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CAPITULO P R I M E R O . 

INTRODUCCION. 

Si quisiéramos imaginarnos el pensamiento 
filosófico de la Europa moderna, desarrollándose 
en su cerebro, podria aplicársele aquella teoría 
de Augusto Comte, según la que, unas facul ta-
des descansan, en tan to que las otras mantienen 
la actividad anímica para reposar á su vez, 
mientras las antes rendidas y sin uso se mueven 
y func ionan , alternando de esta manera todas 
ellas en la vida del espíritu. Vivió la filosofía 
europea á fines del pasado siglo, y en el primer 
tercio del presente, bajo un predominante idea-
lismo, acaso excesivo, porque era la reacción 
natural contra la anterior filosofía sensualista 
que habia llegado al más radical materialismo 
ya sin nota -alguna de científico. Pero, como 
reacción, fué el idealismo más léjos de lo que 
debiera, y al prurito de observación empírica 
sucedió el pruri to de abstracción ideal, siendo 
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f ruto de esta exageración el presente estado de-
la filosofía, estado de decadencia para el que 
atienda sin ilusiones á la opinion común, mo-
mento de descrédito, de innegable debilidad, y 
bien pudiera decirse, de anarquía. 

El espíritu general de la ciencia europea des-
envuelve en estos dias sus facultades de relación 
con el mundo de los sentidos, y con estas las 
que le sirven para ordenar y clasificar los datos 
recogidos en la experiencia de los hechos con-
cretos; pero, en t a n t o , deja dormidas las facul-
tades superiores que miran á lo absoluto y eter-
no, y dan á la conciencia criterio para las ve r -
dades primeras y más altas. Y el pensamiento, 
que así parece prestar verosimilitud á la hipóte-
sis de Comte con esas alternativas de su act iv i -
dad, por no reconocer esta limitación de su 
energía, cuando aplica su esfuerzo á una de es-
tas dist intas esferas de acción, ya á las faculta-
des por las que conoce el mundo finito y relati-
vo, ya á las que le ponen en relación de pensar 
con lo absoluto y eterno, niega, según la oca-
sion, la eficacia del término opuesto. Así vemos 
á los idealistas llegar á la negación del mundo 
natural , porque desconocen el valor de los d a -
tos del sentido, y á los sensualistas más radica-
les caer en el materialismo, negando, no ya la 
posibilidad de la comunicación con lo sup ra -
sensible, sino su propia realidad. Las escuelas 
que pudieran llamarse modernísimas, quizá obe-
deciendo á un impulso desconocido que las lleva 

á preparar una nueva fase del pensamiento por 
una transición lenta, no niegan la realidad de 
lo suprasensible, nada le dicen sobre el objeto 
en sí de la desacreditada metafísica, y se l imitan 
á negar, para el entendimiento humano, la po-
sibilidad del conocimiento científico de lo me-
tafí-dco. 

De aquí la peregrina distinción que es ta-
blecen entre la ciencia y la filosofía. Autor hay 
que, extremando las doctrinas, asigna á la filo-
sofía en el porvenir el lugar de la poesía. (1) 

Se reconoce en el hombro la necesidad cons-
tan te de pensar algo sobre lo eterno, de buscar 
base fundamental para sus conocimientos rela-
tivos, únicos que en la ciencia puede obtener, 
y de aquí el derecho absoluto de fantasear, 
dentro de ciertas condiciones de lógica formal, 
el mundo de lo metafisico. Si en esta conce-
sión, que parece irrisoria, hecha á la metafísica 
(pues á ella se refieren), se puede entrever ó no 
una fase nueva del pensamiento, en la cual se 
encuentra una transición al equilibrio armónico 
de la tendencia preponderante y del antiguo 
sentido idealista, no toca examinarlo aquí; y lo 
que debemos es concretarnos ya á nuestro ob-
jeto, viendo cómo estas dist intas corrientes de 
la filosofía afectan al derecho, y cuál es, en 
consecuencia, el estado actual de su concepto, 
á lo cual atenderemos, no como estudiando su 
historia, materia que comprenderá nuestro t r a -

(1) Ribot . La psicología inglesa. Introducción. 



bajo, pero 110 aquí todavía, sino con el fin de 
colocarnos en el curso de los debates, dar al es-
tudio el valor aproximado de oportunidad y 
poner de relieve la necesidad de t ra tar el asunto 
por el método y con el plan que, en nuestro 
sentir, nos llevarán á la verdad del concepto del 
derecho y á la determinación clara y precisa de 
sus relaciones con el de la moralidad. 

Pudo Hegel (1) decir con razón en su t i em-
po, que no habia motivo para airarse contra los 
hombres rectos, cuando se les ve impacientarse 
apénas oyen hablar de la ciencia filosófica de los 
Estados: pululaban entonces las abstracciones 
metafísicas en punto al derecho, y los conceptos 
subjetivos de las distintas escuelas idealistas, 
inclusive la de Hegel, llegando á las más ines-
peradas y bien inauditas afirmaciones, justifi-
caban la prudente reserva y hasta la enemiga 
con que los hombres de la práct ica legal, y con 
ellos la opinion vulgar, miraban los resultados 
de tantas especulaciones y de aquellas abstrac-
ciones sin cuento. 

Mas hoy el peligro mayor para la ciencia del 
derecho en su unidad, no está en las abs t rac-
ciones de los. filósofos que idealmente pretenden 
determinar su naturaleza, n i está en el empiris-
mo vulgar; sino en su espíritu general de la fi-
losofía modernísima de que antes hablábamos; 
filosofía que, con toda otra metafísica, niega la 

U) Hegel. Filosofúi del Derecho. Prefacio. 

del derecho. Mas como quiera que el derecho se 
le impone en la realidad en cuanto hecho de 
conciencia y hecho social, como su ciencia es de 
las que tienen predominante é inmediato valor 
práctico, para regular el arte del derecho en que 
toda la vida se mueve y del cual no es posible 
prescindir un solo dia, se ha arbitrado el recur-
so de admit i r la vida jurídica en la série de los 
fenómenos, como hecho, negando su unidad y 
renegando de la conciencia del derecho en lo 
que tiene de eterno y constante en su esencia y 
para cada momento de su vida efectiva; se ha 
negado el derecho na tura l . 

La moralidad y el derecho que tienen un va -
lor práctico inmediato, siempre han servido de 
obstáculo á los pensadores que han negado la 
posibilidad del conocimiento en la esfera de lo 
absoluto y fundamental ; si el criticismo de 
Kan t salvó con inconsecuencia ó sin ella, que 
esto no es del caso, las dificultades que ofrecía 
la conciencia moral para sus ideas, y la salvó 
suponiendo el imperativo categórico de carácter 
práctico, la ciencia de lo relativo, en nuestros 
dias, tampoco transige con la admisión de lo 
absoluto, reconocido en esta esfera de la morali-
dad y el derecho, y rompe el nudo atr ibuyendo 
un carácter meramente físico-psicológico á la 
moralidad como al derecho, que confunde en lo 
inmanente (1) y le da en la vida de relacionso-

(1) E n entono se hace más que seguir una opinion 
común á escuelas sensualistas é idealistas. 



cial por fundamentóla convención y costumbre. 
Todos los elementos fundamentales y caracterís-
ticos del derecho, son negados ó falseados por 
la filosofía imperante , y con ellos el derecho 
mismo tiene que ser desconocido. 

Una de las mayores influencias en las corrien-
tes filosóficas contemporáneas es la de la escuela 
psicológica inglesa: veamos rápidamente qué 
sentido es el suyo en este capital asunto que nos 
ocupa. 

Ya en James Mili encontramos el edonismo 
como fundamento de toda la moralidad, y el 
placer como motivo de todas las acciones, las 
de derecho ent re ellas, aunque á él no se haga 
directa referencia. James Mili ataca el derecho 
en su base destruyendo la voluntad; pues, apo-
yándose en la pretendida demostración de T o -
más Bro\vn, de que la causa y la potencia son la 
misma cosa, considera, sí, la voluntad como 
causa de la acción, pero sólo como un estado 
anterior á la acción misma, no como una fuerza 
independiente.—El ilustro hijo de J a m e s Mil i , 
el célebre J o h n S tua r t Mili también niega, á 
vuelta de distinciones, la libertad de albedrío, 
y llega á la repugnante é irracional afirmación 
de que, aún en el caso de un fatalismo absolu-
t o , existiría la responsabilidad y el castigo. 
Responsability means punition (1). Con semejan-

(1) Esta misma doctrina sustentaba recientement 
J . Tyndall ante una Asamblea científica de Lóndres.— 
V. Revista positiva.—Marzo, Abril, 1878. 

tes confusiones ¿qué será del derecho] Y debe 
notarse la gran influencia ejercida por este pen-
sador, dentro y fuera de su pátr ia , en las cien-
cias llamadas políticas y morales. 

Claro es que, como criterio de moralidad, 
S tuar t Mi l i , que confunde el bien moral con 
todo otro bien, ha de adoptar el ut i l i tar ismo. 

No vale más, en el fondo, la doctrina con que 
Herbert Spencer pretende corregir y perfeccio-
nar el uti l i tarismo de Stuar t MiU: en una carta 
que á éste dirige, dice el autor de los Primeros 

•principios-. "La felicidad es el fin último de la 
moral, no su fin próximo; estudia cuáles son las 
acciones que causan la felicidad; estas deduc-
ciones de la moral deben ser la ley de conduc-
t a , y á ellas debe esta conformarse, sin est ima-
ción directa del bien consiguiente." 

No seria preciso detenerse má» tiempo con los 
recuerdos de esta decantada filosofía inglesa 
contemporánea, para conocer cuál es el destino 
que en ta l filosofía tiene el derecho, minado en 
sus fundamentos de libertad y finalidad racio-
nal; pero debemos consignar que Bain—digno 
de atención por haber t ra tado detenidamente 
estas materias—llevó al úl t imo extremo la ne -
gación de los elementos esenciales en el derecho, 
del cual dice francamente que, como la morali-
dad, el deber y la obligación se refiere á aquella 
clase de acciones que tienen su fuerza y apoyo 
en la sanción de un castigo; y añade que no se 
reconoce como obligatorio un órden de conduc-



ta hasta que llega á practicarse. Bain rechaza 
la existencia de una ley moral independiente 
que sirva de regulador á nuestras acciones. Son 
sus palabras: " N o hay conciencia universal, 
como no hay razón universal; una y otra son 
siempre individuales.. . Suponer una verdad ó 
un bien independientes de los juicios individua-
les, es parecerse al hombre que, oyendo las vo-
ces de un coro supusiera una voz abstracta i n -
dependiente de las voces particulares..! En estas 
palabras de Bain pueden cifrarse las consecuen-
cias últimas de la filosofía inglesa contemporá-
nea en lo que se refiere á la ley de toda vida 
moral: y por lo que respecta al criterio de la mo-
ralidad] el célebre profesor de Aberdeen no es 
ménos explícito: "Se puede decir que el oficio 
peculiar de nuestras facultades activas es el de 
desterrar el dolor, y conservar y reproducir el 
placer... Por último, la cuestión de la voluntad 
libre recibe de Bain la solución que era de espe-
rar : si la libertad es reconocida en la concien-
cia, y sólo en ella puede ser sabida, ¿cómo ha de 
existir tal libertad para el filósofo que dice que 
"nada puedo ver en mí mismo que no sea la ac-
ción de los motivos sensibles unida á la espon-
taneidad central del sistema nervioso?.. (1) 

Ménos aún que de la filosofía inglesa recor-
daremos del naturalismo aleman que con las 
obras de Wai tz , Ger land , Fechner , Lotze , 

( O Ribot, obra citada. 

Wundt y otros mvchos, ha adquirido fama uni-
versal. Baste ver que á lo que aspira esta es-
cuela es al monismo, que Gerland declara que 
sus trabajos antropológicos, ..completamente es-
tablecidos en el campo de la teoría de la evo-
lución, están penetrados de un naturalismo 
atómico-mecánico, y por úl t imo, que W u n d t , 
al presentar el programa de su teoría monista, 
declara que quiere formar de la realidad todo 
un conocimiento. Supone siempre en los fenó-
menos y en las leyes ó principios del mundo 
una ordenación sistemática, siempre sujeta á 
unas mismas reglas; en suma, la diferencia del 
mundo espiritual y del mundo natural sólo está 
en el cristal por que se mira (1), toda la diferen-
cia consiste en el medio de conocimiento que 
se emplea. De tales teorías tampoco podríamos 
deducir nada favorable para la idea del derecho 
uno, absoluto, eterno, el mismo en todas sus 
determinaciones. 

Y estas son las corrientes más poderosas del 
actual pensamiento europeo; queda, es verdad, 
lo que podríamos l lamar el positivismo vulgar 
y otras escuelas esporádicas ó de componenda, 
pero todas ?as que tienen alguna vida y porve-
nir procuran afiliarse al gran movimiento evo-
lucionista. 

(1) J . Perojo. El movimiento intelectual en Ale-
mania.—Véase también un artículo publicado por 
Wundt en la Revista inglesa Mind, sobre el estado de 
la filosofía en Alemania. 



Si de loa que se ocupan desde el terreno de 
los principios en la materia filosófica, aunque 
sea para negar la posibilidad de la ciencia me-
tafísica, pasamos á los tratadistas de las ciencias 
particulares análogas ó próximas á nuestro o b -
jeto, veremos que están influidas á sabiendas ó 
no, por ese general espíritu que pone toda su 
atención en lo relativo y en la observación, pero 
con negación de cenidad sintética y sin agua r -
dar á la unión de ambas en la construcción sis-
temática. En los t ratadistas de ciencias p a r -
ticulares se nota más acentuada esta sentencia, 
porque no solo su convicción I03 lleva á ese 
procedimiento, sino que encerrados en la espe-
cialidad que cultivan, hasta por carácter y so-
brestema de la materia , abandonan la especula-
ción de lo fundamentad: á no ser cuando pre-
tenciosamente, y con más lamentable resultado. 
sientan, á manera de dogma, algunos antece-
dentes ó preliminares filosóficos en que todo es 
autori tario, precientífico; sin que esto les ar re-
dre ni impida deducir de aquellas primeras 
afirmaciones todo el contenido de su c ien-
cia. 

Algunos, más respetuosos, pero no con mejor 
éxito, suponen en otra ciencia anteriormente 
estudiada el fundamento de la suya, y con esta 
base falsa construyen toda su obra. No es osta 
ocasion de exponer los perniciosos efectos de 
tales faltas de método y olvido del sistema ne -
cesario en toda obra científica, pero sí nos toca 

consignar los hechos para que nos extrañe mé-
nos la anarquía que en la determinación del 
objeto de la mayor par te de las ciencias pa r -
ticulares existe, pudiendo decirse otro tanto del 
objeto mismo en su propio concepto. 

Esto, además, nos enseña la necesidad de 
guiarnos por un criterio fijo y seguro, hallado 
de manera legítima para las exigencias de la 
conciencia, y no marchando al azar, de autor 
en autor, sin norma para escoger uno y des-
echar otro. Los que piensan que es ponerse en 
la corriente del pensamiento contemporáneo 
estudiar por órden cronológico, según aparición 
las obras de los últimos escritores, y que de 
este modo se dará eficacia y valor histórico y de 
progreso á lo que el propio raciocinio produzca, 
se equivocan en mucho. 

Porque lo más indispensable es hacer en la 
fuente universal y primitiva de la conciencia 
racional luz para caminar, y lo que en realidad 
se aprende ante ese espectáculo de cien teorías 
que combaten, muchas veces sin entenderse, es 
la necesidad de precavernos contra tantos peli-
gros, preparándonos con rigoroso estudio me tó -
dico de la cuestión en sí, tal como aparece en la 
conciencia. De otro modo, nos exponemos á 
ceder á la acción del particularismo, ageno mu 
chas veces á la ciencia. Pongamos algún e jem-
plo, que enseña bastante en este caso. Existe en 
la actualidad profunda lucha, que trasciende á 
esferas bien agenas á la ciencia, entre los au to-



res que ventilan las cuestiones que se formulan 
en conjunto con estas palabras: "El problema 
social.n Los que juzgan que es preciso, para 
bien de los que padecen por las actuales leyes, 
reformar radicalmente la organización de la 
sociedad, niegan la realidad de los fundamentos 
que le atribuimos y extienden la negación del 
órden natural económico al derecho; no hay 
leyes naturales económicas, dicen, como no hay 
derechos naturales (1), todo es relativo; según 
la raza, según el clima, según la historia, se-
gún las costumbres económicas y sociales, así 
debe determinarse la acción del Estado y éste 
debe proveer á todo, sin pararse en derechos 
absolutos n i leyes naturales de economía. Aquí 
se observa cómo los últimos reformistas han 
abandonado los antiguos procedimientos de sus 
predecesores; antes se t rataba de reformar la 
sociedad en nombre de lo absoluto, de teorías 
deducidas de algún sistema; hoy se obedece á la 
influencia, quizá latente, pero no por eso menos 
poderosa, de la filosofía de lo relativo; ésta, 
como tronco central , esparce la sávia de sus 
doctrinas por las opuestas ramas; así vemos á 
los partidarios de la organización natura l del 
mundo económico defenderse con las mismas 
armas, no protestar en nombre de lo absoluto y 
eterno, sino buscar argumentos en la misma es-

(1) Véase Dametli en su artículo sobre "El socialis-
mo de cátedra.,, Journal des Economistes, «Noviem-
bre 1778. 

fera de los hechos y de la análisis parcial y ant i-
sistemática de la observaciou. .Mr. Courcelle 
Seneuil, por ejemplo, defiende la verdad de la 
ciencia económica, sacrificando el derecho al 
que niega su valor absoluto; desconoce el dere-
cho natural , y en un sistema que fantasea para 
las ciencias sociales, no es el derecho más que 
una rama, la del arte de la justicia, en que todo 
depende del hecho, de la determinación del h e -
cho mismo, en vista de la cual, y sólo entónces, 
conviene la aplicación de la regla jurídica (1).' 

Por todas partes contemplaremos el mismo 
espectáculo, si atendemos, no á las ant iguas es-
cuelas que vegetan, sino á lo que más agita el 
pensamiento y va como á las avanzadas del 
progreso científico. 

Pero si de ese movimiento y de esas tenden-
cias debemos recelar y no seguirlos ciegamente, 
porque nos exponemos á servir á tal cuál idea 
interesada, también debemos precavernos con-
t ra las que pudiéramos llamar teorías clásicas del 
derecho, cuya rápida historia haremos en lugar 
oportuno. La filosofía del derecho reconocida y 
profesada con éste ó análogos nombres posee 
una tradiccion gloriosa, una rica l i tera tura en 
la época moderna; deducidas la mayor parte de 
sus teorías de algún sistema general fundado en 
base metafísica—reconocida ó no como t a i -
ofrecen cierto órden interior y u n desarrollo 

(1) Journal des Econom. Octubre 1877. 



raás 6 ménos extenso y orgánico do la ciencia 
jurídica. Tales escuelas, si aventajan á las cor -
rientes actuales del positivismo,, por cuanto re -
conocen la esencia una del derecho, y la ciencia 
propia, el derecho natura l , en cuanto es la 
ciencia del derecho en lo que tiene de absoluto 
/ c o n s t a n t e , también presentan inconveniente, 
muv "rave y no deben ser profesadas, esta ó la 
o t ra sin mirar á más que al valor de verdad 
que sus doctrinas puedan tener á nuestros ojos; 
pues bien puede suceder que una teoría conten-
ida en sí verdad, y , sin embargo, por no ser esta 
reconocida de la única manera que á la ciencia 
puede satisfacer, por la propia reflexión a r t e -
mática, quede por el pronto como inútxl esa 
^ I d pa'ra el sujeto que indaga; y aun pued 
ser perjudicial si se insiste en la pretens on de 
Z S L coa todo el valor de ciencia .ende, éste 
todavía ilusorio: porque la verdad «en si no 
s e r á nunca nociva, pero nuestro estado respecto 

do ella es falso en ta l caso. 
Este es el gran peligro de tata, y tantas 

teorías plausibles pero no científicas que acojen 
srin reserva los que acuden * la cenerà m i s 
L e á buscar la verdad, 4 sonsacar una regla de 
T d u c t a que, despues de todo, la c o -
no necesita, a t a en el estado p rec . enMco , con 
tal urgencia, pues j amís falta al hombre recto 

cri terio para el bien obrar. 
E l punto por donde se ha abierto brecha en 

l a , antiguas é r e l a s y «us derivadas es este; 

comenzó el kantismo la análisis demoledora del 
intelectualismo, por cierto sin salir de su c r i -
terio aunque alterase sus moldes; y hoy la ten-
dencia más poderosa, porque vive auxiliada por 
la opinion general, es el criticismo que pudié-
ramos llamar vulgar délas escuelas positivistas, 
que niegan el valor real á las concepciones 
filosóficas que ofrecen los sistemas que t ienen, 
ó creen tener una metafísica científica. 

Como presunción probable, cabe atribuir las 
ventajas que hoy obtiene en la opinion el p o -
sitivismo, más que á escelencias intrínsecas de 
tal filosofía, á defectos c«munes entre otras es-
cuelas que acaso, separadas unas de otras en 
resjectos capitales de la ciencia, se juntan y 
prestan auxilio mútuo para combatir al que 
toman por enemigo común, porque descubre el 
mal de que todas las coaligadas adolecen. Por 
ejemplo, las escuelas que apoyan sus respecti-
vos sistemas en un algún principio, en una 
metafísica á cuya determinación y pretendida 
seguridad han llegado ó de un salto, ó por ca -
minos sobrenaturales, ó por abstracciones sub-
jetivas, todos ven su muerte ó por lo ménos su 
descrédito en el t r iunfo del que llaman mate -
rialismo, naturalismo, ateísmo, y con los ape-
lativos que mayor desprecio significan. Y en 
este punto son justas las reclamaciones de la 
modernísima filosofía que dice colocarse, y de 
intención se coloca, fuera de esas cuestiones ya 
referentes á una metafísica real y que suponen 



projuzgado el problema primero de la ciencia, 
su posibilidad. 

Quizá el autor que con superior talento y 
más clara forma ha expuesto esas reclamaciones 
ha sido Spencer (1), á quien nos referiremos por 
esto y por ser generalmente conocido y estima-
do. Spencer, al limitar la esfera de lo cognosci-
ble á lo relativo, dejando para siempre fuera de 
la investigación propiamente científica todo el 
mundo de la metafísica; que abandone á las 
inspiraciones de la fe , del sentimiento, d é l a 
opinion individual, necesita apoyar en algo su 
pretensión atrevida, y hábilmente ataca los dog-
mas metafísicos comunes á diferentes escuelas, 
y aceptados por todas ollas, no con la misma 
significación, pero sí por idéntico motivo, con 
igual fundamento falso y precipitado, que es lo 
que sabe el discreto Spencer hacer evidente, sin 
necesitar más que esto para negar , no la reali-
dad posible del objeto á que esa metafísica 
at iende, sino la metafísica misma como preten-
dida ciencia. L a opinion general que no pe r t e -
nece á escuela determinada, y que se apoya en 
el sentido común (como sentido infalible), ha 
encontrado legítima la prueba del positivismo. 
Esos sistemas, que nos imponen una metafísica 
á par t i r de u n principio que no reconocemos 
todos inmediatamente en la conciencia como 
cierto, son gratuitas cavilaciones: lo que pide 

(1) Lo3 primeros principios. 

nuestra razón es la evidencia, y la evidencia sólo 
puede encontrarse en un objeto, de cuya pre-
sencia real ante nosotros no quepa dudar. 

Hasta aquí llega la razón del positivismo, 
hasta negar legít imamente el valor de científi-
ca á la metafísica fundada en principios no h a -
llados, sino impuestos á pretesto de ser princi 
pios; pero al negar con esto la posibilidad de 
princ pió evidente, sabido con carácter de cien-
tífico, se dá también un salto, se incurre en el 
mismo error que se censura, el positivismo se 
convierte en un excepticismo dogmático, en 
una negación tan pretenciosa y desautorizada 
como la afirmación contraria. 

Toda negación en una afirmación mas un ele-
mento; ya lo decia F ich te (1) con gran verdad, 
el elemento de la negación.—A supone antes A; 
si el positivismo niega la posibilidad del cono-
cimiento científico de lo absoluto, es que cono-
ce, ó piensa conocer, que es lo absoluto, y qué 
hay en su esencia que hace imposible su conoci-
miento para la ciencia, conoce además, sin mie-
do de equiv mearse, que á la ciencia, que e s , en 
este sentido el conocimiento humano, no puedo 
venirle de eso mismo incognoscible algo que 
cambie las relaciones de lo absoluto con la inte-
ligencia humana; sabe también que esta es esen-
cialmente inepta para ese superior conocimiento; 
puesto que el positivismo no se l imita á negar la 

(1) Doctrina de la ciencia. 



posibilidad de esa ciencia l ioy, negación p u r a -
mente histórica que quedaría t o d a su significa-
ción al sentido positivista y has ta el carácter de 
filosófico; de una voz: la negación del positivis-
mo supone una afirmación que depende, para, 
su verdad, de una série de afirmaciones no mé-
nos gratui tas , desautorizadas é impuestas, que 
las mismas que combate. B ien puede decirse 
que esta filosofía, hoy tan decantada por sus 
procedimientos, al parecer, prudentes y fonda-
dos en realidad, no es más quo una de t an tas 
hipótesis quo ha traido, sin duda , grandes r i -
quezas al acerbo común del pensamiento filosó-
fico, pero que no puede ser admit ida como ex -
presión de la ciencia; es una teoría la de su n e -
gación tan desautorizada como cualquiera otra 
que afirme un principio no visto realmente en 
la conciencia como cierto. 

Refiriendo ahora lo que precede á nuestro es-
pecial asunto, el derecho, podemos considerar 
lo que el positivismo piensa respecto de él como 
conjunto de opiniones sin valor científico, a u n -
que dignas de atención. Si nos dicen que la idea 
del derecho, como la de la moral idad, no son 
absolutas ni trascendentales, sino reflejo in te -
rior de la ley externa (1) impuesta por el legis 
lador, no veremos superior carác ter científico en 
tal afirmación, y no le concederemos mayor 
«rédito que á la de cualquier filósofo que funde 

(1) Bain. 

el derecho en un principio metafísico no mos-
trado é impuesto á la ciencia como punto de 
par t ida . Contra todo particularismo escolástico 
es necesario prevenirse, y sin dar más impor-
tancia que á los otros al que pasajeras circuns-
tancias hoy favorecen, aprovechar sus elemen-
tos útiles para la ciencia, como también se apro-
vechan los prestados por otras escuelas. 

Lo que se impone como necesidad lógica, des-
pués de considerar la situación del pensamiento 
filosófico, es acudir al conocimiento inmediato, 
si existe, y desechar en la investigación de 
cualquier asunto de filosofía principios no halla-
dos por la propia conciencia, y en ella misma 
sabidos con verdad científica que es la única 
que puede satisfacernos. 

Nuestra mater ia es el derecho en su concep-
to, y en las relaciones que mantiene con la mo-
ralidad: notamos, desde luego, dos puntos dis-
t in tos en el enunciado de nuestro asunto: la de-
terminación del concepto del derecho será lo 
primero que nos propongamos; y como materia 
que es distinta, la investigación de sus relacio-
nes con la moralidad deberá hacerse en capítulo 
aparte . 

Muchos autores, como veremos, ya en esto 
comienzan á acumular confusiones, unos por 
apresurarse á dar á cada una de estas esferas el 



derecho y la moralidad, vida independiente, 
sustant iva; otros, por buscar anto todo base 
ética para el derecho, áun á riesgo de lastimar 
su integridad, prescinden de preparar debida-
mente la distinción entre ambos por la clara 
determinación de su respectiva naturaleza. 
Prescindiendo de la enseñanza que en este p u n -
to nos dá la experiencia de I03 tratadistas, en 
la mayor par te de los cuales advertimos des-
orden y oscuridad, porque, sin más que referirse 
á insuficientes conocimientos del estado p r e -
científico ya suponemos tener un fundamento 
sólido en que apoyar sus consideraciones; pres-
cindiendo, decimos, de estas advertencias que 
nos hace la misma historia del pensamiento fi-
losófico, más inmediatamente hallamos la razón 
de proceder de distinta manera con sólo a t en -
der al objeto mismo que nos proponemos es-
tudiar . 

Para determinar el concepto del derecho será, 
ante todo, necesario atender al derecho mismo, 
que, ó es imposible conocer, ó ha de ser conoci-
do en sí, por lo que muestra su naturaleza, si 
es algo, al pensamiento, no por otro medio; 
pues cualquiera que sea la dependencia en que 
respecto de algo distinto pueda estar el derecho, 
no podremos determinar la relación en que 
están sino sabiendo préviamente lo que cada 
término es de por sí; único modo de apreciar 
racionalmente la relación misma. La aclaración 
del concepto del derecho 110 puede ser resultado 

de una investigación desordenada y sin funda -
mento de reflexión sobre la naturaleza de la mo-
ralidad donde fuera hallado el derecho mismo, 
ó como interior esfera en la más ámplia de la 
moralidad, ó como coordinada de ésta: en todo 
caso, al hallar en la investigación por vez p r i -
mera el término derecho, sería necesario supo-
ner un conocimiento de este anterior , para re-
conocer su naturaleza, su identidad en el resulta-
do de la misma investigación hecha para en -
contrar le como término interior ó colateral de 
la moralidad. Cualesquiera que puedan ser las 
relaciones en que el derecho se dé con la mora-
lidad, sean de dependencia ó no, es necesario 
que el derecho sea directa é inmediatamente co -
nocido, para que luego se le pueda reconocer en 
sus relaciones. En todo otro camino que tomá-
ramos, dejaríamos atrás algo en falso, en el aire , 
y forzosamente en el curso de nuestras indaga-
ciones encontraríamos la necesidad de servirnos 
de un concepto del derecho, cualquiera que fue-
se, para aplicarle las propiedades que fuéramos 
reconociendo como pert inentes al derecho mis-
mo; pero la indeterminación de ese concepto no 
reflexionado sino supuesto, como verdadero sin 
exámen, haría inútiles nuestros esfuerzos, por-
que quedaría el pensar: lo hallado, como propio 
del derecho, conviene, en efecto, al concepto 
que supongo verdadero; pero de la legitimidad 
de éste, ¿quién responde? Y seria exigida una 
investigación del todo nueva acerca del derecho, 



quedando, entre tanto, y hasta hallar la legi t i -
midad del concepto supuesto, como t raba jo i n -
útil todo lo anter iormente indagado. 

Es, pues, sin duda, lo primero necesariamen-
te determinar el concepto del derecho con a t en -
ción directa al objeto. Se presentan como cues-
tiones preliminares, no excusables, sino nece-
sarias, para que el estudio tenga valor racional, 
las que en toda obra h u m a n a aparecen. ¿Qué 
significa determinar el concepto del derecho] 
¿Qué fin nos proponemos con ta l determinación] 
¿Cómo es posible] 

Se nota , desde luego, que al pedir el concep-
to del derecho, no se busca uno cualquiera, sino 
el concepto que entre todos los demás est ima-
mos, en suposición de que es uno solo el que 
tiene valor para nosotros, y de que, entre todos 
los que pudieran saberse, solo reconoceremos 
como el legítimo y el buscado aquél que se p re -
sente con determinado caracter . 

Antes de saber si ese concepto, y con tal c a -
rácter, se presentará ó será imposible convenir-
nos todos, sin que en esto quepa desacuerdo en 
que él solo seria capaz de satisfacernos, y que 
exista ó no, es el único que buscamos.—Tam-
poco pretende nadie que ese concepto ha.ble 
solo á su conciencia, sino que universalmente 
sea reconocido como cier to; es decir , que inves-
tigamos en suposición de común cr i ter io , de 
una conciencia igual en todo, pues de no ser 
así, no sería la de la ciencia obra humana en 

sociedad, y como Protágoras haríamos al hom-
bre, á cada individuo la medida de todas las 
cosas: no es, por tan to , el concepto que se bus-
ca algo subjetivo; aunque en la propia concien-
cia, como veremos, cada cual necesita indagar-
lo, sino verdad que no depende del sugeto, y 
que por sí misma se dá á conocer, con idénticas 
propiedades para t o d o s , como realidad que 
nuest ro pensar no crea , sino que pensando v a -
mos reconociéndola todos en la conciencia (1). 
El concepto, aunque en la determinación t e m -
poral, en la conciencia de cada cual pende de la 
actividad del sugeto, es en sí algo objetivo y 
real que el sugeto no crea sino que, pensando 
lo encuentra: pues en el pensar, lo pensado es 
real como objeto presente, y del sugeto solo es 
la actividad, n i aún siquiera las leyes que ésta 
3Ígue, que desde la realidad se le imponen: por-
que el sugeto, en todo, hasta la úl t ima de ter -
minación, es como la palabra lo indica depen-
diente de leyes objetivas. No debemos pensar 
lo subjetivo como algo opuesto y contrario á lo 
real, sino como de la realidad, interiormente 
opuesto en ella como un término en relación á 
la realidad misma considerada como objeto. 

(1) Desde el momento que esto exigimos en el con-
cepto del derecho, quedamos librea de la censura que 
Hegel hace de todas las escuelas que colocan la base 
de esta ciencia en la idea que subjetivamente se deter-
mina, deduciendo todo su contenido arbitrariamente. 
—Filosofía del derecho. 
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Solo viendo esto así (con reflexión detenida ó 
vagamente) es lícito pedir el concepto del de -
recho como uno solo, igual para todos una vez 
determinado. 

No basta ver que se pide en el concepto este 
carácter do objetividad que le hace ser el mis -
mo para todos, sino que, penetrando más en su 
idea de lo que pretendemos hallar (porque de 
esto no hemos pasado), hallamos que lo que 
todos pedimos en el concepto es esto: pensar 
el objeto constantemente ta l como realmente 
el objeto es en sí, y saber nosotros con igual 
carácter de conformidad la verdad de lo pen-
sado; esto es evidencia de la verdad do lo pen -
sado. Ahora bien, á este concepto uno, univer-
sal, verdadero y evidente lo llamamos c ient í -
fico. 

De estas c.iatro no t a s , las tres primeras 
pueden concurrir en un concepto que no sea 
todavía científico; la evidencia es la verdadera 
característica del conocimiento científico. El 
conocimiento de nuestra realidad sólo es cien-
tífico en el que se lo ha propuesto como objeto 
de reflexión para saber en propia conciencia su 
realidad conforme á lo pensado. La diferencia 
entre el conocimiento en la ciencia y el vulgar 
ño es esencial, pues sólo concebimos para a m -
bos un sujeto de conocimiento, nosotros mis-
mos, el objeto también es el mismo y la relación 
se pide en todos casos que sea de conformidad 
con la cosa, de presencia real, pero con la d i -

ferencia de ser sabida en un caso la verdad de 
esa conformidad, y en el otro supuesta. 

Por eso no esperamos el movernos desdo el 
estado precientífico en busca de concepto cien-
tífico que de un salto ó por influencia misterio-
sa vamos á ser colocados en la ciencia, siendo 
todo lo que podemos pretender, y en este punto 
el ideal, saber lo que pensamos necesariamente 
del objeto, sabiéndonos reflexivamente de la 
verdad de ser así pensado por nosotros, en lo 
cual no cabrá mayor n i mejor sabor. 

Si yo llego, reflexionando, á conocer que mi 
concepto del derecho es tal ahora y siempre, no 
cabe mejor verdad sobre este punto. 

Y ¿para qué nos servirá esta determinación 
del concepto del derecho, si existe en las con-
diciones señaladas como de exigencia racional? 
Lo primero que hay que ver en esto es la na tu -
raleza del concepto (no en la distinción de cien-
tífico á vulgar ahora, distinción que, como he-
mos visto, á lo esencial no toca); y an te todo, 
notamos que el concepto de un objeto no dice 
nada del objeto en sí, sino de nuestro pensa-
miento con relación al objeto; lo que del objeto 
pensamos en su unidad, eso es el concepto. 

Más ya vimos que no por ésto es meramente 
subjetivo, sino que buscamos en él algo real, 
el concepto mismo como realidad en nosotros, 
siempre la misma; así, por ejemplo, si se t ra ta 
del derecho su concepto no será un pensar a r -
bitrario y sobre cualquier cosa, sino que se nos 



impondría su idea como una misma siempre, 
sin que podamos engañarnos en esto, en cuál es 
nuestra idea del derecho. Aquí conviene adver-
t i r que por ser la palabra con que se significa 
el concepto á las veces tomadas de fuentes 
lexicológicas extrañas, el poco ilustrado puede 
desconocer la presencia del concepto en su 
conciencia, pero inmediatamente que se le e x -
plique la palabra, el concepto del objeto se le 
mostrará, sin que pueda confundirlo oon otro 
alguno. Así el campesino incul to á quien se 
pregunte qué cosa soa astronomía, nos dirá que 
nada sabe de ella, pero en cuanto se le traduzca 
el significado de la palabra hallará el concepto 
de la ciencia correspondiente en la conciencia 
sin que jamás le confunda con o t ro . Ni de dis-
tinto modo podría existir ciencia humana , pues 
en todo conocimiento part imos do otro anterior 
y nunca comenzamos á conocer ni á pensar, 
sino que siempre nos hallamos conociendo y 
pensando y de todo objeto de que se nos hable, 
algo sabemos anteriormento, pues de no ser asi, 
¿cómo reconocer el propio objeto á que se hace 
referencia1? 

Así, pues, la primera, cuestión para la ciencia 
de todo objeto es la de su concepto, y cabe ir á 
buscarlo en algo ageno á él mismo; por eso han 
ido descaminados cuantos se han empeñado en 
buscar las primeras verdades para el derecho 
fuera del derecho mismo, queriendo traer desde 
otra ciencia la metafísica, las bases para comen-

zar la ciencia del derecho. Esto que ha causado 
gravísimos perjuicios á la filosofía del derecho 
y retardado sus progresos, se debe á considerar 
la metafísica como ciencia abstracta y la cien-
cia particular del derecho como separada del 
derecho y con abstracción también. 

Importa notar aquí, para comprender el valor 
de la cuestión del concepto del objeto en sí, no 
como reducido de algo exterior, el siguiente 
punto: que lo fundamental del derecho no se dé 
fuera del derecho mismo, y que para llegar á 1a 
metafísica del derecho es necesario part i r del 
derecho mismo determinado en la conciencia, 
como primera cuestión indispensable para todo 
lo ulterior en la ciencia de este objeto. 

El primer paso para esto, consiste en librarse 
del prejuicio común de considerar por un lado 
el sér como aislado de los séres particulares; y 
la ciencia del sér, por consiguiente, separada, 
ante todo, de las demás ciencias. 

Lo esencial que hallamos en todo objeto co-
mún, á todos se dá en unidad de sér, no en ei 
individuo concreto y último sólo, ni como un i -
dad formal á que en la realidad nada correspon-
de, ¿quién piensa como real la forma sin el 
fondo? No es posible pensar la unidad del sér 
como formal, sin que al par la pensemos como 
real. 

. P e r o e n I a u n ' d a d del sér se distinguen esen-
cialmente, el sér como principio, lo esencial que 
él solo tiene, y en part icular aplicación y deter-



mi nací oxi se dá lo esencial en cada sér par t icu-
lar; de donde es el sér con todo lo esencial, como 
propia esfera de cosa y conocimiento, no disol-
viéndose lo esencial del sér en la esencia de los 
séres particulares, sino sosteniéndose para darse 
como en el último fondo de todas las cosas. 
Trayendo esto á nuestro objeto, tenemos que 
sobre la distinción, y con ella otra vez, y dando 
principio para la distinción, es lo primero para 
la relación del derecho y lo finito en el derecho 
el derecho mismo, como el principio para todo 
lo que hay de común en toda la esfera del dere-
cho. Es cuestión capital no sólo conocer el dere-
cho como propio del hombre, ni áun del espíri-
t u racional en sociedad, ni áun como de unos 
séres para con otros; si ha de ser la filosofía del 
derecho fiel á su objeto, ha de conocer el dere 
cho como tal en todo lo que dá á pensar su co-
nocimiento. 

Limitarse á considerar una de sus esferas se-
ria contradictorio, pues no seria posible conocer 
lo part icular , sino dentro del todo, por donde 
es, decíamos, la cuestión primera forman c o n -
cepto del derecho; y esto reconociendo que es 
lo que á la sana razón común se anuncia como 
del derecho, para reconocer si es todo esto ob-
jetivo real. 

Si todo objeto de conocimiento particular se 
muestra como un sistema de elementos, n i n -
guno de los cuales principia ni acaba en la es-
fera que indagamos; si es imposible penetrar la 

naturaleza del objeto particular sin ver la de los 
elementos que le constituyen, cuya resultante 
es este objeto; si esto no es exigencia exterior 
como para q U e estén bien las cosas, sino que sé 
halla asi por verdad y certeza; aparece exigido 
que para el conocimiento del derecho, como «er 
par t icular , se penetre en todos los términos 
que constituyen su esencia, los cuales á su vez se 
descomponen, y así hasta llegar á lo irreduci-
ble. Penetrar y conocer el derecho á través de 
todos estos horizontes que gradualmente se van 
extendiendo ante la investigación, penetrar 
hasta la total idea, ¿qué es esto sino ahondar en 
el derecho mismo á través del objeto de la me-
tafísica? Lo contrario es un perjuicio. 

Es afirmación común entre los científicos 
que han escrito ensayos de filosofía del Derecho 
que ésta no puede comenzar como ciencia par-
t icular , smo deductivamente, esto es, desde el 
principio de la realidad. Dicen que no puede 
formarse el concepto del derecho sino en vista 
del principio real: empezar por fundar el dere-
cho sin ver en lo que estriba, es fút i l v fútil 
cuanto de éste se derive; p e r o lo visto en el 
pensamiento, como se deduzca del principio 
tendrá todo el valor que éste tenga. Pero la 
realidad del principio, ¿quién la demuestra? Si 
todo objeto particular no puede ser reconocido 
como real smo en tan to quo es mostrado y f u n -
dado en otro objeto particular, que ya nos es 
conocido, y por tanto, la verdad de todo ello 



pende de la demostración del úl t imo principio, 
es claro que toda la filosofía del Derecho for -
mada deductivamente, queda en el aire hasta la 
demostración del principio mismo. Este es el 
sentido que viene reinando en esta ciencia con 
Hegel, Sclielling, Fichte , Taparelli , etc., etcé-
te ra . Pero han errado al afirmar expresamente, 
como Hegel, ó de un modo implícito como T a -
parelli, que la formación de toda filosofía no es 
posible sino por deducción, que no se puede for-
mar sino desde la metafísica. 

En esta dirección del pensamiento filosófico 
se olvida que no se dá objeto alguno que no se 
halle en el yo, s i se dá el pensamiento; si fuera 
posible que hubiese términos de conocimiento 
que fuesen transitivos de mí, la investigación 
de tales objetos seria sólo posible desde la me-
tafísica; lo cual equivaldría á negar la posibili-
dad del conocimiento tocante á ellos, pues 
5cómo reconocer un objeto del cual yo no tengo 
conciencia? No dice el principio acerca del ob 
jeto que es, sino que es necesario. No es posible 
Ue-ar á la plenitud del conocimiento, sino sa-
biendo de qué se t r a t a ; si es desconocido para 

nosotros el objeto mismo demostrado, si de él, 
antes do la demostración, nada podemos decir, 
5cómo podremos afirmar que esl S i no supiéra-
mos todos, por ejemplo, ya en la vida ordina-
ria que hay derecho, como propiedad nuestra 
Y que es órden que toca á la vida, ¿cómo fuera 
posible al llegar en la determinación del pnnc t -

pió á la del derecho, reconocer que es como se 
piensa ? 

Yo podria llegar á reconocer que hay un or-
ganismo de esencias interiores que se condicio-
nan y se necesitan; de aquí reconocería la con-
dicionalidad universal que penetra la vida de 
la libertad y que t iene esfera propia y peculiar; 
pero todo esto, ¿cómo podríamos saber qué era 
lo que constituía la esencia del derecho, sin ser 
antes lo que éste es en la conciencia, si no con-
frontáramos ese resultado con lo hallado en 
nosotros mismos? 

De todo lo anterior se sigue la necesidad de 
comenzar la ciencia del derecho por una filoso-
fía analítica del mismo, á part i r del propio 
concepto del objeto, y este es no ménos nece-
sario para la formación posterior de la filosofía 
sintética. 

Pero aquí ocurre la cuestión. ¿Cómo es po-
sible formar el conocimiento del derecho ántes 
de reconocerlo en el principio absoluto? ¿Cómo 
se puede conseguir este prévio conocimiento, 
ya que sea de todo punto exigido, sin caer en 
un círculo vicioso? 

El valor de esta dificultad es aparente, no 
tiene en la cosa realidad, y solo para el sujeto 
que llega á ella por preocupaciones filosóficas se 
muestra como insoluble. Cuando se considera la 
metafísica en el concepto de la filosofía moder-
nísima, á saber, como la ciencia que determina 
los primeros elementos, ya de la realidad, ya 



del conocimiento, á partir del principio absolu-
to, el cual es puesto sin preparación (Hegel, 
Schelling) ya por preparación crítica insufi-
ciente (Kant); en tal concepto, la dificultad 
está en su lugar: si la metafísica fuera sólo 
sintética, en la cual el sujeto no t iene más que 
colocarse, en vista del principio, do un modo 
precipitado ó con insuficiente preparación, en 
tal caso, decimos, no cabia solucion para la d i -
ficultad que nos sale al encuentro, pero no es 
así; la metafísica no t ra ta meramente de dedu-
cir, sino que antes t ra ta de buscar el principio 
de todo. No hay ciencia verdadera, como siste-
ma, sin que este principio sea hallado rigurosa-
mente con caractéres do certeza convencible, 
no vale figurarnos que estamos ya en el pr inc i -
pio como de un disparo, de u n pistoletazo, se-
gún decia Hegel de Schelling, y es necesario ver 
quo la metafísica, no es sólo la ciencia de la de-
ducción del principio, sino de éste mismo, y 
por tan to , importaba hallar su legitimidad, y 
esto no es posible, ni por un aeto de voluntad, 
admitiendo una imposición, n i por sentimiento. 

Según esto, la metafísica t iene dos distintos 
aspectos: dos capitales cuestiones, dos procesos; 
el primero consiste en elevarse al principio que 
reconocemos necesario, pero que no se nos dá 
como sabido; mas si lo que buscamos es que ese 
principio, cuando sea visto sea con seguridad de 
ser verdadero, fuerza será también moverse des-
de un punto de part ida también seguro, y este 
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necesita ser de verdad y certeza inmediata. ¿Qué 
es lo que inmediatamente sabemos con seguri-
dad de ser tal como aparece en la conciencia? 
Nuestra propia realidad, sin duda el yo que se 
ha dicho, en el cual el que piensa y lo psnsado 
son lo mismo, con inmediata identidad absolu-
tamente . 

Pero hemos visto antes que en todo objeto 
particular como el derecho lo metafísico, lo 
esencial no es algo pegadizo, sino el fondo del 
objeto mismo, es decir, que en todo objeto par-
t icular cabe renovar la cuestión metafísica; así 
cabe decir del derecho, ¿es algo en sí algo real? 
Y conforme á lo que acabamos de ver, no es 
preciso ni valdría recurrir á un principio que 
ahora seria hipotético, sino considerar el dere-
cho en la esfera analítica ante nosotros en la 
conciencia como parte de nuestra propia r ea -
lidad. 

El resultado de nuestra investigación no- ten-
drá mayor valor, pero tampoco menor que éste; 
que es lo que en nosotros mismos hallamos como 
de derecho, no por pensarlo, sino por serlo nos-
otros, y el concepto que consigamos no será ar-
bitraria idealidad, y n i áun sólo la idea que n e -
cesariamente se forma del derecho, sino el con-
cepto de lo que el derecho es por haberlo visto 
ta l como en su realidad es en nosotros. No se. 
agota con esto la ciencia filosófica del derecho, 
ni es más que su cuestión primera; pero nuestro 
tema no nos exige, ni nos permite pasar de 



aquí; por lo cual nos abstenemos de esponer los 
l ímites necesarios de la par te analítica demues-
t ra ciencia y el complemento que es exigido ha -
llar en la par te sintética y constructiva. A 
nuestro propósito basta el haber fijado que la 
determinación del concepto del derecho es la 
primera cuestión de la analítica de la filosofía del 
derecho, sin cuya determinación la ciencia real 
no podria dar ot ro paso en firme. 

Respecto de la segunda cuestión, que com-
prende el enunciado del tema, sólo diremos que 
es ya de las ulteriores, pues se refiere á las re la-
ciones de dos conceptos, y su materia común á 
la ciencia del derecho y á la ciencia de la mora-
l idad, necesita ser t ra tada en capítulo aparte. 

No hemos querido embarazar el desarrollo de 
nuestra análisis del concepto del derecho con 
referencia á escuelas dist intas de filosofía del 
derecho; en rigor, esta consideración histórico-
crítica estaba fuera de nuestro t ema, pero le 
hemos consagrado un capítulo complementario, 
tanto por seguir la tendencia hoy generalizada 
de dilucidar las cuestiones filosóficas en el t e r -
reno de su historia, cuanto porque el breve exa-
men de agenas ideas nos prestará ocasion de 
abordar objecciones y pantos de vista contrarios 
al nuestro, ocasion que no se presenta necesa-
r iamente en la determinación analítica directa 
del concepto en la conciencia. 

CAPITULO S E G U N D O . 

DETERMINACION DEL CONCEPTO DEL DERECHO. 

Llegamos al análisis del objeto propuesto 
para la reflexión en las condiciones racionales 
que pide la investigación, si ha de ser prove-
chosa. 

No es demostrable, porque es de vista directa, 
la realidad de nuestro sér como sabida, no en 
pensamiento, por pura idealidad, sino por ser 
en ella jun tamente pensándola y siéndola; cier-
to es que también al pensamiento, por medio 
del discurso puede traérsele á la necesidad ló-
gica de reconocer que el pensar antes que otra 
cosa es sér, y que la oposicion de ser á pensar 
es interior en el sér mismo; mas esta necesidad 
lógica, como tal, se funda en principios que 
quedarían como supuestos é indemostrables se-
gún pretendió Kan t , si á su vez no se apoyáran 
como punto de par t ida en la experiencia directa 
inmediata del testimonio de nuestra conciencia, 
que no sabe de la unidad de ser y pensar en 
absoluto, con convicción invencible, por deduc-
ciones lógicas de u n principio, sino por vista 
inmediata, en sí propia. 
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Para llegar á la conciencia de algo de termi-
nado en el sér que inmediatamente se nos pre -
senta como sabido, por ser nosotros mismos, 
inter iormente en el sér opuestos á él desde este 
punto en que aparecemos como sujetos, no es 
preciso que temporalmente preceda la concien-
cia del sér antes de toda determinación, pues 
esta conciencia del sér se dá necesariamente to-
tal en cada determinación de la conciencia; co-
mo que es en todo caso el último fondo y lo 
que dá su esencia á la determinación misma; 
que nada real es que no sea, an te todo, del sér-
el sér concebido de otro modo nos llevaría al 
substraclum que llega á confundirse con la nada 
y en Hegel se formula afirmando la identidad 
de ambos. 

Fundado en esto, que es evidente por ser de 
inmediata conciencia en la realidad propia, 
desde el derecho podemos afirmar su realidad 
esencial, sin necesidad de recurrir á otra de te r -
minación, que no tendría superior ni más inme-
diata realidad, ni ménos á lo indeterminado que, 
como tal, es abstracto, y significando el sér por 
completo y sin que reste nada de él, se presenta 
en la conciencia del derecho como algo de ter -
minado del sér mismo (1)—Así, pues, cada cual 
puede, sin temor de tener que dar un paso atrás, 

(1) La Lógica, de Tiberghien, ha sido, en nuestra 
opiniun, i edificada sobre este asunto por el Sr. Salme-
rón en su Curso de Lógica, profesado en la Universidad 
Central. 

decir "yo me sé como sér de derecho, y no por 
pensarlo, sino por serlo (1). 

Pero el derecho en mí, ¿es algo de lo que yo 
soy en mi unidad, esencia sin la cual nada de lo 
que es en mí sería? ó jes más bien propiedad que 
en lo esencial se funda suponiéndolo para ser 
predicado suyo] En este punto cada cual halla 
que es sér de derecho, pero no que su sér es el 
derecho; de otro modo, el derecho es en mí una 
propiedad. Pero aquí se advierte (no á la con-
ciencia, que harto lo sabe, sino á la preocupa-
ción subjetiva) que propiedad no significa algo 
postizo y que de fuera se exige para aplicarlo á 
la esencia. De ser así, despojada la esencia de 
todas sus propiedades, mediante la supuesta 
abstracción, ¿qué le quedaría] Nada, pues lo 
que le pudiera quedar seria también una pro-
piedad. Pero si la esencia sin propiedades no 
existe es una abstracción; será por eso un mero 
agregado de propiedades] Nótese que esto es lo 
primero que acabamos de ver como imposible; 
no es posible esencia sin propiedades; de donde 
sacamos para nuestro objeto que el derecho, sin 
ser la esencia, es de la esencia, y como tal lo ha-
llamos en nosotros mismos: debiendo notar que 
directamente, y no por estos rodeos á que nos 
lleva el discurso, el que se afirma en su con-

(1) Ah'reus, con haber trabaj ado tanto por la aná-
lisis del concepto del derecho, no sale de la idealidad. 
Véanse notas de Giner á la Enciclopedia Jurídica del 
ilustre autor. 



ciencia como sér de derecho, sabe, sin más, que 
éste es esencial, aunque ignore el cómo. 

Pero, ¿qué propiedad es la del derecho? No 
es propiedad particular de tal ó cual esfera de 
mi sér, ó facultad, que dice la psicología vul-
gar; yo no digo que soy sér de derecho porque 
pienso, y en la esfera de la inteligencia exclusi-
vamente, n i hallo que mi derecho se concrete á 
mi voluntad, ni á nada particular en mí, sino 
que en todo lo que soy afirmo que soy de dere-
cho; no hallo el derecho sólo por su idea, ni por 
sentirlo, n i por quererlo, sino que por todo mi 
sér y en todas sus determinaciones encuentro el 
derecho como algo de la realidad que soy. 

Pero, si de todo lo que soy puedo decir que 
lo soy de derecho, en nada de mi ser hallo que 
el derecho en ello se agote, sino que necesito, 
para ser, ser al par en algo otro; es decir, que 
hallo el derecho siempre como propiedad de re-
lación; la cual no consiste en un como puente 
que vá de un término al otro para que se comu-
niquen; la relación entre dos términos jamás 
supone una tercera esencia que para comuni-
carse con las puestas á la relación necesitaria á 
su vez otro puente, otra esencia, y esta otra, y 
así hasta lo infinito; la relación si es algo, es 
de la esencia común de los términos; sólo entre 
términos que en algo son comunes puede haber 
relación. Así, al decir que el derecho es p ro-
piedad de relación, no negamos lo ya visto, á 
saber: su esencialidad en la propia conciencia, 

sino que determinando más su naturaleza vemos 
que consiste en algo común á términos dist in-
tos, esencial en uno y en otro (1). 

Mas la conciencia que no vá por estos pasos 
contados, ni procede por abstracciones como 
hasta cierto l ímite es necesario, sirviéndose del 
lenguaje para la comunicación con otras intel i -
gencias; la conciencia no se para un punto á 
considerar como propiedad de relación el dere-
cho, sino que necesita determinar qué relación 
es esta, es decir, en qué consiste la comunidad 
de esencia de los términos y cómo afecta á cada 
uno, y se vé que la relación jurídica es de con 
dicionalidad. 

Hallamos en nuestra conciencia que todo lo 
que en ella determinadamente nos es presente, 
y su propia unidad (el yo que se ha dicho) no es 
aisladamente, n i halla en sí su propio funda-
mento, n i agota la realidad; de otro modo, 
jun tamente con la conciencia de nuestro sér tene-
mos la del límite, y tan esencial en la concien-
cia misma como cualquiera otra de sus determi-
naciones. 

(1) Al afirmar el derecho en la conciencia como 
propiedad de relación, ya rectificamos el principio es-
colástico, hecho vulgar por la influencia de las escue-
las. de que el derecho es del sér que tiene la exigencia, 
el título, como se dice; de cuyo concepto se originan 
graves y numerosos errores que trascienden al derecho 
positivo; y que, sobre todo, vician desde el punto de 
partida todo el desarrollo filosófico de la idea del de 
recho. 



No se confunda esto, como el sujeto preocu-
pado hace con frecuencia, con la consideración 
abstracta del yo finito y como finito anterior en 
la conciencia á toda otra determinación, y en 
consecuencia punto de part ida parala ciencia. (1) 
A primera vista podrá parecer que el consi-
derar la conciencia del l ímite como directa, 
visto en la realidad misma de nuestro sér, i m -
plica el concepto abstracto del yo finito como 
primer acto de la conciencia: este es el escollo 
en que temen estrellarse muchos pensadores 
que, de traspasar ese concepto de finitud ya 
creen que van á caer en el panteísmo. Y, sin 
embargo, basta con prestar atención á la propia 
conciencia para distinguir aquí lo que en sí es 
distinto y se ofrece en la esencia sin esa dificul-
tad creada como su sombra, por el sujeto, pero 
que de la realidad no es, n i podría ser. El que 
piensa hallar la finitud del yo como primer acto 
de la conciencia, no la consulta rectamente, sino 
que trae á ella desde la inteligencia discursiva, 
un concepto que aquí todavía no es abstracto. 
La finitud es algo negativa, y la conciencia de 
la realidad en nosotros mismos no puede comen-
zar por la negación. ¿Negación de qué? será de 
algo de realidad, luego la realidad se supone, y 
la conciencia de la realidad implíci tamente se 

(1) Así lo ha considerado la filosofía escocesa propa-
lada en Francia por Maine de Biran; y asi lo considera 
la psicología inglesa en Stuart Mell, Spencer, Bain, 
Lewes, etc. 

afirma al afirmar el yo finito. Lo primero que 
afirma el yo en su conciencia es su realidad: pa-
ra afirmarse como yo finito necesita afirmarse 
como yo, reconocerse como tal en la realidad en 
que es, y para deci • yo este necesita t razar un l í -
mite en la realidad en que se reconoce; es más, 
el sujeto no hablaría do yo finito, si no fuera en 
referencia á algo que conoce como fuera de sí; 
si no lo reconociera (el modo no importaahora) 
no hablaría de un yo finito, como supuesto de 
un mas allá, su yo sería toda la realidad pensa-
ble (1) y t o d a la realidad para él, por donde se 
vé que esa conciencia negativa del yo (en cuan-
to se queda en lo finito) sólo es posible despues 
de la conciencia directa de la realidad. 

Mas, por todo lo dicho, la conciencia de la 
propia finitud del l ími te , ¿es pura abstrac-
ción? No; es abstracción el darle u n valor que 
no tiene, el considerarla como lo primero y n e -
cesario para toda otra conciencia; pero en su 
propio lugar sin darle sobrestema, la conciencia 
del límite es directa, real, se halla en nuestra 
esencia y prueba de ello seria, (si la conciencia 
necesitase de otro testimonio que el propio) el 
error mismo que acabamos de combatir , la con-
sideración del yo finito como punto de par t ida . 

Veamos ahora qué es lo que del l ímite nos 

(1) Usamos muchas veces en este discurso las voces 
conocer y pensar impropiamente; en rigor, en toda es 
ta indagación se t ra ta de conciencia total, en la realidad 
misma del sér de que somos. 



dice la conciencia, porque es término in tegrante 
en la condicionalidad á cuya determinación lle-
gábamos. 

Aunque el yo como finito no es lo primero en 
la conciencia, n i en cuanto fundamento ni como 
punto de par t ida, sin embargo, sin tal pre ten-
sión, sino sólo como realidad vista en la con-
ciencia es tan inmediato en ella como todo lo 
demás el verse en el l ímite: claro es que la con-
ciencia nada puede ver fuera de sí; y si habla 
de lo otro es en cuanto al fundamento solo en 
supuesto, pero en cuanto opuesto á la propia 
conciencia, que es en ella el límite sabiéndolo 
con carácter de realidad. Ahora bien, yo soy 
condicionado y á la vez condicionante, pues 
hallo la realidad en mi conciencia, no como 
empezando ni concluyendo en ella, sino f u n d a -
da en lo otro que yo, como este que me sé l imi-
tado. Al no hallar en mí la realidad, al no tener 
la conciencia de mi sér como el absoluto, reco-
nozco en mí la condicionalidad. Sea lo que 
quiera la realidad fuera de mí, yo me hallo con 
conciencia de realidad, no por pensarlo, condi-
cionado en mi sér como l imitado, y en mi act i -
vidad como limitada también, pendiente de lo 
otro que yo de lo cual yo me sé, en lo que es 
posible en mí mismo, en cuanto me afecta po-
niéndome la condicion. Mas yo hallo también 
mi actividad como condicionante, esto es, obran-
do con atención á algo que excede de mí, y de 
lo cual yo también tengo conciencia en el l ími-

te , esto es, en lo que es posible, en la relación 
de lo otro á mí, que por mi par te , como un 
término se determina en la condicion que pres-
to, ó son para algo que de mí excede. 

Mas esta dependencia y esta condicionalidad 
que, tratándose de lo otro que yo, solo parcial-
mente, en un término de los puestos en relación 
conozco (por trascender el otro de mi propia 
conciencia, como tal término contrario, aunque 
de él sé por la relación) dentro de mi misma 
conciencia, atendiendo á mi propia esencia y 
sus distinciones, en lo qué unas de otras depen-
den, la hallo con verdad absoluta en los té rmi-
nos y en la relación (1). De todo lo que yo hallo 
como variedad de mi propia unidad, inmediata-
mente sabido en conciencia, como la unidad 
misma, digo que lo soy de derecho, según hemos 
visto, y esta variedad que hallo en relación de 
condicionalidad con lo que de mí trasciende, 
también lo está respecto de mi propia unidad al 
todo que yo soy y aun de parte á parte . De esta 
condicionalidad interna se origínala esfera total 
del derecho inmanente, hoy casi desconocida, y 
cuya consideración arroja t an ta luz sobre las re-
laciones do la moral y el derecho, según se t r a -
ta rá en lugar oportuno. 

(1) Aquí se muestra la conciencia del derecho inma-
e it). con verdad inmediata, y la primera sabida en 
este exámen analítico. Compárese nuestro resultado con 
el de la miyor parta de las escuelas que niegan toda e.<-
'era del derecho. 



Siguiendo nuestra análisis de la condiciona-
lidad inmanente, la vemos bien clara ante todo 
en una relación que participa de lo trascendente 
y lo inmanente, en la relación de lo que l lama-
mos espíritu, en nosotros mismos, á lo que l la-
mamos cuerpo. El espíri tu, la conciencia ín t ima 
inmediata, sabe del cuerpo que es con él uno, y 
aunque no ínt imo de la total idad de su esencia 
natural, lo es de su sér, por ser uno con él, y 
hallarlo en la propia conciencia como lo no visto 
ínt imamente; el cuerpo se vé en la conciencia, 
pero en ella no es el que ve. Pues el espíritu sabe 
que condiciona en parte al cuerpo, y que en par-
te el propio <s condicionado por el cuerpo. A 
más de esto, dentro de la íntima conciencia, de 
facultad á facultad halla el espíritu que las unas 
condicionan á las otras, que cada una condicio-
na al todo y que éste las condiciona á ellas á t o -
das y á cada una. 

Inmediatamente so nota que de toda condi-
cionalidad no decimos que sea derecho, sino 
que se refiere este á la condicionalidad de acti-
vidad. Mientras se hable solo de ser condiciona-
do, como es todo sér, s;n referir esta condicio-
nalidad á la actividad, nadie piensa que pueda 
tratarse de derecho. Si yo, para ser, necesito 
ser dentro de algo otro que es absoluto y en 
cuyo sér y sólo por él, el sér que yo soy se man-
tiene, no hablaré de derecho, mientras sólo en 
esto me detenga, pues que nada digo de la ac -
tividad del sér que me condiciona y nadie puede 

pensar, aunque haga esfuerzos para conseguirlo, 
una relación jurídica en que no exista actividad 
por parte del sér que condiciona respecto al fin 
del sér condicionado. Todo sér no desenvuelve 
en série sucesiva de momentos que, sin negar 
su eternidad, antes haciéndola posible, son la 
forma en que se realiza la esencia del sér mismo; 
esta es su existencia, y á la determinación con-
creta de la esencia en la existencia, al modo 
propio de su naturaleza, de cada sér puesto en 
el ultimo límite, se la denomina actividad; esto 
pensamos necesariamente no por imposición, 
siendo aquí precisas estas aclaraciones, no para 
traer á la conciencia al conocimiento de todo lo 
dicho, sino para ajustar las palabras que usa-
mos á su propio significado. 

Nadie pensará de otro modo la actividad ni 
podrá figurarse la determinación de la existen-
cia de otro modo que en série de estados que no 
pueden coexistir, por estar puesta toda la esen • 
cia en cada uno de ellos, según su propio t iem-
po. De esto, que es la actividad, predicamos el 
derecho, no sin ella, y no es preciso insistir 
pues no es esta categoría de la actividad de las 
que niegan el derecho algunas escuelas. 

Y el derecho, ¿se dice de toda clase de act iv i -
dad? Aquí sí que encontraremos á las escuelas 
en controversia inacabable; pero á su t iempo 
veremos lo que dicen: por ahora, nuestro plan 
nos limita al horizonte en este sentido, hacién-
donos volver los ojos á la propia conciencia, l i -



toe de preocupación escolástica. La actividad es 
el desarrollo de la» propias tuerzas de la esencia 
en série de estados, dijimos; pero este desenvol-
vimiento puede ser conforme 4 la ley misma del 
desarrollo ó contrario á la ley; no sera nunca 
en absoluto la actividad contraria á la esencia 
r C L e s pues contra la naturaleza propia, 

a » ^ n i n g ú n s é r puede desenvolverse, 
i Z l de las cualidades inherentes á esa n a t u r a -
leza pero eso que pensamos (y si lo esto quere-

d!c i , en toda la presente investigación) 
c o m o ^ey d e ^ a a e t i v i d a d ^ t i e n e p o r f u n d a m e n t o 

,Té el desenvolvimiento de la actividad para 
un fin, que no está puesto a l o ú l t imo, como la 

T e t a to — « • » » • M 1 0 P r e d " 
gTnos influidos por el significado vu gar de la 
palabra fin, sino que es, en suma, lo mejor y 
más oportuno de lo que puede ser en cada mo-

t L l o b i e t o d e cuya actividad se t r a t a . La c a d a * o a l h a ^ r s e efectiva 
Apunto,conforme i lo exigido para aquel 

como 10 más adecuado y pert inente, de -caso, como lo ^ W e s c O T d i c i o . 

nefl0q1^® lo que realiza. {Diremos (pie 

de derecho toda actividad! De mugun modo, 
p e ~ m o s como ta l la adecuada á es e 

concepto del bien; es decir, á la realización de la 
3 i d a d natural del objeto según racional-, 
mente es exigida en cada caso (1). 
- r - Ü Mta punto . . 5» posible „ ¡ t a i o - i r o u i l « .1 

J r l L ™ derecto 

No es de este lugar estudiar cuál es el bien 
de los séres, y qué elementos es necesario consi 
derar para determinar su naturaleza; pero sí 
conviene notar que el bien de cada objeto no es 
un bien abstracto, como el egoísmo en los séres 
racionales, y en los otros como un reflejo de ese 
egoísmo', sino que se considera antes el sér 
como uno, y luego en la variedad armóni-
camente relacionados, con relaciones omni-
laterales, todos los séres finitos; es necesario 
pensar el bien de cada sér en sus relaciones con 
los otros, y será el bien en cada punto para cada 
objeto la realización de su esencia de modo que 
se manifieste siendo todo lo que debe ser para 
los fines de todos los séres como para el suyo 
propio. 

En la condicionaiidad de que antes t ra tába-
mos se halla esta ley del bien, exigida y com-
prendida en parte . En cuanto se acierta á mirar 
el bien como realización de la propia naturaleza, 
no con preocupación egoísta, se vé que ha de 
consistir en realizar todo el contenido de la 
esencia exigido en el caso, tanto para cumplir 
con el propio destino del objeto en sí, cuanto 
para poner en la relación con los demás séres 
todo lo que de él se espera como condicionante 
dé los otros. Todo esto lo pensamos; y de nos-
otros mismos, en todo lo que somos en la con-

del que se le atribuye haciendo de él una abstracción, 
pintándole como defectuoso, manchado de realidad 
agona al derecho, y en parte justo y en parte no. 



ciencia, lo afirmamos como cierto por ser inme-
diatamente sabido; que dicho está el valor y el 
alcance que se dá á la investigación presente, 
con la diferencia de pensar así todos necesaria-
mente respecto de lo que trasciende de cada 
cual, y saberlo con ínt ima certeza en lo que es 
de la propia conciencia. 

Tenemos hasta aquí averiguado qué es el de-
recho en nosotros, y con necesidad pensado a9Í 
para todo, una relación de condicionalidad que 
mira á la actividad y á la actividad para el 
bien (1). 

El dia en que la esfera del derecho inmanente 
sea por todos reconocida, será, áun en las con-
tiendas de escuela, imposible negar la cualidad 
del bien al derecho. Mas, de todos modos, para 
la conciencia esta nota es indispensable; y ya el 
sentido común nos dice lo mismo, en sentimien-
to y en pensamiento; que del mal nadie puede 
hacer t í tulo de just icia, porque, ante todo, el 
mal es para daño de alguno, es mal para el que 
lo hace, y la nocion de armonía, de condiciona-
lidad, y todas, en fin, las que implica el dere-
cho desaparecen en arrancándole la nota del 
bien, que es indispensable. 

Otra idea que necesitamos tener en cuenta 

(1) Así lo dice la conciencia; otra cosa es que en la 
precipitación de las polémicas escolásticas se haya lle-
gado á la paradoja del "derecho al mal,M donde en real -
dad se t ra ta de un juego de palabras. 

para la determinación del concepto del derecho, 
y que ocurre considerar aquí en la relación de 
bien, finalidad y condicionalidad, es la de u t i -
l idad. 

Hemos visto que, no toda condicionalidad es 
de derecho, sino que ha de ser de actividad, y 
en esta actividad pára un fin, y un fin bueno; 
pero, aclarando más la relación del derecho, 
nos encontramos con que la condicionalidad ju-
rídica es la de medio á fin, que implica la ac t i -
vidad, que pertenece á la finalidad, y que ha de 
«er para el bien: el bien, considerado en la r e -
lación de medio á fin, es lo que llamamos u t i l i -
dad. 

Nunca pensamos el derecho sino como la 
prestación de algo que sirve para el cumpl i -
miento de un fin, y así decimos derecho sola-
mente de lo úti l , sin que se no3 ocurra pensar 
relación jurídica que no sea de util idad. 

Tienen en esto razón las escuelas que han 
proclamado y proclaman que el derecho cae 
dentro de la esfera de la utilidad, y de aquí la 
gran enseñanza que existe en las obras do Ben-
tham, pero se equivocan en su exclusivismo; y 
así como no todo lo que se dice del bien se dice 
del derecho, no toda la esfera de la utilidad se 
reduce al derecho, n i éste consta de esta sola 
propiedad más las anteriores, pues el derecho es 
lo útil en combinación única con otros elemen-
tos que seguiremos determinado. 

Acabamos de hablar de prestación, y esta es, 



en efecto, otra nota necesaria para que el dere-
cho aparezca. Toda relación de medio á fin es 
utili 'aria, poro no es jurídica si el medio no está 
puesto ó prestado par una actividad que lo apli-
ca en vista del fin. Uti l puede ser una cosa en sí 
misma, sin que en esto pueda vislumbrarse el 
derecho; así, la salud es útil para la vida del 
cuerpo, pero nadie atribuye al derecho la salud; 
útiles son también hechos que van de un sér á 
otro, sirviendo el primero de medio para fin de 
segundo; así la lluvia es útil para el crecimiento 
de los frutos, pero éste tampoco es fenómeno 
que pueda llamarse jurídico, á lo ménos consi-
derado meramente como fenómeno natural en 
que á ninguna fuerza consciente y responsable se 
atiende. 

Sólo cuando aparece la prestación, cuando el 
medio es aplicado al fin por una actividad capaz 
de comprender lo que pide la naturaleza del 
objeto y como es posible aplicarle el medio 
adecuado, se dice que la relación de utilidad es 
jurídica. Tenemos aquí ya, por una parte, un 
sér de fines, necesario para que el derecho 
exista, y un sér que pone el medio racional-
mente, con conocimiento del fin y déla relación 
del medio al fin: en cuanto al medio puede ser 
objeto ó acto que en el mismo ser de la presta-
ción se encierra, ó que estando fuera de él se 
halla bajo su acción, ya en la naturaleza, ya en 
otra persona, ya en el mismo sér de los fines, 
como cuando hablamos del derecho á la educa-

cion del hijo que el padre le debe y cuyo medio 
en lo principal radica en el hi jo mismo, que es 
el sér del fin. Para la relación jurídica en esle 
primer momento de su consideración, el medio 
puede ser colocado como de parte del sér que 
pone la prestación, del condicionante, pues 
aunque la materia puede estar fuera de él y aun 
el acto directo, habrá siempre otro acto suyo 
que determine la adaptación del medio al 
fin. (1) 

Aquí aparece la más radical diferencia qué 
nos separa en este análisis del derecho en la 
conciencia, auxiliado y acrisolado por el sent i -
do común si se le consulta directamente del 
sentido predominante en las escuelas. Coloca-
dos ya frente á frente el sér de las prestacio-
nes, el condicionante y el sér de los fines, el 
condicionado, (2) casi todas las escuelas; todas 
las clásicas, sin duda, admiten que el sér que 
llamamos aquí de las prestaciones el obligado y 
condicionante, tiene que ser racional, pues para 
comprender la existencia del fin, la existencia 
del medio pendiente de la propia actividad, la 

(1) La diferencia del medio jiodrá dar lugar á sub-
divisiones en el derecho, pero aquí no importa. 

(2) Deoim >s "frente á freute., por abstracción, por 
que en realidad el sér de los fines y el sér de la presta-
ción puede ser uno mismo, sin que exista la distinción 
más que eu la relación jurídica. Asi yo estoy obligatio 
para conmigo mism >, y en mi reside el fin y yo soy 
quien he de poner la prestación. 



relación del medio al fin y al deber de la presta-
ción, racional se necesita sér, y en esto no es 
posible discusión, pues repugna á la sana razón 
común la teoría de la imputabilidad que sostie-
nen S t u a r t Mili y Tyndall . (1) 

Pero á más de racional nos dico la conciencia 
á todos que el sér de las prestaciones ha de ser 
libre, y no se piensa en exigir actos jurídicos , 
ni á los animales (2) ni á los que, esencialmente 
racionales, no pueden usar l ibremente de sus 
facultades; y así al loco, al niño, al forzado, no 
se les exige responsabilidad. 

La l ibertad, en cuyo concepto van implícitas 
la razón y la personalidad, pues sólo es libro 
el sér que por sí piensa y obra, es otro ele-
mento necesario del derecho, pero—y aquí entra 
la radical división á que aludíamos,—esta liber-
t ad , ¿necesita existir en el sér de los fines lo 
mismo que en el de las prestaciones? Preciso es 
confesar que la mayor par te de las escuelas así 
lo comprenden, y es que se encierran por el 
predominio que en el estudio del derecho t iene 
la r ama que más nos interesa, la del derecho en 

(1) Y a hemos visto qui estos pensadores no conside-
ran en el acto jurídico necesaria la responsabilidad del 
agente, y creen justo el castigo, como hallau razonable 
evitar las catástrofes de la naturaleza. 

(2) Bscepoion de esto fué en la Edad Media la res-
ponsabilidad criminal que se atribuía a algunos anima-
les por la superstición; pero la repugnancia que a la con-
ciencia inspira esta aberración, es una prueb.» práctica 
de su absurdo. 

la sociedad humana en una esfera determinada, 
sin abarcar todo lo que el mundo j urídico abar-
ca, que es, como la conciencia y el sentido 
común religioso y jurídico de consuno aprueban, 
el Universo entero; y aun más, pues en el dere-
cho entra lo absoluto en la relación á lo finito, 
en el derecho divino. La misma ley, obligada 
por el gran poder del sentido general, no malea-
do por influencias escolásticas, reconoce derechos 
en que la personalidad sólo se halla en sér de 
las prestaciones; así el loco, ni goza de razón, ni 
goza de libertad, ni es personalidad que por sí 
propia se determina; y sin embargo, y á pesar 
de la decantada reciprocidad del derecho, la ley 
no le niega el suyo, y antes le hace delicada-
mente objeto de preferente y escrupulosa aten 
cion; y lo mismo sucede con el derecho de los 
infantes, y aun con el de los póstumos que ni 
viven siquiera, y por lo que informe y mis te-
riosamente son en el claustro materno, la ley 
los atiende y hace sagrado su derecho. 

Y no hay que hablar d? personalidad supues 
ta, porque en muchos casos es definitiva la pér-
dida de tal personalidad ó no hay esperanza de 
que llegue á existir, y la reciprocidad que abs-
tractamente se quiere suponer queda por lo tan-
to anulada. 

Todo esto lo decimos como en digresión que 
croemos oportuna, por ser esta una de las preo-
cupaciones más arraigadas respecto del derecho; 
por lo demás, en el exámen directo que venimos 



haciendo del concepto, objeto de nuestro estu-
dio, semejantes objecciones no nos salen al paso. 
El derecho hemos visto que consiste en la re la-
ción y no radica, como también piensa el sub-
jetivismo escolástico, en uno de los términos, 
el de los fines; por eso el elemento racional que 
necesita ha de existir en toda relación de dere-
cho, hasta que se halle en aquel término que lo 
pone en la relación, en el término activo, el 
sér de las prestaciones; pues al término, para el 
cual es el derecho, le basta con ser, que no hay 
sér que no tenga un fin; y con tenerlo nada más 
puede exigirse para que en él exista el derecho. 
Cualquier derecho que en nosotros queramos 
suponer, ¿lo tendremos porque lo queramos, por-
que lo sepamos, ó aunque no lo queramos n i lo 
sepamos1? A la conciencia no se le ocurre dudar 
esto, el derecho en absoluto no se puede renun-
ciar, y cuando se t ra ta de derechos renunciables 
se habla de modos de la relación jurídica que en 
el comercio humano pueden trasformarse con la 
vida misma, para la cual se dá el derecho, como 
la fuerza física que jamás se agota, á pesar de 
sus transformaciones infinitas; en tales casos no 
se renuncia al derecho, siuo que se tiene dere-
cho á cambiar el modo de la relación, y esto, 
como todo derecho, para fines racionales; ¿quién 
dirá, por ejemplo, que puede renunciar el dere-
cho de su dignidad, de su vida, de su propio 
derecho, pues también hay derecho para el de-
cho? ¿En qué derecho podrá fundarse el que pre-

tendiera renunciar al derecho mismo? Y si la 
voluntad contraría al dereeho— dado que exis-
ta—no puede anularlo, ¿podrá hacerlo desapa-
recer su desconocimiento? En los ejemplos pues-
tos se halla que la ley no lo vé así, pues que al 
incapaz de conocer y querer su derecho se le 
reconoce y se le garantiza, y además de esto, en 
las continuas contiendas de carácter civil en que 
las partes van á buscar la aclaración y declara-
ción del derecho, al que lo tiene se le reconoce, 
por más que él lo ignore al presentarse ante el 
juez; V en la historia de los pueblos las ins t i tu-
ciones, las razas ó los individuos que han vivido 
supeditados, víctimas de la injusticia, aunque 
quizá ignorasen el valor de su desgracia, ó quizá 
se conformáran con ella, el filósofo les reconoce 
su derecho á la emancipación; y así los esclavos 
de hoy que no quieren la esclavitud y protestan 
en nombre de su derecho, no son más hombres 
ni más dignos de la libertad que sus padres, que 
sufrieron ignorantes y en silencio las cadenas. 

Pero lo más fuer te de la preocupación está en 
no reconocer en los séres no humanos el dere-
cho, y es siempre por considerar éste de par te 
sólo de un término, del sér de los fines. 

Si reconocemos que en todo lo creado existe 
la dignidad de la creación, el valor real y real-
mente sagrado de ser obra divina, para los cre-
yentes en un Dios Creador, ó de ser realidad 
sustantiva para todos; si no hay nada que no 
tenga un fin propio, si todo puede ser bueno; 



si, lo que es más, consideramos al hombre obli-
gado á extender el bien á todas las esferas de la 
actividad, y á obrar en justicia en toda acción, 
y á no maltratar inút i lmente á los animales, n i 
estropear destruyéndola ó afeándola, por pura 
malicia, la obra de la naturaleza, ¿por qué no 
reconocer el derecho en todo sér que tenga un 
fin, que son todos los séres? Si sólo se exige esta 
finalidad en el sér para ser de derecho, como ya 
hemos visto, no la conciencia, ¿qué inconve-
niente habrá en admitir que la obligación ju r í -
dica en los séres racionales se refiere al fin de 
todas las cosas, no sólo al fin de aquellos séres 
capaces de reciprocidad y de volver el mismo 
servicio? 

¿A qué la reciprocidad? Parece que se ex i -
ge como pago, posible por lo ménos, de un 
servicio, parece que se exige en ley de la j u s t i -
cia el interés, el egoísmo. ¿Quedo yo libre de 
cumplir mis deberes para con otro porque éste 
deje de cumplir los suyos para conmigo? Si se 
dice que sí, se cae en la teoría del pacto, se 
afirma implíci tamente que depende la obliga-
ción jurídica de la contratación y que todo de-
recho, como el pactado, queda nulo desde que 
deja de cumplirse por una de las partes lo est i -
pulado. 

Tampoco es necesaria toda esta larga argu-
mentación para la análisis del concepto del de 
recho, aunque sí para vencer la más honda y 
radical preocupación, que tiene á muchas es-

cuelas alejadas del concepto real del dere-
cho. (1) 

Para nosotros, que, atendiendo directamente 
al dictado de la conciencia, habíamos llegado 
en la determinación del concepto del derecho á 
distinguir de un lado el sér de los fines, y de 
otro el de las prestaciones, es claro el lugar que 
ocupa la libertad en el derecho; es elemento 
esencial, pero como necesario para la actividad 
racional del sér que ha de poner la prestación 
para el cumplimiento del fin. 

Lo que en necesidad de pensamiento hal la-
mos para todo derecho, es decir, para toda esfe-
ra de derecho, en nosotros mismos lo hallamos 
sabido en la realidad de serlo. Y así, en el ejem-
plo que arriba poníamos de nuestra relación de 
espíritu á cuerpo, por lo que al derecho toca, 
yo me sé, como sér de conciencia, obligado á 
poner todos los medios dependientes de mi l i -
bertad para la educación, conservación y desar-
rollo de mi cuerpo, de cuyo derecho no dudo, 
por más que sepa yo que mi cuerpo no tiene 
conciencia de sí; pero yo mismo abogo por su 

(1) El ilustrado filósofo, Sr. Orti y Lara, en su obra 
sobre los "Elementos del derecho natural,., dedica al-
gunas frases desdeñosas à la teoría que sustentamos, 
aludiendo á los Prolegómesos del Sr. GiDer, que t am-
bién admite el derecho en la naturaleza. Lo que no 
hace el Sr. Orti y Lara es refutar la argumentación del 
ilustre profesor de la Institución libre de enseñanza. 



derecho, como la razón aboga por el derecho de 
todas las cosas, de todos los cuerpos. 

Hemos llegado al punto de nuestro análisis, 
en que la idea del derecho, y en la conciencia su 
realidad, se muestran sin que ninguna otra nota 
nueva pueda servirnos: de los elementos halla-
dos consta el derecho, en su concepto, y toda 
otra cualidad podrá ser peculiar de algún dere-
cho especial, no del derecho en sí, sino del de-
recho determinado para ta l ó cual esfera de la 
vida; á la idea general nada puede añadírselo. 

Todo lo que reúna las notas halladas y al 
modo de que las hemos determinado, será, sin 
más de derecho, sin que pueda denominarse tal, 
si una sola de ellas le fal ta . 

Ahora, sin pretender definir con palabras in-
sustituibles el derecho, su concepto racional, ni 
juzgar que el camino por nosotros seguido en la 
investigación, sea de todo punto, hasta en la for-
ma el necesario, podemos, reuniendo las propie-
dades aducidas, decir que el derecho es, para 
nuestro concepto, el que en conciencia forma-
mos, no por idealidad, sino por realidad inme-
diata en la conciencia misma, propiedad de re -
lación que consiste en la condicionalidad de los 
fines naturales de todo sér, en cuanto depen-
den de la actividad racional y libre. 

Terminada aquí la indagación analítica del 
concepto del derecho, debemos insistir en reco-
nocer á todo lo indagado un valor real, pero de 
realidad en la conciencia como resultado do la 

reflexiou analítica, sin propasarnos á afirmar 
que el derecho sea lo que pensamos, también 
fuera de nosotros. El límite de nuestro estudio 
•en esta parte está señalado por el enunciado 
mismo del tema; se t ra ta de determinar el con-
cepto del derecho, no de afirmar cuál sea, bajo 
e l fundamento seguro evidente de toda la reali-
dad, inmanente, trascendente, la naturaleza del 
derecho en sí. Pero aunque á esto no llegamos, 
sí tenemos camino para ello; pues en lo que se 
refiere á pensarlo, es evidente que así lo pensa-
mos: y en nosotros mismos nos sabemos siendo 
seres de derecho por esta manera, y necesitando 
que algo en la realidad exterior responda á esta 
relación en que nosotros nos hallamos como 
términos. 

Según lo visto en otra parte, para llegar al 
fundamento del derecho no hay otro camino 
que comenzar por la análisis de su concepto, y 
como esto se haga en firme, sin dejar atrás nada 
en cuanto á su valor real y científico es todo lo 
que se puede pedir; pues el no cerrarse y con-
cluir en este punto la ciencia, sólo puede pare-
cer deficiencia de la investigación á quien ponga 
< n olvido ó desestime el natural sistema en que 
la ciencia misma se construye. La definición del 
derecho en el fundamento de toda realidad es 
el objeto de la ciencia toda de la filosofía del 
derecho, y formar el concepto del derecho es el 
punto de par t ida: la definición es la última ver-
dad d c i a filosofía analítica del derecho que dá 



principio á la sintética. No es esto de nuestra 
incumbencia: se nos pide el concepto del dere-
cho en todo el valor real que, como tal concepto 
puede tener, sin que sea uno entre muchos, sin 
más valor que el ser pensado, sino que es pen-
sado porque se impone á la conciencia, porque 
ésta le halla en sí, no por pensarlo, sino porque 
sabe de sí que en ella es el derecho tal como lo 
piensa. 

Pero, el concepto del derecho que hemos h a -
llado, [es admitido por todos? Cierto que no, si 
atendemos á las construcciones escolásticas de 
la filosofía del derecho. Pero, si prescindiendo 
de las teorías formadas, subjetivamente, nos fi-
jamos en lo que el sentido común juzga c o m ) 
de derecho, veremos que concuerda con lo que 
resulta de la investigación anterior. Así, mien-
tras han existido y existen pensadores que sos-
tienen que la característica del derecho está en 
la coaccion, que no hay derecho que no sea 
coercible, el sano sentido común reconoce injus-
ticias en las intenciones, y no dirá que cumple 
con el derecho, que es justo el hombre que por 
ser cohibido da lo que debe, ni el que por m e -
dio de engaño logra burlar la ley, el cual, á pe -
sar de que la coacion se hace imposible para él, 
sigue siendo injusto, faltando al derecho á los 
ojos de todos. Es más, según ya vimos, existe 
una esfera de derecho en que nada trasciende 
al exterior (directamente) que es la esfera del 
derecho inmanente , en que cada cual es juez do 

si mismo, con su conciencia: así existe la frase 
vulgar hade justicia, asi los personages más vu l -
gares de Shakespeare dicen con frecuencia "bri-
bón. manda que te ahorquen», y así existe un 
sagrado respeto á las intenciones en que es n a -
turalmente imposible la coaccion, y aun impo-
sible el conocimiento de las determinaciones pa-
ra todos menos para la propia conciencia. 

En la par te inmediata de nuestro t rabajo exa-
minaremos, al t r a ta r de las relaciones del de-
recho y la moralidad, el punto del derecho 
coercitivo más detenidamente. Y respecto de 
otras muchas objecciones que las distintas es-
cuelas pueden presentar al concepto expuesto, 
creemos que será lugar oportuno de abordarlas 
la parte histórica, con que á manara de apéndi-
ce damos fin al estudio presente. 

El capítulo que aquí terminamos no debe, 
conforme á nuestro plan, extenderse más allá de 
los límites de la indagación analítica, en que he-
mos hallado el concepto del derecho. 



C A P Í T U L O T U . 

RELACIONES DEL CONCEPTO DEL DERECHO 

CUN EL DE I-A MORALIDAD. 

Con las ciencias propias de cada elemento de 
lo« que entran á componer el concepto del dere-
cho se ha ido confundiendo la ciencia de este 
por diferentes pensadores que se fijaron en ta l 
ó cual término, poniendo en olvido los demás, 
todo« integrantes. Así, la escuela util i taria, prin-
cipalmente representada por Bentliara. recono-
ciendo. muv legít imamente, que el derecho es 
útil dijo que era su ciencia propia la de la u t i l i -
dad' y esta su cualidad característica. Pero el 
util i tarismo olvidaba, según dejamos advertido, 
que el derecho no es u tü idad solo, sino que es 
« t a propiedad en combinación con otras, y asi 
es una especie de utilidad dentro del género que 
la utilidad misma. 

Otra doctrina, que también pudiera confun-
d i r á con la del derecho, según el concepto ex -
puesto, es la de la habilidad 6 del ar te , adopta-

oiuu del medio al fin, pues hemos visto que en 
el derecho también se trata de esta relación, pero 
es, asimismo, con un carácter especial que le 
hace relacionarse con la ciencia del arte sin du-
da, pero no ser ella misma, como con un senti-
do parcial, pretende el conocido economista fran 
cés que citábamos en la introducción. 

En la historia de la filosofía del derecho no 
ha sido ninguna de estas ciencias (que en su as-
pecto general están por formar) las que más 
veces se han confundido con el derecho, sino 
otra, la de la moralidad, que otros en cambio, 
abstractamente, han separado de la esfera jurí-
dica. 

La distinción entre la moralidad y el dere-
cho ha venido siendo, y aun es hoy, la cuestión 
más debatida entre todas las de estas ciencias. 

Según el más corriente sentido, hay en todo 
lo <jue mira á la utilidad algo que se considera 
opuesto á la moralidad, en la quo todo es des-
interés, mientras que á la utilidad se le supone 
interesada: y se ha creido ver en el derecho una 
.•sfe a intermedia, ser úti l , sin degradarse, y al 
mismo tiempo moral. De considerar así el dere-
cho, como un punto medio, han venido en la 
historia de su filosofía interminables discusio-
nes, no estériles, por cierto; pues, á partir de 
la indiferencia de la filosofía griega en este 
punto concreto, se ha llegado á los términos 
que hoy presenta la cuestión, que suponen un 
gran adelanto en el sentido del derecho y en el 



de sus relaciones con la moralidad. En una b re -
vísima mirada dir igida á la historia veremos 
esto; reseña que nos servirá (como la hecha en 
la introducción) para ponernos en la corr iente 
del debate filosófico y aplicar opor tunamente la 
que á nosotros nos parece solucion verdadera. 

En el mundo ant iguo la cuestión, que ya 
e x i s t i a , era t ra tada por el pueblo gTiego super-
ficialmente. porque se consideraba el derecho 
desde u n punto de v i s ta q u e S tha l l l lama obje-
tivo, para nosotros impropiamente , pero s ign i -
ficando lo que para los más es la palabra. E l 
concepto del derecho del pueblo griego se i m -
pone á sus más grandes pensadores, y á pesar de 
la diversidad do escuelas, es igual en el Fedon 
de P l a tón , que en Aristóteles, que en Epicuro . 
es la connivencia de intereses en que, al rea l i -
zarse el fin de todos en con jun to , se realiza el 
de cada uno. Desde el momento en que el hom-
bre fué considerado como miembro de ese todo., 
que era entonces el ideal del derecho, ya nada 
le quedaba fuera de la sociedad, n ingún fin que 
cul t ivar por sí mismo. Este cr i ter io fué conser-
vado y desenvuelto por el pueblo romano, que 
lo l levó en sus leyes á un mecanismo tan m a t e -
rial , que con razón se ha dicho que era aquel 
un derecho de piedra. 

Mas entonces aparece el cr is t ianismo, y , en 
pa r t e , por su naturaleza esencial, en pa r t e por 
las c i rcuntancias históricas, por la época q u e 
con él se abre, se ve obligado a rechazar ese 

concepto del derecho, según el cual la sociedad 
lo es todo y el individuo nada . El cristianismo 
representaba el pr incipio contrar io ; contra u n 
•derecho fo rma ' , mater ia l , pu ramen te exterior , 
t r a jo el e lemento individual , in te rno del de re -
cho, el derecho de la conciencia, sagrado en el 
hombre sobre todas las convenciones humanas . 
El hombre , por sus destinos u l t ramundanos , no 
era un ciudadano únicamente , era algo más, era 
un hi jo de Dios y su verdadera pá t r i a el cielo. 

E n las relaciones religiosas y familiares fué 
donde este espír i tu de la justicia cr is t iana se 
manifestó más claro y poderoso: el cr is t iano so 
encontró en lucha con el c iudadano, y c o n f u n -
diendo el estado histórico, aquel que le negaba 
su derecho, con el Estado en sí, la sociedad p a -
gana con la sociedad, se condenó ésta, su vida 
na tu ra l ; y llegó en algunos la exageración has ta 
recomendar y guiar á la vida ascética, al aban-
dono de las relaciones sociales. Claro es que esto 
no se deducía necesar iamente de la doctrina 
cr is t iana que en t iempos posteriores se vió que 
era compat ible con una sociedad fundada en el 
derecho verdadero; pero aquí no se t r a t a del 
crist ianismo en su esencia, sino del de los c r i s -
t ianos de aquel t iempo que, en lucha con el Es-
tado pagano, creyeron que debian ponerse en 
frente de aquella ins t rucción para salvar los in -
tereses espirituales, que tenian por mucho más 
impor tantes que los sensibles y materiales á 
q u e a tendía la sociedad pagana . 
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Sobre esta creencia do aquellos siglos hay un 
ideal armónico á que (dios no pudieron llegar: 
pero en el que la antinomia se resuelve, merced 
á un más alto concepto de la misión del Estado, 
institución de un derecho concebido con más al-
tas miras, con mayor valor ético. 

La antitesis no pudo resolverse científicamen-
te por la reriexion, porque los hechos, quizá d e -
masiado pronto, vinieron á aplazar la contien-
da, entregando la sociedad toda al Cristi an i s -
Dio; y por de p r o n t o , ya no fué necesario 
colocarse en frente del Estado, sino declararse 
subdito fiel para ser buen cristiano, pues el Es-
tado amparaba la religión de Cristo. A pesar de 
la; luchas del Papado y del Imperio, que con-
sistían, no en el pr incipio mismo, sino en cues-
tiones secundarias, en aquella paz se vivió hasta 
el Renacimiento; y la Reforma vuelve á plantear 
«•1 problema. El movimiento de la Reforma es, 
en este punto, análogo al que habia traido el 
Cristianismo; se buscaba un sagrado para la con-
ciencia, que ya no era en algunos pueblos ca tó-
lica, que podia, sin dejar de ser religiosa, llegar 
muy lejos de la dogmática cristiana por el de r -
rotero del libre exámen. Así como el Cristianis-
mo habia procurado hacer independiente del 
Estado la conciencia individual , la Reforma 
quería librar de la acción católica la conciencia 
moral y religiosa. Todos conocen las célebres 
palabras de Grocio respecto á la justicia y el 
bien que exist ir ían "aunque no hubiese Dios,n 

si esto podia suponerse, fórmula que ha escan 
dalizado á muchos escritores. Pero no era Gro-
cio el llamado á fijar la cuestión claramente y 
darle camino para su solucion. Tomasio trabaja 
más y mejor en este par t icular . 

Leibnitz habia hecho un revolución en la 
filosofía práctica; hasta él la Moral era conse-
cuencia de la Teología, careciendo así de un 
principio propio, y sufria todas las vacilaciones 
y oscilaciones originadas por las contiendas re -
ligiosas. Leibnitz, que llega á ser el árbitro en-
t re católicos y protestas, estaba en situación, 
por sus principios y su carácter de estimar con 
benevolencia todas las sectas, y la paz religiosa 
le debo no poco. Puso sus conatos en buscar un 
principio de razón para la Moral , y sin salir de 
las bases de la cristiana, dentro de esta doctrina 
erigia una moral racional, destinada á demos-
trar que, aunque pereciese toda revelación, la 
moral se salvaría. 

lista fundación de Leibnitz, proseguida por 
la escuela de Wolff, debía influir en la' d is t in-
ción que Tomasio empezara á establecer entre 
la moral y el derecho. Para Tomasio hay dos 
esferas en el hombre, la que mira al bien p ú -
blico, al común del Estado, á la paz externa, y 
la que pertenece al individuo en sí, á su in te -
rioridad; y así se señala la diferencia: la primer 
esfera es la del derecho, la segunda la de la mo-
ralidad. 

Aceptaba Tomasio todo el sentido que desde 



el Renacimiento, y sobre todo desde Grocio. 
parecía tomar como característica del derecho 
la autoridad del legislador. Se decia: allí hay 
derecho donde llega la acción de la ley; se con -
sideraba que la esfera del derecho sólo alcanza 
á lo externo, y su único medio se veia en la 
coacción, escapando por completo á su acción 
el mundo interior de la conciencia. Pe ro T o -
masio acepta la división de tal manera, porque 
así la halla consentida; nada dice para explicar 
por qué la coaccion ha de ser el límite de la 
acción jurídica. Este vacío tenia que llenarse, 
este silencio tenia que ser suplido, y en Kant 
llega el principio de la coaccion á su plena m a -
durez reflexiva. 

Kan t divide su filosofía en teorética, la del 
concepto, y práctica, cuyo principio es la l i -
bertad: sólo es práctico lo que el hombre puede 
con su l ibertad. El re ino de esta se divide en 
dos esferas: la l ibertad exterior es el derecho, 
la libertad interior es la ética. Desde el m o -
mento en que considera el derecho como la l i -
bertad exterior, la coaccion. que en Tomasio 
no tenia fundamento, sirve á Kant para con-
servar la armonía de las libertades exteriores 
de los diferent es individuos; pues no será, en 
suma, esa coaccion sino el límite que á la liber-
tad de cada cual se impone para que no pe r ju -
dique la armonía genera l de la l ibertad ex t e -
rior, del derecho de todos. Es un gran mérito 
en K a n t fundar el pr incipio de la coaccion. y 

aunque por lo dicho en el capítulo anterior se 
Comprende que para nosotros es vicioso el con-
cepto del ilustre filósofo, no debemos incurrir 
en la precipitada censura muy generalizada, 
que hace del concepto Kant iano del derecho el 
principio de la arbitrariedad, creyendo que en 
tal doctrina no haj> fundamento para el derecho, 
no hay ley superior, dependiendo todo del lími-
te relativo de la esfera individual, nada de lo 
superior y fundamental . No es ese, en rigor, el 
concepto de Kant , pues la libertad de que él 
habla no es la arbitrariedad, sino la libertad 
raciona], que sirve de nexo y fundamento á la 
libertad jurídica ó exterior y á la libertad in-
terna ó ética. 

Mas con todo esto, el concepto de Kan t es de 
ficicnte, pues la libertad sea la que sea, es en la 
vida práctica el elemento formal, no es conteni-
do, que siempre es el bien. 

Este concepto del derecho debido á Kan t , ha-
bía de degenerar en formalismo subjetivo con 
Ficlite y otros; pues desde que Kant, había p re -
tendido hallar la imposibilidad de llegar al prin-
cipio de la realidad al noúmeno, en su lenguaje, 
habia minado por su base el fundamento de la 
libertad racional, que no es subjetiva, y con esto 
Haqueaba toda su construcion de filosofía prác-
tica, el derecho lo mismo que la moral. 

Fichte, efectivamente, cae en un exagerado 
subjetivo. Decia que la moral enseña deberes 
solo y que el derecho es la extensión de la l iber-



t á ' l Ya ha desaparecido la libertad racional que 
en Ksnte era contradictoria; aquí la moral es 
restricción de la libertad, y el derecho el siste-
ma de las extensiones de la libertad limitada 
F ichfe dice que el derecho tiene este principio: 
ámate á t í mismo sobre todo y por t í ; mientras 
que la moral se-funda en este otro: ama a los 

demás contra t í . 
Scbein« extrema la doctrina materialista 

del d e r e c h o hasta el punto de considerar que 
debiera ser como de metal, gobernado por reglas 
externas, fijas, mecánicas, como la maquina de 
un reloj; el derecho en su concepto, debe aproxi-
marse todo lo posible á ser copia de la natura le-
za, que es independiente de la influencia moral 
del hombre, las leyes deben serlo también en la 
sociedad, y el más perfecto Estado será aquel en 
que todo esté previsto, regularizado con carác-
te r mecánico, para que la libre acción del hom-
bre nada pueda tranformar n i al terar . Estas ex-
tremadas doctrinas son una verdadera decaden-
cia en el concepto del derecho; por ellas se 
autoriza y explica ese pernicioso sistema políti-
co de los poderes equilibrados en que nada de-
pende del fondo humano de las instituciones, 
¡ino del juego mecánico, fatal de los poderes pú-
blicos formalmente comprendidos yorgamzados. 

Los autores que siguieron esta corriente, que 
ca la vez apartaba más la esfera jurídica de la 
moral, hasta tal punto llevaron la exageración, 
que hubo quien dijo, que nada importaba la m~ 

moralidad de los agentes del derecho en un E s -
tado artíst icamente constituido; es más, que 
allí donde el derecho estuviera organizado como 
una perfecta mecánica, se notaría que coincidía 
esta ventaja con la inmoralidad de sus indivi-
duos; en fin, se llegó á decir que allí está el 
derecho ejerciendo su verdadero influjo, toda la 
misión que le está encomendada, donde ningún 
otro principio existe que sirva de freno á las 
pasiones. 

Despues de todo esto, era lógica una reacción 
contra el sentido formal del derecho, y viene, 
efectivamente, dentro de la misma filosofía de 
Schelling; esta reacción se realiza en Hegel por 
una parte y en la escuela teológica por otra. 

Schelling, en su úl t ima evolución habia aban -
donado el principio del yo absoluto para la 
ciencia, y sólo creia en la fé y en el sentimien-
to como única regla. De esta segunda dirección 
de Schelling se originó la escuela teológica que 
se proponía hacer resaltar la prioridad de la fé 
sobre la razón y t raer á la esfera del derecho 
como un sentido más al to que no fuera algo de 
artificial , sino más digno y más importante , 
aunque solo exterior todavía. El concepto de la 
escuela teológica carece de unidad de principio: 
ya en De Maistre, Bonald, e tc . , e tc . , ( l ) se nota 

( l ) La escuela teológica alemana coincide con estos 
autores, pero no se originó de ellos históricamente sino 
de lo que hemos dicho, de la seguuda tendencia de 
Schellin?. 



que le fal ta una concepción uni tar ia , pues a 
pesar de la procedencia no está libro del sen t i -
do Kant iano del derecho, y n i aun se l ibran de 
él Sthal l , Muller n i e l mismo Taparelli , para 
quien todavía el orden del derecho mira á lo 
exterior, por lo cual poco importa que, con t r a -
dictoriamente, t ra igan un elemento ético á la 
esfera jurídica. Este elemento hubiera sido 
firme base para el verdadero concepto del dere-
cho á no haberse preocupado ta l escuela con lo 
mismo que pretendía combat i r , el carácter fo r -
mal, exterior del derecho. 

Pero, si de todos modos , es preciso reconocer-
le el mérito de haber t ra ído el principio me ta -
físico al derecho, no estaba sola al combatir el 
sentido Kant iano formal is ta y en ciertos pueblos 
extremadamente re formis ta . 

1.a escuela h is tór ica , aunque radicalmente 
anti-científica, hizo no poco por el derecho 
combatiendo el p r u r i t o de cambiar a rb i t ra r ia -
mente y por abs t racción las leyes, que no sien-
do puros formularios, sino algo real y positivo 
en la vida moral de las naciones, necesitan len-
ta marcha y un proceso biológico que obedece á 
leyes á su vez, y no puede ser ad libilum, a l te-
rado por el legislador. L a escuela histórica t e -
nia. sin embargo, el inconveniente de no f u n -
dar en nada científico estas pretensiones en sí 
legít imas; fundábalas en u n empirismo provi-
sional, atropellado, q u e no podia satisfacer. 

Y así como K a n t v ino á fundar en la esfera 

científica el sentido que Tomasio dejára formu-
lado, pero sin razón científica; así Hegel apare-
ció, para dar en este punto á la escuela his tó-
rica un fundamento: fundamento con que tal 
escuela no habia soñado, pero que, en fin, seria 
para razonar sus pretensiones. 

También Hegel procedía de Schelling; para 
ios dos es lo absoluto lo que se manifiesta en 
todos los órdenes de la vida finita y lo que m a -
nifiestan los séres en su proceso; pero hay den -
tro de ésto antagonismo, porque, para Schelling. 
esta manifestación de lo absoluto en lo finito es 
coordenada y paralela, mientras para Hegel es 
sucesiva y progresiva. Para Hegel es lo pr ime-
ro la idea que luego se exterioriza en la natura-
leza resolviéndose sus oposiciones unas en otras; 
la naturaleza llega á agotarse en este proceso de 
sus formas y se produce el cuerpo humano, que 
es reflojo y resúmen de todas las formas an te -
riores; pero con ser tan perfecto este cuerpo 
humano, sólo es base para el espíritu; superior 
f ruto para el cual sirve la naturaleza—contra 
la idea de Schelling—por fin, se produce el es-
píritu en el estado común, en el organismo ex-
terno de los espíritus individuales, utilizados 
para esta superior manifestación, la superior 
que se puede pensar en lo finito, y con esta 
aparece el derecho. De parte de los súbditos es 
la l ibertad la característica del derecho, pero 
de otro lado, un interés que no reparó Kant , el 
del Estado, que está sobretodos. Este principio 



de Hegel de un Estado tan real, ó más, que el 
individuo contiene el sentido restaurado del 
pueblo griego, que miraba, según dijimos, el 
fin del Estado como el Supremo. 

Realízase, para Hegel, el derecho siempre 
por el espíritu exteriorizado, siendo subjetiva-
mente (dentro del individuo quiere decir), es la 
moral, y cuando trasciende prácticamente á las 
esferas de la familia, la corporacion. e t c . , e t c . . 
es el derecho propiamente dicho. 

De este sentido de Hegel participan otros 
pensadores, por diversos caminos; los más por 
haber dejado sin reflexionar esta cuestión de la 
diferencia entre la moralidad y el derecho. Por 
ejemplo, Jauffroi no ofrece verdadera distinción 
de una á otra esfera en su curso de derecho na -
tural ó filosofía del derecho, que lo mismo es 
un exámen de la moral que del derecho. 

Como contrarias á esta confusion se mostra-
ban las derivaciones de las doctrinas ya citadas 
que hacían insolubles las diferencias entre id 
término derecho y el término moralidad. Pero 
al fin, el sentido hoy reinante no es ninguno de 
estos extremos: hoy se procura distinguir y 
unir , si bien por la mayor par te de los autores 
con poco feliz resultado. 

Muchos han fijado la distinción, no en la 
esencia, sino en la relación de cantidad* v así, 
se han ideado esquemas para representar el de-
recho como un círculo interior en la moral, 
dándose á entender que es un mundo el del de-

5-echo que entra todo él en la moral, pero que-
de esta no puede decirse que sea toda de dere 
cho, habiendo esferas de moralidad en donde el 
•derecho no tiene acción propia. Con este senti-
do se encuentra ligado el de los escritores que 
•dicen que es solo temporal, histórica la diferen-
cia de moral al derecho, estimando algunos que 
el progreso de la vida moral va concluyendo 
con el derecho, hasta llegar un dia al bello ideal 
en que todo sea cumplido por la moralidad, 
sin intervención del derecho: en este sentido se 
inspira Molinari, la mayor par te de los econo-
mistas con él, y el mismo Bastiat , aunque de 
una manera implícita, y quizá sin darse cuenta 
•de ello. Otros, por el contrario, estiman que la 
esfera jurídica se irá extendiendo á todo, y que 
la intervención del Estado no encontrará límite 
en esfera alguna. Tal es el ideal de los verdade-
ros socialistas. 

Otros que creen permanente la diferencia la 
fundan en la consideración de que la moral toca 
al individuo y el derecho al Estado: pero contra 
esto protesta el sentido común, pues la moral 
abarca también los deberes sociales. Hay t a m -
bién quien intenta referir la moralidad á la vida 
interior, de relaciones íntimas, y el derecho á la 
exterior, pecando de igual inconveniente para 
el sentido común de injusticia. Tampoco es más 
fundada la teoría que considera de derecho lo 
relativo al cuerpo y de moral lo relativo al es-
píri tu . 



De todas estas teorías, la que más fortuna ha 
hecho es la que antes indicábamos, que consiste 
en representar esquemáticamente el derecho y 
la moral como dos círculos concéntricos, el uno 
interior, el del derecho; y el otro, el de la moral, 
el exterior, teniendo una propia zona á que el 
derecho no llega. 

En todas estas doctrinas se observa el defec-
to común de considerar el derecho como un or -
den de relaciones exteriores á que siempre llega 
la acción del Estado. Según el concepto del de-
recho que hemos determinado, no podemos ad -
mitir esta limitación, pues hemos visto toda 
una esfera jurídica, la de nuestros fines en lo 
que de nosotros dependen, en que nada es tras-
cendente (inmediatamente) quedando dentro de 
nosotros sujeto y objeto del derecho. 

A más de esto, el derecho no se dá sólo para 
relaciones sociales, sino de nosotros directamen-
te para con otro sér, el Supremo Dios, sin que 
esta relación sea externa ni aparezca necesaria-
mente en el mundo, pues el primer y principa] 
elemento de la religión es la conciencia, y de 
ésta á Dios hay relaciones jurídicas en que para 
nada entiende el Estado. En considerar esta es-
fera del derecho (el divino) como real y efecti-
va , conviene también la escuela teológica que 
no pretende encerrar el derecho en el mundo de 
las relaciones sociales. 

Otros autores, por últ imo, han llegado á decir 
que estos círculos con que se representa la moral 

8 3 .dad; ha de ser obra de 
y el derecho no son corno, y ha de ser obra de 
nen una sección comu^ moral, y solo existe mo-
no es de derecho y d j . Pero así como nada moral 

Para rectificar l 0 , no todo lo bueno es moral; 
diversas doc t r decirlo así, el genero de bien, mo-
seña prelimipecie del b ¡ e n , y fuera de la morali-
tual de la ¡ a actividad, por ejemplo, y queda la 
sis, tenifj'a,]; s' atendemos á la relación del medio 
anterioJ ) ¿ j a adaptación de un término de estos 
p a r t k t r o , sin mirar á más , podremos hablar de 

E'ilidad; de habilidad cuando se considera la 
r E x p l i c a c i ó n del medio al fin con relación de la 

apt i tud del agente; pero en nada de esto entra 
todavía la determinación de la moral: asi, un 
escultor, por ser torpe en el manejo de sus ma-
teriales no es inmoral, ni de un objeto ó de una 
acción que no son útiles al fin propuesto asegu-
ramos tampoco que son inmorales. No toca, 
pues, la moralidad á una esfera especial de la 
vida; no consiste en hacer esto ó lo otro, sino 
en hacerlo todo de determinada manera mirando 
al bien; es, pues, concepto formal total el de la 
moralidad. 

No estamos obligados á hacer moralmente tal 
cosa y tal otra no ; en todo debemos proponer-
nos hacer el bien; en todo, y siempre, y esto es 
lo que pide la moralidad; consecuencia de esto, 
que no puede ser la moralidad profesion espe-
cial de algunos hombres, sino que á ser mora-
les en toda su actividad están obligados igual-
mente todos. 



De todas estas teorías " 4
 h á b i t o , á algo pe r -

liecho es la que antes mdicfc ^ C Onstantemen-
en representar e s q u e m á t i c a s 8 ^ _ ^ c a r ¿ c t e r de 
la moral como dos círculos coril ^ ^ ' c o n c e p t 0 que 
interior, el del derecho; y el otro, fe ^ a ñ a ¿ i m 0 s que 
el exterior, teniendo una propia zoiu., q u e s Ub3 is te, 

derecho no llega. Hcamos nos-
En todas estas doctrinas se observa el u n 0 s 

to común de considerar el derecho como un c o n t e s t a 
den de relaciones exteriores á que siempre lleg. 3é res 
la acción del Estado. Según el concepto del de- ) r a l i _ 
recho que hemos determinado, no podemos a d - , c ó m < > 

mitir esta limitación, pues hemos visto toda 
«na esfera jurídica, la de nuestros fines en lo 
que de nosotros dependen, en que nada es tras-
cendente (inmediatamente) quedando dentro de 
nosotros sujeto y objeto del derecho. 

A más de esto, el derecho no se dá sólo para 
relaciones sociales, sino de nosotros directamen-
te para con otro sér, el Supremo Dios, sin que 
esta relación sea externa ni aparezca necesaria-
mente en el mundo, pues el primer y principal 
elemento de la religión es la conciencia, y de 
ésta á Dios hay relaciones jurídicas en que para 
nada entiende el Estado. En considerar esta es-
fera del derecho (el divino) como real y efecti-
va. conviene también la escuela teológica que 
no' pretende encerrar el derecho en el mundo de 
las relaciones sociales. 

Otros autores, por últ imo, han llegado á decir 
que estos círculos con que se representa la moral 
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vidad aplicamos la moralidad; ha de ser obra de 
nuestro propio impulso, y ha de ser obra de 
bien; el mal nunca es moral, y solo existe mo-
ralidad para el bien. Pero así como nada moral 
deja de ser bueno, no todo lo bueno es moral; 
el bien es, por decirlo así, el genero de bien, mo-
ral una especie del bien, y fuera de la morali-
dad queda la actividad, por ejemplo, y queda la 
habilidad: s : atendemos á la relación del medio 
al fin, á la adaptación de un término de estos 
al otro, sin mirar á más , podremos hablar de 
utilidad; de habilidad cuando se considera la 
explicación del medio al fin con relación de la 
apt i tud del agente; pero en nada de esto entra 
todavía la determinación de la moral: asi, un 
escultor, por ser torpe en el manejo de sus m a -
teriales no es inmoral, ni de un objeto ó de una 
acción que no son útiles al fin propuesto asegu-
ramos tampoco que son inmorales. No toca, 
pues, la moralidad á una esfera especial de la 
vida; no consiste en hacer esto ó lo otro, sino 
en hacerlo todo de determinada manera mirando 
al bien; es, pues, concepto formal to ta l el de la 
moralidad. 

No estamos obligados á hacer moralmente tal 
cosa y tal otra no ; en todo debemos proponer-
nos hacer el bien; en todo, y siempre, y esto es 
lo que pide la moralidad; consecuencia de esto, 
que no puede ser la moralidad profesión espe-
cial de algunos hombres, sino que á ser mora-
les en toda su actividad están obligados igual-
mente todos. 



El bien es un concepto formal, no expresa 
sino que es algo determinable conforme á la na-
turaleza de las cosas, como debe realmente ser 
producida. No abraza el bien un orden especial 
de relaciones, sino que todo lo que se produce 
en la vida debe ser así, conforme al bien: y nó-
tese, además, que no decimos el bien solo de 
nosotros, sino de todo en cuanto se cumple con 
arreglo á su realidad, ya en el órden físico, es-
piritual, finito ó infinito. 

Abrazando la moralidad toda la vida formal-
mente, dice aún más: cuando hallamos en la 
naturaleza un sér, que muestra en sí todo lo que 
debe ser decimos que es bueno; pero la moral i-
dad no se aplica á todo objeto; es necesario que 
medie la propia actividad de quien produce 
aquel hecho; si tiene el sér una dependencia del 
todo de que no puede librarse no puede tampo-
co ser moral. Los actos de los séres naturales 
no son suyos , porque en ellos se dan: pero IR 
casualidad de cada individuo natural está de-
pendiente y abierta de todos lados en relación 
al todo natural del que es y bajo el cual vive. 
Falta al individuo natural ser él la últ ima ra-
zón de lo que hace, como lo e3 el espíritu. En 
el órden natural , á veces todo se explica sin el 
sér mismo natura l en que se da el hecho; en el 
espíritu la última causalidad siempre está en 
él.— 

Ahora bien, es necesario, para que exista 
moralidad, no sólo que el bien se produzca, sino 

* 

y 

•que sea mediante el sér mismo por su propia y 
sustantiva causalidad; en una palabra, median-
te su libertad. Pero no basta la libertad, en el 
sentido de libre arbitr io, para dar idea de la 
moralidad, si el poder determinarnos en uno ó 
en otro sentido indiferentemente fuese libertad, 
si así se considera, algo más se necesita. No 
basta obrar por motivos para ser moral; no basta 
esta libertad de elección, aunque lo elegido sea 
el bien, pues áun en este caso, podemos ser i n -
morales. Así, muchas obras benéficas llevadas á 
cabo sin coaccion no son, sin embargo, mora-
les, porque, aunque es el bien lo que en ellas se 
elige, se elige, no por él mismo, sino como me-
dio para un fin ageno al bi n, como el interés, 
la esperanza de recompensa, la vanidad, etcéte-
ra, e tc . Falta, pues, algo para completar el con-
cepto de la moralidad; este complemento carac-
terístico es la intención. Sólo son actos morales 
los que penden de la propia actividad libre en-
caminada al cumplimiento del bien por el bien 
mismo; sin la intención del bien no existe mo-
ralidad. No se t ra ta de preguntar por el acto ex 
terior, por el resultado, sino por lo que el suge-
to de suyo ha puesto, en tan to que esto ha sido 
lo que se le exigía ó no . Atiéndese para obrar al 
bien, sin más que porque el bien aparece á la 
conciencia como necesidad imperiosa y á que 
debe sujetarse; desde que el sugeto obra sólo por 
este motivo, cumple con la moralidad; por eso, 
cómo era posible obrar el bien y ser inmoral 
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asi también, por ser imposible para el hombre 
conocer el bien en todas sus relaciones, siendo 
precisa larga educación, es posible que obremos 
moralmente y el acto tenga resultados malos en 
la realidad; pero habiendo sido puro el motivo, 
intencionado al bien es moral con todo. 

Pero si en vez de ser la libertad el poder sub -
jetivo de obrar con independencia de toda ley, 
eligiendo arbitrariamente el bien ó el mal, se 
entiende que es la libertad el poder de determi-
narse el sujeto con arreglo á la propia esenciali-
dad, basta decir que la obra de la moralidad es 
la obra de la libertad, pues este sentido de la 
libertad reúne todas las condiciones. 

De entender por libertad la arbi t rar ia , la i n -
diferente entre el bien y el mal, se han origi-
nado tantas confusiones en el derecho. La arbi -
trariedad no es característica esencial de la l i -
bertad verdadera: cuando se piensa la libertad 
de Dios, no se piensa que Dios puede obrar a r -
bitrariamente, con indiferencia entre el bien y 
el mal. Pues los medios para los fines no son in-
diferencia entre el bien y el mal. Pues los me-
dios para los fines no son indiferentes, sino que 
en el tiempo se dan orgánicamente, siendo éstos 
y no otros algunos los propios para cada caso; y 
como á Dios le pensamos conociendo todo el 
organismo de la vida, y los medios y sus rela-
ciones con los fines, por consecuencia, no cabe 
pensar que Dios elige entre medios, sino q u e 
aplica siempre los buenos, los oportunos. Por 

esto, en Dios no se supone libre albedrío, sino 
la libertad racional. El sugeto finito vé el me -
dio y el fin, pero no conoce todo el organismo 
de los medios y los fines, y de aquí el l ímite en 
que se dá su libertad. Téngase en cuenta , que 
no hay que separar abstractamente en la vida 
los medios y los fines, creyendo que todo lo que 
es medio está de un lado, yde otro lo que es fin; 
sino que éstos y aquellos, medios y fines, se dan 
en una contextura orgánica, en la que el medio 
es fin de otro medio, y el fin medio para otro 
fin. El todo de los medios y de los fines es el 
mismo, es la vida real; no hay distinción en la 
esencia, sino en la relación qüe para cada caso 
se establece. Con la preocupación d e q u e el me-
dio puede ser cualquiera; se vá á esa indiferencia 
de la arbitrariedad, pero no es así; pues, habida 
cuenta de las relaciones omnilaterales, de la 
solidaridad de todo, cada cosa debe ser en cada 
punto de un determinado modo, para que todo 
quede mejor y ella cumpla con su n a t u r a -
leza y con lo que debe ser para sí y en todas las 
relaciones. Por eso, el que conoce todas las re -
laciones posibles en la realidad, que es Dios, es 
el que no t iene libre arbitrio para poner este ó 
el otro medio, sino que pone el único propio; el 
bueno. El sugeto finito no puede tener este co-
nocimiento absoluto de todo, y de ahí el t r is te 
límite de su l ibertad, que es la arbitrariedad. 

Por donde se vé, que lejos de considerar como 
un don y privilegio el libre albedrío, debe tener-



se como la sombra de la libertad, pues no acusa 
más que la ignorancia en que nos hallamos, el 
necesario límite de nuestro conocimiento. Pero 
el mismo sugeto finito puede llegar á mata r 
toda arbitrariedad en sus obras, á lo ménos en 
la intención; si vé que su vida se halla deter-
minada á un sistema ya no piensa que cosa 
alguna deba hacerse con arbitraria indiferencia. 
¿Quién creerá que puedo elegir cuando sabe que 
está determinado lo que debe hacer? Por esto, 
lejos de aparecer la vida moral como la esfera 
de la libertad subjetiva, es un órden de absoluta 
necesidad y la libertad arbitraria lo que digi -
mos, t r i s te límite. El órden de la moralidad es 
coercible y coactivo para el sujeto, pues á éste 
sólo le toca mantenerse en la razón; entonces es 
cuando hay la menor libertad del sujeto y la 
mayor libertad racional. Pero entiéndase que 
esta como anulación del sujeto es aparente: ¿qué 
es lo quo aquí sacrifica el sujeto á la razón? No 
es el sujeto siquiera, no son sus elementos r ea -
les, sino el error en que se habia viciado y to r -
cido; y en este sentido, no existe verdad en el 
dicho de Hegel de que la libertad racional es 
contraria al sujeto, como por otra parte, p r e -
tenden cierto misticismo y el pesimismo de 
Schopenhauer. No, no debo anularse el sujeto, 
sino recuperar su dignidad y cumplir su destino. 
Con esta significación han dicho los místico« 
españoles que Dios necesita de todos los h o m -
bres para cumplir el plan divino; pues cada i n -

divíduo no es una evolucion del sér, sino una 
determinación eterna, que si él mismo no llena 
su cometido nadie por él, ni el mismo Dios, 
puede llenarlo ni cumplirlo. 

Ma'i la libertad racional, de que ahora t r a ta -
mos, no se agota aquí ni se circunscribe á la 
moralidad, que es solo uno de sus órganos. 

La libertad racional abraza toda la actividad 
en los séres racionales; pero con no ser la mora-
lidad más que una de sus esferas, en tan to que 
la actividad de la l ibertad racional ha de ser 
guiada al bien, por puro motivo del bien mis-
mo, es la moralidad también forma total de la 
actividad; y se nota su ínt ima conexion con el 
derecho que os también forma total de la vida. 

El derecho y su ley consisten sólo en produ-
cirlo todo como condicion viva y eficaz para el 
logro del destino de todos los s'ires, en cuanto 
puede depender del sér racional. »Son ambos, 
pues, fines totales de la vida humana: no como 
otros, por ejemplo, la ciencia que solo abarca la 
producción del pensar; moralidad y derecho lo 
abarcan todo; desde el acto á la acción, consi-
derada en sí, la moralidad: desde el acto al fin 
de la vida, el derecho. 

Es ol bien la primera materia en ambos, y 
muestran esta misma conexion uno y otro tér-
mino, en tan to que la libertad se da también 
como forma racional así en el derecho como en 
la moralidad. 

La libertad jurídica, que se ha creido que era 



de otro modo que la moral, es la misma. Cuan-
do se ve que se lia pensado que el derecho es re-
lación social y exterior, se comprende cómo en 
tal opinion se determinaría la distinción de la 
libertad moral y la jurídica. 

El mismo nombre de libertad exterior, aun-
que tradicional, es contradictorio. La libertad, 
poder y forma de nuestra actividad, no puede 
ser exterior. La actividad es siempre la propie-
dad, según la que todo lo que hacemos se nos 
a t r ibuye; según lo cual, para que existiera esa 
libertad exterior, seria preciso que nosotros fué-
semos, en cierto modo, exteriores á nosotros 
mismos.—Lo que en el mundo exterior puedo 
notarse es el resultado de nuestra actividad, de 
nuestra libertad manifestada en série de resolu-
ciones; así, el art is ta, esculpe la estatua; en la 
piedra todo es exterior al artista, y, sin embar-
go, esa piedra llega á ser la expresión de la idea 
concebida por el. escultor de su interioridad. 
; Cómo es esto? ¿Será que en realidad la idea sal-
ga de la mente del artista, y se haga externa? 
De n ingún modo; es que en cada punto y mo-
mento de su trabajo, á cada movimiento del a r -
tista dirigido á un fin, precede un acto t de la 
voluntad; y por rápida que sea la ejecución, co-
mo en la obra del orador ó del músico, nada sale 
á la superficie, nada se exterioriza que no de-
penda del impulso voluntario. El pensamiento 
concibe, la voluntad resuelve, todas estas son 
operaciones espirituales, puramente internas; e l 

sistema nervioso actúa mediante la excitación 
espiritual, y el sistema muscular entra , á su 
vez, en movimiento y en relación con el mundo 
exterior, merced á la eficacia de los nérvios; la 
fuerza muscular es la que ya actúa en el mundo 
exterior y modifica la materia de la obra con-
forme al pensamiento y á la voluntad del espí-
ritu, que de este modo imprime su sello, por 
decirlo así, á la obra externa, pero sin que la 
actividad deje, n i pueda dejar de ser inter ior , y 
la l ibertad, por consiguiente, lo mismo. 

En el estado de salud observamos que todo 
obedece al impluso espiritual; pero en el estado 
anormal puede suceder que cualquier término 
de la série no siga el impulso anterior, y así el 
resultado externo no corresponda á la acción 
querida y pensada por el espíritu. Las influen-
cias extrañas á éste comienzan desde el punto 
misterioso en que lo psíquico se relaciona é i n -
fluye en lo físico dentro de nosotros mismos; y 
no es necasario encarecer cuántas y cuán com-
plejas pueden ser las causas que contribuyan á 
favorecer ó desviar de su primera dirección el 
primitivo impulso de la l ibertad. Por eso, cuan-
do por un accidente del cuerpo no so cumple lo 
que el espíritu manda, nadie acusa á éste ni se 
le imputa el hecho exterior ó su dif idencia . 

No es, por lo dicho, la distinción real de la 
libertad jurídica y la moral la de ser aquella ex-
terior, porque la libertad exterior en rigor no 
existe. 



Por otra parte, se vé que la moralidad tam-
bién atiendo á lo exterior , en el mismo sen-
tido que puede hacerlo el derecho en lo exter io-
rizado del espíritu. Al hombre que realiza un 
hecho malo se le considera peor, aún rao raímen-
te, que al que sólo lo medita y no se resuelve á 
ejecutarlo; pero no es porque se considere que 
hay algo propio de la acción moral que es pura-
mente externo, sino porque el que fragua un 
mal y lo realiza indica tener más pervertida la 
voluntad que el que lo piensa y se abstiene de 
ejecutarlo: la voluntad de éste no ha llegado al 
grado de perversión necesario para resolver el 
mal; y aquí se vé que en esto se atiende á lo in-
terior todavía, y siempre, sin que sea lo exterior 
más que la señal. 

Y en el derecho pensamos lo mismo. 
Es un absurdo que el derecho penal para cas-

tigar se fije en el resultado exterior de la acción, 
como tal resultado, sin atender, como debiera, 
meramente á lo que significa en la intención 
del delincuente, cuando del hecho externo pue-
da concluirse la peor ó mejor intención del 
autor, sirva en buen hora de signo el resultado 
externo: pero cuando esté probado que todo lo 
que el espíritu pudo disponer, pensar, querer y 
resolver para el mal lo ha pensado, querido y 
resuelto, no se distinga entre la culpabilidad de 
aquel á quien sus planes se le f rustran, por cau-
sas del todo ajenas á su voluntad, y el que los 
vé cumplidos como deseaba: en tal caso, la cul-
pabilidad es la misma. 

El derecho es todo el órden de prestaciones 
que ha de poner el sér racional para cumplir 
el fin de la vida, cualquiera que fuera siendo 
natural : cuando un hombre presta un servicio 
hay que atender á la manera de que lo presta; 
en buen hora el tr ibunal que ha de exigir la 
prestación exterior se contente con que esta 
prestación aparezca, el derecho por lo que toca 
al t r ibunal se cumple; puesto que, si por e jem-
plo, se t ra ta de un préstamo, el acreedor t iene 
derecho para que el t r ibunal exi ja la devolu-
ción de lo prestado, y con esto satisface el agen-
te social del derecho su obligación; pero no asi 
el deudor; el derecho, por lo que tocaá éste, no 
se cumple, si no ha sido la satisfacción de lo 
debido voluntaria; y nadie llamará justo á este 
hombre que entrega lo que debe cohibido, por -
que la fuerza se lo impone; como no se dirá que 
cumple con la justicia el ladrón que, en manos 
de la justicia, restituye los objetos robados, por-
que no tiene medio de sustraerlos á la acción de 
la policía. 

Y , aún prescindiendo de que hay muchas es-
feras' de derecho en que la prestación no consiste 
en nada natural externo, sino en puros actos ele 
la intención, que se exige como garant ía , así la 
buena fé y otros muchos términos de derecho; 
aún fijándonos en esta esfera en que el medio 
para el cumplimiento del fin es un acto exterior 
ó un obieto (bien que el objeto en sí j amái e-s 
,¡e derecho, sino el acto que un sér condicio-



nante realiza medianto el objeto mismo) vemos 
que so acude á cada paso á lo inter ior , como 
para un contrato, para una donacion, para un 
testamento, etc. , etc., en que acaso todo depen-
de de la voluntad del sujeto . 

Y si esto sucede con esos dominios del dere-
cho donde la prestación es sobre objetos imper-
sonales, naturalmente aparece más clara la ne -
cesidad de la intención en otras esferas en que 
el derecho no pasa de ser interno porque es de 
espíritu á espíritu. Así, cuando se t r a t a de una 
ley nadie atiende para comprenderla y respetar-
la al elemento material de las palabras, sino á la 
voluntad del legislador; y esto no sólo cuando 
el texto ofrece oscuridad, sino en todo caso, t e -
niéndose por la verdadera fuente jurídica, no la 
materialidad léxica y gramatical de la le\ misma 
en tantas porciones casual, sino la intención del 
legislador. Pues ahora, si no está la distinción 
entre la moralidad y el derecho en el carácter de 
exterioridad ó interioridad de la libertad y de 
sus actos, debemos buscar esa distinción en algo 
interior de esta esfera de la libertad racional 
que á uno y á otro concepto corresponde. 

Y volviendo con mayor desarrollo y mejores 
luces sobre lo ya visto, notemos que la morali-
dad sólo mira el acto en relación al sugeto, en 
su intención; según que es posible, dentro de un 
propio límite, lo accidental de la vida (no en lo 
esencial y siempre lo mismo) que el sugeto obre 
el mal. y sin embargo, sea moral su conducta. 

De aquí, que lo que interesa á la moralidad su 
punto de vista no es lo objetivo; para ella el 
contenido es indiferente. Claro está que, pues la 
moralidad supone la intención del bien, supone 
asimismo que el hecho está realizado en razón 
de bien. 

No queremos decir, al expresar que el conte-
nido del hecho es extraño á la moralidad, que 
ella autoriza el mal, sino que tiene su punto de 
vista en la intención; pero, como el sugeto ha 
de obrar en razón del bien y debo atender á él. 
se sigue que el hecho ha de ser bueno, salvo el 
límite de la finitud del sugeto mismo; y es para 
la moralidad, en esto sentido, el bien secunda-
rio, no como ta l bien, sino como necesidad para 
la recta intención que es aquí lo primero. 

Enteramente otro es el punto de vista del de -
recho; como es la propiedad de relación que se 
da en el sér racional mediante la distinción de 
todo objeto á él como sujeto (y aun la distinción 
de él mismo como objeto) relación que es de 
medio á fin de esos objetos, en un organismo de 
fines, se sigue que en el derecho considera los 
actos en cuanto pueden ser beneficiosos al fin 
racional de la vida; el hecho humano (del sér 
racional conocido) (1) en c u a n t o interior con -

(1) Dio* también es sér ra ñonal y de derecho, por 
consiguiente, aun como sujeto; pero no puede conside-
rársele obligado, porque en todo punto y momento r e a ' 
liza todo el derecho y este cumplimiento ab eterno con-
t radice la obligación. 



(lición conforme, ó contrario, á los fines racio-
nales. 

Más no se extreme la distinción por este res-
pecto hasta considerar que el derecho, para ser 
exige la relación exterior de algo que sea del fin 
del objeto aunque no en todo dependa del sujeto 
del derecho (porque en este caso ya no se t r a t a 
siquiera de derecho). 

De otro modo, que el derecho, á pesar de ser 
relación del acto al fin del objeto, es, con todo, 
puramente interno, en rigor, sin que el ser p a -
ra el fin del objeto, como sí es, le dé ese carác-
ter interno-externo que h a n creído necesario 
autores tan perspicuos como Ahreus. 

Hemos visto que en todo acto el elemento 
personal, la acción libre y racional , se encuentra 
desde el primer momento en dependencia y con-
dicionado por infinitas influencias exteriores, 
que no es posible apreciar, y esto quita á todo 
acto el carácter de jurídico en sí considerado en 
sus resultados, no quedando para el derecho en 
él sino un aspecto, el de la finalidad del acto, en 
cuanto depende de la l ibertad del agente. Pol-
lo que se ve que el derecho, sin dejar de atender 
principalmente á los fines objetivos, no sale n i 
un momento de 3U esfera eterna, única que, en 
este sentido, le es propia, pues nada podrá ser de 
derecho á no partir de la l ibertad racional de un 
sujeto. 

¿Cómo entonces, afirmamos que el derecho es 
el órden de la condicionalidad? ¿Qué poder es el 

del derecho que, sin dejar de ser interno, se da, 
sin embargo, para los fines racionales de la vida? 
El derecho es la condicionalidad, ciertamente, 
pero solo la condicionalidad libre, y la vida de -
pende del derecho sólo en las condiciones en 
que los fines esperan el medio por la prestación 
de los seres capaces de ella, mas sólo hasta don-
de alcance la facultad de poner el medio en es-
tos séres mismos. 

Así como no hay exigencia de derecho res-
pecto de los séres incapaces de razón y libertad, 
tampoco respecto de los séres racionales va más 
allá la exigencia de donde van la racionalidad y 
la libertad. En todo lo que es ageno á éstas, en 
las infinitas influencias exteriores que condicio-
nan los actos ya no entra el derecho. Pero en 
el organismo de la vida aún queda ancho cam-
po para la condicionalidad libre, la jur ídica. 

Ante todo, el sér libre y racional por esencia, 
en todo lo que de ésta pone, en el desarrollo de 
su vida, en el t iempo, de todos sus actos recibe 
inmediatamente en sí mismo la influencia, y se 
halla condicionado primordialmente por ellos: 
ya lo dice la piadosa máxima según la cual 
ncada uno t iene en sus manos su salvación;" sin 
que este primer impulso, el más íntimo, el coe-
sencial con nosotros mismos, porque es nuestra 
propia esencia determinándose, pueda ser p res -
tado por sér alguno que no sea el propio yo. 

Cada determinación de nuestra libertad con-
diciona de ahora para siompre> en- toda la vida, 



en todo el t i empo inacabable , en mayor ó me -
nor grado, nues t ra propia esencia; es esta como 
una reacción del efecto á la causa; siendo aquí, 
y para lo q u e sigue, preciso advertir la d is t in-
ción que exis te entre cansa y condicion; el acto, 
que es efecto, no puede ser causa de la causa, 
ésta s iempre vendrá de lo fundamenta l de la 
esencia; p e r o sí puede condicionar la causa en 
su determinación; y de hecho la condiciona, 
pues que todo lo que en adelante yo, como 
causa inmed ia t a de mis actos produzca, estará 
en tal ó cua l grado y sentido modificado, con-
dicionado por aquel tal determinado acto, no 
pudiendo pensar uno solo tan insignificante que 
no altere ó influya de todo en todo el resto de 
las determinaciones. Así como vimos que toda 
resolución nues t ra , al punto de tocar á la vida 
externa, se halla modificada y condicionada por 
innumerables , y en realidad, infinitas influen-
cias, del mismo modo todo acto efectivo de 
nuestra i n t e r n a actividad nos modifica de todo 
en todo á nosotros mismos, por de pronto, 
puesto q u e nosotros somos lo que vivimos y 
como lo vivimos, y en cada punto lo hecho es 
insust i tuible , y en las infinitas relaciones en 
que se da con toda nuestra vida su influencia 
s ingular ís ima insustituible también. Pero no es 
esto sólo, s ino que por la misma reciprocidad de 
influencias, todo acto nuestro, por ínt imo que 
lo supongamos, condiciona lo exterior. Y esto 
es claro: acabamos de ver que, por respecto á 

nosotros mismos, de todo en todo nos condicio-
na y nada queda de nuestra vida que no reciba 
la influencia de ese acto; pues por ín t imo que 
sea llegará su influencia á la esfera en que nos 
relacionamos con lo exterior, y la influencia se-
guirá de nosotros, como él un término, al otro 
término de la relación. 

De cualquier ejemplo que quisiéramos esco-
ger resultaría clara esta necesaria orgánica 
condicionalidad de todo para todo; mas el ejem-
plo no hace fa l ta , pues en este punto es tan f á -
cil percibir el todo de las relaciones, aun en la 
misma imaginación—á su manera—como un 
ejemplo solo. Hallado esto: que nosotros, como 
séres racionales, en todos los actos libres deter-
minamos condiciones, ante todo para nosotros 
mismos, y despues para todo lo externo, pensán-
donos con ello dentro del total organismo de la 
condicionalidad; ya no cabe confusion en el 
concepto del derecho, como esfera de actos p u -
ramente internos, ya que en estos todos t r a s -
cienden y condicionan á su modo toda realidad 
inmanente y trascendente; n i tampoco cabe 
confusion con la moralidad ni excisión abstracta 
respecto de la misma. 

No está la distinción de la moralidad y del 
derecho, diremos resumiendo, ni en la ex ten-
sión de sus esferas, n i en la materia sobre que 
obran; moralidad y derecho son igualmente 
propiedades de relación entre la actividad libre 
y el bien de toda vida, propiedades totales y 



formales ambas, pues ningún contenido especial 
tienen una n i otra, á cualquier objeto tocan, 
ninguno hay fuera de su acción, debemos ser 
morales en todo y para todo, debemos ser ju s -
tos en todo y para todo; nada hay jus to que no 
sea moral, ni nada moral que no sea jus to . 

Es justo que yo dé á mis semejantes lo que es 
suyo, porque cumplo el derecho para con ellos_ 
que están condicionados por esta prestación 
mia, y es justo para mí que tengo entre mis fi-
nes el de la justicia, y no cumplo con ella si 
falto á mis semejantes: al mismo t i empo , e3 
moral que yo dé á mis semejantes lo que es su -
yo, porque es justo, y cumplir la just ic ia es 
cumplir con el bien con la intención de c u m -
plir , único modo de que, en realidad sea justa 
la prestación, cierto el cumplimiento del dere-
cho. Y con todo esto, siendo el mismo el acto 
(dar al prógimo lo que es suyo), necesitándose 
para que el acto sea justo que sea moral, que sea 
hecho con la justa intención del bien, y para 
quesea moral que sea justo, que sea hecho para 
prestar la condicion que debo, aun no se puede 
confundir la moralidad con el derecho despues 
de lo visto, por más que la distinción no sea 
separación, como muchas escuelas han creido. 

Pero la distinción siempre quedará; la mora-
lidad atenderá á la pura intencionalidad de que 
han de ir acompañados los ac tos , buscando 
siempre el bien: el derecho mirará en cada acto 
la condicion en que el fin racional del objeto 
depende del sujeto racional y libre obligado. 

C A P Í T U L O IV. 

BREVE EXPOSICION CRÍTICA DEL CONCEPTO DEL 

DKRECHO EN LA HISTORIA DK SU FILOSOFÍA. 

En el capítulo primero, al razonar el plan de 
nuestro t rabajo , exponíamos los motivos que nos 
obligaban á investigar directamente en la con-
ciencia el concepto del derecho, prescindiendo 
dé los antecedentes históricos de la cuestión: lo 
que entonces hubiera sido entorpecimiento y 
origen de confusion, ahora cabe holgadamente y 
con más provecho puede hacerse, como comple-
mento de la investigación, pues según dice Kos-
mini y con acierto, si se interpretan debida-
mente sus palabras. "El encontrar fragmentos 
de la verdad esparcidos en la historia de las opi-
niones y sistemas, añade á la concepción del de-
recho una persuasión favorable, una garantía 
contra el error, u n p e s o de autoridad que concilia 
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Ja atención de los hombres ( l )n . No todo loco-
piado es para nosotros de igual valor; rigorosa-
mente, la autoridad no puede añadir peso á lo 
hallado en la conciencia, pero si esto es en 
consideración al valor absoluto de la concien-
cia misma, no cabe duda que para el sujeto hay 
mucho de ejemplar en ver el mismo camino 
recorrido por otros, así como los descaminos le 
sirven de saludable experiencia para saber evi-
tarlos; pudiendo decirse figuradamente, que la 
historia del error es una como clínica en que se 
aprende no poco para la higiene del pensamien-
to. Más provechoso es el estudio que ahora em-
prendemos, que como peso de autoridad, como 
garantía cont ra el error; y en todo caso, como 
ejercicio de la reflexión, que no debe dar el re-
sultado de su trabajo como producto hecho de 
una vez para siempre, y que en la ocasion baste 
t raer á la memoria, sin más que recordar cuál es 
su fórmula y que alguna vez fué sabido en rea-
lidad reflexivamente. No se reflexiona cuando 
solo en la memoria se t iene el resultado de la 
reflexión, y propiamente en aquel momento no. 
se sabe lo que antes se supo. P u e s bien, contra 
esta viciosa pereza á que suele entregarse el su-
je to poco acostumbrado á reflexionar, es út i l í -
simo ejercicio el de recorrer la historia de lo 
pensado sobre el mismo asunto por otros, por -

(1) Kosmini—Filosofía del diritto.—1.1. introd—pá» 
gina 34. 

que es ocasion, rectificando lo erróneo, de vol-
ver á pensar el objeto. 

Pero, sobre estas razones, existe la más po-
derosa, para el caso presente, de exigir toda 
materia de ciencia, si ha de ser t ratada por 
completo, que se atienda á su objeto en lo que 
t iene de eterno y permanente an te todo, y que 
luego se determine su vida temporal , que se le 
considere en los hechos, y por úl t imo, que este 
aspecto histórico sea juzgado relacionándolo 
con el filosófico, lo que constituye la par te c r í -
t ica . 

Hemos visto que la determinación del con-
cepto del derecho pertenece á la Filosofía del 
derecho, pero en la enciclopedia de toda cien-
cia se vé que la filosofía tiene historia, como la 
historia filosofía, y en nuestra materia especial 
hallamos que existe la historia de la filosofía del 
derecho, y dentro de ésta la historia del con-
cepto del derecho. Será completar el estudio 
t ra tar de la determinación del concepto del de -
recho en su historia; pero es necesario concretar 
en lo debido el campo de esta investigación. 
Sólo será pert inente al asunto la historia del 
concepto en cuanto fué propuesto como tal á la 
conciencia del que investigaba para ser sabido 
reflexivamente; es decir, sólo se t ra ta del con-
cepto propuesto para el fin científico (aunque el 
resultado no haya sido la ciencia, la verdad 
evidente). Otro límite es no tomar de las d i -
versas teorías sino aquello que las caracteriza y 



el elemento positivo de verdad que todas ellas 
encierran para ir notando los progresos y las 
decadencias en las dist intas corrientes del pen-
samiento. Al seguir así la historia no es mera -
mente este aspecto el que consideramos, sino á 
esto más el juicio de los hechos históricos, que 
constituye el tercer aspecto de todo asunto 
científico, la filosofía de su historia, la par te 
crítica, que no debe confundirse con la ciencia 
que especialmente se l lama filosofía de la h i s -
toria, á saber la historia , obje to de ciencia en 
sus elementos eternos, lo esencial. En el tercer 
aspecto, el crítico, van comprendidos los dos 
que nos faltaban, porque la crítica necesita d a -
tos históricos. 

No podemos guiarnos en esta excursión cr í -
t ico-histórica por los autores que han t ratado 
igual materia, tanto porque el criterio que los 
guiaba no era idéntico al nuest ro , cuanto por -
que el fin tampoco lo era: pues debe notarse 
que ahora no se t ra ta de toda la historia de la 
filosofía del derecho, sino exclusivamente de su 
concepto, y así la historia de los fundamentos 
metafísicos—reales ó pretendidos—que á los di-
ferentes autores sirven de base no puede guiar -
nos, porque se t r a t a del concepto del derecho, 
reconocido ó no como ta l concepto, pero sién-
dolo (1). 

(1) Hegel , V. g r . , no admi te que la suya sea una 
concepción subjetiva, y sin embargo es eso y no la real 
ciencia del objeto. 

Alireus, por ejemplo, divide su historia de la 
filosofía del derecho en escuelas subjetivas y ob-
jetivas (en un sentido que no nos parece el pro-
pio de los términos subjetivo y objetivo, aunque 
sí el corriente); Trendelenburg atiende, para ex-
poner la historia de la Etica—en que funda i n -
mediatamente el derecho—á las tres maneras 
que encuentra de concebir la cosmología; Ros-
mini, aunque en otros respectos, se acerca á 
Trendelenburg, en el método de su exposición 
histórica halla, como Ahreus, el órden objetivo 
y el subjetivo, y los exige en fundamento de d i -
vision. Sea lo que quiera de estos métodos de 
division y ordenación, son inaplicables en nues-
t ro t rabajo . 

A n t e todo, es necesario fijar el punto de pa r -
tida que en la historia del concejwxdel derecho 
debemos tomar para tener en consideración las 
diferentes teorías. ¿Cuándo comienza, en reali-
dad, la ciencia de la filoso^ del derecho? Indu-
dablemente cuando la . mciencia comenzó á 
proponerse la cuestión reflexivamente para sa-
ber cuál era la esencia del derecho á distinción 
de todo otro concepto, y para saberlo con segu-
ridad mediante método y sistema. Esto nos 
obliga á fijar la época en que la filosofía del de-
recho aparece como ciencia. 

Hufeland (1) divide en tres épocas la historia 

(1) Sistema del derecho natural (1765)—y Ensayo 
sobre los principios del derecho natural. 



«le la investigación filosófica del dcrecho: la pri-
mera, es la de los tratados fragmentarios; la se-
cunda, la de los sistemáticos indeterminados, 
y l a tercera, la de los sistemáticos determina-
dos. Rosmini acepta la división, pero encuentra 
dificultades para señalar los límites de cada épo-
ca. ¡Comenzará la segunda con Grocio (1) y con 
Cristiano Wolf (2) la tercera, ó bien con Cris-
tiano Tomasio? (3) 

En rigor, no puede admitirse que tales au to-
res señalen los límites de cada período, pues 
mucho antes de Grocio, Santo Tomás, en la 
Sus ma Teológica (4), t rató con propósito cien-
tífico y metódicamente del derecho; y siguiendo 
sus huellas escribieron dejustitia etjure muchos 
autores, como Lessio y De Lugo (5). Sin em-
bargo, no puede negarse que Grocio dió forma 
más c o m p l e t é la materia preparada por otros. 

Por lo que toca al comienzo de la tercera 
época, tampoco se puede fijar definitivamente 
en Wolf ó en Tomasio, pues hay autores que 
hasta Kan t no supond *da ciencia jurídica sepa-
rada de las demás. 

(1) De jure belli et jxtcis, primera edición, 1623 
(2) Jus naturae, pr. eel. 1740. 
(3) Fundaménta juris nal. et. gen. 1705. 
(41 I I . 2. q. LV1I1 hasía la q. CXX. 
(5) Ahrens señala también como precursores de 

Groiio á Melanchton, Oldendorf, Hemming, Gentile y 
"Winkler,—y el Sr. Giner de los Bios añade el nombre 
de nuestro ilustre compatriota Suarez. 

Rosmini dice que la separación no se hizo ni 
en Kan t todavía, tal como se debiera, pero Zei-
11er atribuye á la escuela crítica el mérito de 
haber separado la jurisprudencia de las demás 
ciencias afines. 

Dejando nosotros por inoportunos en nuestro 
estudio, estas cuestiones puramente históricas, 
vamos á examinar, dentro de los límites señala-
dos, más ó ménos rigorosamente, por la época 
moderna (1) las más características teorías 
acerca del concepto del derecho, pero rápida 
mente y sin seguir el órden cronológico de su 
aparición; pues como reconoce el mismo T r e n -
delenburg (que sigue los pasos de la historia en 
el desarrollo de su propio concepto), no hay 
correspondencia en t re el hilo de la indagación 
analítica y el desenvolvimiento histórico del 
concepto del derecho. A este propósito añade 
el citado autor que las teorías del derecho y del 
Estado rara vez son producto de la ciencia, y 
de aquí que no se presenten en lógica dependen-

(11 Ro ie r establece para la historia de la filosofía 
del derecho la división siguiente: (Límites de la época 
moderna): Desde Grocio hasta K a n t . - D o c t r i n a de 
Kant y Fichte. Nuevos progresos en el conocimiento 
de U naturaleza del d e r e c h o . - D o c t r i n a de Hegel so-
bre el derecho y el E s t a d o . - L a pretendida ciencia 
cristiana del derecho y del E s t a d o . - L a escuela histó-
rica: a) Hugo b) . Las escuelas de derecho históricas 
en el sentido estricto.-Consecuencias de la historia de 
las opiniones jurídica« y políticas para los problemas 
delpiesente . 



cía entre sí. Ciertas ideas aparecen afines y 
como dependientes unas de otras, y sin embar -
go, en el tiempo de su emisión median siglos. 
Por ejemplo: los filósofos de la revolución f ran-
cesa se encuentran de acuerdo con el filósofo 
griego Trasimaco y todos los sofistas de aquel 
t iempo: los comunistas do nuestro siglo con 
Falcas; el Contrato social de Rousseau con la 
teoría del contrato tocada ya por Aristóteles 
en la Polít ica, y por fin con las teorías del a t a -
gir i ta mismo t ienen puntos de contacto las de 
ilustre Leibnitz. 

Como hemos indicado, nuestro camino ha de 
ser venir desde las ideas más apartadas de la 
nuestra, es decir, del concepto hallado, á las 
más próximas, pero siempre reconociendo los 
elementos de verdad que encierren las dist intas 
teorías. 

Las más opuestas al concepto del derecho, 
ta l como lo hemos hallado en la conciencia, es 
la que prescindiendo de todo elemento interno, 
espiritual, funda en la coaccion, en la fuerza 
todo el derecho. Ya con Trasimaco, sofista á 
quien combate P la tón , aparece esta doctrina 
que C. Ludo vico Haller (1) expone mucho más 
tarde. El fundamento del derecho, dice, es el 
poder violentamente poseído, y el pensamiento 
en los demás de que este poder puede serles 

(1) Restauration des Staatsioiusengehaft. (Restaura 
cion de la ciencia del Estado). (1820). 

útil. La crudeza de esta doctrina la quiere ocul-
t a r Haller con la influencia cristiana y las g a -
rantías del poder, pero inútilmente. En la se-
gunda proposición se nota la tendencia á la 
teoría de la utilidad, que luego veremos. 

La teoría de Haller tuvo gran desarrollo; y 
hoy mismo en Alemania, aunque sin reconocer 
este abolengo, tiene mantenedores, ayudada por 
elementos materialistas, y otros puramente p o -
lí t icos.—Mr. Fouillée, en un estudio sobre la 
idea del derecho en Alemania (1), pretende pro-
bar , y no en todo se equivoca, que Hegel, Fich-
t,e, Schelling, lo mismo que Strauss, Feuer -
barch, Ruge, Bruno Baner y Lasallé—con otros 
—(Bismarck entre ellos) proclaman en diferen-
tes ocasiones el derecho de la fuerza, sin que se 
halle libre de este sambenito, antes siendo la 
fuente principal de tales teorías, la escuela his 
tórica representada por Savigny y en nuestros 
dias por autores como Mommsen y Bluntschli. 
—Nos llevaría muy lejos de nuestro propósito 
pesar todas las razones de Mr . Fuillée, y aun -
que muchas habrían de deshacerse con una i m -
parcial observación, en el espíritu general que 
nota en las tendencias histórico-fatalistas de 
cierta filosofía alemana encontraríamos de se-
guro, por más que ahondáramos, un derecho de 
la fuerza, que es la más extremada negación del 
derecho mismo. 

(1) Reine des deux mondes. 1874. 1." de J u r o . 



No 63 necesario que nos paremos á refutar la 
doctrina que funda el derecho exclusivamente 
en la coaccion, pues gran parte del capítulo an-
terior trata de este punto, y en el segundo es-
pusimos la naturaleza interna del derecho. 

Trendelenburg encuentra como elemento ra -
cional de esa doctrina la consideración de que 
el derecho sin la fuerza seria la impotencia. A 
esta defensa parcial del derecho de la fuerza pue-
de contestarse con lo que dice Rosmini( i ) . uNo 
e3 necesario, para consti tuir un derecho, que 
éste tenga una fuerza aneja bastante para de-
fenderlo. .i Según Rosmini, la fuerza en el de -
recho es esencial como facultad potencial, pero 
no como facultad actual. Para nosotros, que 
consideramos el derecho como un organismo de 
relaciones, el elemento de la fuerza, como coac-
cion, es absolutamente extraño á la naturaleza 
de lo jurídico, pero no negamos que exista de • 
recho en la fuerza (no la injusta), no como me-
dio jurídico sino como manifestación de la vida, 
para cuyos fines se dá el derecho todo. Mas no 
siendo este sentido el que sostiene la teoría de 
la fuerza en el derecho (á lo ménos consciente-
mente, porque alguna influencia acaso tenga, 
como la verdad la tiene en todo error); pode-
mos rechazar absolutamente la teoría de Hal ler 
y todo3 los que como él opinan. 

Dándose la mano con la teoría de la fuerza, 

(l) Filosofía del diritto, t. l.°, p . 30. 

fundándose en ella, y siendo aún puramente 
•coactiva, hallamos la doctrina que funda el dere-
cho en el miedo. El miedo, con el impulso de 
la propia conservación, buscando la seguridad, 
funda una fuerza que tiene por objeto la pro 
teccion y conservación de los par t iculares . 
Habbes (1) fué el más distinguido campeón de 
semejante teoría. Vivía bajo los temores de la 
época revolucionaria y construyó su doctrina en -
tre los movimientos anárauicos de su país. No 
conoce, porque su sentido es material is ta , mas 
que materia y movimiento; para él no haynada 
ético: el bien y el mal no tienen en sí mismos 
si gnificado especial, nada es de por sí bueno n i ma-
lo; el hur to , el adulterio, elhomicidio, e tc . , e tc . . 
son delitos nada más en cuanto aparecen en la 
sociedad que los tiene por tales. El fundamento 
del derecho natural os la propia conservación, 
y como por donde quiera hay peligros para la 
seguridad individual, todos recurrimos al dere-
cho como garantía: el derecho lo crean todos 
contra todos, el interés particular asociándose al 
interés part icular para conservarse á sí mismo. 
En el estado de naturaleza el derecho no existe 
-con estas exigencias sociales; cada cual no t iene 
para sus acciones más ley que la propia conve-
niencia, y no aparece la obligación jurídica has -
ta que, por esa misma conveniencia, todos se 
jun tan y pactan el respeto común á la ley t a m -

i l Decive,—y Leviallian, cap. 14. 



b i e n común; á una voluntad sola que á todos se 
impone,— imperium absolutum. 

Esta doctrina de Hobbes, aparte del error fun-
damental de no reconocer el derecho en sí, co-
rno preexistente y anterior á todo pacto, y como 
necesario para dar base al pacto mismo, encier-
ra ya los gérmenes de todas esas fantásticas teo-
rías hiitórico-filosóficas en que se supone u n a 
primera convención, de que, n i hay noticia, ni 
aunque hubiera existido, hubiera servido para 
explicar la aparición del derecho. En este punto 
tenemos que observar, que algunos autores neo-
escolásticos, con par t i r de tan diferentes ideas, 
l legan á conclusiones é hipótesis semejantes. 
Los que dicen que el derecho es una derivación 
de la pr imit iva ley moral y religiosa, derivación 
oue se hizo necesaria para las relaciones suscep-
tibles de coaccion, desde el momento en que el 
hombre, por el pecado original, perdió la prís-
t ina inocencia; los que tal asientan no dicen, en 
rigor, sino lo mismo que los partidarios de los 
influjos históricos en la creación del derecho. 
Es negarle su carácter de eterno y fundamental 
el darle por base un hecho ó unasér ie de hechos, 
sean estos pactos, ó tradiciones religiosas. En 
último resultado, vienen todos á figurarse un 
t iempo en que el derecho no existia, sea porque 
el hombre no lo necesitaba por su bondad, por su 
estado perfecto, sea porque en su independencia 
natura l nada ni nadie le iba á la mano, y su vo-
luntad era la ley única. Es más repugnante la 

teoría materialista de Hobbes, sin duda, pero la 
verdadera naturaleza del derecho queda falseada 
de un modo completo en todas esas escuelas que 
dan á determinadas influencias históricas el po -
der de alterar la esencia del derecho, ó crearlo 
como de nuevo, ó hacerle aparecer, darle vida.— 
El conocido verso de Horacio 

Jura inventa metu injusti... 
lo mismo puede aplicarse á la doctrina de H o b -
bes que á las que suponen un estado original en 
que el derecho no fuese necesario; de todos mo-
dos, la verdadera naturaleza del derecho se des-
conoce; pues, si de Dios mismo se predica el de -
recho, y hay derecho divino, sin duda, y tan 
perfecto como Dios no hay nada, el estado de 
inocencia no empecería á la existencia del de-
recho; al contrario, su negación seria la que ha-
bría de desaparecer cumpliendo cada cual sus 
relaciones de justicia.— 

¿Qué elemento real de los que informan el 
derecho (tal como se presenta en su concepto) 
puede hallarse latente en la teoría do Hobbes? 
La condicionalidad, sin duda alguna, siquiera 
sea considerada como externa y puramente ma-
terial. Si por el sínedo se jun tan los hombres y 
se someten á un imperio absoluto, es que ven el 
fin propio dependiente de la voluntad agena, y 
es que ven la necesidad de una ley (el organis-
mo de la condicion) que regule la vida del de -
recho, las relaciones de condicionalidad entre 
los súbditos. 



Todo lo demás es obra muerta en la teoría de 
Hobbes; y esto mismo que consideramos en fil-
me y como real, queda allí inúti l , por ser t o -
mado por tan extraviado camino y con aplica-
ciones absurdas. 

Sin embargo, esta teoría es un progreso sobre 
la de la fuerza; allí todo es fatalidad, necesidad 
ciega; aquí ya aparece la finalidad, el miedo, el 
propio interés busca garantías y las encuentra 
en la sumisión á un órden. La idea de finalidad 
y la de organismo hacen superior, con mucho, 
la doctrina de Hobbes á la do Trasimaco, H a -
11er, etc., etc. 

La teoría de Spinoza, en que entran como 
elementos las dos anteriores, la fuerza y el pro-
vecho de la unión y de la sumisión á la ley co-
mún, es superior á ellas por hallarse fundada 
en más filosóficos antecedentes; y sobre todo, 
por dar al derecho el valor absoluto que tiene 
en cada cual, no considerándole como una ley 
externa, abstracta, impuesta por un subjet ivis-
mo misterioso, exterior al ser mismo del dere-
cho. Así leyendo lo que dice Rosmini (1) sobr-
ia idea de Spinoza se le halla, en este punto, 
inferior al filósofo de Amsterdam, á pesar de 
los progresos que desde una época á otra hizo el 
concepto del derecho. 

Pero consiste en que las bases objetivas del 
derecho que en Spinoza comenzaba á aparecer. 

(I) Obra citada, t ; 1 ° p. 51. 

bien que con grandes imperfecciones, desapa-
rece despues, hasta ser completamente descono-
cida en el formalismo kant iano y en la escuela 
llamada teológica. 

,,La fuerza de las cosas, dice Spinoza, no es 
masque la eterna fuerzade la Sustancia ,—Dios 

-de la cual son los objetos particulares los 
/;nodos; y como la Sustancia tiene derecho sobre 
todo, porque tiene poder sobre todo, así cada 
cosa tiene tanto derecho como poder t iene. L a 
fuerza de cada sér es su derecho, y fuerza y de -
recho tienen igual valor, así en el estado civil , 
como en el estado de naturaleza." Es necesario 
notar que en el sistema de Spinoza todo sér es 
«le la Sustancia divina y su fuerza no es o t ra 
cosa que una manifestación de la Sustancia; así 
cada cosa representa tanto derecho, como fue r -
za,—desarrollo,—significa en la Sustancia in -
finita.—Ni Spinoza desenvuelve esta doctrina 
en el sentido de la condicionalidad claramente, 
ni en lo poco que expone deja de confundir el 
derecho con elementos extraños; pero, con t o -
do, al fijar el derecho en la esencia de las cosas, 
y al darles tan to derecho como fuerza de la Sus-
tancia absoluta representan, dió, como decimos, 
base objetiva al derecho mismo; y á haberse se-
guido con tal tendencia la indagación de la fi-
losofía jurídica, no hubiera tropezado la ciencia 
con tantas y tan perniciosas abstracciones. En 
realidad el derecho se da para la vida, para el 
cumplimiento de los fines reales, y cada cosa 



representa tan to derecho, desde el punto de 
vista de la exigencia, cuantos son sus fines ra 
cionales; cuanta es la fuerza v i r tual de su esen-
cia. Y que á esto se refería Spinoza es claro, 
pues para él, y para la mayor par te de los t r a -
tadistas y filósofos, el derecho se muestra como 
la exigencia, de parte del sér de los fines. Hé 
aquí algunas palabras de Spinoza que nos hacen 
confirmar que no es equivocada la in te rpre ta -
ción que damos á su pensamiento. 

nLos peces están na tura lmente creados para 
nadar; los más grandes se comen, porque están 
creado« para ello, á los más pequeños y por con-
secuencia, en virtud del derecho natural , todos 
los peces disfrutan del agua, y los más grandes 
se comen á los más pequeños. (1) Es más, áun 
en el estado de inocencia, de perfección, Spino-
za no supone anulado el derecho, como las doc-
trinas á que ántes nos referíamos; el derecho 
subsistiría y seria cumplido por todos nsin n e -
cesidad de Gobierno ." Este fundamento ma ta -
físico con el qué Spinoza da al derecho su c a -
rácter de absoluto y eterno, pues que lo funda 
en la esencia de Dios, coloca su doctrina muy 
por encima, en este particular, de las que le 
precedieron y siguieron, durante mucho t i e m -
po. Bien cabe asegurar que aún en nuestros dias 
son muchos los autores que podrían aprender 
en Spinoza que el derecho es algo que está por 
encima de las convenciones humanas. 

(1) Tratado teológico político, cap. 16. 

Pero Spinoza supone que el estado natural de 
los hombres, por culpa de sus pasiones, es de 
opresion de unos sobre otros: »mi mayor ene-
migo, dice, es aquel de quien más tengo que 
temer y de quien tengo queguardarme más.n (1) 
Así, pues, "los hombres han comprendido que 
para poseer una vida dichosa y segura era ne-
cesario entenderse mútuamente y hacer de ma-
nera quo se poseyere en común el derecho que 
cada uno había recibido de la naturaleza: han 
tenido que renunciar á seguir la violencia de sus 
apetitos individuales, y conformarse preferen-
temente á la voluntad y poder de todos los hom-
bres reunidos." (2) Esta sumisión al poder del 
Estado es absoluta, pero no destruye el derecho 
natural (3), porque lo que me determina, dice 
el filósofo, á renunciar en favor del Estado mi 
derecho, es el deseo de la conservación, de la 
seguridad, y nada más conforme á este derecho 
na tura l que el buscar esa seguridad. En unas 
notas marginales á su Tratado geológico políti-
co,—nota 28—lo mismo que en su carta X X X I V , 
Spinoza se esfuerza en diferenciar su teoría d^ 
la de Hobbes, con la cual teme que se confun-
da, y aunque Emilio Saisset, el t raductor f ran-
cés del filósofo de Amsterdam, diga que hay 
motivo para esa confusion, nosotros no lo ve-

(1) Tratado politico. Cap. II, art . 14. 
(2) Trat. teol. político. Cap. X V I . 
(3) Tratado politico. Cap. I I . art . 16. 



¡nos, siendo, con mucho, superior la teoría de 
Spinoza. Treudelenburg también encuentra más 
profundidad en el autor del tratado teológico 
político; y, sin embargo, no creemos que haya 
apreciado su pensamiento en todo su valor, por 
dar el mismo Trsndelenburg al derecho, como 
veremos, un carácter externo, aunque fundado, 
en la é t ica . 

Maquiavelo, partiendo del mismo principio 
de la fuerza, saca una consecuencia contraria á 
la do Spinoza: para éste, la unión de las fuerzas 
dá carácter inviolable al derecho, porque le d á 
seguridad; pero el autor del Principe teme que 
la fuerza sea vencida por la astucia, y que cada 
cual busque su uti l idad en burlar la fuerza uní 
da de todos, y entonces la verdadera fuerza ser;í 
la injusticia, el fraude. Aunque desprovista de 
valor científico esta observación de Maquiavelo, 
abre sin duda brecha en la teoría de Spinoza; 
porque el derecho social no puede fundarse sino 
en algo real también en la sociedad misma, no 
en la unión de todas las unidades particulares. 

Si estas fueran armónicas, aun en la sociedad 
deberíamos encontrar superior derecho al de la 
mera suma de todos los derechos individúale?; 
pero no se t ra ta de esto, porque Spinoza, y esto 
es su defecto mayor, no los supone armónicos, 
sino encontrados, y pide la unión para estable-
cer la armonía, unión que será ineficaz, como 
dice con razón Maquiavelo, para deshacer lo» 
antagonismos particulares. 

A fin de las anteriores, pero más influida por 
la de Hobbes que por ninguna, es la teoría de 
Rousseau, tan popular en algún tiempo, y tan 
generalmente admitida por los partidos liberales 
de Europa. De la teoría de la fuerza no era d i -
fícil, sino lo más natural , ven ;r á la teoría de la 
voluntad; porque si el derecho es la fuerza, en el 
hombre la fuerza es la voluntad, que mueve to 
d a l a actividad humana . Dice Fouillée, en el 
estudio citado, que K a n t miró siempre con gran 
predilección los escritos de Juan Jacobo y que 
se inspiró no poco en la teoría del pacto para 
escribir su metafísica del derecho: efectivamen-
te , el formalismo de Kant ,—no tan exagerado 
como algunos suponen,—tiene de parecido con 
la doctrina prasológica de Rousseau, el detener-
se en la libertad como característica del derecho, 
cuando su fondo real es la vida; por lo demás no 
es necesario decir que es mucho más profundo 
y fecundo el criterio kant iano. En Rousseau 
también influyeron mucho, como en Hobbes, 
las circunstancias políticas, pero fué en un sen-
tido contrario; porque no eran los vaivenes de 
la libertad n i los terrores de la anarquía los que 
le tenían preocupado, sino las últ imas y más 
tristes consecuencias del poder despótico; así es 
que, para Rousseau, como para la mayor par te 
de los escritores de su país, en su época era la l i-
bertad la aspiración suprema, la expresión l i -
bre de la voluntad nacional, la panacea de todos 
los males, el fundamento de las instituciones 



sociales legitimas. Si Rousseau no fué el inven-
tor de esos supuestos estados naturales que pre-
cedieron al estado social, pues en esto vimos que 
8 e le adelantaron algunos, si su pacto no es ori-
ginal, él fué quien dio como base del derecho la 
voluntad, el contrato de los asociados, y así l le-
ga á la pura democracia, mientras que Hobbrs 
llegaba al absolutismo.—Los hombres, según 
Rousseau, de un estado de naturaleza, bueno en 
sí, pero anti-social, pasará, merced aun acuerdo 
unánime, á la sociedad civil para prestar garan-
tías á la propiedad y á la seguridad. Los indi-
viduos, i g u a l e s por naturaleza, someten la vo-
luntad particular (la volante de tousj á la volun-
tad general fvolonté gmeralej. Así, el pueblo, 
soberano por sí mismo, se convierteenia verda-
dera fuente del derecho, merced á su voluntad 
continuamente manifestada por la ley de la 
mayoría (1). 

No es preciso recordar las vivas protestas que 
en distintas escuelas ha suscitado esta teoría de 
la soberanía nacional; como fundamento del de-
recho es, sencillamente, absurda; ni una vez 
sola puede crear el derecho la voluntad; y en 
este sentido todas las pretensiones de algunos 
partidos que se llaman liberales son injustas, 
insostenibles. Mas, por un lado, queda la sobe-
ranía nacional como agente legítimo del dere-

(1) Du Contrat sociale, ou principe? du droit publi • 
< W - 1 7 6 2 . 

cho, y por otro la teoría de Rousseau como i n -
fluencia sana y de progreso en muchos respec-
tos. Desde luego, el fundamento positivo que al 
derecho daba Spinoza desaparece aquí por com-
pleto, nada hay realmente jurídico, todo lo de 
derecho se crea, y se crea por la voluntad arbi -
traria, sin más ley que la de cant idad: en este 
punto nada hay aquí que no sea retroceso, se 
t ra ta de la l ibertad arbitraria, de su sobrestima 
como fondo del derecho, y éste sigue su suerte. 
Pero bajo otro punto de vista, la teoría del 
pacto es un adelanto, aun sobre lo dicho por 
Spinoza. La sociedad es algo más que la suma 
de sus individuos, es un poder que crea derecho, 
por tan to inviolable, con vida propia, que trae 
algo sustantivo á la realidad con su aparición: 
se distribuye justicia, conforme á la ley de ma-
yoría, ya no cabe la conspiración de la astucia 
de que hablaba Maquiavelo; el interés par t icu-
lar no podrá inventar , legítimamente, argucias 
para burlar la ley. Y si por esta parte la socie-
dad gana porque ya no es la aglomeración pe-
rentoria, creada por el miedo, sino la libre aso-
ciación, por otro lado los individuos tampoco 
son considerados como materia bruta sobre la 
cual haga su oficio la cuchilla ciega del poder, 
toda vez que esa sociedad es obra de la volun-
tad libre, es un contra to de los mismos indivi-
duos que se someten, mediante su voluntad, á 
obedecer ia voluntad general. 

De la ley del derecho basada en la voluntad 



general, fácil es el paso, y está indicado, á la 
ley universal , y ésta es la que proclama K a n t 
como fundamento del derecho: sabida es su 
máxima jur ídica: obra de manera que la ley de 
su conducta pueda ser tomada como ley u n i -
versal para la conducta de todos. La definición 
kan t i ana , según la que nel derecho es el con-
jun to de condiciones mediante las cuales la l i -
bertad exterior de cada uno puede subsistir con 
la l ibertad de todos bajo una ley universal de 
l ibertad," ha sido tachada, con razón, de formal , 
y por quedar en lo exter ior sin penetrar en el 
fondo ético del derecho. Pero hay algo que rec-
tificar en esa censura generalizada: la l ibertad 
á que se refiere K a n t (y de éste algo dejamos 
dicho), no es la arbi t rar ia , como el mismo 
Ahreus supone al significarla con la palabra 
IVilkür, que es el libre albedrio, mient ras K a n t 
se referia á la libertad rac iona l—Fre ihe i t—que 
es jurídica para las relaciones exteriores de la 
vida y moral para las inter iores . El defecto de 
K a n t no está en que sea insuficiente la l iber tad 
que proclama, sino en que al dividirla bajo la 
influencia de la filosofía de entonces, de las d i -
visiones abstractas y mal de terminadas de T o -
masio y de la escuela de Wolf (1), le qui ta á la 

(1) Véase 1» dicho al principio del capítulo anterior 
en el bosquejo histórico que precede al estadio de las 
relaciones entre el derecho y la moralidad. Lo allí es 
urito nos dispensa de tratar con mayor estensiou de las 
teorías entonces expuestas. 

l ibertad jurídica su esencia, su realidad, y efec-
t ivamente la hace formal, aún con referirse á la 
l ibertad racional y no á la arb i t rar ia (1). 

F ich te , en vez de correj ir este error , acentúa 
más y más el formalismo, del mismo modo que 
llevó el intelectual ismo kan t i ano á sus úl t imas 
consecuencias con la filosofía del yo absoluto co -
mo única realidad, quedando este yo en puro suh-
ie t ib ismo.—La nocion del deber que nace de la 
ley moral , dice F ich te , es contraria á la nocion 
del derecho; la ley moral impone ca tegór ica-
mente deber: la ley jur ídica permi te solamente, 
pero no manda, que se e jerci te el derecho. Asi 
la ley mora l prohibe muchas veces el ejercicio 
de un derecho, que en la convicción general no 
de ja , sin embargo, de ser u n derecho. E n tales 
casos se dice, - t en i a derecho pero no debía ser-
virse de él .ii Así ,por ejemplo, hay qu ien t iene el 
derecho de exigirle una deuda á un hombre em-
pobrecido, pero moralmente t iene la obligación 
de perdonársela ó de otorgarle u n plazo para que 
la sat isfaga. Y concluye Fichte : si se pusiera 
como fundamen to del derecho la ley moral , el 
principio estaría en contradicion consigo mis -
mo, pues al mismo t iempo y en el mismo caso 
qui tar ía y daria u n d e r e c h o . - N o es este lugar 
para deshacer los errores contenidos en es ta d o c -

(1) Metaphysskh* Aufausgrund* dtr Rechtwimns 
chai (Principios metafisicos de la ciencia del derecho) 
1797. 



trina, porque oportunamente hemos dicho lo ne-
cesario en el capítulo anter ior . 

Fichte representa ya el primer paso de la de-
cadencia en la teoría formalista del derecho en 
la separación abstracta del elemento moral y 
del jurídico: en su doctrina no es posible en-
contrar aquellos atisbos felices, si vale la frase 
vulgar, que en otros autores hemos notado y que 
sirven para que les den desarrollo, claridad y fi-
jeza los que luego meditan la misma materia. 
Fichte (1) por el contrario abre el camino á la 
doctrina ya de todo en todo extremada de Sche-
lling. 

Para el autor del Idealismo trascendental, el 
derecho es de ta l manera exterior, que en nada 
debe depender del azar, según sus palabras. F i -
jándose en el Estado, como la institución del 
derecho, no reconoce posibilidad de darle ga -
rantías en una Constitución que no esté basada 
en la necesidad; dando un valor sumo al juego 
de los poderes, reconoce que en la actualidad no 
es posible evitar el desequilibrio, y llega hasta 
idear un estado universal en que hubiera ga-
rantía absoluta para el cumplimiento de la ley: 
y esta garantía ¿cómo no es posible? Copiamos 
palabras del mismo Schelling. "¿Cómo una 
Constitución de derecho general, que rigiera to-

(1) Fichte, Grundkige des Naturrechts each Prin-
cipen der Wissenschaftslehre (Fundamentos del derecho 
natural según los principios de la Doctrina de la ciencia. 

dos los Estados particulares, y por medio de la 
cual estos salieran del estado de naturaleza en 
que habían vivido hasta entonces en sus rela-
c i o n e s recíprocas, puede ser realizada por a l i -
bertad, que en las relaciones recíprocas de los 
Estados, representa hoy un poder temerario y s m 
freno? Es imposible comprenderlo, si en este jue-
. o de la libertad, cuyo desarrolla forma toda la 
historia, no domina una necesidad ciega que ana-
da objetivamente á la libertad lo que por ella 
sola siempre hubiera sido imposible.- ( ) 

T a l es la situación de la teoría formal, y casi 
podría decirse mecánica, del derecho en Sche-
Tbng. situación que otros autores todavía ex-
tremaron, como ya hemos dicho en otra parte 

Otra consecuencia del formalismo de Kan 
fué la doctrina de Schopenhauer según la cua 
L injusticia es lado positivo del derecho y e 
ado original. La nocion de injust icia, dice el 

célebre pesimista, denota la naturaleza de la 
acción de un individuo, el cual extiende tan le-
•os U afirmación de su personalidad, que esta 
l i m a c i ó n se hace negación de la personalidad 
aiena La infracción de los límites de la volun-

S T d e otro es en la propia voluntad la l u j a -
d a y la pura negación de la injusticia es el d f -
" c h , al cual se atribuye toda acción que no 

(1) Schelling.—-Eacrito« filosóficos. Trad. Beruad, 

1847.. 



sea negación de la ajena voluntad para mayor 
afirmación de la propia.n (1) 

Har tmann confunde la justicia y la morali 
dad y sigue un criterio semejante al de su p r e -
decesor Schopenhauer. Examinando lo que él 
llama el primer estado de la ilusión, ó sea la fel i-
cidad en la t ierra, dice en el capítulo que t i tu la 
Inmoralidad: »La acción inmoral , ó la in just i -
cia, viene de la individuación y de su consecuen-
cia inevitable, el egoísmo. Consiste, primero 
de todo, en que para asegurarme una satisfac-
ción y evitar un dolor, de otro modo, para 
cumplir mi voluntad individual, causo una 
pena, mayor que el placer que de ella me re-
sulta, á uno ó varios individuos. Todas las fo r -
mas de la injusticia se derivan de esta forma 
primera; la injusticia consiste en la relación de 
este placer y esta pena: efectivamente, el sufri-
miento del que padece con la injusticia es m a -
yor que el placer del que la comete; de donde 
se sigue que, cuanto más aumenta la inmoral i -
dad, más aumenta el dolor en el mundo. Pero, 
si la injusticia aumenta el dolor, la justicia no 
lo disminuye, no hace más que conservar el 
da tu quo." (2). 

Como se ve, el formalismo del derecho—aun 
en Har tmann quo lo confunde con la morali-

(1) Schopenhauer.—El mundo como voluntad y re-
presentación. I § 62 p. 400. 

(2) Filosofía de lo Inconsciente: t . 2.°, pág. 414. 
T r a d . Nolen. 1877. 

•dad—llega hasta considerarlo como un elemen-
to negativo, y en esto el autor que acabamos de 
citar no difiere de su maestro. Además, el dere-
cho y la moral misma son para el filósofo de lo 
Inconsciente puramente relativos y de creación 
humana, opuesto que en la naturaleza ni bien 
ni mal existen, y es una convención de la con-
-ciencia el considerar los actos buenos ó ma-

• los." (1) 
No seguiremos hasta mas allá la historia del 

-concepto del derecho en esta decadencia del for-
malismo, aunque otros autores han sostenido 
ideas todavía más lejanas de la verdadera na tu -
raleza del derecho. Sólo volveremos á tocar esta 
teoría del formalismo jurídico al examinar b re -
vemente el concepto del derecho profesado por 
•algunos autores de los llamados vulgarmente 
positivistas. Ahora atenderemos á otros pensa-
dores que, á nuestro juicio, siguieron trabajando 
en el progreso del concepto de que se t r a t a , sin 
acertar en todo, pero aportando muy buenas 
luces y un sentido fecundo en resultados reales, 
el sentido ó fondo ético, según le l laman Tren-
delenburg y Ahreus, dos de los filósofos á quie -
nes más debe la materia que estudiamos. 

Aunque hemos limitado este rápido bosquejo 
•i la época moderna en que el derecho se de te r -
mina científicamente, mediante las distinciones 

(l) Hartman. Obra citada. 1." p ig 2Í7 y --i-

3UÍ<3Dt<». 



que hemos visto, conviene recordar que en P l a -
tón y en Aristóteles se encuentran gérmenes, 
para el desenvolvimiento del concepto ético del 
derecho.—En el todo ético de las virtudes, dice 
Ahreus (1), concibe Pla tón la justicia como 
aquella que debe poner á todas las restantes en 
la adecuada relación de unas para con otras, en-
lazando en armonía todos los elementos y fuer-
zas del a lma , señalando y asegurando á cada 
par te su propia esfera de acción (2), dando á lo 
superior predominio sobre lo inferior, y á los 
bienes capitales prelacioa sobre los subordina-
dos: de suerte, que todo en el alma recibe lo-
que le corresponde *¿um». 

Es, según P l a tón , en rigor, la justicia, la v i r -
tud de la armonía que, bajo su aspecto estético, 
inspiró en nues t ra época á Herbar t la idea de-
que toda moralidad se revela en la belleza a r -
mónica (3). 

Aristóteles, que también admite la necesidad 
de esta armonía , funda su principio ético en la 
felicidad h u m a n a , la cual consiste en el cu ra -
miento de la actividad propia del hombre como 
hombre (4). 

(1) Enciclopedia jurídica, t rad . española, 1 .1 p. 90.. 
(2) Véase lo que digimos en el cap. I I sobre el de 

techo inmanente . 
(3) J . F . Herba r t . Filosofía práctica general.— 

1808. 
(4) Aristóteles .—Etica á Niccmaco. I . 6. I I . o. 

Véase en esta teoría un elemento ya objetivo 
y propio del derecho, el cumplimiento, la reali-
zación de los fines naturales. Dice Aristóteles en 
el pasaje c i t ado : »como el ojo, la mano, el pié, 
y todos y cada uno de los miembros tienen una 
función propia, así el hombre tiene una función 
que consiste, siendo universal, en la actividad 
y relaciones de la razón.n 

De toda la antigüedad estos son los elementos 
útiles para el sentido ético del derecho, ta l vez 
añadiendo algo de los principios estóicos esco-
gidos en par te por los jurisconsultos romanos. 
Durante toda la Edad Media predominó el con-
cepto relativo del derecho que le hacia produc-
to de la caida, y aunque no podia la influencia 
cristiana apartarle del elemento moral, qu i t án -
dole propia vida y sustantividad, le perjudicaba 
no ménos que el formalismo que antes hemos 
examinado. Esta concepción de relatividad en 
el derecho, no sólo existe en la escuela teológi-
ca, protestante y católica, sino que llega hasta 
al mismo Ahreus, quien, sin atribuir á una caída 
histórica la depravación y corrupción del hom-
bre, afirma que el derecho nace en vir tud de la 
deficiencia inherente á la limitación humana. 
Además, como el mismo Ahreus observa, la 
idea do considerar la coaccion como esencia] al 
derecho, también se apoya en la necesidad de 
corregir la depravación y corrupción del hom-
bre. 

Hugo Grocio es considerado, con justicia, 



como el fundador de la filosofía del derecho, á 
pesar de que, como hemos visto, tuvo muchos 
precursores. Pero él fué quien arrancó de la tu-
tela, ó mejor, de la absorcion de la Teología 
dogmática, la ciencia jurídica en su filosofía. 
Empezó por reconocer la importancia de la ley 
religiosa natural, distinguiéndola de la revela-
da, y relacionó el derecho natural solo con la 
primera. El derecho tienen su origen en la n a -
turaleza humana, según Grocio, y habria dere-
cho , aun en la hipótesis de que 110 hubiera Dio.» 
(esti daremus, quod sine sumrno acelere dari nequil. 
non esse Devm, aut non curar i áb eo negotia hv-
mana.) Para Grocio no es ya el derecho quod 
natura otnnia animalia docuit, sino que está fun-
dado en cualidades humanas, en el principio de 
asociación: no es Dios quien funda el derecho, 
sino los hombres, y fundan el Estado como »la 
comunidad para el derecho y los bienes fcivil«* 
cst ccetu s perfe -.tus liberorum hominum, jurisfruen -
di et communis utilitatis causa sociatus.J 

Ya hemos visto cómo siguió Hobbes, en qu 
sentido, el principio de la asociación; sentido 
que tuvo una fuerte oposicion en Ricardo Cum-
berland. Este autor , con un elevado criterio, fun-
da la idea de lo justo en el estudio cuidadoso 
que hacemos del bien general para cumplirlo 
pues nuestra felicidad consiste en la felicidad 
general , como par te que somos de un mismo 
todo (1). 

(1) De legibu* natura.— Prolegómenos § I X . 

Paí'fendorf ya representa la vuelta al principio 
teológico con su teoría de la autoridad divina y 
humana, como fundamento de toda ley moral y 
jur ídica.—"Es necesario reconocer, dice, que, 
en el fondo, no hay movimiento n i acto en el 
hombre, que, haciendo abstracción de toda ley 
divina nosoa del todo indiferente.u (1) En otro 
lugar añado Puffendorf: "Matar á un hombre es 
un crimen, con relación á un ladrón, pero es 
lícito para el verdugo ó para un soldado; es, 
pues, necesario reconocer que el acto en sí, sin 
relación á la ley, es indiferente.n (2) 

Tomasio, de quien ya hemos dicho lo que más 
nos interesa en su teoría cuando tratábamos de 
la separación que se ostableció entre moral y 
derecho, es más notable, según Ahreus, que por 
otra cosa por haber sido metódico y por haber 
tratado de una manera conforme al espíritu ale-
mán la ciencia jurídica. Ya hemos dicho que no 
solo separó el derecho de la religión, sino de la 
moralidad, dando á los deberes jurídicos el d ic-
f ado de perfectos y á los morales el de imperfec-
tos . Esta división que no determinó bien T o -
masio, vimos qué carácter tomó en la filosofía 
de Kant , y cómo fué á parar la abstracción en 
el más extremado formalismo. (3) 

(1) Puffendorf.—Derecho natural y de gentes.— 
Trad. Birbegrac (1732) tomo 1.° p. 27. 

(2) Disert. acad. p. 733. 
(3) Combatimos el concepto formalista del derecho, 

pero es en el seutido de derecho puramente exterior, 



Con Leibnitz adelanta mucho el concep lo del 
derecho, tan to por que le reconoce la cualidad 
de ser eterno también, como porque le conciba 
dentro del bien, como cumplimiento de un fin. 

Refiere á Dios el concepto de lo justo, pero 
no en términos que Dios pueda cambiar la 
esencia de la justicia; ésta es revelada por la 
razón, y es tan to del hombre como de Dios, y 
es interna como externa . El derecho es moral 
(potentia moralisj y el deber (obligalioj una ne-
cesidad moral . La justicia proviene del amor, 
pero es la vi r tud que lo secunda; es amor y sa-
biduría, y , como el amor, quiere la felicidad 
del objeto amado, el bien como dicha—das JVohl 
—no el bien en sí mismo—¡tes Gut—El derecho 
no se l imita á la sociedad humana, también se 
refiere á Dios; sin embargo, puede entenderse 
por derecho lo que perfecciona la sociedad de 
los seres racionales (sed lamen putem, justum 
cssc, quod societatem rationm utentium perficit.— 
ln consortio auxilium ad hominem felicitalem) .— 
También hay, según Leibnitz , derecho sin coac-
ción; por ejemplo, un hombre que devuelve á 
otro una cosa que éste le habia entregado, pero 
de cuya entrega se habia olvidado luego por 
completo, obra con arreglo á la just icia, y sin 

d? reí -.cion de sel á ser sin contenido en sí; p ir !o de-
m>s, tatnbien nosotros hemos reconocido el derecho, 
como la mor ilidad. con el cirácter de relación formal, 
p*ro comprendiendo toda la vida y siendo para la vida. 

«mbargo no puede aplicársele coacción a lgu-

na (1). 
La doctrina de Leibnitz, acertada en todos 

puntos, fué extendida y metodizada por la es-
cuela de Wolf, que dió como característica dil 
-derecho el bien, como f licidad, idea en que, 
c o m o advierte el mismo Ahreus, se inspiraron 
luego los modernos Códigos de Prusia , Francia 
y Austria. 

Pero la felicidad, comoprincipio del derecho, 
•era todavía deficiente y vinieron en pós las cor-
ruptelas. Hubo quien dijo: la felicidad es el 
placer y renació el edonismo, y aunque con su-
perior sentido, con el mismo error apareció la 
escuela ut i l i tar ia . 

La teoría del edonismo de la antigua escuela 
de Aristippo y Epicuro, fué sostenida por E l -
vezio (2), Federico de Prusia (3) y con superior 
sentido, en cuanto el placer no es el individual, 
sino el general, el bienestar universal , por 
Feder (4) y por Schlosser (5). 

Más noble que la del edonismo es la doctrina 
de la simpatía (que más tarde llamó Comte el 

(1) Ahreus. Encicl. jur . extracto de las obras de 
Leibnitz, especialmente de su opúsculo: De nótionibui. 
«ris et justitiae. 

(2) Sisteme (le la Nature. 
(3) Ensayo sobre el amor propio. 
(4) Filosofía práctica. 
(5) Uber Shafkerbarg von der Tagend. (sobre el m i -

vil de la virtud ) 



altruismo) Ada ni Smitli es el que sostiene esta 
teoría; su máxima moral es: obra de manera 
que los demás puedan simpatizar contigo, supo-
niendo una ley universal de unión de los séres; 
límite en que cada cual halla el bien, el bien de 
todos (1). 

Como se vé, á todas estas teorías les faifa 
fundamento, pues nada puede buscarse que 
haya de servir de principio, en los sentimientos 
variables y siempre personales, que podrán des-
pertar la just icia , servir de prueba, pero no de 
base y criterio. 

El uti l i tarismo está principalmente represen-
tado por Bentham (1747-1832) (2), en favor de 
cuyas obras, muy notables, sin duda, se nota 
hoy cierta reacción, relativa en unos j en otros 
in condicional, comoen Stuar t Mili , que poco há 
vivia y en otros autores que hoy sostienen igual 
tendencia. 

Jeremías Ben tham no sentó un principio 
nuevo, pues el utilitarismo desde la antigüedad 
existia, y ya en la legislación romana aparece 
reconocido como legítima aspiración del dere-
cho. El mérito de Bentham consiste en el t r a -
bajo detenido y profundo que aplicó á la de-
terminación util i taria del contenido del dere-
cho; t rabajo que aun hoy puede servir mucho 
y que, en general, ayuda á destruir en el pensa-

(1) Adain Suii t . Ti,e theory of moral tentimentí. 
(2) Trat. de legitl. civil. Proccdira.jud. etc. 

miento y en el ánimo la preocupación tan esten-
dida de un derecho abstracto, de una Themis 
mitológica, en cuyo culto idolátrico debemos 
sacrificar todas nuestras conveniencias. A este 
sentido abstracto muchos le llaman espiritual y 
sublime, cuando es una aberración que puede 
traer, y de hecho trae, á la vida real del derecho 
grandes perjuicios. 

Bentham comienza atacando el ascetismo 
como inúti l , irracional y pernicioso; lo es, en 
efecto, considerado como ideal de la vida, y por 
esta par te el correctivo que Bentham le pone es 
oportuno. El derecho es utilidad, como hemos 
visto, no se dá para el cumplimiento de una ley 
impuesta por un soñado legislador, sino para el 
bien de la vida, para el bien de todos, en lo que 
Bentham se extravía, mejor dicho, lo que le 
falta hacer es ahondar más en el concepto del 
derecho, y ver que no todo lo que se dice de 
éste se dice de la uti l idad, pues la utilidad abar-
ca más esferas. Por otra parte, la utilidad á que 
Bentham se refiere no es la genérica la de todo 
medio adecuado á fin legítimo racional, sino la 
utilidad subjetivamente ideada por el individuo 
para la satisfacción de lo que él entiende que es 
su bien propio. (1) 

Las derivaciones de la doctrina de Bentham 
vienen á confundirse en los autores positivistas 

(1) En el mismo error incurre la llamada E cuela 
economista. 



con las derivaciones del concepto del derecho de 
Kan t , de que luego diremos algo, al examinar 
las últimas afirmaciones del positivismo re la t i -
vas á la justicia y sus insti tuciones. 

Dejando por ahora esa corriente del u t i l i t a -
rismo vamos á mencionar otras escuelas que 
figuraron y figuran en este juego de hipótesis y 
reacciones contra las hipótesis: del exceso de 
filosofía abstracta se originó la reacción de la 
escuela histórica, aunque poco científica, de 
gran ut i l idad en los estudios jurídicos; de la se-
paración del derecho de la moral y de la religión 
surgió la reacción de la escuela teológica—ca-
tólica y protestanto—(Sthal y Baader. Tapare-
lli, Prisco, etc.) y otras tendencias que con más 
independencia pusieron sus esfuerzos en dar base 
ética al derecho (así, por ejemplo, Rosmini, 
Trendelenburg); y por otra parte, el liegelionis • 
mo se presentó como solucion de todas las a n t i -
raonias, como filosófico, histórico, religioso, mo-
ral, todo junto y de una manera superior y s in-
té t ica .—No es posible que ahora nos paremos á 
estudiar detenidamente todas estas escuelas, y 
sólo cabe que brevemente indiquemos cuáles son 
para nosotros sus aciertos y e n qué está su de -
ficiencia. 

La escuela histórica, cuyo fundador es para 
Ahreus (1) el inglés Burke , aunque tenga por 
precursor áMontesquieu y al jurisconsulto enjas% 

ü) Cours de droit nature l. 

no es, en nuestro sent ir , propiamente cient í-
fica El urincinio que se quiere sentar es de todo 
punto irreflexivo, contradictorio. Vuelve la 
escuela histórica, cuyo credo formulo Savigny 
contra Thibau t , aunque se adelantó Hugo a el 
en la doctrina, vuelve á considerar el derech > 
como puramente relativo, naciendo y desarro-
llándose con las instituciones, adaptándose a las 
costumbres y debiendo al proceso j á la de te r -
minación legal su vida y forma. Todo derecho 
nace de la costumbre, de las creencias naciona-
les, de la jurisprudencia, pero siempre originán-
dole en una fuente oculta, de que propiamente 
no se tiene conciencia, á pasar de ser, según 
Savigny, la conciencia del pueblo. Por lo cualei 
d e r e c h o debe estudiarse en la historia, en las 
instituciones de los pueblos. S thal defiende á 
Savigny (1) de la acusación que se le había he -
cho de favorecer las tendencias democráticas 
diciendo: que el principio interno de la escue-
la histórica no es que el derecho reciba su efi-
cacia d é l a voluntad nacional, sino que el conte-
nido del derecho proc.de de la conciencia na -
cional. Ahreus (2) hace notar , con razón, que 
es insuficiente la defensa de Sthal ; de todas 
maneras, tenemos que la escuela histórica funda 
el derecho en un poder psicológico subjetivo — 
No cabe duda, para nosotros, que la escuela lus-

(1) Filosofía <lel derecho, p . 240. 
(2) Encicl. jur. p . 107. 



tórica t rae un gran elemento de verdad en su 
concepción y es el valor absoluto del derecho 
histórico, positivo, que no es por necesidad 
imperfecto, sino que puede y debe, y aun más 
bien necesita, para ser tal derecho, ser perfecto 
y en aquel punto inmejorable. (1) 

Pero no era en este sentido en el que la es-
cuela histórica sostenia el valor del derecho po-
sitivo, sino más bien cayendo en un empirismo 
material, por el que se acerca á la escuela u t i -
litaria y á la positivista. El >Sr. Giner (2) obser-
va con gran profundidad que la escuela de 
Hugo, Savigny y Summer Mame cayó en el 
mismo defecto de la escuela de Rousseau, que 
pretendía combatir , no supo apartar el con -
cepto del derecho de la arbitrariedad; y hace 
notar el ilustre profesor que coincide su ense-
ñanza con la del moderno evolucionismo y po-
sitivismo (Spencer, Kirchmanu, Bagehot, Hel l -
Avald , etc. , etc. ,) y del mismo Hegel; en efecto, 
éste afirma que todo lo real es racional, y reco-
noce al derecho vivido el carácter de esencial, 
pero sea como sea (tal vez sin ser en realidad ni 
siquiera derecho). 

(1) Esta materia de la sustantividad del derecho 
positivo natural y la preocupación contraria de suponer 
<jue el derecho positivo se opone al natural, eran objeto 
de muy luminosas explicaciones en la catedra del señor 
Giner de los Rios, y d>- ellas tomamos, en genera!, nues-
t r a argumentación en este punto. 

(2) Encicl. jurid. de Ahreus, p. IOS y 109, n. t. 

Aparte estas semejanzas con escuelas d i s t in -
tas, la historia tiene hoy sus representantes en 
autores i lustres, tales como Mommsen y Blun-
t i l ich, por más que este ilustre profesor deHei -
delberb en su Teoría general del Estado, se 
considere separado igualmente de la escuela 
histórica que de la filosófica:porque bien se nota, 
por sus elogios de Burke y del derecho romano, 
como por su doctrina del Estado nacional, que 
su verdadero puesto está entre los autores de la 
tendencia histórica. 

La escuela llamada teológica nos ocupará 
breve tiempo; cualesquiera que sean los méritos 
particulares de algunos de sus representantes, 
méritos grandes, sin duda, el fundarse todos es-
tos autores en datos de una dogmática determi-
nada hace que no podamos considerarles como 
investigadores l ibremente reflexivos de la con-
ciencia del derecho. No obstante, es indudable 
que la escuela teológica, así en el reconocimien-
to del derecho divino como en el fundamento 
ético que da á la ciencia jurídica, se acerca mu-
cho á lo que tenemos por verdadera doctrina. 
Pero desde Sthal (1) protestante, el más pro-
fundo y sábio de estos autores, hasta Do Mais-
t re y Bonald, los más exagerados de la escuela 
católica, todas atribuyen el órden del derecho 
y del Estado á la caída al pecado original. De 

(1) Pliilosophie des Rechts nach geschichtlicher An-
sic/it. (Filosofía del Derecho bajo su aspeoto histórico). 



Maist.re (1) es su primer representante en el ca -
tolicismo y le siguen Bonald, H a l l e r , Muller , 
Baader, v con alguna nueva influencia T a p a r e -
lli, Pr i sco , etc. e tc . En España t iene esta es-
cuela un i lustre representante, el Sr . Or t í L a r a ; 
y t ambién el obispo de Córdoba, el d i s t ingui -
do P . Ceferino González ha consagrado en su 
tomo tercero de la Filosofía de Santo Tomás 
luminosos comentarios á la par te jurídica de la 
Sarama. No hablamos de Valdegamas y del 
inmor ta l Balmes, cuyo génio poderoso no pudo 
impr imir su originalidad en estas mater ias . 

El neo-escolast icismo t iene gran impor t an -
cia, sin duda ; fundado en el tomismo, acaso mal 
in te rpre tado ántes de ahora, y aun ahora no 
comprendido por todos, es, como obra de r e s -
tauración interesante; pero tratándose de un 
rápido bosquejo de las más capitales corrientes 
filosóficas acerca del concepto del derecho, no 
podemos detenernos más para t ra ta r con la e x -
tensión que merecen las doctrinas de la es-
euela. 

Las mismas pretensiones de la escuela histó-
rica de corregir las abstracciones filosóficas, se 
muestran en Hegel, de cuyo principal méri to 
en la obra del derecho y su filosofía, ya hemos 
hecho mención en el capítulo tercero. Hegel , 
lógico a n t e todo, dentro de su sistema t rae t a m -
bién al derecho de la ley del tverden, áelfierí, 

, (1) Da Pape. Soirées, etc etc. 

del llegar á ser, y colocando al f rente de su Fi 
losofía del derecho aquellas palabras: " todo lo 
real es racional ," se dispone á combat i r cual -
quiera creación subjet iva en que se quiera de -
te rminar la naturaleza del derecho como hecho 
de conciencia. Estas determinaciones del suge-
to , dice, hacen que se tenga por ciencia del d e -
recho lo que es a rb i t ra r io , desautorizado , sub-
je t ivo. 

El sistema del derecho, añade Hegel, es la es-
fera de la l iber tad realizada, la vida del espíritu 
producida por el mismo como una segunda n a -
turaleza . L a persona del derecho es el sugeto 
que llega á reconocer en sí lo infinito abstracto 
absolu tamente , independiente como ta l , sólo 
idént ico consigo mismo. En la personalidad se 
funda el derecho abstracto que no at iende al 
contenido, que sólo mira á la absoluta posibili-
dad del derecho en la persona, y no á las u n i -
versales relaciones que pueden concurrir: es 
una posibilidad que lleva en sí misma el signifi-
cado de no sér. Pero este es el derecho abst racto; 
el derecho real, el que se desarrolla en la vida 
es interior con la moral en la moralidad. El d e -
ber y el derecho coinciden en la identidad de la 
voluntad universal y de la part icular; el hom-
bre, en cuanto sér moral , t iene derechos como 
deberes, y deberes en cuanto t iene derechos. En 
el derecho abstracto nosotros tenemos derechos 
y otros t ienen deberes respecto de este derecho 
nuestro; en la moralidad el derecho, por propio 
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conocimiento y voluntad, debe ser conjunto con 
el deber (l). 

Hegel dio base filosófica al sano principio de 
la escuela histórica, según el cual, el derecho 
positivo tiene un valor absoluto. Hegel viene á 
decir lo mismo, pues, sobre asegurar que todo 
lo real es racional, que el derecho vivido es el 
legítimo en cada caso, afirma, según lo visto, 
que el derecho como ideal abstracto para el 
sujeto jamás es. Efectivamente es una abstrac-
ción el derecho ideal como á distinción del real, 
del vivido, como un derecho incomunicable, 
inasequible, hácia el cual se camina sin que ja-
más pueda lograrse, debiendo contentarse el 
mísero mortal con una mezcla de justicia y de 
injusticia debiendo poner todo su empeño en 
que para tal compuesto vaya siendo cada vez 
menor la injusticia y mayor la justicia. Lo cier-
to es que, contra esta preocupación tan exten-
dida, la justicia no admite esas mezclas, y en 
cada caso lo justo, como lo sea, lo es en absolu-
to; y allí donde no se pueda hablar de justicia 
absoluta, sino de mezclas, no de justicia pura 
sino adulterada con elementos injustos, no hay 
para qué mentar el derecho, porque el derecho 
no es eso, ni nada tiene que ver con ello. El 
derecho positivo y el derecho natural no se di-
ferencian, según quiere la abstracción vulgar, 

(1) He^el-— Filosofía del derecho, t rad. italiana da 
Turchiarulo. (1848.) 
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como siendo el primero menos puro pero más 
real y el derecho natural un ideal, ó bien pasado 
(escuela teológica) ó venidero (utopistas) ó pues-
to en la eternidad como modelo para que se 
imite, pero imposible á los mortales. El derecho 
natural es todo el derecho, y no hay derecho 
positivo si además no es el derecho natural 
propio de aquel momento y caso. El derecho 
positivo es el desenvolvimiento histórico del 
derecho en sí, el natural, y este derecho es el 
mismo siempre, tan justo en cada instante como 
en la eternidad y cuando no, ni siquiera se trata 
de derecho ni de cosa que absolutamente se le 
parezca. Con tales advertencias puede hallarse 
un profundo sentido en la teoría hegeliana de 
que todo lo real es racional en el derecho, y de 
que este no depende de convenciones humanas, 
sino que es el desarrollo de la vida espiritual, 
desarrollo impuesto por su naturaleza. No hace 
falta, ni esta es ocasion de deslindar en la doc-
trina de Hegel todo lo erróneo de todo lo verda-
dero; solo diremos que la legitimidad que dá el 
filósofo del idealismo absoluto á todo lo histó-
rico no puede admitirse, sino separando en cada 
hecho los elementos de justicia que encierra 
(si existe por parte de determinado sér libro 
algo puesto con justa intención en el hecho 
complejo) pues no es justo por haber sido real, 
sino que siendo real tiene que ser absolutamente, 
justo lo que sea de derecho, sin que quepan 
grados, ni nada mejor en aquel caso. 

10 



Entre los autores que han trabajado fuera de 
las escuelas citadas, por el fondo ético del dere-
cho, merecen especial mención Rosmini , T r e n -
delenburg, y como representante de la filosofía 
armónica Áhreus; por más que este ilustre filó-
sofo no haya profundizado el concepto del de re -
cho hasta el punto que, dentro de la misma 
tendencia filosófica, supieron hacerlo Róder en 
Alemania y en España el Sr . Giner de los Rios. 
La doctrina de estos dos últimos no la expon-
dremos aquí, por ser especialmente la del profe-
sor español la que nos ha guiado principalmen-
te. (1) 

(1) El Sr . Giner de los Rios ha publicado acerca d& 
las materias que aquí t ratamos, unos prolegómenos de 
derecho natural , con colaboración del Sr . Calderón; 
una entrega que contiene varios puntos de la k t r o d u c -
cion á la filosofía del derecho. Otra entrega, traducción 
d é l a obra de Roder, y recientemente el primer tomo de 
la Enciclopedia jurídica de Ahreus con muchas y muy 
luminosas notas.—Las notas de la parte histórica son 
del Sr. Azcárate.—En cuanto á Roder, tan conocido en-
t re nosotros p< r sus t rabajos de derecho penal, t iene co-
mo obra capital sus Fundamentos de la filosofía del de-
recho. H é aquí el sumario de su análisis de la "Percep-
ción del coucepto del derecho.m I , Efectos del l m g u a j o 
usual acerca de la naturaleza del derecho. 11, Resulta 
dos dé la conciencia de la naturaleza del derecho. A) El 
derecho como una ley de vida. B) E l derecho como una 
Jey d é l a voluntad ó de la l ibertad. C) El derecho como 
una ley del usiverso. D) Fundamentes para la deter-
minación del concepto del derecho. 1) La esencia del 
hombre. 2) La determinación humana . 3) División esen-
cial de la determinación humana . 4) El bien en su r e -

Rosmini está muy lejos, por cierto, de haber 
encontrado el concepto real del derecho, pero 
sus esfuerzos por colocarlo cerca de la moral son 
dignos de consideración. Según este filósofo, el 
derecho, como actividad, supone fuerza, pero esa 
fuerza puede ser potencial (el derecho primitivo) 
ó actual (el derecho secundario): (1) "todo es in-
herente, dice, al derecho, aquella fuerza coactiva 
que se encuentra de hecho en el sujeto del de -
recho, pero no otra a lguna, n Entrando en la 
análisis del concepto del derecho, Rosmini lo 
define en esta forma: "derecho es una facultad 
moral ó autoridad de obrar, ó sea: el derecho es 
la potestad de hacer lo que se quiere, protegida 
por la ley moral, cuyo respeto esta ley impone á 
los demás. >i El defecto capital de esta definición 
está en que se mira el derecho solo do parte del 
ser de los fiues, desde un término; y no en vista 
de los fines racionales, directamente indicados, 
puesto que la facultad es de hacer lo que se 

lacion por la voluntad. La Ética. E) Concepto del de-
recho en sí. 1) Condiciones naturales-necesarias y libres 
(de razón ó de derecho) del cumplimiento de nuestro 
destino. 2) Relación de las condiciones naturales y jur í-
dicas de nuestro destino. 3) Principal dirección del de 
recho hacia un condicioual hacer y dejar hacer (ó cum-
plir) el bien de la v ida . 4) Confirmación exterior del 
concepto hallado. 5) El concepto del derecho como 
principio del derecho. 6) Indicaciones acerca de la ra-
zón fundamental del derecho (sintética) en la esencia 
de Dios. 

(1) Filosofía del diritto. t . 1. p. S6. 



quiere {ció che piacej. Verdad es que se pone por 
límite la moralidad, pero como es límite negat i -
vo, sin eficacia de acción, se supone una arbitra-
riedad vaga, una indiferencia de actos todos l í -
citos, dentro de un círculo determinado, que no 
están conformes con el verdadero y positivo con-
cepto del derecho. Rosmini coloca el derecho 
entre la Eudemonología y la Ét ica ; son sus pa -
labras: «quien tiene más derecho no es más mo-
ral, es más afortunado; el derecho tiene por ob-
jeto bienes endemonológicos respetados por la 
moral , u 

Vemos en estas ideas de Rosmini, como e le-
mento útil para el verdadero concepto del dere-
cho, el considerarlo como un bien y necesaria-
mente condicionado por la moralidad; por eso 
su teoría está libre de la abstracción formalista 
por u n lado y de la separación, también abs-
t rac ta del mundo moral; pero peca Rosmini por 
indeterminación en la cualidad del bien á que 
refiere el derecho, dejando como al azar y á la 
fortuna el origen del derecho en vez de ligarlo 
á la finalidad racional de cada sér en el organis-
mo armónico de todos los séres. 

Trendelenburg, restaurador, en cierto modo, 
de la verdadera doctrina aristotélica, funda la 
unidad del sér y del pensar en el movimien-
t o (1), y de este movimiento deduce un triple 

(1) Trendelenburg.—Logische Untersuchungen (In-
vestigaciones lógicas.—Dritte naturale sulla base dell, 
Etica.—Trad, dell ' Aw- Niccola Mondagno, 1873. 

proceso: el ético, el físico y el lógico, cuyos tres 
aspectos fseitej encuentra en el derecho. En la 
consideración ética del derecho sienta Trende-
lenburg muy acertadas opiniones; pero al consi-
derarlo bajo el aspecto físico, cae en la preocu-
pación común de asignar al derecho el carácter 
de coactivo como necesario; por lo que mira al 
aspecto lógico, en él desenvuelve algo de la bio-
logía jurídica y de la par te art ís t ica del dere-
cho. 

Viniendo al primer grado de la determina-
ción, al ético, halla Trendelenburg en él el es-
fuerzo del individuo, por llegar al todo (Vcrs-
tárkungj y el organismo del todo fOliederungJ. 
Esto le lleva á reconocer el valor sustantivo de 
cada esfera de sér, así del individuo como parte 
del todo y como integrante para el todo. Con 
tal sentido, el filósofo de Oldenburgo penetra en 
el fondo del derecho, pues lo considera como 
esencial en el sér, no como viniendo de fuera, y 
reconoce que se enlaza orgánicamente por toda 
la interior variedad del sér. El principal defecto 
de este autor es la importancia que dá al ele-
mento coactivo en el derecho, considerándolo 
esencial; y respecto á la distinción y union con 
la moral, peca de vaguedad de concepto, pues 
constantemente se le vé confundir los términos, 
y por esto se le hace imposible la precision en 
tan importante aspecto del asunto. 

Krause (1) habia concebido el derecho como 

(1) El distinguido filósofo Sr. Ortí y Lara hizo en su 



el organismo de la libre condicionalidad; y 
Alireus, muy especialmente consagrado á la fi-
losofía del derecho, desarrolló las doctrinas de 
su maestro; mas no ciertamente de modo que 
no sea posible sacar de ellas consecuencias d i s -
t intas de las del profesor de Gante. Ahreus e x -
pone el concepto del derecho viéndole ya en la 
relación; pero esto mismo le arrastra al error de 
no considerarlo como absoluto, y al de hallar 
en eso una distinción de la moralidad. Ahreus 
dice que el derecho t iene su fundamento en la 
finitud y condicionalidad del hombre, siendo 
inseparable de estas propiedades (1). 

Con razón advierte el Sr . Giner que esta 
concepción del derecho es característica de toda 
la llamada escuela natura l i s ta del derecho y que 
es bien ext raña en Ahreus. Pero no por casua-
lidad escribió lo copiado el ilustre filósofo, pues 
la relatividad y aún , en cierto modo, reciproci 
dad del derecho parecen, en su idea, notas esen-
ciales del derecho mismo. Así dice en la página 
42 de su Enciclopedia jurídica (2), que el dere-
cho consiste en la condicionalidad, no ya de 
parte del sér condicionante (das BedingnissJ n i 

libro acerca del panteismo de Krause una crítica no 
muy fundada de las ideas del filósofo atenían, referen-
tes al derecho. Traduce con exactitud sus palabras, 
pero al comentarlas dá pruebas de no haber penetrado 
su pensamiento. 

(1) Enciclop. jur . cap. I I , p . 58. 
(2) Trad . Giner.—N. del autor . 

sólo por la del condicionado (das JMingtmssJ, 
sino que es el múluo determinarse de lo coexis-
t e n t e (das Sicheinanderbestimmen des Zuglekh-
eienden). Esto lo toma de Krause, es cierto, 
pero Ahreus añade por su cuenta en la misma 
nota: ..aquí puede expresarse la diferencia en -
tre la moralidad y el derecho. Consiste la p r i -
mera en la propia determinación para fines ra -
cionales, el segundo en el recíproco de termi-
narse unos á otros para estos mismos fines. 

Ya hemos visto, en su propio lugar , que ni 
la reciprocidad es característica del derecho n i 
la distinción entre moralidad y derecho se f u n -
da en nada de lo que Ahreus dice. 

Al examinar más concretamente las relacio-
nes de la moralidad y el derecho escribe lo que 
sigue: .-El derecho no ha de inquirir an te todo 
las intenciones, sino que debe limitarse á exa-
minar la ocasion y fundamento, base de actos 
externos, y en determinados casos á sus motivos 
morales, que ha de tomar en cuenta para la 
formación del juicio jurídico." (1) En el capí-
tu lo anterior hemos visto cuán falso es fundar 
el derecho en la libertad exterior, que en real i -
dad no existe, y vimos cómo quedaba lo mismo 
que la moralidad, dentro de la libertad real, 
racional siempre interior, concluyéndose de 
aquí que la intención era también esencial en 
el derecho, lo mismo que en la moralidad. 

(1) Obra citada. 



El Sr. Giiier juzga vagas estas distinciones; 
que establece Ahreus; esta vaguedad la atr ibu-
ye el profesor español á que Ahreus estima el 
derecho: primero, sólo como relación social, si 
bien espiritual y ética: segundo, como sometido 
siempre y en todo su contenido y sus esferas á 
la autoridad de los poderes públicos del Es-
tado. 

Roder es quizá, y ya lo indicamos, el autor 
que entre los extranjeros más de acuerdo se 
halla con el concepto del derecho que hemos 
analizado en la conciencia; en su notable obra 
sobre la filosofía del derecho (1) ha reconocido 
la esfera interna do su acción, siguiendo, como 
advierte el Sr. Giner, el precedente señalado 
particularmente porLeibnitz y Krause, á que no 
ha sido agena la escuela teológica. 

Dejamos dicho más arriba que, á pesar de 
haber comenzado nuestro estudio por atender al 
modo cómo las llamadas escuelas positivistas 
entienden la idea del derecho, finalizaríamos el 
trabajo, volviendo rápidamente y por poco 
tiempo la mirada hácia esas mismas doctrinas; 
y lo haremos con la oportunidad que ofrece el 
iniciarse hoy en nuestro país un movimiento 
científico favorable al positivismo, al naturalis-
mo mónico y cuantas escuelas reniegan de lo 
absoluto, á lo ménos en el terreno científico. 

(1 ) Orand'züge des Naturrechts (Principios de dere-
cho natural . ) 

La filosofía jurídica del positivismo (comtista 
lo mismo que evolucionista) bien puede califi-
carse, sin irreverencia, de pié forzado. El dere-
cho, para el positivismo clásico, el de A. Com-
te (1) tenia que pasar por los tres célebres esta-
dos: el teológico, el metafísico y el positivo. 
Durante el primero se buscaba el fundamento 
de la sociedad, la legitimidad del derecho en 
una fuente sobrenatural, que es como hoy t o -
davía las escuelas teológicas pretenden fundar la 
justicia; vencida la imposición dogmática, llega 
el estado metafísico en el cual, por medio de 
abstracciones filosóficas, se quiere obtener un 
principio filosófico, racional absoluto, para ci-
mentar sobre él el derecho; y por último, apare-
ce en la presente edad el espíritu positivo, que, 
fundándose en los hechos y dando de mano toda 
construcción filosófica a priori, no ve la idea del 
derecho, sino el desarrollo histórico de la h u -
manidad perfeccionándose en la justicia, ensan-
chando, siempre que es necesario, los moldes de 
su actividad; pero sin ser guiada por un princi-
pio, creando, en fin, ella para sí en cada m o -
mento el derecho que más le conviene. 

Esta teoría de A. Comte es hoy mantenida 
especialmente por el positivismo francés; por 
más que Mr . Libtré se haya creido en el caso 
de no admitir solidaridad filosófica de escuela, 
con el "Sistema de Política positiva» del maestro; 

(1) Comte.—Œuvres compi. 



obra en que predomina, según Libtré , el méto-
do subjetivo aunque en diferentes pasages apa-
rece ula garra del leonu. 

Por más que Libtré rechaza las tendencias 
y conclusiones de Comte, su obra sigue siendo 

la capital y más digna de consideración en esta 
escuela, porque á pesar de tales protestas los 
modernísimos positivistas nada han producido 
en esa rama del saber, que llaman sociología, 
digno de reemplazar la obra de Comte, pues no 
merece tenerse en gran consideración la exage-
rada tendencia, copiada de autores extranjeros, 
hácia el naturalismo monista y mecánico. Den-
tro de la misma Francia hay quien combate, en 
sus exageraciones, esa doctrina (y sin ser idea-
lista ciertamente); doctrina que pasa del mundo 
inorgánico al orgánico y de este al sociológico, 
como de grado á grado, sin atender á nuevas 
leyes, y creyendo que idénticamente siguen r i -
giendo las mismas del mundo natural y ellas 
solas. Spencer. el más autorizado representante 
del evolucionismo no extrema tanto como al-
gunos positivistas franceses la unidad de las 
fuerzas universales, unidad simple según m u -
chos; así Spencer no pasa de la Biología á la 
sociología directamente, sino que se detiene en 
la psicología y la consagra dos tomos por sepa-
rado y aun en la sociología no pequeño lugar . 

Pero el positivismo francés lo ha entendido 
de otro modo, y no hace del estudio del hombre 
individual una ciencia aparte, como fundamen-

to para la ciencia sociológica, sino que en esta 
estudia de una vez lo que debió quedar siempre 
distinguido.—Mr. I lenri Marión nota esta pre-
cipitación delpositivismo (1); y M r . Acollas (2), 
en una obra reciente que consagra á estas ma te -
rias sociales y al estudio de los principios revo-
lucionarios, despues de declararse francamente 
ateo y positivista, combate el deterninismo ab-
soluto, y la evolucion no ya como la entiende el 
positivismo naturalista de su pátria, sino el mis-
mo Spencer. M r . Acollas comprende la necesi-
dad de leyes sociales basadas en algo distinto de 
la mecánica racional, y desdeña á los que, abu-
sando de la metáfora y de la alegoría, toman al 
pié de la letra el mecanismo de la sociología. 

Pero si la sociología, ta l como la entiende el 
positivismo francés vulgar, no es obra seriamen-
te científica, tampoco se espere en autores más 
cautos y profundos encontrarla bien definida. 
El positivismo discreto, sin duda, el más digno 
de consideración, ha hablado, por fin, de este 
punto, ha dicho cuál es su pensamiento jurídi-
co, en que funda la sociedad; y como cosa nue-
va, nos ha presentado la teoría del miedo. Cua-
lesquiera que sean los méritos de Spencer como 
observador profundo, y por copiosa que sea la 
riqueza de sus datos, y por grande que se nos 

(1) Revue philosophiqtie. Año 1877. 
(2) Philosophie de la Scienee politíque et Commen' 

taires de la Declaration des Droits de VHomme en 1793, 
par Emile Acollas. 



presente su habilidad pava deducir de ellos hi-
pótesis probable, es lo cierto que no penetra en 
el último fondo de las cuestiones, y esta omision 
es en él s is temática. Su teoría de la evolucion, 
aplicada á los orígenes de la sociedad, le hace 
caer en contradicción para concluir en vague-
dades y dejar la dificultad en pié. En la prime-
ra parte de la sociología que t i tula Los datos de 
la Sociología, llega, despues de análisis prolijos, 
á esta deducción de las leyes particulares que ha 
creído encontrar: "Así como el miedo á los vi-
vos es el resorte político, el miedo á los muertos 
es el resorte religioso." 

Spencer confiesa que los tiempos primitivos 
no son conocidos, que no podemos imaginar 
cuáles eran y cómo los elementos extrínsecos (se-
gún su nomenclatura) de la primera sociedad; 
y añade que ta l vez el estado de los salvajes 
contemporáneos, por el que juzgamos el estado 
primit ivo, sea en muchos casos de decadencia, 
y sus costumbres y caractéres signifiquen un re-
troceso (retrogression), en vez de un progreso 
(progression). Esta consideración tan acertada, 
no le impide estudiar como primitivos estos, 
que acaso sean elementos decadentes; y la igno-
rancia, que confiesa, del modo de ser de la vida 
primit iva, de la época de la aparición de la so-
ciedad y del medio en que se desarrolló, t a m -
poco le impide suponer una fal ta absoluta, un 
vacío, en los hombres primitivos, de todo lo que 
sirve de base moral á la vida jur ídica. La evo-

lucion jamás podrá estudiar los orígenes, á pesar 
de consistir su empeño en explicar el desarrollo 
y su ley en todos los séres. Otra notable con t ra -
dicción de Spencer está en que reconoce en las 
facultades intelectuales del hombre que llama 

primitivo (aunque no lo sea), una superioridad 

que muchos le han negado. 
iiDebemos tener por cierto, dice, que las leyes 

del pensamiento son en todas partes las mismas. 
V que todas las nociones que posee el hombre 
primitivo, las inferencias que de ellas saca son 
siempre racionales.,- Con motivo pregunta H . 
Marión. "¿Cómo se concilla esto con aquella 
otra aseveración de que "es un error pensar que 
los espíritus de lo» salvajes son como los nues-
tros y que la naturaleza humana es en todas 
partes la misma? „ Además, esa lógica segura, 
imperturbable del hombre primitivo, ¿en qué se 
funda, si la razón empieza á aparecer, si sale de 
las sombras de no se sabe qué estado anterior 
irracional! Como se ve, Spencer, al t ra tar de 
frente, con lealtad y profundo pensamiento estos 
problemas de los orígenes de la espiri tualidad 
h u m a n a , c a e e n c o n f u s i o n e s y c o n t r a d i c c i o n e s 

imposibles de evitar con semejante cr i ter io; 
porque si otros autores de sus ideas no incur ren 
en los mismos inconvenientes es porque huyen 
la dificultad. Bien puede asegurarse que hasta 
ahora en materia sociológica (jurídica para nos -
otros) nada ha dicho el positivismo más digno 
de atención que los trabajos de Spencer , y no 



hay má9 que leerlos para notar que en t r a t á n -
dose de determinar algo el evolucionismo se em-
brolla, se contradice. Y no hay remedio, porque 
de no dejar absolutamente intacto el problema 
de los orígenes se opone á su propio criterio que 
establece la incognoscibilidad de la fuente p r i -
mordial . 

Si se reconoce, por una parte, que faltan d a -
tos dé l a época realmente pr imi t iva; y por o t ra , 
que, hasta donde puede remontarse el conoci-
miento histórico, el hombre aparece con las 
mismas facultades fundamentales, icón qué razón 
se puede negar el carácter de congénitas y pr i -
mitivas á esas propiedades morales que se opo-
nen á las teorías materialistas de pactos, coac-
ciones, selecciones, adaptaciones, etc. , que no 
pasan de hipótesis desautorizadas? 

Los trabajos de W a n d t y tantos otros sobre 
la moralidad y la justicia como desenvolvimien-
tos psicológicos, sin principio ni ley, como se-
lección y adaptación natural , son ya ménos dig-
nos de consideración que los de Spencer , pues 
todos los defectos de lógica y las vaguedades y 
contradiciones que en él hemos visto, aumentan 
en tales autores, los más fisiólogos que en mal 
hora meten la hoz en el campo de las ciencias 
morales. 

Diremos, no obstante, algunas palabras acer-
ca de dos obras recientemente publicadas y que 
autores españoles lian recomendado como resú-
men de la expresión úl t ima, has ta el dia del po-
sitivismo en punto á nuestra materia. 

Nos referimos primero á la obra de Funk 
Brentano (1), el cual sostiene que el bien no es 
absoluto, sin que admita este autor que se le 
tenga por utilitario p a r t i c u l a r i s t a n i g e n e r a l . 

R e s u c i t a la teoría socrática; l a m o r a l i d a d es la 
moral; esto es, la moralidad es la ciencia de esta 
misma propiedad. Ovidio y San Pablo, dice, se 
equivocan al sostener que el hombre puede co-
nocer y no seguir el bien. Lo de 

Vkleor meliora proboque deteriora sequor, 
le parece absurdo, y no concede al hombre el l i -
bre arbitrio. Como máxima moral presenta esta: 
»sirve al género humano en t í y en los demás,., 
pretendiendo que la moral social precede a la 
individual. Despues de todo, su moral es la del 
interés, pues no determina qué bien ha de pres-
tarse, ni le dá base ética superior. Todo esto o 
expone Funk Brentano en la Introducción de 
su libro; luego t ra ta de las costumbres y las le -
yes, y con este motivo niega la existencia de l 
derecho a1 soluto. »Por sí mismo, dice, el hom-
bre no tiene derechos: toda la sociedad humana 
está fundada sobre la reciprocidad de los debe-
res- sólo la sociedad animal descansa en una 
reciprocidad de derechos que se originan en cie-
gos impu l sos . -Pa ra nosotros, la negación de la 
necesidad de los derechos recíprocos, no es erró-
nea; paro en el sentido que aquí se la dá, no po-
demos asimilarla á nuestra investigación. 

(1) La civilización y sus leycs.-Mora l social 



El otro autor á quien nos referíamos, es 
A. Swientochovski (i), que también se hace 
paladín del relativismo, niega á las ideas mora-
les el carácter de innatas, y viene á decir lo 
mismo que Hartmann, porque escribe lo si-
guiente: "La naturaleza no hace distinción en-
tre lo justo y lo injusto,ii dando á estas palabras 
el mismo sentido que el filósofo pesimista, el de 
suponer que la nocion de justicia es puramente 
humana y social. 

Swientochowski sienta, á manera de dogma, 
este principio: »Los conceptos y juicios morales 
mejores y más dignos de ser aceptados deben el 
lugar que ocupan en nuestra razón á nuestra 
civilización, á nuestra educación y probable-
mente también á la herencia psíquica, n Para 
probar tésis tan atrevida, el autor polaco no ha-
lla mejor argumento que el testimonio de los e t -
nologistas y se refiere á Burton, Eyre y Lubbock 
que recogieron datos favorables á la no existen-
cia de ideas morales en los pueblos primitivos: 
no, ciertamente, porque Burton y Lubbock ha-
yan vivido entre aquellos pueblos, sino porque, 
juzgando por analogía, más ó ménos reales, to-
man sus experiencias, hechas entre los salvajes, 
como si fueran de los tiempos primitivos. Des-
pues de lo visto al tratar de los »Datos de la 
sociologíaii de Spencer, no e3 necesario pararse á 
refutar estos pretendidos argumentos. 

^1) Ensayo sobre el origen de las leyes morales, 1876. 

»La evolucion individual, secundada por !a 
evolucion social, pone al hombre en posesion 
del mundo moral en que hoy vive, como si 
nunca hubiera sido de otro modo.» Esto afirma 
Swientochowski, pero no nos dá pormenores 
sobre la manera de originarse de una série lar-
guísima de actos la ley, que de una vez tiene 
que ser la misma, para ser lo que es; ni dice en 
qué momento de la série se verifica el milagro. 
Por fin »el egoismo es el primer móvil, y la so-
ciedad se ha asegurado por la alianza de los 
egoísmos.» 

No es necesario seguir. Es extraño que tales 
autores, teniendo á su disposición todas las ex-
travagancias que la fantasía puede sugerir no 
ofrezcan mayor novedad en sus hipótesis. 

Estas son las obras que á un positivista es-
pañol lo parecen excelentes monumentos; ins-
pirado por los cuales, se atreve á decir que un 
» Wedade Ceylan» tendrá un derecho embriona-
rio, y un hombre instruido, por ley natural, 
mayores derechos que un ignorante (1). 

Lamentable confusion es esta entro el dere-
cho en sí y las formas temporales del derecho, 
que dependen en cada caso de los fines del ob-
jeto jurídico. 

A lo más á que llega el concepto del derecho 
en los positivistas sistemáticos (los que á toda 

(1) Estassen.—El concepto del derecho. Revista Con* 
temporánea, 1S77. 
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costa pretenden tener toda la ciencia dentro de 
su escuela) es al formalismo kautiano de la 
libertad exterior como característica del dere-
cho: los más se detienen en el sensualismo uti l i -
tario . 

Hemos terminado nuestro trabajo: hemos 
expuesto, sin atender á influencias históricas, el 
concepto del derecho hallado en la conciencia 
como real, no sólo por pensarlo sino por sor así 
el derecho en nosotos: hemos aplicado el mismo 
procedimiento á la moralidad para distinguirla 
del derecho; y, en capítulo aparte, complemen-
tario, hemos procurado trazar á grandes rasgos 
la historia dol concepto dol derecho, haciendo 
de paso lijeras observaciones críticas. 

Y esa historia nos demuestra loque indicába-
mos en la introducion: que hoy se hallan apo-
deradas de la expeculacion jurídica, c orno de 
toda otra, corrientes poco favorables al progreso 
de la verdadera filosofía; y que la del derecho 
necesita, para conseguir útiles resultados, ce-
ñirse á las rigorosas, pero saludables exigencias 
de la reflexión sistemática: porque la ciencia es 
libre dentro de la razón es libre dentro de la ra-
zón y bajo sus leyes. 

FIN. 




