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LA TEORIA DEL DERECHO
Y EL PROBLEMA DEL METODO JURIDICO
EN OTTO VON GIERKE

«Denn Gierke war, ohne es selber immer Rlar
2u wissen, durch und durch Rechtsphilosoph und
vielleicht der grésste Rechisphilosoph wunserer
Zeit.» )

(G. GurwirscH, Logos, XI, pag. 87.)

En el umbral del pensamiento juridico contemporaneo en su senti-
do mas estricto, con un pie ya en su tematica y apuntando a sus proble-
mas, se hallan dos figuras de caricter universal: Rudolf von Jhering
y Otto von Gierke. Pocas veces se habrin visto dos personalidades tan
distintas e incluso contrapuestas; no sélo en su estilo personal, sino en
las raices y supuestos de su obra y en las mismas intenciones ltimas de
su pensamiento. Y, sin embargo, el impulso que ambos dan a la ciencia
del Derecho es, puede decirse, coincidente. Como Savigny, a principios
del siglo, también ellos cierran una época y abren otra en los modos del

" pensar juridico. La época que cierran es el siglo XI1X, una época que vive
de la herencia de la Escuela histdrica, aunque también de su liquidacion,
la época de la «dogméticay y del «método juridicos, para la que el De-
recho es sélo un hecho normativo, una forma abstracta de posibles rela-
ciones humanas, sin relacién con €l ser de las comunidades histéricas. La
€poca que abren es nuestra época misma; una efapa del pensamiento ju-
ridico que entiende el Derecho esencialmente como fendémeno social sélo
comprensible desde la realidad concreta de los grupos humanos. Este
modo de entender el Derecho es impensable sin la obra de Jhering y de
Gierke. Lo mismo la sociologia juridica que el «objetivismo», la escuela
del Derecho libre, la hermenéutica de los intereses, el pluralismo juridico
y politico, todas las direcciones, en suma, que, mas o menos decisivamen-
te, constituyen el horizonte juridico de nuestra situacidn historica tienen,
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de una u otra manera, su origen altimo en Jhering y Gierke. De igual
modo que en ellos se anuncian ya también con clarividencia los problemas
metédicos y gnoseolégicos implicitos en la nueva concepcién del Dere-
cho, sus consecuencias para la practica y su repercusién en la estructura
misma de la ciencia juridica. Estudiar a Jhering o a Gierke es, por eso,
no sélo estudiar una parte viva y actual de nuestro pensamiento juridico,
sino hacerse también claridad sobre sus supuestos, y en dltimo término,
sobre sus posibilidades. En la polémica de ambos, sobre todo, con la
ciencia juridica de su tiempo, que es, en lo esencial, una polémica con los
esquemas del formalismo juridico heredado de la ciencia de pandectas,
asistimos directamente al primer intento del positivismo por corregir su
propia trayectoria y hacer del Derecho un instrumento adecuado a las
exigencias de la nueva sociedad industrial europea.

Las paginas siguientes estin dedicadas al estudio del pensamiento de
O. v. Gierke. Su propdsito es trazar las lineas fundamentales que deter-
minan el concepto del Derecho en Gierke, tratando de entender desde
aqui el sentido de su critica al formalismo juridico. Gierke es, sin duda,
uno de los juristas que de modo més duradero han influido la teoria del
Derecho contemporinea. El influjo de Jhering es mas notorio, porque
se ha manifestado principalmente en la dogmética juridica, a través, so-
bre todo, de la jurisprudencia de los intereses, pero el pensamiento de
Gierke, aunque lentamente y por caminos, a veces, poco visibles, ha
impreso su huella de modo profundo en las mismas categorias de nues-
tro pensar juridico. Son pocos los trabajos verdaderamente representa-
tivos de la teoria del Derecho contemporinea, en los que el conocedor
no echa de ver en seguida el rastro de las ideas de Gierke; y no sélo
en la ciencia del Derecho continental, sino también, y muy especialmente,
en los paises del common low, donde, desde F. W. Maitland (1), la obra
de Gierke es uno de los grandes factores del pensamiento juridico y po-
litico. Dos son los niicleos de ideas de Gierke que de modo mas directo y
permanente han influido en la teoria juridica contemporinea. En primer

{1) La traduccién por MarrLanp de una parte de la obra de Gierke, Dasz
deutsche Genossemschafisvecht, Berlin, 1968 ss. (Bd. III, § 11, pags. 501-644) v,
sobre todo, su introduccién a la misma (GIERKE, Political Theories of the Middle
Age, Cambridge, 1900) sefiala, en efecto, el comienzo de la recepcién del pensamien-
to de GIERkE en el mundo anglosajén. De la traduccién de MArriaND hay, a su vez,
una traduccién francesa (Les théories politiqgues du. moyen dge, trad. par J. de:
Pange, Paris, 1914) y otra espafiola muy defectuosa (Teorias politicas de la Edad
Media, trad. de J. Irazusta, Buenos Aires, 1963). Sobre Marrranp, cfr. H. D.
HarzerriMe, en Encyclopaedia of the Social Sciences, vol. X, New York, 1954,

paginas 32 s.
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lugar, su concepcién del Derecho como fenémeno social, es decir, como
potencia auténoma de estructura historica, producto, no de la voluntad
estatal, sino de la realidad concreta de los grupos humanos; es el primer
paso en ese transito del «subjetivismo» al «objetivismo juridicos, del
que su mas famoso teérico ha dicho que constituye «la caracteristica.
esencial de la evolucién juridica durante el primer cuarto del siglo xx» (2).
De igual o mayor significacién es la idea del Estado, no como organiza-
cién exclusiva de la vida en comiin, sino como una asociacién entre
asociaciones, que, al igual que éstas, sélo abarca y da expresién a una
parte de los fines del hombre en la convivencia. Esta idea, desarrollada
y llevada a sus Gltimas consecuencias, constituye el sustrato doctrinal de
la. gran corriente del pluralismo politico y de la teoria de las «conflicting
social obligations», que de forma tan especifica reflejan una de las fa-
cetas esenciales de nuestra conciencia juridica (3). Lo mismo podria de-
cirse de la teoria de Gierke sobre la realidad de las persomas juridicas,
o sobre el valor ético del Derecho, sobre la coaccion juridica o sobre
las countradicciones del formalismo en la conceptuacién juridica, ideas todas
que van a abrir nuevas rutas a la reflexidn juridica. Y, sin embargo,
pese a esta significacién de la teoria del Derecho de Gierke, su pensa-
miento ha sido relativamente poco estudiado y es hoy todavia mal co-
nocido. Las razones de €llo son probablemente las mismas con las que
Savigny explicaba el olvido en que se tenfa, ya en su tiempo, la obra
de G. Hugo, que, hacia sélo dos generaciones, habia revolucionado los
fundamentos de la ciencia del Derecho: las ideas verdaderamente origi-
nales v constructivas se incorporan tan definitivamente al patrimonio co-
mtn de la ciencia y se hacen hasta tal punto naturales y evidentes que,

(2) L. Ducurr, Traité de Dwoit Constitutionnel, 3.* ed., tomo I, Paris, 1927,
pagina 24.

(3) E.-W. BScRENFORDE, Die deutsche vevfassungsgeschichtliche Fovschung
i 19. Jahvhundert, Zeilgebundene Fyagestezlungen! wnd Leitbilder (Schriften zur
Verfassungsgeschichte, Bd, I), Berlin, 1961, péag. 153;5, niega contra toda evidencia
que Gierke sea un predecesor o un antecedente del pluralismo. El testimonio de los
pluralistas nos dice exactamente lo contrario: cfr., por ejemplo, F. W. CoxkEr,
«Pluralistici Theories and the Attack upon State Sovereignty», en A. History
of Political Theories. Recent Times, ed. by Ch. Edw. Merriam and H. E. Barnes,
New York, 1924, pags. 88 ss., y Kune Cauan Hsiao, Political Pluralism. A Study
in Contempovary Political Theory (Inteynational Libvary of Psychology, Phisolophy
and Scientific Method), London, 1927, pags. 32 ss. Poco o mada aporta al pro-
blema, pese a su titulo, H. Krura, «Genossenschaftslehre und soziologischer
Pluralismus. Ein Beitrag zur Staatslehre Otto von Gierkes», en drchiv des offent-
lichen Rechts, N. F., Bd. XXXII (1940), pags. 97 ss.
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poco a poco, se olvida la persona y la obra de quien primero las for-
mulé (4).

El punto de partida en el pensamiento de Gierke es el de la positi-
vidad como caracter absoluto del Derecho. «Derecho es sélo el Derecho
positivo», y: «no hay més Derecho que el Derecho histérico o positi-
vo» (5). Como conformacién efectiva de las relaciones humanas, el De-
recho no es un postulado, una idea, sino su concrecién individualizada
en los grupos humanos, una «realidad histérica», a la que, como a
todas las realidades histéricas «le es de esencia la variedad y el cam-
bio» (6). El desconocimiento de este caracter del Derecho es el gran error
del jusnaturalismo. A la busca de un Derecho intemporal, el jusnatura-
lismo confunde la idea del Derecho con el Derecho mismo, las exigencias
valorativas con la realidad, y cree poder deducir légicamente de propo-
siciones racionales un conjunto de normas absolutas que constituyen el
criterio y la medida de los Derechos positivos (7). Y, sin embargo, las
construcciones jusnaturalistas de todos los tiempos son, si se examinan
de cerca, el argumento que de forma mdis contundente confirma el ca-
racter histérico del Derecho. Las exigencias valorativas frente al Dere-
cho positivo y los supuestos postulados juridicos racionales tienen tam-
bién, en efecto, una contextura histérica, y lo que se llama Derecho
natural no es mas que la proyecciéon en forma de principios absolutos
de la cultura juridica de una época. Es el mismo argumento que ha-
bia utilizado cien afios antes Gustav Hugo en su «desenmascaramien-

(4 F. C. v. SavieNy, «Der zehnte Mai 1788. Beitrag zur Geschichte der
Rechtswissenschaft», en Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft, Bd. IX
(1836-38), pags. 430 ss.

(5) Gierke, «Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft», en
Jahvbuch fir Gesetzgebumg, Verwaltung und Volkswirtschaft im Deutschen Reich,
N. F., 7. Jahrg. (1883), pags. 1190, 1118 (cit. en adelante = Laband). K. OLIVE-
CRONA sostiene que fue Gierke quien, por primera vez, utiliz6 la expresién «positi-
vismo juridico». Cfr. «Jherings Rechtspositivismus im Lichte der heutigen Wi-
ssenschaft», en Jherings Evbe. Symposion zur 150. Wiederkehr des Geburtstags
von R. v. Jhering, hrgn. v. F. Wieacker y Chr. Wollschldger, Gottingen, 1970,
paginas 165-66.

(6) Laband, 1111, 1190, y GIERKE, Die historische Rechtsschule und die
Germanisten. Rede, Berlin, 1903, pag. 7 (cit. en adelante = Hist. Rechtsschule).

(7) Gierke, «Recht und Sittlichkeit», en Logos, Bd. VI (1916-17), pag. 245;
Hist. Rechtsschule, pag. 8. Sobre el problema del Derecho natural en Gierke,
cfr. H. Krupa, Olto v. Gierke und die Probleme der Rechisphilosophie, Breslau,
1940, phags. 24 ss.
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to» del Derecho natural, formulando asi una idea que iba a trans-
mitirse como un dogma durante todo el siglo (8). El Derecho natural,
dir4 en el mismo sentido Gierke, es «un producto histérico, condicionado
y determinado por supuestos historicos..., con un contenido constituidp
por material histérico y con una forma debida también a fuerzas histéri-
“cas» (9). Como las proposiciones juridicas sélo pueden extraerse, en
altimo término, de la conciencia juridica, y esta conciencia juridica es
siempre algo histérico y concreto, las supuestas normas del Derecho na-
tural son siempre sublimaciones del Derecho y de las ideas juridicas vi-
gentes en una época determinada (10). Al intentar hacerse Derecho posi-
tivo en la Revolucién francesa, el Derecho natural se refuta, por eso, a
si mismo y paulatinamente desaparece de la ciencia del Derecho (11).
«El Derecho natural no puede ser fuente de Derecho, porque no existe
en absoluto como Derecho objetivo; lo que se designa con este nombre
no es una suma de proposiciones juridicas de validez general reveladas
por la razén, sino un sistema de dogmas extraidos de las concepciones
fundamentales de una época» (12).

Asi entendido en su positividad y en su historicidad, el Derecho es
para Gierke por esencia un fenémeno social, un producto de la vida de
los grupos humanos. Con ello no quiere decirse, naturalmente, la verdad
banal y evidente de que el Derecho sblo se da en la convivencia, sino
la idea mas profunda, de que el Derecho es manifestacién de la vida de
las comunidades humanas. En el origen del Derecho, dice Gierke, se
halla siempre la accién humana, pero «el sujeto de esta accién no son
individuos en si, sino comunidades» (13), y siempre que nos acercamos al
Derecho nos encontramos también, por eso, con una comunidad creado-
ra (14). La actividad del legistador parece sugerir la idea de que es el

(8) Cfr. G. Huco, Lehrbuch des Naturrechts als eine Philosophie des positiven
Rechts (Lehvbuch eines civilistischen Cuysus, Bd. II), 4. Ausg., Berlin, 1819, pa-
ginas 8-9 passim, y todavia en la época de Gierke, H. DEeRNBURG, Pandekien
(1884), 7. Aufl., Bd. I, Berlin, 1902, pag. 35.

(9) GiErgE, Naturrecht und deutsches Recht, Frankfurt a. M., 1883, pagi-
nas 14 ss. (citado en adelante = Naturrvecht).

(10) Naturrecht, pags. 25 ss.

(11) GiERKE, Die Steinsche Stidteordnung (1909), reimpr., Darmstadt, 1957,
pagina 40.

(12) GIieErRgE, Deutsches Privatvecht (Systematisches Handbuch dev deutschen
Rechtswissenschaft, hign. v. Fr. Oetker), Bd. I, Leipzig, 1895, pag. 181. (Todas
las citas de esta obra se refieren, si no se indica otra cosa, a este tomo I).

(13) Privalvecht, pag. 125.

(14) Gierke, Das Wesen der wmenschlichen Verbinde. Rede (1902), reimpr.
Darmstadt, 1954, pag. 6.
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individuo en si quien crea el Derecho. Pero se trata de un espejismo.
«Ni el mayor genio legislativo, ni la mas aguda mente juridica pueden
inventar un Derecho verdaderamente vivo, sino sélo encontrarloy, sélo
extraerlo «de las oscuras profundidades de la conciencia juridica colec-
tiva» (15). La conciencia individual no crea normas de Derecho, sino que
lo que hace, a lo mas, es formular postulados juridicos, ideales a realizar.
Para elevarse a la esfera supraindividual de la creacién juridica, es pre-
ciso que el individuo se convierta con sus convicciones en 6rgano de la
comunidad, es decir, que no se exprese a si mismo, sino que se haga ins-
trumento de la vida colectiva (16). El Derecho, en suma, «es una mani-
festacién de la vida humana en comiin, no de la vida individual»; su
fuente Ultima no se halla ni en el individuo aislado ni en una suma de
individuos, sino en la «totalidad viva» de una comunidad, en la «unidad
del ser socials (17).

Como fendmeno social el Derecho es parte del mundo de formas de
vida que crea una comunidad en el curso de su existencia histérica.
Y, como parte de este mundo, el Derecho se halla determinado por las
condiciones facticas de la comunidad y en una estrecha relacién de depen-
dencia reciproca con todas las demis formas de vida colectiva. El De-
recho, como dice Gierke, es parte de la vida en comtn, y ésta «sélo se
constituye en unidad por la influencia reciproca ininterrumpida de todas
sus funciones» (18). La reflexién juridica comsidera al Derecho en si
como algo independiente y de contornos fijos, pero esta consideracién es
¢l resultado de un proceso que «extrae los fendmenos juridicos de la
totalidad de los fenémenos de la vida socialy, de «una abstraccién que
prescinde de la unidad de vida real que penetra el cuerpo social en todas
sus partes» (19). Si se quiere entender el Derecho en su naturaleza de
fenémeno social, hay que pensarlo referido a esta unidad de vida y como
un momento mas de sus manifestaciones histéricas. En este sentido dice
Gierke que el Derecho es una «funcidn social», un término con el que
quiere expresar, tanto la referencia del Derecho al sustrato real de una
comunidad histérica, como su conexién esencial con todas las demis
funciones de esta comunidad. Las funciones sociales de una comunidad
«no acttan independientemente unas de otras, sino que se determinan
y condicionan reciprocamente, unidas entre si por un sinntimero de la--

(15) Naturrecht, pag. 9.

(16) Recht und Sittlichkeit, pag. 225.
(17) Privatrecht, pags. 119, 106.

(18) Laband, pag. 1113.

(19) Laband, pig. 1103.
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zos mutuos» (20); y la vida del Derecho, pese a su autonomia y ca-
ricter propio, «es sélo, sin embargo, una funcién de la vida colectiva y
estd condicionada y determinada en todos sus extremos por las demads
funciones del cuerpo social» (21). El Derecho es siempre Derecho de
una comunidad determinada y, por ello- mismo, se encuentra en rela-
cién intima <con el contenido total de la cultura» de esta comunidad,
con su estructura econémica, con su vida religiosa, ética, cientifica, con
la totalidad, en suma, de sus relaciones de vida externa, y con la totali-
dad de sus ideas y convicciones (22). Esta estructura multiple de cone-
xiones e interdependencia es la estructura misma de la realidad del De-
recho. «El Derecho es un producto de la vida humana en comin, el pro-
ceso por el que se forma y cambia es una parte del proceso general de
desarrollo de la cultura, y la realidad juridica en cada uno de los mo-
mentos histéricos estd determinada y condicionada por la influencia re-
ciproca constante entre la fuerza ordenadora del Derecho y las fuerzas
que viven en todas las otras funciones del organismo social» (23).
Pensar el Derecho como fendmeno social significa, por tanto, pen-
sarlo como una realidad histérica concreta. El Derecho no es algo cons-
truido fuera del tiempo, fruto «de la reflexién racional o incluso del
capricho» (24), como habia sostenido con resonancia secular el pensa-
miento jusnaturalista, sino «manifestacién histérica de vida del espiritu
de una colectividad humana» (25), es decir, un hecho histérico-social.
Todo concepto del Derecho basado en los supuestos del positivismo en-
clerra necesariamente una teorfa sobre la positividad juridica. Para Gierke
la positividad consiste en este caricter concreto del Derecho, en su relacién
esencial con una comunidad histérica y sus formas de vida (26). O lo
que es lo mismo—y este es el problema central en la teoria del conoci-
miento juridico de Gierke—-, el Derecho no es una estructura general
de comportamiento susceptible de conceptuacién abstracta, sinc un sis-

(20) Privatvecht, pag. 122.

(21) Gierke, recensién de P. LaBanDp, Das Staatsrecht des deutschenm Reiches,
Bd. II, en Zeitschrift fiir das Privat- und &ffentliches Recht dev Gegenwart,
Bd. VI (1879), pag. 223.

(22) Gierke, Die Grundbegriffe des Staatsvechts und die neuesten Staatsvechi-
stheorien (1874), reimpr. Tiibingen, 1915, pags. 8, 12. (Cit. en adelante = Grund-
begriffe); Laband, pags. 1113-14; Rechi u. Sittlichkeit, pags. 258-39.

(23) Hist. Rechtsschule, pag. 7.

(24) Naturrecht, pag. 9.

(25) Grundbegriffe, pag. 9.

(26) Sobre ello, cfr. mi trabajo «Sobre el positivismo juridico», en Homenaje
al Profesor Giménez Ferndndez, vol. II, Sevilla, 1967, pags. 27 ss.
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tema normativo, en el cual el contenido que recibe de la vida histérica
de una colectividad es un momento esencial de su concepto.

II

La concepcion del Derecho como un fenémeno social, que lo pone
en relacién esencial con la vida histérica de los grupos humanos, con-
vierte la nocién de comunidad en la pieza clave del pensamiento de
Gierke: «no en un objeto independiente del conocimiento, sino en un
medio para poder penetrar en la esencia del Derecho» (27). Y ante todo,
hay que tener presente que comunidad no tiene en Gierke la significa-
cién de un término técnico sociolégico, ni equivale tampoco a un tipo
determinado de convivencia, como la comunidad politico-estatal o la co-
munidad nacional del «pueblo». En su sentido relevante para la teoria
del Derecho, comunidad es para Gierke una denominacién genérica que
abarca toda asociacién humana determinada por un fin histérico, poli-
tico, religioso, econdmico o simplemente social o cultural en el mas
amplio sentido de la palabra. No es su estructura o su organizacion lo
que caracteriza el concepto de comunidad, sino sdlo dos elementos muy
simples : la asociacién de personmas y una finalidad determinante comun.
Y, sin embargo, este concepto de comunidad como asociacidn sirve a
Gierke para trazar el esquema de una nueva teoria social, que, a su vez,
es la base de un nuevo concepto del Derecho.

El gran error de'la teoria social moderna era para Gierke la polari-
zacién de toda convivencia juridica y politica en la contraposicién entre
el Estado, concebido como la tinica forma posible de «generalidad» o
asociacién, y el conjunto inorganizado de las existencias individuales.
Fs un error heredado del absolutismo y cuyas tltimas raices hay que
buscarlas en el Derecho romano. La teorfa social y politica del Estado
absoluto, basada en la concentracién radical del poder, no podia, en
efecto, otorgar legitimidad a otras asociaciones distintas del Estado e
interpuestas entre él y los stbditos (28). El correlato del Estado absolu-
to es la «individualidad absolutas; para el Estado absoluto «no hay
fuera del Estado mas que individuos, de tal manera, que entre la gene-
ralidad suprema del Estado y la masa de individuos que componen el
pueblo no hay ningdn eslabén intermedio, y si lo hay, o bien constituye
una manifestacién local del poder estatal o bien es considerado como un

(27) Wesen wmenschl. Verbinde, phgs. 6-7.
(28) Steinsche Stidteordnumng, pgs. 48 s.
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individuo mas» (29). Es la idea del Estado como la «asociacion exclusi-
vay, una concepcién para la que el Estado representa «la comunidad hu-
mana sin mas, la expresiéon mas amplia y tnica del ser general sobre el
ser individuals (30). Esta concepcién es la que, a través del Derecho
natural, pasa a la teorfa social y politica de la época de Gierke, ahora
como contraposicién entre Estado v sociedad (31). Contra esta concep-
cién esta dirigida la teorfa social de las asociaciones de Gierke.

La idea de que el Estado detenta el monopolio de la asociacién, o lo
que es lo mismo, de que no hay otra forma de vida colectiva que la
que se manifiesta en el Estado, va en contra de los datos mas elementa-
les de la naturaleza humana, y va también en contra de la experiencia de
la realidad social, que no se nos muestra nunca como una contraposicién
entre Estado e individuos aislados, sino como un sinntimero de asocia-
ciones de las mas diversas clases, entrelazadas entre si por multiples re-
laciones de coordinacién y subordinacién. Pensar al hombre tan sélo como
individuo aislado o como miembro de una tnica asociacién posible, es
cercenar impulsos esenciales de su naturaleza. El hombre es individuo y
desarrolla como tal una vida propia, la vida individual, pero, a la vez,
trasciende también su vida individual con fines y propdsitos esenciales
para su personalidad que sélo de consuno con otros hombres, en asocia-
ciones, puede lograr plenamente. El hombre tiene en este sentido dos
modos de existencia, como individuo y como miembro de las asociacio-
nes en que realiza sus fines, «ninguno de los cuales puede ser eliminado
sin negar la esencia misma del hombres (32). En cuanto tiene conciencia
de si, «el hombre se sabe, a la vez, como individualidad y como parte
de un ente superior; su voluntad recibe contenido y direccién, en parte
de si mismo, pero, en parte también, de otras voluntades» (33). La na-

(29) GieErke, Das deutsche Genossenschaftsvecht, Bd. I, Berlin, 1868, pagi-
nas 645, 641 ss. Sobre la alianza de la teoria del Estado absoluto con el Derecho
romano, pags. 647 ss.

(30) Gemnossenschaftsvecht, Bd. 111, Berlin, 1881, pag. 635.

(31) Sobre la teoria de las asociaciones en el Derecho natural, Genossen-
schaftsrecht, Bd. 1V, Berlin, 1913, pags. 332 ss. Sobre los origenes y la signifi-
cacién de la distincién entre Estado y sociedad: E. ANGERMANN, «Das ’’Auseinan-
dertreten von Staat und Gesellschaft’” im Denken des 18. Jahrhunderts», en
Zeitschyvift fir Politik, Jahrg. 10 N. F. (1963), pags. 89 ss. H. EnmkE, «Staat
und Gesellschaft als verfassungstheoretisches Problem», en Staatsverfassung und
Kirchenovdnung. Festgabe fir Rudolf Smend zum 80. Geburistag, Tibingen, 1962,
paginas 23-50, y E. ANGERMANN, Robert von Mohl (1799-1875). Leben und Werk
eines altliberalen Staatsgelehrten, Neuwied, 1962, pags. 327 ss.

(32) Grundbegriffe, pags. 92-93; Wesen menschl. Verbdnde, pags. 24 ss.

(33) Grundbegriffe, pag. 93.



indice de autores/articul | Relaciéndetomos EIEEIRCTY Autores/articulo] Documento actue] Todos los documentc

10 FELIPE GONZALEZ VICEN

turaleza y los fines de las asociaciones han podido, por eso, variar en la
historia, pero el hecho de su existencia es un hecho universal. En las
épocas primitivas, las comunidades naturales, basadas en hechos fisicos,
como la familia, la estirpe o el pueblo, se bastan para dar satisfaccién a
todos los cometidos de la vida colectiva, y hacen realidad «la comunidad
del lenguaje, de las costumbres, de la fe religiosa, de la economia, del
Derecho y de la vida politicas (34). Con el transcurso del tiempo, sin
embargo, estos cometidos se hacen, cada vez, mis complicados y nume-
T050s, ¥ a las primitivas comunidades van afiadiéndose otras mas com-
plejas v dirigidas a finalidades nuevas. Y, gobre todo, junto a las co-
munidades naturales surgen otras asociaciones que ya no son herencia
de la tradicidn, sino creadas reflexivamente por los hombres para la sa-
tisfaccidon de fines concretos; un hecho de enorme trascendencia, que
significa en la vida de los pueblos, dice Gierke, lo mismo que el primer
acto consciente en la vida del individuo (35). Recibidas de las generacio-
nes anteriores o creadas intencionadamente, surge asi una multiplicidad
de comunidades, cada vez mis amplias y complejas, que se entrecruzan
y complementan reciprocamente, «prolongando la vida de los individuos
en un orden de existencia vario y articulado» (36). Son comunidades
muy diversas, unas de caricter econdémico y otras no, efimeras y per-
manentes, amplias v reducidas, independientes o insertas en asociacio-
nes superiores, con fines ideales o con cometidos materiales concretos:
un inmensc mosaico, en el que se objetiva el ser individual y social del
hombre en un determinado momento histérico (37).

Todo este mundo en movimiento permanente, variado y diverso de
fas comunidades humanas constituye la estructura real de la vida social
del hombre, no la abstraccién de una suma de individuos pensados sin
relacién unos con otros. La «sociedad» no es la agregacién indiferenciada
de individuos guiados por el «sistema de sus necesidades», ni el Estado
es como asociacién la Uinica delimitacién conceptual de la suma inorga-
nizada de individuos. La realidad social es mucho méis compleja, y esta
compuesta, no por individuos en si, sino, ademds, por individuos pensa-
dos en concreto, con sus fines y sus propositos, integrados en la urdim-
bre de sus relaciones y de su colaboracién, y creando una serie de entes

(34) Grundbegriffe, pag. 94.

(35) Genossenschaftsvecht, Bd. I, pag. 222.

(36) Privatrecht, pig. 468.

(37) Waesen menschl, Verbgnde, pags. 33 ss.; Grundbegriffe, pags. 94 ss., 100.
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supraindividuales, que, a su vez, se relacionan y diferencian constante-
mente entre si (38).

Lo peculiar de este nuevo concepto de la realidad social no es sélo
su estructura, la introduccién en ella del mundo multiple y complejo de
las asociaciones humanas, sino la idea fundamental de que todos los ele-
mentos de esta estructura son entes reales, lo mismo los individuos sin-
gulares que las comunidades creadas por ellos. O dicho con otras pala-
bras: la idea de que las asociaciones conmstituyen, lo mismo que los in-
dividuos, «una unidad vital real», y de que, por tanto, «cuando el De-
recho considera a las comunidades organizadas como personas, no con-
tradice en absoluto la realidad, sino que, al contrario, le da expresion
adecuaday (39). Con esta teorfa de la «realidad de las asociaciones hu-
manasy Gierke se enfrenta, una vez mas, con la tradiciéon del Derecho
romano, para el que no hay otra realidad personal que la del individuo,
«soberano hacia el exterior como hacia el interiors y «pensado como
una unidad de voluntad aislada y delimitada externamentes (40). Aun-
que con concesiones impuestas por la prictica, esta concepcidén rigurosa
que sélo atribuye realidad a la persona individual se mantenia como doc-
trina dominante en la ciencia del Derecho y habia recibido sancién con
la teorfa de la «persoma ficta», que, desde Savigny, dominaba casi sin
excepcion los tratados de pandectas (41). Seglin esta teoria, el individuo
puede asociarse con otros individuos para €l logro de fines concretos,
pero lo que asi nace no es una entidad distinta de los individuos aso-
ciados, sino s6lo una agregacién, a la que el Derecho, por razones prac-
ticas y valiéndose de una ficcidn, le otorga una consideracion especial,
como si se tratase de una persona distinta de las personas fisicas que la
componen (42). Las asociaciones creadas por los hombres desaparecen

(38) Para Gierke, por tanto, la sociedad estd compuesta por individuos ais-
lados y por sus asociaciones. Este es el punto en que disiente de él E. ExrLICH,
€l gran continuador, por otra parte, de su pensamiento. Para Ehrlich es impen-
sable la idea del individuo en si fuera de toda asociacién, y para él la sociedad es,
por eso, «die Gesamtheit der menschlichen Verbinde, die witeinander in Fithlung
stehen»: Cfr. Grundlegung der Soziologie des Rechts (1913), Miinchen u. Leipzig,
1929, pags. 20 ss.

(39) Wesen menschl, Verbinde, pags. 12 ss.

(40) Genossenschaftsrecht, Bd. II, pdg. 29, y Bd. III, pags. 35-36.

(41) Un resumen de las teorias sobre las personas colectivas en Privairecht,
pAginas 456 ss. Sobre la teoria en la Antigiiledad y en la Edad Media, Genosen-
schaftsrecht, Bd. III, pags. 5 ss. y 186 ss. Cfr. también, J. BinDER, Das Problem
dey juvistischen Persénlichkeit, Leipzig, 1907, pags. 8 ss.

(42) Cfr. Savieny, System des heutigen Rémischen Rechis, Bd. II, Berlin,
1840, pags. 236 ss.
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asi del campo de la realidad para entrar en el terreno de lo imaginado
su existencia es «sélo una existencia intelectual, no natural> (43), vy el
sujeto de su personalidad «sélo un conceptoy (44). Como diria Brinz con
una comparacién que iba a hacerse famosa, se trata de un «espantapa-
jarosy» sin objeto alguno (45).

. El punto de vista de Gierke es exactamente el contrario: no «el fan-
tasma de la personalidad fictas, sino «el concepto de la asociacién como
una persona total reals (46). A la nocidn del individuo en si, con «prio-
ridad absoluta respecto a la comunidad», Gierke opone su idea del hom-
bre necesitado de la asociacién y entrando por ella en el curso de la
historia (47). Las asociaciones no son una mera suma mecnica de indi-
viduos, sino que poseen una existencia propia distinta de la de sus miem-
bros y constituyen una «unidad real corpdreo-espirituals (48); de tal ma-
nera, que el acto que da vida a2 una asociacién no es, dice Gierke, un
contrato, sino «un acto creador totaly (49). Para negar realidad a las
personas juridicas colectivas, se las contrapone a las personas juridicas
individuales, como si éstas, en tanto que tales, poseyeran una «realidad»
inmediata y perceptible por los sentidos que las asociaciones no poseen.
Pero la «personalidads en el sentido del Derecho es siempre, como todos
los conceptos juridicos, el resultado de una abstraccidén efectuada sobre
datos empiricos, no algo que nos ofrezca concluso el mundo exterior.
Por ello, 1a «personalidad juridica» individual es tan poco <reals, es
decir, tan poco accesible a los sentidos, como la ¢personalidad juridicas
colectiva; la tinica diferencia entre ambas es que la unidad que tiene en
cuenta el Derecho como «personalidads se hace realidad en las unas en
un cuerpo humano y en las otras en una agrupacién de individuos (50).
Sélo un desconocimiento de la- naturaleza del pensamiento juridico pue-
de ver en las asociaciones «una individualidad artificial junto a indivi-
dualidades naturales», una ficcién arbitraria del legislador a la que no

(43) L. Arwnrs, Lehrbuch der Pandekten (1852), 14. Aufl., Stuttgart, 1889,
pagina 50. ’

(44) G. F. Pucura, Pandekten (1838), 7. Aufl., Leipzig, 1853, pag. 40.

(45) Avr. BriNz, Lehrbuch der Pandekten, 1. Abtlg., Erlangen, 1857, pégi-
nas IX, 172,

(46) Gierxe, Die Genossenschaftstheovie und die deutsche Rechisprechung,
Berlin, 1887, pag. 5. (Cit. en adelante = Genossenschafistheorie).

(47) Genossenschaftsvecht, Bd. 1V, pags. 391 ss., v Bd. I, pag. 1.

(48) Wesen wmenschl. Verbinde, pbg. 26.

(49) Wesen menschl. Verbinde, pag. 37.

{50) Sobre tedo ello, Privatvecht, pags. 470 ss., v Wesen menschl, Verbinde,
paginas 19 ss.
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corresponde un sustrato real (51). Muy al contrario, dice Gierke, las
asociaciones poseen un sustrato real que no estd constituido sélo por las
personas que las forman, sino por la voluntad y la capacidad de accion
propias, por los 6rganos que posee para su existencia y para la realiza-
cion de sus fines, por las relaciones de coordinacién y jerarquia en que
se encuentran sus miembros (52). Como ya habia escrito Beseler, el
maestro de Gierke, «en una totalidad asi ordenada encontramos una vida
organica, una personalidad, cuya significacion se desconoce por com-
pleto si uno se limita a contraponerla a la del hombre como indivi-
duo» (53). Es un error fundadamental pensar que el Derecho crea de
la nada por una ficcién las asociaciones. Al atribuir personalidad juri-
dica «a un algo, de la naturaleza que sea», el Derecho «no crea nunca
directamente un sujeto de Derecho, lo que crea... es una proposicién ju-
ridica que afirma la existencia de un sujeto de Derechos (54). El Dere-
cho no crea, sino que «recibe de fuera los sujetos reales de voluntad a
los que reviste de personalidads; la fuerza a la que estos sujetos reales
deben su existencia no es el Derecho, sino «la accién historica o so-
cial» (55). Méas alld del orden de la vida individual nos encontramos,
por eso, el orden de las asociaciones como «organismos sociales..., exis-
tencias esenciales de la realidad histéricay (56). «Por encima del espiritu
individual, de la voluntad y de la conciencia individuales percibimos en
'mil manifestaciones de vida la existencia real del espiritu colectivo, de la
voluntad y de la conciencia colectiva; y no de modo figurado, sino en el
més riguroso sentido de la palabra, hablamos de «seres colectivosy situa-
dos por encima de los seres individuales» (57).

(51) Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts (1889), ahora en Quellenbuch
sur Geschichte der deutschen Rechiswissenschaft, hrgn. v. E. Wolf, Frankfurt/M.,
1949, pag. 509; Wesen menschl. Verbinde, pag. 7; Genossenschaftstheorvie, pa-
ginas 608 ss. .

(52) Privatrecht, pags. 472 ss.; Genossenschaftstheorie, pags. 603 ss., 608 ss.;
Wesen menschl. Verbinde, phgs. 23 ss.

(53) Georc BESELER, Volksrecht und Juvistenvechi, Leipzig, 1843, pags. 173,
160 ss., y System des gewmeinen deutschen Privatvechts (1847), 4. Aufl., Berlin,
1885, pags. 253 ss. Sobre la’ dependencia de Gierke de la teoria de las asociacio-
nes de Beseler, cfr. U. Sturz, «Zur Erinnerung an Otto von Gierken, en Zeit-
schrift der Savigny-Stiftung filv. Rechtsgeschichte (GA), Bd. XLIII (1922), pagi-
nas X1 ss., y el mismo GIERKE, en Privatrecht, pag. 466, y Genossenschaflstheorie,
‘paginas 1 ss.

(54) Genossenschaftstheorie, pags. 21, 649-50.

(55) Genossenschafistheorie, pags. 23, 24, 611.

(56) Privatrecht, pag. 468.

(57) Grundbegriffe, pag. 94. Para subrayar la realidad de las asociaciones,
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La teoria de Gierke, que nos describe la realidad social como un en-
tramado de relaciones entre individuos y entes colectivos reales, no solo
esta dirigida contra la idea tradicional, que veia en la «sociedad» una
suma indeferenciada de individuos aislados, sino también contra su co-
rrelato conceptual, contra la idea del Estado como un centro de poder
distinto e independiente de la suma de los stibditos. Frente a esta idea,
Gierke afirma la naturaleza del Estado como una asociacion. En su teo-
ria social Gierke habia combatido la idea de que el Estado representaba
la tinica asociacién en los grupos humanos; ahora, sentada la existencia
de una multiplicidad de asociaciones como caracteristica esencial de la
vida social, el Estado aparece como una asociacién més en el mundo de
formas supraindividuales en que se expresa la vida humana en comin.
Como asociacién, el Estado posee la misma estructura que las demas
asociaciones, aunque su base no sea una parte, sino la totalidad de exis-
tencias que componen una comunidad histérica, y aunque posea fines
especificos distintos de las deméds asociaciones; y como asociacién posee
también la realidad propia de las asociaciones, en la que se dan conjun-
tamente v de modo inseparable el poder organizado y el cuerpo social,
es decir, los dos elementos que separaba y contraponia la teoria tradi-
cional. Se trata de una concepcion que, al ver en el Estado la manifes-
tacién de sélo una parte de la vida social, insertandolo, de otro lado, en
la red de objetivaciones de los fines individuales, va a abrir el camino
a la gran corriente del pluralismo politico y juridico. Y aunque Gierke,
como ya sus mas inmediatos discipulos le reprocharon (58), no extrae
las Giltimas consecuencias de su pensamiento, en él se encuentra el esque-

Gierke las designa también como «organismos» y «organismos socialess, una de-
nominacién que fue objeto en su tiempo de una critica violenta, La expresion,
sin ernbargo, como ya lo repitié hasta la saciedad el mismo Gierke, no es més que
un «modelo mental», con el que quiere expresarse el caricter «compueston de las
asociaciones, su actuacién por medio de drganos y su identidad en el tiempo, pese
al cambio constante de sus componentes. Cfr. Wesen menschl. Verbinde, pégi-
nas 15 ss., 19 ss. passim, y Grundbegriffe, pags. 72 ss. Los términos del problema
los ha precisado muy exactamente G. Gurwirscu, «Otto von Gierke als Rechts-
philosophen», en Loges, Bd. XI {1922-23), pags. 99-100. Sobre los origenes de la
idea de organismo, Genossenschaftsvecht, Bd. III, pégs. 546 ss.

{38) Cir., por ejemple, la critica del méas famoso de sus discipulos, Huco
Prevss, Gemeinde, Staat, Reich als Gebictskivpevschajten, Versuch einer deuischen
Staatskonstruktion auf Grundlage der Gemossemschafistheovie, Berlin, 1889, pé~
ginas 111, 129 ss.
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ma doctrinal desde el que va a emprenderse la lucha contra la nocién de
soberania y contra la concepcidn estatal del Derecho.

Que el Estado es una asociacién mas, nos lo dice la experiencia mas
inmediata de la realidad social. Las asociaciones con las que nos encon-
tramos dentro de una comunidad dada pueden ser y son, en efecto, de
muy diversa especie, profanas y religiosas, pfiblicas y privadas, econé-
micas y culturales, pero «desde la sociedad més insignificante hasta lle-
gar al Estado, se repiten formas tipicas, que lo dnico que hacen es relle-
narse con un contenido cada vez mas rico y variado, diferencidndose de
acuerdo con ello» (59). El Estado no es, por eso, «genéricamente distin-
to» de las demas asociaciones, sino, al contrario, de una estructura «ho-
mogéneas a la de ellas (60). Es lo que nos dice el origen mismo del
concepto de Estado, en el sentido que hoy atribuimos a esta palabra, y
que no es otro que un proceso de abstraccién por el que deja de identi-
ficarse al Estado con los titulares del poder y se le va asimilando a las
demis asociaciones (61). Aunque distinto por sus fines o extensién de
los demas entes colectivos de una comunidad, el Estado es «de igual
naturaleza que ellos en lo que se refiere a sus caracteres generales como
organismo social» (62). Precisamente por ser una asociacién, el Estado
da expresién s6lo a una parte de la personalidad de los individuos que lo
componen y a una parte de los fines que persiguen en la comunidad y
de la actividad que despliegue en ella; las otras facetas de su personali-
dad, los otros fines y el resto de su actividad queda totalmente fuera
de la vida estatal y entregado al libre desarrollo de su individualidad,
tal como se manifiesta en un gran numero de otras asociaciones (63).
Es la idea fundamental que va a constituir posteriormente el punto de
partida del pluralismo; la idea, de que «aunque el Estado abarca todas
las personas residentes en su territorio, no puede, sin embargo, abar-
car la personalidad total de cada uno, ya que, de acuerdo con el principio
de funcién, cada individuo posee una variedad de intereses sociales que
se objetivan permanentemente en varios grupos, uno de los cuales es el
Estados (64). O como dird Gierke, el Estado no es la dnica asociacion,

(59) Gemnossenschaftstheorie, pags. 150-51.

(60) Genossenschaftsvecht, Bd. 1, pags. 832-33.

(61) Gierke, recensién de F. SanNDeRr, Feudalstaat w. biirgevliche Vevfassung,
1906, en Zeitschrift der Savigny-Stifiung fiir Rechisgeschichte (GA), Bd. XXVIIIL
(1907), pags. 616 ss. (Cit. en adelante = Sander).

(62) Grundbegriffe, pag. 113.

(63) Grundbegriffe, pags. 98-99.

(64) Kunc Cruax Hsiao, Political Pluyvalism. A Study in Coniemporary Pol-
itical Theory, ya cit., pags. 127-28. Cir., en sentido analogo, E. BARKER, Principles
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ni siquiera la asociacién por excelencia, sino «uno entre los organismos
sociales de la humanidad, cuyo contenido esencial sélo estd constituido
por un lado de la vida del género humano» (65). Si observamos de cerca
la realidad de la vida social, veremos que «la sociedad no se agota en
el Estado, sino que se manifiesta, a la vez, en una multitud de comuni-
dades diferentes con fines de vida propios: en la familia, en la Iglesia,
en el municipio, en la corporacién, en la comunidad internacionaly (66).

Este concepto del Estado como asociacién, y como asociacién entre
asociaciones, se ha visto oscurecido por el desarrollo peculiar del pen-
samiento politico en la Edad Moderna, dice Gierke. Aun partiendo de
supuestos muy diferentes y con intenciones muy distintas también, tanto
la teoria del Estado absoluto como el pensamiento politico del Derecho
Natural coinciden en la nocién del Estado como un centro de poder inde-
pendiente del cuerpo social, como un sumwmum wnperium O SUMMA po-
testas, cuya legitimidad descansa en su propio ejercicio (67). Es decir,
el poder es entendido de modo abstracto, en si, desvinculado de toda ti-
tularidad concreta, y la sociedad, también de modo abstracto, como mate-
Tia para su ejercicio. El Estado es concebido como «una institucién situa-
da por encima y fuera de la sociedad, como una personalidad trascenden-
te al pueblos, y todo lo que no sea «mandar y obedecers queda fuera del
Ambito juridico estatal (68). Es la llamada doctrina de la «imperativi-
dady», para la que el Estado es, ante todo, una «facultad de poder incon-
dicionado». La esencia del Estado se encuentra, de acuerdo con ella,
en la facultad de «emitir mandatos incondicionales, cuyo fundamento
y cuyos limites se hallan sblo en la libre decisién del que mandas (69);
o como dirfa Laband, en «el derecho a impomner a personas libres accio-

of Social & Political Theory, reprint, Oxford, 1962, pags. 42 ss.; H. J. Lasxy,
A4 Gramwmar of Politics, London, 1928, pags. 260 ss.; H. PrEvss, Gemeinde, Staat,
Reich, ya cit., pag. 208; D. Pige, «Churches and the Modern State», en Legal
Personality & Political Pluralism (The Australian Notional University. Social
Sciences Monographs, 12}, Vitoria, 1958, pag. 143.

(65) Grundbegriffe, pag. 99.

(66) Privatrecht, pag. 27.

(67) Steinsche Stidieordnung, pigs. 46 ss.; Gemossenschaftsvecht, Bd. 1, pa-
ginas 641 ss., 882 ss.; Bd. II, pags. 881 ss.; Bd. IV, pags. 285 ss.; Grundbegriffe,
paginas 88 ss.

(68) Genossenschaftsrecht, Bd. 1, pag. 832; Laband, pag. 1130-31.

(69) G. JeLLiNER, Geselz und Verovdnung. Staatsvechtliche Untersuchungen auf
rechtsgeschichtlicher und vechisvergleichender Grundlage, Freiburg, 1887, pégi-
nas 190, 191.
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nes, omisiones y prestaciones, forzandolas a su cumplimientoy (70). El
Estado como facultad ordenadora se contrapone asi conceptualmente a la
comunidad humana que lo constituye, de tal manera, que Gerber veia en-
tre los «objetos naturales del poder estataly, no sblo «el territorio y los
municipiosy, sino también «los ciudadanosy (71).

Contra esta concepcién abstracta del Estado y su identificacién con
el ejercicio del poder se dirige la idea del Estado como asociacién de
Gierke. Su propésito es «retrotraer conceptual y practicamente el Esta-
do a la sociedad, construir una personalidad estatal inmanente al pue-
blo», es decir, concebir al Estado como «una unidad vivay, en la que se
dan como elementos integrantes la comunidad y el poder politico (72).
El Estado como asociacién significa pensar la comunidad politica como
una entidad real, en la que los individuos que la componen, su orgami-
zacion y sus fines son s6lo momentos de su conceptuacion. Ya Puchta
habia combatido la idea de que el pueblo son sélo los «gobernados» por
oposicién a los «gobernantess (73), y Savigny veia la esencia del despo-
tismo en la concepcidn de que «el pueblo es materia muerta en manos
del poder politico» (74). Gierke da ahora un paso mads, al ver en el Es-
tado una asociacion, es decir, una de «aquellas existencias, en las que de
la unién de las partes de un todo surge una unidad vital distinta de Ia
suma de sus partesy (75). Por razén de esta estructura total, las existen-
cias que integran la realidad del Estado, individuos y asociaciones, «se
agrupan, articulan y unen de acuerdo con la idea del todo estataly, mos-
trandosenos, «no como existencias singulares, sino como miembros de
una existencia total, v participes, en este respecto, en un orden supe-
rior de existencia que se eleva sobre el orden de la vida individualy (76).
Gierke rechaza por ello todo intento de ver en el Estado una «persona

(70) P. Lasanp, Das Staatsrecht des deutschen Reiches, Bd. I (1876), 5. Aufl.,
Tiibingen, 1911, pags. 68, 69.

(71) Cir. V. F. vox GERBER, Grundziige des deuischen Staatsvechis (1865},
3. Aufl,, Leipzig, 1880, pags. 44-45 y 217 ss., 225 ss. Sobre Gerber, cir., dltima-
mente, P. voN OerrzEN, Die Bedeutung C. F. von Gerbers fiir die deutsche Staat-
svechislehre, en Staatsverfassung und Kirchenovdnung. Festgabe fity Rudolf Swmend
zum 80. Geburistag, Tibingen, 1962, pags. 183 ss.

(72) Genossenschaftsrecht, Bd. I, pags. 832-33.

(73) Cir. G. F. PucHTaA, Das Gewohnheitsrecht, 1. Theil, Erlangen, 1828, pa-
ginas 136 ss.

(74) F. K. von Savigny, recensién de GONNER, Ueber Gesetzgebung, 1815, en
Vermischie Schriften, Berlin, 1850, pag. 131.

(75) Grundbegriffe, pags. 56, 98.

(76) Grundbegriffe, pags. 98, 26.
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juridicas, tal como pretendia hacerlo, sobre todo, P. Laband, trasponien-
do al Derecho publico categorias del Derecho privado (77). El Estado
no es, dice Gierke, una de «esas figuras fantasmales que no acaban de
vivir ni de morir en el Derecho privado» (78), sino un ser colectivo, no
perceptible, es cierto, por los sentidos, «pero que el espiritu conoce como
real» (79). Si se quiere comprender el Estado «tal como se nos muestra
en el mundo real», es preciso dejar de considerarlo como una «individua-
lidad imaginada» analoga a las individualidades naturales, y ver en él
«una personalidad totaly, es decir, «una personalidad de orden superior
compuesta de otras personalidades..., en la que, frente a la suma cam-
biante de las partes, nos encontramos siempre con la unidad inmanente
del todo que las contienes (80).

Aun revistiendo la naturaleza y estructura de una asociacién, el Es-
tado se diferencia de las demis asociaciones por una serie de rasgos pro-
pios. Todas las asociaciones se distinguen entre si por sus fines, su or-
ganizacién, su extensién. El Estado, empero, se distingue, ademas, de
las otras asociaciones por un cardcter especifico: por ser «superior» a
todas ellas. Por definicién, el Estado es la asociacién més extensa; mien-
tras que las demds asociaciones abarcan un nimero determinado de per-
sonas, y pueden abarcar también otras asociaciones menos amplias, el
Estado abarca todas las asociaciones y todas las personas dentro de un
idmbito territorial y personal dado. Y el Estado se diferencia también
de las otras asociaciones por sus fines y por la organizacién al servicio
de éstos, El Estado es, en efecto, «la comunidad del obrar politico» ; «su
sustancia es la voluntad general, su forma externa el poder organizado,
su cometido la accién dirigida a la consecucién de una finalidad propues-
tay (81). Pero, sin embargo, para Gierke no son estas diferencias en sus
fines y amplitud lo que verdaderamente distingue al Estado de las de-
mas asociaciones, sino una diferencia de rango.

Al contrario, en efecto, que el pluralismo politico, que partiendo de los
supuestos definidos por el mismo Gierke, concibe el Estado como una
asociacién mads, con sus propias pretensiones de vinculatoriedad como
las otras asociaciones, pero sin revestir supremacia alguna respecto de

(77) P. LaBanp, Das Staatsrecht des deutschem Reiches, ya cit. Bd. I, pa-
ginas 56 ss., y la critica de GiErke, en Laband, pags. 1125 ss.

(78) Laband, pag. 1126.

(79) Grundbegriffe, pag. 26.

(80) Laband, phgs. 1127-28.

(81) Grundbegriffe, pag. 96.
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ellas (82), Gierke ve la caracteristica esencial del Estado en ser una
asociacién superior por naturaleza a todas las demas. En una época en la
que, como él sabia perfectamente, se hallaban ya «resquebrajados los
fundamentos de la doctrina de la soberaniay (83), Gierke no dudaba en
definir al Estado como una «asociacion soberanay, El Estado, dice, es
«el ser colectivo supremo y méas amplio de todosy (84), la personalidad
total «no sometida a ningdn poder organizado extrafio o superior a
ellay (85). Mientras que las demdis asociaciones pueden, lo mismo que
ios individuos, formar parte de otras asociaciones y estar sometidas al
orden de vida interna de éstas, el Estado es la asociacién que, por defi-
nicién, no estd sometida a ninguna organizacién superior (86). En este
sentido, el Estado es «soberano», una cualidad de la que «no puede des-
pojarse al poder estatal sin destruir lo especifico en él» (87). Este poder
soberano, que se define hacia el exterior por su cardcter auténomo, es,
hacia el interior, supremacia frente a todo otro poder. Dentro de su
ambito y en relacién con sus miembros, toda asociacién posee un ambito
de poder, y por ello mismo, como ve muy bien Gierke, el poder en si
no es una cualidad que permita distinguir entre el Estado y las demas
asociaciones (88). La diferencia radica, mas bien, en la naturaleza de
este poder en el LEstado. Porque, aun cuando las asociaciones poseen un
poder organizado, éste se extiende, por principio, s6lo a sus miembros
individuales y colectivos, mientras que el poder del Estado se extiende

(82) Este «ataque a la soberanfa» es, sin duda, el rasgo més esencial y comin
del pluralismo. Cfr. F. W. Coxer, «Pluralism», en la Encyclopaedia of the Social
Scignces, vol. XII, 11th. Printing, New York, 1954, pags. 170' ss.; H. J. Lasxky,
A Grammar of Politics, ya cit., pags. 250 ss., 286 passim, K. Cu. Hsiro, Political
Pluralissn, ya cit., pags. 141 ss.; S. Krassg, Die modevne Staatsidee, 2.dt. Ausg.,
den Haag, 1919, pags. 36 ss. 226 ss.; L. Ducurr, Traité de Droit Comstitutionnel,
va cit., t. I, pags. 673 ss.; M. P. ForLerr, The New State. Group Organisation
the Solution of Popular Government, London, 1926, pags. 271 ss.; F. W. Coxeg,
Pluyalistic Theories and the Attack wpon State Sovereignty, ya cit., pags. 89 ss.
H. Preuss, Gemeinde, Staat, Reich, ya cit., pigs. 103 ss., 129 ss., quiere paliar
la inconsecuencia de Gierke mostrando que su concepto de soberania sélo en apa-
riencia es igual al sostenido por la teoria politica tradicional. La relativa verdad
de ello se verd mas adelante al examinar las relaciones entre Estado y Derecho.

(83) Sander, pag. 617. ‘

(84) Grundbegriffe, pag. 26.

(85) Genossenschaftstheorie, pigs. 642, 151; Grundbegriffe, pag. 101.

(86) Genossenschaftsvecht, Bd. 1, pags. 832-33; Genossenschafistheorie, pagi-
nas 154-55.

(87) Laband, pig. 1168.

{88} Sander, pig. 616.
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a la comunidad entera, siendo en ella un «poder superior a todo poder
individual o colectivo» (89). O dicho con otras palabras: lo que caracte-
riza al poder estatal, es que «mientras toda otra esfera de poder esta
sometida a un orden juridico formalmente independiente de ella, la es-
fera de poder estatal sélo puede estar limitada por un orden juridico
formalmente dependiente de ellay (90). Las asociaciones, cada una de las
cuales representa en principio un ambito de poder independiente, no son,
en relacién con el Estado, mis que «miembros singulares» sometidos al
poder de éste {91).

Y no sélo su supremacia y la amplitud de su dmbito personal, sino
también la extensién de sus fines distingue el poder estatal del poder de
las demés asociaciones. El poder de una asociacidén estd de por si ligado
a los fines concretos y limitados que persigue la asociacidon, mientras que
el poder del Estado se extiende a todos los fines posibles de la convi-
vencia humana. El dmbito politico, que es el ambito de la vida estatal,
no puede, en efecto, ser delimitado de antemano, sino que abarca, segin
el momento, todos aquellos intereses generales, para cuya realizacion y,
proteccién es necesario un poder «capaz de someter a toda otra voluntad
opuesta». Por razén de esta extensién de su poder, que supera la con-
creciéon y limitacién de fines de las demas asociaciones, el Estado ocupa
también entre ellas una posicidén especifica: «Aun cuando su contenido
conceptual estid constituido tan sélo por un lado determinado de la vida
colectiva, por su fin vital el Estado no es una asociacién fundada para
la consecucién de fines singulares concretos, sino que sus cometidos
coinciden con los cometidos culturales del género humano, siempre y en
tanto que para su realizacién es necesaria la existencia de un poder su-
premos (92).

v

La teoria social de Gierke, incluida su concepcién del Estado, es el
supuesto indispensable para comprender su concepto del Derecho. Sélo
teniendo presente esta tecria social, en efecto, adquiere un sentido con-
creto la determinacion preliminar del Derecho como «fendmeno socials.
La nocién «socialy en esta determinacidn estd referida a un concepto
especifico de la realidad social: la realidad social como conjunto de los

(89) Laband, pag. 1151,

(90) Laband, pag. 1168.

(91) Genossenschafistheovie, phgs. 642 ss., 648-9; Grundbegriffe, pag. 100,
(92) Grundbegriffe, pag. 101,
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entes colectivos en los que el individuo, guiado por los fines de la per-
sonalidad, plasma su vida de relacién en la convivencia. La realidad so-
cial a la que se alude cuando se determina al Derecho como «fenémeno
social» es, por tanto, en el sentido de Gierke, la realidad supraindividual
de las comunidades que objetivan la vida social de los hombres. No la
suma de individuos en si, unidos solo abstractamente en el concepto de
«sociedady, sino las comunidades creadas por los individuos, las relacio-
nes y agrupaciones entre ellas, y las relaciones entre estos entes reales y
los individuos pensados aisladamente. El Derecho es manifestacién de la
vida de estas comunidades y de su mundo de relaciones, y s6lo desde esta
realidad puede ser entendido como regulacién efectiva y concreta de la
convivencia humana.

Estas «unidades de vida social» son, en efecto, para Gierke, las rea-
lidades que crean en concreto el Derecho, La creacién juridica no esta
condicionada por la estructura de una comunidad determinada, sino sélo
por la existencia de una comunidad. En los origenes del Derecho puede
encontrarse «toda comunidad orgénica, la cual existe siempre que se da
entre los hombres una conjuncién de vida permanente, de la que surgen
relaciones susceptibles de ser ordenadas por normas de voluntad exter-
nas» (93). No sélo el pueblo, la unidad nacional puede crear Derecho,
como ensefiaba la Escuela histdrica, sino también las familias, las estir-
pes, los grupos regionales en los que el pueblo se articula, y de igual
manera también las Iglesias, los municipios, las corporaciones; como
pueden crear Derecho «las comunidades con una determinada funcién
vital como fin exclusivo, es decir, las asociaciones religiosas, los esta-
mentos, las sociedades profesionales» (94). La unién de los individuos
y su organizacién para el logro de un fin es lo decisivo, porque, en su
virtud, surge una entidad distinta de sus componentes, una comunidad
que decide sobre la delimitacién de las voluntades individuales y hace
asi realidad el Derecho. Como en su teoria social, también en la teoria
del Derecho Gierke lleva a cabo un desplazamiento tajante del punto de
vista tradicional. La idea de las asociaciones habia hecho desaparecer la
nocién del hombre aislado en relacién con otros hombres también ais-
lados y pertenecientes a una sola comunidad general, la comunidad po-
litica ; en su lugar, Gierke sita la nocién del hombre como miembro de
una multiplicidad de asociaciones, entre ellas el Estado, en cada una de
las cuales se expresa una parte de su personalidad. La existencia social
del hombre aparece asi como un entrecruzamiento de relaciones de de-

(93) Privatrecht, pags. 165, 119.
(94) Privatrecht, pags. 119-20; Grundbegriffe, pags. 103-4.
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pendencia respecto a asociaciones de muy diversa indole, como una serie
de lealtades y vinculaciones que se coordinan, superponen o, también, se
contradicen. A este pluralismo social corresponde también un pluralismo
juridico. El Derecho no es el producto de una instancia de poder tinica de
una Unica asociacién comprensiva de toda la comunidad, sino que nace
en cada una de las asociaciones como orden de su vida interna, y como
regulacién, por tanto, de las relaciones entre sus miembros desde el punto
de vista de una faceta de su personalidad. Este esquema de produccién
del Derecho se repite, segin Gierke, desde la asociacién de ambito y
poder més reducidos hasta el Estado mismo. También en el campo del
Derecho podria decirse que el hombre vive, no en un «universo», sino
en un «multiverso» (95). El Derecho que produce el Estado no es ema-
nacién del poder, sino de la asociacién o «personalidad totals estatal a
través de sus 6rganos, y es también orden de su vida interna, de las re-
laciones de coordinacién o subordinacién entre los sujetos de voluntad,
individuos o asociaciones, que lo componen; es decir, es, en tanto que
Derecho, de igual estructura que el Derecho de las demés asociaciones,
y s6lo posee, accidentalmente y como circunstancia histérica, una coacti-
vidad superior a la del creado por las otras asociaciones. El mis fiel con-
tinuador del pensamiento de Gierke, el jurista y socidlogo E. Ehrlich,
ha podido, por eso, trazarnos en su obra la imagen de un «Derecho
vivoy, es decir, del Derecho que real y efectivamente regula la vida so-
cial diaria de los hombres; este «Derecho vivo» es el Derecho creado
por las asociaciones como su orden interno, una suma de modelos de
conducta provenientes de los cuerpos sociales a los que pertenecemos y
que son los que conforman concretamente nuestra vida como comporta-
miento social. La vida social real de los hombres discurre segfin estos
modelos y bajo sus formas de coaccidén, muy a menudo inorganizada,
no segln-el Derecho abstracto estatal, que es sélo Derecho adjetivo de
la organizacién del Estado, o Derecho «decisorio» llamado a ofrecer
soluciones a colisiones o controversias sociales acerca de la conducta de-
bida en un caso concreto (96). '

Las asociaciones crean Derecho en concreto como orden de su vida

(95) La expresién es de H. J. Lasxr, 4 Gramumar of Politics, ya cit., pag. 261.

(96) Cir. E. Eurvcica, Grundlegung der Soziologie des Rechts, ya cit., pé-
ginas 20 ss., 295 ss. passim, y Die Evforschung des lebenden Rechts (1911), ahora
en Recht und Leben. Gesammelte Schriftem zur Rechtstatsachenforschung und
zur Freivechislehre, hrgn. v. M Rehbinder, Berlin, 1967, pigs. 11 ss. Sobre
Ehrlich, cfr. mi trabajo El positivismo en la filosofia del Devecho contempordnea,
Madrid, 1950, p4gs. 60 ss., y Gltimamente, M. REuBINDER, Die Begriindung der
Rechissogiologie durch Ewugen Ehrlich, Berlin, 1967.



indice de autores/articul | Relaciéndetomos Buscar er

Autores/articulo Documento actué| Todos los documentc

TEORIA DEL DERECHO Y METODO JURIDICO EN OTTO VON GIERKE 23

interna, un Derecho que puede considerarse desde dos puntos de vista,
y que reviste, de acuerdo con ello, y sin dejar de ser siempre Derecho,
dos caracteristicas muy diferentes. En primer lugar, la asociacién crea
el Derecho de su vida como ente colectivo, es decir, aquellas normas que,
al determinar su estructura, determinan también su realidad supraindivi-
dual. Por su propia naturaleza, y en tanto que «comunidad organizada»,
la vida de la asociacién es esencialmente vida juridica. Aun cuando la
voluntad y la capacidad de accidn, tanto en el individuo como en las
asociaciones, son un hecho real para el Derecho, la vida interna de los
individuos y la de las asociaciones tienen una significacién juridica ra-
dicalmente distinta. La vida interna de la personalidad individual queda,
en efecto, al margen del Derecho, es un dato absoluto sometido a instan-
cias propias, y respecto al cual el Derecho no tiene mis cometido que
el de «ia delimitacién y el reconocimiento externos» (97). La vida inter-
na de las asociaciones es, en cambio, una suma de relaciones juridicas y
sélo puede ser comprendida juridicamente. La unidad de estas «personas
compuestas de personas» no es un dato real como en las personas indi-
viduales, sino el resultado de la «organizacidén», es decir, de una regula-
cién juridica; de igual manera, que las relaciones entre el todo y sus
organos, entre el todo y sus miembros o entre los miembros unos con
otros no son fenémenos naturales como en los organismos individuales,
sino hechos juridicos (98). A diferencia de lo que ocurre con la perso-
nalidad individual, en las asociaciones, como dice Gierke, «el Derecho
penetra su ser interno» (99). Al crear, por eso, el Derecho de su vida
interna, las asociaciones crea también la estructura de su propia reali-
dad. Por el hecho de constituir la estructura de estas realidades, este
Derecho posee un caricter propio, que nos abre «un nuevo mundo de
conceptos juridicos» (100).

Como la existencia de entes colectivos constitufa un orden de vida
situado por encima del orden de la vida individual, as{ también este De-
recho que regula la vida interna de las asociaciones representa «un siste-
ma juridico de orden superior, al que no llega el sistema de las relacio-
nes juridicas de tipo individuals (101). La «constitucién» de las aso-
ciaciones, es decir, las normas que regulan su existencia y sus procesos
de vida, la nocién de miembro, de 6rgano o la de capacidad de accién

(97) Genossenschaftstheorie, pags. 612-13.

(98} Wesen menschl. Verbinde, pags. 28 ss.; Grundbegriffe, pags. 123 ss.
(99) Genossenschaftsiheorie, pag. 613.

(Y00) Wesen mienschl. Verbinde, pag. 33.

(101) Genossenschaftsthecvie, pag. 9.
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juridica valida, el proceso de formacidén de la voluntad colectiva, que
no ey un procesoe psicolégico como en el individuo, sino un proceso ju-
ridico formal, las relaciones de la asoclacién y de sus miembros con el
patrimonio colectivo, todas ellas son nociones, pretensiones y situacio-
nes que exigen una conceptuacion juridica especifica, que no encuentra
paralelo en los modos de pensar del Derecho privado tradicional (102).
Este «sistema juridico de orden superiors con su conceptuacidén especi-
fica, recibe en Gierke la denominacién de «Derecho socials (103). Dere-
cho social es el que crean las asociaciones como orden de su existencia,
es decir, como forma de su realidad juridica; un orden en el que se
halla implicita la relacién de los miembros de la asociacién entre si y con
el todo, bien se trate de personas individuales o de personas colectivas
dependientes de una asociacién superior. «El Derecho social considera a
las personas individuales como miembros de un todo superior, vy a las
asociaciones como un todo, como una comunidad, o bien, a su vez, como
miembros de asociaciones superiores; el Derecho social se basa, por ello,
en la relacién de articulacién, subordinacién o supraordenacién, y parte
de los sujetos como objeto de una vinculaciény (104). Lo esencial en las
relaciones juridicas propias del Derecho social es, por consiguiente, que
los sujetos no son tomados como «personas aisladas, representando cada
uno un todo cerradoy, sino como «personas de diversos 6rdenes, insertas
orginicamente en un todo» (105).

Ahora bien, toda asociacién deja a las personas que la constituyen una
«esfera individual libre en relacién con la comunidads; y no sélo las
asociaciones menores, sino también la asociacién mas amplia, el Esta-
do (106). Este hecho es el punto de arranque de otra clase de relacio-
nes, reguladas por lo que Gierke llama el Derecho individual (107). Si

(102) Wesen wmenschl, Verbinde, pigs. 28 ss.; Grundbegriffe, pags. 123 ss.;
Genossenschaftstheorie, pags. 8 ss.

(103) La expresién ha sido utilizada posteriormente por G. Guviren, L’idée du
droit social, Paris, 1932, pags. 15 ss., aunque prestandole una significacién dis-
tinta a la que el término tiene originariamente en Gierke. Cir. también en el mis-
mo libro la exposicién, muy subjetiva, de la doctrina de Gierke, pdgs. 535 ss.

(104) Privatrecht, pag. 26; Genossenschaftstheorie, pags. 150 ss.

(105) Genossenschaftstheorie, pag. 182.

(106) Genossenschafistheorie, pags. 176-77.

(107) Este es también otro de los puntos esenciales en que E. Ehrlich disiente
de Gierke. Para Ehrlich la idea del hombre en si, abstraccién hecha de su perte-
nencia a una asociacién es, sociolégicamente, una irrealidad vy un espejismo; el
hombre obra en sociedad siempre como miembro de una asociacién. Cir. Grund-
legung zur Soziologie des Rechts, ya cit., pags. 34 ss., y la nota 38 del presente
trakajo.



indice de autores/articul | Relaciéndetomos EIEEIRCTY Autores/articulo] Documento actue] Todos los documentc

TEORIA DEL DERECHO Y METODO JURIDICO EN OTTO VON GIERKE 28

el principio del Derecho social es la desigualdad o jerarquia entre los
sujetos, el principio del Derecho individual es precisamente la igualdad;
y si el Derecho social considera siempre a los sujetos como miembros
de una unidad superior, el Derecho individual los considera en si mismos
abstraccién hecha de toda relacién de dependencia. O como dice Gierke:
«el Derecho individual descansa en la relacién de coordinacién, y parte
de la independencia de los sujetoss (108). Los sujetos de las relaciones
propias del Derecho individual son «unidades de voluntad» pensadas
aparte de «toda conexién con una voluntad social superior» (109), y
como tales unidades de voluntad pueden ser personas individuales o per-
sonag colectivas. Si en las primeras se abstrae de cualquier relacién po-
sible con un todo social, en las segundas se abstrae de los procesos que
constituyen su vida interna, para ver en ellas s6lo un sujeto de voluntad.
La diferenciacién entre Derecho social y Derecho individual, que es una
diferenciacion en la estructura de las relaciones juridicas basada en una
distinta consideracién de los sujetos de estas relaciones, no es una dife-
renciacion artificiosa, sino que responde a la doble naturaleza del hom-
bre, en tanto que éste es un ser independiente en si, y a la vez, una parte
de totalidades sociales superiores (110). Y precisamente por ello.mismo,
esta diferenciacién no significa la escisién del Derecho en «doss» Dere-
chos. No hay mas que un Derecho, el que crean las comunidades huma-
nas como manifestacién de su vida supraindividual, pero este Derecho
puede tener como objeto, o bien la constitucién de su propia realidad
juridica o bien las relaciones entre sujetos auténomos de voluntad pen-
sados independientemente de su pertenencia a un todo. En la diversidad
de las relaciones juridicas desde el punto de vista de la vida de las aso-
ciaciones se confirma plenamente, al contrario, una vez mas, dice Gierke,
la «unidad de todo Derecho», el cual «penetra y ordena uniformemente
las relaciones de los individuos entre si y las relaciones de vida de las
asociaciones humanas» (111).

La distincién entre Derecho social y Derecho individual no coincide
con la distincién tradicional entre Derecho piblico y Derecho privado.
Esta distincién no es, como se ha pretendido, una categoria para el co-
nocimiento del Derecho, sino que se halla estrechamente unida al naci-
miento y consolidacién del Estado «soberanos, y tiene, por ello, raices

(108) Privatrecht, pag. 26; Genossenschafistheorie, pag. 142.

(109) Genossenschaftstheorie, pag. 176.

(110) Wesen wmenschl. Verbinde, pig. 28; Grundbegriffe, pags. 92 ss.
(111) Gierkk, Der germanische Staatsgedanke, Berlin, 1919, pags. 20-21.
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historicas muy concretas (112). Si hay una distincion originaria y dada
con el concepto mismo del Derecho es, como dird H. Preuss siguiendo
el pensamiento de Gierke, la distincién entre Derecho social y Derecho
individual (113). Es un error, habia dicho ya O. Bihr, pensar al indi-
viduo exclusivamente como miembro del Estado o como persona singular
independiente. El individuo no sélo pertenece al Estado, sino también a
otra serie de asociaciones, y por eso, al Derecho privado no se opone
el Derecho publico, sino «un ambito juridico mdis general, en el que el
hombre es considerado como miembro organico de un todo mas amplios ;
un hecho del que se derivan para él derechos y obligaciones especifi-
cas {114). Debido a su caricter histérico, la distincién entre Derecho pti-
blico y Derecho privado carece de contornos fijos, y el criterio para su
diferenciacién depende, en gran medida, de la practica juridica y de las
ideas politicas. Esto se ve también en las relaciones entre la distincién
entre lo publice y lo privado y lo social e individual como conceptos ju-
ridicos. Aun cuando la distincién entre Derecho social y Derecho indi-
vidual descansa en un criterio objetivo y universal, el Derecho positivo
reconoce o0 no reconoce la separacién y la interfiere de multiples mane-
ras con la distincién entre Derecho publico y privado. El Derecho pa-
blico es el Derecho social del Estado, es decir, el Derecho de la organi-
zacion del Estado y de las relaciones de éste con sus siibditos en tanto
que tales; lo que no significa una identidad del Derecho ptiblico con el
Derecho social, ya que, asi como hay una sinndmero de asociaciones ade-
mis del Estado, asi hay también «una infinidad de Derecho social que
no es Derecho politicoy (115). Ahora bien, esto es lo que el orden juri-
dico positivo de los Estados actuales no refleja o contradice. De acuerdo
con la mayor o menor importancia que revisten para la vida colectiva
general, el Estado reconoce a ciertas asociaciones el caricter de publicas
y a su Derecho social consecuentemente el caricter de Derecho ptblico,
mientras que a las restantes y a su Derecho social las considera como
pertenecientes al Derecho privado; es decir, que «se traza asi una linea

(112) Sander, pag. 618. Sobre el problema, méis recientemente, O. BRUNNER,
Land und Herrschaft. Grundfragen der territorialen Verfassumgsgeschichte Sidost-
deutschlands im Mittelalter, 2. Aufl., Briinn/Miinchen/Wien, 1942, pags. 136 ss., y
M. BulLINGER, Offentliches Recht und Privatrecht. Studien iiber Sinn und Funk-
tionen der Unterscheidung (ves publica, 17), Stuttgart/Berlin/Kéln/Mainz, esp. pé-
ginas 16 ss.

(113) H. Prruss, Gemeinde, Staat, Reich, ya cit., pags. 209 ss.

(114) O. BAuR, Der Rechisstaat. Eine publizistische Studie, Gottingen, 1864,
péginas 18 ss.

(115} Privatrecht, pag. 27.
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divisoria entre Derecho pablico y Derecho privado que corta por ia
mitad el Derecho socials (116). El resultado es que, hoy en dia, es De-
recho publico «el Derecho social del Estado y, ademés, el Derecho so-
cial de las asociaciones revestidas por el Estado con privilegios analogos,
y es Derecho privado, en cambio, todo el Derecho individual y, ademas,
el Derecho social de las asociaciones que no gozan de aquellos privile-
gios» (117).

v

Si la naturaleza concreta del Derecho como «fendémeno socialy se nos
pone de manifiesto en su referencia al mundo también concreto y mul-
tiple de las asociaciones humanas, su estructura se nos revela en el ve-
hiculo por el que las asociaciones hacen del Derecho su manifestacién
de vida. Este vehiculo es «la convicciéon comiiny. «Derecho objetivo...
es una suma de proposiciones juridicas. Ahora bien, proposiciones ju-
ridicas son normas que, segin la conviccidén expresa de una comunidad,
deben determinar externamente de manera incondicionada la libre vo-
luntad humanas (118). O también: «Derecho es la conviccién declarada...
de una comunidad humana, de que en ella existen normas externas de
voluntad, es decir, limitaciones externamente vinculatorias de la libertad
revestidas... de coacciény (119). Supuesta una pluralidad de voluntades
y la necesidad de una norma que coordine sus manifestaciones externas,
la conviccién comiin acerca de cuil debe ser esta norma es la forma de
existencia del Derecho.

Al hacer de la conviccién de una comunidad la raiz de la existencia
del Derecho como fendmeno social, Gierke enlaza con uno de los concep-
tos centrales de la Escuela histérica. Tanto Savigny como sus discipu-
los habian visto ya en la conviccién €l elemento determinante en la gé-
nesis del Derecho, y Puchta habia podido escribir cerca de medio siglo
antes que Gierke: «una proposicién juridica lo es por el hecho de ser
reconocida como tal por la conciencia comin de aquéllos para los que
tiene validezs> (120). No obstante, la idea de la conviccién mantenida

(116) Genossenschafistheorie, pags. 158 ss.; Privatrecht, pag. 27.

(117) Sander, pag. 618; Genossenschaftstheorie, pags. 162 ss.; Grumdbegriffe,
paginas 123 ss.

(118)  Privatrecht, pag. 113.

(119) GierkE, Johannes Althusius und die Entwicklung der matwrrechtlichen
Staatstheovien. Zugleich ein Beitrag zur Geschichte der Rechtssystematik, 4. Ausg.,
Breslau, 1929, pag. 319. (Cit. en adelante = Althusius).

(120) G. F. PucHTa, Cursus der Institutionen, Bd. I (1841), 5. Aufl., Leipzig,
1856, pag. 24.
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por la Escuela histérica se diferencia de la doctrina de Gierke, por el
hecho de que en la Escuela histérica la conviccién no es, como lo es en
Gierke, un concepto socioldgico independiente. La idea de la conviccidn
comtn de la Escuela histérica sélo puede entenderse, en efecto, desde el
trasfondo de una metafisica histérica, en cuyo centro se halla la «unidad
naturaly del pueblo y su vida auténoma (121). La conviccién que se en-
cuentra en la base del Derecho no es pensable independientemente de la
nocién de <«pueblo», sino que, al contrario, s6lo puede darse en su seno
y como una de sus «formas de actividads (122). A través de la convic-
cidén, por eso, €l Derecho se encuentra unido esencialmente al concepto
del pueblo, mis atin, es un predicado de su existencia histdrica: el De-
recho, escribird Savigny, se encuentra «en conexién orginica con la esen-
cia y caracter del pueblo..., crece v se forma con él, perece cuando éste
pierde su individualidad» (123). Toda esta cadena conceptual falta en
Gierke. Aunque fiel toda su vida a los grandes postulados de la Es-
cuela historica, es este uno de los puntos, el més esencial quiza, en que
se aparta de sus ensefianzas (124). La conviccién que sustenta el ser so-
cial del Derecho no esti referida en Gierke a la «totalidad orginica»
del pueblo, ni recibe de éste su dltimo sentido. Para Gierke la conviccién
comun es un hecho que se da como tal en la vida real de los grupos hu-
manos. Gierke conoce, sin duda, la importancia que la realidad histérica
de los pueblos reviste en el curso de la cultura, y hasta qué punto im-
prime el sello de su individualidad a las grandes creaciones huma-
nas (125). Pero ello no quiere decir para él que la fuente dltima del
Derecho sea necesariamente el pueblo, ni que el pueblo sea, como queria
la Escuela histérica, el presupuesto conceptual del Derecho. En el pen-
samiento de Gierke el Derecho es un fendmeno general de las colecti-

(121) Sobre la teoria del Derecho de la Escuela histérica, cfr. mi estudio pre-
liminar a J. J. BacuoFEN, El Derecho natural y el Derecho histérico, trad. de
F. Gonzilez Vicén, Madrid, 1955, esp. pags. 17 ss.

(122) Cfr. F. C. v. Savieny, System des heutigen rémischen Rechls, ya cit.,
Bd. I, pags. 18 ss., 50 ss., v G. F. PucHTA, Das Gewohnheitsrecht, 1. Theil,
Erlangen, 1828, pags. 138 ss.

(123) F. C. v. SavieNy, Vom Beruf unsever Zeit fiir Geseztgebung und Recht-
swissenschaft, Heidelberg, 1814, pag. 11.

(124) Sobre las relaciones de su pensamiento con el de la Escuela histérica,
asf como sobre los puntos en que disentia de su doctrina, se ha expresado Gierke
repetidas veces. Asi, sobre todo, en su famoso discurso Hist. Rechtsschule, pa-
ginas 9 ss., 14 ss., y en Althusius, paAg. 317; Privatrecht, pag. 165, n. 23, y en
el articulo necrolégico «Georg Beseler», en Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir
Rechtsgeschichte (GA), Bd. X (1889), pags. 1 ss.

(125) Wesen menschl. Verbinde, pag. 27.
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vidades humanas, que se hace real en la conviccién comin. «Toda co-
munidad orgénica es capaz de crear Derechos, dice, por eso, Gierke (126);
no tan sélo el pueblo. Mas afin, las partes de un pueblo dividido, la co-
munidad supranacional, las colectividades sin una base nacional homo-
génea, todas ellas crean o pueden crear Derecho por la conviccién co-
man (127). Y es que, como dice Gierke, «la dltima fuente de todo
Derecho es siempre la conciencia comin de una existencia social cual-
quiera» (128). ‘

Desgajada asi de la nocién del pueblo y entendida como un concepto
sociolégico independiente, la «conviccién de la comunidad» se convierte
en la nocidn central de! pensamiento de Gierke. La idea de la convic-
cibn como sustrato real del Derecho significa, en efecto, para Gierke
¢l punto de partida absoluto para la concepcion del Derecho como una
potencia social y éticamente auténoma; y es también, por ello mismo,
€l polo opuesto y la negacién radical del voluntarismo en el Derecho, una
doctrina que, al situar el origen del Derecho en una voluntad en abstrac-
to, lo independiza, por principio, de toda realidad social y sus exigencias
éticas. El voluntarismo, que es el correlato de la concepcién del Estado
como una facultad de poder y su ejercicio, ve en el Derecho esencial-
mente la manifestacién de una voluntad superior, es decir, un mandato
© un imperativo; es la idea de que el Derecho se constituye como tal por
la imposicién de una voluntad superior, que determina cuiles son los
limites reciprocos del obrar dentro de un grupo humano. Se trata de una
doctrina que domina casi sin excepcidn la ciencia juridica de finales de
siglo (129). «Aun cuando-los mandatos y prohibiciones del Derecho no
aparezcan, a veces, como tales..., toda proposicién juridica contiene siem-
pre un imperativo», y el Derecho de una comunidad no es otra cosa que
«un conjunto de imperativos» (130). O como decfa Bierling: «todo De-
recho consiste en normass, y una norma «expresa siempre la exigencia
de una voluntad frente a otra voluntad» (131). Contra esta teoria estd
dirigida la idea del Derecho de Gierke como un fendmeno que se ma-
nifiesta a través de la conviccidn de una comunidad.

(126) Privatrecht, pag. 119.

(127) Grundbegriffe, pags. 99-100, 104-105.

(128) Grundbegriffe, pag. 103.

(129) Cir. Privatrvecht, pag. 116, y Laband, pag. 1174. Sobre la polémica en
torno al «imperativismo» en la ciencia jurfdica de la época, cfr. E. R. BigrLiNG,
Zuy Kritik der juristischen Grundbegriffe, Teil 2, Gotha, 1883, pags. 7 ss., 307 ss.

(130) A. Tuon, Rechisnorm und subjektives Recht. Untersuchungen zur
allgemeinen Rechislehre, Weimar, 1878, pags. 2-3, 8.

(131) E. R. BIERLING, Juristische Prinzipienlehve, Bd, I, Tiibingen, 1894, pé-
ginas 30, 36.
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La idea de que el Derecho es por esencia voluntad, una idea heredada
de Roma, y desconocida, en cambio, por los Derechos germanicos (132),
es para Gierke el gran error de la época. Frente a esta idea, Gierke man-
tiene la de que el Derecho es un producto de la vida de los grupos hu-
manos, un fendémeno con existencia objetiva, que, lejos de tener su
origen en un mandato o en un imperativo, es independiente de toda vo-
luntad y se ofrece al conocimiento como un dato mas de la vida social.
Es la tesis que, siguiendo el pensamiento de Gierke, sostendré, més ade-
lante, el pluralismo y, en general, el objetivismo juridico. Su gran ar-
gumento serd el mismo ya formulado por Gierke, de que la voluntad en
si puede, en Gltimo término, fundamentar el sometimiento de hecho,
pero nunca la obligacién ética de obediencia. La obligatoriedad ética de
un mandato puede derivar del contenido mismo del mandato, pero nunca
de la voluntad que lo impone, a no ser que se atribuya a esta voluntad
un caracter o una base sobrenaturales (133). Por ser en si, dice Gierke,
regulacién y delimitacién de voluntades, el Derecho no puede ser €l mis-
mo voluntad. «Alli donde la voluntad impone normas a la voluntad, lo
que surge siempre con necesidad 16gica es el concepto de fuerzas (134);
porque <la voluntad puede doblegar la voluntad, pero de ella no puede
derivarse nunca una limitacién del querers (135). Y es que, como se
dird posteriormente con otras palabras, pero con idéntico sentido, «el
Derecho, cuyo fin es imponerse a la voluntad humana, no puede ex-
traer nunca su validez de esta misma voluntad» (136), Para que el De-
recho pueda ser norma para voluntades libres, es preciso que sea algo
distinto de la voluntad, ya que es una imposibilidad de principio «que la:
voluntad produzca de por si una limitacidn objetiva de si misma» (137).
Es decir, que el Derecho no puede tener nunca como origen un acto de
voluntad, individual o colectiva, sino que tiene que ser una norma obje-
tiva que el hombre conoce, v a cuyo imperio somete su voluntad como
consecuencia de este conocimiento. A esta estructura objetiva del Dere-
cho alude Gierke, cuando dice que «el Derecho no es la voluntad colec-

(132) Genossenschaftsrecht, Bd. IIL, pags. 34-35; Privatvecht, pags. 117-18,
nota 21.

(133) Cfr. H. J. Lasxyr, A Grammar of Politics, ya cit., pags. 250 ss., 286 ss.,.
y L. Ducurr, Traité de Dvoit Constitutionnel, ya cit., Bd. I, pags. 217 ss., 673 ss.

(134) Althusius, pag. 318.

(135) Privatrecht, pags. 116-17.

(136) H. Krassg, Die moderne Staatssidee, ya cit., pag. 47. La argumentacién
de Gierke es seguida a la letra por E. Barker, Principles of Social & Political
Theory, vya cit., pag. 196.

(137) Laband, pag. 1173 n.
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tiva de que algo debe ser, sino la conviccidn colectiva de que algo
es» (138). Esta existencia como potencia independiente, como un <algo
que es», es el caricter esencial del Derecho, un caracter que se revela,
sobre todo, en el concepto mismo de «convicciéon comin», tal como nos
sale al paso en el pensamiento de Gierke.

La conviccién comtn no es para Gierke un movimiento colectivo
irracional, ni es tampoco la adhesién emocional, por los motivos que sea,
a ciertas normas generales de conducta. De la idea de conviccién hay
que apartar todo lo que la palabra parece sugerir de casual y relativo,
de aprobacién momentinea de una regla o una actitud. La conviccion,
al contrario, posee segtin Gierke una estructura objetiva, porque lo que
en ella se expresa es un juicio de la razén acerca de cudles deben ser
las normas que rijan las relaciones de voluntad en una comunidad. O di-
cho con otras palabras, el contenido de la conviccién juridica es un
juicio racional, la afirmacién de que, segiin la razén, ciertas normas de-
limitadoras externamente de las voluntades deben ser Derecho, es decir,
deben ser impuestas, si es necesario, coactivamente. Es en este sentido,
como expresién de un juicio racional, que el Derecho posee una existen-
cia frente a toda voluntad. Por tener sus raices en la conviccién comin
de un grupo humano, el Derecho es siempre «juicio de la razén acerca
de los limites que hay que sefialar a la voluntad como lo permitido o lo
debido» (139); lo mismo que en las normas morales, también en las nor-
mas juridicas «la sustancia de los preceptos y de las prohibiciones esta
constituida por juicios racionales sobre la vinculacion de la volun-
tad» (140). Por eso puede decir Gierke que el Derecho no es voluntad,
sino razén. «Si ha de existir una norma vinculante, no para esta o aque-
lla voluntad, sino para la voluntad en si, esta norma ha de tener sus
raices en una potencia espiritual independiente de la voluntad: esta po-
tencia es la razén» (141). El desconocimiento de esta «racionalidad» del
Derecho y, por tanto, de su objetividad es el error del imperativismo. En
la conviccién juridica alienta siempre un movimiento de voluntad, por-
que, como expondra detenidamente Gierke en su analisis del Derecho
legislado, no puede tenerse la conviccién racional de que algo debe ser
Derecho en una comunidad, sin querer, a la vez, que este algo lo sea
efectivamente, es decir, sin querer que determine de hecho las relacio-

(138) Althusius, pags. 318-19.

(139) Laband, pag. 1173 n.

(140) Recht und Sittichkeit, pag. 225.
(141) Althusius, pag. 318.
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nes de vida de esta comunidad (142). La relacién entre voluntad y De-
recho es, por eso, completamente distinta de lo que pensaba el imperati-
vismo. La voluntad no sélo no crea Derecho, sino que presupone siem-
pre la existencia del Derecho, si ha de tener relevancia juridica. La
manifestacién de voluntad de que una norma sea Derecho deja de ser
mera expresién de un deseo particular o de una relacién féctica de
poder, sblo si esti referida a la existencia anterior de esta norma como
Derecho. La voluntad no hace surgir el Derecho de la nada; su.funcién
es sélo la de declarar, confirmar o revestir de sancién un Derecho ya
existente. Asi como la verdad, una vez descubierta, posee una existencia
objetiva, independiente de la mente que la descubri6 y del proceso cog-
noscitivo por el que se llegé a ella, asi también el Derecho, como resul-
tado de un juicio racional, es independiente de toda voluntad que pueda
declararlo. Para que una declaracién de voluntad constituya Derecho,
es preciso que la preceda el conocimiento de que algo es Derecho, y que
este conocimiento se convierta en contenido de la declaracién. El Dere-
cho puede expresarse y se expresa hoy en dia, sin duda, corrientemente
en forma de mandato o imperativo, pero, a pesar de ello, el mandato
es «sblo revestimiento y aditamento externo» para el Derecho (143). Lo
que se manda es Derecho, no por virtud del mandato, sino, aunque pa-
rezca redundancia, porque lo mandado es Derecho; es decir, porque lo
que la voluntad trata de imponer es «un juicio de la conciencia juridica
sobre la determinacién racional de la libertad» (144). El papel de la
voluntad es, por eso, siempre secundario en la creacién del Derecho. La
declaracién de voluntad tiene fuerza juridica constitutiva sélo cuando lo
que en ella se expresa es que «un cierto juicio sobre los limites de la
libertad externa de las voluntades es tenido como juicio de la razén, y
debe ser cumplido, por eso, de modo general» (145).

Vi

Ahora bien, todo juicio en el terreno de la razdén practica implica un
criterio superior, de acuerdo con el cual tiene lugar el juicio; un criterio
que fundamenta, en wltimo término, la validez del juicio. ;Cual es el -
criterio, segiin el cual se dice que es un juicio de la razén, el que una

(142) Cir. mas adelante, pigs. 55 ss. de este trabajo.
(143} Privairecht, pag. 117.

(144) Laband, pag. 1176.

(145) Laband, pags. 1173-74 n.
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determinada norma de conducta debe ser Derecho? ;Cuil es el punto
ideal de orientacion que lleva a afirmar la «racionalidads de un juicio
semejante? Para Gierke este criterio y este punto ideal de orientacién
es la «justicia». El juicio contenido en la conviccidn comiin, de que algo
debe ser Derecho no es un juicio basado en las necesidades de un mo-
mento determinado o en la adecuacién de ciertas normas para alcanzar
ciertos fines, sino que es la afirmacién de que una norma debe ser De-
recho, porque su contenido es tenido por justo. Este concepto, el de lo
justo, es el criterio de racionalidad del juicio acerca de lo que debe ser
Derecho, Las proposiciones juridicas, dice Gierke, «son, en su dltima
esencia, juicios racionales acerca de las delimitaciones de voluntad ne-
cesarias para un orden de vida justos (146). Toda conviccidbn de que
algo debe ser Derecho esti, por eso, referida a un juicio valorativo,
es decir, a la idea del Derecho, porque la idea del Derecho «es la idea
de lo justo» (147). Esta nocién de lo justo y su virtualidad en la for-
macion de la conviccién de una comunidad es el elemento ideal en la crea-
cion del Derecho; un elemento, sin embargo, que no estd «fuera» de la
sociedad, como un concepto abstracto e invariable, sino que es parte y
manifestacién también de la vida de los grupos humanos y sélo es com-
prensible desde efla. La idea de lo justo posee una autonomia propia,
como la poseen la idea ética del bien, la idea cientifica de la verdad o la
idea estética de la belleza; ninguna de estas ideas es deducible la una de
la otra, aunque todas se hallan en relacién mutua y todas se influencian
reciprocamente (148). Pero estas ideas, aunque auténomas y descansan-
do sobre impulsos y movimientos espirituales propios, estin todas refe-
vidas al ser social del hombre, y en este sentido se hallan insertas en el
curso del tiempo histérico. Como las demas ideas, la idea de lo justo no
€s, por eso, tampoco, algo fijo y formulado de una vez para siempre,
sino un postulado que los hombres tratan de hacer realidad en la histo-
ria. Como escribira Ehrlich, «<no poseemos ni una {nica justicia ni una
Unica belleza, pero en toda obra de justicia se encuentra la justicia, como
en toda obra artistica auténtica estd hablando la belleza a la humani-
dad» (149). Estos intentos de realizar la idea de la justicia es lo que nos
ofrece la experiencia histérica, no su realizacién definitiva, y, por tanto,
€l contenido absoluto de la justicia. La idea de lo justo no se nos revela
directamente, sino en el caleidoscopio de su vivencia en las comunidades

(146) Privatrecht, pig. 116.

(147) Recht w. Sittlichkeit, pag. 244; Privatvecht, phg. 120.

(148) Recht w. Sittlichkeit, pig. 244.

¢149) Cir. E. Eurucy, Gundlg. d. Soz. d. Rechts, ya cit., pag. 168,
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humanas, como una serie de ensayos, en los que, desde nuestro punto
de vista, se mezclan con los logros y los aciertos, los errores, los retro-
cesos y las aberraciones. Lo que de la idea de lo justo se ofrece a nues-
tro conocimiento son sus «configuraciones pasajeras», cada una de las
cuales es «sbélo una de las infinitas refracciones en que nos llega la
luz pura de la idea» (150); los ensayos para captarla y hacerla real en
«las creaciones juridicas concretas de las asociaciones humanas histo-
ricass (151). Los Derechos positivos, como concrecién cada uno de una
concepcién de la justicia, nos ofrecen en una gama infinita la realidad
histérica y social de la idea de lo justo. El caricter miltiple y contradic-
torio de esta experiencia historica no es un mero accidente, sino, al
contrario, algo consustancial a la naturaleza histérica de las comunida-
des humanas y de su conciencia juridica. El juicio de la conciencia ju-
ridica acerca de lo que es justo es siempre un juicio en el que se refleja
la perspectiva de una situacién historica real. La conciencia juridica de
cada momento es el resultado de un largo proceso organico de constitu-
cidn, en el que juegan un papel decisivo las condiciones de vida y la tota-
lidad de ideas y actitudes de la comunidad (152). No hay una conciencia
juridica en abstracto, sinc s6lo la conciencia juridica de una comunidad
determinada en un momento también determinado. «La conciencia ju-
ridica de toda comunidad humana esti sometida a una evolucidén histdri-
ca, que tiene lugar en intima conexién con las transformaciones de toda
la vida en comiin, con el progreso de las ideas éticas y de las costumbres,
y con el cambio de las relaciones y necesidades politicas, sociales y eco-
némicas» (153).

Pero aunque la conciencia juridica de las comunidades humanas estd
determinada histéricamente, algo hay en ella, dice Gierke adelantindose a
la axiologia juridica del neokantismo, que es permanente e inalterable:
«la aspiracién a la realizacién de la justicia» (154). Aun cuando su con-
cepcién de la justicia esté sometida por naturaleza a la condicionalidad
histérica, la variedad misma de estas concepciones es el testimonio del
esfuerzo ininterrumpido por hacer real en situaciones muy diversas la

(150) Recht w. Sittlichkeit, pag. 250.

(151) Naturrecht, pag. 8.

(152) Grundbegriffe, pag. 8; Naturrecht, pig. 9; Recht wu. Sittlichkeit, pa-
gina 225.

(153) Recht w. Sittlichkeit, pag. 259.

(154) Recht u. Sittlichkeit, pags. 259, 244. Sobre el concepto del Derecho
como «die Wirklichkeit, die den Sinn hat... der Rechisidee zu dienen», cfr. G. Rap-
BRUCH, Rechtsphilosophie, 3. Aufl., Leipzig, 1932, pags. 29 ss., y la bibliografia
alli citada.
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idea de lo justo. Aqui, en el hecho de que el juicio racional que constitu-
ye el Derecho es siempre un juicio acerca de lo que es justo, se halla para
Gierke la raiz de la autonomia ética del Derecho. Y aqui se halla, por
eso, también el «mérito imperecedero del Derecho naturaly; no en sw
pretensién de representar un canon intemporal para todo Derecho positi-
vo, sino en su impulso ético primario, en la afirmacién «de la indepen-
dencia y peculiaridad de la idea del Derechos (155). La concepcion
de la idea del Derecho como un valor propio, con existencia indepen-
diente de todos los fines posibles de la actividad prictica individual o
colectiva, y la nocién del Derecho como un orden de las relaciones hu-
manas referido esencialmente a esta idea, es el presupuesto de la antono-
mia ética del Derecho. ‘

El error del positivismo juridico de su época era, por eso, para
Gierke, no haber visto en la doctrina de la Escuela historica mas que su
critica del Derecho natural, y haber creido que la refutacién del jusna-
turalismo significaba la eliminacién por principio de la idea del Derecho
de la clencia juridica (156). Este error era el peligro que amenazaba de
muerte el futuro del pensamiento juridico. Porque si desaparece la idea
del Derecho como un valor propio, v si deja de verse en el Derecho la
respuesta histérica de las comunidades humanas al problema de la jus-
ticia, el Derecho se convierte necesariamente en un mero instrumento,
es decir, en un medio éticamente neutral que es posible utilizar, segfin
las circunstancias, para el logro de los fines mas diversos. El Derecho
pierde asi «todo valor propio y toda dignidad auténoma y se transforma
en un medio para la aseguracién de intereses sociales o individuales, um
medio, cuyo valor se mide exclusivamente por su utilidad... para la
consecucién de fines ajenos a él, es decir, por los servicios que pueda
prestar> (157). El lugar de la idea del Derecho lo ocupa la idea de la
utilidad o de la eficacia, y el Derecho, producido al calor de las necesi~
dades del momento, pierde su valor ético y queda «amenazado en su
misma raizy (158). El valor ético del Derecho descansa en el hecho de
que es expresion de un juicio de la conciencia juridica acerca de lo que
es norma justa de las relaciones humanas; aunque este juicio esti siem-
pre condicionado histéricamente, a él se refiere la autonomia ética del

(155) Recht u. Sittlichkeit, pag. 245; Privaitvecht, phg. 121, n. 35; Laband,
pagina 1192.

(156) Althusius, pags. 317-18. Sobre la actitud de la Escuela histérica frente
al Derecho natural, Hist. Rechtsschule, phgs. 15-16.

(157y Laband, pag. 1192.

(158) Althusius, pag. 317.
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Derecho (159). Considerado como expresién de la conciencia juridica de
una comunidad, el Derecho es fin en si mismo. «Su fin inmediato lo
tiene el Derecho en si mismo. Su contenido primario es la realizaciéon
de la justicia, y desde este punto de vista, el Derecho es efectivamente
fin en si mismo... Si es infiel, en cambio a la idea de la justicia.y se
pregunta sélo por la utilidad, no sélo debilita 0 quebranta el sostén del
que deriva su fuerza, sino que ni siquiera puede aportar el provecho que
de él se espera» (160). En la desaparicién paulatina de la idea de jus-
ticia como elemento constitutivo del Derecho, vela Gierke el comienzo
de un proceso que habia de llevar forzosamente a la aniquilacién de la
autonomia ética del Derecho. Es lo que hoy, cumplido ya el proceso, lla-
mamos la tecnificacién y mecanizacién del Derecho: la- sustitucién del
Derecho por la ley, la produccién legislativa «motorizada», y la concep-
cién del Derecho como un medio técnico en manos de tecnicos, destina-
do a la consecucién de los fines propios del poder politico y de los po-
deres econémicos (161). Es el proceso de la neutralizacién ética del
Derecho; la idea; como decia Gierke, de que el Derecho es «sélo un
instrumento indispensable para el logro de ésta o aquella finalidad ldeal
o material» (162). La ley se independiza del Derecho, deja de ser expre-
si6n de una objetividad normativa, y se convierte en un medio técnico
producido casi mecdnicamente, de acuerdo con las necesidades del mo-
mento. «La inclinacién del presente por leyes de lucha, leyes del mo-
mento, leyes de excepcidn, leyes de oportunidad encierra en si una ten-
dencia desintegradora, no sélo enemiga del Derecho, sino enemiga de la
culturas (163). La época que Gierke veia aproximarse, era una época en
la que, en lugar del respeto por el Derecho, iba a dominar la creencia,
zde que todo lo que puede mandarse en forma de ley, puede también,
por ello, convertirse en Derecho vivo, y de. que es posible impunemente

(159) Laband, pag. 1190.

(160) Recht w. Sittlichkeit, pags. 246-47.

(161) Sobre el problema, tan claramente visto por Gierke, y hoy tan acu-
ciante, de la pérdida de sustancia ética del Derecho, y en estrecha relacién con él,
de la produccién en cadena de normas de todos los rangos, cfr. C. Scumrrr, Die
Lage dev europiischen Rechtswissenschaft, Titbingen, 1949, pags. 18 ss., 28, y
W. EBEL, Geschichte dev Gesetzgebung in Deutschland (GOttinger Rechtwissen-
schaftliche Studien, Bd. 24), 2. Aufl. Gottingen, 1958, pags. 102 ss. Sobre la
concepcién «funcional» del Derecho, E.-W. BOckeNrORDE, «Der Rechtsbegriff in
seiner geschichtlichen Entwicklung. Aufriss eines Problems», en Archiv fiiv Begriffs-
geschichte, Bd. XII (1968), pags. 157 ss.

(162) Recht u. Sittlichkeit, pag. 258.

(163) Privatrecht, pag. 121, n. 37. ~
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poner en movimiento la majestad de la ley para satisfacer por el camino
mAis corto cualquier problema de utilidad practicas (164).

VII

Como todas las determinaciones del concepto del Derecho, también
la idea de justicia se ordena en la intencién fundamental del pensamien-
to de Gierke, que es la concepciéon del Derecho como un fendémeno so-
cial concreto. La idea de justicia no es, ante todo, un concepto con con-
tenido definible, que sirve de canon intemporal para juzgar de los Dere-
chos positivos: ni en el sentido, de que sélo son justos los Derechos que
responden en su contenido al contenido de este canon, ni menos ain, se-
gln el esquema del Derecho natural, en el sentido de que sélo son Dere-
cho los érdenes positivos que coinciden con aquel criterio absoluto. La
idea de justicia en Gierke tiene el caricter de una realidad social, in-
timamente ligada por su naturaleza al fenémeno también social de la
convicciébn comtn, La idea del Derecho, «una idea innata en el hom-
bres (165), es una exigencia abstracta que sélo dice que el Derecho debe
ser justo, como la conviccién sélo dice que una norma debe ser Derecho
porque es tenida por justa; el contenido, empero, de esta exigencia, es
decir, qué es lo justo, es siempre un hecho social, un juicio de la con-
clencia juridica de una comunidad, que estd determinado por el desenvol-
vimiento historico. de las formas de vida de esta comunidad y de la in-
fluencia reciproca entre ellas. El juicio implicito en la conviccidn comin
no refiere, por eso, la norma a un criterio indeterminado de justicia, ni
tampoco a un criterio determinado abstractamente por el discurso racio-
nal, sino al criterio concreto de la conciencia juridica de una comunidad.
Uno de los momentos del concepto del Derecho es, por eso, su materia
normativa. Precisamente porque el juicio acerca de lo que debe ser De-
recho es. un juicio acerca de lo que es justo segtn la conciencia juridica
de una comunidad, el Derecho es siempre norma pensada con un conte-
nido determinado y concreto. Esta es la gran respuesta de Gierke al
formalismo juridico. El método del formalismo estd dirigido siempre a
encontrar por eliminacién unos «caracteres esenciales» del Derecho,
por virtud de los cuales es posible decir siempre si una norma es Dere-
cho, haciendo caso omiso de su contenido; es un modo de pensar que
«cree poder negar al contenido toda significacién juridica independiente»,

(164) Naturrecht, pag. 11.
(165) Grundbegriffe, pag. 103.
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prestando a la forma en si «una vida propiay (166). Para Gierke, en
cambio, el Derecho no es pensable sin un contenido concreto, por? la ra-
z6m evidente, de que para tener una norma por justa hay que pensarla
en su contenido, como un modelo o modelos de comportamiento, no
meramente como una forma de regulacién distinta de otras formas so-
ciales de regulacién, El contenido del Derecho, que es lo que le vincula a
una realidad social, es, a la vez, lo que hace que una norma de conducta
sea Derecho. 1.o que va a ser una de las premisas del pensarnier:lto ju-
ridico contemporaineo, se encuentra ya en el centro mismo de la teoria del
Derecho de Gierke: no hay un Derecho, sino sélo Derechos, y la idea
misma de pensar el Derecho fuera de toda relacién con un grupo humano
histérico es una abstraccién a la que no corresponde realidad algu-
na (167).

A la idea de justicia se encuentra también intimamente unido el
planteamiento del problema de la validez juridica en Gierke. Desde los
origenes del pensamiento juridico occidental, la fundamentacién de la
obligatoriedad del Derecho ha tenido lugar siguiendo dos esquemas fun-
damentales. De un lado, concibiendo al Derecho como medio para el lo-
gro de un fin, al que se atribuye un valor absoluto; de otro, haciendo
descansar la validez del Derecho en la coincidencia de su contenido con
unos postulados de conducta, a los que se reviste o priori de una vincu-
latoriedad absoluta. Al primer esquema responden las teorias que basan,
por ejemplo, la obligatoriedad del Derecho en la seguridad juridica, en
el sentido, sobre todo, que recibe este concepto de Hobbes a Kant, y
posteriormente, en ¢l pensamiento juridico del liberalismo. El segundo
esquema es el del Derecho natural: la fuerza de obligar del Derecho
positivo descansa en su correspondencia o, al menos, en su no incompa-
tibilidad con «otro» Derecho que se revela a la razén dotado de validez
intemporal. Sélo mas adelante, con la llamada «conquista del mundo his-
toricos, va a plantearse en otros términos el problema. El rasgo comin
de las teorias anteriores habia sido que todas intentaban fundamentar la
obligatoriedad juridica «desde fuera» del Derecho, en la referencia de
éste a fines o principios tenidos en si como valores incondicionados. El
descubrimiento del valor auténomo de las formas histéricas, del sentido
absoluto que se encuentra en su existencia concreta, va a hacer posible
buscar el fundamento de la validez juridica en la realidad misma del

(166) Laband, pags. 1174. En sentido anilogo ya Saviewy, System, Bd. I,
pégina 52.

(167) Sobre ello, cfr. mi trabajo, Sobre el positivismo juridico, ya cit., pa-
ginas 28 s.
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Derecho (168). No hay méas Derecho que el que se hace real en el tiempo
y en la vida de los pueblos, y en esta realidad Ginica e irreversible se en-
cuentra la razén de su fuerza de obligar, porque seria una contradiccién
en los términos la existencia de un Derecho que no obligara. El Derecho
tal como ha llegado a ser lleva en si mismo su justificacién; el intento
de fundamentario desde fines o principios éticos implica ya de por si
la posibilidad de que pudiera ser otro Derecho, una nocién impensable
para la nueva conciencia histérica. Es lo que querfa decir ya G. Hugo
cuando afirmaba que, «o no puede haber Derecho positivo en absoluto,:
o bien todo lo que es Derecho positivo tiene que poder ser Derecho po-
sitivoy (169). La idea recibira, sin embargo, consagracién en Savigny con
su nocién de la «necesidad interna» del Derecho en cada uno de los mo-.
mentos de la vida de los pueblos, convirtiéndose en seguida en uno de los
dogmas de la Escuela histérica (170). Preguntindose por la validez del
Derecho consuetudinario, lo dird con toda claridad Puchta: «El Derecho
consuetudinario existe y posee validez por la misma razén por la que
posee validez el Derecho, por la razén de que existe una conviccién po-
pular, y por la razdn, finalmente, de que existen pueblosy (171). El fun-
damento de obligatoriedad del Derecho no se encuentra en actos o prin-
cipios constitutivos, sino en la estructura de su propia realidad. «El
fundamento de su fuerza de obligar lo tiene el Derecho como la moral
absolutamente en si mismo, s6lo que por razén de su especial naturaleza
no lo tiene simplemente en la idea, sino, a la vez, en su existencia exter-
nas (172).

Dentro de los términos de su propia concepcién del Derecho, ésta es
también, en esencia, la idea mantenida por Gierke. Justamente porque se
trata de dos esferas autdénomas, en cada una de las cuales se manifiesta
una idea independiente, la moral no puede nunca ser criterio del Dere-
cho ni constituir el fundamento de su validez (173). La validez es un
momento del concepto del Derecho, o dicho de otra manera, su misma
realidad considerada desde un punto de vista especial. La realidad del

(168) Sobre los rasgos generales de este proceso, cfr. mi trabajo, La filosofia
del Derecho como concepto histérico, ya cit., pags. 29 ss.

(169) G. Huco, Beitrdge sur civilistischen Biicherkenninis der letzten vierzig
Janve..., zusammen adbgedvuckt und wit Zusitze begleitet, Bd. I, Berlin, 1828,
pagina 374. Los subrayados son de Hugo.

(170) Savieny, Vom Beruf, pags. 8 ss.

(171) Pucuta, Das Gewohnheitsvecht, ya cit., Bd. I, pags. 180-81.

(172) F. J. Staui, Die Philosophie des Rechts, Bd. 1, 1. Abtig., 5. Aufl,
Tiibingen und Leipzig, 1878, pag. 240.

(173) Recht und Sittlichkeit, pigs. 219, 232 ss.
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Derecho se halla en la conviccién de que una norma de voluntad es
justa, es decir, de que responde a las exigencias de la justicia tal como
ésta aparece a la conciencia de una comunidad en un momento histérico
determinado. Aqui, en el hecho de que todo Derecho positivo es siem-
pre «la conformacién de la idea del Derechos por la conciencia de una
comunidad histérica (174), se encuentra el dltimo fundamento de la va-
lidez juridica. Este fundamento se identifica, por eso, para Gierke con
la justicia, perc la justicia no como una nocidén, variable o permanente,
situada mas alld de la realidad juridica histérica, sino como elemento
integrante de esta realidad. «El valor, la fuerza, la permanencia del im-
perio del Derecho dependen de hasta qué punto el Derecho positivo es
sentido, querido y concebido como la expresién adecuada en el momento
de 1a idea del Derecho» (175). No se trata de que una norma juridica
pensada en abstracto reciba fuerza de obligar por la adhesion del grupo
social, sino de que la conviccién de que una norma es justa en un mMo-
mento histérico, al hacer de esta norma una norma juridica, la reviste
por ello mismo de validez. Desde el ala germanista de la Escuela histo-
rica, ya Beseler habia visto lo esencial del Derecho en su ser histérico,
no en su coincidencia con principios racionales (176); ahora, Gierke
sitha la razén Gltima de la validez juridica en el proceso mismo de la
realidad del Derecho. Y asi, frente a la teoria tradicional que exigia para
la obligatoriedad del Derecho consuetudinario el requisito de su «racio-
nabilidady, Gierke sostiene el caricter imperativo absoluto de la convic-
cién de la comunidad. <El juez no estd llamado a decidir soberanamente
sobre la razén juridica del pueblo, sino a aplicar el Derecho. Su cometi-
do es examinar si la norma es valida, no juzgar acerca de su bon-
dady (177). La teorfa de la validez del Derecho de Gierke lejos de ser,
por eso, una descripcién de los factores de vigencia de la norma juridi-
ca, trasciende la esfera de la causalidad y de la motivacién y ofrece una
verdadera fundamentacion ética de la fuerza de obligar del Derecho,
Esta fundamentacién no se encuentra en el hecho de que los miembros
de un grupo «quieran» o «reconozcans un Derecho como obligatorio (178),

(174) Grundbegriffe, phg. 103.

(175) Laband, pag. 1190.

(176) Deutsches Privatrvechi, ya cit., pag. 48.

(177) Privatrecht, pig. 169. .

(178) Sobre las teorfas del «reconocimientow, cfr. ahora H.-I. SCHREIBER,
Der Begriff der Rechtspflicht. Quellenstudien zu seiner Geschichte, Berlin, 1966,
phginas 85 ss., 105 ss., vy H. WerLzer, An den Grenzen des Rechts. Die Frage nach
der Rechisgeltung (Arbeitsgemeinschaft fiir Forschung des Landes Norvdrhein-West-
falen. Geisteswissenschaften, Heft 128), Koln u. Opladen, 1966, pags. 10 ss.
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lo cual, en ultimo extremo, sblo serfa una explicacion de por qué es
cumplido efectivamente un Derecho en este grupo; la fundamentacién
de la obligatoriedad juridica se encuentra, no en actos de voluntad indi-
viduales o colectivos, sino en el sentido que presta a una norma el ser
tenida por Derecho por una comunidad humana. Como se dird mas ade-
lante: «la ‘fuente de la fuerza de obligar del Derecho no se halla en el
consentimiento de la comunidad, sino en el hecho de que ha sido produ-
cido por la comunidad» (179).

La teoria de Gierke representa un nuevo planteamiento del problema
de la validez juridica. El problema de Gierke no es, en efecto, el del fun-
damento de la obligatoriedad del Derecho en abstracto, sino el del fun-
damento de obligatoriedad del Derecho pensado en concreto, como Dere-
cho de una comunidad determinada. La validez juridica estd referida
siempre en Gierke a un Derecho en un momento histérico, y si se la hace
saltar estas fronteras haciendo de su fundamento el fundamento de la
validez del Derecho en si, se convierte en una mera determinacién formal
que no nos da réspuesta alguna al problema. Y, sin embargo, la doctrina
de Gierke no cae por eso en el relativismo, negando la existencia o la
vinculatoriedad de valores juridicos materiales y, consecuentemente, la
posibilidad de fundamentar éticamente la obligatoriedad del Derecho. Lo
que se expresa en la teoria de la validez de Gierke no es un relativismo,
sino, para decirlo con un término socioldgico, un «relacionismos (180).
Para Gierke existen valores jurfdicos, pero existen con una objetividad
que no es la objetividad abstracta e intemporal de las verdades tedricas,
sino con una objetividad concreta, «en relacion» siempre con una comuni-
dad histérica; y de igual manera, la vinculatoriedad de estos valores no
es tampoco una vinculatoriedad absoluta, valida para toda situacién so-
cial de hecho, sino una vinculatoriedad concreta y siempre <en relaciény»
con una realidad histérica y social determinada. El valor de la justicia,
que 2 través de la conviccién comin constituye la realidad del Derecho,
es por eso, un valor, y un valor con objetividad y vinculatoriedad reales
en un horizonte histérico y para una convivencia social; su variabilidad
en el tiempo y en relacién con la realidad histérico-social no nos revela
su «relatividad», sino su tinica forma posible de existencia. La fundamen-
tacién de la validez juridica en la idea de la justicia es, en este sentido,
una fundamentacion éticamente objetiva, la {inica posible para el Dere-

(179) M. P. FovrLert, The New State, ya cit., pag. 130.
(180) Sobre las diferencias entre «relativismo» y «relacionismo», K. Mann-
HEIM, «German Sociology (1918-1933)», en Politica, vol. I (1934-35), pags. 15-16.
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cho en tanto que individualidad histérica y vinculado por naturaleza a la
existencia de una comunidad.

La teoria de la validez juridica de Gierke va a ejercer una influen-
cia permanente en el desarrollo del pensamiento juridico posterior. Su
idea central, sobre todo, la fundamentacién de la obligatoriedad del De-
recho en los 6rdenes éticos histéricos creados por las comunidades hu-
manas, es una idea que no desaparecerd ya de la ciencia del Derecho
contemporaneo (181). Serfa, sin embargo, un error ver en la teoria de
Gierke una consagracién del positivismo de la ley a ultranza, es decir,
la consagracién de la obediencia incondicionada al Derecho en cualquier
caso y sblo por ser el Derecho de una situacién histérica dada. Para
Gierke, al contrario, la validez del Derecho permanece siempre, por de-
finicién, dentro de los limites de la obligatoriedad especificamente ju-
ridica, y aunque presta al Derecho un fundamento ético, no le presta un
fundamento ético absolutc e incondicionado. Las exigencias éticas in-
condicionadas se encuentran para Gierke exclusivamente en la conciencia
individual. El Derecho no es en si un fin absoluto; o como dice Gierke,
«el Derecho es un bien elevado, pero no es el bien mas elevadoy (182).
Por encima del Derecho se hallan otros 6rdenes superiores, y asi, inserto
en la jerarquia de los fines y &érdenes humanos, el Derecho tiene que
supeditarse o servir de medio a otros valores (183). El hombre no se
enfrenta en la sociedad tan sbélo con la pretensién de obligatoriedad del
Derecho; la estructura misma de la sociedad lleva implicita en si toda
una serie de exigencias de comportamiento que proceden de la ética
colectiva general, pero que proceden también del ethos especifico de las
comunidades restringidas de las que el hombre forma parte, de los gru- ‘
pos profesionales, econdmicos y culturales, de las Iglesias, clases sociales,
sectas, partidos politicos. Tanto el Derecho como las normas de la ética

(181) Véase, para no citar méas que algunos ejemplos, M. E. Maver, Rechis-
novmen und Kulturnormen (Strafrechtliche Abhandlungen, Heft 50), Breslau,
1903, pags. 16-17 ss. passim, y Rechtsphilosophie, 3. Aunfl., Berlin, 1933, pagi-
nas 37 ss.; H. KraBBE, Die moderne Staatsidee, ya cit., pags. 48 ss., 54 ss.; ¥
mis recientemente, desde distintos, puntos de vista, H. HEeLLER, Staaislehre,
Leiden, 1934, pags. 191 ss.; J. Rit1er, «Naturvecht» bei Avristoteles. Zum Problem
einer Evneuerung des Naturrechtis (res publica, Bd. 6), Stuttgart, 1961, esp. pa-
ginas 32 ss.; M. Dratu, Grund wund Grenzen der Verbindlichkeit des Rechis.
Prolegomena zur Untersuchung des Verhiltnisses von Recht und Gerechtigkeit,
Titbingen, 1963, pags. 24 ss., 28 ss. K. Larenz, Das Problem dev Rechtsgeliung
(Sonderhefte devr Deutschen Philosophischen Gesellschaft, 5), Berlin, 1929, pagi-
nas 29 ss., por su parte, sigue casi a la letra la teorfa de Gierke.

(182) Naturrecht, pag. 10, y Grumdbegriffe, pag. 35.

(183) Recht w. Sittlichkeit, pigs. 246-47.
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colectiva y de la ética de los grupos menores se dirigen al individuo con
exigencias multiples que, a veces, se contradicen, situando al individuo
en una encrucijada de lealtades y en la disyuntiva del cumplimiento de
obligaciones contrapuestas (184). Es el problema de las conflicting obliga-
tions, que constituird, mas adelante, uno de los grandes temas de re-
flexién de la teorfa juridica y politica. del pluralismo (185). En este
entrecruzamiento de exigencias, la exigencia juridica no constituye de
por si una dltima ratio respecto a las demis. «El Derecho es soberano
en su esfera, pero su esfera no es la totalidad del mundo social. Todavia
no ha habido un Derecho que de tal manera haya respondido a su ideal,
que haya podido imponerse siempre en conflicto con tendencias politicas,
con ideas religiosas o éticas o con necesidades sociales o econémicas» (186).
Cuando la obligatoriedad juridica se halla en pugna con las exigencias
de otras normas éticas, Ja decisién acerca de la conducta debida no co-
rresponde al Derecho mismo, sino al juicio de la conciencia individual.
La instancia ética de la subjetividad, que en el proceso de neutraliza-
cién del Estado moderno habia hecho ya saltar en pedazos el gran arti-
ficio del viejo Leviathan (187), se introduce ahora en el pensamiento
juridico para definir los limites de la obligatoriedad del Derecho. El
individuo no se ve forzado a la «emigracién en la intimidad moral»,
sino que hace del imperativo de su conciencia el criterio ultimo de la
obediencia al Derecho. La desobediencia al Derecho, dice Gierke, es
«una accion moraly, cuando esta desobediencia «es tenida... como una
obligacién de conciencia ineludibley ; mas atin, cuando el Derecho se
halla en colisién con una norma tenida por obligatoria éticamente, Ia
desobediencia es «un deber moraly (188). A diferencia, empero, de la
tradicién del jusnaturalismo, la desobediencia aqui no estd fundada en
que el Derecho positivo, al no responder a las exigencias de un Derecho

{184) Recht w. Sittlichkeit, pags. 218 ss., 236.

{185} Sobre este tema, cfr., sobre todo, G. D. H. Corg, «Conflicting Social
Obligations», en Proceedings of Aristotelian Society, vols, XV (1915), pags. 140 ss.,
v XVI (1916), pags. 310 ss.; H. J. Lask1, 4 Grammar of Politics, ya cit., pagi-
nas 250 s»., 260 ss.

(186) Laband, pig. 1190.

{(187) Sobre el proceso de neutralizacién de la conciencia individual y sus con-
secuencias en cl orto del Estado moderno, cfr. C. Scumirt, Der Leviathan in der
Staatslehve des Thomas Hobbes. Sinn und Fehlschlag eines politischen Symbols.
Hamburg, 1938, pags. 79 ss., esp. 86, y tltimamente, R. Kosrrreck, Kritith und
Kvise. Ein Bietrag zuy Pathogenese der biirgerlichen Welt, Freiburg/Miinchen,
1959, pags. 30-31 passim.

(188) Recht ., Sittlichkeit, pag. 237,
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intemporal no es, en realidad, Derecho, y carece comsecuentemente de
fuerza de obligar (189). La desobediencia al Derecho en Gierke es, al
contrario, desobediencia al Derecho positivo, a un Derecho real y con
pretensiones de obligatoriedad, es decir, es siempre, como Gierke sub-
raya, «violacién del Derecho»: pero una violacién «que constituye un
acto moraly (190), y qué puede ser «un imperativo ético» (191).
VIII

Con la concepcién del Derecho como manifestacién de la vida de las
comunidades humanas a través de la conviccion comin, Gierke va a dar
expresion, por primera vez, a la idea fundamental de lo que, mas ade-
lante, se llamard el objetivismo juridico, una de las direcciones mas
caracteristicas y fecundas del pensamiento juridico contemporaneo (192).
Es la idea de que el Derecho no es un producto de la voluntad de los
hombres, sino una potencia auténoma, un fendémeno social de estructura
propia e independiente. La idea, como dird Gierke, de que en el origen
del Derecho no se encuentra «la reflexién intelectiva, ni mucho menos
el capricho de los hombres» (193); que el Derecho es «la manifestacién
de vida de la conciencia orginica de una comunidads (194). El Derecho
aparece asi sustraido a las decisiones individuales o colectivas y enten-
dido como una potencia social especifica «s6lo igual a si misma» (195);
como una objetividad cuyo fundamento y cuya forma de existencia se
hallan en la realidad social. El Derecho no es, por eso, «creados, en el
sentido que presta a esta palabra la teorfa tradicional de las fuentes ju-
ridicas, no es el resultado de actos o procesos formales, sino que existe
come predicado del ser histérico de las comunidades humanas; la misma
afirmacién de que el Derecho es un producto de la vida de las comuni-

(189) Sobre ello, cfr. del mismo GIERKE, Althusius, pags. 297 ss., y K. WoL-
2ENDORFF, Saattsvecht und Naturvechi in der Lehre vom Widerstandsrecht des
Volkes gegen rechtswidrige Ausiibung dev Staatsgewalt (Untersuchungen zur deut-
schen Staats- und Rechtsgeschichie, Heft 126), Breslau, 1916, pags. 95 ss., 262 ss.

(190} Recht w. Sittlichkeit, pag. 238.

(191) Grundbegriffe, pag. 35.

(192) La exposicién clasica del objetivismo juridico se encuentra en L. Du-
sUIT, Traité de Droit constitutionmel, ya cit., t. I, pags. 14 ss., 22 ss. passin.
En la misma linea de pensamiento y bajo la influencia directa de Gierke: E. EHg-
LicH, Grundlegung der Soziologie des Rechts, ya cit., pags. 11, 20 ss., 31 ss., v
H. KraBBE, Die moderne Staatsidee, ya cit., pags. 48 ss., 76 ss.

(193) Naturrecht, pag. 9.

(194)  Althusius, pag. 317; Grundbegriffe, pag. 9.

(195) Laband, pag. 1113.
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dades humanas no alude a «un modo» de produccién del Derecho, sino
que describe tan sélo la forma en absoluto de su realidad.

Sin embargo, en tanto que «orden de las relaciones de voluntad na-
¢idas de la vida en comins (196), el Derecho no es simplemente la norma
contenida en la conciencia juridica de la comunidad, sino esta norma, y
a la vez, las condiciones de su posibilidad como orden efectivo de la
convivencia en una comunidad ‘determinada. El Derecho, que es en si
delimitacién reciproca de voluntades, postula por definicién aquellos
supuestos por los que esta delimitacién se hace real como orden con-
creto de vida de una comunidad. Como decia F. J. Stahl, el Derecho sélo
se constituye como tal por su existencia como orden externo de la vida
de los grupos humanos: «la mera conciencia juridica del pueblo no posee
la fuerza vinculatoria del Derecho hasta que no se ha hecho vida ex-
terna, adquiriendo aqui expresién y formas (197). Los modos por los
que el contenido de la conciencia juridica «se hace vida-externa» no son
modos. de creacién del Derecho, el cual existe ya con existencia propia
en la conviccién comin, sino supuestos de su efectividad como orden de
la convivencia; unos supuestos que pueden ser de naturaleza muy diver-
sa, pero que son siempre procesos formales por los que la norma articu-
lada en la conciencia juridica pasa a conformar de hecho las relaciones
humanas. Estos procesos, la costumbre, la funcién legislativa, la activi-
dad judicial que la doctrina tradicional abarcaba bajo la denominacién de
fuentes del Derecho, no sélo no se hallan en el origen del Derecho, sino
que presuponen, al contrario, ya en si la existencia previa de un Derecho,
al que hacen cognoscible, aseguran o concretizan. «ILa ultima fuente del
Derecho es siempre la conciencia comin de una existencia social. Ahora
bien, la conviccién comin de que algo es Derecho necesita para adquirir
existencia externa como proposicién- juridica, que sea expresada real-
mente por una manifestacién de la comunidad» (198). La Escuéla histd-
rica, para la que el Derecho era también una realidad auténoma en la
vida de los pueblos, habia visto en los modos de expresién externa del
Derecho tan s6lo signos empiricos de la existencia de un Derecho deter-
minado: el Derecho existia como tal en la conciencia del pueblo, y las
llamadas fuentes del Derecho eran sélo hechos que atestiguaban la exis-
tencia de éste, «formas de su existencia externay que no se hallaban en
conexién esencial con €l (199). Se trata de una concepcidn, cuyas tltimas

(196) Grundbegriffe, pag. 89.

(197) F. J. Stauv, Philosophie des Rechis, ya cit., Bd. II, 1. Abtlg., pag. 235.

(198) Grundbegriffe, pag. 103.

(199) Cfr. G. F. PucHTA, Cursus der Institutionen, ya cit., Bd. I, pds. 30 ss., y
Savieny, Sysiem, ya cit., Bd. I, pags. 11 ss., 34 ss.
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raices hay que buscarlas, como se ha dicho exactamente; en la falta de
un concepto claro de la positividad del Derecho (200). Para Gierke, que
si poseia, en cambio, un concepto muy preciso de la positividad del De-
recho y de sus exigencias, los procesos por los que el Derecho se hace
cognoscible o se asegura en el Ambito de las relaciones humanas no son
meros hechos sin relacién con la realidad del Derecho, sino «la otra
vertiente» de esta realidad; no se trata de signos externos, sino de ele-
mentos constitutivos del Derecho como orden concreto de una comunidad,
es decir, de un momento conceptual del Derecho, ya que sin ellos no es
posible pensar el Derecho en su determinacién esencial de Derecho po-
sitivo. En este sentido puede decir Gierke que, «una conviccién juridica
no puede convertirse en proposicién juridica hasta que se manifiesta en
la experiencia externay (201). Las llamadas fuentes juridicas no crean,
en efecto, el Derecho, pero en tanto que condiciones de su positividad
son, a la vez, condiciones de su realidad.

Este concepto del Derecho en intima relacién con los modos de su
positividad es también el punto de partida de Gierke en su teoria del
Derecho consuetudinario, la fuente del Derecho por antonomasia para
la Escuela histdrica (202). Para Gierke el Derecho consuetudinario es
también el modo por excelencia, si no de produccién, si de manifestacién
del Derecho. Por la costumbre juridica, Ia conviccién que constituye el
Derecho en la comunidad se expresa directamente al exterior en los ac-
tos repetidos de sus miembros, Derecho consuetudinario es «el Derecho
manifestado directamente por una comunidad a través de actosy, es
decir, «la aplicacién directa a una situacién vital... de la regla tenida
como norma en la conciencia comidny (203). El Derecho consuetudinario
es, por eso, Derecho en un sentido eminente—«la fuente que lo alimenta
s6lo se cegari cuando se extinga también la vida del Derechos, dice
Gierke (204)—, un modo de manifestacién de la conciencia juridica que
completa, interpreta y, dado el caso, deroga el Derecho manifestado por
otros medios, especialmente el Derecho legislado (205). Esta unidad en-
tre la conciencia juridica y sus modos de manifestacién, tal como se nos
muestra paradigmaticamente en el Derecho consuetudinario es para Gier-

(200) Cfr. H. Moxkre, Theorie des Gewohnheitsrechts. Problementwicklung und
System, Wien, 1932, pags. 27-28.

(201) Privatrecht, pig. 164.

(202) Cir. Savieny, Vom Beruf, pag. 14, v Pucura, Gewohnheitsrecht, 1, ph-
gina 9, y II, pag. 185,

(203} Privatrecht, pégs. 159, 170.

(204) Privatrecht, pag. 161.

{205) Privatrecht, pags. 172-73.
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ke la unidad misma de la vida del Derecho: por ella el Derecho en si,
como fendmeno de la vida social es, a la vez, potencia ordenadora de esta
misma vida social. Gierke rechaza, por eso, toda concepcién que ignora
esta unidad, y que ve la esencia del Derecho consuetudinario en uno solo
de sus elementos. En primer término, la teoria sostenida sobre todo por
Dernburg, de que lo esencial en el Derecho consuetudinario. es el hecho
mismo de la costurnbre, la cual por un mecanismo psicoldgico «crea De-
recho objetivos (206). Por igual razdn Gierke rechaza también la teoria
del Derecho consuetudinario de la Escuela histérica, para la que, al con-
trario, la costumbre era solo un hecho, que si tenia relevancia para la
ciencia juridica, era Unicamente porque representaba <el testimonmio mas
irrebatibles de la existencia de una norma juridica en la conciencia del
pueblo (207). Para Gierke, en cambio, la separacién entre la costumbre
y la conviccién comin equivale a desconocer la naturaleza del Derecho
consuetudinario en tanto que Derecho. La ¢ostumbre es uno de los modos
por los que el contenido de la conciencia juridica de una comunidad se
manifiesta al exterior, v en este sentido es un elemento integrante del
fenémeno social que lamamos Derecho consuetudinario. La costumbre
vy la conviccién juridica no son dos factores que componen yuxtapues-
tos el Derecho consuetudinario, sino «las dos caras, interna y externa,
del mismo proceso constitutivos (208). La norma juridica es un produc-
to de la conviccién comin que, como tal, «no puede tener la fuerza de
una norma vinculante externamentes ; mientras que, de otro lado, la cos-
tumbre tiene que ser tenida como verificacién de una norma juridica, si
se quiere que deje de ser un mero hecho, y se convierta en un momento
de la realidad juridica (209).

X

La significacién que reviste para la teoria del Derecho este esquema
de las relaciones entre el Derecho como realidad social y los modos de su
positividad se pone de relieve, sobre todo, en el andlisis por Gierke del
poder estatal como fuente del Derecho. De acuerdo con la linea general

(206) H. DerNBURG, Pandekten (1884), 7. Aufl.,, Berlin, 1902, Bd. I, pagi-
nas 58, 56 ss. Una concepcién semejante mantenia también G. Beseler, en rela-
cidn, sobre todo, con el llamado «Derecho de los juristas»; cfr. Volksrecht und
Juvistenrecht, ya cit.,, pags. 77, 86 ss.

{207y Cfr. Pucura, Gewohnheiisrecht, 1, pags. 143 ss.; II, 151 ss., y Savieny,
Systemn, I, pags. 34 ss., 38.

(208) Privatrvecht, phgs. 164-65.

(209} Privatrecht, pag. 165.
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de su pensamiento, Gierke niega que la actividad legisladora sea un modo
de produccidén originaria del Derecho; la declaracién por el Estado de
que algo es Derecho sblo tiene sentido referida a una realidad normativa
anterior, s6lo como su formulacién y aseguramiento, no como su creacidn,
Gierke se enfrenta aqui conscientemente con el proceso secular por el
que €l Estado se hace con el monopolio de la produccidn juridica, aniqui-
fando o sometiendo a su competencia las demés fuentes del Derecho (210).
Por virtud de este proceso, desde el siglo xvi, sobre todo, y hasta el Es-
tado de la soberania popular nacido de la Revolucidn francesa, va conso-
lidindose cada vez més la idea de que la <ley» es la expresién por exce-
lencia del Derecho, y de que el fundamento de su validez se encuentra en
la manifestaciéon de voluntad del poder estatal que se halla en su origen.
Con su doctrina de la creacién del Derecho por el pueblo, la Escuela
historica sienta, por primera vez, las bases para una teoria de signo opues-
to, que, al entender el Derecho como un fenémeno histdrico, lo inde-
pendiza por principio de la voluntad del poder estatal (211). Gierke, que
arranca también de la idea del Derecho como una realidad «anterior» a
los modos de su manifestacién, se separa, sin etbargo, de Savigny en el
planteamiento mismo del problema, Para Gierke el problema funda-
mental no es tan sélo el de trazar los limites que separan al Derecho real
de la actividad legisladora del Estado; ademas de este problema, que
era el problema de Savigny, Gierke se pregunta también por las relacio-
nes entre el Derecho en si y las manifestaciones de 1a voluntad estatal, v
trata de determinar el sentido en que éstas pueden ser un momento cons-
titutivo del concepto del Derecho. Después de haber definido el Estado
como «potencia supremay en una comunidad, revistiéndolo con los atri-
butos que la teoria tradicional habia fijado como caracteristicos del po-

(210) Este proceso ha sido descrito repetidamente por Gierke: cfr. especial-
mente Althusius, pags. 279 ss., y Genossenschaftsvecht, 1, pags. 641 ss., 882 ss.
Scbre los origenes del monopolic juridico del Estado, cfr. H. Kraesr, Die
moderne Staatsidee, ya cit., pags. 17 ss.; M. J. OpenHEMER, Der christlich-
kirchliche Anteil an der Vevdvingung der wittelalterlichen Rechisstruktur umd
an der Entstehung der Vorhervschaft des staatlich gesetzen Rechts im deutschen
und framzosischen Rechisgebiet (Basler Studien zur Rechtswissenschaft, Heft 46),
Basel, 1957, esp. pags. 42 ss.; asi como W. EBEL, Geschichle dev Gesetzgebund in
Deutschland, ya cit., pags. 57 ss.

(211) Savieny, Vowm Beruf, pags. 8 ss., 13-14, 17; PucuTa, Gewohnheitsrecht,
I, pags. 142-43. Sobre la teoria del Derechs legislado en Savigny vy su influencia en
la historia de las ideas juridicas, cfr. C. Scummrr, Die Lage der euvopdischen
Rechiswissenschaft, Tibingen, 1950, pags. 21 ss., y STeEN GaGNER, Studien zur
Ideengeschichte der Geselzgebung (Acta Universitatis Upsaliensis. Studia Iurvidica
Upsaliensia, 1), Stockholm/Uppsala/Géteborg, 1960, pags. 20 ss.
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der soberano, Gierke despoja ahora al Estado de aquella supremacia ju-
ridica que, desde Bodino, habia sido tenida como un rasgo consustancial
de la soberania (212). Si Savigny habia sido el primero en refutar la doc-
trina del monopolio juridico del Estado, Gierke es quien fundamenta
esta refutacién y hace de ella el elemento esencial de una nueva concep-
cién del Derecho. Al hacerlo asi, Gierke se convierte en el iniciador de
ese «redescubrimiento del Derecho no escritos (213), es decir, del De-
recho en s, independiente de toda voluntad autoritativa, que es quiza el
rasgo mas caracteristico de nuestro pensamiento juridico. Es la idea, para
decirlo con palabras de L. Duguit, de que «el Derecho no es una crea-
cién del Estado, que existe fuera del Estado, que la nocién del Derecho
es totalmente independiente de la nocién del Estado» (214); de que «la
concepcién del Derecho como creacién del Estado es cientificamente in-
sostenibles (215). La idea, en suma, de que €l Derecho es «una funcidén
de la totalidad de la estructura social, y no de determinados aspectos de
ellay (216). _

El punto de partida y el argumento decisivo de Gierke en este punto
es la separacién conceptual entre Estado y Derecho. Durante siglos ha
dominado con signos diversos la idea contraria, y se ha querido deducir
el Estado del Derecho o bien el Derecho del Estado. La primera es la
posicién del Derecho natural, para el que el Estado sélo podia ser com-
prendido como resultado de un acto juridico, de un contrato, el cual
suponia ya de por si la existencia de un Derecho anterior a la comunidad
politica; y es también la posicion del pensamiento germanico medieval,
que concebia al Estado tan sélo como producto del Derecho y medio para
su realizacién (217). Con los siglos modernos se abre camino una posi-
cién radicalmente distinta, segln la cual el Estado es el creador del De-
recho; el Derecho deja de ser una realidad independiente para convertirse
en un producto ‘de la voluntad estatal, que recibe también de ésta su
fuerza de obligar. Es decir, el Estado es ahora la realidad primaria y el
Derecho uno mas entre los modos de su actividad (218). Es la idea, como

(212) Cir. J. Bopoin, Les siy livres de la République, Paris, 1583, I, 8, pa-
ginas 131, 133 passim.

(213) H. Kraseg, Die moderne Staatsidee, ya cit., pag. 198.

(214) Traité de Dwoit comstitutionmel, ya cit., t. I, pig. 104.

(215) E. EvrLicH, Grundlg. d. Soz. d. Rechis, ya cit., pag. 131.

(216) H. J. Laski, 4 Gramwmar of Politics, ya cit., pags. 287, 55, 250. Ané&-
logamente, E. Barker, Principles of Social & Political Theory, va cit., pag. 39;
M. P. Forrer, The New State, ya cit., pags. 130-31.

(217y  Althusius, pigs. 264 ss.; Genossenschaftsvecht, 111, pags. 609 ss.

(218} Sobre esta idea en la teorfa del Estado de nuestra época, cir. P. BaDURaA,
Die Methoden der neueven allgemeinen Staatslehre, Erlangen, 1959, pags. 112-13.

4
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dice Gierke, de que «no hay Derecho ni antes ni después del Estado,
sino sélo por medio del Estados (219). Como dird un autor de la época,
«sdlo partiendo del Estado es posible construir el concepto del Derecho»,
y sélo «desde €l concepto del Estado puede llegarse al concepto del De-
recho» (220). Contra esta idea Gierke hace valer su concepcién del Dere-
cho como una realidad auténoma no reducible a ninguna otra realidad
ni concebible como producto de una voluntad. Las teorias que quieren
ver en el Estado el origen del Derecho presuponen, dice Gierke, «la mas
tosca de las ficcionesy, la de que, en algin tiempo, pudo existir un Es-
tado sin Derecho, y de que, s6lo més tarde, surgi6 el Derecho como fruto
del poder (221). Hoy, es verdad, el Estado crea infinidad de normas a las
que reviste de la fuerza compulsora del Derecho, pero eilo no significa
ni que el Estado pueda crear Derecho por su propia autoridad, ni mucho
menos que sea la finica fuente del Derecho. El hecho de que el Estado
promulgue normas no quiere decir en absoluto «que la sociedad le haya
cedido toda su fuerza juridica creadora; lo mismo que los usos, el idio-
ma, el arte y la ciencia, el Derecho es también una funcién especial de
la vida en ¢comtin, que no queda absorbida por el Estado» (222). La teo-
rfa que ve en la voluntad estatal el origen del Derecho desconoce la
naturaleza de éste como manifestacion de la vida en comtn, variable a
lo largo del tiempo, pero dotada de realidad objetiva en cada uno de los
momentos histéricos. Entendido en si mismo, sin referencia a esta rea-
lidad objetiva, €l acto de la voluntad estatal no pasa de ser «un mandato
que dispone del poder suficiente para imponer su cumplimientoy (223).
La identificacién de los imperativos del poder estatal con el Derecho con-
duce, por eso, en Ultimo extremo, a una «teoria triste, estéril v vacuay,
que lo tinico que sabe decirnos es que «Derecho son las reglas de con-
ducta dictadas por el titular del poder para sus stbditosy (224).

Las relaciones entre Estado y Derecho s6lo pueden entenderse, si se
parte del hecho de que se trata de dos fendmenos sociales con estructura
y realidad propias, y se renuncia de antemano al intento de reducir el
uno al otro. Derecho y Estado son dos potencias de la vida de las comu-
nidades humanas, v en tanto que la vida en comiin es un predicado de

(219) Grundbegriffe, pag. 24.

(220) Cfr. O. v. Sarwgy, Das Jffentliche Recht und die Verwaltungsrechis-
pflege, Tubingen, 1880, pags. 12, 11.

(221) Grundbegriffe, pag. 30.

(222) Privatrecht, pag. 163.

(223) Laband, pag. 1176.

(224y  Grundbegriffe, pag. 33.
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la misma existencia humana, dos potencias cuyo origen se halla en la
naturaleza humana. En este sentido decia Gierke que Estado y Derecho
son dos conceptos «dados va en germen con la idea de la humani-
dad» (225), pero dos conceptos distintos entre si y con «raices indepen-
dientes en el ser del hombre» (226). El Estado corporiza en la historia
la idea de un poder supremo en la comunidad, de un poder que, preci-
samente por ser supremo, «tiene por contenido la realizacién compulsiva
de la voluntad generals (227). El Estado, por eso, ha existido siempre,
en potencia o plenamente desarrollado, lo mismo en la horda primitiva
que en las grandes comunidades politicas de los pueblos modernos, y es
imposible pensar el hombre sin pensar también la existencia de «una aso-
ciacién estatal sentida como una generalidad superior a los indivi-
duos» (228). Los origenes del Estado no se encuentran en la accidn
consciente de los individuos, sino en la fuerza de los impulsos sociales
que acthan a través de los individuos, y por eso, el nacimiento de los
Estados no es nunca un hecho aislado, sino el resultado de la accidn co-
lectiva (229). Como el Estado, también el Derecho es «la realizacién de
un aspecto concreto y esencial de la vida humana en cominy, y seria im-
posible pensar el hombre sin pensar, a la vez, en la existencia del Dere-
cho (230). Pero como realizacién de dos facetas distintas de la vida en
comun, ‘el Estado y el Derecho son ya en su misma idea dos potencias
distintas entre si, El Estado es, ante todo, poder, un «poder organizado»
dirigido a la realizacién compulsiva de los fines de la comunidad, mien-
tras que el Derecho es «orden», un orden que afirma y delimita, a'la
vez, la interaccion de las voluntades individuales en la convivencia: el
Estado es «corporeizacién de la voluntad colectiva» ; el Derecho, «mani-
festacién de la conciencia colectivay (231). Y mientras que el poder es
«supuesto conceptualy del Estado, de tal manera que un Estado sin me-
dios de poder dejaria de ser Estado, el concepto del Derecho v su exis-
tencia son independientes de la fuerza que esté a su servicio (232).

El Derecho v el Estado aparecen asi en el pensamiento de Gierke
como dos potencias «de igual rango», manifestaciéon de dos ideas dadas

(225) Althusius, pag. 318.

(226) Grundbegriffe, pags. 107-108.

(227) Grundbegriffe, pag. 96.

(228) Grundbegriffe, pags. 30, 96.

(229) Grundbegriffe, pags. 33-34, 97-98. .

(230) Privalyrecht, pags. 120, 121; Grundbegriffe, pag. 30.
(231) Grundbegriffe, pag. 104.

(232) Grundbegriffe, pag. 105; Laband, pag. 1151,
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con la naturaleza del hombre (233). Pero aunque distintas conceptual-
mente, estas dos potencias no se dan en la realidad separadas y sin re-
lacién entre si. Ocurre aqui «como con todas las funciones de la vida
humana en comn, cada una de las cuales, aun teniendo raices propias y un
caracter especifico, se encuentra siempre determinada y condicionada de al-
guna manera por todas las demas» (234). Estado y Derecho crecen y se
desarrollan también en la vida de los pueblos en una serie de relaciones
que se condicionan reciprocamente, haciendo que cada uno reciba apoyo
de las fuerzas peculiares y distintivas del otro (235). La significacion del
Derecho para el Estado deriva de la naturaleza de éste como asociacion.
Al igual que toda asociacién, la vida interna del Estado no es un dato
absoluto como lo es en las personas individuales, sino un proceso juri-
dico. Esta es la funcién del Derecho respecto al Estado bajo la forma
de lo que viene llamindose «Derecho politico», es decir, «aquella parte
del orden juridico, cuyo objeto es la regulacion de la voluntad hecha
unidad en la existencia estatal» (236). El Derecho penetra la vida y el
ser del Estado, fijando su «constituciéony, regulando las relaciones entre
sus 6rganos, determinando los modos de creacion y formulacion de su
voluntad y el 4mbito de validez de ésta. El Estado nos aparece asi como
«una colectividad humana conmstituida juridicamente en un todo» (237),
como «un ser colectivo, cuya estructura interna... se presenta al Derecho
como una suma de relaciones juridicas o fundamentadas juridicamente,
como una totalidad, cuya composicién y articulacién son objeto del orden
juridico» (238). Esta conformacion juridica de la vida interna del Estado
es lo que constituye la base ética de su existencia, y lo que hace que sea
histéricamente algo mis que una mera situaciéon de fuerza. Al someter el
Derecho a su norma la vida del Estado, «las relaciones estatales de poder
dejan de ser meros hechos para convertirse en relaciones juridicas re-
vestidas de firmeza y validez» (239). En este sentido, el Derecho, que es
por su idea esencialmente distinto del Estado, comstituye, sin embargo,
la presuposiciéon de la realidad de éste como tal Estado. Porque si, en
/efecto, considerdramos al Estado meramente «como una potencia en ac-
cién, que sdlo porque posee la fuerza fisica exige y obtiene obediencia de

(233) Althusius, pag. 318; Grundbegriffe, pag. 103; Privatrecht, pag. 118.
(234) Grundbegriffe, pag. 103.

(235) Recht w. Sittlichkeit, pag. 224.

(236) Gundbegriffe, pags. 108, 123 ss.; Laband, pags. 1135 ss.

(237) Laband, pag. 1125.

(238) Grundbegriffe, pag. 34.

(239) Recht w. Sittlichkeit, pags. 223-24; Laband, pag. 1176.
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cualquier otra voluntad..., toda la vida politica quedarfa reducida al des-
potismo» y convertida en «tna suma de relaciones de dominacién de unos
hombres sobre otros» (240). Las relaciones entre Estado y Derecho no
son, por eso, las de dos potencias vitales que tratan de absorberse mu-
tuamente. El Estado no estid por encima, ni tampoco por debajo o fuera
del Derecho, sino, como dice Gierke con expresién muy moderna, «en el
Derechoy : «el organismo del Estado es el Derecho», y en el Derecho «re-
conoce ¢l Estado la norma y el limite de su propia voluntad sobe-
rana» (241).

Si las relaciones entre Estado y Derecho estin determinadas desde el
punto de vista del Estado por el caricter esencial del Derecho como or-
den, desde el punto de vista del Derecho estin determinadas por el ca-
racter esencial del Estado como poder y fuerza organizada. En el pen-
samiento de Gierke el Derecho es un fendémeno de la vida social, con
una realidad que descansa en si misma, y en cuyo concepto no hay lugar
para la idea de la coaccién. El Derecho es una potencia, pero «una po-
tencia interna, no externa; su fuerza se halla en la conviccién comiin de
la comunidad, no en la compulsién fisica» (242). Como dice Gierke: «la
coactividad no es un caricter esencial del Derecho, sino sblo un afadi-
do» (243). La realidad del Derecho se halla referida a la vida de la co-
munidad, no a los medios externos de coaccidén: «el Derecho sigue siendo
Derecho aunque la coaccién no se dé en algin caso concreto, o aunque
sOlo pueda aplicarse imperfectamente, o aunque, en absoluto, no exista
por falta de un poder adecuado» (244). Tan posible es la idea de un
Derecho carente de fuerza coactiva, como la idea del mero poder no re-
vestido del caracter de Derecho: lo mismo machtloses Recht que rechtlose
Macht (245).

Esta insistencia de Gierke en eliminar del concepto del Derecho Ia
idea de la coaccién no tiene por objeto acentuar una vez mas la separa-
cion entre Derecho y Estado, sino que es, al contrario, el punto de par-
tida para poner de manifiesto las relaciones entre ambos, esta vez desde
la perspectiva del Derecho. El Derecho es esencialmente razén, en su

(240) Grundbegriffe, phg. 105; Laband, pag. 1129; Privatrecht, phg. 119, n. 29.

(241) Genossenschafisrecht, 1, pag. 831; Grundbegriffe, paginas 36, 107;
Althusius, pag. 319.

(242) Privatrecht, padg. 118; Recht w. Sittlichkeit, pig. 223.

(243) Recht u. Sittlichkeit, pag. 222.

(244) Althusius, pag. 319; Laband, pag. 1175 n.

(245) Recht w. Sittlichkeit, pag. 223; Privatrecht, phg. 118; Althusius, ph-
gina 319.
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base se encuentra, expresado en la convicciéon comtn, el juicio racional
de que una norma debe ser Derecho, es decir, orden de las relaciones hu-
manas en un momento determinado. Ahora bien, este juicio lleva impli-
cita en si la afirmacién de que lo tenido por Derecho debe conformar
efectivamente la vida de la comunidad, ya que seria contradictorio tener
por justo un orden de conducta y no querer a la vez que este orden se
convierta en realidad (246). Por eso puede decir Gierke, que en toda
conviccidén juridica se da un momento volitivo (247). La coaccién es un
elemento conceptualmente extrafio al Derecho, y «el Derecho impotente
o vulnerado sigue siendo Derecho» (248), pero no hay conviccién juri-
dica que no sea también conviccién de que «si fuera posible, o si exis-
tiera una instancia competente para ello, serfa justa una coacciény (249).
Lo especifico de la idea juridica consiste, por eso, en que en la convic-
cién de que una norma es Derecho «quedan reducidas a unidad la idea
de la racionalidad de la norma y el deseo de que ésta alcance vigencia
externay (250). Este hecho, de que no haya ninguna norma juridica «en
la que no se dé la idea de que su realizacién coactiva seria en si justa y
deseable» (251), es el punto del que arranca Gierke para comprender el
Estado desde el concepto del Derecho. El Estado hace realidad con sus
.medios de poder esta «aspiracién del Derecho a la vigencia» (252), esta
«tendencia... a la imposicién incondicionada de sus normass (253). El
poder estatal no crea el Derecho, como no lo crea ninguna voluntad ni
ningan poder, pero al hacer de su realidad como fenémeno social la
realidad efectiva de un orden concreto de la convivencia, hace cierta la
_positividad que se da, desde un principio, como esencial en el concepto
del Derecho. «Cuando la voluntad colectiva manda que se cumpla lo que
es Derecho, lo que hace con ello no es crear el Derecho, sino asegurar-
loy, dice Gierke (254). Como dird el més célebre de los discipulos de
Gierke, lo mismo la coaccién que la formulacidén autoritativa del conte-
nido de sus normas es un ideal al que tiende el Derecho por esencia a

(246) Laband, pag. 1175. Como se verad a continuacién, este es el gran argu-
mento de Gierke contra la concepcién formal de la ley sostenida por Laband y su
escuela.

(247) Privatvecht, pag. 116.

(248) Grumdbegriffe, pag. 105.

(249) Privatrecht, pag. 114; Althusius, pag. 319.

(250) Laband, pag. 1174.

(251) Laband, pag. 1175 n.

(252) Recht w. Sittlichkeit, pag. 223.

(253). Privaivechi, pag. 114.

(254) Althusiws, pag. 319.
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todo lo largo de su historia, un ideal a cuya realizacién aporta hoy el
Estado su poder, como en otras épocas lo han aportado otras potencias
sociales; pero, por ello mismo, «la ley es una creacién de la idea del De-
recho, no el Derecho una creacién de la ley» (255).

Este es también el problema central en la gran polémica de Gierke
contra Paul Laband. En su teoria de la ley, Laband habia distinguido
entre el contenido de ésta, es decir, «la regla juridica formulada en ellay,
y el imperativo por el que se ordena «que debe obedecerse la norma que
constituye aquel contenido», afirmando que, de estos dos elementos, sélo
el imperativo constituye, en sentido riguroso, el acto legislativo creador
del Derecho (256). Es la teoria, que tan apasionadas discusiones iba a
provocar en su tiempo, de la distincién entre ley en sentido material y
ley en sentido formal (257). En esta teoria se procede, segin Gierke, a
la desmembracion de un acto unitario, por la cual, al constituir en fuente
de Derecho el mero imperativo formal del Estado, se lleva a sus tltimas
consecuencias el monopolio juridico estatal. Lo que Laband tiene por dos
elementos independientes de la ley no son mas que dos aspectos insepa-
rablemente unidos de un acto unico, el acto legislativo. El imperativo en
si, pensado sin referencia a su contenido es una abstraccién vacia, de
igual manera que el Estado «pensado como un aparato imperativo vacio
y susceptible de rellenarse con los contenidos que sea, es un concepto ca-
rente de toda realidad»; el imperativo, al contrario, sblo puede compren-
derse en relacién con su contenido, y lo esencial en el Estado no es «que
mandas, sino «qué es lo que manda» (258). El contenido juridico del
tmperativo estatal es lo que le confiere el caricter de Derecho, no el
imperativo en si. «El mandato legislativo no puede separarse formalista-
mente de la formulacién de la norma juridica, ya que lo que hace de €l
un mandato legislativo es s6lo la naturaleza de su contenido como norma
juridica..., mientras que, de otro lado, la norma juridica contiene, desde
un principio, como momento necesario el mandato legislativo, ya que no
puede quererse que algo sea Derecho, sin querer, a la vez, que posea
fuerza vinculatoriay (259). El imperativo estatal es imperativo juridico

(255) H. Prevss, Gemeinde, Staat, Reich, ya cit., pag. 204.

(256) P. Lapaxp, Das Staatsvecht des deuischen Reiches, Bd. II (1878), 5.
Aufl., Tubingen, 1911, pags. 4 ss.

(257) Sobre los términos de esta discusién, A. HaeNeL, Das Gesetz im
formellen und materiellen Sinne, Leipzig, 1888, pags. 104 ss., y ahora E.-W. Béc-
KENFORDE, Gesetz und gesetzgebende Gewalt (Schviften zum Offentlichen Eecht,
Bd. I), Berlin, 1958, pags. 226 ss.

(258) Laband, pag. 1152.

(259) GIERKE, recensién ya cit. del t. IT del Staatsrecht de Lapanp, pag. 229.



indice de autores/articul | Relaciéndetomos EIEEIRCTY Autores/articulo] Documento actue] Todos los documentc

56 FELIPE GONZALEZ VICEN

sélo en virtud de este proceso complejo por el que la norma contenida en
la conviccién comin queda revestida de sancién. Esta sancién no es un
acto independiente en si, sino una consecuencia del conocimiento de la
norma juridica y un acto inseparable de este conocimiento, ya que el le-
gislador no puede tener una norma por expresion de la conciencia juri-
dica de la comunidad y «no querer, a la vez, revestirla de aquella fuerza
vinculatoria externa que €l estd en situacién de prestarle por razén de
su poder superior» (260). Detras del acto legislativo por el que se decla-
ra que algo debe ser Derecho se encuentra, por eso, siempre, «la convic-
ciébn de que el contenido de la declaracién es Derecho por ser expresidn
de una conciencia juridicay (261). El Estado se hace asi, como dice
Gierke con una expresién procedente de Savigny, «brgano del pue-
blo» (262), o més bien, «érgano de la conciencia de la colectividad» (263)
llamado a revestir de positividad la conviccién juridica de una comunidad.
«El Estado no dice en la ley que el contenido de ésta debe ser vinculante
porque asi es su voluntad, sino que quiere la vigencia de esta norma por-
que la tiene por Derecho» (264).

Y lo que se dice de la funcién legislativa puede decirse con igual
razén de las demas funciones del Estado. Especialmente de la funcién ju-
dicial. Laband, consecuente con su teorfa, habia tratado también de en-
tender la funcidén judicial como un caso especial en el ejercicio del poder
superior del Estado (265). Para Gierke, en cambio, es un error ver en la
funcién judicial tan s6lo o predominantemente el ejercicio de la fuerza
compulsiva de que es titular €l Estado. Como la funcién legislativa, tam-
bién la funcién judicial presupone conceptualmente la realidad anterior
del Derecho, y ello, porque no es en su esencia coaccidén delegada del Es-
tado, sino «declaracién de lo que es Derecho en un caso concretos (266).
Los tribunales son 6rganos del Estado sélo en el sentido formal de que,
por medio de ellos, el Estado lleva a cabo su cometido de proteccion del
Derecho; en un sentido material, en cambio, los tribunales son érganos
directos del Derecho, el cual se manifiesta a través de ellos en su aplica-
cién concreta a las diversas relaciones vitales (267). El poder soberano

(260) Laband, pig. 1175.

(261) Laband, pags. 1173-74 n.

(262) Grundbegriffe, pag. 31, y Savieny, System, I, pag. 22.

(263) Laband, pag. 1176.

(264) Grundbegriffe, pag. 31; Laband, pags. 1175-76.

(265) P. Lapanp, Das Staaisrecht des dewtschen Reiches, Bd. III (1880), 5.
Aufl,, Tibingen, 1911, pags. 367 ss.

{266) Sobre todo ello, Laband, pags. 1178 ss,

(267) Grundbegriffe, pag. 130,
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del Estado sélo se manifiesta en la funcién judicial de modo formal, en
la fijacién de los érganos que han de ejercer la funcién, su competencia y
las formas que deben observar; el contenido, empero, de la funcién ju-
dicial estd determinado exclusivamente por el Derecho, el cual «se afir-
ma con independencia tanto frente a la voluntad estatal como frente a
toda otra voluntads (268).

Con ello el circulo se cierra. Las dos grandes potencias sociales, el
Estado y el Derecho, distintas en su idea y en su estructura, se comple-
mentan mutuamente y encuentran cada una en la otra respuesta a sus pro-
pios postulados conceptuales. Como orden objetivo de conducta, el Dere-
cho, al penetrar la vida del Estado y dar a sus relaciones el caracter de lo
debido, rescata al poder de la esfera de lo fctico insertandolo en la es-
fera de lo ético; mientras que, de otro lado, el Derecho que, como pro-
ducto de la conviccién comin postula su realizacidn, recibe del poder es-
tatal su certeza y aseguramiento como orden concreto de la comunidad.
Para no quedar reducido a una dominacién de hecho, «el Estado trata
de fundamentar su poder en el Derecho, de tal manera, que la conciencia
colectiva del pueblo sienta como regla juridica un orden determinado de
subordinacién politica» ; por otra parte, el Derecho sélo alcanza plena-
mente su fin de orden efectivo de la convivencia humana, «cuando el
Estado pone el poder a su disposicién, estableciendo tribunales para su
aplicacién e imponiendo por la fuerza a toda voluntad rebelde la obe-
diencia a la norma» (269). Pero ni el Derecho agota sus cometidos en la
ordenacién de la vida del Estado, ni el Estado carece de otro fin que el
del aseguramiento del Derecho. El cometido #ltimo del Derecho, ademis
de la ordenacién de la vida del Estado, es la delimitacién de esferas cier-
tas del obrar legitimo individual como condicién externa de posibilidad
para el desarrollo de la propia personalidad (270); es aqui donde para
Gierke, como ya antes para Kant y la tradicién kantiana, radica el fin
ético formal del Derecho. Tampoco el Estado es tan s6lo aparato coactivo
al servicio del Derecho, como querian los tedricos del «Estado de Dere-
cho» (271). El Estado «no es un mero organismo juridico, sino un or-
ganismo social natural de caricter ético-espiritual, cuyo orden de exis-
tencia es necesariamente el orden juridico, pero que, de ninguna manera,

(268) Grundbegriffe, pag. 129.

(269) Grundbegriffe, pags. 105-106; Privatrecht, pag. 118.

(270) Grundbegriffe, pag. 106.

(271) Sobre el «moderno Estado de Derecho», cfr. E. ANGERMANN, Robert von
Mohl, ya cit., pags. 95 ss.
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se agota en este respecto» (272), Lejos de ser «el orden juridico realiza-
do», como ya en la época de Gierke se afirmaba (273), el Estado es «Es-
tado de la cultura», con fines éticos y cometidos sociales que realizar en
la colectividad (274).

X

Su concepto del Derecho como fendmeno social es el punto de par-
tida desde el que Gierke procede a una critica destructiva del formalismo
juridico consagrado por la jurisprudencia conceptual de la pandectistica,
y que, mas tarde, iba a encontrar nueva y resonante expresion en las
grandes obras de Derecho ptblico de Paul Laband y C. F. W. v. Ger-
ber (275). Pero aungue dirigida contra la jurisprudencia conceptual, la
critica de Gierke posee un valor general y representa el alegato mds
contundente que se haya escrito contra el formalismo como método ju-
ridico. La critica de Gierke a la jurisprudencia conceptual es muy dis-
tinta de la que iba a formular casi simultineamente su gran contempo-
raneo R. v. Jhering. Y es que Gierke no es un «converso» en el sentido
en que lo es Jhering, y su polémica contra el conceptualismo no es, por
eso, lucha contra su propio pasado. La critica de Gierke no es ni perso-
nal ni apasionada, ni cae tampoco nunca en la superficialidad o la ba-
nalidad como cae, a menudo, Jhering con sus chacotas, sus chistes, no
siempre de buena ley, y sus juegos de palabras. La critica de Gierke a
Laband rebasa con mucho los limites de una polémica entre especialistas

(272) Laband, pag. 1149.

(273) Cfr. A. LassoN, System der Rechisphilosophie, Berlin u. Leipzig, 1882,
paginas 310 ss., 314 ss.

(274)  Grundbegriffe, pag. 107; Recht w. Sitilichkeit, pag. 224.

(275) Sobre la recepcién del método conceptual en la ciencia del Derecho
puablico, cfr. F. SToErRk, «Zur Methodik des &ffentlichen Rechts», en Zeitschrift
fiir das Privat- und offentliches Recht dev Gegenwart, Bd. XII (1885), pagi-
nas 80 ss., un trabajo tan injusta como inexplicablemente olvidado hoy; asi como
E.-W. BOCKENFORDE, Gesels und gesetzgebende Gewalt, ya cit., pags. 211 ss., vy,
sobre todo, W. WILHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert.
Die Herkunft der Methode Paul Labands aus dev Privatvechtswissenschaft, Frank-
furt/Main, 1958, y la critica a este libro de E.-W. BOCKENFGRDE, en ARSP,
Bd. 48 (1962), pags. 249 ss. El método de Laband y Gerber va a dominar durante
casi medio siglo la ciencia politica alemana. Sobre la crisis de este método y los
diversos ensayos para su superacién, cfr. E. ScHwINGE, Der Methodenstreit in
der heutigen Rechiswissenschaft, Bonn, 1930, pags. 7 ss., y H. Herrer, «Die
Krisis der Staatslehre», en Archiv fiir Sozialwissenschaft wnd Sozialpolitik, Bd. 55
(1926), pags. 289 ss.
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y constituye, como se ha dicho exactamente, el enfrentamiento de prin-
cipio entre las dos grandes direcciones de la teoria del conocimiento ju-
ridico: la que cree que la realidad social y juridica tiene que entenderse
«desde si misma, es decir, desde sus condiciones de hecho» y la que cree
que tiene que entenderse «partiendo de conceptos generales, de elementos
simples, desde la idea» (276).

La jurisprudencia conceptual contra la que se dirige la critica de Gierke
es la gran potencia metddica del siglo. Sus origenes remotos se encuen-
tran en Savigny, pero su gran teérico es Puchta y posteriormente Jhering,
desde cuyas obras pasa a dominar casi sin excepcién la ciencia juridica
europea (277). El presupuesto de la jurisprudencia conceptual procede
de los grandes sistemas del racionalismo constructivo moderno: es el
dogma de que sélo lo abstracto y general es susceptible de conocimiento
cientifico y sistematico, mientras que de lo singular y concreto sélo puede
‘tenerse un conocimiento también singular y, por ello, contingente (278).
Partiendo de esta premisa metédica, el conocimiento «cientifico» del
Derecho sélo puede ser conocimiento de lo que hay de general y abstrac-
to en la realidad juridica. En estas pocas palabras se condensa todo el
problema de la jurisprudencia conceptual. El cometido de la ciencia ju-
ridica consiste para ella en la reduccién del Derecho a «sus» elementos
generales, en la eliminacién de él de todo lo contingente y variable. Por
un proceso abstractivo consecuente se va despojando al Derecho de su
contenido normative concreto hasta Ilegar a un esquema conceptual estric-
tamente formal: la ciencia del Derecho «extrae de las proposiciones juri-
dicas singulares el principio... Indaga si no es posible obtener una unidad
de los diversos hechos juridicos y de los distintos derechos, descubre la
irrelevante en el hecho o si el derecho en cuestién no es sélo manifesta-

(276) Cir. W. WiLHELM, Zur juristichem Methodenlehre, ya cit., phgs. 12-13,
donde se compara la polémica Gierke-Laband en la ciencia del Derecho con la
que mantiene G. Schmoller contra C. Menger en ¢! campo de la Economia politi~
ca, y Engels contra Diihring en el campo general de la metodologia cientifica.
Sobre la polémica entre Schmoller y Menger, cfr. ahora R. Hansen, «Der Metho-
denstreit in den Sozialwissenschaften zwischen Gustav Schmoller und Karl Menger.
Seine wissenschaftshistorische und wissenschaftstheoretische Bedeutung», en Beil-
rige zuv Entwicklung dev Wissenschafistheorie im 19. Jahvhundert (Studien zuv
Wissenschaftstheorie, Bd. 1), Meisenheim am Glan, 1968, pags. 137 ss.

(277) Sobre lo que sigue, cfr. mi trabajo «Sobre los origenes y supuestos del
formalismo en el pensamiento juridico contempordneo», en Anuarvio de Filosofla
del Derecho, tomo VIII (1961), pags. 47 ss.

(278) Sobre esta conexién de la jurisprudencia conceptual con el racionalis-
mo moderno y su concepto de la realidad, cfr. mi trabajo cit. en la nota anterior,
‘paginas 35 ss., 63 s,
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ciébn de un derecho mas general» (279). Es decir, que la ciencia juridica
no es «reproductiva, sino que, como la ciencia del lenguaje, trata de
«sacar a luz» conceptos y reglas implicitos en su objeto, «aunque sélo de
manera ticita» (280). Las instituciones juridicas y su regulacién, la pro-
piedad, el testamento, los contratos en tanto que fenémenos concretos
insertos en una constelacién social y econdmica, no son para la juris-
prudencia conceptual el objeto de la ciencia del Derecho, sino sélo el
punto de partida para llegar a su concepto formal: «no qué es la pro-
piedad, sino cémo hay que pensar la propiedad es lo que caracteriza la
problematica juridica» (281). O como dira Jhering: «las proposiciones
juridicas son materia, masa para el pensamiento» (282). El Derecho apa-
rece asi como una suma de conceptos y proposiciones abstractas relacio-
nadas entre si de modo formal; el orden juridico entero «queda referido
por la actividad cientifica a sus principios, comprendiéndolo como un
sisterna, como un todo de proposiciones que se presuponen y condicionan
reciprocamente» (283). Se trata de un «organismo 16gico» (284), de un
«mundo puramente abstracto» (285) que descansa sobre si mismo y
que funciona también por si mismo segin las leyes de la logica formal;
un mundo en si construido conscientemente de espaldas a la realidad so-
cial, v en el que ésta, por definicién, no cuenta en absoluto. Ni la histo-
ria ni la economia ni las consideraciones éticas o politicas tienen sitio en
este ambito hermético de conceptos y relaciones formales. El presupuesto
de la verdadera labor cientifica para el jurista es precisamente <la elimi-
minacién de toda consideracién ética o politica», el abandono del «cielo
filosofico» y la «construccién de un sistema cientifico, en el que los
diversos elementos aparecen como el desarrollo de un pensamiento ver-
daderamente unitario» (286). O como dird Laband, el otro gran teérico

(279) H. TudL, Einleitung in das deutsche Privatrecht, Gottingen, 1851, pé-
ginas 140, y en general, 141 ss.

(280) PucuTA, Pandekien, ya cit., pag. 28,

(281) G. Jervwek, System der subjetiven dffentlichen Rechte, 2. Aufl, Ti-
bingen, 1905, pag. 16.

(282) R. v. JHERING, Geist des romischen Rechts, 2. Teil, 2. Abtlg., 6. u. 7.
Aufl., Leipzig, 1923, pig. 359.

(283) PucuTA, Pandekien, pg. 28.

(284) R. V. JHERING, Geist d. rém. Rechts, 1. Teil, 7, u. 8. Aufl., Teipzig,
1924, pag. 42.

(285) G. JeLLNek, System d. subjektiven Gffentl. Rechis, ya cit., pag. 17.

(286) C. Fr. v. GErBER, Grundziige des deutschen Staatsrechts (1865), 3. Aufl.,
Leipzig, 1880, pags. 237 s., VI, 3 n. 1. Sobre la neutralizacién de la ética en la
jurisprudencia conceptual, H. Coinc, «Das Verhiltnis der positiven Rechtswissen-
schaft zur Etnik im 19. Jahrhundert», en Recht und Ethik. Zum Problem ihver
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del conceptualismo en el Derecho publico, «todas las consideraciones his-
téricas, politicas y filoséficas carecen de significacién para la dogmatica
de una materia juridica concreta» ; el fin mismo de una institucién juri-
dica «se halla fuera del concepto de esta institucién» (287). El cometido
esencial de la dogmatica de un Derecho positivo determinado, sigue di-
ciendo, se encuentra «en la construccién de las instituciones juridicas, en
la reduccién de las proposiciones juridicas singulares a principios mas
generales, v de otra parte, en la deduccién de las consecuencias que se
desprenden de estos conceptosy ; una labor para la que no hay otro me-
dio adecuado que «la pura actividad logicay (288).

Gierke comienza su polémica contra esta forma de pensamiento sub-
rayando la necesidad de la conceptuacion en toda labor cientifica. La
realidad externa, y sobre todo la realidad histérico-social, constituye un
«<movimiento vivo y difuso», una «multiplicidad infinita de funciones
entrelazadas inextricablemente entre si», en la que nuestro pensamiento
pone orden, traza fronteras y refiere unos fenémenos a otros (289). El
supuesto en sentido propio de todo conocimiento de la realidad es la se-
paracién, distincion, reunién de modo abstracto de los elementos del mo-
vimiento dade fuera de nosotros: en suma, la conceptuacién (290). El
error de la jurisprudencia conceptual consiste en que para ella la concep-
tuacién no es un medio para el conocimiento de la realidad, sino un fin
en si. Es la conceptuacién por la conceptuacién misma, la conversién de
lo que es un proceso de ordenacién de la realidad en objeto absoluto del
conocimiento, Se trata de una sustitucion de la realidad juridica por su
reflexién abstracta, que sbélo es posible por el caricter que la jurispru-
dencia conceptual atribuye a los conceptos juridicos. Desligados de la rea-
lidad que deberian ordenar y reflejar, los conceptos juridicos se convier-
ten en la jurisprudencia conceptual en algo asi como categorias absolutas
del pensar juridico, invariables y universales. La ciencia del Derecho,
decfa Jhering, ha descubierto ya «las formas o tipos fundamentales del
mundo juridico, v dentro de ellos tendrd que darse todo movimiento futu-
ro, por muy distinto que sea del conocimiento hasta ahora por la huma-
nidad» (291). Conceptos como el de propiedad, derecho real, obligacién,

Bezichungen im 19. Jahvhundert (Studien z. Philosophie w. Litevatur des neunzehn-
ten Jahrhunderts, Bd. 9), Frankfurt a. M., 1970, pags. 11 ss., 29 ss.

(287) Lamawp, Das Staatsrechi des deuischen Reiches, Bd. I, ya cit., pa-
ginas IX, 67.

(288) Lasanp, Das Staatsrecht d. dt. Reiches, Bd. I, ya cit., pag. IX.

(289) Genossenschaftrecht, I1, pags. 4-5.

(290) Grundbegriffe, pags. 9 ss.

(291) R. v. JHERING, «Unsere Auigabe», en ]ahrbuche'r fiir die Dogmaiik des
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soberania, que tienen un significado referido a relaciones humanas con-
cretas y contingentes, son utilizados como si fuesen «categorias necesa-
riass> de la ciencia del Derecho, como lo son, por ejemplo, los conceptos
de tiempo, espacio, ntmero o circulo para las ciencias naturales (292).
La experiencia juridica tal y como se nos ofrece en la historia y en las
comunidades humanas se olvida, v la ciencia del Derecho convierte en su
objeto las supuestas condiciones de esta experiencia.

Para Gierke los principios metddicos v la estructura de esta concep-
tuacién contradicen la naturaleza misma del Derecho. La realidad del
Derecho se halla en un fendmeno social, en la conviccién comin, v es,
por eso, una realidad muy distinta de la que nos ofrece la experiencia
sensible. Es por ello que el método abstractivo propio de las ciencias
empiricas no puede servir nunca de modelo a la conceptuacién juridica.
La «mera estadistica de lo coincidente y-de lo distintoy en las institucio-
nes s6lo conduce en el campo. del Derecho a «nomenclaturas vacias y a
abstracciones esqueméticass (293). En el Derecho «los elementos abstrac-
tos y constantes s6lo constituyen la parte inerte de su contenido espiri-
tuals, y por ello mismo, la ciencia juridica no podrad nunca aprehender
con medios lgicos el contenido total del Derecho» (294). Todo concepto
es por naturaleza abstracto, pero, a la vez, ningln concepto puede ser
completamente abstracto, sino que en ¢ tiene que darse siempre <algo
del contenido concreto de la experiencia que le sirvié de punto de parti-
da» (295). La contradiccién interna de la jurisprudencia conceptual se
halla justamente aqui, en el hecho de construir conceptos que parten de
una realidad, la juridica, pero que pretenden eliminar de si esta realidad.
La conceptuacién juridica, dice Gierke, tiene que seguir el camino inver-
so. Los conceptos juridicos «no son estructuras puramente logicas, sino
estructuras histdricas» (296); la clencia del Derecho tiene que extraer
sus conceptos «de los contenidos de la conciencia juridica constituida
histéricamente, respetando como un trozo de la realidad espiritual las
formas mentales que viven en ellay (297). Es decir, Ia conceptuacién
juridica no estd referida a una realidad juridica pensada en absoluto, y

heutigen yomischen und dewischem Privairechis, Bd. I (1857), pag. 16. Andloga-
mente, Laeanp, Staatsrecht, Bd. I, pég. VL

292y Laband, pag. 1112,

{(293) Laband, pag. 1118,

(294) Laband, pag. 1111,

(295)  Genossenschaftsrecht, 11, pag. 7.

{296) Privatrecht, pag. 41.

(297) Privatrecht, pag. 259.
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sus resultados no sun tampoco, por eso, categorias ldogicas inmutables,
indispensables para pensar toda materia juridica posible; la conceptuacién
juridica estd referida a umna realidad concreta y contingente, y los con-
ceptos juridicos son conceptos de esta realidad, de validez también con-
tingente. Aunque sean convertidos por la jurisprudencia conceptual «en
dogmas y utilizados como axiomas matemdticos», los conceptos juridicos
son solo «producto de la abstraccién de ciertas relaciones de naturaleza
variable», y no son, por eso, «ni eternos ni inmutablesy, sino «proposi-
ciones revestidas de una verdad relativa, condicionada por el tiempo v el
lugary (298). También la gramatica tuvo durante siglos los casos por ca-
tegorias légicas «imponiéndolos al idioma en un ntimero y significacién
fijos», mientras que hoy sabemos que se trata de nociones creadas his-
toricamente y configuradas de modo peculiar en el espiritu de cada idio-
ma (299).

El percibir con claridad esta naturaleza de los conceptos juridicos es
la premisa de toda metodologia juridica. Como parte integrante del pro-
ceso histérico de creacién del Derecho, los conceptos juridicos sélo pue-
den ser «entendidos, desarrollados y formadoss desde el movimiento
histérico en que se dan (300). El gran error del conceptualismo es, por
eso, lo que Gierke llama «el aislamiento genético del Derecho», es decir,
su concepcidn en si y sin relacion con la realidad histérico-social. Aunque
el Derecho es una potencia social auténoma, no deja por ello de ser una
parte de la vida de la comunidad, cuya unidad estd constituida por la in-
fluencia reciproca y constante de todas sus manifestaciones. Es decir,
que el proceso de constitucién histérica del Derecho «estd condicionado
y determinado por el desarrollo de todas las relaciones de vida externas
y todas las ideas internas de la colectividad» (301). Esta conexién tiene
que reflejarse en los conceptos juridicos (302). Aqui, una vez mas, hay
que hacer valer la exigencia critica de que la naturaleza del objeto tiene
que determinar el método para su conocimiento (303). Los conceptos
juridicos son expresién abstracta de la realidad social del Derecho, pero
ello no quiere decir que sean estructuras formales independientes, sino
que la abstraccién se refiere tan sélo a la reduccién de la multiplicidad a

(298)  Grundbegriffe, pig. 6; Laband, pag. 1106. En sentido analogo, también,
F. SToERx, Zur Methodik des fentlichen Rechts, ya cit., pags. 117-18.

(299) Laband, pags. 1111-12.

(300) Laband, pag. 1111,

(301) Laband, pag. 1113,

(302} Grundbegriffe, pags. 8-9; Laband, pag. 1113.

(303) F. StoErk, Zur Methodik d. &ffentl. Rechis, pags. 85-86.
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conexiones generales. Esta reduccidn tiene siempre lugar «desde un punto
de vista determinado», y consiste en la seleccién 'y reunién de determi-
naciones de lo concreto tenidas por releveantes. Los conceptos juridicos
son, por eso, como dice Gierke, «conceptos de relacién construidos mas
o0 menos librementey, es decir, «extraidos segfin un punto de vista deter-
minado de Iz plenitud infinita de las relaciones vitalesy (304). En la cons-
truccién juridica no desempefia la 16gica, por eso, el papel decisivo. La
seleccién de determinaciones concretas no tiene lugar, en efecto, «segln
puntos de vista estrictamente l4gicos», sino de modo empirico, partiendo
de la «percepcién sensible y viva de la vida juridica practica», y la
construccién juridica es el resultado de una seleccién entre <«las multi-
ples posibilidades 16gicas» : es decir, que «como la aplicacién de la logica
aqui tiene siempre lugar en el marco de condiciones variables, hay siem-
pre también distintos caminos para la construccidn juridica, todos igual-
mente posibles l6gicamentes (305).

Con su teoria de la conceptuacién juridica Gierke ataca en su misma
base una de las nociones centrales de la jurisprudencia conceptual: la
nocién de «sistema» es decir, la concepcién de la realidad juridica como
una suma de conceptos unidos entre si por relaciones légico-formales.
A la nocién de sisiema va unida en la jurisprudencia conceptual una
doble funcién: de un lado, una funcidén productiva; de otro, una funcién
definidora y delimitadora. La nocidén de sistema hace posible, en primer
lugar, llegar a nuevas proposiciones juridicas, sin tener en cuenta para
nada la realidad social del Derecho, tan sélo de modo analitico, es decir,
extrayendo las consecuencias contenidas ya implicitamente en los con-
ceptos que constituyen el sistema. El Derecho aparece asi como «un sis-
tema dotado de la capacidad de completarse a si mismo» (300); o como
dird Jhering, el sistema es fuente inagotable de produccién «de matefia
juridica absolutamente nueva» (307). En esta produccién la légica y sélo
la légica es el factor determinante; la correccién légico-formal del pro-
ceso analitico es el fundamento de la validez normativa y del caracter
juridico de una proposicién. Contra este papel atribuido a la logica se
dirige la critica de Gierke. Porque la 16gica, dice, no posee ni puede
poseer esa «fuerza creadora» que la jurisprudencia conceptual le atribu-
ye: «las mismas leyes légicas nos llevan al convencimiento, de que por el
proceso légico sélo podemos hallar, una y otra vez, categorias 10gi-

(304) Laband, pig. 1106.

(305) Laband, pag. 1106,

(306) H. DsrnsURG, Pandekien, vya cit., pag. 85.

(307) Geist d. vém. Rechts, 2. Teil, 2. Abtlg., ya cit., pag. 386.
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cas» (308). Por la 16gica podemos establecer relaciones formales entre no-
ciones abstractas, y podemos incluso extraer de ellas otras nociones abs-
tractas, pero a lo que nunca podremos llegar valiéndonos exclusivamente
de la légica es al descubrimiento de un nuevo concepto como significa-
cién de la realidad. Y, sin embargo, esto es lo que pretende la jurispru-
dencia conceptual. Laband, que es aqui el exponente de la direccién
para Gierke, cree, en efecto, que «la logica es capaz de producir de por
si el concepto de una realidads ; para Laband «no existe diferencia algu-
na entre la definicién y el concepto real», del mismo modo que cree que
«la determinacién l6gica coincide con la aprehensién material, la deduc-
cién 16gica con la explicacién causal, la coordinacién logica con la sinte-
sis intelectiva», y que ve «en una argumentacion externamente conclusa
el fundamento suficiente para decisiones materiales definitivasy (309).
Se trata, en dltimo término, de un error de principio acerca del valor y
del cometido de la reflexién juridica. La jurisprudencia conceptual como,
en general el formalismo juridico, «ve la esencia del Derecho en su for-
mulacién cientifica, y se olvida de que el Derecho tiene una existencia
real antes de la ciencia del Derecho e independientemente de ellas; se-
ghn esta concepcion, el cometido de la ciencia del Derecho no es «descu-
brir reglas, sino crearlas, no conocer la vida, sino dominarlas (310). El
principio de que «por la naturaleza racional del Derecho todo aquello que
se deduce con necesidad interna de sus principios posee también, por
ello, validez juridicay (311), convierte al jurista en un creador del Dere-
cho por medio del discurso i6gico. Ahora bien, el jurista no puede nunca
ser creador del Derecho, decia ya Beseler, «como tampoco el minero crea
el mineral que extrae de las entrafias de la tierray (312). El cometido de
la ciencia juridica no consiste «ni en la aplicacién ni en la creacién del
Derecho, sino en su conocimiento» ; su objeto estd «fuera» de ella, y por
€so «no crea proposiciones juridicas, sino s6lo proposiciones cientificasy,
v si es cierto que, en determinados casos, puede descubrir proposiciones
juridicas, «no puede, ni en general, ni para un solo caso, revestirlas de
validez juridica formal» (313).

(308) Laband, pag. 1110.

(309) Laband, pag. 1110.

(310) Grundbegriffe, pag. 9; Privatrecht, pag. 41.

(311) G. F. PucHTA, Recensién de G. BeserLrr, Volksvechi w. Juristenrecht,
en [Jahrbiicher fir wissenschaftliche Kritik, Jahrg., 1844, Bd. I, Sp. 12.

(312). G. BeseLER, Volksrecht und Juristenrvecht, Leipzig, 1843, pag. 87, y en
general, 85-90. : :

(313) Privatrecht, pags. 180-81.
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El principio del «sistema» no tieme, sin embargo, en la jurispru-
dencia conceptual sélo una funcidén productiva, como ya velamos, sino,
ademds, una funcién definidora y delimitativa. La relacién formal en-
tre los conceptos hace posible la produccién de nuevas proposiciones
juridicas por medio de simples operaciones logicas, pero, a la vez,
seflala la frontera de lo que puede ser Derecho. La realidad histéri-
co - social s6lo se refleja en el mundo construido del Derecho, cuan-
do sus instituciones y relaciones son reducibles al sistema de los con-
ceptos juridicos. No hay mas Derecho que éste y su movimiento interno
analitico, quedando fuera de él, por eso, nuevas instituciones o rela-
ciones sociales, nuevas exigencias del trafico que no encajan en los
conceptos ya establecidos. Como dird Jhering soberanamente, <lo que
no es posible en abstracto, no puede tampoco ser real en concretoy (314).
Instituciones sociales nacidas al calor del trafico econémico real, relacio-
nes personales o patrimoniales impuestas por la transformacion de las
estructuras sociales, son declaradas como inexistentes por la jurispruden-
cia conceptual o forzadas implacablemente en el esquema de los concep-
tos juridicos tradicionales, Es lo que se ha llamado «la imposibilidad
conceptual de los postulados socialesy, de la que son un ejemplo las fa-
mosas «incompatibilidades» de Puchta (315). Una vez mis se hace
patente el error fundamental del conceptualismo, es decir, su ignorancia
del ser histérico del Derecho y su «identificacion de los juicios analiti-
cos con el ser realy (316). Es la arrogancia de la razén soberana, «que
trata de dominar la vida con el pobre aparato de clasificaciones concep-
tuales vacias, en lugar de regenerar los viejos conceptos en la fuente
inagotable de la vida» (317). Presa en sus propios stupuestos, el concep-
tualismo es incapaz de ver «que la correccidén légica interna de una serie
de conceptos juridicos no constituye garantia alguna de que éstos res-
pondan a las exigencias de la conciencia y de la vida juridicas» (318).
El prejuicio de que los conceptos formales construidos sobre los moldes
romanos revisten validez intemporal y sirven de antemano para compren-

(314) Geist d. rém. Rechts, Bd. III, 1 Abtlg., 3. Auifl., Leipzig, 1877, pa-
gina 132.

(315) Cfr. G. BoeuMER, Grundlagen der biirgerlichen Rechtsordnung, 2. Buch,
1. Abtlg., Tiibingen, 1951, pAgs. 82 ss.; F. Wieacker, «Die juristische Sekunde.
Zur Legitimation der Konstruktionsjurisprudenz», en Festschrift fiir Evik Wolf -
aum 60. Geburtstag, Frankfurt/Main, 1962, pigs. 441 ss., 426 ss., y mi trabajo
Sobre los origenes y supuestos del formalismo, ya cit., pags. 69 ss.

(316) - F. SroErK, Zur Methodik des &ffentl. Rechts, ya cit., pags 138 ss.

(317) Laband, pag. 1111.

(318) Laband, pag. 1106.
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der cualquier realidad juridica, ignora el hecho fundamental, de que
<tenemos necesidad de plantearnos problemas y sefialarnos cometidos
que fueron extrafios a los romanos, y que, caso de haberles sido conoci-
dos, no los hubieran podido resolver con los medios de su arte juridi-
coy (319). Tras la apariencia de las soluciones formales siguen vivos y
demandando solucién los problemas del ser histdrico real; y cuando el
oleaje de la vida rompe el dique que el pensamiento juridico trata de
oponerle con sus conceptos, «la culpa es de las cosas, no del siste-
may -(320). Basta pensar en las trabas que han significado para la com-
prension del moderno trafico juridico conceptos provenientes del Derecho
romano, pero tenidos por absclutos como, por ejemplo, los conceptos de
propiedad, de corporacién o de obligacidn: «pensemos tan sdlo en las
acrobacias a las que la dogmatica ha tenido que recurrir para construir
“civilisticamente” partiendo de estos conceptos, figuras como las del De-
recho de sociedades, la de los titulos al portador o la de la cesién de
créditoss (321). Y es que, ante una relacién vital y social nueva, la juris-
prudencia-conceptual no trata de ampliar sus conceptos o de remodelar el
sistema, sino que centra su-esfuerzo en «reelaborar los nuevos hechos
de tal modo, que puedan insertarse en ¢l viejo aparato formal, en sus
férmulas y clasificacionesy (322). Para dar expresién juridica a la rea-
lidad social cambiante desde un sistema inmutable de conceptos no hay,
en efecto, méas camino que la ficcion «constructivay o la ignorancia de la
realidad, es decir, <la negacién sin mas de lo dado realmente, y la afir-
macién como existente “conceptualmente” de lo que no se encuentra en
ninguna partes (323).

En esta reduccién del Derecho a un mundo abstracto de formas, ais-
lado por principio de la realidad social, se hallan implicitas consecuen-
cias que Gierke percibia con claridad, y que comenzaban a hacerse doc-
trina ya en los afios en que €l escribia. La separacién entre concepto y
contenido consagrada por la jurisprudencia conceptual, que iba a ser bajo
otro signo el antecedente inmediato de la separacién metddica entre forma
y materia del neckantismo juridico, va a imprimir, en efecto, un sello
especial a la labor tedrica y préctica de la ciencia del Derecho. Por ser
el elemento conceptual lo que en el Derecho es susceptible de conocimien-
to general, la {nica consideracién «cientificay del Derecho es la consi-

(319) Laband, pigs. 1112-13.
(320) Grundbegriffe, phgs. 1-2.
(321) Grundbegriffe, pag. 6.
(322) Grundbegriffe, pag. 2.
(323) Grumdbegriffe, pag. 7.
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deracién de sus estructuras formales y la construccién entre ellas de re-
laciones 16gicas, mientras que los contenidos juridicos quedan eliminados
de la reflexién por constituir un elemento irreducible a categorias for-
males. Es lo que, afios més tarde, iba a intentar demostrarnos incansa-
blemente Hans Kelsen (324). Ahora bien, aunque se les quiera situar
fuera de los limites de la ciencia juridica, los contenidos juridicos se nos
dan inexorablemente en nuestra experiencia como un interrogante; al no
poderse llegar, por eso, a la comprensién de la materia juridica por me-
dio del pensamiento juridico «cientifico», se busca esta comprensién en
ta explicacién causal, y se recurre para ello a los factores que, de hecho,
la determinan: el poder, la idea de la utilidad, las relaciones econdmicas
o los intereses politicos. «El contenido del Derecho deja de ser el objeto
de la ciencia juridica en sentido propio, y ésta lo abandona a una teoria
social cuya intima palabra es la estadistica»; dentro de su campo, la
ciencia del Derecho «se limita al andlisis de la forma, y busca en el
perfeccionamiento de la técnica conceptual una compensacién para lo
que se le ha ido de entre las manos» (325). Lentamente, pero de modo
incontenible, vefa Gierke extenderse en su época esta idea de una ciencia
del Derecho despojada de lo mas esencial de su objeto. «Ya hoy se halla
muy difundida la idea de que, de hecho, la ciencia juridica no es otra
cosa que una teoria de la forma del Derecho, mientras que la decisién
tltima sobre el Derecho en sentido material es cosa que corresponde a
la politica y a la teoria econdémicay (326).

En esta conversién de la forma juridica en objeto exclusivo de la
ciencia del Derecho veia Gierke una amenaza directa al futuro del De-
recho. Ya a principios de siglo habia puesto en guardia Savigny contra
los peligros de una concepcién puramente formal del método juridico,
y habia escrito, que una ciencia del Derecho que no se basara en la ex-
periencia inmediata de las relaciones juridicas «podria alcanzar un alto
grado de perfeccién formal, pero careceria de realidad en sentido pro-
pio» (327). Las palabras de Gierke, anilogas en su significacién, no
son, sin embargo, ya una advertencia, sino el diagndstico de una situa-
cién efectiva. Al renunciar a la comprensién del Derecho como fendémeno
social concreto, vinculado a una idea y enraizado en la historia, «lo
esencial en el Derecho deja de ser el objeto de la ciencia juridica» (328),
mre este aspecto del neokantismo y sus relaciones con la jurispruden-
cia conceptual, cfr. mi trabajo Sobre el positivismo juridico, ya cit., pigs. 26-27.

(325) Laband, pags. 1192-93.

(326) Laband, pag. 1193.

(327) Vowm Beruf, pag. 30.
(328) Laband, pag. 1192.
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y ésta se convierte en «un artesanazgo rutinario», en una «técnica juri-
dica puramente externa» (329). Con el método logico-formal la juris-
prudencia conceptual habia querido prestar al Derecho «pureza e inde-
pendencia», y lo que habia hecho, en verdad, habia sido trabajar en su
destruccién (330), convirtiendo «un organismo vivo en un aparato for-
mal sin vida» (331). Por la reduccién de la realidad juridica a la forma
se quiere alcanzar una claridad absoluta, «pero la forma se detiene en
la superficie de las cosas... y lo mis claro es siempre también lo mas
banals (332). Convertido en un sistema conceptual abstracto, el Derecho
queda privado de su contenido ético, pierde su condicion de potencia
historica real y se convierte en un medio técnico que puede utilizarse para
el logro de los fines mas diversos. Con la agudeza del jurista y la intui-
cién del historiador, Gierke veia como el formalismo iba a desembocar
necesariamente en una época de anarquia juridica. «No es el aparato de
su técnica, por perfecto que sea, lo que asegura al Derecho una suprema-
cia permanente. De esta manera adquiere, sin duda, como instrumento
una precisiéon cada vez mayor, y se hace de manejo cada vez mis facil;
la experiencia histérica nos ensefla, sin embargo, que con ello crece ‘tam-
bién en peligro de que el Derecho sea utilizado como instrumento un dia
por unos poderes e intereses y otro dia por otros, destruyéndolo inter-
namente con esta servidumbrey (333).

XI

La critica de Gierke a Laband y a la jurisprudencia conceptual tiene
una significacién de principio, porque es en lo esencial una critica del
racionalismo en la ciencia del Derecho. A principios del siglo el sentido
histérico de una nueva época se habia enfrentado con las construcciones
abstractas del racionalismo ilustrado en nombre de lo real y dado en la
historia; en el campo del Derecho y del Estado fue Savigny quien, par-
tiendo de una nueva metafisica histérica, trazé el programa de este en-
frentamiento. La critica metédica de Gierke contintia la linea general de
este enfrentamiento; aunque con supuestos propios, en la base de su
critica se encuentra también como motivo determinante la contraposicién

(329) Grundbegriffe, pag. 9.

(330) Laband, pag. 1193.

(331) Grundbegriffe, pag. 9.

(332) Grundbegriffe, pag. 1.

(333) Laband, pag. 1193 y analogamente, pag. 1190.
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de la singularidad histérica a la generalidad formal. Lo peculiar en la
eritica de Gierke es, sin embargo, que los representantes del racionalis-
mo con los que se enfrenta polémicamente son los herederos de la Es-
cuela histérica, es decir, de un cuerpo de doctrina construido consciente-
mente contra el racionalismo formal de los ltimos grandes sistemas jus-
naturalistas. La critica de Gierke al racionalismo de la ciencia de pan-
dectas repite, por eso, en cierto modo, la critica secular de Savigny, pero
la repite, esta vez, «dentro» de la Escuela histérica. Con su critica, Gierke
' se siente el depositario fiel de las intenciones de Savigny y el corrector en
su nombre del camino que, desde Puchta, iba a seguir la segunda gene-
racion de la Escuela histérica. Con genial penetracién Gierke ve, por vez
primera, que el conceptualismo de los pandectistas y de la escuela de
Laband y Gerber no es una nueva teorfa, como sus representantes pre-
tendian, sino una recaida en el método del jusnaturalismo racionalista, un
retorno a sus premisas metodoldgicas. Hoy, es verdad, dice. Gierke, nadie
cree en la existencia de un Derecho racional intemporal, y la ciencia ju-
ridica «ha aprendido a aceptar y respetar como una realidad histérica
la materia dada del Derecho positivo; pero, sin embargo, en la confor-
macion ideal de esta materia ain no se han superado, ni mucho menos,
las quimeras del racionalismo» (334). Y asi puede verse cémo, aun des-
aparecida definitivamente de la conciencia juridica la idea de un Derecho
'natural, su método se impone, no obstante, en la ciencia del Derecho.
«Bajo el ropaje del positivismo revive, una vez mis, extrafiamente el
viejo Derecho natural; como un fantasma resurge de entre los muertos
con toda su escueta desnudez, pero sin su antigua grandeza» (335). Con
la idea de un Derecho natural ha desaparecido lo que fue su gran con-
quista historica, la fe imperecedera en la idea del Derecho, y lo tinico
que ha quedado en pie son las interminables deducciones 1égicas, las

(334) Laband, pag. 1111.

(335) Laband, pag. 1191. Casi simultineamente observaba lo mismo E. I.
Bexker, Ueber dem Stveit der historischen und filosofischen Schule, Heidelberg,
1886, pags. 19-20, y Ewvnst und Schevz in unserer Wissenschaft, Leipzig, 1892,
pagina 123, donde llama a la jurisprudencia conceptual «die ndchste Verwandte
des mir besonders unsympathischen Naturrechis». Sobre el problema, cfr. las
excelentes paginas de F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl,,
Gottingen, 1967, pags. 372 ss., 400 ss. La idea del «criptojusnaturalismo» de 1a
ciencia de pandectas es hoy poco menos que un lugar comdn, pero parece que los
més han olvidado que fue Gierke quien primero la descubrié y formulé. La bi-
bliografia sobre esta cuestién en D. v. Stepmanitz, Exakte Wissenschaft und
Recht (Minstevische Beitrige zur Rechts- und Staatswissenschaft, Heft 15), Ber-
lin, 1970, pag. 111. )
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abstracciones vacias, la conversién del sistema «de un medio instrumental
en un fin en si mismo» (336).

La critica de Gierke al método conceptualista no es una critica en
nombre de otro método tenido por cierto de antemano, sino una critica
que trata de arrancar de la naturaleza del Derecho y de las exigencias
gnoseolégicas dadas con ella. La jurisprudencia conceptual se movia en
este punto en una contradiccién de principio. Siendo su punto de partida
la afirmacién de que no hay otro Derecho que el Derecho positivo, su
dogma de que el conocimiento cientifico es siempre. conocimiento de lo
general la llevaba, sin embargo, necesariamente a la reduccién del Derecho
histéricamente real a un sistema de conceptos abstractos: es decir, a la
eliminacién de lo determinado y singular en el Derecho, ¥, por tanto, de
aquello que, segiin sus propias premisas, lo hace real, o lo que es lo mis-
mo, positivo (337), Todas las reflexiones metddicas de Gierke parten, en
cambio, de la idea de que el Derecho es un objeto histérico, y de que, por
tanto, la comprensién y articulacién conceptual del Derecho estd referida
a un objeto que no puede ser pensado con independencia de su contenido,
porque es éste lo que le presta individualidad y concrecién, es decir, ca-
réacter histérico. La llamada «vuelta a las cosasy que acompafa la crisis
del formalismo neokantiano y que es, en el campo del pensamiento juri-
dico, una vuelta a la materia del Derecho, y asimismo el sociologismo ju-
ridico y la sociologia del Derecho se encuentran prefigurados en este
planteamiento del problema metddico en Gierke. No se trata de eliminar
la forma, la vertiente abstracta, necesaria en toda conceptuacién, y tam-
bién, por tanto, en la conceptuacién juridica, sino de ver con claridad
que la forma es siempre forma de un contenido. La ciencia del Derecho
tiene que ser verdaderamente cientifica «y por ello mismo tiene que
aprehender también de modo cientifico la parte sustancial de su obje-
to» (338). «Hoy sblo podemos reconocer... “como método juridico” au-
téntico y en su plena significacién un método que nos garantice la po-
sibilidad de comprender cientificamente junto a la forma la sustancia
interna de las nociones juridicass (339). El error de la jurisprudencia
conceptual v del formalismo radica para Gierke en su desconocimiento
de este problema central para toda teoria del conocimiento juridico, en’
la creencia de que la construccién formal equivale al conocimiento del

(336) Althusius, pags. 317-18; Laband, pags. 1191-92; Grundbegriffe, pag. 9.

(337) Sobre ello, mi trabajo Origenes y supuestos del formalismo, ya cit., pa-
ginas 51 ss. :

(338) Laband, pag. 1112,

(339) Laband, pag. 1113.
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Derecho. Por causa de este error, el formalismo se imposibilita para dar
respuesta al cometido esencial de la ciencia del Derecho, que no consiste
«en el culto unilateral de la forma, sino en el conocimients de la materia
viva del orden juridicos (340). La ciencia del Derecho tiene que formular
conceptos precisos v tiene que relacionarlos en un sistema, «pero en el
curso de esta labor no debe desaparecer el contenido material de los
conceptos, y su sustancia no debeé ser sacrificada al logro de una apa-
riencia incontradictoriay (341); mas ain, es en el contenido del Derecho
donde se halla el principio de todo sistema y de las relaciones de coordi-
nacién y subordinacién entre los conceptos (342). Si se hace, en cambio,
del método juridico un mero aparato técnico, en el sentido del formalis-
mo, es el método mismo «el que cierra el camino para llegar a un cono-
cimiento cientifico de la sustancia juridica contenida en las formas ju-
ridicas» (343). ‘

Todas estas consideraciones metédicas de Gierke estan referidas,
como se ve, a la nocién histérica de lo singular y concreto. La exigencia
para el pensamiento juridico de conoccer <cientificamentes los conteni-
dos del Derecho es el reflejo en un campo determinade del saber de
una exigencia metodica mas general: la elevacién de lo singular y con-
creto a objeto de la razén cognoscente. Esta exigencia, que es el mo-
mento constitutivo de las modernas ciencias del espiritu, es el lazo que

une a Gierke con las primeras generaciones del siglo: la idea de que las

determinaciones formales de un objeto histérico, su «concepto general»,
no pueden nunca expresar este objeto en su realidad concreta (344). El
objeto del conocimiento cientifico no es exclusivamente lo general y
desindividualizado, sino también lo singular y concreto, las individuali-
zaciones en la historia del hacer de los hombres y las colectividades; mis
atin, sélo desde lo singular tiene sentido lo general y sélo desde la rea-
lidad concreta pueden entenderse los principios. «Lo abstracto es lo fi-
nito... lo concreto es la verdad, el objeto infinitos, habfa escrito He-
gel» (345). O como dird Ranke: «desde lo singular puedes ascender...
hasta lo general, desde la teorfa general no hay camino que lleve a la

{340y Laband, pag. 1194.

(341) Grundbegriffe, pég. 87.

(342) Laband, pag. 1112.

(343) Laband, pag. 1114.

(344) Cir. E. Roruacker, Logik wnd Systematik der Geisteswissenschaften,
Miinchen u. Berlin, 1927, pag. 121.

(345) HEeceL, Vorlesungen ilber die Philosophie der Religion, WW (Jubilium-
sausg.), Bd. XVI, pig. 226.
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intuicion de lo singulars (346). Y las palabras resuenan, una vez mas,
en Gierke: «sélo en lo concreto y desde lo concreto puede conocerse lo
generaly (347). La conceptuacion del racionalismo, que procede en sen-
tido inverso, vy que cree conocer lo singular y concreto reduciéndolo a
predicados abstractos, segtin el modelo de las ciencias naturales, es una
contradiccion en si aplicada a los objetos historicos. Incapaz de compren-
der lo singular y concreto en su singularidad y concrecién, su ultima
consecuencia es siempre el escamoteo del objeto mismo, a cambio del cual
lo que nos ofrece es su esquema formal. Es también lo que hace el for-
malismo en la ciencia juridica: «una direccién que sustituye el concepto
del Derecho por una férmula del Derechos (348).

El método para el conocimiento del Derecho es, seglin Gierke, el mé-
todo histérico, es decir, el método que, por definicién, hace de la materia
concreta de la realidad una determinacion de su forma conceptual, con-
virtiendo lo general y lo singular en momentos igualmente esenciales de
la conceptuaciéon. El método histérico no guarda relaciéon alguna con
problemas <«historiograficos», y tan sblo expresa la afirmaciéon de prin-
cipio, de que el Derecho tiene que ser comprendido en y desde la histo-
ria. «Toda penetracién en la esencia del Derecho se halla en intima de-
pendencia de la investigacién histérica; como producto histérico, el De-
recho sblo puede ser entendido desde su historias (349). Esta «investiga-
cién histdricas sélo se hace inteligible a la luz de dos ideas centrales del
pensamiento de Gierke: la idea de la conexién esencial entre el pasado
y el presente, y la concepcién de cada uno de los momentos historicos
como una totalidad de formas de vida relacionadas y condicionadas entre
si. La primera es una idea heredada de la Escuela histérica, la idea de
que el pasado vive en el presente y lo determina, «no como su causa
transitoria, sino como su causa inmanentes (350); la idea de que «nin-
guna época produce su mundo por si y a su arbitrio, sino siempre en
comunidad indisoluble con el pasado» (351). La segunda tiene su origen
en Hegel, en su intuicidén genial de que cada momento historico represen-
ta una «organizaciony, un universo del espiritu que se manifiesta en una

(346) L. v. RaNKE, Politisches Gesprich (1836) (Geschichte und Politik,
hrg. v. H. Hofmann, KTA, Bd. 146), Stuttgart, 1942, pag. 94.

(347) Laband, pag. 1118.

(348) Grundbegriffe, pag. 7.

(349) Laband, pag. 1114.

(350) F. J. Sramir, Die Philosophie des Rechts (1830), Bd. I, 5. Aufl,
Tiibingen u. Leipzig, 1878, pags. 576-77.

(351) Savieny, «Ueber den Zweck der Zeitschrift filr geschichtliche Rechtswis-
senschafts (1815), en Vermischte Schriften, Berlin, 1850, pag. 110.
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multiplicidad de conformaciones, «politica, religién, arte, moralidad, usos
sociales, comercio, industriay, todas las cuales difieren entre si pero nunca
se contradicen, porque todas son «ramas de un mismo tromco», «flora-
ciones de una misma raizy (352). En el marco de estos dos supuestos
metédicos se mueve la reflexién de Gierke. Para el método histdrico, el
Derecho aparece como parte de una realidad histérico-social y como una
de sus formas de vida. La realidad concreta del Derecho se encuentra
aqui, en stt pertenencia 4 un mundo de formas y relaciones, cuya existen-
cia es existencia histérica. La comprensioén de esta realidad concreta del
Derecho tiene, por su propia naturaleza, que moverse en dos direcciones:
tiene que entender el Derecho como una de las formas de vida de un
presente, y tiene, a la vez, que entender este presente como un momento
histérico en el que el pasado es su determinacién inmanente.

El entendimiento del Derecho como parte de la estructura unitaria de
una realidad histdrico-social, «el descubrimiento de la conexidén intima...
que une al Derecho con el contenido total de la cultura nacional» (353),
es el supuesto de todo conocimiento juridico. Es lo que Hegel llamaba
«la verdadera concepcion histéricay, «el auténtico punto de vista filosd-
ficos : la consideracién del Derecho «como momento dependiente de una
totalidad, en conexién con todas las determinaciones que constituyen el
caricter de una nacién y de una épocay (354). El Derecho solo es pen-
sable desde la unidad de vida de una realidad histérico-social y como ma-
nifestacién de esta unidad, en relacién con todas sus otras manifesta-
ciones y en dependencia reciproca con ellas. «<Dado que la vida colectiva,
al igual que la vida indivual, es un proceso orgénico, sus funciones no
pueden actuar independientemente unas de otras, sino que se condicionan
y determinan mutuamente... constituyendo una unidad de vida» (355).
El Derecho, como todas las demis funciones de la vida social, tiene rai-
ces propias y estructura propia, pero se halla, a la vez, determinado y con-
dicionado por las demds funciones sociales, y constituye con ellas en sus
relaciones reciprocas la unidad de la vida colectiva (356). La ciencia ju-

(352) Cfr. Hecer, Vorlesungen iiber die Geschichte der Philosophie, Bd. I
(Philosophische Bibliothek, Bd. XV a), Leipzig, 1940, pags. 147-48. Los pasajes
de esta edicién a los que me refiero en el texto no figuran en la edicién original -
de las obras completas de Hegel, ni, por tanto, tampoco en la llamada ed. del
jubileo de Glockner.

(353) Grundbegriffe, pag. 12. Cfr. también lo que ya queda dicho sobre el
Dereche como fenémeno social, pags. 8 ss. de este trabajo.

(354) HeceL, Grundlinien d. Phil. d. Rechts., WW, Bd. VII, § 3, pag. 43.

(355) - Privatrecht, pag. 122; Grundbegriffe, pags. 8, 12.

(356) Grundbegriffe, pag. 103.
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ridica trata de fijar los contornos del Derecho en toda su pureza, pero si,
al hacerlo asi, olvida la realidad social que conforma la materia juridica,
el Derecho mismo se le escapara de entre las manos. «Las ideas religiosas
y éticas, de un lado, y las relaciones econdmicas y sociales, de otro, in-
fluyen tan poderosamente... en la formacién del Derecho, que sin el es-
tudio de esta conexidén es impensable un conocimiento cientifico del con-
tenido interno de las instituciones juridicas» (357); para conocer el De-
recho «es preciso tener en cuenta siempre aquellos factores, distintos del
Derecho, que determinan y condicionan el proceso historico de su for-
macién» (358). En este sentido dice Gierke que la ciencia del Derecho es
una de «las ciencias del ser social del hombres, lo que significa que,
para un «conocimiento profundo del Derecho» es preciso contar siempre
con las demis ciencias sociales (359).

Esta condicionalidad reciproca entre el Derecho y las demis mani-
festaciones de la vida colectiva en un momento historico es sélo, sin em-
bargo, un lado de la naturaleza histérica del Derecho. El mundo de for-
mas de vida social al que el Derecho pertenece no es, en efecto, una
realidad conclusa y definitiva fuera del tiempo, sino que se halla vincu-
lado como uno de sus momentos al proceso de existencia de las comunida-
des historicas, y es presencia del pasado en el presente. El conocimiento
del Derecho es también, por eso, conocimiento de este lado de su exis-
tencia histdrica, conciencia de que el Derecho esti indisolublemente unido
en su existencia al proceso histérico por el que ha llegado a ser. Esta
relacién entre el Derecho y su pasado no es una relacidén de causa a efec-
to, de tal manera que la significacién del pasado no se agota en haber
producido lo que hoy es Derecho. La fundamentacién histérica del cono-
cimiento juridico no consiste en «explicar la existencia de normas o ins-
tituciones juridicas singulares», ni en construir analogias ni en suminis-
trar argumentos con que defender «combinaciones conceptuales capricho-
sasy (360). La fundamentacién histérica ve en el proceso histérico del
Derecho un momento constitutivo de su realidad actual. La historia, como
dice Gierke, es «la fabrica viva de nuestra conciencia juridicas, y desde
su espiritu tiemen que formarse los conceptos juridicos (361). El Dere-
cho no es producto de «las» comunidades humanas, consideradas en ge-

(357) Laband, pag. 1114,

(358) Laband, pags. 1113-14.

(359) Privatvecht, padg. 106. Es la misma idea que subrayard, més adelante,
E. EnrLicH, Grundlg. d. Soz. d. Rechts, pag. 19.

(360) Laband, pags. 1114-15.

(361) Laband, pags. 1115, 1116-17.
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neral, sino producto siempre de una comunidad concreta que tiene su
historia, v en la que esta historia es parte del presente; y la conciencia
juridica de esta comunidad no es, por eso, tampoco fruto casual del-mo-
mento, sino un momento en el proceso constitutivo del presente. «L.a con-
ciencia juridica de toda comunidad estd sometida a un proceso histérico
de constitucién que tiene lugar en conexidn intima con las transforma-
ciones de la vida de la comunidad en su totalidad, con el progreso de
las ideas éticas y de las costumbres, y con el cambio de las relaciones y
necesidades politicas, sociales y econdmicasy (362).-

La comprensién de esta doble vertiente en la historicidad del Derecho,
que es, en dltimo término, la comprensién del Derecho en su realidad
concreta, es el cometido en sentido propio de la reflexién juridica. En
la naturaleza histérica y, por tanto, concreta del Derecho se encuentra la
més radical refutacién de todo conceptualismo, cuyo supuesto, explicito
0 1o, es siempre la consideracién del Derecho como un dato de una rea-
lidad estitica, susceptible de ser explicado causalmente o de ser redu-
cido a constantes formales; de igual modo, que la ignorancia del ser
historico del Derecho conduce siempre, de una u otra manera, al concep-
tualismo. «Una filosofia del Derecho auténtica s6lo es posible sobre una
base hist6rica, mientras que toda consideracion filosdfica del Derecho que
abandona el suelo verdaderamente histdrico, corre el peligro de caer en
el racionalismo y desviarse, pese a todas las protestas, por los caminos
del jusnaturalismos (363). El Derecho, dice Gierke, «no surge ni se des-
arrolla desde si mismo» (364), y para ser comprendido hay que tener
presentes las determinaciones histéricas de su existencia, es decir, hay
que penetrar «en las profundidades del proceso interno que ha producido...
el contenido ideal del Derecho» (365).
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(362) Recht u. Sittlichkeit, phg. 259.

(363) Historische Rechtsschule, pig. 34. Gierke alude aqui a las primeras pu-
blicaciones del neokantismo juridico.

(364) Laband, pag. 1113,

(365) Laband, pag. 1115.



