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PROLOGO

Acerca de El legado juridico y social
de D. Francisco Giner de los Rios

En el fecundo surco abierto por quien fue maestro de maes-
tros, el anorado profesor Enrique M. Urefia, acaba de germinar
una nueva obra que en el futuro resultard de lectura obligada
para quienes se interesen por el krausismo espanol e interna-
cional. Bajo la sutil y competente mirada del profesor José Ma-
nuel Vazquez-Romero, la doctora Delia Manzanero Ferndndez
ha elaborado el riguroso estudio El legado juridico y social de
Giner que ahora prologamos y que, enriqueciendo su distintivo
editorial, publica la coleccion LIBERALISMO, KRAUSISMO Y MASONE-
ria (LKM) de la Universidad Pontificia Comillas de Madrid.

El campo de la filosofia del derecho krausista es una de las
areas de investigacion esenciales desarrollada por el equipo
que cred Enrique M. Urefa. Siguiendo su rigurosa metodo-
logia genético-historica, cimentada en la busqueda y analisis
critico de fuentes originales, uno de sus primeros discipulos,
el profesor aragonés Francisco Querol, se encargd de desen-
trafar el sistema filosofico-juridico del propio K. Ch. F. Krause
y su trascendencia social [La Filosofia del Derecho de K. Ch. F.
Krause, UPCO, Coleccion LKM, Madrid, 2000]. Con anteriori-
dad, Peter Landau habia hecho una primera aproximacién a la
cuestién, y José Manuel Pérez-Prendes, Juan José Gil Cremades
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o Elias Diaz, entre otros, habian presentado magnificamente
el extraordinario influjo ejercido en Espana por la filosofia del
derecho de Krause, bien directamente por sus propias obras,
o a través de las de sus discipulos, H. Ahrens y K. Roder, pero
no existia una obra que ofreciese una visioén global y porme-
norizada de la misma. Francisco Querol emprendié con éxito
la empresa y, tanto en su preclaro libro, como en otras publica-
ciones posteriores, fue pionero en sistematizar la teoria juridica
del fil6sofo turingio y su interpretacion asistencial del derecho,
que sitta la doctrina krauseana en los aledanos del Estado so-
cial de derecho contemporineo.

Apenas transcurridos tres anos de salir a la calle el libro de
Querol, el profesor Urena y su también discipulo, y a la vez co-
lega, el profesor José Manuel Vizquez-Romero, entregaron a la
imprenta un trascendental epistolario entre Giner de los Rios y los
krausistas alemanes [Giner de los Rios y los krausistas alemanes.
Correspondencia inédita, Servicio de Publicaciones de la Facultad
de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 2003]. Con ello
dieron el banderazo de salida a su decidido empeno de estudiar
a fondo el pensamiento gineriano. A partir de entonces, Vizquez-
Romero intentd desmarcar nitidamente al fundador de la Institu-
cion Libre de Ensenanza de los moldes con que se le ha solido
estimar, o desestimar, afanandose concretamente en un analisis
estratégico del discurso filoséfico-juridico gineriano y de sus cate-
gorias principales (estado, soberania, representacion) que propor-
cionan claves para una lectura actual del problema del biopoder
moderno que plantean las ciencias sociales'.

! Véanse, por ejemplo, los siguientes trabajos de José Manuel Vizquez-Ro-
mero: Sociedad, Derecho y Ciencia en los escritos de Giner de los Rios», en P.
Alvarez Lazaro y J. M. Vazquez Romero (eds.), Krause, Giner y la Institucion
Libre de Ensenianza, Coleccion LKM, UPCO, Madrid, 2005, pp. 107-129; «La micr6-
polis del yo. Representacion, soberania e individuo en los escritos de Francisco
Giner de los Rios», Pensamiento, vol. 63, nim. 236, mayo-agosto 2007, pp. 199-234;
y «Dos en uno. El concepto de Estado individual krausista y su relevancia biopoli-
tica», en J. M. Vazquez Romero (ed.), Francisco Giner de los Rios. Actualidad de
un pensador krausista, Madrid, Marcial Pons, 2009, pp. 27-82.



PROLOGO 11

Dando sin solucion de continuidad un salto generacional,
Delia Manzanero siguié con paso firme la senda trazada por
sus mentores y se sumergioé durante anos en el estudio meto-
dico de un sinfin de fuentes primarias, prestando una especial
dedicacion al Boletin de la Institucion Libre de Ensenianza, y
de la literatura secundaria producida hasta el momento actual.
Aquel arduo tiempo de busqueda analitica le permitié avistar
horizontes seguros, separar el grano de la paja y, sobre todo,
sentir intelectualmente el palpito krausista. Como resultado fi-
nal de su trabajo, nos brinda ahora un licido y ajustado ensa-
yo de largo recorrido sobre los contrafuertes mas robustos y
brillantes de la herencia juridico-social y filosofico-educativa
de D. Francisco, que sera completado por otro de inmediata
aparicion sobre la Filosofia del derecho de Giner y su ideal de
Europa. La valia de sus investigaciones ya ha sido reconocida
en el ambito académico antes de la publicacion de estas obras,
pues ha sido justamente merecedora del Premio Europeo Car-
los V 2008 - Javier Solana Madariaga» y del primer accésit del
JII Premio Rafael Altamira convocatoria de 2015

Aleccionada por su experiencia docente como profesora de
Filosofia del Derecho, Fundamentals of Law e Historia de las
ideas politicas en las facultades de Derecho y de Relaciones
Internacionales en la Universidad Pontificia Comillas, y acredi-
tada en el mundo editorial por su cualificada direccion de Bajo
Palabra. Revista de Filosofia, a la que ha logrado elevar a un
lugar muy destacado entre las publicaciones de impacto en el
campo de la Filosofia y de las Humanidades, Delia Manzanero
expone sus comedidos razonamientos con sencillez y persua-
sion. A través de un indudable ejercicio de autodisciplina inte-
lectual, ha escrito un centenar de paginas en las que el lector
se desliza con suma facilidad entre los conceptos mas técnicos
sin especial dificultad para comprenderlos. Bien puede verse
aplicada en el caricter pedagdgico de este libro la clasica ad-
vertencia de los escolasticos: “A las cosas obscuras se llega por
las claras, y no al contrario”; o la otra de nuestro José Ortega y
Gasset: “La claridad es la elegancia del fil6sofo”.
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Aunque no es este el lugar de adelantar una glosa de los
contenidos vertebradores del libro, algo de lo que ya se encar-
ga la propia autora en la enjudiosa “Introduccion” del mismo,
si deben destacarse, sin 4nimo de exclusividad, algunos puntos
esenciales del mismo.

De entrada debe subrayarse la madurez y profundidad con
que esta escrito. No solamente es ejemplar en su disefio y de-
sarrollo, sino que, con la mayor humildad intelectual, induce
a transitar por nuevos senderos de investigacion en los plan-
teamientos politico-juridicos, filosofico-sociales y pedagdgico-
educativos del krausismo latino o europeo vy, si se me permite,
de muchos pensadores contemporaneos.

En segundo lugar, aunque todavia procediendo por mé-
todos analégicos, Delia Manzanero defiende, con una argu-
mentacion de hondura hasta ahora desconocida, la influencia
ejercida por los principios universales de los iusnaturalistas cla-
sicos de la Escuela de Salamanca y por Francisco Sudrez sobre
Francisco Giner de los Rios. Ello le da pie, por extension, a de-
mostrar que el iusnaturalismo gineriano, de indole racionalista
y liberal-democratica, interpreta a los clasicos espanoles de una
manera muy distinta a como lo hizo la neoescolastica de su
tiempo, de encarnadura netamente conservadora.

El propoésito de desvelar la estrecha vinculacion existente
entre los principios del krausista rondeno y la coyuntura so-
ciopolitica presente ocupa también un lugar primordial en la
investigacion de la profesora Manzanero. El esfuerzo ha sido
de nuevo coronado por el éxito y, a lo largo de una buena
porcion de paginas, queda patente la actualidad de gran parte
de las propuestas de Giner y su validez para afrontar los pro-
blemas actuales. La autora sitda la clave de béveda de dicha ac-
tualidad en el afortunado concepto gineriano de persona social
(o mejor de personas sociales), primigeniamente definido por
K. Ch. F. Krause en su obra cumbre filoséfico-social Das Urbild
der Menschheit (El Ideal de la Humanidad), y en la estrecha
relacién que el padre de la Institucion Libre de Ensefanza es-
tablece entre la esfera intima del derecho y legitimacion moral
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(rectificando asi las posiciones kantianas sobre la cuestion, que
insisten en los atributos de exterioridad y coercitividad) a partir
del sistema filosofico del aleman Krause. Tal vinculacién, que
considera a la persona individual como el sujeto principal del
derecho, sellando para ello el concepto de “Estado individual”,
debe sentar las bases de la ciencia politica y de la soberania
popular. El discurso externo del derecho ha de traducirse en la
manifestacion formal de esa union inseparable, debe moralizar
el orden constitucional y debe presidir todo principio politico.

Por tdltimo, y dejando con pena en el tintero otras muchas
importantes aportaciones del libro, es preciso elogiar la preci-
sién con que Delia Manzanero ha presentado el fundamento
filosofico-juridico de los principios y realizaciones educativas
ginerianas. Frente al enfoque de los primeros krausistas, que
confiaban en el mesianismo filoséfico-cientifico y en las re-
formas legales revolucionarias para la transformacién social,
Giner, paulatinamente, erige a la educacién en el pilar funda-
mental de la regeneracion hispana, por ser ésta —la educacion—
el medio privilegiado de conseguir pacificamente la adbesion
interior al Derecho por parte de la ciudadania. Por ello, las
trascendentales propuestas educativas de Giner, desarrolladas a
partir de las alianzas de la educacion y de la ciencia disenadas
en el Ideal de la Humanidad de Krause, perseguian una forma-
cién humana integral que permitiera a todos los seres humanos
alcanzar su autonomia moral y, de esa manera, ser duefos de
su propio destino.

La comunidad académica puede congratularse por haber
enriquecido su capital cientifico con esta magnifica obra, mar-
cada indeleblemente por el modo de hacer del Grupo de in-
vestigacion sobre Liberalismo, Krausismo y Masoneria de la
Universidad Pontificia Comillas de Madrid en cuyo seno se ha
gestado.

PEDRO ALVAREZ LAZARO
24 de enero de 2016






INTRODUCCION

Este afio se conmemora la efeméride del primer centenario
del fallecimiento de Don Francisco Giner de los Rios, lo cual
parece un buen momento emotivo y académico para reavivar
el interés hacia su obra y para que hoy recordemos su figu-
ra en todas y cada una de sus facetas; muy especialmente,
sus aportaciones educativas y filoséficas pero, sobre todo, las
principales lineas maestras de su legado juridico y social, que
consideramos imprescindibles para comprender la profunda y
subyugante influencia que ejerci6 la robusta huella de la obra
gineriana. Un aspecto recurrente en las aportaciones biblio-
graficas clasicas y actuales a los estudios sobre el krausismo
espanol y, en particular, sobre Francisco Giner, es su doctrina
educativa. Los estudios recientes dedicados al pensamiento gi-
neriano se han centrado fundamentalmente en cuestiones re-
lativas a su doctrina pedagdgica, estética, ética y socioldgica,
con un cardcter multidisciplinar muy bien documentado, pero
quiza no se han ocupado tanto —no al menos de manera mo-
nografica— sobre la actualidad de la filosofia juridica de Giner,
un horizonte de investigacion en el que se profundiza en este
libro para tratar de cubrir o llenar ese vacio que hemos creido
encontrar en los estudios sobre Francisco Giner® Una revita-

2 Constltese a este respecto un enjundioso articulo del profesor José Manuel
VAzQUEZ RoMERO donde se aborda, con gran rigor y detalle, este aspecto sobre la
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lizacién que se hace necesaria tanto por razones historicas,
al ser Giner una figura clave en la Historia de Espana, sin la
cual no nos es dado comprender nuestra propia realidad poli-
tica y social; como por exigencias del mundo en que vivimos,
con quiebras importantes en derechos fundamentales y con
la reciente crisis del modelo del Estado de Bienestar en toda
Europa.

Bajo la influencia del legado de Francisco Giner, y, transcu-
rridos muchos anos después de su fallecimiento, encontramos
su inspiracion en casi toda la literatura juridica y politica en
lengua castellana, tal y como se muestra expresamente en el
aprecio que por su pensamiento procesaron algunos de los mas
destacados renovadores de la educacién y el derecho a finales
del siglo x1x y a comienzos del xx; un influjo general sin el cual
no se comprenderia el progreso de la ciencia educativa y del
Derecho en los siglos xix y xx en Espafia, ni acaso se explicarian
no pocas esenciales manifestaciones de nuestra politica positiva.
Por esta razon, no creemos faltar al elemental deber de probidad
cientifica que toda investigacion seria y rigurosa debe ofrecer, si
subrayamos la magnitud que para la filosoffa educativa y juri-
dica-social ofrece la tarea del gran pensador que fue Francisco
Giner. No se trata de hacer aqui un elogio o mera alabanza de
su personalidad, por muy acreedora que sea de la misma, sino
de recalcar del modo mas objetivo posible el alcance de su obra
para el pensamiento contemporaneo.

Este libro examina algunos de los momentos mas significa-
tivos y brillantes del legado juridico-social de Giner y pone de
relieve, a través de su exposicion programadtica, cudles son los
rasgos decisivos de su pensamiento que dan cuenta de la mag-

filosoffa del derecho y la sociologia de Francisco GINER: <Dos en uno. El concep-
to de Estado individual krausista y su relevancia biopolitica», publicado en el marco
de una obra colectiva donde se incluyen los mas recientes y completos estudios
dedicados al pensamiento gineriano: VAZQUEzZ-ROMERO, José Manuel «<Dos en uno.
El concepto de Estado individual krausista y su relevancia biopolitica», en: Id.
(Ed.), Francisco Giner de los Rios. Actualidad de un pensador krausista, op. cit,
pp. 27-82.
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nitud y el sentido de su labor, comparandolos con el pasado y
con el futuro ideolégico, brindando asi, no s6lo un cuadro del
sistema, sino también del lugar destacado que le corresponde
en la historia general de la filosoffa juridica y social. Muchas de
las cuestiones que Francisco Giner abri6 a la discusion juridica
de su tiempo fueron enormemente originales y precursoras de
lo que atin hoy en dia continta siendo objeto de debate en las
areas de Filosofia juridica, Sociologia del Derecho, Teoria del
Estado y Constitucionalismo moderno. Aspiraciéon de este es-
tudio es desvelar qué potencial practico del pensamiento mo-
ral y juridico de Giner, atin no agotado histéricamente, puede
encontrar su realizacién en el derecho y educacion actuales.
Para ello, hemos acometido la tarea de conocer con rigor los
principios filoséficos ginerianos que, a modo de postulados,
parece transpirar su filosofia juridica y social. Trataremos de
resumir aqui, sin pretensiones de exhaustividad, algunos de los
caracteres o elementos fundamentales que pueden localizarse
en la obra de Francisco Giner, y que han sido desarrollados en
tres partes bien definidas en que se divide este libro.

En la Primera Parte (Capts. I y II) se exponen las raices del
pensamiento de D. Francisco Giner de los Rios y la articulacion
de esas influencias en su obra. En el Capitulo primero susten-
tamos que el conocimiento de las construcciones teéricas del
siglo xvi puede resultar muy til con vistas a la conformacion
de la filosofia juridica y los esquemas de organizacion social de
los siglos x1x y xx. Ciertamente no se trata de trasladar sin mas
con una conciencia anacrénica, como en alguna ocasion se ha
pretendido, aquellos esquemas al presente, pues el sélo estable-
cimiento de algunas analogias no es suficiente para difuminar
una distancia de tres siglos. En cualquier caso, creemos que
un estudio detenido de estos esfuerzos histéricos por revitalizar
unos principios juridicos y sociales, puede ser de gran utilidad
para comprender el contexto en que se fragud la filosoffa juri-
dica de Francisco Giner y su amplificacion y extension durante
la EDAD DE PraTA EspaNoOLA. Al mismo tiempo, consideramos que
su estudio posee el relevante interés de entrafar una posible
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lectura de los clasicos iusnaturalistas hispanos desde y para la
cultura filosofico-juridica contemporanea, por lo que también
dedicamos algunas lineas a este tema.

En el Capitulo segundo tratamos de poner en didlogo tradi-
ciones clasicas y contemporaneas sobre las que Giner se mani-
festd en su obra, analizando en sus textos las tesis mantenidas
para calibrar su actualidad, y relaciondndolas con otros autores
mas recientes que €l no pudo conocer, pero a cuyos contenidos
y principios iusnaturalistas fundamentales no sélo no es ajeno,
sino que se encuentran perfectamente desarrollados y argumen-
tados en sus Principios de Derecho Naturaly en los dos tomos
de su Resumen de Filosofia del Derecho. Tratamos modestamente
de trazar algunas analogias entre Giner y los mas destacados
pensadores de los siglos xx y xx1, mostrando no sélo la enjun-
dia de algunos conceptos guia presentes en la obra gineriana,
sino su acierto y revitalizacion en autores contemporaneos que,
con idénticos o parecidos argumentos, siguen demandando para
nuestro tiempo lo que Giner no pudo conseguir —o consiguié
s6lo parcialmente— para el suyo. No pretendemos con ello que
las opiniones de autores contemporineos expuestas en €l se es-
timen, ni menos se reciban, como soluciones definitivas, sino tan
s6lo como problemas que planteamos desde un punto de vista
krausista, hasta aqui menos considerado de lo que reclamaba
el alto interés que entrana. Tampoco se busca romper violen-
tamente el hilo de las diferentes tradiciones juridicas y de sus
distintas escuelas, antes bien, hemos procurado anudar el pensa-
miento gineriano a ellas, porque no en vano nacemos herederos
de toda la historia pasada y somos deudores de su pensamiento.

En la Segunda Parte (Capts. III y IV) nos hemos ocupado
de la Filosofia Social krausista y de los elementos sociolégicos
esenciales presentes en la teoria politica gineriana en Espafna. A
tal efecto, en el Capitulo tercero se relaciona la filosofia social
krausista con los trabajos de juristas y sociélogos corporativistas
clasicos que estudian el pensamiento politico escolastico (Sua-
rez) y moderno (Krause, Gierke), pues ambos sientan las bases
de la Ciencia politica y del concepto de soberania de Francis-
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co Giner. Para ello, hemos puesto el énfasis en la concepcion
del corpus mysticum suareciana que desarrollaron los krausistas
para plantear revisiones y adendas a las limitaciones del con-
cepto de Estado moderno, lo cual permite a Giner formular una
via intermedia entre el gremialismo y el individualismo. En el
marco de la concepcion orginica de la representacion politica
krausista, y en virtud de las nuevas relaciones de poder o bio-
poder moderno que permiten las ciencias humanas (psicologia,
pedagogia y sociologia), la filosofia social gineriana da priori-
dad a las formas naturales de asociacion de la sociedad civil
en detrimento del poder politico del Estado nacional. Asi, por
ejemplo, sus propuestas de una visién propia del sindicalismo,
de la funcion social de la libertad de asociacion y del auto-
nomismo local (federalismo), cuyo germen y esencia tiene su
fuente en la concepcion krauseana de la Sociedad y el Estado
en la que Giner se formé. Se da pues una interesante amplifi-
cacion de lo estrictamente juridico a la esfera de la Sociologia
en la obra de Giner, a través de: la reconstruccion del concepto
de persona social en sus escritos filosoficos, juridicos y socio-
logicos; una descripcion completa de las entidades sociales y
de sus sinergias; y sobre todo, mediante el andlisis de su teoria
del Derecho inmanente a través del concepto de persona indi-
vidual como Estado, que rompe con las teorias contractualistas
y formalistas de su tiempo y que precisa la participacion de
los 6rganos del ‘estado no oficial’. Aqui radica la contribucion
krausista a la elaboracion de una concepcion moderna de la
sociedad como realidad sustantiva, en que lo individual y lo
social deben correr parejos en una teoria social y juridica del
Estado, basada en dos pilares fundamentales: por un lado, la
concepcion juridico-politica ginerina del respeto a la dignidad,
autonomia y libertad de la persona humana y, por otro lado,
la necesidad de una interdependencia social o solidaridad, que
trata de armonizar aquellos derechos de la persona humana
en el seno de la sociedad en un régimen de igualdad y bajo la
funcion simplemente tutelar del Estado. Todo lo cual apunta
al transito de una concepcion individualista personalista a una
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concepcion socializadora o transpersonalista, que posibilita un
fecundo y enjundioso ensayo de reconstitucion de las formas
sociales en un paisaje politicamente pluralista y democratico.
En el Capitulo cuarto, se exponen las criticas y propuestas de
mejora que, desde la perspectiva krausista, fueron esgrimidas en
contra del Estado doctrinal y legalista. En particular, nos referi-
mos a las contundentes objeciones que Giner y otros krausistas
dirigieron al individualismo formalista kantiano y a su empefo
de deslindar las esferas de la moral y el derecho. A tal efecto,
se exponen las modificaciones que los krausistas introducen en
el esquema kantiano, orientadas a superar o suavizar esa radical
escision entre derecho y moral que Kant propuso. Las criticas de
Giner a la férmula abstracta kantiana conducen, en ultima ins-
tancia, al reconocimiento del fundamento de los valores ético-
juridicos que reciben su contenido material del sistema de fines
radicales humanos y a senalar la imposibilidad de determinar el
principio del Derecho de suerte que quede eliminado de todo
alcance finalista. Tal perspectiva ha recibido un nuevo impulso en
nuestros dias, por un lado, con la tendencia hacia la moralizacion
del orden constitucional en la recepcion de determinados valores
éticos ampliamente reiterados en el constitucionalismo, y, por otro
lado, con una nueva tendencia a des-formalizar el Derecho y a
propiciar una nueva sintesis de los principios del Derecho con
los valores morales en busca de un ethos universalista. Con estas
revisiones krausistas a los prejuicios del individualismo juridico
kantiano, y a su sombra, el estatalismo —pues el Estado ha sido
durante mucho tiempo presentado como el Gnico érgano apto pa-
ra representar el interés comin— se plantea en la filosoffa juridica
krausista un modelo social y de representacién de personas so-
ciales con multiplicidad de fines, segiin el cual, el Estado no es ya
la Unica organizacion que realiza un fin universal y que tiene un
esquema racional y reflexivo de soberania. Para Giner, la sobera-
nia se haya repartida y, por lo tanto, el Estado no puede retener el
monopolio de esta representacion. Se abre pues una perspectiva
a un pluralismo de multiples 6rdenes soberanos y equivalentes,
que se limitan reciprocamente en su autonomia y que colabo-
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ran en pie de igualdad para representar los fines humanos. Este
seria el verdadero sentido de la vida del derecho del que hablan
los krausistas: su comprension del derecho como un fenémeno
social, y su vision de la soberania radicada en las comunidades
subyacentes y originarias que constituyen la capa mas profunda
del ser social. A éstas Giner también las considera expresion de la
realidad juridica, como expresién espontinea en las costumbres
sociales, pues cumple cada una, a su manera, un papel propio en
la totalidad. Ellas son las que —en ultima instancia— estin llamadas
a dirimir y resolver los conflictos del orden juridico legal y en tor-
no a las cuales gravita el desarrollo actual de la vida del derecho.
Oponiéndose asi a las tesis del liberalismo abstracto, Giner ofrece
soluciones que apuestan por la descentralizaciéon de un régimen
de autonomia basado en el selfgovernment local. Esta demanda
de mayor laxitud del poder nacional beneficia al maximo las au-
tonomias de los elementos integrantes de la comunidad. Por una
parte, esta autonomia se traduce, a nivel social, en el principio
del selfgovernment inglés y en un derecho de sociabilidad. Y, por
otra parte, a nivel individual, el debilitamiento del poder nacional
se va a traducir en la defensa de la libertad del hombre y de la
racionalidad de su vida. Ambos principios suponen pues la for-
macion de un Derecho que ofrece las condiciones para que todos
los miembros puedan prestarse mutuo auxilio en la consecucion
de cada uno de sus fines.

La Tercera Parte (Capts. V, VI y VID se centra propiamente en
la Filosofia juridica gineriana. En el Capitulo quinto se abordan
los siguientes aspectos: en primer lugar, se destaca la dimensién
interna del derecho presente en el krausismo como un orden de
reconocimiento y adhesion interior a las leyes, pues, segtiin Giner,
lo deseable es que el Derecho se cumpla, no simplemente por
miedo a la sancion, sino por motivaciones éticas mas elevadas
de adhesion interior y aceptacion sincera de las normas. De ahi
la importancia que Giner otorga al Derecho consuetudinario y a
la moral manifestada en esferas incoercibles como las costumbres
sociales, la opinion publica y la esfera inmanente de la conciencia,
por ser su accidn subjetiva la Unica garantia firme del cumplimien-
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to de la ley. El reconocimiento de que cada una de las esferas de
la vida debe ser auténoma y ser reconocida como tal, hace que
el concepto juridico clasico kantiano de soberania heterénoma
que pide sumision, sea sustituido en la filosoffa krausista por el de
autorregulacion o adhesion auténoma, esto es, por la autonomia
autorrepresentativa del selfgovernment en la que Giner basa sus
propuestas politicas y educativas reformadoras.

En el Capitulo sexto se reflexiona sobre la critica al funcio-
namiento individualista de la democracia, incapaz de integrar
el orden juridico extra-estatal subyacente. Este precisarfa, en
opinién de Giner, de garantias constitucionales bdsicas. Un
pensamiento que tiene un gran desarrollo y una clara vincula-
cion con tesis tan actuales como las de J. Dewey de que sélo
se puede alcanzar la plena democracia a través de la educacion
y la sociedad civil. Frente a una concepciéon mas formalista de
la democracia que la percibe como mero estatus legal, la vision
democritica del krausismo implica la necesidad de participacion
social, de una practica ciudadana que, mas alld del reconoci-
miento de aquel estatus, profundice en el caricter de agente
politicamente activo que corresponde al ciudadano, de sujeto
al que, junto a los derechos y obligaciones, se le ofrezcan cau-
ces efectivos de participacién sociocultural y de sostenimiento
y promocion de su propia cultura. Como ejemplo del refor-
mismo transformador krausista, se expone la propia teoria y
practica pedagdgica gineriana y su apuesta decidida por poner
obsesivamente las condiciones para elevar el nivel cultural de
la ciudadania, intentando asi conseguir esa anhelada y necesa-
ria autonomia para todo individuo. Ahi encontramos, en sus di-
mensiones de politica de la educacién o pedagogia social, y en
particular, la que es considerada como la gran obra de Giner,
la Institucion Libre de Ensenanza, un enorme fermento de
transformacion social que sirvié a su propdsito de cambio y
mejora social en el contexto ideolégico del reformismo de la
Espana del momento, lo cual se analiza a la luz de sus coor-
denadas historicas: el sexenio democritico y la restauracion
borbénica.
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Por ultimo, en el Capitulo séptimo, se pondera y examina con
imparcialidad la relevancia y proyeccién de la filosofia juridica de
Giner en la sociedad espafiola de finales del xix y principios del
xx, asi como la viabilidad, eficacia y legitimidad de sus implicacio-
nes en nuestros dias. Con tal fin, se exponen los aspectos funda-
mentales de la tradicion liberal clasica que han sido mejorados o
completados por la filosofia juridica krausista, y aquellos elemen-
tos de la teoria juridica y sociolégica gineriana que son quizd mas
cuestionables. Para ello, se realiza un sumario repaso de aquellas
tesis de la doctrina de Giner que han sido total o parcialmente
impugnadas o refutadas por la critica contemporinea, asi como
aquellas que han sido aprobadas e incorporadas como exigencias
irrenunciables en nuestro sistema juridico actual.

Desde estas perspectivas se construye la filosofia juridica-social
de Giner de los Rios, como expresion de su tiempo y circunstancia.
Todas ellas conservan hoy su actualidad y representan cuestiones
ineludibles en el debate sobre la fundamentacién de los derechos
sociales. De ahi que sea importante estudiar estos presupuestos
filosoficos y aspiraciones politicas que nos ofrece la filosoffa juridi-
co-social gineriana, pues son de gran utilidad para comprender las
motivaciones que sirvieron de base a su plasmacion ulterior en las
normas positivas dentro del marco espafiol y europeo.

La teoria critica krausista consiste pues en sefalar varias de
las deficiencias principales del liberalismo clasico de la Ilustra-
cién, completindolo con una interpretacion mucho mas amplia
del derecho basada en una dimension material y de contenido
normativo positivo que tiene en cuenta los fines y valores. Res-
pecto a esta misma linea de pensamiento y, de acuerdo con
la definicion gineriana del Derecho como relacion de medios y
fines®, se ha seguido indagando e insistiendo en nuestros dias
por filésofos contemporaneos en esta necesaria relacion de me-
dios y fines, pues do que sucede en la sociedad humana es en

3 GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, por Francisco Giner, profesor en la Universidad de Madrid y en la Institu-
cion libre de Ensenianzav, y Alfredo Calderon, doctor en Derecho, Madrid, OO.CC.,
Tomo 1, t. XIII, 1926, p. 77.
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la medida en que establece sus propios fines, o mejor, en el
como consigue comprension para todos los fines afirmativos y
en como encuentra el medio adecuado para ellos'. La citada doc-
trina krausista del Derecho como un orden de condicionalidad,
ha dado lugar a toda una forma de pensamiento que, en unién
con otras ideologias de reforma social, cristalizé politicamente
en el Estado social de Derecho y la constitucionalizacion de los
derechos econémicos, sociales y culturales, en los que se recoge
esa funciéon positiva que Giner atribuia al derecho, y que inclu-
ye: el derecho a la educacion, el derecho a participar en la vida
cultural a través del asociacionismo, la proteccion y difusion de
la ciencia y la cultura como fines humanos esenciales, la libertad
sindical, el derecho a un nivel de vida adecuado y a la mejora
continua de las condiciones de existencia para la armonia social,
etc. Si enfocamos este Gltimo aspecto de la filosofia juridica de
Giner, comparandolo con el resto de todas las demas doctrinas
de la Filosofia del Derecho contemporaneas, y situandolo en la
perspectiva de las actuales direcciones del pensamiento juridi-
co, fuerza es reconocer que en la obra gineriana se formulan
conceptos juridicos fundamentales del mayor interés y vigencia.

Francisco Giner asume la tarea de asentar las condiciones de
posibilidad para el desarrollo pleno de las capacidades del hombre
sobre la base de un sistema representativo que permita el ejercicio
de nuestra libertad politica, una libertad consistente en una mayor
participacion ciudadana, en la deliberacion sobre nuestros propios
intereses, asi como en formar parte integrante del cuerpo social del
que somos miembros. En tal sentido creemos importante vindicar
el alegato krausista que nos recuerda la conveniencia de que el
individuo no se aleje de la vida pablica y no se limite a refugiarse
en su vida privada y en el solitario disfrute de sus bienes materiales
y de sus capacidades, sino que se muestre participativo, abierto
de manera solidaria a la sociedad y, sobre todo, preocupado por
el interés general. En definitiva, el ideal krausista del derecho nos

4 GADAMER, Hans-Georg, Del ideal de la filosoffa prictica», en: Elogio de la
teoria, Barcelona, Peninsula, 2000, p. 66.
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recuerda que, si la libertad individual es la verdadera libertad mo-
derna, la libertad politica es la garantia de su mantenimiento y esta-
bilidad y, a fin de cuentas, resulta indispensable. Por esta razén, los
filosofos krausistas coinciden en sus diagnésticos sobre la situacion
politica y social de Espana al senalar que, una vez lograda la fina-
lidad emancipadora del derecho con la democratizacion liberal y
la constitucion de los derechos humanos, quedaba atn el trabajo
de integrarlo y dotarlo de un contenido de justicia social positiva,
solidarista, propiamente humana.

A tal empenio orienté Giner sus criticas al Estado abstencionista:
a plantear una serie de reformas positivas de asistencia social que
completaran las reformas negativas conquistadas, a que se llevara al
espiritu civil el espiritu de progreso que informaba todas las esferas
del estado ‘no oficial’, a que se reconociera el derecho a la educa-
cion y la formacion como derecho fundamental de todo hombre,
como uno de los instrumentos mas eficaces formulados por Giner
para luchar contra la discriminacién social. Aspectos todos ellos
que, en efecto, suponian una reorganizacion social determinante
y que constituian —y siguen constituyendo— la mejor herramienta
para garantizar la igualdad de oportunidades y la estabilidad y vi-
vencia del Derecho. Asi lo narra Fernando de los Rios, autor de una
obra de anilogo sentido a la aqui confeccionada sobre la Filosofia
del Derecho en Francisco Giner que también trata de mostrar su
relacion con el pensamiento contemporaneo, cuando explica en
qué consiste esta obra krausista de reivindicacion del derecho a la
educacion®. En efecto, es la critica krausista la que se ha encargado
de denunciar esta importante diferencia que media entre permitir

>l final del XVIII, aparece la escuela primaria con caracter oficial, como fun-
cion publica; es el siglo XIX, en fin, el que difunde el principio de la obligatoriedad;
mas como el liberalismo de esa edad, en su optimismo, identificé la permision y el
mandato juridico con la realidad, ha sido preciso que la critica ponga de manifiesto la
diferencia entre permitir y ser realmente posible, para que se inicie la fase actual bajo
la presion de nuevas masas y nuevos ideales: la socializacion de la ensenanza, etapa
postrera de la democracia politica en la via de la cultura». Rios Urrutt, Fernando de los,
«El valor de la educacion. Sentido y alcance de la socializacion de la ensenanza», en:
Id., El sentido humanista del Socialismo, Javier MOrata (ed.), 1926, p. 99.
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y hacer realmente posible, esto es, garantizar los medios para la
consecucion de un fin social o humano. En este sentido, afirman
los krausistas, el concepto de libertad no puede quedar varado o
reducido al disfrute de una esfera de no injerencia de los poderes
publicos —segtin pretendia el liberalismo clasico y su concepcion de
un Estado garante de la seguridad, sin mis intervencion en la vida
publica ni mas consideraciones sobre la justicia—, sino que ser libres
para Giner implica disfrutar de ciertas «condiciones» en las que se
garantiza, entre otras cosas, ese principio de no-injerencia y auto-
nomia de los sujetos. Esas condiciones incluyen pues la presencia
de una Constitucion democratica y una serie de garantias, entre las
que se incluye, por via negativa, la eliminacién de determinados
obstaculos o impedimentos al desarrollo y formacion de las perso-
nas, y, por via positiva, el ejercicio de las virtudes civicas por parte
de los ciudadanos. La eliminacion de esas restricciones a la liber-
tad, es pues condicion bisica para poder procurar una verdadera
libertad positiva a los ciudadanos. Sélo asi se puede cumplir con
el fin de transmitir el sentido de libertad racional que proponen
los krausistas. Ello, desde luego, requeria la presencia de habilida-
des y capacidades que, en presencia de impedimentos o barreras
fisicas, sociales o materiales —como la manifiesta pobreza y la falta
de medios educativos en la Espana del momento— no se podrian
desarrollar. A dar solucion a tales problemas se destiné el progra-
ma de regeneracion politica y educativa krauso-institucionista, pues
para Giner, la educacion constituia un elemento central para que
los ciudadanos conozcan las razones de la solidaridad, asi como los
motivos fundados, tanto para obedecer, como para rebelarse en la
necesaria intervencion frente a los acontecimientos sociales.

De acuerdo con Giner, se es libre solamente si se vive en una
sociedad con un tipo de instituciones politicas que garanticen
la independencia y la realizaciéon personal de cada ciudadano,
unas instituciones politicas que le permitan realmente poder pro-
tegerse del ejercicio del poder arbitrario gubernamental. Esta es
la libertad que merece la pena conseguir, una libertad que pre-
cisa de esfuerzos concretos y positivos para garantizar que una
determinada elite social no intente privar a otros de su libertad,
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ni impedir sus esfuerzos para obtenerla. En tal sentido, conside-
ramos a Giner un modelo de pensador del siglo xix, capaz de
superar el modelo liberal clasico y de plantear un bien dibujado
régimen constitucional de pluralismo y representacion politica, y
un concepto de libertad que no puede comprenderse sin su ne-
cesaria ligazoén a unos derechos constitucionales irrenunciables.

En esta linea de reconstruccion filosofica y social que lleva a
cabo Giner, de reformulacion de las posiciones liberales iniciales
y de integracion de valores sustantivos, sus discipulos quisieron
ver el comienzo de una nueva filosofia juridica, aquélla que podria
ofrecer soluciones a las necesidades y expectativas de su contexto
histérico. Y, ciertamente, en el fondo de esta argumentacion sub-
yacen algunos de los mas genuinos y precursores principios del
legado filosofico y juridico gineriano; uno de ellos, quiza el que hoy
en dia adquiere mayor actualidad, es la conviccion de que la mejor
manera de salvaguardar la libertad y el derecho es reivindicando un
minimo ético integrado por normas morales y juridicas que verte-
bren a la sociedad, dotindola de estabilidad y cohesion y garanti-
zando el normal funcionamiento de la vida humana, a través de los
medios seguros y pacificos de la educacion. Esta es una gran con-
tribucion de la filosofia gineriana a la teoria de los derechos sociales
y humanos y, a pesar de sus criticos, supone todavia un reto para
las democracias avanzadas que quieren estabilidad y prosperidad.

Confiamos en que estas observaciones preliminares sirvan
para avanzar algunos aspectos en los que se pone de relieve el
alto interés que entrana para nuestro presente la obra de Francis-
co Giner en su aspecto juridico y social. A la vista de estos retos,
consideramos que puede resultar Gtil proyectar las ensefianzas
de Giner sobre la tematica filosoéfico-juridica que hoy mis nos
acucia, para poner asi de manifiesto la profundidad y moderni-
dad de este pensador, cuyos escritos todavia sentimos tan cerca
de nosotros a pesar de hallarse tan separados en el tiempo.

Delia MANZANERO
Madrid, 2015
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CAPITULO 1

LA ETAPA DE RECUPERACION LIBERAL
KRAUSISTA DE LOS CLASICOS HISPANOS

En esta primera parte dedicada a analizar las influencias que
ha recibido la obra juridica y sociolégica de Francisco Giner de
los Rios, nos ha parecido conveniente consagrar un capitulo a
la recuperacion que se despliega durante el siglo xix y prime-
ras décadas del xx de los temas y la metodologia juridica de
los clasicos hispanos de la Escuela del Derecho Natural. Para
tratar de esta etapa de recuperacion de las tesis iusnaturalistas,
subrayaremos las concomitancias existentes entre los krausistas
espafoles y las que vivieron los clasicos espanoles, para llegar
hasta lo que consideramos un eslabén imprescindible en esta
fase de recuperacion de la doctrina del Derecho Natural: la
lectura que hace el iusnaturalismo krausista de los clasicos his-
panos. En este capitulo, se subrayan las coincidencias de pen-
samiento y las conexiones existentes entre los krausistas espa-
noles y las que vivieron los clasicos espanoles de la Escuela de
Salamanca, incidiendo en la lectura que hace el iusnaturalismo
krausista de los clasicos hispanos, con el fin de mostrar que el
conocimiento de las construcciones teédricas del siglo xvi es de
gran utilidad con vistas a la conformacién de la filosofia juridi-
ca y los esquemas de organizacion social de los siglos Xix y xx.
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1. Influencia de los juristas de la escuela de Salamanca en el
Krausismo espanol

Antes de iniciar este recorrido, consideramos oportuno se-
nalar brevemente lo que nos motivé a emprender esta investi-
gacion sobre los precedentes de la filosofia social y juridica de
Giner en la Escuela Espanola de Derecho Natural. El principal
estimulo fue, sobre todo, el hallazgo de las patentes y enrique-
cedoras relaciones que pueden establecerse entre sus doctri-
nas, aunque quizi, el leitmotiv determinante para abordar este
estudio fue la lectura de un articulo de Adolfo Posada, cuyo
titulo es ya indicativo de ese intento de establecer de modo
expreso la estrecha relacion existente entre ambas corrientes
de pensamiento, en particular, entre «El Cuerpo mistico» de
Francisco Suarez y el «Organismo social» de Francisco Giner:

«Pienso que un estudio imparcial y sereno de la obra de
no pocos de los “grandes espafoles” de los siglos xvi y
xvil —tedlogos y filésofos del derecho, metafisicos y misti-
cos— descubriria relaciones profundamente sugestivas entre
sus actitudes espirituales, sus concepciones generales del
mundo ético vy juridico y las de los llamados, entre noso-
tros “Krausistas”, que no obstante sus atavios europeos y
a pesar de su formacién ideologica bajo el influjo de las
corrientes centrales de la filosofia alemana —Kant, Fichte,
Schelling, Hegel, pero, sobre todo, Krause— tenian la raiz
mas honda de su alma en lo mas intimo del pensamien-
to mistico y metafisico espanol. Algo de esto apuntaba D.
Juan Valera en estas lineas de un pueblo a una de las edi-
ciones de Pepita Jiménez (escrito en 1886, en Nueva York,
5.2 edicion de La Lectura, de 1927). “Entonces, decia Vale-
ra, me empené en demostrar que si Sanz del Rio y los de su
escuela eran panteistas, nuestros misticos de los siglos xvi y
xvll lo eran también; y que si los unos tenian por predece-
sores a Fichte, Schelling, Hegel y Krause, Santa Teresa, San
Juan de la Cruz y el iluminado y extatico Padre Miguel de
la Fuente, por ejemplo, seguian a Tauler y a otros alema-
nes, sin que yo negase a ninguno la originalidad espafiola,
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sino reconociendo en esta encadenada transmision de doc-
trina el progresivo enlace de la civilizacion europea”. No lo
olvidemos: “los de la escuela” de Sanz del Rio, lo recuerda
Valera, eran Salmeron, Giner, Azcarate, Federico de Castro
y Gonzalez Serrano»’.

Bien claro parece de este texto de Posada extractado del
Boletin de la Institucion Libre de Enserianza que el krausismo
espanol no es hijo de la filosofia idealista alemana con exclu-
sividad, y conviene reparar pues en que, junto a esos atavios
europeos, le acompanaron otros adornos y prendas que pro-
vendrian de la propia historia del pensamiento espafol. Por
esta razon, trataremos de dar cuenta de este fendmeno de re-
cuperacion del legado de nuestros clasicos, que fue llevado a
cabo, paradéjicamente, no desde quienes se presentaban como
tradicionalistas, sino desde las premisas reformadoras y libera-
les krausistas que auspiciaron una lectura renovadora, en clave
liberal y democritica, de sus doctrinas.

Con respecto a este tema, dice Adolfo Posada que este interés
suyo por recuperar la tradicion de pensamiento de la Escuela Es-
panola de Derecho Natural para su época se desperto <l leer, de
nuevo, en el gran infolio del P. Francisco Suarez S. J., en el tratado
De Legibus ac Deo Legislatore, edicion de 1613, puesto ahora en
castellano por Torrubiano y Ripio, 1918, y —relata Adolfo Posada
su interés— al comparar o relacionar algunos de los razonamientos
y concepciones de aquel insigne pensador espanol, tedlogo y fil6-
sofo de primera magnitud, uno de los magni bispani que estudia
Kohler, con ciertas ideas capitales del maestro Francisco Giner,
expuestas y explicadas éstas en algunos de sus libros, verbigracia,
en sus estudios de Filosofia y Sociologia y en varios de sus trabajos
sobre La persona sociak*. Corresponde pues a Adolfo Posada el
incuestionable mérito de haber impulsado este proceso reivindi-

1 Posapa, Adolfo, «El “Cuerpo mistico” del P. Suirez y el “Organismo social”
del Maestro Giner, Boletin de la Institucion Libre de Ensenanza [en adelante BILE],
LII, tomo I, 1928, p. 118.

2 Idem.
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cativo de los iusnaturalistas clasicos hispanos y su empefo por
conjugarlo con el pensamiento ilustrado de la tradicion krausista,
en la comun conviccion que ambos tenian por revalorizar el pa-
pel social y democratico de las instituciones politicas tradicionales
hispanas. Ello se pone particularmente de manifiesto en su afan
por hallar afinidades entre el pensamiento del filésofo y tedlogo
jesuita Francisco Sudrez con el pensamiento de su maestro, Fran-
cisco Giner, quienes, en efecto, presentaban profundas afinidades
en materia de sociologia y de filosofia politica:

«Se trata, no mas, de notar cierta relaciéon analégica entre
el punto de vista del tedlogo y filésofo de los siglos xvi y
XVII (1548 a 1617) y su manera amplia de ver y definir, de
concebir la “sociedad humana” en el “sistema” del mundo,
de la realidad y de la vida: obra divina como un orden subs-
tantivo, o mejor, como un “Cuerpo”, y el punto de vista de la
concepcion “organica” de la realidad, y en ella y como ella,
de las “sociedades”, sostenido por el maestro y filésofo del
siglo xix (y principios del xx, 1829-1915). [...] Hallanse ambos
filosofos [Suarez y Giner] —magni hispani—, cada cual a su
modo y en su momento, dentro de una de las corrientes mas
constantes y constructivas de la historia del pensamiento,
como ahora dirfamos, “sociolégico” y “politico”?.

En ese contexto se sitdan pues las obras de Francisco Giner,
Adolfo Posada y de Joaquin Costa, junto con otros de los mas
representativos exponentes del krausismo espafiol y del espi-
ritu regeneracionista del 98, quienes mostraron tener una gran
erudicion sobre el pensamiento juridico y politico hispano del
SiGLo DE ORrO e hicieron notables aportaciones a este sector de
la historiografia filoséfico-juridica de la Escuela de Salamanca.
Se produce asi lo que podriamos considerar un revival del ius-
naturalismo en este periodo de la EDAD DE PLATA EsPaNOLA, en
el que los regeneracionistas vuelven su mirada hacia los escri-
tores del SiGLo DE ORO para buscar en ellos, como exponentes
de los ideales de la Espafia anterior a un largo periodo de de-

3 Ibidem, pp. 118-119.
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cadencia, estimulos y revulsivos para reformar la vida cultural
y politica en Espana.

Ese propésito determina que su revision de los cldsicos su-
ponga una lectura interesada —en el mejor de los sentidos del
término— y que, las mas de las veces, se subordine su gusto por
la erudicion filolégica y metafisica, a la intencién pragmatica que
pretenden derivar de ese pensamiento hacia los problemas acu-
ciantes del contexto ideoldgico del regeneracionismo de la Espafa
de finales del siglo xix y principios del xx; por ejemplo, en su rei-
vindicacion de las libertades de los ciudadanos y de las personas
sociales, de unos principios universales para el Derecho Interna-
cional, la orientacion de toda politica al bien comun, asi como
el derecho y el deber del pueblo a resistir la tirania mediante la
desobediencia a las leyes injustas, etc. ideas todas ellas presentes
en el iusnaturalismo de la escuela de Salamanca que vuelven a
adquirir nueva vitalidad y a fortalecerse en la doctrina krausista, y
cuyas consecuencias se van a proyectar en todos los aspectos de
la vida cultural y politica espanola.

Dados pues estos antecedentes, encontramos en el citado
articulo de Posada un testimonio de estas relaciones entre las
concepciones generales de la filosofia del derecho y sociolo-
gia de Francisco Giner de los Rios (1829-1915), con las ideas
sobre el corpus mistico de Sudrez (1548-1617) expresadas en
el De Legibus, en las que el krausismo encontraria, de modo
indirecto, también su raiz historica y doctrinal. La recuperacion
de esta idea del corpus mysticum a la que Posada dedica su
estudio, a la manera como lo expuso Francisco Suirez entre
los escolasticos, vino principalmente de la mano de la nocién
de organicismo social y la caracterizacién de la sociedad hecha
por la filosofia juridica krausista y, a su través, por la obra de
Rousseau: «A su tiempo, Rousseau, en el siglo xvi, hablara del
“yo comun” de la sociedad que surge del pacto, y el “cuerpo
mistico” de Sudrez resurgira en las concepciones modernas del
organismo social, como veremos en Giner’,

4 Ibidem, p. 119.
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El interés de Posada por hallar analogias entre las doctrinas
de los magni bispani de la Escuela de Salamanca y las concep-
ciones sociolégicas y juridicas de la moderna teoria gineriana
del organismo social —por oposicion a las teorias del individua-
lismo atomista— representa un punto de inflexion muy intere-
sante para la comprensiéon de la relacion que Giner establece
entre sociedad y Estado, entre la cuestion social y la cuestion
politica. Vista con una lente del siglo xxi, la trascendencia de
esta idea de la razon practica y la consiguiente distincion en-
tre Estado y sociedad, aparece como algo decisivo y toda la
doctrina adquiere un matiz de actualidad. Aunque ni Suarez ni
Giner se plantearon el problema que ha agitado a la conciencia
cientifica de hoy, es, sin embargo, un hecho que trazaron con
toda claridad esta diferencia entre el Estado oficial y el Estado
no oficial, y que la misma puede poseer, en si, un gran alcance
para la teoria social contemporanea. Por esta razon conside-
ramos muy valioso el empeno de Posada de buscar «coinci-
dencias de concepto o de orientacion, o de puntos de vista,
entre los grandes pensadores que han intentado dar solucion
o explicacion a algunos de los eternos y constantes problemas,
dignos siempre de la reflexién humana»’, y, por tanto, creemos
que merece la pena seguir indagando en las conexiones que
hay en la doctrina juridica y social de ambos pensadores.

Pensamos que con el analisis krausista de la naturaleza de
la sociedad, tan esencial en Derecho como en Sociologia, y
del caracter real y sustancial de las personas sociales gineria-
nas —entendidas a la manera del corpus mysticum suareciano
como corporaciones donde hay un consorcio de voluntades—,
se pueden suscitar nuevas respuestas a la luz de los nuevos
conocimientos de la sociologia y la cultura juridica contempo-
ranea, asi como ofrecer algunas claves para la comprension del
legado doctrinal de los pensadores clasicos. Asi lo ha hecho
ver Rainer Specht en su articulo sobre «Derecho natural espa-
nol. Clasicismo y modernidad», donde afirma que la herencia

> Ibidem, p. 117.
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intelectual de los principales tratadistas del Derecho Natural
constituye:

ain punto culminante de la Filosofia prictica formulada en
términos de moral science, y se cuenta entre las construccio-
nes mas impresionantes que ha forjado nuestra civilizacion:
una Filosofia practica que abarca toda la realidad. Que haya
sido olvidado por nuestra conciencia cultural, a veces poco
cuidadosa en la conservacion de los fenémenos, es una de
las razones que impiden hoy a la opinién publica, compren-
der a Europa como unidad cultural’.

Nos referiremos pues a esta valiosa y persistente tradicion
de pensamiento de los magni hispani, que tiene en Francisco
Suirez a uno de sus mas excelsos representantes, para tratar
de establecer cuiles fueron los rasgos distintivos comunes de
esos clasicos iusnaturalistas, ver si se dio entre ellos algin
tipo de coincidencia de inquietudes o incluso de comuni-
dad de método o enfoque, vy, finalmente, para indagar en
qué consistié su legado doctrinal y qué aspectos tuvieron
una mayor amplificacion a finales del siglo xix y principios
del xx espanol, tal y como fueron recibidos por el krausismo
decimonodnico espanol.

Desde luego, dar cuenta pormenorizada de las diferentes
actitudes hermenéuticas avanzadas de esos pensadores iusna-
turalistas resultaria una tarea excesiva, cuando no inabarcable,
por lo que nos limitaremos a bosquejar un itinerario orientador
de los principales aspectos y posiciones mas representativos de
esta Escuela de Derecho Natural a fin de analizar sus posicio-
nes doctrinales en temas que fueron apreciados y desarrollados
por los krausistas espanoles y que todavia siguen abiertos en
los debates contemporaneos, como es el problema de la defi-
nicién y funcién de los conceptos de Epiqueya y Corpus Mysti-
cum a los que dedicaremos los siguientes capitulos.

% SpecHT, Rainer, {Derecho natural espanol. Clasicismo y modernidad», trad.
cast. de J. J. GiL CREMADES, en: Anuario de Filosofia del Derecho, 7, vol. VIL, 1990,
pp. 343-354.
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2. La competencia practica de la razoén en la conformacion del
humanismo

Antes de adentrarnos en el analisis de la concepcion so-
ciolégico-juridica que Giner y Suarez comparten del Derecho,
trataremos de resumir los aspectos basicos mas modernos del
pensamiento clasico iusnaturalista espanol, circunscribiendo
nuestro andlisis de la Escuela Espanola de Derecho Natural a
aquellos rasgos comunes de su concepcion del Derecho que
han sido elaborados, secundados e interpretados por la litera-
tura critica krausista.

Una de las tesis principales de la Escuela espanola de De-
recho Natural es la fundamentacién racional del orden juri-
dico, lo cual supone, como punto de partida, un rechazo de
las tesis no-cognitivistas —como el escepticismo, relativismo e
irracionalismo— en tanto en cuanto el iusnaturalismo defiende
la competencia de la razén practica para fundamentar las nor-
mas y juicios morales. La incompatibilidad con estas corrientes
no-cognitivistas es clara. Al afirmar los escépticos y relativistas
la indeterminacion radical del Derecho, renuncian asi a una
de las notas mas esenciales para el iusnaturalismo espanol,
al elemento deliberativo y racional que es capaz de generar
expectativas de reforma en la sociedad, dado que sus tesis es-
cépticas impiden todo intento de justificacion racional. Buena
muestra de ello es el escepticismo con el que muchos autores
criticos se refieren a los derechos fundamentales, lo cual mues-
tra también un cierto alejamiento de lo que hoy constituye una
sena de identidad de las tesis progresistas y de las posiciones
doctrinales que, tanto en la época de Giner como en nuestros
tiempos, sostienen con mayor énfasis la fe en el Derecho y la
lucha contra la injusticia que el mismo promueve:

«@aqui se habla de la lucha del Derecho contra la injusticia.
Si en esta hipétesis el Derecho no lucha, es decir, no hace
una heroica resistencia contra aquélla, se negara a si
mismo. Esta lucha durard tanto como el mundo, porque
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el Derecho habra de prevenirse siempre contra los ata-
ques de la injusticia. La lucha no es, pues, un elemento
extrafno al Derecho; antes bien, es una parte integrante
de su naturaleza y una condicion de su idea»’.

Se trata, en efecto, de emprender una /ucha por el Derecho,
por decirlo con una expresion que tanto gustaba emplear a
krausistas como Adolfo Posada. Esta formula no sélo es el ti-
tulo de un afamado libro de Thering que dicho autor tradujo
al espanol, sino que tuvo una mayor significacién, sirviendo
casi podrfamos decir de lema frente a la pobreza de ideales del
positivismo vigente abocado al inmovilismo social, y sirviendo
al mismo tiempo de acicate para los animos decaidos, pues hay
momentos —como dice Giner siguiendo en esto a Thering— en
que «el tedrico se anticipa el sentido de su época®.

El prologo de Clarin a esta obra de Thering resume muy
bien las ensefanzas que habia recibido de Giner en sus clases
de doctorado, y por ello interesa traerlo a colacion, pues es
un texto impregnado de las aspiraciones o ideales krausistas
en la lucha contra las injusticias que se libraban en el contexto
decimononico espanol:

«sofismas que se conocen con nombres mas o menos huecos,
mas o menos barbaros; sofismas que toman su apariencia de
argumentos de donde pueden, ora de las ciencias naturales,
y hablan entonces de evolucion; ora de mal interpretados
positivismos y experimentalismos, y entonces hablan de lo
posible, de lo oportuno, de lo practico, de lo histérico. Y
existe una intima relacién entre una y otra enfermedad de
nuestro espiritu liberal, y por esto, si del mal primero, del
Jformalismo, que se puede decir, ya casi todos hace tiempo
estdn contagiados, no serd extrano que la nueva laceria, el
posibilismo que se llama, o quietismo que podria llamarse,
7 IHERING, Rudolf Von, La lucha por el Derecho, traduccion directa del aleman
por Adolfo GonzALEZ PosaDA, Profesor de la Universidad de Madrid, Buenos Aires-
Argentina, Editorial Heliasta, 1974, pp. 7-8.
8 GINER DE LOS Rios, Francisco, La Ciencia, como funcion social», BILE, XXIII,
tomo I, 1899, p. 30.
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lleguen a padecerla aquellos liberales que hoy no la cono-
cen, por fortuna. Es evidente que un mal se engendra de
otro: poco importa que los apdstoles de la pasividad politica,
del indiferentismo disfrazado de hipdcritas apariencias de
misticismo politico se digan inspirados por la ciencia, por la
moderna idea, por los adelantos de los estudios histéricos y
naturales; de todo esto toman el color, pero en calidad de
enfermedad el quietismo (que también podria decirse jobis-
mo, ya que tanto agradan los nombres nuevos), se deriva ne-
cesariamente de la influencia formalista que por vicio secular
padece el concepto del derecho mas vulgarizado”’.

Bien se aprecia en estos fragmentos como los iusnaturalistas
krausistas emprenden sus criticas contra el escepticismo y las
tesis inmovilistas a que abocaba el positivismo normativista
mas formalista, pues al centrarse éste en discursos descriptivos
o meramente explicativos, cuando no puramente criticos de
cualquier intento de legitimacion del derecho, no se dejaba
lugar para un discurso propiamente justificativo, imposibilitan-
do asi algo que es crucial para el krausismo: que se pueda dar
cuenta del discurso interno del Derecho, de su relacion con
la moral, de su legitimacion. En verdad, hay en el fondo de
las tesis irracionalistas y del emotivismo ético algo contrario
a la filosoffa juridica krausista: la consideracion de la justicia
como un ideal irracional y, en consecuencia, la negacion total
de la posibilidad misma de la razén practica. Esta vision pos-
modernista del Derecho, naturalmente mas presente hoy en
dia que en la época de Giner —cuya trayectoria se deja sentir
también en ese periodo de finales del xix y principios del xx en
que Giner escribe— puede verse en la obra de algunos autores
contemporaneos del realismo juridico (como Jerome Frank u
Oliver Wendell Holmes y Karl Nickerson Llewellyn) y en los
enfoques criticos del derecho; tales autores comparten también

?  (CLARIN) GARCIA-ALAS Y URENA, Leopoldo, Prélogor, en: IHERING, Rudolf Von,
La lucha por el Derecho, version espanola de Adolfo Posada, profesor en la Uni-
versidad de Madrid, con un prélogo de Leopoldo Alas (Clarin), Madrid, Nueva
Edicion, 1921, pp. XII-XIII.
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este caracter anti-racionalista que les lleva a defender versiones
fuertes de escepticismo epistemoldgico y de relativismo cultu-
ral y que hacen, por lo tanto, imposible un discurso propia-
mente justificativo®.

Pero si se aceptaran las tesis escépticas y puramente des-
criptivas de la teoria critica del derecho, ;para qué preguntarse
entonces por la posible mejora del ordenamiento juridico o
por la relacion entre Derecho y Moral que, como sabemos,
constituye uno de los grandes temas de la filosofia del derecho
krausista? Obviamente, para los escépticos, formular esta pre-
gunta no tiene sentido y no aporta nada a la Ciencia juridica.
Y es precisamente aqui donde radica una de las criticas mas
certeras que hacia Clarin a estas tesis escépticas por incurrir en
una especie de contradiccién pragmatica, pues se trata de una
concepcion que, al mismo tiempo que trata de promover cierto
compromiso con la prictica, renuncia a establecer criterios que
puedan servir de guia a esa practica, abocindonos asi a esa
enfermedad del quietismo estéril que Clarin denuncié como
fruto de dicha influencia formalista. Por lo tanto, el escepticis-
mo no soélo viene a refutarse a si mismo por ser un principio
impractico, sino que lo hace de manera peligrosa al minar por
su base cualquier intento de discurso racional. En tal sentido,
nos parece que la doctrina krausista tal y como es desarrollada
en la obra gineriana puede aportar una perspectiva mas ajusta-
da y cabal del Derecho.

Ciertamente no todas las criticas dirigidas al escepticismo
por los defensores de una racionalidad practica han sido tan
certeras ni han conseguido mantenerse inmunes a las objecio-
nes de la doctrina contraria. Positivistas como Norberto Bobbio
o Hans Kelsen también han criticado ese supuesto idealismo
y la consiguiente falta de realidad que habria en el iusnatura-
lismo, no para minar de modo tajante cualquier posibilidad de

10" FrANK, Jerome; WENDELL HoLMES, Oliver; NICKERSON LLEWELLYN, Karl, {Legal
Realism and Skepticism», en: J. FEINBERG & J. COLEMAN (eds.), Philosophy of Law,
Belmont, USA, Thomson Higher Education, 8th edition, 2008, pp. 117-133.
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fundamentacion del Derecho, sino para salvar precisamente el
pluralismo de los sistemas de legitimidad y defender que las
normas de justicia no constituyen sino valores relativos:

«La negativa a admitir, desde el punto de vista del cono-
cimiento cientifico, la existencia de un ser trascendente si-
tuado por encima de toda posible experiencia humana, es
decir, la oposicion a la existencia de lo absoluto en general
y de valores absolutos en particular, conduce, desde el punto
de vista de una teoria cientifica del derecho, a la afirmacion de
que la validez del derecho positivo no puede depender de su
relacion con la justicia. Semejante dependencia no podria,
en efecto, existir mas que si la justicia fuese un valor ab-
soluto, es decir, si se supone la validez de una norma de
justicia que excluye la validez de cualquier otra norma que
no esté conforme con aquélla. Si se admite que puede existir
una pluralidad de normas de justicia diferentes y eventual-
mente contradictorias, en el sentido de que cabe presuponer
como valida tanto una como otra de dichas normas, y si, por
consiguiente, el valor de justicia se presenta como relativo,
resultard que todo ordenamiento juridico positivo entrara fa-
talmente en contradiccion con una u otra de estas normas de
justicia y no habra, por tanto, en virtud de esa contradiccion
con alguna de las normas de justicia, ordenamiento juridi-
co positivo que no deba ser considerado invilido. Pero, al
mismo tiempo, y por otra parte, todo ordenamiento juridico
positivo puede ser conforme a una cualquiera de las nume-
rosas normas de justicia que solamente constituyen valores
relativos sin que esta conformidad sea considerada como
fundamento de su validez!!.

Los autores positivistas contemporaneos consideran que
una norma puede ser vilida sin necesidad de que sea justa
pues parten de la total independencia del Derecho en su re-

1 KELSEN, Hans, Justicia y Derecho natural, en: Diaz, Elias (trad.), Critica
del Derecho Natural, H. Kelsen, Bobbio, Ch. Perelman, A. Passerin D’entreves, B.
De Jouvenel, M. Prelot, Ch. Eisenmann, Introduccion y traduccion de Elias Diaz,
Madrid, Biblioteca Politica Taurus, 1966, pp. 100-101.
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lacion con la justicia. En tal sentido, denuncian el idealismo
caballeresco y escapista del iusnaturalismo, al cual, un realista
como Holmes, refiriéndose a este mismo empeno jusnaturalista
de preservar una idea de justicia universal, lo habia compara-
do en una ocasion con los caballeros a los que no basta con
que se reconozca que su dama es hermosa, sino tiene que ser
la mas bella que haya existido y pueda llegar a existir?, Este
argumento, en tono un tanto sarcastico, vendria a recusar esa
vocacion de universalizacion e inmutabilidad que hay siempre
en las tesis iusnaturalistas.

A este respecto, y ante una eventual critica positivista a la
filosofia krausista, conviene advertir que no hay en el krausis-
mo una complacencia ni un asentimiento acritico que imponga
una ley natural de modo abstracto y uniforme. Como puede
deducirse de las obras de Giner y Posada, los krausistas espa-
noles son conscientes de que todas las creencias y valores son
relativos a otras creencias y valores, asi como a la comunidad
y las practicas sociales determinadas en que se aplican. Ahora
bien, la aceptacion de esta tesis no nos conduce necesariamen-
te a la tesis relativista que sostiene que la critica es imposible
entre distintas culturas puesto que

«No todas las practicas sociales estin, entonces, blindadas
contra todo tipo de critica por razones. Nadie afirma que
sea imposible criticar todo tipo de creencias (y esto implica
creer que al menos algunas practicas pueden ser criticadas).
Afirmar tal cosa significaria negar que los individuos pueden
cambiar de creencias en virtud de las razones de otros y de
las propias»'3.

Conviene pues distinguir bien entre esta version del escep-
ticismo contemporaneo —contra la que se pronuncian los krau-

12 Horwmes, 1920, p. 310. Citado en: ATIENZA, Manuel, «Argumentacion juridica
y Estado constitucional», en: ANON, Maria José y MIRAVET BERGON, Pablo (coords.),
Derecho, justicia y Estado, Valencia, Tirant lo blanch, 2005, pp. 25-34.

13 VALDECANTOS, Antonio, Contra el relativismo, coleccion dirigida por Valeria-
no Bozar, Madrid, La balsa de Medusa, 1999, p. 57.
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sistas y los iusnaturalistas cldsicos— cuya obsesion es probar
que todas las creencias son incapaces de resistir a la critica, por
oposicion a lo que constituia el fin del escepticismo clasico,
a saber: buscar el modo como cualquier creencia puede ser
puesta en cuestion, lo cual implica un clima mental de respeto
y aprecio por lo diferente, que estd en la linea de esta tradi-
cion clasica espanola, en la que hay una clara apuesta por el
didlogo vy la racionalidad de la accion. No otra cosa propone
el krausismo espanol que, por encima de sus posicionamien-
tos, supone la elaboracién y reelaboraciéon de una doctrina
de manera libre, auténoma y sin prejuicios, para la cual, dice
Giner, «odo acto de justicia contribuye a afirmar esta virtud en
la conducta, no s6lo por lo que el habito consolida la recta dis-
posicion del sujeto, sino por el influjo de su ejemplo sobre los
demas: aqui es donde se halla la mejor garantia»'*. Este princi-
pio racional del orden juridico es el que seria posteriormente
reelaborado por el iusnaturalismo krausista del siglo xix y de
principios del siglo xx, particularmente, en su concepcion de la
racionalidad como libertad, que exige que la norma moral que
la accién cumple satisfaga el principio de universalizacion, es
decir, que pueda encontrar un reconocimiento general en su
ambito de aplicacion.

Por esta razon, la doctrina de los iusnaturalistas clasicos his-
panos sigue siendo familiar a la teorfa juridica y politica del
presente, que es eminentemente una teoria de la accién racio-
nal. No obstante, conceptos tales como «azén» y «res publica», o
el mas ambiguo y polisémico de todos de «naturaleza», aunque
sean utilizados sin hacer mayores especificaciones, han variado
notablemente y adoptado diferentes ropajes en los ultimos cua-
trocientos anos. En general, puede afirmarse que la filosofia del
derecho de hoy en dia pone un mayor énfasis en que la razén
debe servirse de orientaciones histéricas y sociales; de ahi que

14 GINER DE LOS Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, por Francisco Giner, profesor en la Universidad de Madrid y en la Institu-
cion libre de Ensenianza», y Alfredo Calderon, doctor en Derecho, Madrid, OO.CC.,
Tomo 11, t. XIV, 1926, p. 136.
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Giner haga hincapié en que /o que es recto no lo puede fijar una
razén abstracta, sino una razon practica que se mueve en con-
textos historicos determinados y que se dirige a fines concretos:

«ilucidacion en cada momento de lo que hay de eter-
no y permanente (principio de la filosoffa), lo que hay
de temporal y mudable (hechos de la historia) y la
acomodacién de los principios a los hechos (filosofia
de la historia). [...] Manifiéstase el Derecho en una se-
rie de estados particulares, necesariamente mudables
y sucesivos, que son sus manifestaciones temporales,
o los hechos juridicos. La serie toda de dichos estados
en que el Derecho, sin perder por eso nada de su in-
agotable fondo, se muestra, es lo que constituye la vida
del Derecho: pues que en general es la vida aquella
propiedad por la que un ser determina su esencia y
cualidades en estados sucesivos».

Esta concepcion de la racionalidad practica que retoman los
krausistas tiene pues un claro precursor en el papel que los
fusnaturalistas cldsicos espanoles concedieron a la fuerza de la
razon en el Derecho. En virtud de este principio racional, los
iusnaturalistas clasicos han sido considerados como el eslabén
entre el Derecho natural clasico y el moderno. Sin embargo,
su concepto del Derecho, como toda doctrina de transicion,
presenta rasgos ambivalentes, pues siguen siendo fieles a una
fundamentacion metafisica del orden juridico y a unas «¢azones
ultimas» de tipo ontologico que conforman el substrato axiologi-
co material de sus construcciones. Por esta razon, de los clasicos
espanoles, en su papel de eslabones de conexion entre el pensa-

5 GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Prolegomenos del derecho.
Principios de derecho natural, sumariamente expuestos por Francisco Giner, pro-
fesor de Filosofia del Derecho en la Universidad de Madrid, y Alfredo Calderon,
alumno de la misma, Madrid, OO.CC., t. I, 1916, p. 58. Sobre estas tres dimen-
siones esenciales del Derecho: la filosofica, la historica y la Ciencia Filosofica-
Histérica del Derecho, por cuya remision a la Vida del Derecho también es llamada
Biologia Juridica, Vid. Principios de derecho natural, op. cit., pp. 58-ss.
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miento medieval y el moderno, se ha dicho que les incumbe una
tarea decisiva en el proceso de secularizacion del iusnaturalismo
teologico medieval que condujo a la Escuela del Derecho Natu-
ral racionalista. A este respecto conviene recordar, por ejemplo,
cémo Francisco Suarez coadyuvo a la formacion del imperio de
la ley al proclamar que, tras las disposiciones especificas de la
ley existian unas normas racionales de validez general, que él
llamé ley natural, a la que todos estamos sometidos y a la que
nadie, ni siquiera al papa, estaba dado modificar.

De igual modo, los argumentos de la Escuela espanola de
derecho natural llevaron hasta sus ultimas consecuencias el pos-
tulado tomista de la autonomia del orden humano regido por
la racionalidad natural, respecto al orden trascendente de la fe
y de la gracia, lo cual implicaba un abandono del objetivismo
ontolégico en funcién de un subjetivismo tendente a potenciar
la dimensién del Derecho como conjunto de facultades de la
persona. Se opera pues una transicion del a priori trascendente
que imponia una realidad objetiva con la indiferencia soberana
de la omnipotencia divina, a un a priori practico de la voluntad,
inmanente, basado en la necesidad natural del hombre conside-
rado en su estado originario; una doctrina que preanunciaba la
modernidad y que conoceria un desarrollo mayor en el concep-
to de derecho inmanente gineriano. Asi ha sido senalado por
uno de los mis destacados discipulos de Giner:

«En la fidelidad [de Giner] al principio de la inmanencia en
el Derecho, se encuentra, a nuestro juicio, la base de la que
con razon llama el senor Dorado Montero (El Derecho y sus
sacerdotes, pag. 580, nota) escuela espafola de filosoffa del
Derecho»'®.

En cualquier caso, y habida cuenta de sus limitaciones, es
en estas concepciones racionalistas donde reside la gran apor-

16 Rios UrruTi, Fernando de los, La Filosofia del Derecho en Don Francisco
Giner y su relacion con el pensamiento contempordaneo, por Fernando de los Rios
Urruti, profesor de Derecho politico en la Universidad de Granada, Madrid, Biblio-
teca Corona, 1916, pp. 110-111.
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tacion del Derecho Natural a la conformacion del humanismo,
al desarrollo de las libertades y a la legitimacién democrati-
ca del poder. Por esta razon, consideramos que en la actual
coyuntura filosofico-juridica, abierta al reconocimiento de la
competencia practica de la razén para establecer pautas éticas
fundamentadoras de una convivencia social justa, la doctrina
de los clasicos iusnaturalistas hispanos sigue representando un
provechoso estimulo.

Otro aspecto recurrente en las aportaciones bibliograficas
actuales al estudio de los iusnaturalistas clasicos hispanos es el
referido a su papel en la génesis y evolucion de los derechos
humanos y en el reconocimiento de su decisiva participacion
en la génesis del Derecho internacional. En esta materia, des-
tacan sobre todo las tesis humanitarias de Bartolomé de Las
Casas en el Debate de Valladolid (1550) y del considerado hoy
padre del Derecho Internacional, Francisco de Vitoria, en res-
puesta a los problemas éticos planteados por el descubrimiento
de América. Vemos pues que a estos autores clasicos hispanos
les incumbi6 un papel decisivo en la conformacion del acervo
tedrico iusnaturalista que conformaria luego el Derecho Inter-
nacional. Un momento histérico clave en que, una vez mas,
su punto de vista sobre la ley natural se vio puesto a prueba
y, nuevamente, su concepto de Derecho no quedo reducido
a un cédigo rigido e inmutable, sino que supieron adaptar los
preceptos del Derecho Natural a los nuevos tiempos y a las
exigencias concretas de su contexto, dando solucién a nume-
rosos conflictos éticos y juridicos que les fueron planteados por
vez primera.

3. Razén de estado y bien comun. Una linea antimaquiavélica
en Espana

Asimismo, debe recordarse que en este contexto histérico e
ideologico de los siglos xvi-xvil se estaban fraguando las bases
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de la Teoria del Derecho Natural Moderno, las cuales estaban
ligadas a una serie de rasgos caracteristicos de su marco politi-
co, como fueron, la aparicién del Estado moderno, las teorias
absolutistas y la consolidacion de la potente locomotora de la
«Razén de Estado» que arrasaria en Europa en el contexto de
las doctrinas monarquicas'’. Detengdmonos un poco en este
aspecto, pues iusnaturalistas clasicos como Francisco Suirez
defendieron un concepto de soberania opuesto al de estas doc-
trinas de las monarquias absolutas de su tiempo y a la puesta
en marcha del concepto de Razén de Estado» de Maquiavelo.
Un enfoque suareciano del derecho que, al mismo tiempo que
se enfrenta a estas doctrinas de la Razén de Estado», guarda
una estrecha relacion con la definicién de soberania que ofrece
Francisco Giner, relacion nada desdenable que serd analizada
en la II parte del presente libro donde se aborda el fundamento
social y democritico del concepto de soberania gineriano.
Como es bien sabido, la reflexion de Maquiavelo sobre la
Razén de Estado parte de desprender o separar la filosofia po-
litica de toda teologia y ética, para asi ganar la autonomia de
lo estrictamente politico. Se trata de una secularizacion de la
soberania consistente en hacer valer la independencia total del
Estado. De acuerdo con Maquiavelo, el Estado puede y debe
ser amoral, inmoral o moral segin convenga, es decir, segin
la razén misma de su conservacion y del incremento de fuerza,
pues de lo que se trata es del «Estado», de su razoén, de incre-
mentar su poder. De aqui proviene el manido lema de que e/
fin justifica los medios, segin el cual, el fin de incrementar su
poder justificaria todos los medios empleados, desde mentir
hasta no respetar los convenios ni las promesas, asi como el
uso retorico del Derecho por el Principe para mantener ciertas
apariencias engafiosas en su provecho. Por lo tanto, no se to-
ma en consideracion la moralidad de los medios empleados,
ni se trata de descubrir eso qusto» que hay en el Derecho; por

7 Cfr. SABINE, George, Historia de la Teoria Politica, traduccién de Vicente
HERRERO, tercera edicion en espafiol, México, Fondo de Cultura Econémica, 1965,
pp. 291-ss.
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este motivo, en lugar de la dialéctica como método de razona-
miento encaminado a la verdad, cuyo conocimiento es posible
y necesario para los iusnaturalistas, se ensalza el valor de la
retérica en ese nivel bidsico instrumental para servir mejor a la
Razén de Estado.

Todo esto se traduce en materia de politica internacional,
podriamos decir con Hobbes, en el reino del estado natural
en que cada Estado queda abandonado a sus propias fuerzas,
pues de lo que se trata es que cada Estado busque su propia
auto-afirmacion, su propio provecho. «Mi patria ante todo, con
razon o sin ella», o con otras palabras, degalidad, con morali-
dad o sin ella», una expresion reivindicada por algunos juristas
positivistas contemporaneos en la que reverberan ciertos ecos
de la tesis de Maquiavelo, donde lo que pasa a primer plano
no es cuestionarse por la justicia de determinada resolucion,
sino preguntarse qué bien particular nos ha de traer proseguir
con determinada politica para mantener el Estado, es decir,
todo aquello que hace que persista en su ser, que aumente su
fuerza, sin importar los medios que puedan emplearse para
alcanzar dichos fines. En estas sentencias queda claramente
expresada la «Razén de Estado», la consideracion de los fines
utilitarios que puedan ayudar al Estado, sin consideracion al-
guna de una conciencia universal de justicia. Por esta razon,
krausistas como Fernando de los Rios no dudan en dirigir sus
mas fervorosas criticas a las doctrinas que persiguen un estata-
lismo exacerbado:

«El Estado, pues, no nace, para estos pensadores porque ha-
ya de cumplir una misién esencial y positiva a lo humano,
sino porque es preciso un orden inhibitorio que paralice las
acciones danosas que intentemos realizar, o las castigue una
vez cumplidas. ¢Es otra la razén que determina en Kant el
advenimiento del Derecho publico? Se trata para €l, simple-
mente, de asegurar lo mio y lo tuyo, que ya tenemos en el
estado de naturaleza; de aqui que el Derecho publico o civil,
como le llama €l con exactitud, a nuestro juicio, no tenga
un contenido juridico propio; su razoén de ser es amparar,
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vigilar para que no se haga; es, pues, el Estado policia, como
graficamente ha sido designado, y al Derecho, que de él se
ocupa, se la llama adjetivo. Su necesidad no se funda en lo
que hace, sino en lo que evita hacer; no por la moralidad
que tengamos, sino por aquella de que carecemos, surge el
Estado; es un recuerdo perenne de nuestra imperfeccion»'®.

De modo semejante a como los krausistas se opusieron a
las tendencias formalistas y estatalistas del derecho, la obra de
Sudrez y de los tratadistas iusnaturalistas de la Escuela de Sa-
lamanca en general, apunta también en una direccién comple-
tamente opuesta a ésta de Maquiavelo y de Hobbes, trazando
en este sentido lo que podria denominarse como una /inea
antimaquiavélica en la filosofia juridica espaiiola que llega
hasta los krausistas:

«error de Maquiavelo y de los politicos: que ante el gobierno
temporal no hay que preocuparse de lo espiritual. Acerca
del problema propuesto pueden citarse dos opiniones. Una
es que el poder seglar y el derecho lo que buscan directa y
primariamente es la estabilidad politica y su conservacion;
que el tema y, por consiguiente, la materia de las leyes es lo
que sirve para la estabilidad politica y para su conservacion
y progreso; y que en orden a este fin se dan las leyes, ya se
encuentre en ellas una verdadera honestidad, ya solamente
una honestidad fingida y aparente, incluso disimulando lo
que es injusto si resulta util para el estado temporal. Es la
doctrina que los politicos actuales, y el que mis ha tratado
de persuadirla a los principes seglares ha sido Maquiavelo,
fundindose Unicamente en que de otra manera no puede
conservarse el estado temporal, de donde procede su per-
verso juicio de que no puede ser rey verdadero y inestable
quien se atiene a las leyes de la virtud y se somete en todo
a ellas»®.

18 Rios UrruTi, Fernando de los, La Filosofia del Derecho en Don Francisco
Giner y su relacion con el pensamiento contempordneo, op. cit., pp. 184-185.

9 SuArez, Francisco, Tractatus de Legibus ac Deo Legislatore. Tratado de las le-
yes y de Dios Legilador, Reproduccion anastatica de la edicion principe de Coimbra,
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A esta linea de pensamiento antimaquiavélica en Espana
coadyuvo la nocion del «bien comuin», otro de los conceptos
clave de la Escuela de Salamanca, gracias al cual se logré im-
primir una orientacién y caracter a la doctrina iusnaturalista
que ha sido muy fecunda para posteriores versiones iusnatura-
listas como la krausista. De acuerdo con este concepto central
del bien comin», se determinaba que el fin del buen Principe
no es otro que el bien de la comunidad. Es por ello que, en
aras de conseguir y preservar el citado bien comun, ciertos
principios de justicia debian condicionar el ejercicio del poder
politico, lo que venia a justificar y legitimar el reconocimiento
del ius belli (mas usualmente conocido por la expresion esco-
lastica de la guerra justa, bellum justum). Aqui quedaba fun-
dado el derecho de resistencia frente a un gobierno tirinico,
esto es, el derecho a la resistencia activa cuando el rey obre
contra las normas del derecho natural o abandone el fomen-
to del bien publico. Sobre esta cuestion, sentencia Francisco
Sudrez que cuando el monarca traspasa el limite de la esfera
de sus atribuciones ilicitas, entonces debe renacer la soberania
popular originaria.

Asimismo, de la idea del bien comiin se deriva también otro
principio determinante muy ligado a lo anterior: la idea de que
la justicia estd por encima de las conveniencias politicas, de las
razones patriéticas o de Estado, puesto que es algo que va mas
alla de cualquier pueblo. Se trata pues de sentar unos principios
de justicia que interesen a toda la Humanidad, pues no son los
intereses particulares de uno u otro Estado lo que esta en jue-
go, sino la idea misma de justicia. De acuerdo con la doctrina
ifusnaturalista, la idea del bien comun debe prevalecer sobre los
intereses particulares del Principe y sobre esa Razén del estado
maquiavélica a la que nos hemos referido. Gracias a este princi-
pio moral entre los pueblos, fue posible hablar de la necesidad

1612. Edicion Bilingtie. Version Espafiola por José Ramén EGUILLOR MUNIOZGUREN y
con una Introduccion General por Luis VELA SANCHEZ, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, Seccion Tedlogos Juristas, MCMLXVII, 1967, Volumen II, libro III, capt.
XIII, pp. 240-246.
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de «causa justa» para la declaracion de la guerra y sentar las bases
del derecho internacional que tan importante seria luego para la
fundamentacion el Ideal de la Humanidad krausista®:

«l género humano, aunque de hecho esta dividido en pue-
blos y reinos, mantiene, sin embargo, en todo momento una
cierta unidad, no ya sdlo la especifica, sino cuasipolitica y
moral como lo indica el precepto natural de la solidaridad
y ayuda que se extiende a todos, incluso extranjeros y de
cualquier nacion-?..

De lo dicho, puede colegirse como la nocién del bien co-
mun iusnaturalista consigui6, por un lado, establecer los limites
del poder estatal, fundamentar los derechos humanos, y por
otro lado, sentar las bases de un modelo de referencia para el
Derecho Internacional Humanitario, que sirviera para controlar
el empleo de ese instrumento terrible, y al mismo tiempo ne-
cesario, que es el Derecho. Pero indiscutiblemente, uno de los
aspectos mas estudiados en la Escuela de Salamanca y que mas
tarde pasaria a ocupar un lugar central de la filosofia juridica y
politica gineriana, es el que contribuyé a consagrar las liberta-
des fundamentales del individuo, aunque con el caveat —que
conviene considerar y que se pone de manifiesto en el com-
pleto e interesantisimo libro del profesor Pérez Lufio sobre este
periodo histérico cuya exposicion aqui seguimos de cerca— de
que «ueron ideas elaboradas para un contexto presidido por
una ética social sin asomo de derecho individual; siendo el
nuestro un tiempo de derecho individual sin ética social»*. De
modo semejante, se ha puesto gran énfasis en algunos manua-
les de Derecho Constitucional que senalan que:

20 Krausk, Karl Christian Friedrich, Ideal de la Humanidad para la vida, tra-
duccion de Julidn Sanz DEL Rio, Madrid, Biblioteca Econdmica Filosofica, tomo 1,
vol. LXX, 1904, 140 pp. y tomo 1II, Biblioteca Econémica Filosofica, vol. LXXI, 1904.

2 SuArez, Francisco, De Legibus, op. cit., Volumen I, libro II, capt. XIX,
p. 135.

2

N

N

PEREZ LUNO, Antonio-Enrique, La polémica sobre el nuevo mundo. Los cldsi-
cos esparioles de la Filosofia del Derecho, Madrid, Editorial Trotta, Coleccién Estruc-
turas y Procesos, Serie Derecho, 1992, p. 116.
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«en la defensa de los derechos del hombre es donde mejor
encontramos la modernidad de esta Escuela, y su aportacion
a la democracia junto con el principio de soberania popular
matizado, que encontramos en Sudrez. En definitiva, es en
la Escolastica espafola donde comienza a andar el camino
que con el tiempo culminara en el Estado Constitucional»*.

Al manifestar de modo terminante e inequivoco que la sal-
vacion moral del sujeto humano era algo regulado por la ley
moral natural y, por tanto, que era una cuestion que debia ser
decidida por el individuo —sin que en esta materia el derecho
positivo debiera imponerle una regulacién imperativa— se esta-
ba asentando la base fundamental de los derechos de libertad,
de la cual luego se impregnaria el krausismo, y muy especial-
mente, da concepcioén sociologica ética y juridica de Giner,
alcanzalda en] el principio de lo “inmanente” en el Derecho»**,
al que Giner dota incluso de entidad juridica como Estado in-
dividual®.

A este respecto, tal teoria iusnaturalista plantea un proble-
ma ético fundamental, que no sélo atafie a los juristas, sino a
cualquier persona preocupada por los limites del Estado y de
sus servidores, y que establece que sélo se debe obedecer a
la autoridad en cuanto se mantenga dentro de sus atribucio-
nes legales y no ataque u olvide los imperativos del derecho
natural, lo cual implica la remisién a criterios morales para
legitimar el orden juridico. En este plano de la fundamentacion
de los derechos humanos, frente a las posturas individualistas
y positivistas, tanto los clasicos hispanos como los krausistas
espanoles decimononicos, defienden y reivindican el fuero de
una posicion intermedia (social-individualista). Dicha posicion

2 NAvas CASTILLO, Antonia; Navas CASTILLO, Florentina, Derecho constitucional:
Estado Constitucional, Madrid, Libreria-Editorial Dykinson, 2005, p. 54.

2 Posapa, Adolfo, «El “Cuerpo mistico” del P. Sudrez y el “Organismo social”
del Maestro Giner», op. cit., pp. 119-120.

»  GINER DE LOs Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, op. cit., Tomo II, p.153.
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seria la Gnica capaz de conjugar los valores individuales de
la persona en funcién de su racionalidad, con la sociabilidad
natural humana heredada de la tradicion aristotélico-tomista
que define al hombre como zoon politikon y que, por tanto,
concibe la plena realizacion del ser humano en su incorpora-
cion a la sociedad y al Estado. De hecho, entre los aspectos
que caracterizaron el pensamiento politico krausista destaca
precisamente su confianza en la sociedad como un elemento
nuclear e intermedio entre el individuo y el Estado, y cuya au-
tonomia encuentra en el concepto de selfgovernment su mejor
expresion?.

Quedan ya asentados con este breve esbozo de las princi-
pales tesis de la Escuela de Salamanca sobre el Derecho, la po-
litica y las libertades, algunos de los principios fundamentales
de la Filosofia del Derecho krausista que ayudan a comprender
su posicion doctrinal y sus esfuerzos por vincular el derecho a
la moral como un medio objetivo y necesario para garantizar
su realizacion.

A modo de sintesis, puede concluirse que la vindicacion de
la superlativa necesidad de armar al individuo de una malla
férrea de garantias por medio del concepto de racionalidad
prictica que garantiza la limitacién democratica del ejercicio
del poder estatal y el arbitrio del poder publico, y que ya es-
taba presente en estado embrionario en los autores de la Es-
cuela Espanola de Derecho Natural, es un pensamiento que
ha tenido gran proyeccion e influencia en el iusnaturalismo
espanol: primero en la Tlustracién, lo cual puede verse en el
gran protagonismo cultural que tuvieron los miembros de la
Escuela de Derecho Natural Espanola y su implicaciéon en epi-
sodios clave de la formacion de la identidad moderna —ello ha

% Sobre el autor que populariz6 el concepto del selfgovernment, véase: Ca-
PELLAN DE MIGUEL, Gonzalo, Gumersindo de Azcarate: Biografia intelectual, Valla-
dolid, Junta de Castilla y Ledn, Consejeria de Cultura y Turismo, 2005, 426
pp. Profundizaremos en este tema en el siguiente capitulo dedicado al
fundamento de la soberania en Francisco GINER, segin el Corpus Mysticum de
Francisco SuArez (Vid. infra. Capt. IID.
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sido analizado por diversas obras que estudian este nexo entre
la Compania de Jesus y la modernidad?—; y posteriormente,
pasando por el tamiz de la filosofia krausista donde conoce un
nuevo desarrollo, con una proyeccién en el pensamiento con-
temporaneo que alcanza hasta nuestros dias, donde conserva
su interés en el proceso de fundamentacion de los valores del
Estado de Derecho y donde, en efecto, encuentra su mejor
realizacion prictica en todos los regimenes constitucionales de
los paises efectivamente civilizados.

27

Cfr. BETRAN, José Luis (ed.), La Compania de Jestis y su proyeccion medidtica
en el mundo bispdanico durante la Edad Moderna, Madrid, Silex Ediciones, 2010,
343 pp.






CAPITULO II

ACTUALIDAD Y RELACION DE LA FILOSOFIA
GINERIANA CON EL PENSAMIENTO
CONTEMPORANEO

Después de la indagacion de los antecedentes e influencias
que Giner ha recibido, como el de aquéllas que ha ejercido, se
hace necesaria la introduccion en el didlogo de pensadores y
corrientes de pensamiento, tanto anteriores cronolégicamente
a Giner, como posteriores, mostrando la genealogia y la vi-
gencia de estas ideas, con el fin de enriquecer la comprensién
del pensamiento moral y juridico gineriano y su aplicacion a
problemas contemporaneos; asi como a los debates que, en
torno a la solucién de tan graves problemas, se suscitan en este
tiempo, analizando la postura de Giner en tales debates, y su
traduccion en acciones legislativas y de gobierno.

Podemos encontrar en el presente motivos de continuidad
y desarrollo del legado doctrinal de la Escuela de Derecho
Natural que la filosofia juridica gineriana secunda y desarrolla
con nuevos enfoques sociolodgicos, por ejemplo, en el actual
debate entre planteamientos renovados del positivismo juridi-
co y nuevas versiones jusnaturalistas que, en ocasiones, no se
autodefinen formalmente como tales, pero que reclaman de
uno u otro modo una revision de las doctrinas iusnaturalistas
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clasicas. Algunos positivistas actuales fundamentan y explican
el Derecho en funcion de una teoria «pura», es decir, estricta-
mente limitada a la normatividad positiva, o en base a criterios
sistémicos o «autopoiéticos», es decir, de autorreferencia al pro-
pio ordenamiento juridico. Frente a esta acendrada teoria posi-
tivista, un iusnaturalismo de nuevo cufio mantiene la exigencia
de que el Derecho positivo se halle inspirado e informado por
criterios de justicia que lo trascienden; tales como los derechos
humanos, entendidos como entidades inherentes al valor éti-
co de la personalidad, postulados neo-contractualistas, pautas
ecoldgicas tendentes a garantizar la calidad de vida, concepcio-
nes juridicas que enfatizan el papel de los «principios» respecto
a las reglas positivas, etc..

Es evidente que el ropaje conceptual y los presupuestos
tedricos de estos nuevos iusnaturalismos difieren notablemente
de los planteamientos iusnaturalistas de los cldsicos, pero su
actitud frente al Derecho, y la necesaria referencia a pautas
morales y de justicia que trascienden la positividad, presentan
numerosos puntos de entronque. En concreto, las concepcio-
nes clasicas racionalistas, con su afirmacion de la subjetividad
y del pactismo, constituyen un insoslayable precedente del de-
sarrollo moderno del contractualismo y de los derechos buma-
nos?. De igual modo que en la idea de un Derecho acorde con
la naturaleza de las cosas, pueden hallar respaldo doctrinal las

! Cfr. BRaYBROOKE, David, Natural Law Modernized, Canada, University of
Toronto Press, 2003, 351 pp. OAKLEY, Francis, Natural Law, Laws of Nature, Natural
Rights. Continuity and Discontinuity in the History of Ideas, U.S.A, The Continuum
International Publishing Group, 2005, 143 pp. SIMON, Ives, The Tradition of Natural
Law. A Philosopher’s Reflections, Introduction by Russell Hittinger, Edited by Vukan
Kuic, New York, Fordham University Press, 1992, 189 pp. PASSERIN D’ENTREVES,
Alexander, Natural Law. An introduction of Legal Philosophy, U.S.A, New Jersey,
1999, 208 pp. FEINBERG, J. & COLEMAN, J. (eds.), Philosophy of Law, Belmont, USA,
Thomson Higher Education, 8th edition, 2008, 968 pp. CoLEMAN, Juleman & SHA-
PIRO, Scott, (eds.), The Oxford Handbook of Jurisprudence & Philosophy of Law,
New York, Oxford University Press, 2002, 1050 pp.

2 Cfr. HERMIDA DEL LrANO, Cristina, La Universalidad Racional de los Dere-
chos», en: Bajo Palabra. Revista de Filosofia, 11 Epoca, N° 8, 2013, pp. 33-45.
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tesis krausistas y quienes abogan hoy en dia por un marco de
equilibrio entre el ser humano y su ambiente natural?.

Otro ejemplo, lo encontramos en la concepcion de algunas
versiones contemporaneas del derecho natural —entre las que
destacaria la obra de John Finnis‘~ quien también ha contribui-
do al desarrollo de la tradicion clasica del pensamiento hele-
nistico, basado en la investigacion racional sobre la naturaleza
del hombre y su vida social; dejando asi a un lado el derecho
natural de la tradicién de la era moderna, en el que se pone el
énfasis en el aislacionismo de individuos egoistas y consumis-
tas (idiotés, como los calificaran los griegos) por no preocupar-
se por los asuntos de la comunidad.

Estas doctrinas iusnaturalistas contemporaneas comparten
el propésito krausista de revisar y completar los principios fun-
damentales de la tradicién moderna individualista y su sentido
formal del derecho, sirviéndose precisamente de los elemen-
tos de la tradicion clasica. De esta manera, los tedricos neo-
clasicos contemporianeos recuperan cuestiones fundamentales
planteadas por autores clasicos como son: el valor intrinseco
del ser humano y de los bienes humanos, los cuales son en-
tendidos como fines substanciales que —en consonancia con
la teleologia juridica krausista— son los que nos procuran las
razones que tenemos para la accién y los que procuran esa
adhesion interior al derecho:

«Las acciones, practicas, etc., estin ciertamente influenciadas

por causas ‘naturales’ que son propiamente investigadas por

los métodos de las ciencias naturales, incluyendo parte de la
3 Cfr. {Los derechos de la Naturaleza: Ecologia y desarrollo sostenible» y La
consideracion juridica de los animales: entre la reivindicacion de derechos y la
simple proteccion», en: QUEROL FERNANDEZ, Francisco, La filosofia del derecho de
K.Ch.F. Krause. Con un apéndice sobre su proyecto europeista, Madrid, Univer-
sidad Comillas, Union Editorial, 2000, pp. 196-234.

* Fmnis, John, «Consequences of Considering Law without acknowledging
persons as its points: “The priority of the persons™, en: J. HOrpER (ed.), Oxford
Essays in Jurisprudence, Oxford, Oxford University Press, Fourth Series, capt. iv,
2000, pp. 6-ss.
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ciencia de la psicologia. Pero las acciones, practicas, etc., so-
lamente pueden comprenderse plenamente captando su fin,
es decir, su objetivo, su valor, su relevancia o importancia,
tal como fue concebido por las personas que las realizan. Y
estas concepciones de fin, valor, significado e importancia
se veran reflejadas en el discurso de dichas personas, en las
distinciones conceptuales que esbocen y fallen o se nieguen
a trazar>.

Esta manifiesta relacion de la Filosofia del Derecho de Fran-
cisco Giner con iusnaturalistas del siglo xx no constituye un
empeno baladi ni aislado, sino que encontramos un valioso
intento por establecer la relacion de Giner con el pensamiento
contemporaneo en el libro de su discipulo y sobrino Fernando
de los Rios, donde se subraya y se hace explicita dicha rela-
cion:

«El sentido del Derecho como una condicién esencial del
hombre, permanece, eterna, pervive en la Edad Media en la
figura mis alta de Filosofia cristiana, Santo Tomas, y es afir-
mada mis tarde por Leibnitz, Hegel, Krause, Taparelli, y hoy
por filésofos como Cohen, y filésofos del Derecho de tan
distinta significacién como Cathrein, von Hertling, Radbruch
y Francisco Giner®.

En esta significativa lista de filésofos y juristas a quienes
Fernando de los Rios cita por encontrar sus obras estrecha-
mente relacionadas con la de Giner, se halla el reputado jurista

> [Traduccion propia del originall: <The actions, practices, etc. are certainly in-
fluenced by the ‘natural’ causes properly investigated by the methods of the natural
sciences, including a part of the science of psychology. But the actions, practices,
etc., can be fully understood only by understanding their point, that is to say their
objective, their value, their significance or importance, as conceived by the people
who perform them. And these conceptions of point, value, significance and im-
portance will be reflected in the discourse of those same people, in the conceptual
distinctions they draw and fail or refuse to draw». FiNnnis, John, Natural Law and
Natural Rights, Oxford, Clarendon Law Series, Edited by H.L.A. Hart, 2001, pp. 3-4.
¢ Rios Urruti, Fernando de los, La Filosofia del Derecho en Don Francisco
Giner y su relacion con el pensamiento contempordneo, op. cit., pp. 108-109.
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aleman Gustav Radbruch, un autor al que se asocia reiterada-
mente en los textos krausistas con Giner y en cuyas principales
aportaciones vamos a detenernos un poco, pues consideramos
la doctrina de Radbruch —sobre todo la que desarroll6 en las
décadas siguientes a la publicacién de este libro de Fernando
de los Rios sobre Giner—, de grandisima utilidad para una re-
flexion sobre la actualidad del iusnaturalismo en general, y, en
particular, de la Filosofia del Derecho de Giner.

Retomemos aquél problema de la especulacion filosofico-
juridica que planteaba Fernando de los Rios, acerca de si el
Derecho «es susceptible de ser fijado, de suerte que quede
eliminado de todo alcance finalista?», en otras palabras, ¢si
cabe pensar en un concepto meramente 16gico del Derecho
desvinculado de cualquier consideracién moral? Un interro-
gante con el cual se planteaba Fernando de los Rios la po-
lémica decimonodnica entre Logicistas y Finalistas. En efecto,
este dilema que en los albores del siglo xix fue planteado
por Fernando de los Rios como un debate entre la doctri-
na del Logicismo y el Eticismo, se resuelve en el caso de
Francisco Giner claramente del lado del Eticismo’. Se trataba
de una discusién sobre las principales direcciones metodo-
l6gicas en la ciencia juridica que tuvo un gran impacto en
los debates de los juristas en ese periodo historico, por el
cual los autores quedaron divididos fundamentalmente por su
adscripcion a dos metodologias de signo contrario: Formalis-
tas y Conceptualistas, frente a la perspectiva de los Finalistas
y Realistas. Repasemos brevemente las tesis que defienden
ambas doctrinas. A lo largo de toda la Historia de la Filo-
sofia Derecho y del pensamiento juridico, claramente sobre
todo desde Roma, cabe diferenciar dos tipos fundamentales

«Los logicistas no positivistas no dejan de ser eticistas: Stammler, Del Vec-
chio, Jellinek, etc.; pero hay eticistas puros como el Sr. Giner, o Th. Greem, que
mantienen la actitud de Kant, Fichte y Krause y consideran que no es posible
un concepto del Derecho exclusivamente 16gico». Rios UrruTi, Fernando de los,
«Ensayo sobre la Filosofia del Derecho en D. Francisco Giner y su relacion con el
pensamiento contemporineo», BILE, XXXIX, tomo I, 1915, p. 151.



62 EL LEGADO JURIDICO Y SOCIAL DE GINER

de aproximacion metodolégica al tema de la interpretacion
y aplicacion del Derecho: por un lado, la metodologia de
Formalistas y Conceptualistas, en la que predomina el analisis
interno de la norma, investigacién preferentemente 16gico-
formal, buscando deducir desde esa norma de caracter gene-
ral, la conclusion aplicable al caso concreto. Y, por otro lado,
la metodologia de Finalistas y Realistas en la que predomina
una perspectiva en cierto modo exterior a la norma y que se
basa en los intereses, fines y valores a cuyo cumplimiento se
orienta un determinado sistema juridico. Para los formalistas
y conceptualistas, lo decisivo es el respeto a la norma y su
aplicacion estricta a través de un procedimiento l6gico de
caracter silogistico-deductivo. Mientras que, para los segun-
dos, los finalistas y realistas, lo decisivo es la realizacion de
esos intereses, fines y valores descubiertos y actuados por el
intérprete y aplicador del Derecho con respecto a cada caso
concreto de la vida real.

Puede decirse que estas dos grandes tendencias meto-
doloégicas se han manifestado siempre, de modo mis o menos
claro y coherente, en la historia de la interpretacién y aplica-
cion del Derecho, pero es durante los anos en que escribe
Fernando de los Rios su obra sobre Giner, preferentemente
en la segunda mitad del siglo xix y comienzos del xx, cuando
tiene lugar el momento algido de esta polémica entre los dos
tipos de métodos juridicos: por un lado, el formalista y concep-
tualista, y por otro lado, el finalista y realista. Respecto a esta
polémica, sostiene Fernando de los Rios que:

«<hay quienes sostienen el finalismo como posicion exclusiva,
tal acontece, por ejemplo, al sefior Giner, Th. Green o Rad-
bruch» [...] La formulacién que el maestro espanol hace del
concepto de derecho muestra cuian unido considera que va
éste a la vida, pues es un principio para ella, y toda ha de
estar impregnada, por entero de justicia-®.

8 Rios Urrutl, Fernando de los, La Filosofia del Derecho en Don Francisco

Giner y su relacion con el pensamiento contempordaneo, op. cit., pp. 92-93.
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En efecto, Giner no distingue entre concepto o nocién l6gi-
ca del Derecho, por una parte, e ideal o criterio deontolégico
juridico, por otra; en disconformidad con toda tesis formalista,
estima que no cabe separar los aspectos 16gico y ético. Su filo-
soffa del derecho muestra como el derecho va unido a la vida
y como ésta esta destinada a cumplir los fines humanos.

Esta tendencia finalista se pone particularmente de manifies-
to en la traduccion que hace Adolfo Posada, uno de los mas
aventajados discipulos de Giner, del libro de Thering, Za lucha
por el Derecho, una obra en la que también se propiciaba una
progresiva emancipacion del formalismo positivista imperante
de la época. Como es bien sabido, Rudolf Von IThering, autor
eminente de la sociologia del Derecho, se desmarcé de las
complejas construcciones conceptuales de la doctrina pandec-
tistica alemana que se centraba en establecer un cuerpo juri-
dico coherente con base en la 16gica del Derecho, y, en su
lugar, apostd por una Jurisprudencia de intereses, cuyo objeto
primordial de estudio fueran los intereses reales que la socie-
dad contemplaba, pues, segtn Thering, sélo la voluntad de los
individuos que luchan hace posible el cambio y la evolucion
en el Derecho.

La doctrina de Thering representaba pues una nueva via an-
tiformalista, que fue muy fecunda y apreciada por los juristas
del krausismo espanol. Su adscripcién a la tradicion teleologica
del Interessen Jurisprudenz, que caracterizaba al derecho como
algo que existe para garantizar y proteger los intereses de la
vida, para realizar determinados fines y valores, son ideas que
han tenido una gran repercusion en el movimiento iusfiloséfico
del krausismo. El objetivo de esta metodologia basada en los
fines y valores del Derecho no es sino el de analizar las posi-
bilidades de una concepcion normativa del Derecho que sea
compatible con la Sociologia y la Filosofia juridica, que son las
que, en efecto, pueden dotarle de plena legitimidad.

Esta transicion de lo juridico a lo sociolégico es retomada
en los estudios socioldgicos de Giner y Posada, por ejemplo,
en un texto que, pese a su extension, no nos resistimos a re-



64 EL LEGADO JURIDICO Y SOCIAL DE GINER

producir, pues en él puede apreciarse la utilizaciéon que hace
Adolfo Posada de un Thering, un tanto krausistizado, cuyas
implicaciones sociales y politicas vamos a analizar con mas
detenimiento:

«La representacion del Estado —y por ende, su idea— no se
alcanza claramente abstrayendo de la realidad en que se
produce el aspecto normativo. Esta abstraccion, exce-
lente quiza como método para determinar el Estado y
definir su técnica —juridica—, conducird, por exceso de
realismo abstracto, a la construccién puramente formal
de una teoria del Estado, sin contenido, sin palpitaciones
humanas, que son las que constituyen la esencia misma del
Derecho. La concepcion del Estado como un sistema de
puras normas, y del Derecho como puro orden objetivo,
puede, llevada a ciertos extremos, abrir las puertas del Dere-
cho politico al espiritu “curialesco” y “escoldstico” a que
Leopoldo Alas se refiere en su prélogo a mi traduccion
de La Lucha por el Derecho, de Thering”’.

Este modo de entender el concepto de Derecho como un
mero sistema normativo nos conduce —segin Posada— al some-
timiento de todos a formas de burocratizacion y de legalizacion
formal que no permiten una libertad racional en términos sus-
tantivos como la que promueven los krausistas, sino a modos
de vida metddicos vacios que conllevan, en Gltima instancia,
un escepticismo frente al progreso y, por ende, a la pérdida de
sentido de esferas juridicas y sociales que quedan escindidas
de valor. Una ciencia del Derecho asi entendida, careceria de
sentido para los krausistas, pues no tendria respuesta para las
unicas cuestiones que nos importan, las de gué debemos hacer
y como debemos vivir.

9 Posapa, Adolfo, Tratado de Derecho Politico, Granada, Editorial Comares,
Coleccion: Critica del Derecho, Edicion y Estudio Preliminar de José Luis Monereo
Pérez, 2003, p. 139.

1 Vid. Una reflexion sobre la excesiva especializacion y burocratizacion de las
ciencias: cual es el sentido que hoy tiene la ciencia como vocacién? La respuesta
mds simple es la que Tolstoi ha dado con las siguientes palabras: “La ciencia carece
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Encontramos pues en el krausismo una tradicion de pen-
samiento critico hacia estos intentos de aislar ficticia y forma-
listamente el Derecho positivo vigente. Para los krausistas, de-
tris de todo Derecho positivo hay siempre una teoria de la
justicia, es decir, una concepcion del mundo, un sistema de
valores juridicos determinados, y negarse rotundamente a tratar
de ello, supone fraccionar arbitrariamente esa totalizacién en
que se expresa la realidad juridica como realidad social.

En este sentido, es relevante la critica que Michael Villey
hace a este reduccionismo del valor al hecho, a la eficacia, y a
la consiguiente tecnocracia y especializacion que trajo consigo
el mundo contemporineo, en una formulacién que cobra reno-
vado sentido para nuestro presente; Villey define la tecnocracia
con la siguiente metafora:

«Tecnocracia. Podria explicarse como una consecuencia de
la dominacién que ejercen las ciencias, que son Unicamente
ciencias de los medios. Nuestras eminencias intelectuales son
maestros en la ciencia de los medios, de la eficacia, pero cie-
g0s, a fuerza de no mirar, en todo lo demas y, sobre todo, en
los fines. Ceguera contagiosa. Ellul compara nuestra sociedad
a una potente locomotora, lanzada hacia adelante, bien ali-
mentada, cuidada por especialistas cualificados, cada vez mas
fuerte, mas “fiable” y mas monstruosa. Pero del destino del
viaje, nadie se preocupa. No sabriamos definir de un modo
mejor al jurista contemporaneo. El jurista es un técnico que
sabe de todo. El trabajo de almacenamiento de textos y “he-
chos sociales” acapara la vida de los estudiantes. La cuestion
de los fines no existe. Se duda de que ella interese a un
nimero importante de lectores. Y una de las causas del des-
crédito de la Filosoffa del Derecho estriba en obstinarse en
plantear esta cuestion»'!.

de sentido puesto que no tiene respuesta para las unicas cuestiones que nos im-
portan, las de qué debemos hacer y cémo debemos vivir’». WEBER, Max, La ciencia
como vocacion», en: El politico y el cientifico, Madrid, Alianza, 1988, pp. 208-211.

' Viey, Michael, Compendio de Filosofia del Derecho. Definiciones y Fines
del Derecho, Ediciones Universidad de Navarra, traduccion de Jesis VALDES y Me-
néndez VALDEs, Pamplona, 1979, pp. 206-208.
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Es interesante poner a la consideracién del lector esta me-
tafora tan clarificadora de la locomotora, pues parte de una
preocupacion que estd muy presente en la filosofia juridica
krausista. En ella, se nos ofrece esta vision de una generacion
de jovenes juristas que salen de las universidades como meros
tecnocratas —los denominados Social engineering— estudiantes
que logran una gran insercion en el engranaje social a fuerza
de someterse tan absolutamente a la sociedad, de centrar todo
su interés en atender a su funcionamiento y en acelerar su
marcha, en doblegarse a ella, y, por lo tanto, en dejar fuera de
su optica la justicia y la consideracion de los fines. Es inquie-
tante esta imagen de estudiantes que se dejan guiar simple-
mente por la realidad circundante, como un obrero maneja su
maquina, sin preocuparse de saber como ha sido construida,
y al mismo tiempo, de profesores que ensenan siguiendo las
sendas marcadas por los diversos tipos de positivismo juridico
existentes, sin molestarse en comprobar el valor de estas sen-
das. Por esta razon, terminan concluyendo los krausistas, nues-
tros enormes tratados de «dogmatica juridica», nuestras clases
universitarias, nuestros sistemas, no son sino colosos de pies
de barro, hermosas construcciones edificadas sobre una base de
arena movediza e inestable. Asi lo expresa Giner en un articulo
donde analiza el estado de los estudios juridicos en las universi-
dades espafolas:

«Considérese ahora cuanto ha debido servir para alimentar
este prurito de elocuencia una ensefianza vacia en el mismo
molde. De las aulas de Derecho, a las “sociedades de ha-
blar”; de éstas, a las Camaras; y de aqui, al Gobierno: tales
son las etapas graduales que recorre en su vida el joven
corto de escripulos, dispuesto a jugar al pro y al contra con
todos los problemas»'2.

En la linea de Thering y Posada, Giner viene a plantear
con esta critica la necesidad de reflexion sobre los fines del

12 GINER DE LOs Rios, Francisco, «Notas Pedagdgicas. Sobre el estado de los

estudios juridicos en nuestras universidades», BILE, XII, tomo I, 1888, p. 23.
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derecho, pues éstos son determinantes para elegir los medios
y la metodologia del Derecho. De hecho, hoy en dia es casi
imposible imaginar un jurista que no sea al propio tiempo
filosofo del Derecho, a menos que esa sociedad o ese jurista
pretendan desviar deliberadamente su atencién de los proble-
mas que de modo inevitable le plantea su actividad cotidiana.
Lo que los krausistas nos dirian es que, dado que ningun ju-
rista, cientifico o especialista, tiene la posibilidad de escapar,
de modo duradero, a una toma de posicién mas alla de su
propia ciencia, no cabe realmente otra actitud razonable para
el jurista que la de hacer lo mas honestamente posible aque-
llo que no tiene libertad de no hacer. Mas vale pues que los
juristas hagan conscientemente filosofia, en lugar de hacerla
inconscientemente, ya que su trabajo tedrico y su experiencia
practica, de modo inevitable, les llevara a hacerla. Es, por lo
tanto, mas inteligente tomar partido con lucidez, que hacerlo
bajo el impulso de impresiones y sentimientos no controla-
dos. Hacerse consciente de ese sistema de valores que esta
presente en su ciencia, comprometerse y declararse a favor de
alguna visiéon del mundo, por parcial y provisional que ésta
sea, tal seria la razén de ser de la filosofia del derecho y de
la sociologia gineriana.

En definitiva, lo que nos viene a decir la doctrina de Giner
y su proyecto de una profunda y completa renovacion de la
cultura espanola, es que, de alguna manera, lo personal es de
hecho politico; que las elecciones personales para las que el
decreto de la ley es indiferente, son decisivas para la justicia
social’®. Hay, entonces, una circunstancia al margen de la es-
tructura bdsica coercitiva del Derecho, que afecta profunda-
mente a las posibilidades vitales de las personas, y que se da
a través de elecciones que la gente hace en respuesta a expec-
tativas establecidas, que, a su vez, se mantienen debido a esas
elecciones. Por eso es importante reflexionar sobre estas ex-

13 CoHeN, Gerald Allan, Si eres igualitarista, j;como es que eres tan rico?, tr. Luis
AreNas Liopis y Oscar AreNas Liopis, Barcelona, Ediciones Paidés Ibérica, 2001, pp.
192-ss.
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pectativas establecidas, acerca de su finalidad, su valor y su sig-
nificado para las pricticas sociales, puesto que las expectativas
determinan el comportamiento, el comportamiento determina
las expectativas, que a su vez determinan el comportamiento,
etcétera y, sin esas expectativas, podria anadirse, pues no se
sabra muy bien en qué vamos a basar una teoria de la justicia
que merezca ese nombre.

Cabe decir incluso con Giner, que si un concepto de De-
recho y de instituciones coercitivas no fuera capaz de mostrar
la relacién de éstas con la moral, con la justicia, con el bien
comun, seria ininteligible por falto de sentido. El Derecho nos
resultaria incomprensible si no lo pudiéramos poner en rela-
cioén con los fines o valores que esta llamado a realizar, que se-
rfan bidsicamente la promocién del bien comun y de la justicia
que estan reconocidos en ese ethos social o corpus mysticum
del que hablan los krausistas, tomando aqui este concepto de
Francisco Sudrez, pues la validez del derecho no se extiende
mas alla de los limites del grupo que lo integra',

Por todo lo dicho, no nos parece que esté de mas la reivindi-
cacion que hace Posada de un fluido social ético o del ethos so-
cial demandado por Giner, por cuanto esos conceptos ponen en
un lugar preeminente los principios de justicia que desempenan
un papel importante en la eleccién de cada persona individual;
se trata pues de una propuesta en la linea de un proyecto co-
mun igualitarista, pero dotado siempre de contenidos de justicia,
lo cual nos va a resultar enormemente til para entrar en el ana-
lisis y revision que los krausistas hacen del formalismo juridico.
Como se expondrd mas adelante, los krausistas no se contentan,
pues, con velar por la seguridad y el respeto de las libertades
individuales, sino que establecen las condiciones de posibilidad
para que el individuo actie como un hombre justo, esto es, con-

14 el ethos de una sociedad es un grupo de sentimientos y actitudes en virtud
del cual su practica normal y sus presiones informales son lo que son. Ahora bien,
las presiones que sostienen la estructura informal carecen de fuerza salvo si existe
una practica normal de conformidad con las reglas que esas presiones tienden a
hacer cumplir. Ibidem, p. 197.
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tribuyendo a educar al hombre en el derecho y a conformar su
voluntad respecto de la materia del derecho®.

Esto lo explica magistralmente Leopoldo Alas quien, en
efecto, no desconoce que en el derecho politico moderno se
han hecho grandes conquistas, pero no se ha conseguido aca-
bar con el dominio de la tirania ni con los privilegios burgue-
ses. Este derecho que han concebido los positivos —afirma Cla-
rin en la terminologia krausista, hoy dirfamos positivistas mas
extremos—, no puede servir de real garantia de la libertad. Esta
s6lo puede hallarse en un concepto de Derecho mas amplio:
tal y como entendian los krausistas la libertad en su concepto
del Derecho, es decir, como aquélla que es capaz de prestar las
condiciones necesarias para el cumplimiento de nuestros fines:

Se predica la paz a toda costa, aunque enerve, aunque destruya
el caricter, aunque favorezca a la injusticia, fortificando su rei-
nado!- ;Qué nuevo fanatismo es este que se propaga? En estos
pueblos europeos que conquistaron lo poco que gozan de la
vida de la libertad y del derecho con gigantescos esfuerzos y su-
premos dolores, se viene a predicar el nirvana politico; y no en
nombre del pesimismo, que eso fuera mis logico, sino en nom-
bre de un optimismo superficial, excesivo, abstracto, absurdo,
optimismo que es materialista al negar a la accion humana una
influencia capaz de destruir los efectos del determinismo natural
en la obra del espiritu, y que por otro lado es candidamente pro-
videncialista y casi idélatra, al esperar de lo alto una misteriosa
y salvadora fuerza invisible que ha de ir realizando el ideal de
la justicia, en cada momento, segiin su grado, por un proceso
invariable, pero seguro, ajeno a la voluntad del hombre-'°,

15 A este respecto, puede advertirse que un sistema juridico no deberia servir
como un instrumento mediante el cual un sector social tratase de imponer al resto
un determinado codigo moral; pero seria igualmente injustificable un Derecho que
a su principio de coexistencia, esto es, de mantenimiento del orden y la seguridad
juridica, no le acompanara un principio de asistencia que asegure un minimo éti-
co, lo que en términos krausistas se expresa como la realizacion de la condicion
humana como fundamento y fin Gltimos del derecho.

10 (CLARIN) GARCIA-ALAS Y URENA, Leopoldo, Prologo», en: THERING, Rudolf Von,
La lucha por el Derecho, op. cit., pp. XL-XLI.
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Por todo lo dicho, son resenables los serios y profundos
contactos que los krausistas espanoles mantuvieron con las co-
rrientes juridicas europeas modernas y, muy especialmente, las
concordancias que Fernando de los Rios ya supo apreciar que
existian entre las tesis iusfilosoficas de Francisco Giner con
autores que defienden este concepto finalista del Derecho co-
mo Gustav Radbruch. Estuvo pues muy acertado Fernando de
los Rios al sugerir esta analogia del pensamiento de Giner con
Radbruch, tal y como se hace patente por su interés en buscar
en los libros de Radbruch indicios de Giner y viceversa:

«He tenido asimismo en consideracion para el problema del
concepto del derecho, una copia de la breve nota guién que
utiliz6 en otono de 1912 para las lecciones que comenzé a
dar en su clase y después dejo sobre esta especial cuestion;
finalmente, y consultado el manuscrito del dltimo estudio
completo que hiciera, el de la obra de Radbruch, “Grun-
dzuge der Rechtsphil”, Leipzig, 1914. Sabiendo que Radbruch
le citaba, he buscado en las notas algo que me indicase lo
que Radbruch dijera sobre €l, pero en vano; D. Francisco no
se ha hecho eco. Las circunstancias me han impedido hacer
venir el libro con oportunidad»'’.

El destacado papel que tendria Radbruch en el siglo xx en
el momento histérico en que se produjo el revival del Tusnatu-
ralismo al plantear un concepto del Derecho y de su interpre-
tacion basados en la moralidad, es algo que Fernando de los
Rios quiza ya atisbaba cuando escribia estas lineas, en las que
mostraba un noble pero vano empefio de buscar estas analo-
gias entre Giner y Radbruch a través de las citas y referencias
de uno al otro en sus respectivas obras; sin embargo, es me-
nester reconocer que su intuicion genial le llevé a establecer
una relacién tan cabal como atinada entre el fondo doctrinal de
ambos pensadores. De hecho, si bien la empresa de Fernando

17" Rios Urrurl, Fernando de los, «Ensayo sobre la Filosofia del Derecho en D.
Francisco Giner y su relacién con el pensamiento contemporaneo», op. cit., nota

(D, p. 149.
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de los Rios no fue exitosa, como él mismo declara, no seria la
dltima vez en que los nombres de Giner y de Radbruch han
sido empleados conjuntamente y puestos en relacién por su
afinidad de pensamiento®.

En efecto, tanto Giner como Radbruch son autores que
comparten una notable similitud de ideas, por cuanto ambos
recuperan las tesis iusnaturalistas a la hora de hacer su contri-
bucién a una critica y superacion del positivismo legalista. Por
esto mismo, el acierto de Fernando de los Rios en conectar a
Giner con el filésofo del derecho aleman, Gustav Radbruch,
es indudable, pues éste es hoy dia considerado como uno de
los principales adalides del «wenacimiento del Derecho natu-
ral> después de la Segunda Guerra Mundial. Su obra consiste
en realizar una critica frente al positivismo juridico, algo que
se explica como consecuencia de la experiencia del nacional
socialismo que le fue dado vivir. En el libro Introduccion a
la Filosofia del Derecho de Radbruch!, destaca su tesis de la
existencia de un Derecho Supralegal», de cuyo contenido se
desprende su famosa aportacion al derecho, en lo que se ha
denominado la «Formula de Radbruch», que consiste basica-
mente en postular que el derecho extremadamente injusto no
es derecho:

18 Vid. La relacion entre GINER y RADBRUCH se establece de manera expresa en
las siguientes obras: BATLLE SALES, Georgina, Derecho y proceso: Estudios juridicos
en honor del profesor Antonio Martinez Bernal, Murcia, Editum, Ediciones de la
Universidad de Murcia, 1980, nota 70, p. 507. GUILLEN KALLE, Gabriel, Francisco Ri-
vera Pastor (1878-1936) el legado de la filosofia juridico-politica ginerista, Madrid,
I Premio «Eduardo L. Llorens», 2005, 172 pp. Sobre éste ultimo autor, Francisco
RIVERA PASTOR, autor de varios articulos sobre GINER y cuya adscripcion tedrica a la
filosofia juridico-politica gineriana se pone de manifiesto en el citado libro, se ha
referido un estudio mas reciente, incidiendo de nuevo en la vinculacion de dicho
autor con Gustav RADBRUCH y con la propuesta gineriana de revision de la filosofia
practica kantiana: «El influjo de Radbruch y Stammler, se percibe en el propésito de
Rivera Pastor tendente a la superacion del formalismo kantiano», PEREZ LUNO, An-
tonio Enrique, Trayectorias contempordneas de la filosofia y la teoria del Derecho,
Sevilla, Editorial Tébar, 2003, p. 147.

9 RADBRUCH, Gustav, Introduccion a la Filosofia del Derecho, Buenos Aires,
Fondo de Cultura Econémica, 1955, 192 pp.
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«uando ni siquiera se aspira a realizar la justicia, cuando
en la formulacién del Derecho positivo se deja a un lado
conscientemente la igualdad, que constituye el nucleo de la
justicia, entonces no estamos solo ante una ley que establece
un “Derecho defectuoso”, sino que mas bien lo que ocurre
es que estamos ante un caso de ausencia de Derecho-?.

Lo que Radbruch discute es precisamente la denominada
obediencia debida a 6rdenes injustas que han sido dadas por
superiores jerarquicos. Y lo que su teorfa postula ante este
problema, es que —enuncia Radbruch— cuando la ley escrita
sea incompatible con los principios de justicia sustancial, a un
nivel intolerable, o cuando la ley estatuaria se encuentre expli-
citamente en abierta contradiccion con el principio de igualdad
que constituye el fundamento de toda justicia, el juez debe de
abstenerse de aplicar esa ley, por lo que Radbruch denomina
como razones de justicia sustancial. Radbruch afirma que la
validez del Derecho no puede venir del propio Derecho po-
sitivo (como quieren los positivistas), ni tampoco de ciertos
hechos (como afirman los realistas o sociologistas), sino que
la validez del Derecho debe derivarse de algun valor de carac-
ter suprapositivo. Para explicar este principio, primero debe
tenerse en cuenta que su idea del Derecho contiene en reali-
dad tres nociones de valor o dimensiones esenciales: justicia,
adecuacion al fin y seguridad juridica. Estos tres valores se
complementan mutuamente, aunque también pueden entrar en
conflicto —y de hecho— muchas veces estin en conflicto. Lo que
nos dice Radbruch es que, en caso de conflicto, la adecuacién
al fin se debe subordinar a las otras dos, siendo por tanto mas
importantes la justicia y la seguridad. Con esto ya habriamos
eliminado uno de los tres elementos en liza. ;Pero qué sucede
en los casos de conflicto entre justicia y seguridad? Este es ya

2 RADBRUCH, Gustav, Leyes que no son Derecho y Derecho por encima de
las leyes», en: RADBRUCH, Gustav; ScHMmIDT, Eberhart; WELZEL, Hans, Derecho Injusto
2y Derecho Nulo, introduccion, traduccion y seleccion de José Maria RODRIGUEZ Pa-
NIAGUA, Madrid, Aguilar, 1971, p. 14.
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un problema mas complejo y, como afirma el propio Radbruch,
no puede resolverse de manera univoca, puesto que la seguri-
dad también es una forma de justicia.

Esta es una idea que Clarin tenia muy clara en su prélogo
a Thering cuando decia que es imposible instaurar una seguri-
dad juridica, que se derive en el Derecho y por el Derecho (y
no por principios de razon ideales), esperando la solucion de
arriba, con un optimismo superficial, excesivo, abstracto,
absurdo, —afirma Clarin— cuando en realidad lo que se nece-
sita para realizar el ideal de la justicia, es la voluntad de
los hbombres?'. Lo que nos plantean krausistas como Giner,
Posada o Clarin, por citar s6lo algunos de los autores krausistas
que mis hondamente han reflexionado sobre esta relacion en-
tre derecho y moral, comulgando en ello con este pensamiento
de Radbruch, es que, si bien la Filosofia del Derecho Moderna
—con Hobbes y Kant como maximos exponentes— puede atri-
buirse el mérito de haber puesto al descubierto el debido res-
peto que se debe tener al Derecho positivo y al hecho de que
no se debe cuestionar sus leyes (pues de otro modo, no podria
asegurarse la paz), sin embargo, con ésto no llegamos sino a
plantear una seguridad juridica muy basica, de mera coexisten-
cia entre individuos, y con una preocupante falta de principios
de asistencia o de bien comin que garanticen la convivencia
en esa sociedad que, por la misma razén, puede hacer de su
Derecho algo facilmente quebrantable e inestable. La doctrina
positivista no tiene en cuenta que la idea de una comunidad
moral de valores es tan importante como el buen gobierno vy,
por lo tanto, descuidan esa fundamentacion ética del Derecho
que para Francisco Giner es esencial.

En esta misma linea de critica a un positivismo que se
mantiene ciego ante la ética, la formula de Radbruch consiste
en afirmar que cuando se trata de leyes extraordinariamen-
te injustas, esas leyes dejan de ser validas, porque la seguri-

2 Préologo de (CLarRIN) GARcia-Aras v UReNA, Leopoldo, en: IHERING, Rudolf
Von, La lucha por el Derecho, op. cit., pp. XL-XLI.
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dad juridica garantizada por un Derecho injusto no significa
ya practicamente nada. Con esto pareciera que Radbruch esta
anteponiendo la justicia a otro valor del derecho: el de la se-
guridad. Sin embargo, Radbruch y Giner también reconocen la
posibilidad de que una ley, que sea moderadamente injusta,
pueda ser, a pesar de todo, valida, ser Derecho®. Estos serian
los supuestos en los que el valor de la seguridad juridica de-
be primar sobre el de la justicia. Estamos, por tanto, ante una
cuestion de grado, en este caso del grado de la injusticia per-
petrada, de tal manera que si la injusticia es moderada, pueda
permitirse y reconocerse como Derecho vilido, pero si la ley es
injusta en un grado extraordinario o extremo, entonces, segin
la féormula Radbruch, debemos considerar esas leyes como no
validas.

Evidentemente, en la época en que Radbruch escribe (1878-
1950) estas tesis tuvieron una funcionalidad e importancia vi-
tales para un contexto de quiebra del positivismo, en el que
se sentencio a algunos de los jueces, fiscales y altos cargos del
Ministerio de Justicia del Tercer Reich que se habian destacado
por su papel en la creacién y aplicacion de las normas juridicas
mas brutales y crueles del régimen nacionalsocialista, y que
fueron capaces de cometer crimenes contra la Humanidad, pre-
cisamente, en nombre de la ley. De acuerdo con esta circuns-
tancia historica, se hacia de todo punto necesaria la defensa de
la posibilidad de que existieran leyes invalidas por razén de
que su contenido fuera injusto; una tesis que sirvié para poner
ciertos limites a 6rdenes legislativos manifiestamente injustos.

Este principio de derecho contenido en la férmula de Rad-
bruch tuvo bastante éxito y fue incluso acogido por la Corte
Constitucional de la Alemania Federal en varias sentencias. Lo
que buscaba Radbruch en el Derecho natural bien puede de-
cirse que era, mas que nada, una forma de realizar los valores
de lo que luego se ha llamado el Estado constitucional, de ahi

22

Rios Urrutl, Fernando de los, La Filosofia del Derecho en Don Francisco
Giner y su relacion con el pensamiento contempordneo, op. cit., p. 130.
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que el constitucionalismo haya sido denominado en ocasiones
como una especie de neoiusnaturalismo. Algo que, de hecho,
ha tenido una clara continuidad, y que —tal y como supo apre-
ciar Fernando de los Rios— se encontraba ya en germen en
muchas de las tesis de fondo que €l habia aprendido de Giner.
Ciertamente, fue Gustav Radbruch quien dot6 a estas tesis de
un desarrollo magistral gracias al cual dicha doctrina ha tenido
una validez que llega hasta nuestros dias. Por ejemplo, en las
tesis de otro eminente constitucionalista aleman que también
ha reflexionado sobre los valores en la interpretacion juridica,
como Robert Alexy, y en el juez norteamericano Ronald Dwor-
kin, los cuales han sido considerados como los dos principales
representantes de la teoria constitucionalista del Derecho con-
temporanea, con cuyas teorias también trataremos de buscar
algunos puntos de encuentro con el tipo de hermenéutica juri-
dica que propone Francisco Giner.

Valga pues este breve excurso para situar un poco las tesis
juridicas y sociales del krausismo espanol en el didlogo que
mantuvieron con diferentes tradiciones de pensamiento en
el contexto europeo, y muy especialmente, sobre la especial
relacion de la obra de Giner con Gustav Radbruch, a quien no
por casualidad dedica Fernando de los Rios el dltimo capitulo
de su libro La Filosofia del Derecho en Don Francisco Giner y
su relacion con el pensamiento contempordneo. En esta obra,
y con el significativo titulo «El Derecho y el Evangelio de la
conducta», es donde Fernando de los Rios hace una referencia
expresa a Radbruch, a modo de conclusién de todo su reco-
rrido por los autores clasicos y contemporianeos de los que
Giner se hizo eco y en los que conoci6 una segunda vida. Le
interesaba sobre todo destacar lo que Fernando de los Rios
denominaba una dietética del alma, presente en la obra de
Radbruch, que €l considera como el mejor método para llevar
a cabo el ideal krausista del reconocimiento del derecho en
los hombres:

«Como hacer vivo y real este amplisimo mundo del Derecho?
+Como encender la conciencia y el corazén, de suerte que en
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la mutua prestacion de obligaciones nos unamos? Que esto
es una dietética del alma, se ha dicho recientemente (Rad-
bruch), es decir, un tratamiento interior, exacto he aqui por
qué el jurista hizo nacer al pedagogo. Si todo depende del
hombre interior, hay que ir a formarlo. En la unidad intima
de la vida del espiritu, solo alli se puede buscar el esponta-
neo o intencional nacimiento de las prestaciones juridicas y
las garantias de la vida civil, que no es sino una floracion de
la vida interior. Heraldos de este su evangelio —afirma Fer-
nando de los Rios de la obra gineriana— quiso que fueran las
nuevas generaciones espanolas, y todas sus palabras, como
su vida toda, se inspiraron en este ideal»?.

Para hacer efectivo el principio gineriano anterior que aspi-
ra a que el derecho abandone su limitado papel como garante
de la coexistencia formal de individuos en una sociedad vista
como un conjunto de consumidores egoistas?!, para implicarse
en la tarea asistencial de garantizar el desarrollo de los distin-
tos aspectos de lo humano, es necesario proponer un fin del
derecho para la realizaciéon de una esencia determinada y con
contenido, no un mero equilibrio formal. A tal fin, los krausis-
tas reivindicaron el papel de valores y de nociones moralmente
densas como el de la solidaridad, como propuesta de mejora
del liberalismo clasico individualista basado en la tolerancia,
pues el principio de solidaridad nos permite comprender mejor
el tejido del orden social y la complejidad de las sociedades
modernas.

En el momento presente, en que el iusnaturalismo atomista
rigidamente codificado de los siglos xvir y xvi estd obsoleto,
pero que, al mismo tiempo, el universalismo unilateral de los
romanticos no satisface los retos de la filosoffa del derecho
contemporanea, consideramos que una vuelta a la filosofia del
derecho racional de los iusfilésofos clasicos puede procurar

% Rios Urrutl, Fernando de los, La Filosofia del Derecho en Don Francisco
Ginery su relacion con el pensamiento contempordneo, op. cit., p. 226.

2 DEwEy, John, dndividualism, Old and New. II: The Lost Individual», in: New
Republic, n° 61, 1930, p. 295.
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un plano de reflexion sobre el que debatir sobre los valores
juridicos y, en tal sentido, es interesante prestar atencion a
las doctrinas del pensamiento iusnaturalista clasico espanol, tal
y como fueron recuperadas y revitalizadas en la Filosofia del
Derecho del krausismo espanol, seferamente, en la obra de
Francisco Giner de los Rios.

Creemos que el krausismo espanol, algunas veces asociado
con la vieja y rigida escuela de derecho natural, no ha sido
suficiente o convenientemente ponderado. Como se ha tratado
de mostrar en estas paginas y se desarrollard profusamente
en los proximos capitulos, el krausismo espanol es un buen
representante de un iusnaturalismo critico, cuyas formulacio-
nes superan versiones mas tradicionalistas o inmovilistas del
derecho natural, al hacer obra coman con la escuela histori-
ca y sociolégica de juristas. Y ello es especialmente relevante
para nuestra época, en que se senala a la Filosofia juridica un
doble cometido: el mas aparente e inmediato es el de tratar
las preocupaciones y dificultades tipicas de nuestro tiempo; el
otro es inherente a la propia Filosofia del Derecho, en cuanto
disciplina humana perfectible, en su misma estructura, métodos
y fines. A la vista de estos retos, puede resultar ttil proyectar
las ensenanzas de los krausistas sobre la tematica filoséfico-ju-
ridica que hoy mas nos acucia, para poner asi de manifiesto la
profundidad y modernidad de estos pensadores, cuyos escritos
todavia sentimos tan cerca de nosotros a pesar de hallarse tan
separados en el tiempo.

En definitiva, la vigencia actual del iusnaturalismo clasico
espanol dependerd de la propia posibilidad de una lectura en
clave contemporinea de sus tesis; de reconvertir su concep-
cion metafisica en una critica y orientacién del presente que
responda a las provocaciones del momento histérico que vi-
vimos. Con este objetivo en mente, dedicaremos los capitulos
siguientes a explicar los conceptos de Epiqueya y del Corpus
Mysticum descritos en el esquema metafisico de Francisco Sua-
rez, tal y como han sido retomados en la filosofia juridica y
sociologica de Francisco Giner.
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1. Epiqueya, una via intermedia a la polémica entre iusnatura-
lismo e historicismo

La filosofia juridica krausista formula su concepto del Dere-
cho en el marco histérico en que se produce una lucha entre
el iusnaturalismo e historicismo, una polémica que aparece con
caracteres dramdticos a finales del siglo xvii, y que tuvo una
especial relevancia sobre todo a finales del xix con el desarrollo
de las corrientes de pensamiento positivistas y la metodologia
historicista en Espana. En dicha polémica, el krausismo espanol
se habria asociado con el iusnaturalismo de modo manifiesto
y excluyente; de hecho, no faltaron quienes habian identifica-
do el krausismo como una filosofia eminentemente idealista y
metafisica, tal y como apuntara en su mordaz critica Marcelino
Menéndez Pelayo al krausismo, al proclamar que das institu-
ciones hoy existentes en la sociedad no llenan ni con mucho,
segun Krause y su expositor, el destino total de la humanidad.
De aqui un plan de reforma radical de todas ellas: desde la fa-
milia hasta el Estado, desde la religion hasta la ciencia y el arte;
utopia menos divertida que la de Tomas Moro»*> —terminaba
sentenciando Menéndez Pelayo— quien junto a otros autores
habia etiquetado al krausismo como una doctrina contraria o
extrafa al positivismo y al historicismo. Sin embargo, debe re-
cordarse que este idealismo krausista al que Menéndez Pela-
yo invalid6 con los calificativos de adormideras sentimentales,
suenos espiritista-francmasonicos y filantropia empalagosa, no
fue en absoluto un esfuerzo estéril, ni siquiera puede decirse
que fuera un pensamiento ajeno al positivismo, pues muchos
krausistas como Francisco Giner, Adolfo Posada, Urbano Gon-
zalez Serrano o Manuel Sales y Ferré entre otros, tuvieron un
destacado papel en la reivindicacién de la Sociologia como
ciencia autonoma en Espana. Ademas, dichos krausistas fueron

% MENENDEZ PELAYO, Marcelino, Historia de los Heterodoxos Esparioles, Alican-
te, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2003. Edicion digital basada en la de
Madrid, La Editorial Catélica, 1978, p. 953.
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miembros directivos del Instituto Internacional de Sociologia
con sede en Paris (del que Giner fue Presidente en 1908), y
ayudaron significativamente a su difusion y florecimiento en
Espana, por citar sélo un ejemplo representativo, la creacién
que Sales y Ferré llevo a efecto en 1901 del Instituto de Socio-
logia en Espana®.

Se trataba pues de una tendencia generalizada en el con-
texto espanol decimononico, en la que se buscaba relacionar
los principios de las ciencias (Ia Jurisprudencia, la Economia)
como ramos organicos de la Sociologia, donde se enfatizara el
caracter de toda ciencia como un producto social. Asi lo reco-
ge un autor coetineo de Giner, quien da una definicion de la
Filosofia del Derecho en estos mismos términos sociol6gicos:

«Hija, la Filosofia del Derecho, de la ciencia social, no pue-
de dejar de vivir la misma vida ni dejar de inspirarse en el
mismo método. El principio sociologico debe ser la base de
la verdadera teoria juridica. El hombre y la vida: he aqui el
estudio que se propone la ciencia social. Mientras la Socio-
logia estudia el desenvolvimiento a través de los fenomenos
biol6gicos, antropoldgicos, etnogrificos y sus influencias, la
Filosofia del derecho estudia el desenvolvimiento en relacion
con las leyes historicas y estadisticas»’.

La Sociologia y la Ciencia Politica, fueron pues los dos prin-
cipales ambitos nuevamente constituidos de clara impronta
positivista sobre los que, no por casualidad, Adolfo Posada
publicé sendos manuales al iniciarse el siglo xx. Poseyendo
estas nuevas disciplinas de la Sociologia y la Ciencia Politica
un cardcter eminentemente historicista, es facil deducir que la

% NUNEz ENcABO, Manuel, El nacimiento de la sociologia en Espaiia: Manuel
Sales y Ferré, Madrid, Editorial Complutense, 1999. NUNEz Ruiz, Diego, La mentali-
dad positiva en Espana: desarrollo y crisis, Madrid, Ed. Tacar, Universidad Autono-
ma de Madrid, 1975, 270 pp. MONTANES, Juan; ROBLES, Laureano, Urbano Gonzdlez
Serrano y la introduccion del positivismo en Espana, Caceres, Institucion Cultural
«El Brocense», 1989, 286 pp.

27 Torres CAMPOs, Manuel, «El nuevo sentido de la Filosofia del Derecho»,
BILE, IX, tomo 11, 1885, p. 332.
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aptitud krausista respecto a estas nuevas ciencias positivas no
fuera de antagonismo, sino que, muy al contrario, hubo en la
doctrina krausista un esfuerzo de bisqueda de armonia entre
ambos extremos, el ideal y el historico. Asi recoge Francisco
Giner este espiritu de conciliacion:

«Entre la Filosofia (especulativa) de la Historia, la Historia de
la Civilizacion y la Sociologia, median relaciones, sobre que
todavia se discute. Entre nosotros, Sales (Tratado de Sociolo-
gia), aproximandose a Spencer, aunque con diferencias muy
sustanciales, considera que la Sociologia sustituye la antigua
Filosofia de la Historia. De Greef (Transformismo social) es-
tablece entre ambas una relacion, al menos, de anteceden-
te a consiguiente; Barth (La Filosofia de la Historia, como
Sociologia, Leipzig, 1827) viene a identificarlas. Azcarate y
Posada, en Espana, representan el punto de vista opuesto;
si bien el Gltimo adopté una concepcion evolucionista, pero
compatible con la distincion entre dos ciencias sociales: una,
tedrica, filosofica, general (Ia “Filosofia social”, de Azcarate),
otra, puramente historica»?,

Como tendremos ocasion de desarrollar con detalle mas
adelante, la filosofia juridico-social krausista no fue ajena a las
investigaciones de los fenomenos sociales y creemos que tam-
bién, en este aspecto de su filosofia, se encuentra un punto de
anclaje interesante con la Escuela de Derecho Natural Espa-
fola, en particular, con la férmula griega de la epiqueya que
recuperan de Francisco Sudrez, quien no solo llega a plantearse
esta disputa entre historicismo e idealismo, sino que brinda
una de las mas profundas soluciones armonicas de cuantas se
han dado a este problema®.

Sobre la relevancia de los estudios de los clasicos espafioles
y su utilidad para una renovacion y revitalizacién de las tesis

8 GINER DE LOS Rios, Francisco, La Ciencia, como funcion social», op. cit., Nota
(2), pp. 26-27.

#  Erorpuy, Eleuterio, {da epiqueya en la sociedad cambiante (teoria de
Sudrez)», Anuario de filosofia del derecho, ISSN 0518-0872, N° 13, 1967-1968, pp.
229-254.
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mas soélidas y consistentes de la doctrina del Derecho Natural,
se ha pronunciado Recasens Siches en una excelente obra, que
no es sino su tesis doctoral sobre Francisco Sudrez, donde afir-
ma lo siguiente:

«wale la pena introducirse en la produccion clasica espafola,
porque estos magni hispani constituyen una fuente inagota-
ble para la filosofia juridica y brindan numerosos sugestiones
para el progreso de la misma. En ellos el derecho natural
no es un codigo rigido, siempre igual, e idéntico para todas
partes. A pesar de sostener la invariabilidad del mismo (en
cuanto al total de sus posibilidades), se presentan las normas
ideales con un caracter movible y maleable, de modo que
se adaptan siempre a las exigencias del momento [...] Para
renovar el derecho natural —dice expresamente Kohler— es a
ellos a quien debia cubrirse, y no a Hugo Grocio, bajo cuyo
pensamiento perdié la doctrina iusnaturalista de los clasicos
espafoles todo su flexible aroma para quedar anquilosada
en el hieratismo calvinista»*°.

Ciertamente, en lo que concierne a la dimension juridica
de la doctrina de los clasicos hispanos de los siglos xvi y xvi y
de los krausistas de los siglos xix y xx, puede afirmarse sin el
menor asomo de duda que son manifiestamente iusnaturalistas.
Comun a todos ellos es la afirmacién de un orden de valores
y principios superiores al Derecho positivo, que deben funda-
mentar, orientar y limitar criticamente todas las normas juridi-
cas. Este postulado bisico de que el Derecho debe fundarse en
algo que le precede, en unos principios pre- y supra-positivos
de justicia, habia sido fundamentado en la Edad Media comun-
mente por el cristianismo en un Dios que manda, prohibe y
exige responsabilidades para su observancia en el plano social
y politico. Este intento de fundamentacion iusnaturalista con
base teoldgica del Derecho, presente en el voluntarismo agus-

30 RecasENs SICHES, Luis, La Filosofia del Derecho de Francisco Sudrez, con un
estudio previo sobre sus antecedentes en la patristica y en la escoldstica, Barcelona,
1* edicién 1927, cita por la 2* edicion corregida y aumentada, México, editorial jus,
1947, p. 113.
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tiniano, es el que estaba siendo desbancado —ya en la moderni-
dad y, de manera ain mas definitiva, en los albores del siglo
Xx— por la critica positivista, al hacer ver que tal fundamento no
podia reposar en un determinado credo religioso. Este princi-
pio ha sido retomado en el derecho contemporaneo que toma
como base el argumento de que en las sociedades pluralistas
actuales se debe fundamentar el orden juridico al margen de
una determinada fe, a fin de que todos los ciudadanos puedan
reconocerlo como justo al margen de sus convicciones.

La objecion positivista contra un derecho natural cerrado y
ahistérico que, en general, afecta mortalmente a otras doctrinas
iusnaturalistas procesadas por Grocio, Tomasio y Puffendorf,
deja, sin embargo, incélume la teoria de nuestros juristas es-
panoles, Francisco Suarez y Francisco Giner, para los cuales el
derecho positivo, aunque no deba apartarse de la ley natural,
tiene un fin e idea informantes diferentes, a saber, el bien co-
mun. De hecho, Giner prefiere la expresion de ‘Filosofia del
Derecho’ a la de ‘Derecho Natural’, ya que la segunda podria
tomarse como una referencia clara al «estado de naturaleza» de
los doctrinarios. Con ello se daba a entender igualmente —afir-
ma Gil Cremades— «un punto clave de la posicion de Giner: no
admitir un Derecho puramente racional desligado del positivo
o histérico. Ambos —Derecho Natural y Derecho positivo— se
identifican. Tal teorema, lejos de perder virulencia, se ve mas
acentuado conforme avanza en el tiempo la bibliografia de
Giner'. Asi viene recogida esta metodologia filoséfica-histori-
ca gineriana por su discipulo Adolfo Posada, probablemente,
quien mejor entendié y secundé esta metodologia socioldgica:

«Otra confirmacion de la teoria que razonamos, de los aspec-
tos de la Sociologia, nos la ofrece el Sr. Giner en su explica-
cién general del amplio punto de vista desde el cual deben
ser considerados los objetos del conocimiento relativos al ser

3 GiL CReMADES, Juan José, <El pensamiento juridico espanol del siglo xix:

Francisco Giner de los Rios», en: Anales de la Catedra Francisco Sudrez, El pensa-
miento juridico espanol del siglo XIX, Granada, n° 11, fasciculo 2°, 1971, p. 43.
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y vida de la humanidad y de sus instituciones. El Derecho, la
Politica, y no es razén para no anadir la Sociologia, muestran
sus objetos respectivos en la determinacion de su naturaleza
esencial —Filosofia—; en la serie temporal de sus evoluciones,
sus hechos y estados transitorios, concretos —Historia—, y en
la relacion entre ambos modos de ser —esencial y temporal—
para estimar en qué conforman o no y a qué deben aspirar-
se, segln este juicio, en el momento actual: conocimiento
compuesto, filosofico-histérico, que presenta su objeto inme-
diato al Arte, dirfamos mejor: a la Accion.

No seria pues licito olvidar que, precisamente, uno de los
aspectos mas encomiados de la Escuela espanola, en relacion
con los excesos acronicos de la Escuela racionalista del De-
recho natural, habia sido precisamente el de su apertura a lo
histérico. Para ellos el Derecho natural no era un cédigo rigido
e inmutable sino que, respetando el caricter universal e incon-
dicionado de los primeros principios, admitian la adaptacion
de sus derivaciones a las circunstancias historicas. Los magni
bispani supieron pues aplicar los principios generales del De-
recho natural aristotélico-tomista a las exigencias concretas de
su tiempo, y fruto de ello, fueron las soluciones que ofrecieron
a numerosos conflictos éticos, juridicos y politicos de su con-
texto historico.

Por lo tanto, la explanacion del concepto del Derecho en
estos autores no se queda pues en una mera teoria idealista
y esto es lo que hace de su doctrina un elemento claramente
precursor y moderno que sera retomado por los krausistas.
Como se ha senalado, Giner parte también de una impronta
sociolégica muy soélida, que le lleva a defender una meto-
dologia de interpretacion y aplicacion del Derecho hibrida,
que €l denomina filosofica-historica, y que, apoyada en estos
dos extremos, es capaz de aplicar los principios (el ideal)
del Derecho a los hechos sociales, a juzgarlos segin aquél,

3 Posapa, Adolfo, da Sociologia como Filosofia», BILE, XXXI, tomo II, 1907,
p. 283.
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indicando en vista del ideal y de las condiciones histéricas
presentes con qué progresos inmediatos se puede contribuir,
en cada época y situacion concreta, a la realizacion propor-
cionada y gradual de aquella idea del Derecho que la ciencia
sociolégica senala.

Por su parte, para Francisco Suirez el derecho legislado o
positivo, aunque no deba apartarse de la ley natural, tiene un
fin e idea informantes diferentes al Derecho Natural, el bien
comun, lo cual va a hacer que su Derecho positivo arraigue
en una perspectiva mas empirica e histdrica, que conlleva el
empleo de una metodologia mucho mas moderna.

Por esta razén, decimos que tanto Giner como Sudrez no
son susceptibles ni pueden ser objeto de critica ante la clasica
y vetusta objecion que se le podria dirigir a la filosofia de de-
recho natural en general en su defensa de una ley ideal que
es superflua e imposible de sustentar porque la historia ense-
fna que hay pueblos en los cuales imperan o imperaron leyes
contrarias a la natural. Las respuestas de Giner y Sudrez a este
respecto, si bien no apuran el sentido de estos fenémenos,
como lo podrian hacer las modernas Sociologia y Etnologia
filosoficas, son muy valiosas. Adentrémonos brevemente en sus
principales rasgos.

La doctrina de Sudrez sobre el problema acerca de la inva-
riabilidad que corresponda a la ley natural, asi como el sentido
y alcance que dicho caracter tenga, constituye uno de los lumi-
nosos momentos de la historia de la filosofia del derecho que
es retomado y replanteado por la filosofia juridica krausista: el
que versa sobre la amplitud del derecho natural, su rigidez o
flexibilidad, y la relacion que guarda con los contenidos empi-
ricos en la historia. A este tema consagran tanto Suirez como
Giner varios capitulos de sus obras, a explicar cémo el derecho
natural, a pesar de ser inmutable, puede mandar, con respecto
a ciertas relaciones, hoy una cosa y mafana otra, porque en
el mismo se haya dispuesto que a circunstancias diferentes
corresponden preceptos tambien diferentes, de tal manera que
todas las normas posibles estin en ¢l previstas. En efecto, una
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de las cinco categorias con que Giner define el Derecho es
la de unidad, segin la cual, se concibe al Derecho como un
orden homogéneo del cual se derivan su caricter necesario
y obligatorio, si bien este concepto de unidad es matizado y
rectificado por el de equidad, cuya prevalencia se afirma en la
filosofia juridica gineriana:

«Porque importa insistir en que lo rectificado por la equidad
en esta relacion nunca es el Derecho mismo, sino aquella
aplicacion de precepto juridico que, aunque reviste aparien-
cia y forma exterior de Derecho, y lo es en realidad para
muchos casos, en vista de los cuales fue dictado, resulta a la
sazon (por su cardcter necesariamente genérico y abstracto
y por la limitacién del sujeto) lo contrario precisamente del
Derecho, es decir, lo injusto»?.

De la misma manera que hemos visto en Giner, Suarez sos-
tiene expresamente que el derecho natural es en si inmutable,
sin embargo, ello no impide que un sector de sus preceptos
pueda experimentar modificaciones en sus contenidos, mas no
porque los principios racionales varien, sino porque, transfor-
mandose la materia social a que se aplican, cambia también el
precepto, lo cual estd previsto ya en el sentido del mismo del
Derecho.

«l conocido ejemplo de San Agustin de que, asi como la
medicina da unas recetas para los enfermos y otras para los
sanos, unas para los fuertes y otras para los débiles, y sin
embargo no por eso las reglas de la medicina cambian en si
mismas, sino que se multiplican y ahora sirven unas y luego
otras, asi también el derecho natural, siendo él mismo, en
tal ocasién manda una cosa y otra en otra, y ahora obliga y
no antes o después —sin cambiar él- por razon del cambio
de materia»**,

% GINER DE LOs Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, tomo 1I, op. cit., p. 293 y pp. 101-ss.
3 SuArez, Francisco, De Legibus, op. cit., Volumen I, Libro II, capt. XIV, p. 158.
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Por lo tanto, a la definicién de la ley natural ahaden Suarez
y Giner la siguiente enmienda: el caricter universal y absoluto
de la ley natural no implica que la ley, a pesar de ser en si in-
variable, mande y prohiba siempre lo mismo sin distinciéon de
las circunstancias concretas, las cuales son de suyo mudables.
Para explicar esto, ambos pensadores invocan el concepto y
aplicacion de la epiqueya, segun el cual se reconoce no sélo
la posibilidad, sino la necesidad del método de la equidad
(epiqueya) como correccion e interpretacion de los principios
del derecho natural para la adaptacion de sus derivaciones a
casos concretos y a las circunstancias histéricas; todo lo cual
implicaba una correccion del ideal a través de unas bases mas
realistas o histéricas «porque la ley natural, en algunos de sus
preceptos mas alejados de los primeros principios, versa sobre
materias mudables que en muchos casos pueden cambiar, se-
gun dijo Aristoteles: luego en esas materias es también necesa-
ria la epiqueya, pues, en otro caso, muchas veces la ley natural
seria injusta,.

Este es uno de los aspectos clave del iusnaturalismo clasico
que mayor incidencia ha tenido transcurridos los siglos en el
krausismo espanol. En efecto, su proyeccién actual se ha visto
mas reforzada en aspectos clave como este de la Epiqueya, en
el que los iusnaturalistas espanoles supieron intuir y prescri-
bir una apertura dialégica de los valores a lo histérico y a lo
concreto, mas que en otras afirmaciones tendentes a exaltar el
caracter absoluto e inmutable de la ley natural. La funcién que
viene a cumplir el concepto y la practica de la epiqueya de-
muestra la sensibilidad que tanto Sudrez como Giner mostraron
hacia lo concreto y su apertura a lo histérico, lo cual podria
esgrimirse en defensa de la Filosofia del Derecho Natural en
dichos autores.

El papel de esta doctrina fue fundamental también en su
aplicacion practica al Derecho Penal —desarrollado por Dorado
Montero magistralmente— en la medida en que la Epiqueya o

% SUARrez, Francisco, De Legibus, op. cit., Volumen 1, libro II, capt XV, p. 173.



ACTUALIDAD Y RELACION DE LA FILOSOFIA GINERIANA 87

Equidad suponia la correccion de la ley en un caso particular,
para el cual se estimaba que no era justa.

«Lo que en él se busca —afirma Dorado Montero— es determi-
nar con la mayor exactitud posible el estado individual, psi-
cologico principalmente, de cada sujeto, para que detras de
esta previa determinacion, y en vista de la misma, se haga lo
que parezca mas oportuno. Es un procedimiento de indivi-
dualizacion de la necesidad, para individualizar seguidamen-
te el relativo remedio. Como se va a dar a cada uno lo que
a cada uno le convenga, el género y grado de proteccion o
educacion que haya menester, no se puede menos de poner
bien en claro cudl sea la primitiva situacion de cada uno y lo
que la misma reclame-»®.

Esta correccion del Derecho se hace basindose en aspectos
sociologicos y psicoldgicos, asi como en principios de justi-
cia, porque —sostiene Sudrez— no se debe tratar igualmente
casos desiguales: por esto, la misma ley natural dispone que se
practique la epiqueya, la equidad. Esto supone, en efecto, una
labor interpretativa en el Derecho que revaloriza el papel de la
racionalidad practica como pardmetro orientador de la interpre-
tacion juridica, sobre la cual, se pronuncia Francisco Giner para
explicar su método, contrario a la teoria de la subsuncion, pues
Giner considera insuficiente la aplicacion estricta de la norma a
través de un procedimiento 16gico de caricter eminentemente
silogistico-deductivo:

«Poderosa es la influencia que la interpretacion ejerce en el de-
sarrollo positivo, tanto por lo que respecta al conocimiento de
las reglas cuanto a su mejora. [...] La discordancia entre la regla
y el caso muestra que éste no se haya comprendido realmente
en aquélla, y, cuando se repite, va reduciendo el campo de
aplicacion de la regla, hasta anularla a veces por completo»?’.

3% DORADO MONTERO, Pedro, Educacion correccionals, BILE, XXIX, tomo II,
1905, p. 261.

3 GINER DE LOs Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, op. cit., tomo I, pp. 293-294.
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Se ha llegado a afirmar por un pedagogo vy jurista de la no-
tabilidad de José Castillejo, que «mas que leyes buenas, [Giner]
queria jueces rectos y humanos*®, en una linea de pensamiento
que entroncaria con un enfoque judicialista que llega hasta
nuestros dias, segun el cual, la garantia del Derecho se halla,
no ya en una normatividad abstracta, sino en el ejemplo de los
actos de justicia como conducta habitual y virtuosa. Asi, asegu-
ra Giner, ¢odo acto de justicia contribuye a afirmar esta virtud
en la conducta, no sélo por lo que el habito consolida la recta
disposicion del sujeto, sino por el influjo de su ejemplo sobre
los demis: aqui es donde se halla la mejor garantia»*. Como
veremos, estas premisas implican una perspectiva mas realista
y sociologica de la interpretacion del Derecho cuyo interés es
crucial para comprender la filosofia del derecho de Giner, y
cuya proyeccion puede apreciarse en la repercusiéon que ha
tenido en determinados autores de la filosofia del derecho con-
tempordnea que también entienden la teoria y la prictica del
derecho como argumentacion®.

La obra que ha supuesto mas claramente una revalorizacion
de la racionalidad practica como parametro orientador de la
interpretacion juridica en nuestros dias, probablemente sea la
de Ronald Dworkin, lo cual se evidencia en el requerimiento
que hace Dworkin de que el juez, ante la insuficiencia de la
norma legal, deba atenerse a los conceptos morales generales y
basicos de la sociedad y recurrir a principios que expresan esos
estdndares ético-politicos que son el soporte legitimador de
las Constituciones democraticas. La teoria juridica iusnaturalista
de los siglos xx y xx1 tiene pues como una de sus principales
funciones la de clarificar el sentido y alcance de esa moralidad
institucional a través de la interpretacion. Esta doctrina contri-

3 CASTILLEJO Y DUARTE, José, (Nota preliminar a Filosofia del Derecho de D. F.
Giner, BILE, L, tomo 1, 1926, p. 186.

% GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, tomo 11, op.cit., p. 136.

4 Cfr. ATiENzA, Manuel, El derecho como argumentacion, Barcelona, Ariel,
2000, 316 pp.
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buye asi a que el juez decida en base a principios, que expre-
san valores morales, y a que disponga de pautas doctrinales de
fundamentacion racional que le auxilien en su decision para
que, a la postre, le sirvan para prevenir la falta de certeza del
Derecho. Esta idea de la racionalidad practica, que también
estd presente en autores como John Finnis y Gustav Radbruch,
desempena asi una importante funcién para garantizar la ade-
cuacion de las decisiones judiciales a consecuencias socialmen-
te deseables y racionalmente fundadas.

Mediante el ejercicio de la racionalidad prictica los jueces
tienden a apoyar sus decisiones en criterios universalizables;
es decir, rebasan objetivos particulares para perseguir aquellos
valores generalizados e institucionalizados en la practica so-
cial, que legitiman la observancia del Derecho. Aqui se percibe
claramente la impronta iusnaturalista de estas teorias interpre-
tativas del Derecho: en su apertura al reconocimiento de la
competencia practica de la razén para establecer pautas éticas
fundamentadoras de la convivencia social justa, un enfoque
que forma parte de una tradicion de largo e ilustre abolengo:

«Hombres son y no los amo por ser animales, sino por ser
hombres, esto es, porque tienen almas racionales, que yo
aprecio hasta en los ladrones. Porque puedo amar la razén
en cada uno, aun cuando aborrezca justamente al que usa
mal de lo que amo en ellos. Asi, pues, tanto mas amo a mis
amigos cuanto mejor usan del alma racional, o ciertamente,
cuanto mejor desean usar de ella»*.

Tal y como se aprecia en este fragmento de San Agustin, esta
vinculacion del Derecho con la argumentacion y con el discurso
racional, incluye ciertamente un elemento de idealidad —como
el que viene expresado en la teoria los derechos humanos— que
supone naturalmente, una idea regulativa, un ideal para la Hu-
manidad, que diria Krause, para lo cual también se presupone la

41 AGUSTIN DE HIPONA, Soliloquios, Introduccion general y vida de San AGUSTIN,
escrita por San Posipio, Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, quinta edicion,
MCMLXXIX, 1974, p. 443.
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existencia de ciudadanos capaces de argumentar racional y com-
petentemente en relacion con las acciones y las decisiones de la
vida en comun. Por esta razén, manifiesta Giner la importancia
de que el sujeto realice su acto juridico con conciencia de su ne-
cesidad como derecho y habla de la necessitatis opinio, es decir,
la conviccion de esta necesidad sentida y directamente satistecha
por el sujeto mismo, que es la que da origen a la costumbre juri-
dica como forma y senal espontanea de la conciencia de la regla:

«l individuo, al ejecutar aquel acto, establece por propia
autoridad una regla juridica obligatoria para los demas, no
lo hace sino porque obra como intérprete y funcionario, co-
mo 6rgano espontaneo del todo social, cuyas necesidades
juridicas siente con mayor intensidad y satisface con mayor
acierto que otro alguno. Su acto aislado se trueca entonces
en regla social obligatoria, por virtud propia del principio de
representacion»2,

Este principio ideal krausista también esta presente en los
clasicos hispanos. Asi, tanto Suirez como Giner no se cansan
de acentuar prolijamente que el derecho natural es algo abso-
luto y en si mismo inmutable y perenne y que los principios
generales son valederos para toda clase de relaciones, de cual-
quier modo y en cualquiera de las circunstancias. Ahora bien,
el contenido concreto de los preceptos derivados de aquéllos,
serd siempre el mismo cuando se apliquen a regular cosas in-
variables (como la esencia racional del hombre), pero serad di-
verso (a tenor de las circunstancias) cuando se proyecten sobre
cosas mudables®.

Segin Sudrez, el derecho natural no varia: lo que sucede es
que muchos de sus preceptos rigen solo para determinadas cir-

42 GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, tomo 1, op. cit., pp. 253-254.

# Por ejemplo, el principio «de la libertad, la cual por derecho natural compe-
te a todos los hombres, y sin embargo las leyes humanas privan de ella, segin el
DIGESTO y las INSTITUCIONES». SUAREZ, Francisco, De Legibus, op. cit., Volumen I, libro
11, p. 154.
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cunstancias, en cuanto son el producto de la individualizacién
de un precepto absoluto de caricter general, frente un estado
de cosas concreto. Asi también viene expresado este mismo
pensamiento en la filosofia juridica de Giner, tal y como lo re-
coge e ilustra claramente Fernando de los Rios en el siguiente
fragmento:

da necesidad de sustituir un Derecho historico por otro, no
implica (ni niega) que éste sea mas perfecto, sino que, cam-
biando las condiciones de la vida, este cambio, meramente
como tal y prescindiendo de su valuacion, exige que cambie,
asimismo, el orden juridico adecuado. Cabe, pues, vivir un
Derecho justo; lo natural es si [sic] un programa, un ideal,
pero programa e ideal que se realizan y que no por esto se
agotan. Vivimos el ideal cuando cumplimos las exigencias
del momento; pero este momento esta enclavado en la histo-
ria y solidarizado con ella, lo cual quiere decir que no puede
haber contradiccion esencial entre momentos diversos, sino
diferencias relativas, pues la medida, el criterio, es siempre
el mismo: el blanco no oscila, porque 1o es el fin humano»*.

Con otras palabras, al variar este estado de cosas —en cuanto
su mudanza es admitida en el derecho natural, por no regulada
preceptiva ni prohibitivamente—, los preceptos naturales con-
cretos que correspondan a las nuevas circunstancias tendran
un contenido distinto. Por lo tanto, el derecho natural en si
no muda, porque es inherente a su sentido la idea de que, a
estatus de cosas diversos, se exigen regulaciones diversas. Asi
lo expone en términos similares Francisco Sudrez:

«El derecho humano —tanto el derecho de gentes como el ci-
vil- pueden realizar tal cambio en la materia de la ley natural
de tal manera que por razén de ese cambio varie también la
obligacion del derecho natural. [...] En conformidad con esta
tesis parece que se deben entender algunas leyes civiles y
los juristas cuando dicen que el derecho de gentes y el civil

4 Rios Urrutl, Fernando de los, La Filosofia del Derecho en Don Francisco
Ginery su relacion con el pensamiento contempordneo, op. cit., pp. 174-175.
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merman en algo el derecho natural> y, —concluye su idea
Sudrez—, «esta clase de cambio no se opone a la necesidad e
inmutabilidad del derecho natural, y por otra parte es conve-
niente y muchas veces necesaria en funcion de los diversos
cambios que acontecen en la vida humana»®.

La importancia de este principio de interpretacion flexible
del derecho que permite eximir al juez de la observancia literal
o textual de una ley positiva con el propésito de ser fiel a su
auténtico espiritu o sentido, tal y como viene recogido en la
formula de la Epiqueya, es enorme, pues se reconoce que las
cosas o las circunstancias pueden cambiar y que el hombre
puede, en muchos casos, modelar las relaciones juridicas a
su gusto, interpretindolas en forma razonable, a la luz de su
proposito evidente, de tal manera que, segiin como las estruc-
ture, asi seran los preceptos naturales que reciban aplicacion.
La doctrina que establece que un hombre puede violar la le-
tra de la ley, sin violar la ley misma, y que al mismo tiempo
mantiene una declarada unidad en la diversidad, nos lleva a
preguntarnos por la fijacion de los limites del arbitrio humano
en la estructuracion de la materia social, es decir: por un lado,
habria que determinar qué es aquello que los hombres pue-
den decidir libremente en la organizacion juridica escogiendo
entre un repertorio dado de posibilidades y, por otro lado,
concretar en donde radica el limite con aquello otro natural y
esencial sobre lo cual no hay facultad de elecciéon por existir
precepto natural absoluto univoco. Segin se ha dicho, varia-
das las circunstancias, serdn otros los preceptos naturales que
entraran en vigor, pues las circunstancias histéricas concretas
hacen derivar de los principios fundamentalisimos otras con-
secuencias ad hoc. De ahi se sigue que el hombre, segin las
circunstancias y los criterios de utilidad y conveniencia que
se le ofrezcan, puede dar vida a tales instituciones y puede
moldearlas de este o de aquel modo. Esto es asi porque la

% Suirez, Francisco, De Legibus, op. cit., p. 158.
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materia y estructura de estas relaciones no puede ser juzgada
de un modo absoluto con una calificacion disyuntiva: buena o
mala, sino que, dependiendo del estado real de las circunstan-
cias cabe solo hablar de conveniencia o inconveniencia. Por
lo tanto, seglin este concepto gineriano de la ley natural, las
leyes no quedarian constituidas por los preceptos escuetos en
que ordinariamente suelen formularse, sino que estas leyes son
meramente una expresion general y abstracta, imperfecta, que
necesita ser interpretada segin el principio abierto y dialégico
de la equidad y en su necesaria relacion con la justicia:

dmporta tener siempre presente, —indica Giner— en la inte-
ligencia y cumplimiento de toda regla juridica, el principio
mismo del Derecho, que, en esta funcion, constituido en
norma para rectificar las injusticias que podria ocasionar la
aplicacién rigurosa de la ley positiva, recibe el nombre de
equidad. No es, por tanto, la equidad una idea mas o menos
afin a la del Derecho, sino una interior relaciéon de éste, en
cuanto se afirma como superior a la regla abstracta, cuya
aplicacion rectifica*.

Esta concepciéon de la equidad ha sido valorada actual-
mente en recientes estudios como la principal aportacion
histérica del iusnaturalismo espanol y, por esta razén, nos
parece interesante invocar sus principios mis elementales,
pues es precisamente esta misma linea de investigacion la
que rehabilitan y depuran krausistas como Francisco Giner.
Este expone en su Resumen de Filosofia del Derecho c6mo
opera la Hermenéutica juridica al tratar de los principios a los
que obedece la interpretacion en los dos 6rdenes en que se
manifiesta: no sélo en un nivel l6gico, encargado de hallar el
enlace interno del pensamiento contenido en la regla, sino
también juridico, que busca la concordancia con el resto de
las instituciones juridicas del sujeto y del tiempo, pues segin
expresa Giner, <Todo lo que el Derecho es se da en su he-

4 GINER DE LOS Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, tomo 1, op. cit., pp. 89-90.
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cho; todo el contenido concreto y sensible de éste dimana de
aquél —es Derecho—: hecho y principio lo expresan por igual
en su unidad e integridad»".

Por eso es importante la interpretacion que los jueces hagan
a posteriori de las leyes, pues se presupone que ellos deben
ser capaces de distinguir entre la ley escrita y lo querido por
el legislador; es en este sentido en que, afirma Giner, la in-
terpretacion juega un papel fundamental en la aplicacion del
Derecho, pues hay que «determinar el pensamiento que reside
en la regla»®. Asi define Giner la funcion del legislador como
intérprete, cuya funcién no se limita a un mero analisis deduc-
tivo y formal de las leyes, sino que debe ser sensible a los he-
chos sociales y a las circunstancias historicas, actuando asi «con
pleno conocimiento del Derecho y de los principios adecuados
al orden de relaciones que pretende regular, obra el legislador,
adaptando ese elemento ideal al empirico».

Una observacion que cabe hacer al respecto es que es cuan-
do menos curioso, que un autor contemporaneo como Ronald
Dworkin en su obra Los derechos en serio, llamara la atencion
de los estudiosos sobre un elemento del Derecho que practica-
mente habia pasado desapercibido para los autores positivistas:
los «principios juridicos». La —quizd excesiva— ostentacion de
este olvido sobre el que incidia Dworkin nos resulta sorpren-
dente porque, efectivamente, mas de un codigo civil, como el
espanol, reconoce a los principios generales del Derecho, junto
a la ley y a la costumbre, el caracter de verdadera fuente del
orden juridico y, en lo que se refiere a nuestra investigacion
sobre el krausismo espanol, es interesante comprobar que, en
efecto, un autor krausista como Francisco Giner también les
atribuia ademas una funcién informadora e inspiradora de todo
ese mismo orden juridico. Asi fue recogido también por Rafael
Altamira el papel fundamental que estan llamados a represen-

7 Ibidem, p. 168.

% Ibidem, p. 280.

% GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, tomo 1, op. cit., p. 257.
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tar los principios en el sistema juridico y muy especialmente
para el Derecho Internacional:

¢odo esto exige un acuerdo de principios sobre los cuales
se viene hablando con cierta vaguedad. Giran todas estas
medidas, todas estas resoluciones, sobre el reconocimiento
implicito de una tabla de derechos y deberes de las nacio-
nes, y de un cuadro de principios de derecho internacional
publico y privado. ;Dénde esta esta tabla? ;Donde estd este
cuadro de principios? [...] Haciéndose cargo de ello, el Con-
greso de Bruselas ha expresado el voto de que se redacte
lo mas pronto posible la tabla de derechos y deberes de las
nacionalidades y el cuadro de los principios fundamentales
de derecho internacional».

No es pues nueva esta invocacion de los principios en el
Derecho ni este intento de extraer de las leyes su sentido para
cada caso particular, apelando a un principio de tan larga tra-
dicion como el de la equidad, que seria el encargado de recti-
ficar las injusticias que se pudieran derivar de la aplicacion de
la regla abstracta. Esta misma linea de investigacion de revalo-
rizacién de la racionalidad practica como parimetro orientador
de la interpretacién juridica se ha implantado con gran éxito
actualmente, sobre todo, en la cultura juridica norteamericana,
que es mucho menos formalista que la de los paises de De-
recho continental y, en especial, que la espanola y la de los
paises latinoamericanos. Mientras que en Europa tiene mucha
mas fuerza la visiéon del Derecho como un conjunto de nor-
mas preexistentes y un sistema de fuentes mas inmediatamente
ligado a las autoridades, por el contrario, dentro de los siste-
mas del Common law, el Derecho norteamericano parece ser
mas sustantivista, mas abierto y dindmico, pues acepta como
«proposiciones del Derecho» fuentes o criterios que no estan
basados en la autoridad. Entre estos autores norteamericanos

% Artamira Y CREVEA, Rafael, La Sociedad de las Naciones y el Tribunal Per-
manente de Justicia Internacional, Madrid, Publicaciones del Instituto de Derecho
Comparado hispano-portugués-americano, 1931, p. 22 [la cursiva es nuestral.
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puede apreciarse cémo las tesis del Derecho Natural adquie-
ren mas relevancia, porque en el sistema del Common Law el
Derecho tiende a entenderse mas como una realidad fluida y
con fronteras mucho mas flexibles con respecto a la moral, a
la tradicion, etc., de lo que suele ser el caso en los sistemas
de Derecho legislado Europeo continental. En este contexto
es donde se debate mas claramente sobre la discrecion que se
deja a los jueces para aplicar los principios generales de la ley
a los casos concretos de sus juicios.

En el marco de tales inquietudes es digno de mencion el
esfuerzo del juez norteamericano Ronald Dworkin, quien con
su teoria del juez Hércules propone un modelo deliberativo
para afrontar ese momento interpretativo en el juicio. El juez,
ante la insuficiencia de la norma legal, recurre a principios que
expresan esos estandares ético-politicos institucionalizados que
son el soporte legitimador de las Constituciones democriticas,
de tal manera que éstas resoluciones judiciales puedan incluso
llegar a cambiar los principios constitucionales del Common
Law, frente a defensores del originalismo judicial como Anto-
nin Scalia, quienes mantienen un concepto rigido del Derecho,
segun el cual, la Constitucion debe ser interpretada con una
estricta observancia de los textos escritos y de acuerdo con la
voluntad de sus legisladores, sin atender a las circunstancias
histéricas presentes y descartando cualquier intento de adap-
tarla al contexto actual, y, por consiguiente, sin dejar margen
alguno para cualquier intento de interpretacion o adaptacion
de la ley’".

1 Esta investigacion se realizé durante una estancia de investigacion del pro-
grama FPI en New York University en el ano 2009 que conté con la tutela de A.
Guerrero, discipulo de Ronald Dworkin. Durante la estancia se asistio al curso Phi-
losophy of Law donde se investigd sobre: (i) las teorias juridicas contemporaneas
fundamentales, con especial énfasis en la Teorfa del Derecho Natural y los dere-
chos humanos, (ii) el estudio de los debates actuales que tienen lugar entre filoso-
fos sobre areas sustantivas del Derecho, como el Derecho Penal o las Teorias del
Contrato, (iii) y el importante tema de la interpretacion juridica, donde las obras
del juez Dworkin son cruciales en la medida en que representan un ejemplo de lo
que krausistas iusfilésofos, como Francisco Giner, expresaron como desiderdtum.
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Frente a esta corriente del textualismo legalista, considera-
mos pues muy valioso el principio de equidad que la Escuela
de Salamanca y el krausismo espanol muy brillantemente pro-
ponen para salvar las injusticias a que puede dar lugar una ley
formal que sea mecanicamente aplicada y textualmente inter-
pretada a la Scalia. Asimismo es interesante destacar esta no-
cién de epiqueya por su interés para la teoria juridica contem-
poranea en los autores antedichos, cuya misién principal es la
de clarificar el sentido y alcance de esa moralidad institucional.

Tema central para los juristas krausistas fue tramar pulcramente
una textura entre las pautas generales de la ética y las cuestiones
que incesantemente engendra la vida practica; y, al mismo tiem-
po, ser capaces de dar soluciones individuales, concretas y deter-
minadas, basadas en la elaboracién de datos sociales empiricos,
conforme a los primeros principios directrices de la conducta. En
esta labor, puramente ética, usaron de un método y disciplina
mental muy similares al que se emplea en la resolucion de casos
juridicos concretos, sobre todo cuando se precisa tender un largo
puente entre un precepto de indole general y los términos delimi-
tados e individuales del problema planteado. Asi explica Giner su
metodologia para una hermenéutica juridica:

«La aplicacion de una regla puede, en ocasiones dadas, segin
se ha mostrado en otro lugar, producir injusticia. Para evitarlo,
precisa que dicha aplicacion se inspire siempre supremamente
en el principio mismo del Derecho. La intervencion de este
principio, templando y moderando el rigor del derecho posi-
tivo (como se vio) [sic] una de las funciones esenciales de la
equidad, que consiste aqui en atender a la peculiar individua-
lidad del caso, impidiendo sea sacrificado a las exigencias de
una regla abstracta, que resulta a la sazon inaplicable. Por eso
se ha hecho notar acertadamente, como un caracter propio
de la equidad, la flexibilidad con que se adapta a toda la rica
variedad de la vida juridica y sus estados, no ciertamente del
Derecho, pero si de la imperfecta regla positiva»2.

2 GINER DE LOs Rios, Francisco; CALDERON ARANA, Alfredo, Resumen de Filosofia
del Derecho, op. cit., pp. 292-293.
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En definitiva, el método de la epiqueya, tal y como es des-
crito por Sudrez y Giner, esto es, como solucion justa para un
caso dado, frente a la que brindan los preceptos de un derecho
positivo concebidos en forma rigida y universal que no pre-
vieron la posible injusticia de los mismos para dicha situacion,
contribuye a que el juez pueda decidir en base a principios,
que expresan valores morales, y a que disponga de pautas
doctrinales de fundamentacién racional que le auxilien en su
decision y prevengan, a la postre, la incertidumbre del Dere-
cho. En definitiva, el método de la epiqueya invocado por estos
autores constituye pues un valioso ejercicio de racionalidad
practica que fue y que sigue siendo de gran interés y utilidad
a los juristas, en cuanto que su labor suele tener por objeto la
aplicacion de normas generales a la peculiaridad de los casos
planteados.

2. El idealismo critico y positivo del Krausismo

Como se ha indicado, entre las acerbas diatribas dirigidas
contra el fusnaturalismo, quiza la mayor ha sido el reproche
de que absorbia en el derecho natural todo el sentido y las
funciones de lo juridico, desposeyendo a las leyes positivas de
dignidad propia. Se ha dicho por los detractores del derecho
natural —considerado éste en masa, sin distinguir entre escue-
las— que partiendo de esta concepcion, el derecho positivo
quedaba reducido a la nada, ya que su unico fin era traducir
los preceptos contenidos en aquél para que no hubiera lugar
a duda en el diario comercio de los hombres; y que, por otra
parte, el derecho positivo era considerado como nulo en cuan-
to se apartara de los preceptos del derecho natural. Esta es una
de las criticas mis penetrantes esgrimidas contra el iusnatura-
lismo clasico y moderno, la de su ahistoricismo, pues la cultura
filosofica y juridica de nuestros dias no acepta la existencia de
un orden objetivo integrado por postulados universales, abso-
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lutos e inmutables de los que la razén pudiera extraer, de una
vez por todas, los principios ordenadores de las sociedades jus-
tas. Sin embargo, como se ha tratado de mostrar, el concepto
y practica que Sudrez y Giner proponen de la epiqueya puede
esgrimirse en defensa de un particular enfoque de la Filosofia
del Derecho Natural que ayuda a superar la vetusta objecion
al iusnaturalismo, pues afirma que la ley natural no esta cons-
tituida por los preceptos escuetos en que ordinariamente sue-
len formularse, sino que éstos son meramente una expresion
general y abstracta, imperfecta, que no dan cuenta de todo el
complicado engranaje de la ley natural que estos autores des-
criben con una clara apertura y adaptacién a la historia y a las
circunstancias concretas. El interés de esta conclusion, que sin
esfuerzo alguno se desprende de los textos que tratan sobre la
Epiqueya en estos autores iusnaturalistas, es notable.
Ciertamente la epiqueya suareciana evolucioné y adquirié
un desarrollo mayor en la obra juridica y social gineriana, la
cual se vio favorecida y enriquecida gracias a la metodologia
empirica de finales del siglo x1x, manifiesta en su labor, de un
modo palmario, al proponer un término original claramente
antiformalista y antiabstracto del Derecho que fue resultado de
la conjuncion de tres influjos, en principio distintos, pero no
excluyentes: el de la escuela historica, el de las modernas con-
cepciones sociolégicas, pero sobre todo, el de una concepcion
filosofica del derecho de abolengo krausista en torno a la cual
gira la obra gineriana. Como hace ver Alfredo Calderén, cola-
borador y coautor con Giner del libro Filosofia y Sociologia,

«entre las ciencias ontoldgicas, son la Antropologia y la So-
ciologia o ciencias del hombre y de la sociedad, respectiva-
mente, las que mas estrechamente se enlazan con la Filosofia
del Derecho, la cual, en tanto que propiedad humana, es
inconcebible sin el previo conocimiento de la naturaleza del
hombre mismo»>.

> CALDERON ARANA, Alfredo, «Apuntes para una introduccion elemental a la
Filosofia del Derecho», BILE, X, tomo I, 1886, p. 153.
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En resumen, puede afirmarse que la Filosofia del Derecho de
Giner no queda pues circunscrita al mero estudio mecanico de
las legislaciones positivas, y tampoco se pierde en la elucubracion
abstracta de un derecho natural, como si de una creacion pura
de la razon individual humana se tratara. Por el contrario, dirige
Giner sus esfuerzos por elevar el nivel de los estudios juridicos
haciendo ver la indole practica del derecho, ampliando los hori-
zontes de esta ciencia, ya exponiendo el caricter sociologico del
derecho y su intima relacién con la politica y la moralidad, ya, en
fin, haciendo notar la posibilidad de una aplicacién razonada de
los procedimientos positivos al estudio adecuado de los fenéme-
nos juridicos, que para Giner se presentan saturados de la vida
de la naturaleza y de la vida social, y que tienen por necesidad
un aspecto sociologico interesantisimo que a él no se le escapa.

Para Giner se trata pues de ir mas alla del orden juridico y
ver su plasmacion en las ciencias sociales, pero entiende como
esencialmente unidas la cuestién social con la politica, por eso
propone hablar, no de relaciones estrictamente «sociales», sino
fundamentalmente «biolégicas» —término preferido por Giner—
en cuanto que éstas cubren relaciones totales de la vida. Asi
lo explica en sus comentarios a la Enciclopedia Juridica de
Ahrens, donde éste ultimo afirma que la Economia es una cien-
cia social, no politica, «por cuanto la produccion, distribucion
y consumo de los bienes reales siguen otros principios y leyes
mas generales que los que cabe hallar en el conocimiento del
Estado. Lo mismo exactamente la [sic] acontece con la Iglesia,
vida moral, etc»*!. Ahora bien, Giner va mas alld de este plan-
teamiento de Ahrens y no circunscribe esta estrecha determina-
cion de las relaciones econdémicas al Aambito social.

«Aun esta determinacion es todavia demasiado estrecha: por-
que hay también una relacién y vida econdmica del indivi-

>t Anrens, Heinrich, Enciclopedia Juridica o Exposicion orgdnica de la ciencia
del derecho y del estado, version directa del Aleman, con notas criticas y un estudio
sobre la vida y obras del autor por Francisco GINER, Gumersindo de AZCARATE y
Augusto G. LINARES, Madrid, Victoriano Sudrez, tomo I, 1878, pp. 178-179.
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duo, como hay una relacion y vida juridica social. Las mas
de las hoy llamadas “ciencias sociales” no pueden de modo
alguno reducirse a ese limite. La constitucion de este grupo
de ciencias senala ciertamente un progreso, mediante el cual,
ademas de otros bienes, se han logrado emancipar del Esta-
do y su ciencia otros 6rdenes de la vida; pero este grado es
ya insuficiente (por mas que el autor se haya detenido en él)
y debe ceder a una concepcion mas amplia. Hay, sin duda,
ciencias, propiamente sociales, v. gr., la Etnologia, la Historia
de la Humanidad, la Geografia mercantil, la Ciencia militar,
la del Derecho internacional, etc., y ante todo la Sociologia
(Antropologia social); pero las que hoy suelen asi denomi-
narse (la Economia, la del Derecho y el Estado, aun la mis-
ma Pedagogia, etc.) no lo son, pues no contienen funciones
meramente sociales, sino relaciones totales de la vida: y asi
podrian llamarse mds bien “ciencias biologicas™.

De acuerdo con Giner, el fondo de las investigaciones so-
ciologicas y de las operaciones sociologicas, en suma, de toda
relacion que entrana el punto de vista engendrado por la So-
ciologia, debe ser la «ealidad social>. Pero la investigacion de
la sociedad y sus fenémenos, en cualquiera de los 6rdenes o
aspectos de lo social (econémico, juridico, ético, religioso,...)
es para el hombre idea y fin de la vida, de ahi la caracteriza-
cion biolégica del Derecho, de la vida del Derecho. Esta «eali-
dad social» en la doctrina krausista puede presentarsenos como
una idea —materia de conocimiento— o como un fin prdctico,
por lo cual puede considerarse de diversos modos, y supone
el desarrollo o aplicacién de lo que Giner y Posada denominan
la interpretacion sociologica.

Hay pues en el krausismo una tendencia hacia el ideal que no
se queda en esa pura idealidad impotente y abstracta, sino que
tiene en cuenta la comprension de los hechos sociales y las con-
diciones que posibilitan la organizacion social. No es el Derecho

> GINER DE LOs Rios, Francisco, «Nota (2)»; en: AHRENS, Heinrich, Enciclopedia
Juridica o Exposicion organica de la ciencia del derecho y del estado, op. cit., tomo
I, Nota (2), pp. 178-179.
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aina entidad hipostatica, apriorista e inmévil, descendido del cielo
neoplaténico, sino una fuerza real, en el doble sentido de ideal y
positivo un tiempo, donde todos aquellos influjos se funden en
la continuidad de la historia [...], segtin la enérgica expresion del
Digesto, rebus et factis**. En ello radica el dinamismo constructivo
de la epiqueya, y su importante papel en el mejoramiento de la
misma naturaleza social del hombre:

«como no comprenderla en la sociologia, si es la expresion
de lo impulsivo ético en el fondo mismo de la conciencia
social, es decir, donde se elabora la realidad social, que,
antes de ser, estd, como impotencia, en el ideal, que es de
una manera de realidad, en espera de la accién y, en ciertas
condiciones, del esfuerzo artistico-reflexivo, calculado, abril,
tenaz y fecundo, que todo es preciso?”’.

Dado este esfuerzo de Giner por elaborar férmulas vivas,
dindmicas, en las que resulten combinadas arménicamente —no
por puro eclecticismo formal, sino como expresion de esen-
ciales coincidencias de los contrarios—, el criterio tradicional
de arraigo de la escuela histérica y el idealismo renovador de
filiacion krausista, se ha definido la actitud filosofica, critica y
constructiva de la obra entera de Giner en su conjunto —se-
gun lo expresara con gran acierto Adolfo Posada— como «un
idealismo critico, positivo, o con un positivismo analitico de
orientacion idealista y trascendental»®.

Son constantes las indicaciones de esa actitud sintética en
la obra de Giner y se dan de una manera concreta en su am-
plia concepcion del mundo organico y del organismo natural
y social, en su nocion del proceso evolutivo de la realidad, y
en ella, como parte de ella, de la vida social, en su realismo
social, ultrapsiquico.

% GINER DE 10s Rios, Francisco, «Sobre el concepto de la ley en el Derecho

positivor, BILE, LV, tomo I, 1931, p. 219.

7 Posapa, Adolfo, da Sociologia como Filosofia», op. cit., p. 256.

% Posapa, Adolfo, Los estudios sociologicos en Espana», BILE, XXIII, tomo II,
1899, p. 247.
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El resumen de las ideas sociolégicas de Giner requiere pues
una operacion dificil y amerita una exposicién a parte que nos
permita poder expresar sus originales conceptos sociologicos
para poder apreciar la actualidad de su pensamiento en su
justa medida. Muy especialmente, de la enjundia del concepto
de la epiqueya, en virtud del cual, Giner relativiza el valor juri-
dico de las palabras de la ley, cuando por los cambios sociales
o histéricos, resultan perjudiciales al bien comin o al orden.
Contra ese formalismo ahistérico y legalista que olvida que las
normas cumplen una determinada funcién y finalidad en la
sociedad, se pronuncia Giner, quien hace ver que ese estéril
formalismo ha descuidado poner de manifiesto la necesaria
referencia del Derecho a una realidad social y a un sistema de
valores, que son los que verdaderamente posibilitan la evolu-
cién misma y mejora del Derecho.

A continuacién ahondaremos con mayor precision en su
concepcion del organicismo social, cuya relacion con la doc-
trina filoséfica fundamental del corpus mysticum de Suarez en
que descansa se hace manifiesta, y cuya analogia puede alum-
brar algunos aspectos de su doctrina juridica y social.

Hasta aqui hemos tratado de buscar en esta primera parte
la génesis histérica de la doctrina juridico-social de Francisco
Giner, precisando la influencia del medio y del tiempo e in-
dicando los diferentes sistemas que han podido contribuir a
formar la obra de este eminente pensador. Con todo, siendo
esto muy importante, no puede ser decisivo para la compren-
sién inmanente del contenido de la filosofia del Derecho de
Giner. El contenido de su doctrina es irreductible a su génesis,
como el todo es irreductible a sus partes o la conciencia a los
elementos que la componen, por esta razén, dedicaremos los
siguientes capitulos al anilisis de aspectos y conceptos clave
de la obra de Giner que nos permitan dar una visién de su
filosofia juridica y social mucho mas completa y certera. De
ello nos ocuparemos en la siguiente seccion sobre la Filosofia
social del krausismo.






PARTE SEGUNDA

LA FILOSOFIA SOCIAL KRAUSISTA







CAPITULO III

EL FUNDAMENTO SOCIAL Y
DEMOCRATICO DE LA SOBERANIA EN
FRANCISCO GINER

Tal y como se indicé en la parte primera sobre los precur-
sores que han influido en la obra de Francisco Giner, son mu-
chas las consideraciones de tipo conceptual e histérico que
conducen a hacer necesario explicitar la relacién entre Fran-
cisco Giner y autores de la Escuela de Derecho Natural de
Salamanca como Francisco Sudrez, si bien el leivmotiv prin-
cipal que nos movid a investigar sobre este intento de tender
un puente entre la tradicion espanola de un corporativismo
organico de los siglos xvi y xvi1, con la filosofia juridico-social
krausista y las exigencias del momento actual, fue la lectura
del testimonio de uno de los mas destacados discipulos de
Giner, Adolfo Posada, quien en su articulo «“El Cuerpo misti-
co” del P. Sudrez y el “Organismo social” del Maestro Giner,
afirma que Francisco Sudrez se encuentra entre los mas cuali-
ficados precursores de la doctrina de Francisco Giner, cuando
expone

«que las concepciones dominantes en la sociologia y en la
filosofia politica moderna se pueden, en cierto modo, encon-
trar, entre otros, calificados antecedentes, y mas calificados
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si consideramos especialmente la posicion de Giner frente
al organismo social y al Estado social, cuerpo politico, en la
sugestiva idea del “cuerpo mistico” del padre Sudrez'.

En efecto, la Filosofia del Derecho de Francisco Giner, sin
que €l se lo propusiese, es un puente que une la Edad de Plata
espafiola con una profunda tradicion nacional de un corporati-
vismo organico representada por nuestros filosofos y juristas de
los siglos xvi y xvi y, muy especialmente, por Francisco Suirez.
En estos autores, segiin han puesto sabiamente de relieve estu-
diosos como Gierke y Recaséns Siches, la racionalidad practica
alcanza términos de madurez, que ya habian sido anunciados
en el helenismo, y que en el krausismo comienzan a adquirir
pleno sentido.

La citada conexién que apuntamos entre las obras de estos
autores, no es algo que se encuentre de manera aislada en este
articulo de Posada, sino que es habitual encontrar unidos los
nombres de Francisco Giner y Francisco Suarez en la literatura
de la época. Incluso se han establecido ciertas concomitancias
de estos dos autores con Adolfo Posada, haciéndose notar que
los conceptos de organicismo social gineriano, corpus mysti-
cum suareciano y fluido ético posadiano, respectivamente,
comparten una raiz comuin en su concepcion de la soberania?.

' Posapa, Adolfo, «‘El Cuerpo mistico” del P. Sudrez y el “Organismo social”
del Maestro Giner, op. cit., p. 120.

2 Véanse algunos esfuerzos por trazar analogias entre estos autores en: LORCA
NAVARRETE, José F., «El Derecho en Adolfo Posada (1860-1944)», en: Anales de la
Cadtedra Francisco Sudrez, El pensamiento juridico espanol del siglo xix, Granada,
ndmero 11, fasciculo 2°, 1971, pp. 136-ss. Y también en el articulo del BILE firmado
por un autor —que oculta su identidad bajo las siglas F. R. P. (Francisco RIVERA Pas-
TOR)— quien se pronuncia sobre el prélogo a una obra de Giner, donde explica que
la doctrina de Giner «es libre y engendra siempre de nuevo, conforme al sentido
de Schelling (y mas remotamente de Sudrez), y su légica se hace en el fluir mismo
de la vida, como el cauce que se va abriendo la corriente de un rio». RIVERA PASTOR,
Francisco, (Fdo. F. R. P.), «Un Prélogo», BILE, XLVII, 1923, tomo II, pp. 287-288.
Constultense también las siguientes referencias bibliograficas cuyo interés permite
desarrollar esta investigacion en nuevas direcciones y sentidos: «Para gemina per-
sona, lex animata..., vid. Ernst H. KaNnTOrROWICZ, The King’s Two Bodies. A Study in
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De ello también se ha hecho eco Recaséns Siches, para quien
da persona colectiva de Giner [ofrece] una explicacion organi-
cista-espiritual, similar a la de Gierke»’. Otto Gierke, maximo re-
presentante de la escuela corporativista y seguidor de las huellas
de la obra de Krause en la Alemania del siglo xix, es un autor
apreciado y muy estudiado por krausistas como Adolfo Posada,
y por esta razén, no es de extrafiar que con frecuencia se haga
alguna remision a la doctrina de Gierke al hablar del cuerpo mis-
tico de Suarez y la persona social de Giner, tal y como se pone
de manifiesto en este articulo de Adolfo Posada:

«La sociedad humana, cuerpo politico, no es, pues, para Sua-
rez, hombre agregado de hombres, una pluralidad, es un
“ser”: un “cuerpo mistico” comunidad perfecta, sustantiva,
pues se basta a si misma. Nos hallamos en la tradicion de Aris-
toteles y de Santo Tomis de Aquino. En el espléndido trabajo
de Gierke sobre Las teorias politicas de la Edad Media, por
haberse la interesantisima evolucion de la idea organica de la
humanidad, como un Corpus mysticum, y del grupo social,
eclesidstico o temporal, también como un Corpus mysticunm".

Medieval Political Theology, Princeton University Press 1957 (trad.: Los dos cuerpos
del rey..., Madrid 1985). El remite a la doctrina medieval de los dos cuerpos del rey,
y, en concreto, del corpus mysticum, y su derivacion en el lema homo humanitas
instrumentum, podria resultar un trasfondo de gran virtualidad para los conceptos
de persona social como organismo y del individuo como 6rgano genérico (vid. in-
fra). Vid. las comparaciones entre los conceptos de cuerpo mistico y de organismo
social en Principios de Sociologial,] por Adolfo Posadal,] Catedrdtico de la Facultad
de Derecho en la Universidad de Madridl.] Segunda edicion revisada y aumentada,
Madrid 1929, t. I p. 82, t. II: pp. 341-349; o La crisis del Estado y el Derecho po-
liticol,] por Adolfo Posadal,] Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Madrid, Madrid 1934, p. 27, p. 32 (sin embargo, vid. la critica al concepto de
corpus mysticum como una concepcion unilateral, por espiritualista, de la persona
social en La persona sociall.] Estudios y fragmentosl,) por Francisco Giner|...]. Tomo
I. OO.CC. t. VIII, p. 69). VAZQUEZ-ROMERO, José Manuel, <Dos en uno. El concepto
de Estado individual krausista y su relevancia biopolitica», en: Id. (Ed.), Francisco
Giner de los Rios. Actualidad de un pensador krausista, op. cit., 309 pp.

3 RECASENS SICHES, Luis, Panorama del pensamiento juridico en el siglo xx,
México, Editorial Porrta, 1.* ed., primer tomo, 1963, p. 17.

4 Posapa, Adolfo, «El Cuerpo mistico” del P. Sudrez y el “Organismo social”
del Maestro Giner, op. cit., p. 119.
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En efecto, Otto Gierke, acreditado politélogo del Medievo e
iniciador de la teoria de las personas colectivas complejas, traza
en su obra sobre Las Teorias politicas de la Edad Media la polé-
mica entre dos grandes doctrinas del Derecho y su distinta vi-
sion de la comunidad: de una parte, el paradigma corporativo
(Gemeinschaft) que fue dominante durante la etapa medieval
y los inicios de la Edad Moderna, frente al paradigma indi-
vidualista (Gessellschaft) basado en los conceptos puramente
discursivos y mecanicos del Derecho Romano que pasaria a
sentar las bases del moderno Estado-nacion’. A ese concepto
de «corporacién» es al que Recaséns Siches se refiere cuando lo
pone en relacién con la doctrina de Giner, sobre todo con su
concepcion del corpus mysticum, que —como se ha sefalado
en capitulos precedentes—, constituye un elemento clave de la
doctrina de la Escuela de Salamanca que desarrollaron los ju-
ristas hispanos para justificar las nuevas realidades politicas del
momento (corporaciones, comunidades religiosas, jurisdiccio-
nes senoriales,...) y que emplearan los krausistas para plantear
mejoras y adendas a las limitaciones del concepto de Estado
moderno®.

De conformidad con esta distincién que Gierke establece
entre las concepciones corporativistas e individualistas de la
comunidad, Giner reformula esta doble perspectiva al sefalar
la existencia de dos corrientes que se producen ante el pro-
blema —tan esencial en el Derecho como en la Sociologia— de
la naturaleza de la sociedad, al que unos llegan mediante la
determinacion del caracter del vinculo juridico eminentemente
individualista, y otros —los socidlogos, a los que Giner da una
especial preponderancia—, llegan mediante el anilisis de la mis-
ma realidad social y de la concepcién realista y corporativista
de los grupos sociales. Giner halla este vinculo que se da entre
la esfera abstracta del Derecho y el caracter real de las perso-

> GIERKE, Otto, Las Teorias politicas de la Edad Media, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1995, p. 259.

© UNA Y SARTOU, Juan, Los gremios de Espafa, en los siglos vir al x», BILE,
XX11I, tomo 11, 1899, pp. 3306-345, 374-383.
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nas sociales que conforman la integridad de la vida, en la idea
suareciana del corpus mysticum, entendida como un consorcio
de voluntades, intentos, aspiraciones personales que dan como
resultado un vinculo espiritual, ético y social que es fundamen-
tal para el Derecho:

«El padre Suirez —afirma Giner— elabora una amplia con-
cepcion y doctrina verdaderamente sistemdtica de la “Ley”,
sobre base teologica, y a través de ella, de la Ley, percibe la
realidad integra, que se explica como un “orden” complejo,
orden en si misma y en sus diversas y variadas concreciones,
puesto que “ningin cuerpo puede conservarse si no hay,
dice Sudrez, algiin principio a que corresponda procurar e
intentar el bien comuin en él, como consta en el cuerpo na-
tural, y, en el politico, ensefna lo mismo la experiencia. He
ahi prefigurada, en esencia, la que ha de llamarse “doctrina
organica” en las ciencias naturales y en las sociales»’.

Al trascender este problema desde la esfera meramente juri-
dica a la social, debia pensarse en términos de entidades reales
y sustantivas, y no en meras abstracciones legales o entidades
ficticias; a esto apunta Giner cuando insiste en que «l Derecho
puede, con el progreso de la moralidad, ir ensanchando el
circulo de aquellas instituciones juridicas que, segin acontece
con muchas, se mantienen, no por la coaccion, sino por el sen-
tido moral»®, para lo cual debia ensancharse la esfera juridica
hacia un plano social.

Este énfasis que Giner puso en el concepto de la perso-
na social, no como una abstraccion, sino como un ser real y
sustantivo, recibié una evoluciéon muy grande, favorecida por
la aparicion de una nueva ciencia, la Sociologia, y de modo
preeminente, por la lectura de los escritos de un filésofo a
quien mas directamente se debe la clara exposicion y discusion

7 Posapa, Adolfo, «“El Cuerpo mistico” del P. Sudrez y el “Organismo social”
del Maestro Giner», op. cit., p. 119.

8 GINER DE 1Os Rios, Francisco, Nota, en: AHReNs, Heinrich, Enciclopedia Juri-
dica, op. cit., p. 63.
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de dicho concepto, no ya de un modo incidental, sino con
plena conciencia de su significacién, esto es, Krause, y quiza
también en la obra de Schiffle, a la que se remite Giner rei-
teradamente en La Persona social’. A dicha evolucion de una
concepcion organica de la sociedad desde Platon a Krause se
refieren algunos textos de la época:

«Ya Platén, a pesar de su idealismo, se figuraba la sociedad
Ccomo un gran cuerpo vivo, y Aristételes veia en ella un he-
cho de naturaleza. En el siglo xvi se ve renacer la misma
idea con Montesquieu, el cual declar6 firmemente que la
sociedad, como el resto del mundo, esta sometida a leyes ne-
cesarias, derivadas de la naturaleza de las cosas. Mds tarde,
aparece perfectamente determinada la concepcion organica
de la sociedad, que fortalecida con los elementos aportados
por la economia y la Filosofia de la naturaleza de Schelling
y sus sucesores, ha llegado a su completo desarrollo en las
doctrinas de la escuela armonica de Krause y de la moderna
escuela positivista»'°.

A continuacién trataremos de ofrecer un analisis detenido
de las similitudes y correspondencias que se pueden encontrar
en el concepto de soberania que formulan Giner y Sudrez,
revelando con minuciosidad, en primer lugar, los matices que
presenta el término corpus mysticum, para ahondar luego en el
fondo democritico que implica esta idea.

1. El corpus mysticum suareciano y su fondo democratico

Como se ha senalado, de los escritos de Sudrez emerge un
concepto de Soberania que se basa, no en un Estado abstracto
como el que tenemos en la actualidad, ni en una idea abstracta

®  GINER DE LOs Rios, Francisco, La persona social. Estudios y Fragmentos, Ma-
drid, 00.CC., t. VIIL, vol. I, 1923, pp. 112-174, y vol. II, t. IX, 1923, pp. 71-234.
10" Lopez SEVA, Alberto, Sobre la opinién publica», BILE, XIV, tomo 1, 1890, p. 28.
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de Derecho como en la ALTA EDAD MEDIA, sino en una ficcion
fisiologica abstracta, que se ha llamado el corpus mysticum,
un concepto que en el pensamiento secular no ha encontrado
jamas paralelo. De acuerdo con Kantorowicz en su libro Los
dos cuerpos del rey'!, la evolucion terminolégica del concep-
to de corpus mysticum comprehende desde la nocién paulina
que identificaba al Corpus Mysticum con la mismisima Iglesia
cristiana (Ecclesia universalis) como pueblo de Dios; posterior-
mente pasoé a tener un uso litdrgico como hostia sagrada, hasta
lo que después ha supuesto su secularizacion y transferencia a
la esfera estatal, en la que ha pasado a significar cuerpo politi-
co (persona repraesentata o ficta). La génesis de esta doctrina
del corpus mysticum estuvo pues ligada desde sus origenes a
un universalismo religioso y c¢ésmico marcado por una tota-
lidad estrictamente jerarquica preestablecida de 6rdenes que
subordinaba a todas las organizaciones a la unidad de la Iglesia
visible, y cuya expresion exterior marcada por el caracter de
la Iglesia entendida como una asociaciéon de dominacion, fue
la piedra angular de todo el anti-individualismo juridico de la
EpaD MEDIA. Por este motivo, es facil comprender que autores
del siglo xx promotores de una idea del Derecho social como
George Gurvitch afirmen que no puede encontrarse un mo-
delo de derecho social en este concepto de corpus mysticum
medieval porque en él se estrangula cualquier posibilidad de
pluralismo o de autonomia; asi, enfatiza Gurvitch: qAntes del
Renacimiento, no habia ninguna idea del Derecho Socialh'?. Es

' Kantorowicz, Ernst H., Los dos cuerpos del rey. Un estudio de teologia

politica medieval, The King’s two bodies. A study in Medieval Political Theolo-
gy, Princeton University Press, 1957. Version espanola de Susana AIKIN ARALUCE
y Rafael BLAzQuEz Gopoy, Alianza Editorial, 1985, p. 191. Véase también: VAN
DRruNEN, David, Natural Law and the Two Kingdoms. A Study in the Development
of Reformed Social Thought, Michigan, U.S.A, Wm. B. Eermans Publishing Co.,
2010, 466 pp.

12 GurvitcH, Georges, La idea del Derecho Social. Nocion y sistema del Dere-
cho social. Historia Doctrinal desde el siglo xvir hasta el fin de siglo xix, Granada,
Editorial Comares, Coleccion Critica del Derecho, Seccion Arte del Derecho, Edi-
cion, traduccion y estudio preliminar {La idea del “Derecho social” en la teoria
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preciso esperar a la EDAD MODERNA, que €l cifra en Grotious y
Leibniz, —sin reparar Gurvitch en el papel desempenado por
Francisco Suarez— cuya importancia y significacién aqui reivin-
dicamos.

Durante la evolucion semantica de este término, el corpus
mysticum ha recibido dos valoraciones o imagenes distintas
que, en cierto modo, se complementan, segin se polarice una
de sus notas esenciales, en su aspecto de ‘cuerpo’ o de ‘misti-
co’. Por un parte, la dimension vital e interna, simbolizada en
el término ‘mysticum’, como comunidad de vida sobrenatural
con unidad espiritual; y, por otra parte, la dimensién histérica
y social, simbolizada en el ‘cuerpo’ social, entendido como una
comunidad social con caracteristicas visibles y elementos que
la estructuran externamente y que le sirven de puntos de unién
y de convergencia.

Debe hacerse notar que estos dos términos que componen
la férmula del corpus mysticum no comparten el mismo origen.
El término ‘cuerpo’ es de origen paulino, sin embargo, el cali-
ficativo ‘mistico’ s6lo aparece tardiamente en la tradicion des-
pués de un amplio y laborioso proceso semantico, a través de
metaforas y figuras que expresaban una relacién de solidaridad
y que estaban, principalmente, asociadas a la idea de cuerpo y
pueblo. La calificacion de ‘mistico’ aplicado al sustantivo ‘cuer-
po’ no aparece pues sino hasta el siglo xi1, en que se utiliza la
adjetivacion de mistico, pero dando al adjetivo un sentido 16gi-
co y metaférico e indicando que el cuerpo real de la Eucaristia
significa el cuerpo que es la Iglesia. Es Guillermo de Auxerre
quien, a mediados del siglo xi1, une los dos términos, dando
al adjetivo sentido y contenido real, como cuerpo social con
caracteristicas propias; un cuerpo que conserva la personalidad
por el fin comin al que concurren sus miembros, y que, al
mismo tiempo, mantiene la independencia de cada uno de sus

general de los derechos: el pensamiento de Gurvitch» de José Luis MONEREO PEREZ,
Catedritico de la Universidad de Granada y Antonio MARQUEZ PRIETO, profesor
titular de la Universidad de Malaga, 2005, pp. 181-ss.
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miembros. El corpus mysticum remite pues a esta idea de la
religatio, de un segundo lazo de unién entre los hombres que
tiene lugar de abajo arriba, en debida respuesta al primero que
se tendi6 de arriba abajo por la religion.

El hecho de que esta designacion de corpus mysticum fuera
incuestionablemente transferida y aplicada a las entidades politi-
cas, hace pensar que, a pesar de que se dote a éstas de un con-
tenido politico secular, de alguna manera, siguen conservando
cierto aroma del otro mundo, lo cual hace posible que se pueda
hablar de una unién personal y moral, invisible a los sentidos,
pero no por ello menos real, en la persona de las asociaciones.

En términos politicos, la existencia del corpus mysticum se
traduce en que no existe poder alguno (ni siquiera el monar-
quico) que sea capaz de absorber el conjunto de poderes que
corresponde a la composicion territorial de la sociedad. Hay
pues una aceptacion de cierta legalidad inscrita en el ser social.
Se trata de una sintesis propiamente dicha en una totalidad
inmanente del uno y de lo multiple, de lo individual y de lo
universal, que solo puede ser lograda en el ideal moral, en el
Espiritu creador supra-consciente cuya materia esta constituida
por las personas, valores en si, que participan en su actividad.
Es en este Espiritu transpersonal donde se da la encarnacién
de lo «social» en su esencia suprema, y a la inversa, todo lo
que es «social» lleva la impronta indispensable de lo espiritual.
El ser social empirico estd lleno de conflictos inextricables e
irresolubles, de deformaciones y de perversiones actuales y
virtuales, y le separa un abismo del ideal, que jamas llega a
realizar; sin embargo, no se le considera como especificamente
«cuerpo social», sino que, en la medida en que tiene una cierta
relacion con el Espiritu, alli donde se trata de una realidad en
cierto grado espiritualizada, se le denomina «cuerpo mistico». Y,
a la inversa, el Espiritu no puede actuar sin manifestarse en la
sociabilidad empirica. En este sentido la idea de la «otalidad in-
manente», donde lo uno y lo multiple se engendran reciproca-
mente en un movimiento continuo de participacion mutua, no
es solamente un ideal moral, sino también una tendencia esen-
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cial de todo ser social real, independientemente de su mayor
o menor alejamiento del ideal. Esta tendencia, como veremos,
encuentra su apoyo mas solido en la esfera del derecho, la cual
desempena el papel de intermediario entre una sociabilidad
empirica y una sociabilidad ideal que vienen graficamente ex-
presadas y colegidas en la idea del corpus mysticum.

Resultan interesantes las connotaciones de ambos términos
para comprender el uso juridico posterior que se le ha dado al
concepto de sociedad como corpus mistico, como solidaridad
activa de los hombres entre si, una definicion que, como vere-
mos, posee una palmaria e interesante aplicacion sociolégica.
Lo primero en que debemos reparar es en que la metifora po-
litica del corpus mysticum no puede haber sido elegida al azar,
sino que influye categorialmente en la manera de comprender
el poder, de vehicular la distribucion social y, por lo tanto, ma-
nifiesta un aspecto estructural profundo del pensamiento poli-
tico. El cuerpo mistico es, en efecto, para la teologia cristiana la
Iglesia misma, en su unidad espiritual profunda y permanente,
esto es, la unidad fundamental, inicial y final de los cristianos
en el amor reciproco, considerada ademas como estando al
margen o mds alla de todo principado eclesio-politico. En este
concepto del corpus mysticum vemos como Sudrez prioriza al
pueblo mismo, diciendo que en él ya hay una unidad latente,
para lo cual nos remite a la idea directiva del fin de la huma-
nidad, de la unién de los hombres por amor, que estd mas alla
de toda politica, en palabras de San Pablo, alli donde se ha
«destruido todo principado».

Teniendo esto presente, jen qué sentido se puede decir de
esta unidad constitutiva del cuerpo mistico (unum corpus mys-
ticum) que es una democracia original? La respuesta la halla-
mos en la afirmaciéon de Suarez de que los hombres, conside-
rados en su naturaleza misma, mas alla de su evidente unidad
especifica, constituyen no s6lo una multitud accidental de in-
dividuos yuxtapuestos, sino una «unidad moral y cuasipolitica»
que expresa el precepto natural universal del amor mutuo y la
misericordia:
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aunque el género humano no estuvo reunido en un cuerpo
politico sino dividido en distintas comunidades, sin embargo,
para que esas comunidades pudiesen ayudarse mutuamente
y conservarse en la justicia y en la paz —cosa que era ne-
cesaria para el bien de la humanidad- convino que, como
por un pacto y consentimiento comun, observasen entre si
algunos derechos comunes: esto es lo que se llama derecho
de gentes, el cual, segiin hemos dicho, se introdujo mas por
tradicion y costumbre que por constitucion alguna»'3.

Analicemos con mas detenimiento en qué consiste la teoria
suareciana sobre este concepto de comunidad como cuerpo
mistico que retoman los krausistas espanoles, y que se diferen-
cia de la mera yuxtaposicion de individuos, pues —como muy
bien supo apreciar Posada— para que «esta muchedumbre de
los hombres se injerte el Poder, que en la sociedad humana
es el principio ordenador y vital, es preciso considerar la mu-
chedumbre de los hombres, en cuanto por especial voluntad o
consentimiento se retinen en un solo cuerpo politico por uno
de sociedad y para ayudarse mutuamente en orden politico del
cual modo forman un solo “mistico”, puede llamarse de suyo
uno...»',

Establecida esta diferenciacion que Posada comenta y refor-
mula para explicar su doctrina krausista de la sociedad, retoma
también del planteamiento de Suarez la siguiente pregunta pri-
migenia: ja quién corresponde el derecho del poder publico?
Para responder esta cuestion, y averiguar cudl sea por derecho
natural el titular primario del poder publico, distinguia Sudrez
entre el todo social, por una parte, y la suma de sus miembros,
por otra. Esto es, por un lado, entre la comunidad (considerada
como unidad viviente, como un organismo moral, que él llama
el corpus misticum) y, por otro lado, el agregado de todos sus

13 SuArez, Francisco, Tratado de las leyes y de Dios legislador [Tractatus de legi-
bus ac Deo legislatore], edicion bilingtie latin-espaiol, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1967-68, Vol. 11, Libro III, Capt. II, p. 203.

14 Posapa, Adolfo, «“El Cuerpo mistico” del P. Sudrez y el “Organismo social”
del Maestro Giner», op. cit., p. 119.
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individuos. A este respecto, plantea Suirez con una formula-
cion muy moderna:

«por naturaleza todos los hombres nacen libres y por eso nin-
guno tiene jurisdiccion politica sobre otro —como tampoco
tiene dominio— ni hay ninguna razén para que esto, dada la
naturaleza de la cosa, se conceda a éstos respecto de aquéllos
mas bien que al revés. Luego el poder de dominar o regir po-
liticamente a los hombres Dios no se lo dio inmediatamente
a ningdn hombre en particular?. [...] «Asi también ningin po-
der humano, ni siquiera el pontificio, puede abrogar precepto
alguno propiamente dicho de la ley natural, ni limitarlo en si
mismo y en un sentido propio, ni dispensar de é'°.

Encontramos también expresada con gran claridad en Las
Leyes esta idea del contrato social, como acto constitutivo de la
sociedad. En esta teoria del contrato social la doctrina de Sua-
rez sigue el adagio aristotélico al afirmar que la naturaleza del
hombre es social y que la sociedad existe, no gracias a un acto
libre, sino que es fruto necesario de la naturaleza humana, del
imperativo de la ley racional. Sin embargo, Suarez anade que
no todo esta determinado por naturaleza, pues lo que si debe
su existencia en libre consentimiento son los casos particulares
reales de la sociedad. No es tampoco el Estado una creaciéon
humana sino algo natural; pero el tnico modo justo como el
mismo puede aparecer es a través del libre consentimiento de
sus miembros. Esta es la idea del contrato social, por medio del
cual queda legitimada formalmente la sociedad.

Para plantear debidamente esta cuestion, debe prestarse
atencion a la distincién que Suarez establece entre dos tipos de
contrato. De una parte, se establece el contrato de asociaciéon o
Pacrum UNions, por el cual los individuos se constituyen en co-
munidad y reciben el poder inmediatamente, creando la perso-
nalidad juridica de la comunidad. De otra parte, se encuentra el

15 SuArez, Francisco, Tratado de las leyes y de Dios legislador, op. cit., Vol. 11,
Libro III, Capt. II, p. 202.
16 Ihidem, Vol. I, Libro 11, Capt. XIV, p. 156.
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contrato politico, también conocido como el PACTUM SUBJECTIONIS,
merced al cual se designa el régimen de gobierno y sus titulares.
Este segundo tipo de contrato, llamado de senorio, es el que
predominaba a finales del siglo xi cuando la doctrina filoséfica
del Estado establecia el axioma de que el fundamento juridico de
todo senorio politico es la sumisiéon voluntaria y contractual de la
comunidad a un jefe designado libremente por ésta. Tal doctri-
na fue reforzada por casi todos los autores escolasticos de los
siglos x1v y xv, donde se establecia esa jerarquia y esa soberania
absoluta del gobernante. Pero después fue tomando cuerpo la
idea de Sudarez con su teoria del contrato de asociacion, segin
la cual, para que el pueblo pudiera poseer la soberania y ce-
derla, debia ser primero sujeto capaz de derecho y accién; de
tal manera que, antes del contrato de sumision o sefiorio, la
comunidad tenia que existir como una @niversitas» (término del
derecho romano que hacia referencia a la comunidad como un
individuo en grande, una persona moral simple o corporacion
juridica), la cual debia fundarse a su vez en un contrato, al que
Sudrez nombré como el contrato social o de asociacion.

La distincion de los diversos tipos de contratos permite que
el pueblo se constituya por si en cuerpo social independiente-
mente del principe en virtud del contrato de asociacién, antes
de formar en un tramite ulterior el orden politico propiamente
dicho, lo que ya constituirfa propiamente el contrato de suje-
cion, que solo se da por delegaciéon o transferencia del poder
del pueblo al principe.

«Por consiguiente hay que decir que este poder, por sola la
naturaleza de la cosa, no reside en ningin hombre en parti-
cular sino en el conjunto de los hombres. Esta tesis es gene-
ral y cierta. Se encuentra en SANTO TOMAs, el cual piensa que
el soberano tiene el poder para dar leyes y que ese poder
se lo trasfirié a él la comunidad, como lo traen también y lo
confiesan las leyes civiles»".

7" Ibidem, Vol. II, Libro III, Capt. II, pp. 201-202.
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La doctrina suareciana de los dos contratos (el contrato de
asociacion o pactum unionis y el contrato politico o pactum
subjectionis) y su teoria pactista, anticipaba la formacién de la
teoria del contractualismo que seria luego aceptada por casi
todos los autores de la Epap MoDERNA. Con alguna excepcion,
como Hobbes, para el cual no existe mas contrato que el del
senorio o designacién del principe, en virtud del cual se fun-
da originariamente el Estado. Para Hobbes, antes de la pro-
clamacién del principe no hay mis que individuos; después
hay ya meramente monarquia. Toda esta doctrina del corpus
mysticum, el pactum unionis o del contrato de asociacion de
Sudrez es extrana a la doctrina hobbesiana y no esta presente
en su obra.

Un pensador que si estaria claramente en la misma linea de
Sudrez y que serd retomado por los krausistas en este aspec-
to es Rousseau. Asi lo hicieron notar krausistas como Posada,
cuando establecia esta relacion entre Sudrez, Rousseau y Gi-
ner, al afirmar que <A su tiempo, Rousseau, en el siglo xvi,
hablard del “yo comuin” de la sociedad que surge del pacto,
y el “cuerpo mistico” de Sudrez resurgird en las concepciones
modernas del organismo social, como veremos en Giner-'®, La
innovacién de Rousseau consiste en borrar de la doctrina con-
tractual el pacto de senorio en su obra El contrato social. Sin
embargo, existen diferencias entre Rousseau y Suarez, como la
que media entre una teorfa como la rousseauniana que consi-
dera al estado como un mecanismo, y la que lo define como
un organismo moral al modo de Suirez y Giner. De tal manera
que para Rousseau, todo el poder politico del Estado emana
de las libertades individuales enajenadas, segiin su concepcion
atomica e individualista del Estado; mientras que para el clasico
espafiol constituye algo especifico que no se deriva del indivi-
duo sino que aparece como propiedad del todo social al que-
dar éste constituido como tal, pues Sudrez ve en la sociedad

18 Posapa, Adolfo, «El Cuerpo mistico” del P. Sudrez y el “Organismo social”

del Maestro Giner», op. cit., p. 119.
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una estructura diversa de la mera suma de los sujetos que la
forma. Para Suarez, la autoridad dimana, como una consecuen-
cia natural, de la formacién de un todo social-politico. Por esta
razén, quien ejerce el poder, no se puede decir que lo haya
recibido inmediatamente de Dios, sino a través de la voluntad
de los hombres, y del modo que éstos dispusieron.

Este acto de transmision de la potestas, esta transmision del
poder publico que pasa de la comunidad a una persona parti-
cular, esta transferencia del poder que, no es para Suarez sélo
una idea, sino un hecho histérico que condiciona la justicia
del poder, se vera legitimado s6lo en la medida en que ha
sido efectuado por el libre consentimiento de la comunidad,
lo cual pasa a ser aqui un elemento clave para acabar con las
monarquias absolutas. Dicha teoria es expuesta sobre todo en
su libro Defensio fidei, una obra redactada contra la doctrina
del derecho divino de los reyes de Jacobo I, donde elabora en
efecto su teoria de la democracia natural original, en la que
combina con una sutileza asombrosa, las exigencias contrarias
de una soberania absoluta del pueblo y una soberania abso-
luta de un principe que pretende, como Jacobo I, el origen
divino de su derecho. En esta obra se afirma que el poder es
dado por Dios a toda la comunidad politica y no solamente a
determinadas personas, una tesis con la que esta esbozando el
principio de la democracia. Esta postura obviamente encontrd
sus opositores en los cesaristas, legistas y maquiavelistas, que
como Hobbes, trataban de realizar una especie de divinizacion
del Estado que permitia al monarca proclamar que no era res-
ponsable ante la iglesia ni ante los individuos, sino solamente
ante Dios, lo cual le conferia una soberania absoluta.

Francisco Sudrez se oponia asi a la existencia de este de-
recho divino; en su lugar, defendio las instituciones sagradas,
enfrentindose asi a lo que él denominaba una perversién se-
cular del derecho divino de los reyes. Creia Sudrez que ningtin
monarca podia tener el atributo de sagrado y argument6 que
la iglesia era la unica institucion establecida a través de una
intervencion divina que, ejercida por Cristo, le confirié dere-
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cho divino. En cambio, dice Suarez, la autoridad del Estado no
tiene origen divino sino humano; es la gente la que consiente
ser gobernada por una autoridad politica, y no directamente
por Dios. Es por eso que el pueblo, en casos extremos, puede
destituir al rey.

«El padre Sudrez afirma el origen divino del Poder politico:
No hay potestad sino de Dios, decia el apdstol. Y por eso
el poder obliga a los hombres, no porque unos hombres lo
detenten, pues, segun el gran teélogo, “por la naturaleza,
todos los hombres nacen libres y, por tanto, ninguno tiene
jurisdiccion politica en otro, asi como ni dominio”. Por lo
que el Poder (el que serd legitimo con legitima autoridad)
no viene de Dios a ningiin hombre determinado, sino a la
“comunidad de los hombres™".

Para acentuar mas la distincion entre Iglesia y Estado, afirma
Suirez que, mientras que el cometido de la iglesia es la salud
de cada alma individual y su salvacion espiritual, el Estado,
cuya jurisdiccion es unicamente temporal, se ocupa del bien
comun en la vida secular. Por lo tanto, dada la primacia de lo
espiritual sobre lo temporal, la iglesia es superior al Estado. Es-
ta es la idea con que se concluye su obra Defensio Fidei. De es-
ta conclusion se extrae un interesante —y paradéjico— corolario,
pues, si bien es cierto que la intencién de Sudrez al postular
la teorfa de que la iglesia es una institucién universal y divina,
mientras que el Estado es nacional y particular fue, sin duda,
exaltar el derecho divino del papa por encima del poder mera-
mente secular y humano del monarca; sin embargo, su efecto
fue, en realidad, el de separar de modo mas completo la poli-
tica de la teologia, razén por la cual Suarez ha sido reconocido
por los criticos e historiadores como el mas moderno de los
escoldsticos. Asi pues, cuando Suarez escribe que la democra-
cia original, es decir, la unidad orginica del cuerpo social, es
de institucion cuasinatural, lo que estaba haciendo era negar

19 Posapa, Adolfo, «El Cuerpo mistico” del P. Sudrez y el “Organismo social”
del Maestro Giner», op. cit., p. 119.
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con ello contra Jacobo I que sea de institucion positiva divina o
humana. Esto lo basa argumentando que la naturaleza humana
es de institucion divina y natural, de derecho divino y natural
a la vez. Al afirmar ésto, Sudrez depositaba la creacion divina
en el pueblo inmediatamente, esa potestas de la que San Pablo,
con la tradicion cristiana, dice que es debida a deo.

En definitiva, la comunidad natural de los hombres ostenta,
pues, por si, por su derecho natural, el poder politico, y con-
serva sobre él ademas un derecho absoluto, pues le pertenece
por derecho natural y divino. De tal manera que la soberania
del principe, quien quiera que éste sea, se funda necesaria-
mente sobre la Unica soberania natural que existe, la del pue-
blo mismo, y se constituye por derecho positivo humano me-
diante el contrato politico. Aqui radica el fondo democratico de
la filosofia iusnaturalista de Sudrez que retomara el krausismo
espaiol, en su afirmaciéon de que la autoridad es connatural a
la sociedad politica por ser algo que radica en la esencia misma
del concepto de lo social.

2. Analogia entre la teoria de los dos contratos suareciana y el
binomio estado-sociedad gineriano

Como es natural, la doctrina de la soberania del pue-
blo suareciana, que de modo notable y singular recupera e
incorpora la filosofia krausista espanola, seria considerada
como peligrosa para el Estado y durante un largo periodo de
tiempo representé una amenaza para los mondrquicos, con-
servaduristas y los imperialistas (como Julio Stahl) quienes,
desde luego, tenian por qué preocuparse ante este empeno
de Sudrez tan moderno en hacer residir originariamente el
poder publico en la comunidad, en tanto que s6lo de ella y
a través de su consentimiento —explican Sudrez y Giner— se
pueden derivar los titulos de las personas que los desempe-
fien. A las concepciones estatalistas que defienden el mono-
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polio de la soberania politica por el Estado nacional como el
unico Estado oficial por su funcién organizadora y coactiva,
se dirigen las criticas no s6lo de Suarez, sino de krausistas
como Giner y Julidn Sanz del Rio, quienes se basan en la
tesis de que:

«el derecho y Estado deben ser menos absolutos, hacerse
mas relativos y dependientes, a medida que se organicen
segun su fin propio las demas sociedades interiores; y cuanto
mids perfectas y libres sean éstas, tanto mas relativo a ellas
y menos sensible en su accién politica y coactiva serd el
Estado»?.

¢Qué alternativa plantean los krausistas a este modelo lega-
lista estatal? ;En qué radica el concepto de soberania krausista?
Partiendo de la concepcion de la soberania del corpus mys-
ticum de Sudrez, Giner contempla un concepto de Derecho
amplio, que comprehende mucho mas que el derecho legis-
lado, y que reconoce, por tanto, la existencia de muchos mais
ordenes de derecho que el orden de derecho exterior coactivo
del Estado nacional.

«Ciertamente, que esta identificacién entre organismo y orga-
nizacién, entre el Estado y sus 6rganos especificos [...] tiene
largo abolengo y autoridades en su pro [...]. Pero si la socie-
dad, y, por tanto, la sociedad en cuanto Estado —lo mismo
que en otro orden, el llamado biolégico (como si todos no
lo fuesen), el organismo policelular— posee siempre 6rganos
especiales, no es tal organismo por tenerlos, sino por reu-
nir las notas de unidad, division de funciones, dependencia
reciproca entre éstas, solidaridad, condicionalidad, reaccion
mutua, etc.; todo lo cual cabe sin dichos 6rganos diferencia-
dos. La cuestion es de suma gravedad. Si se la resuelve en
el sentido de Hegel, o del doctrinarismo, las funciones del
Estado lo son tGnicamente del gobierno, y el todo social no

20 Krausk, Karl Christian Friedrich, «a) La historia del Estado en relaciéon con
la historia de la humanidad”, en: Id., Ideal de la Humanidad para la vida, op. cit.,
pp. 86-87.
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desempena accion alguna; por ejemplo, el derecho consue-
tudinario no es tal derecho positivo, sino tan solo la legisla-
cion, etc., etc.»?!,

De acuerdo con la definicién gineriana del Derecho como
un orden total y formal de la vida para la proteccion de sus di-
versos fines??, éste debe abrazar cuantas esferas y grados se de-
sarrollan en la vida. Asi viene recogido por Giner cuando afir-
ma que {La persona, en tanto que realiza el Derecho en la vida,
recibe el nombre de Estado, debiendo por tanto aplicarse esta
denominacion lo mismo a la persona individual que a la social,
y entre éstas, a toda clase de personas, no sélo a las naciones,
a las que suele por lo comun exclusivamente limitarse»*. Giner
no restringe pues la acepcion de la nocién de ‘Estado’ a aquél
proceso reflexivo de la relaciones juridicas institucionales, sino
al mero instinto de una necesidad de comunidad historica, alla
donde se sienta un circulo social de vida humana, por su sola
cualidad de hombres, pues, —indica Giner— por la relacién que
se da entre ellos y la que mantienen con la unidad social, es
ya una relacion juridica, que conserva las notas de autonomia
e independencia; una relacion a la que Giner no duda en de-
nominarla como Estatal, de acuerdo con su definicion de la
personalidad social:

«i ese orden de relaciones de derecho, esa comunidad de
vida, en todo cuanto tiene un aspecto juridico, es lo que
constituye el Estado (socialmente hablando), alli donde tal
comunidad se produce, alli aparece un Estado mas o menos
importante, mas o menos complejo y mas o menos indepen-
diente; pero Estado al cabo, con propio poder y gobierno,
que preside su vida entera en lo que al derecho correspon-
de, como persona capaz en si misma de derechos y obli-
2 GINER DE LOs Rios, Francisco, «El Estado de la persona social», en: La persona
social. Estudios y fragmentos, op. cit., p. 240.
22 GINER DE LOS Rios, Francisco, «El Estado Nacional», BILE, IV, tomo 1, 1880,
tomo I, p. 155.
% GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Prolegomenos del derecho.
Principios de derecho natural, op. cit., p. 96.
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gaciones, y supuesto de las que dentro de ella y para sus
peculiares fines se van desenvolviendo»*.

Al Estado nacional como soberania absoluta, opone Giner
un concepto radical pluralista de Estado, para el que la sobe-
rania viene dictada por el supremo limite de una Sociedad de
Naciones abarcando a la Humanidad entera. Este derecho tiene
su fuente en la conciencia juridica del pueblo y se manifiesta
no solo por medio de los poderes oficiales, sino a través de
otros 6rganos del «estado no oficial (costumbre, derecho cien-
tifico, derecho natural, etc.)»®. En este sentido cada persona,
familia, corporacién o comarca, hasta la nacionalidad o la socie-
dad de naciones, formarian una esfera de Derecho, un Estado
inviolable en sus relaciones internas. Es en este marco donde
adquiere todo su sentido el alejamiento de la filosoffa del dere-
cho krausista de las concepciones centralizadoras estatales, en el
reconocimiento de la personalidad que late en cada una de las
asociaciones humanas, y, en consecuencia, en la posibilidad de
autogobierno que corresponde a cada una de ellas en su ambito
de accion.

Estas tesis vienen principalmente respaldadas por la doctrina
organicista de la sociedad formulada por la escuela armoénica
krausista, cuyo clave de béveda es la propuesta de Krause de
distintas alianzas o sociedades humanas®, segin la cual, toda
sociedad es una auténtica persona y, en cuanto tal, es un verda-
dero Estado; un pensamiento que sin duda, procede también de
la filosofia juridica de Suirez, tal y como tuvo ocasion de senalar
Adolfo Posada, quien no dudé en establecer estas vinculaciones
entre el concepto de soberania de Suarez, Krause y Giner:

«Afirmo, anade Suidrez, que esta potestad (el Poder) no
resulta en la naturaleza humana hasta que los hombres se
2 GINER DE 10s Rios, Francisco, «El Estado Nacional, op. cit., pp. 155-156.
 DORADO MONTERO, Pedro, «Sobre el Valor de la ley, como unica fuente de
Derecho en materia penal», BILE, XVIII, tomo II, 1894, p. 252.
% Cfr. UreNa, Enrique Menéndez, Krause, educador de la humanidad. Una
biografia, Madrid, Universidad Comillas, Unién Editorial, 1991.
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retinen en una comunidad perfecta y se unen politicamente”:
forman Estado, que diremos con Giner siguiendo a Krause;
y el Estado serd en quien residird la “soberania” para el ma-
léolo maestro y sus discipulos»®’.

Las personas sociales tienen pues su propio derecho, el cual
les viene conferido no tanto por ser un mero agregado de una
pluralidad de individuos, sino por la indispensable coopera-
cion orgdnica de sus miembros para realizar un fin comun.
Este, dice Giner, es el que dota a estas personas sociales de un
«espiritu y conciencia comunes, presentando asi los caracteres
de la personalidad-?®. Asi se entiende que fuera ampliamente
aceptada por los pensadores krausistas espanoles esta corriente
de pensamiento que afirma:

«Que la sociedad no es una simple yuxtaposicion de indi-
viduos, sino una unidad propia, real: que hay pues, un ser
social, aunque no fuera ni parte de sus miembros, (lo cual
haria de €l una entidad escolastica), podria decirse que es
hoy uno de esos principios comunes, salvo para algunos res-
tos, aunque importantes, el antiguo individualismo atomista,
de la extrema izquierda hegeliana, etc.»?.

De acuerdo con la filosofia practica gineriana, la sociedad
tiene pues su propia y espontanea vida juridica organica, que
serfa fruto de los habitos sociales y del estado de la opinion
publica. En este sentido, la tesis del organicismo sociolégico
de Krause y de los denominados krausistas referidas a la pro-
mocioén del asociacionismo son enormemente interesantes y

¥ PosaDpA, Adolfo, «<El Cuerpo mistico” del P. Sudrez y el “Organismo social”
del Maestro Giner, op. cit., p. 119.

2 GINER DE L0s Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Prolegémenos del derecho.
Principios de derecho natural, op. cit., 1916, p. 42. Esta descripcion de la persona
social comparte las mismas cualidades que el Corpus Mistico de Francisco SUAREZ,
sobre el cual se apuntan varias analogias con la doctrina socioldgica de Giner en
el trabajo de Adolfo Posapa: «‘El Cuerpo mistico” del P. Sudrez y el “Organismo
social” del Maestro Giner», op. cit., pp. 117-121.

#  GINER DE LOs Rios, Francisco, da Ciencia, como funcion social», op. cit., p. 27.
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anuncian importantes cambios en la consideracién del Estado
y del Derecho. A ambos extremos de los nuevos «sujetos socia-
les» que los krausistas denominan personas sociales (totales y
especiales) —pero no aislados ni enfrentados— quedaban ahora
el individuo y el Estado. Respecto a las doctrinas que plantean
esta supuesta lucha entre el individuo y el Estado, Giner indica
que se trata de una dicotomia mal planteada:

«Doctrinas también que han planteado en erréneos términos
la cuestion de los limites de la accion del Estado, ya que par-
tiendo de la idea de que existe una relacion antitética entre
libertad y autoridad politica se ha establecido una ecuacién
entre el poder del Estado y la libertad del individuo, de ma-
nera que si avanza la primera retrocede la segunda»®.

En realidad, este nuevo concepto de la sociedad gineriana
no eludiria esos dos polos cominmente enfrentados de la cues-
tién, sino que vendria a armonizar ambos extremos, haciendo
desaparecer la clasica oposicién que algunos autores habrian
establecido entre Estado e individuo, pues como afirma Gi-
ner, «entre los individuos segregados y la suprema unidad del
Estado se forman centros menores y comunidades especiales,
segln los fines particulares que unen los hombres entre si¥!,
que sirven de intermediarias y flexibilizan dicha relacion.

Con esta teoria de la persona social se desmarcaba Giner a
su vez tanto del individualismo como del socialismo, y rompia
radicalmente con el liberalismo clasico, que no veia mas alla de
los intereses del individuo, ni mas sujeto de la accién social y
politica que el propio individuo. En palabras de Giner,

«debe confiarse en que, merced a ella, la teoria de la perso-
nalidad social, tan vacilante e insegura ain, en la Antropolo-
gia como en la Sociologia de la ciencia del Derecho, hallara
una base definitiva, que la ponga a cubierto, sobre todo, de

3 GINER DE LOS Rios, Francisco, «El individuo y el Estado», en: La persona so-
cial. Estudios y Fragmentos, tomo 11, op. cit., p. 246.

31 GINER DE LOs Rios, Francisco, «Estudios sobre la Filosofia del Derecho», Re-
vista General de Legislacion y Jurisprudencia, t. XXXIII, 1868, p. 93.
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las agresiones del liberalismo clasico, representado por la
mayoria de los jurisconsultos y de los politicos»2.

El problema estribaba en que para las principales corrien-
tes de pensamiento moderno: los economistas, los kantianos
y los seguidores de Rousseau, todos por igual, consideraban
que el Estado sélo hallaba individuos ante si, mientras que las
instituciones econdémicas, profesionales o cientificas aparecian
a sus ojos como obsticulos. Véase una de las multiples criticas
explicitas que Giner dirige al atomismo liberal y su afin de
centralizar toda la sociedad en el Estado:

«s un caracter comun a todo el liberalismo moderno la pre-
vencion con que mira al elemento corporativo y cuantos so-
ciales aspiran a vivir y gobernarse por si, con independencia
del Estado central. [...] Todavia hoy Spencer —v. gr., en su
Moral: 1a Beneficencia, 455— mira con malos ojos la asocia-
cién voluntaria»??.

Segun Giner, la teoria formalista, exterior y superficial del
Estado que lo reduce a un mero mecanismo y que desconoce
en €l ese principio organico interior que lo anima, hace que to-
dos los asuntos que son considerados sociales o publicos, que
van mas alla de la esfera privada e interés del individuo, sean
desplazados hasta la 6rbita de competencia del Estado, sin me-
diacion de las personas sociales. Sin embargo, para Giner esa
postura estaba superada —al menos, €l pretendia que asi fue-
ra—, y ahora deberia nacer una tendencia a suplir la limitacion
de los individuos (no como en lo antiguo, por la acciéon de la
politica), sino por la ética, por la union voluntaria de los hom-
bres para alcanzar todos los bienes que no obtendrian por sus
fuerzas aisladas. Es decir, que en la moderna sociedad se abria

32 GINER DE LOS Rios, Francisco, La persona social. Estudios y Fragmentos, tomo
11, Madrid, OO.CC., t. IX, 1923 (1.* edicion, pp. 29-31), en Obras Completas, vol. 111,
pp. 41-45.

¥ GINER DE 10s Rios, Francisco, «El individuo y el Estado», en: La persona so-
cial. Estudios y Fragmentos, tomo II, op. cit., pp. 242-243.
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una amplia esfera intermedia cuyo protagonismo correspondia
a las ‘asociaciones libres’, un pensamiento que, como se ha
indicado, encontraba en el fondo democratico de la doctrina
de Suarez su mejor fundamentacion.

Para comprender bien la teoria gineriana de la persona so-
cial y de las «asociaciones libres» que sirven de intermediarias
entre los extremos del individuo y el Estado, debe atenderse a
una primera distincion clave que establece Giner entre Estado
y sociedad. Como se ha senalado, estos dos términos habian
sido confundidos con harta frecuencia en las teorias reinantes
y, de esta distorsion, resultaba precisamente esa {uncién anor-
mal»> de preeminencia —dirfa Giner— habitualmente atribuida al
Estado. Pues bien, la distincién que hacen los krausistas entre
la Sociedad y el Estado vendria a remediar esto, estableciendo
unas nuevas demarcaciones entre ambos conceptos, con el fin
de acabar de una vez por todas con la omnipotencia del Es-
tado.

Segln expone Posada, la distincion entre los conceptos de
sociedad y Estado, esencial en la doctrina de Giner y Ahrens,
es uno de los mayores progresos en la idea de Estado que se
reconoce en los Estados modernos, y es la que existe —podria
trazarse aqui una analogia en paralelo— con el planteamiento
de los dos tipos de contrato que ofrece Francisco Suarez al que
hemos aludido anteriormente, en cuya obra tiene una raiz na-
tural de la que se sirve para el desarrollo de su teoria del Esta-
do. De acuerdo con este planteamiento, se deriva de aqui una
distincion esencial en el orden politico para la filosofia juridica
de Giner, segin la cual, se traza una clara distincion entre el
Estado y el Gobierno; distincion que retoma mas tarde Posada,
quien también denuncia la reiterada confusién de estos con-
ceptos en los manuales de Derecho, y se apresura a aclarar que
el Gobierno es cosa muy diferente del Estado:

«Accion directa del gobierno es, principalmente una accion
de garantias para procurar, mediante el poder organizado,
que el derecho se cumpla; el gobierno mismo es garantia:
mientras que el Estado no: no es en manera alguna garantia
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formal, exterior. Representa el Estado la presion de la con-
ciencia juridica social, difusa y concreta a la vez, para esta-
blecer y mantener el régimen del derecho en la colectividad
que constituye su contenido vivo, su cimiento y su razon»>,

La distincion esencial radica en que, mientras que el Estado
abarca todos los ciudadanos y a la colectividad social conside-
rada en su vida juridica, el gobierno tiene un caricter reflexivo
y s6lo abarca propiamente a los representantes o gobernantes.
A fin de diferenciar adecuadamente estos dos términos, Posada
recurre a la nomenclatura de Giner, quien denomina Estado no
oficial al estado constituido por el conjunto organico de todos
sus miembros en una especie de «epresentacion espontinear
que €l caracteriza como difusa, reservando el nombre de Esta-
do oficial para la parte integrante del Estado Oficial constituido
por sus representantes especificos, el Gobierno. La distincion
entre la forma espontanea y la reflexiva y su aplicacion a la vi-
da social y juridica que realiza Giner, es tomada a su vez de la
Teoria del Hecho Juridico de Joaquin Costa®®, a quien se refiere
Posada del siguiente modo:

{el] Sr. Costa, ha removido la concepcion filosofica del de-
recho, aplicando su orientacion socioldgica a los trabajos
histéricos; —y anade Posada— al sefior Pérez Pujol que nos
ha dejado una relevante prueba de como un sociélogo de-
be y puede hacer una historia; al Sr. Buylla, cuyos trabajos
de economia y cuyos esfuerzos por renovar los métodos
de investigaciéon econdmica en la ensenanza universitaria
han logrado excelentes éxitos; y al Sr. Dorado, sociélogo
penalista-*°,

3 Posapa, Adolfo, «El fin del Estador, BILE, XXXIX, tomo I, 1915, pp. 143-144.
¥ «Costa, Teoria del hecho juridico |...] apoyandose en la psicologia socio-
l6gica de Lewes, ha entrevisto con mucho sentido que se podria también decir
de la sociedad que cada 6rgano principal concentra en alto grado una propiedad
esparcida en estado difuso por todo el organismo». GINER DE LOs Rios, Francisco, «La
Ciencia, como funcién social,, op. cit., Nota (2), pp. 31-32.

% Posapa, Adolfo, (Los estudios sociolégicos en Espafa», op. cit., p. 246.
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Dicha teoria krausista sostiene que el derecho de asocia-
cion y de integracion social precede en su fase primaria a
toda organizacion del grupo regido por €l. Asi, se senala que
el <hecho normativo» primario de la unién es una autoridad
‘impersonificable’ y completamente independiente de la exis-
tencia de la organizacion institucionalizada del Estado. Se su-
braya, en definitiva, que el poder social organizado del Esta-
do se fundamenta sobre el poder social puramente objetivo
de la comunidad inorganizada subyacente que se da en cada
todo real, en cada grupo. Por lo tanto, quedan asi claramente
distinguidos en la filosofia social gineriana, dos elementos: de
un lado, la infraestructura de la comunidad objetiva inorgani-
zada (Estado no oficial) y, de otro lado, la superestructura de
la organizacion superpuesta (Estado oficial, en la terminolo-
gia gineriana).

Trazada y asumida esta distincién, afiade mas adelante Gi-
ner la necesidad de que el Estado oficial» responda a las aspi-
raciones del pais, del «Estado no oficial>, de manera que si el
Gobierno se divorcia de las necesidades del Estado, del bien
comun, y no representa a la opinion publica, éste deja de ser
«werdadero» Gobierno del Estado y es previsible que se desen-
cadenen consecuencias politicas nefastas como la revolucion
o la tiranfa. Qué clara resuena aqui la doctrina de Francisco
Sudrez y su idea de que so6lo se debe obedecer a la autoridad
en cuanto se mantenga dentro de sus atribuciones legales, re-
mitiendo asi al necesario establecimiento de una sana critica y
unos limites morales al ejercicio del poder estatal.

De modo semejante, los krausistas hacen ver que el objetivo
racional de la organizacién estatal es siempre mas pobre que
los valores a los cuales aspira y que realiza la comunidad sub-
yacente de ese corpus mysticum suareciano. Por este motivo,
la configuracién de la organizacién no puede, pues, disolver
nunca la infraestructura de la totalidad primaria sobre la cual
aquélla se funda. La subsistencia de la comunidad objetiva in-
organizada bajo la organizacién superpuesta, se impone asi de
forma necesaria.
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En general, como se deduce de forma luminosa de esta
teoria social, hay en toda la filosofia krausista una resistencia a
identificar Estado con el Estado nacional; para Giner, el Estado
Nacional es un estado mas, tanto en el orden de las sociedades
especiales (quiza las mas misticas, por ser sus fines universa-
les, donde el fin del Estado seria andlogo, por ejemplo, al de
la Iglesia o la Universidad), como en el de los Estados fotales
(donde se hace sentir con mds fuerza la idea de cuerpo, de
corporaciones territoriales como la familia, municipio, nacién,
sociedad de naciones, etc.). Hay pues una tendencia a la fede-
ralizacién del Estado, no sélo por territorios, sino también por
funciones y fines, sean éstos profesionales o no. El principal
efecto de esta doctrina de pluralizacion de la soberania consis-
te pues en otorgar un importante papel a las formaciones so-
ciales» que vertebran la pluralidad existente en la sociedad. Se
hace asi hincapié en la necesidad de la unién de los intereses
contrapuestos, teniendo como base la totalidad mas integrado-
ra posible en el horizonte de los intereses a conciliar, lo que
se obtiene habitualmente por medio de estas organizaciones
multi-funcionales de las personas sociales que sirven a la vez a
varias funciones relacionadas. Como resultado de ello, la repre-
sentacion del interés comun en la totalidad de sus aspectos, no
puede ser concretamente expresada por ninguna organizacion,
ni siquiera la estatal, cuyo fin juridico es tan sé6lo uno de los
fines humanos:

«Asi resulta luego esta singular doctrina [gineriana] —afirma
Rivera Pastor en el Prélogo a un libro de Giner— que niega
al estado toda principalidad en el orden de las instituciones,
pues carece de razon para fundar a la naturaleza de las cosas
humanas, y en su necesidad, el monopolio de la soberania
y de la fuerza publica y erigirse en titular de la suprema po-
testas y en “corporacion de las corporaciones”; es uno mas
(ni menos) que un asociado y colega de las demds personas,
igualmente soberanas y mayores de edad, que en el mais
alto plano supernacional de la ciudadania del mundo y bajo
el influjo renovador, se reciben sin intermedio, de las ideas
universales, cumplen su fin de perfeccion, prestindose mu-
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tuamente las libres condiciones en que depende de cada una
el destino de todos».

Los limites de la competencia del Estado, dentro de los cua-
les éste puede ejercer su monopolio de coaccién, estin pues
determinados por otros 6rdenes juridicos de cardcter no es-
tatal, que asumen el caricter de una asociacién igualitaria de
colaboracién y que tienen, en casos de conflicto, la suprema-
cia sobre el orden del derecho estatal: por una parte, como se
indica en la cita extractada, con un movimiento hacia arriba,
en el orden del derecho internacional encarnado en la comu-
nidad internacional, que adquiere su fuerza obligatoria de la
totalidad que él integra y que determina a qué condiciones
debe atender un Estado para ser reconocido como tal, qué
delimita su <ambito propio» y qué pertenece propiamente a
la competencia de las organizaciones internacionales super-
puestas; y, por otra parte, hacia dentro del orden estatal, con
una apertura hacia el derecho social que se desprende de la
comunidad nacional primaria y que determina las competen-
cias de la comunidad politica nacional y, por lo tanto, de su
superestructura juridica organizada, es decir, del Estado en
sus relaciones con la comunidad nacional econémica asi como
con otros 6rdenes y comunidades religiosas, culturales, etc. De
acuerdo con esta definicion krausista de la soberania, ésta se
encontraria en consonancia con la sugerente descripcion que
diera Gurvitch de que en la vida juridica, el Estado es como un
pequernio lago profundo perdido en el inmenso mar del derecho,
que lo rodea por todas partes™.

El propio Posada en su Tratado de Derecho Politico se ocu-
pa de esta dimension ética del derecho que tiene su sede en
la conciencia humana —en el hombre interior— hasta el Estado,
donde su concepto de {luido ético» adquiere un lugar central.

37 RIvErA PaASTOR, Francisco, (Fdo. F. R. P.), <Un Prologo», op. cit., p. 288.

3 GurvitcH, Georges, La idea del Derecho Social. Nocion y sistema del De-
recho social. Historia Doctrinal desde el siglo xvi hasta el fin de siglo xix, op. cit.,
p. 164.
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«La nocion de “fluido ético” que inicialmente reflejaba la dimen-
sion ética del Derecho, sin perder esta connotacion, adquiere
progresivamente, un reforzamiento “mistico-metafisico” en el
Posada de la madurez, que la enlaza, ante todo, con el pen-
samiento de F. Sudrez, del “cuerpo mistico”, donde el hombre
interior resulta ser el fundamento udltimo del Derecho y del
Estado “verdadera Ciudad de Dios” en la tierra, creada y sos-
tenida por el esfuerzo del hombre»®.

Es ese fluir ético el que da vida al Estado, diferenciandolo
del puro legalismo exterior. En este sentido apuntibamos an-
teriormente el hecho de que Giner y Posada discreparan de
quienes consideran el Derecho politico solamente como una
organizacion formal y exterior de las magistraturas porque —di-
ce Giner— olvidan que el Derecho da vida espiritual, ética, a
esos instrumentos materiales que constituyen el Gobierno. Para
Posada ese error conduce a reducir la esfera del Derecho Po-
litico a la del Gobierno, a la del conjunto de instituciones por
las que se rige una sociedad. Recuérdese aqui la importancia
de diferenciar Estado y Gobierno en la teoria politica krausista,
que Giner expresa en términos afines a la teoria de los dos
contratos de Sudrez.

Esa manera de concebir y definir el Derecho Politico como
ciencia del Estado y no del Gobierno, entendiendo al Estado
con este enfoque pluralista que abarca desde el estado indivi-
dual al Estado Humano Universal, es nuevamente un elemento
que diferencia al krausoinstitucionismo en este ambito y que
viene reforzado por esa necesaria vinculacion del Estado al
fluido ético» de la sociedad que personifica, y a la cual él no
puede sustituir nunca enteramente. Esto supone ciertamente
un intento de juridificacion de la Sociedad, de la cual el krau-
sismo ofrece una descripcién juridica, construyendo asi la «So-
ciedad» de modo preciso —frente al individualismo juridico y su
sombra, el estatalismo—, confirmindola en sus parcelas como

% MONEREO PEREZ, José Luis, «El pensamiento politico-juridico de Adolfo Posa-
da», en: Posapa, Adolfo, Tratado de Derecho Politico, op. cit., p. XXV.
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un orden auténomo e independiente, y haciéndola volver a los
marcos de la ciencia tedrica del Derecho.

La Humanidad —explican Giner y Posada— vive en una ri-
ca variedad de Estados que comienza por el individuo huma-
no. Este en su esfera privada, exclusivamente individual tiene
también la necesidad de vivir el Derecho, pues en esa esfera
interna inmanente hay ya un Estado. Giner subraya esta nota
de inmanencia tanto mas cuando afirma que cada sujeto de
derecho es un producto de un orden objetivo de derecho al
que pertenece®. Por esta razon, para Giner la oposicion comun
entre personas morales y personas juridicas (como referidas a
las personas individuales y sociales respectivamente) radica en
un error de base, porque para el krausismo, la personalidad de
un individuo fisico —sujeto de derecho- es igualmente juridica.
Logicamente su estructura no puede determinarse como si se
tratase de una esfera superior, pero no por ello deja de existir.

En cualquier caso, para Giner el derecho objetivo (es decir,
el conjunto de instituciones y de normas que forman el orden
juridico) y el derecho subjetivo (es decir, el conjunto de com-
petencias que estas normas atribuyen a los sujetos a los que se
dirigen, y que se suele malentender como individual aunque
también esta ligada a las personas sociales) estin de tal forma in-
separablemente ligados uno al otro que puede parecer comple-
tamente redundante insistir especialmente en el hecho de que el
derecho social, como cualquier otro ambito del derecho, tiene
también un aspecto subjetivo. Desde luego, esta seria una de las
consecuencias politicas del organicismo social que Posada toma
de Giner: la consideracion de que el poder social no supone ne-
cesariamente la existencia de una institucion social organizada.

«La concepcion juridica y estadual de Posada va a quedar
impregnada por siempre, de elementos cuya inspiracion

40 Cfr. VAZQUEZ-ROMERO, José Manuel, <La micropolis del yo. Representacion,
soberania e individuo en los escritos de Francisco Giner de los Rios», en: Pen-
samiento. Revista de investigacion e Informacion filosdfica, Madrid, Vol. 63, N° 230,
2007, pp- 199-234.
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ginerina es patente. El elemento ético —fluido ético— es el
polo dialéctico en cuyo derredor girard toda su concepcion
juridico-politica. Sera la vis atractiva que aglutinara a los de-
mis ingredientes del fenémeno juridico y estadual. Por otra
parte, una comprensién de la teoria juridica y del Estado
de Posada, soélo es posible dentro del contexto organicista
que tiene también en Giner, por lo que Espafia respecta, su
maximo exponente»!.

La otra cara de esa concepcion del Derecho Inmanente es la
universalizacion de la nocién misma del Estado, un Estado que
se hace difuso y presente en todas las personas sociales desde el
individuo a la nacién, pasando por todos los 6rganos especiales
de la sociedad. Hay pues un derecho interindividual o intergru-
pal, tanto si son individuos aislados —como sujetos del derecho
inmanente gineriano—, o individuos en grande —esto es, personas
complejas o sociales—, cuando se trata del funcionamiento de
personas sociales en sus relaciones exteriores o hacia su propia
vida interior. Esta multiplicacion infinita de los estados por parte
de Giner y Posada rompe, a la vez que hace mis compleja, la
teoria juridico-politica tradicional, algo que fue muy fructifero
para su concepcion del Derecho internacional.

<hay en la sociedad otra vida que la del Estado, —dice Giner—
y que, aun en el régimen del derecho, no es licito identifi-
car a aquella institucion con el Estado, nacional, uno —y no
mas— de sus organos y esferas, ni confiscar en provecho de
éste la actividad juridica de los restantes: cada uno de los
cuales constituye un verdadero Estado también en el circulo
de sus fines, y debe, por tanto, obtener el amparo de su
propia sustantividad. Esto, al menos, nace como inevitable
corolario de la primera reclamacion alzada contra la omni-
potencia central»2,

41 LorcA NAVARRETE, José F., «El Derecho en Adolfo Posada (1860-1944)», en:
Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, El pensamiento juridico espanol del siglo
Xrx, op. cit., pp. 113-114.

42 GiNer DE 10s Rios, Francisco, {La politica antigua y la politica nueva», [obra
escrita entre 1868-1872 y publicada en Revista de Esparia, 1869, t. 10, n° 38, pp.
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Se trata en la doctrina krausista gineriana, como vemos, de
rechazar el intervencionismo estatal, tal y como puede verse en
su impugnacion del decisionismo politico®?; pero, al mismo tiem-
po, se trata también de fomentar lineas de comunicacion con la
sociedad para garantizar las libertades, que solo pueden hacerse
realidad a través de la intervencion sistematica del Estado.

Para explicar este concepto de soberania, apelaban a la idea
del SELFGOVERNMENT, que era entendida como «dndependencia ju-
ridica, autonomia (selfgovernment), —dice Posada— he ahi la no-
ta real y esencial de la soberania-*!. La nocion krausista del self-
government es determinante para comprender su concepto de
soberania, pues no es ésta la que retine a los individuos de un
Estado, sino la que les organiza y compone con todos los elemen-
tos sociales colectivos. De hecho, Giner llega a decir que el selfgo-
vernment representaria una vida alternativa o intermedia entre los
polos opuestos del estatalismo y el anarquismo:

<Y sin embargo, estos principios no siempre son debida-
mente reconocidos. En politica, por ejemplo, hay todavia
teoricos, para quienes el poder fundamental y supremo, la
verdadera soberania real y efectiva, reside exclusivamente
en los 6rganos especiales del Estado, negando de un modo
mas o menos terminante el self~government, o sea, el ejer-
cicio continuo y eficaz de una soberania inmanente en el
cuerpo social (doctrinarismo). Y a la inversa: el valor de las
funciones representativas y de sus productos (corporaciones,
parlamentos, tribunales, leyes, etc.) es para otros dudoso, o
aun resueltamente nulo (anarquismo)»®.

192-1971, citamos por la reimpresion en: Estudios juridicos y politicos, OO.CC., t. V.,
Madrid, Imprenta de Julio Cosano, 1921, p. 152.

#Si encontramos en Francisco SUAREZ la antitesis a su doctrina jusnaturalista
en las concepciones estatalistas de HOBBES y MAQUIAVELO, en POSADA encontramos
su mayor figura antagonica en autores como Carl ScHmITT. Vid. MANZANERO, Delia,
«Francisco Giner y Adolfo Posada, precursores de la Sociedad de Naciones», en:
Pensamiento. Revista de investigacion e informacion filosofica, n® 265, vol. 71,
enero-abril 2015, pp. 53- 71. DOL: pen.v70.i265.y2015.003.

4 Posapa, Adolfo, La soberania», BILE, I, tomo I, 1879, pp. 251-252.

% GiNER DE 10s Rios, Francisco, {La Ciencia, como funcion social», op. cit., p. 31.
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El concepto del selfgovernment esta intimamente relaciona-
do con esa reivindicada autonomia de las distintas esferas que
componen el Estado, de los distintos fines de la vida humana,
asi como de los 6rganos constituidos en la Sociedad para su
cumplimiento. Por esa razén observan los krausistas que el sel-
Jfgovernment interior y exterior se encarna de manera paradig-
madtica en la Nacion, expresando la autonomia y la autarquia
de las grandes colectividades:

«La soberania politica se considera, generalmente, bajo
un doble aspecto: en la relacion interna, que definimos
como autonomia, de la relacion externa, que se defi-
ne como independencia de una manera estricta; este ul-
timo aspecto se refiere a las relaciones entre estados.
Para que un estado sea soberano, se requiere la auto-
determinacion, supremacia interna —autonomia— y la
independencia»®.

Aunque desde luego la soberania no se limita a estas notas
de autonomia e independencia, pues como ha dicho Giner,
cada esfera es «al par independiente y subordinada», lo cual
exige de las agrupaciones internas una espiritualidad comin
que dé la impresion clara y ostensible de pertenecer a un to-
do armoénico?. Para el krausismo la soberania politica es obra
del fluido ético, el cual solo se reproduce con éxito cuando la
conducta de la persona misma, individual o social, se acomoda

 Posapa, Adolfo, da soberania», op. cit., p. 250.

7 Un problema de esta formulacion de GINER que comenta Juan CABALLERO, €S
qué sucederia cuando este fluido ético no se perciba en la sociedad; aqui radica
el problema de la tutela de estas esferas, y la posible suspension de su autonomia
e independencia para adaptarlo al ideal, con la consiguiente suspension de la
democracia y de las garantias, tal y como algunos autores han leido a GINER: da
autonomia u otra reforma cualquiera debe suspenderse hasta que el instrumento
pedagdgico prepare las generaciones para el oportuno avance en el orden que
se requiere; bien entendido que serd un crimen detener o desviar la ensenanza».
CABALLERO RODRIGUEZ, Juan, «Los Estudios juridicos y politicos de Francisco Giner de
los Rios», BILE, XLVI, tomo I, 1922, p. 95. Sobre las criticas al krausismo referidas a
su posible paternalismo tutelar Vid. infra. Capt. VIIL.
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a los altos criterios formulados, tal y como lo habia aprendido
Posada de Krause, Ahrens y Giner:

«La persistencia de la accion del fluido ético, de contenido varia-

ble, explica la diversidad de formas del derecho objetivo, que,
en efecto, cambian de pueblo a pueblo y de momento a mo-
mento. El contenido de derecho objetivo lo da, segin queda
dicho, la vida depurada por la accién ética, que se engendra
en la conciencia humana merced al incesante fluir de ideas y
sentimientos —juicios y emociones, creencias— y a la formacion
espontanea y reflexiva de un verdadero balance de estimaciones
de las necesidades y de los medios para satisfacerlas, y que cons-
tituye la cultura. En sintesis, el fluido ético, alimentado por el
ideal de cada momento, y fruto de movimientos intimos de la
conciencia individual y social, obra de incesantes y renovadas
estimaciones éticas, es la resultante del esfuerzo humano para
dirigir la voluntad, segiin lo que se considere mis conforme
con el ideal ennoblecedor y con la elevacion del tipo de vida.
Y siendo esto el fluido ético, su generacion no queda al juego
ciego y mecanico de las fuerzas sociales; por el contrario, es
obra de la reaccion de las energias espirituales, enderezadas a
modificar el juego mecinico, pasional, egoista, ciego a veces,
de las fuerzas sociales, y de la accion individual combinadas, a
fin de elevar y ennoblecer la vida dandole las tonalidades de la
virtud. (Aristételes... ).

Sobre la citada afirmacion general de la necesidad de lograr
la mejora material y moral de todas las clases de la sociedad,
lo que destaca en el programa krausista es una tremenda con-
fianza en la libre asociacion de los hombres para perseguir sus
destinos en todos los dmbitos de la vida. Incluso se remarca
que ese derecho clave de asociacion es tan primordial que
restringird la accién del Estado a sus justos limites. A este res-
pecto, conviene tener en cuenta una fecha de referencia: el
ano 1860 en que aparecio el Ideal de Humanidad de Krause,
una obra en la cual se sintetizaba la teoria social krausista y
que proporcionaba a su pensamiento politico conceptos claves

4 Posapa, Adolfo, Tratado de Derecho Politico, op. cit., p. 36 y pp. 338-339.
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sobre el individuo, la sociedad y el Estado®. La doctrina krau-
sista en materia de sociedad o sociabilidad es pues una de las
caracteristicas principales de la obra de Giner y la que quiza
tenga mayores y directas implicaciones politicas.

Expone Giner en sus Principios de Derecho Natural una teo-
ria de la doble finalidad del Estado, que nos parece interesante
repasar y comentar aqui a efectos de comprender la teoria del
Estado gineriana y su relacion con la teoria de los dos contratos
suareciana. Una funcién del Estado seria la propia de su esfera,
la juridica, donde le compete prestar las condiciones para el
cumplimiento del derecho; y otra funcién es «ética», la cual le
abria la puerta para prestar condiciones para que el hombre
persiga sus fines en los demas ambitos. Es preciso comprender
que el derecho no es un orden puramente negativo y limita-
tivo, como quieren los individualistas, que s6lo esta llamado
a impedir o permitir, con una funcién puramente de defensa,
sino que en la filosofia krausista el derecho estd llamado a per-
mitir y crear. Giner increpa a los estatalistas para que se den
cuenta de que el derecho es también un orden de colaboracién
positiva, de sostenimiento, de ayuda, de conformidad, y, por
lo tanto, sus funciones consisten también en manifestaciones
positivas de la libertad, que cumplen aspectos creadores. Asi,
insiste Giner en que debemos acostumbrarnos a ver en el dere-
cho no s6lo un método para dar solucion a los conflictos, sino
un modo de instituir un orden de paz, de armonia, de unién,
de trabajo en comun, de servicio social, y no sélo un orden de
guerra, de separacion disyuntiva y de reparacion.

De acuerdo con la definicién del Derecho krausista como
totalidad organica de todas las condiciones exteriores o interio-
res para realizar la vida razonable, en la medida en que estas
condiciones pueden ser producidas por la actividad libre, el Es-
tado debe procurar esos medios porque el postulado esencial

% Krausg, Karl Christian Friedrich, Ideal de la Humanidad para la vida, Con in-
troduccion y comentarios de D. Julidn Sanz DEL Rio, Segunda edicion, Madrid, Imprenta
de E. Martinez Garcia, 1871. [En esta segunda edicién se incluye también el «Discurso
pronunciado en la Universidad Central», 1857. La primera edicién es de 1860).
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del concepto de Derecho krausista exige que la realizacion del
Bien sea garantizada por la totalidad de condiciones relativas a
la libertad que se desenvuelve en el tiempo. De esta concepcion
se deriva pues que la moral es una condicion necesaria para la
realizacién de las otras esferas de valores (la intelectual, religio-
sa, estética, juridica...). Por esta razoén, se insiste en que el Estado
tiene dos fines, uno particular que es el juridico, pero también
un fin general humano, de asistencia ética, de solidaridad. Con
lo que a la funcién del Estado de procurar la coexistencia entre
los ciudadanos, se anade una funcién ética de asistencia, de
ayuda a los menos favorecidos, que es lo mas parecido a lo que
tenemos hoy en dia con el Estado de Bienestar.

«El Estado se constituye: primero, en organismo cuyo fin es
elaborar la forma juridica de la conducta social; segundo, en
entidad sustantiva, con personalidad propia. De estas afirma-
ciones se desprenden algunas consecuencias: el Estado tien-
de a ordenar la vida segin el ideal del derecho de su tiempo
y lugar: este es su fin; pero como el Estado entrana una
conciencia ética, no puede permanecer indiferente ante la
injusticia, bajo cualquier forma que se produzca [...] [encon-
tramos] asi el Estado en una doble posicion: la que implica la
solicitacion de la necesidad de lo de juridico —y que suscita
su accion positiva, represiva y defensiva— y la que entrafa
la solicitacion social, que provocan la conciencia del Estado
las reacciones indispensables para acudir a satisfacer toda
necesidad esencial de la vida buena humana. [...]. El Estado
no puede menos de acudir con sus medios y recursos a sus-
citar, promover y condicionar el cumplimiento de los fines
sociales, porque asi es de justicia: debe sintetizar, desde su
fin, los movimientos que impulsan a la humanidad a hacer
una vida elevada, culta, sana y libre*°.

Sobre este aspecto de la mision positiva del Derecho, segin
el concepto de libertad racional krausista que trata de hacer
posibles los fines humanos, nos ocuparemos mas adelante. Por

% Posapa, Adolfo, «El fin del Estado», op. cit. p.144.
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ahora, nos contentamos con establecer aqui algunos de los
lineamientos generales en que se basa el fundamento de la
soberania gineriana que desarrollaremos en los proximos ca-
pitulos, a efectos sobre todo de presentar las divergencias y
analogias con el concepto de soberania de Francisco Suirez en
la siguiente seccion.

3. Divergencias entre Giner y Suarez: Una unica soberania (el
Selfgovernment)

De acuerdo con la explicacion de la filosofia juridico-social
de Giner desarrollada en el anterior apartado, hay en toda la
doctrina social krausista, una clara compatibilidad y penetrabi-
lidad de soberanias distintas, de estados diferentes, ain en el
estado federal; no se trata pues de divisiéon o distribucion de
la misma soberania entre varios estados, como sostienen otras
doctrinas, entre ellas, la de Suarez, sino de compatibilidad e in-
terpenetrabilidad de estas soberanias. Aqui encontramos pues
una diferencia de Giner con respecto a Suarez:

«Veamos ahora la posicion de Giner. Diferénciase, claro es,
de la de Suirez en su fundamentacién metafisica a la vez que
realista, de raiz schellingniana y krausiana, y en su interpre-
tacion de lo social como expresion o grado de la evolucion
de los seres. Lo organico y social es, para Giner, mas de
espontaneidad, de movimientos intimos, de un dinamismo
concentrado y difuso, que de la voluntad y de la razon, o del
pensamiento y del arte. De ahi el valor que, en la concep-
cion socioldgica ética y juridica de Giner, alcanza el principio
de lo “inmanente” en el Derecho»’.

Como recoge en esta cita Adolfo Posada, hay en lo social un
caracter personal y subjetivo, casi irracional, o por decirlo con

>l Posapa, Adolfo, «El Cuerpo mistico” del P. Sudrez y el “Organismo social”
del Maestro Giner», op. cit., pp. 119-120.
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Posada, de espontaneidad y movimientos intimos, que no son
expresion de la voluntad ni de la razén; la polémica medieval
entre voluntaristas e intelectualistas a la que Sudrez daba una
solucion intermedia es aqui sobrepasada por el planteamiento
krausista al poner de relieve algo que permanece inexpresable
de forma completa en el esquematismo de la organizacién su-
perpuesta del Estado. Esa individualidad objetiva subyacente es
la personalidad subjetiva y persistente de los grupos sociales,
que para el krausismo no puede ser absorbida completamente
ni desaparece bajo la superestructura personalizada y raciona-
lizada del Estado y que debe por tanto conservar su potestad,
su soberania inajenable, en todo momento.

Por el contrario, Suarez hallaba la potestad en la comuni-
dad, en el todo social por su comunion politica subyacente,
pero automiticamente reconocia la necesidad del pueblo de
darse una constitucion juridica, para conformar la persona co-
lectiva del Estado, pues el pueblo, uno por si sélo, por la uni-
dad de su fin comin, no debe, en efecto, correr el riesgo de
malograr la perfeccion de la unidad politica a la que le ordena
su estatuto originario de corpus mysticum. Por esa razon, dice
Sudrez, debe recibir una forma politica dindose un principe.
De ahi deriva la relacion caracteristica del contrato de transfe-
rencia suareciano. El principe, al no serlo por derecho divino,
no tiene mas soberania que la que el pueblo le transmite. Es,
pues, el pueblo mismo quien transfiere su poder al principe,
pues solo el pueblo ostenta la potestad de ordenarse a su fin
comun, y es el principe quien, investido de la soberania puabli-
ca, actualiza el poder de la comunidad y consuma su estado
civil dandole su principio formal de unidad politica. Esta trans-
ferencia es llamada por Suarez el abandono (argitio) al prin-
cipe del poder de unidad politica que reside en la comunidad
de los hombres. Ahora bien, siendo este abandono perfecto,
es decir total e irreversible, jno estarifamos cayendo de nuevo
en una alienacion de esa soberania (quasi alienatio), segin
la cual, el pueblo vuelve a perder su soberania al cedérsela al
principe? Asi lo expresa el propio Sudrez, cuando afirma que
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«¢l traspaso de este poder de manos del estado al soberano
no es una delegacién sino como una enajenacion o entrega
perfecta de todo el poder que estaba en la comunidad-**, por
lo tanto, la transmisién de ese poder por el pueblo al soberano
no es delegacién, sino que supone una entrega ilimitada de
todo el poder que habia en la comunidad.

Una posible respuesta a esta objecién serfa mantener que
quien delega su poder lo conserva de derecho y puede revocar
su delegacion. La delegacion, como vimos, define un régimen
contractual, feudal, comunal o democratico donde el principe,
controlado por quien le delega el poder, esta obligado a dar
cuenta y debe estar dispuesto a renunciar si se le retoma el po-
der delegado. Sin embargo, en la doctrina de Suarez no halla-
mos tal cosa. En su obra, se trata mas bien de una transmision
del poder definitiva, donde la soberania pasa verdaderamente
del pueblo al principe y no vuelve al pueblo. Tras su transfe-
rencia, pertenece al principe por derecho positivo humano y
no podria serle arrebatado por revolucion salvo falta gravisi-
ma del principe contra el bien comun, la cual legitima —segin
Suarez— el tnico recurso contra la arbitrariedad del principe, el
regicidio. Pero, en todo caso, esta traslacién o delegacion del
poder de la republica al principe supone una cuasialienacion,
como el propio Sudrez reconoce en su obra. Sudrez cree que
la persona que ocupa el gobierno, a pesar de haberlo recibido
de la comunidad, ejerce su autoridad de un modo pleno y no
como mandatario sometido a las indicaciones el control del
mandante, es decir, del pueblo constituido politicamente. No
compromete al soberano con respecto a sus subditos. El so-
berano, constituido por el contrato, permanece absoluto ante
toda obligacion con respecto al pueblo, igual que es absoluto
con respecto a la ley.

En este punto podriamos decir que falla el pensamiento
de Sudrez, tal vez por la influencia del ambiente monarquico;
y ello porque, segin su pensamiento, la ley positiva obliga

2 SUAREZ, Francisco, Tratado de las leyes y de Dios legislador, op. cit., p. 210.
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plenamente al principe en su aspecto directivo (de autoridad
directiva, de mera guia), pero no en su aspecto de fuerza coer-
citiva. Para Sudrez, la pregunta contemporianea ;quién vigila a
los vigilantes? no tiene sentido. El principe s6lo debe tener la
ley presente como algo conveniente o justo, pero no estd suje-
to a la ley que €l mismo dicta de manera coactiva. Sudrez aqui
no llega a precisar con rigor la diferencia entre la personalidad
privada y la publica del monarca, por ejemplo, cuando descar-
ta la posibilidad de exigir coactivamente al principe el pago
de una deuda particular. La razén que da Suarez es que, para
los subditos, la obligacion deriva de la norma debes obedecer
al superior; mientras que para el principe se funda en el impe-
rativo observa la ley que ti mismo dieres. Ahora bien, la fuerza
coactiva de la ley no afecta el principe, porque toda coaccion
supone que se realiza desde fuera, y, en sentido estricto, nadie
puede forzarse a si mismo; por ello, con el principe no reza la
coaccion, porque no es posible que la ejerza contra si mismo,
ni tampoco puede ser impedido por los sibditos®.

Consideramos pues que falla en este sentido el pensamiento
de Sudrez porque, a pesar de que parte de la soberania popu-

> Por supuesto, esto hoy en dia es muy discutible, pues tenemos constan-
cia de los mecanismos no coactivos (materialmente) de control del yo, donde se
consigue el sometimiento del individuo en el interior de su conciencia. Véase, en
el contexto discursivo del iusnaturalismo krausista espanol, sobre la articulacion
de los principios de soberania y de autonomia en el concepto de persona juridica
y su proyeccion sobre el individuo: «La pertinencia y relevancia de la aplicacion
del paradigma biopolitico a la filosofia del derecho krausista espanola consiste en
la ejemplar amplificaciéon de teoria juridica y politica que ofrece para estimar la
problematica politica moderna, por cuanto (i’) pretende una sustitucion o/y subli-
macion de las relaciones de poder basadas en un concepto de la soberania politica
como mando exterior y univoco, por/en otras basadas en las funciones de autorre-
gulacion de la propia y diversa vida de los organismos humanos individuales y co-
lectivos (selfgovernment), y (ii’) estipula una relacion juridica interior en cada una
de las esferas sociales y, tltimamente, en la microsfera individual, que comportaria
un microdmbito inmanente de dominacion legitima (Estado individual)» VAzZQUEz-
ROMERO, José Manuel, <Dos en uno. El concepto de estado individual krausista y su
relevancia biopolitica», op. cit., pp. 27-82.
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lar originaria, la declara después enajenable™. El krausismo es-
panol se distancia en este aspecto del pensamiento de Suirez,
al considerar que el pueblo conserva en todo momento ese
poder soberano. Trataremos de precisar los puntos concretos
del progreso de la filosofia del derecho krausista con respecto
a esta génesis, por comparacion con sus precursores en la Es-
cuela del Derecho Natural de Salamanca y, en particular, con
Francisco Suirez. Sobre éste, un jurista espafnol del siglo xix
coetaneo de Giner como Joaquin Costa valord el semblante y
genio de Sudarez sincero pero irresoluto, precisamente porque
admitia la teoria del reconocimiento para los regimenes politi-
cos democraticos, pero la rechazaba en los sistemas donde el
pueblo habia transferido de un modo absoluto su soberania
(suprema potestas). En tal sentido, Giner estuvo mucho mas
acertado, al hacer ver que la soberania es, ciertamente, un po-
der absoluto, pero, a la vez, un poder «elativo», porque no es
mas que el suyo. Ademas del poder del Estado, hay otros tan
absolutos —para si— como el que posee y ejerce el Estado pues
el Derecho no es una propiedad exclusiva del Estado; encon-
tramos en la sociedad otros 6rganos sociales intermedios que
participan de ese Derecho (soberania popular difusa), gracias
al cual todos los interesados reciben la facultad de determinar-
se y de gobernarse a si mismos. Se trata pues de un concepto
de Derecho esencialmente igualitario y democritico, pues pre-
cisa una referencia constante a esas asociaciones de colabora-
cién para poder manifestarse.

Para Giner el Derecho no se basa, como pretendia Suarez,
en una diferenciacion y jerarquizacién previas de la Sociedad y
el Estado, donde el Estado es visto como una unidad abstracta
y absorbente en la cual se concentra todo el poder de la tota-
lidad del pueblo; sino que, muy al contrario, para Giner toda
organizacion y diferenciacion juridica del Estado con respecto

>t Frente a otros autores mis acertados como F. VAzQuEz, que defendian la
tesis mejor fundada de que el pueblo reserva no obstante, para asi, en caso de
duda, el poder legislativo, y que en todo momento no pasa de estar sometido a un
poder limitado, siendo preciso su asentimiento para las enajenaciones territoriales.
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a la sociedad se basa en el derecho social preexistente en la
sociedad.

Con esto, no se estd afirmando que haya una tendencia o
un intento en Giner de anunciar la futura disolucion del Esta-
do en la Sociedad, ni de pedir que el Estado colabore en su
propia disolucion, pues para el krausismo el fin del Estado es
tan indispensable como cualquier otra forma de asociacién. El
verdadero sentido de la soberania politica relativa del Estado
implica, ciertamente su reconocimiento como orden auténomo
e independiente, y, al mismo tiempo, su dependencia con res-
pecto a otros Estados no oficiales, es decir, con cualquier otro
cuerpo social interior que también participa de ese poder con
cardcter estatal, y que se expresa en una gran multiplicidad de
asociaciones de diferentes tipos, cuyas uniones representan los
diversos aspectos del interés comtn. No hay pues un mono-
polio estatal de la soberania; ésta debe ser perfectamente con-
ciliable con la dependencia del Estado de toda organizacion
de caridcter no estatal en su interior, pues la soberania de la
sociedad no puede quedar absorbida por el Estado. En tal sen-
tido, afirma Giner que el Estado no tiene ninguna preponde-
rancia sobre las otras asociaciones funcionales de las personas
sociales, no es mas que una asociacion parcial, y puramente
funcional, integrada en la totalidad social de la nacién, que
es a su vez solo parte de una comunidad supranacional. Aqui
radica el esfuerzo de Krause y Giner por borrar las senales de
diferencia entre el Estado y las otras asociaciones, fundadas
sobre el derecho social y su ideal practico de realizacion de la
organizacion de la Humanidad.

El caracter relativo de la soberania del Estado se manifiesta
también en que es una soberania politica no identificable con
la «soberania juridica», pues ésta pertenece en Ultima instancia
para el krausismo a la comunidad internacional®. En efecto, a

> El importante papel que el Derecho internacional desempena en el sistema
de alianzas krausista no obsta ni oscurece el principio de subsidiariedad que esta
claramente presente en la teoria social krausista. No debe pues olvidarse que el
concepto de soberania krausista responde a una concepcion pluralista, en la que
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una organizacion de fondo como la del Estado, que tiene un
objetivo universal, puede y debe corresponder a una multiplici-
dad de agrupaciones funcionales que tienen un objetivo limita-
do. Sin embargo, el Estado nacional, aun persiguiendo un obje-
tivo mas o menos universal, no es el mas universal de todos; es
tan solo parte integrante de totalidades de finalidad universal
mas amplia e internacional basadas en la idea de Humanidad,
segun afirma Krause, en una federacion global de la Humani-
dad. Krause habla de una Federacion global de Estados como
la estructura ideal del desarrollo pleno de la sociedad, y no de
un Estado Mundial, pues, como muy bien sefalara el profesor
Pinilla Burgos, «tras el desengano sufrido por el matiz que iban
tomando las campafias napolednicas, propuso Krause para su
sociedad ideal una alianza mas alld del Estado, que limitase
las funciones de éste respecto al individuo y a las otras esferas
de la vida humana»*°. Esta organizacion es la que expresa de
forma mas completa la idea de totalidad o del organismo, ya
que el todo es mas perfecto y mas fuerte que la diferenciacién
de sus miembros.

En cualquier caso, queda claro que para Giner el Estado
no puede poseer ninglin monopolio para representar el inte-
rés comun o los objetivos universales y estd, en este sentido,
desprovisto de cualquier soberania absoluta. Por esta razén,
mis que hablar de dos soberanias independientes, la soberania
social y la soberania Estatal —y establecer de ahi dos contratos

toda persona social (también la individuaD) tiene su propio estado, incluidas las
sociedades totales (por ejemplo, la familia, la comuna, el pueblo), y las sociedades
especiales (por ejemplo, la universidad o la iglesia), las cuales son soberanas, en su
esfera, y tienen su propia esfera juridica auténoma e inalienable (selfgovernment),
en sentido propio, politico, concentrado (tanto la naciéon como el Estado). Recuér-
dese el caso de la asamblea para la ciencia o cimara politica de representantes
que proponia Giner como antecedente de ley de autonomia universitaria. Vid.
VAZQUEZ-ROMERO, José Manuel; MANZANERO, Delia, «Francisco Giner de los Rios y
la regeneracion nacional: de la universidad a la escuela», en: Canelobre, Alicante,
Instituto alicantino de Cultura Juan Gil-Albert, nimero 54, 2009, pp. 30-32.

% PiNiLA Burcos, Ricardo, El pensamiento estético de Krause, Madrid, Edito-
rial Parteluz- Universidad Pontificia Comillas, 2002, pp. 264-265.
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con un momento de transferencia (casi) irreversible como el
que propone Sudrez—, Giner habla de una sola soberania, pues
la soberania Estatal tiene su raiz en la vida social, que la limita
y equilibra, y ésta se manifiesta s6lo como soberania mediante
el Estado. Todo poder deriva esencialmente del derecho social,
por esta razon, afirma Adolfo Posada que da distincién mas
exacta entre la soberania social y la politica, quiza consista
en que aquélla es esencialmente difusa, mientras ésta acaba
por concentrarse en 6rganos especificos, ejerciéndose reflexi-
vamente por los gobiernos»”’, lo cual sélo se entiende por la
comunidad del fin ético de lucha contra la injusticia al que
debe tender el Derecho en su conjunto. La idea de un espiritu
social colectivo esta presente en los textos de la época:

«Realmente este espiritu colectivo es el que mantiene a las
sociedades, que sin él, faltas de un principio de cohesion de
sus elementos, se disolverian y desplegarian, no pudiendo
existir coordinacion de fuerzas ni ordenacion de medios para
la realizacion de un fin comin»™.

Asi, Giner y Posada establecen una continuidad entre la
sociedad y el Estado, pues ambas son soberanas, con una pe-
quena distincién de grado, pues la sociedad conserva su dere-
cho con caracter difuso, frente al poder estatal que es descrito
como un poder social condensado, intensivo, especializado.
Ahora bien, atn tratindose la sociedad de un ser de organi-
zacion diferenciada y compleja que precisa de la aparicion de
organos especiales para la realizacion de sus funciones esen-
ciales, Giner reitera que la aparicion de estos 6rganos especifi-
cos —como el Estado— jamas suprime las funciones difusas del
organismo entero de la sociedad, pues ésta es la que sirve de
base al segundo:

<hay siempre dos formas de verificarse cada funcién: una
forma difusa, que se realiza en indefinida multiplicidad de
7 PosaDA, Adolfo, {La soberania», op. cit., pp. 246-252.

% LOpEz SELvA, Alberto, «Sobre la opinién publica», op. cit., p. 29.
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centros indistintos, y otra forma intensiva, especializada,
condensada en un 6rgano o grupo de 6rganos, encargados
del desempeno de ciertas actividades, con exclusion de to-
das las demds partes del organismo. De estas dos formas,
la primera sirve de base a la segunda. En otros términos: la
energia total del ser, en la unidad indivisa de su vida, es el
origen de todos sus procesos especiales, que no constituyen,
por extremada que sea su riqueza, sino diferenciaciones de
aquella unidad, tanto mids complicadas, cuanto mayor des-
envolvimiento alcanza las relaciones, fines y necesidades
del organismo. Del fondo, por decirlo asi, de éste, viene el
impulso total, la tendencia del movimiento, segin la natu-
raleza, condicion y estado cada vez del sistema de fuerzas
que lo constituyen. A los 6rganos especificos, s6lo incumbe
dar forma determinada ese impulso, en consonancia con las
relaciones del momento, y en accion y reaccion con las ex-
plicaciones del medio ambiente»®.

Se trata pues de una mezcla de potestades interpenetradas
y parcialmente fusionadas; en este sentido, los krausistas se
distancian de los juristas educados en el respeto exclusivo del
individualismo juridico, los cuales sienten la tentacion de colo-
car el poder por encima del derecho, de declarar ‘metajuridico’
al poder y de hacer asi surgir lo que Giner y Posada consideran
una alternativa perversa: o la disolucion del derecho en la fuer-
za-autoridad del Estado superpuesta al derecho, o la negacién
de todo poder en provecho de un anarquismo individualista:

59

p. 28.

«§i, dado el criterio general expuesto, se quisiera determinar
el fin del Estado, con relacion al contemporaneo, se observa-
ra que la cuestion del fin —tal como se ofrece planteada— no
se trata jamds de una simple contienda entre el individuo
y el Estado; tratase, sobre todo, de un complejo problema
de derecho, porque, en definitiva, las luchas, discusiones y
contiendas alrededor del fin del Estado, estriban en la de-
terminacion de las reglas juridicas a que deben acomodarse

GINER DE LOs Rios, Francisco, «La Ciencia, como funcién social», op. cit.,
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todos: los individuos, la sociedad, el Estado, el Gobierno y
las colectividades en general. Cuestion de derecho, en efec-
to, es la determinacién de las relaciones entre el capital de
trabajo, y porque es preciso regular estas relaciones, segun
principios de justicia, es por lo que el Estado interviene, por
la presion ética de la misma colectividad politica, y por la
ley, en el problema social»®.

En lugar de ese poder de subordinacion al Estado de los
intereses de individuos egoistas, el krausismo plantea una teo-
ria del derecho social alternativa, que encuentra el lugar preciso
del poder en el sistema social y que construye este poder co-
mo estructura inmanente (selfgovernment). Este busca, segtin
su filosofia armonicista, no ya un derecho de subordinacion
con sus correspondientes asociaciones de dominacion, sino un
derecho de integracion con sus equivalentes asociaciones de
cooperacion basada en esa comunidad politica subyacente cu-
yo fin Gltimo no es otro que la Humanidad y el hombre como
tal, todo lo cual dota a su vez de mayor libertad al desarrollo
de la persona individual:

«al participar simultineamente en una multiplicidad de 6rde-
nes equivalentes que se limitan reciprocamente, el individuo
se hace mucho mis fuerte, mas independiente, mas libre,
que cuando participa en un solo grupo. El pluralismo de
los 6rganos enriquece al hombre con varias personalidades
que se armonizan con €l. “Cada individuo se afirma asi mas
fuerte que nunca, ya que al apropiarse de la vida [del grupo]
en que participa, se convierte, por decirlo asi, en un hombre
multiple (gleichsam ein vielfacher Mensch)™°'.

De esta manera, las criticas de Giner al individualismo libe-
ral no implican una recaida en el polo opuesto de una repre-

% Posapa, Adolfo, «El fin del Estado», op. cit., p. 145.

o1 GurvrrcH, Georges, La idea del Derecho Social. Nocion y sistema del Dere-
cho social. Historia Doctrinal desde el siglo xvi hasta el fin de siglo xix, op. cit., p.
509.
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sentacion gremial en que el individuo quedara sin representa-
cion alguna:

«Esta doctrina, —afirma Giner— como la de la representacion
gremial, que entre nosotros viene sustentando uno de nues-
tros mas ilustres profesores, el senor Pérez Pujol, es una reac-
cion logica contra el atomismo individualista de las antiguas
teorias liberales; pero ambas propenden a desestimar el pro-
pio valor del individuo en si mismo, prescindiendo del que
tiene por su participacion en los diversos circulos sociales.
De todos modos, y cifiéndonos a nuestro peculiar problema,
las naciones, en cuanto a su contenido (por decirlo asi) de
esferas concéntricas, el organismo de sus provincias, mu-
nicipios, familias e individuos directamente unidos en ella,
en su doble relacion mediata e inmediata: doctrina de conse-
cuencias practicas muy diversas, para las relaciones del Estado
nacional con sus interiores Estados territoriales, de aquella otra
segln la cual estas relaciones terminan en las provincias,
mas alld de las cuales no penetra ya la nacién, ni por tanto
su Estado»,

Para precisar mejor el punto de vista krausista podemos
decir que esta sugerente concepcioén de la soberania gineria-
na, no se trata s6lo de una soberania relativa no restringida
a los limites de la competencia del Estado, sino que plantea
una soberania multiple en su esencia, que libera al Derecho
positivo de la dependencia del Estado y que permite caracte-
rizar a cualquier orden juridico auténomo como tal, producto
de la conviccién comun, reconociendo asi a las sociedades
inorganizadas o no formalmente constituidas como centros
generadores de su propio derecho. Este modelo de sobera-
nia pluralista incluye también la existencia de un derecho
inmanente en la persona individual que también es capaz de
engendrar derecho; un derecho inmanente que es denomina-
do aqui con la teoria del hombre muiltiple por sus numerosas
relaciones sociales.

%2 GINER DE 10s Rios, Francisco, «El Estado Nacional», op. cit., p. 155.
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Lo que interesa destacar de estos conceptos de Estado y So-
ciedad, tal y como han sido desenvueltos en varios de los tex-
tos krausistas, es la comprension implicita de la «sociedad total
humana» como compuesta de «sociedades parciales» relaciona-
das organicamente con el todo, con el ideal de la Humanidad.
Un organicismo social que reconoce la pluralidad de fines del
hombre, la asociacion de los individuos para perseguir esos
fines en distintos tipos de asociaciones y su relacion con el
cumplimiento del destino total de la humanidad.

Asimismo, para trabajar conscientemente en este objetivo,
se presentan con muchisima precisién y cuidado en el libro del
Ideal las «sociedades fundamentales de la Humanidad», que en
el sistema krauseano —como se ha indicado— distinguia entre
dos géneros esenciales de asociaciones: por un lado, las que
persiguen objetivos mds o menos universales, que serian las
personas sociales totales (agrupaciones de fondo que van de la
familia, tribu, comuna, al pueblo y a la humanidad); y, por otro
lado, las que persiguen una funcién especial y que engloban
determinados fines particulares, ocupandose por ejemplo, de
la ciencia, el arte, la politica y la moral, entre otros fines, a las
que denomina las personas sociales especiales. Una distincién
que recoge casi literalmente Giner en sus dos volimenes del
Resumen de Filosofia del Derecho® y que pasa inalterada a su
discipulo Posada, donde se expresa esta realizacion de las dife-
rentes funciones por esta multiplicidad de asociaciones:

«En ninguna esfera quiza se advierte tanto la trascendencia
de esta concepcion individualista —que se podria decir— de
la personalidad como en la doctrina de las llamadas perso-
nas sociales, esto es, de aquellos organismos constituidos,
en dltimo extremo, por un ciclo de individuos que forman
una comunidad de vida, ora voluntaria, como en las corpora-
ciones; ora involuntaria, como en la nacion; sea total, como
el matrimonio; sea especial y para un fin dado, como una
asociacion industrial. Verdad es que, merced a los esfuerzos

% GINER DE LOS Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, tomo 1, op. cit., p. 228.
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de los mas opuestos pensadores, Hegel y Lilienfeld, Krause
y Comte, Carus y Hickel, Jiger y Renan, Schiffle y Taparelli,
Trendelenburg y Espinas, Tiberghien y Spencer, comienza a
ponerse fuera de duda la sustantividad del ser social»*'.

En el siguiente capitulo seguiremos desgranando el con-
cepto de soberania en la filosofia social gineriana y para ello,
pondremos gran cuidado en desligarlo de las teorias organi-
cistas relacionadas con la biologia y las metiforas fisiol6gicas
de autores que, como Schelling y Spencer, equiparaban la so-
ciedad a un cuerpo fisico o un sistema nervioso, una doctrina
completamente contraria al organicismo krausista de caricter
metafisico, donde el hombre ocupa la clave de béveda de to-
do su sistema. Se expondra como el liberalismo krausista es
una doctrina distante y contraria a toda imposiciéon totalitaria
que suponga una amenaza para la individualidad. Por Gltimo,
nos centraremos en cémo ese ideal politico del organicismo
armonico krausista representa una deseable contribucion al
desarrollo pleno de las capacidades del hombre y por qué el
pensamiento politico liberal deberia interesarse en recuperar
dicha nocién de comunidad krausista.

% Posapa, Adolfo, Filosofia y Sociologia en la obra de Giner, BILE, LIII, tomo
I, 1929, pp. 90-94.






CAPITULO IV

LA FUNCION SOCIAL Y ASISTENCIAL DEL
ESTADO EN EL ORGANICISMO ETICO
KRAUSISTA

1. Polisemia y ambigiiedad de la metafora organica

La idea que en rigor viene a dar unidad al pensamiento so-
ciol6gico de Giner es su concepcion organica y dinamica de la
realidad como un todo, de la sociedad y de cada una de sus
determinaciones como un organismo. Como muy bien expresara
su discipulo Posada, la ascendencia tedrica del organismo puro
y simple del Sr. Giner se encuentra «dentro de la tradicion filosé-
fica organica de Krause y Ahrens:!; un precedente doctrinal que
alcanza en Giner un gran desarrollo facilitado, de un lado, por el
movimiento positivista que permite la Sociologia, y de otro, por la
amplia consideracion del caracter psicolégico de las relaciones hu-
manas, lo cual permite hacer una doble consideracion y distincion
entre lo organico social (universal) y su diferencia con respecto
a lo organico psicoldgico. Asi lo hace ver Posada, para quien da
sociologia abarca a la vez la consideracion de la sociedad y de lo
psiquico social, como ocurre con Espinas, Giner, Azcarate»?.

! Posapa, Adolfo, Filosofia y Sociologia en la obra de Giner, op. cit., p. 223.

2 Ibidem, p. 131.
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Estos conceptos ginerianos del organicismo y de la perso-
na social luego van a resultar centrales a los estudios de la
psicologia social, merced al doble (y heterogéneo) influjo de
Schelling y Herbart, por una parte, y por otra, a los estudios
de los protosocidlogos franceses y alemanes, en particular,
del semi-krauseano Schiftle, Spencer, Wundt, Tarde, etc.; una
doctrina que fue también muy util a los propaladores de las
teorias organicistas de la sociedad tan en boga en los anos
finales del xix. Aunque a diferencia de muchas teorias orga-
nicistas de la época que estaban mas relacionadas con la bio-
logia y las metaforas fisiolégicas de autores que, como Sche-
lling y Spencer, equiparaban la sociedad a un cuerpo fisico o
un sistema nervioso donde la sociedad aparecia reconocida
como entidad superior a los individuos, por el contrario, el
organicismo krausista tiene que ver mas con un organicismo
de cardcter metafisico, donde el hombre ocupa la clave de
béveda de todo su sistema. Baste considerar la amplia signi-
ficacion que para Giner tiene la idea de organismo, y su con-
sideracion de la Sociedad como un cuerpo social (que Posada
equipara al corpus mysticum suareciano), donde la sociedad
es un organismo moral del cual, conviene recordar, el Estado
es tan solo un 6rgano social mas:

«dice en otro lugar Giner: “no sélo es el Estado social una
comunidad, un todo, una persona, sino que por serlo es tam-
bién un ‘organismo’ (idem [La persona sociall, 1, pig. 33)".
En manera alguna un organismo fisico, “que el concepto de
organismo no implica la idea de organismo ‘material’, fisiol6-
gico”, es de orden metafisico. En Giner, la idea del organis-
mo social es mas vecina de la del “cuerpo mistico” que de la
de un Works o de un Lilienfeld».

En efecto, para Giner la realidad social es un organismo o,
mejor, es orgdnica y persistente; pero no por ello se le debe
confundir sin mas a Giner con un adepto al organicismo biol6-

3 Posapa, Adolfo, «El “Cuerpo mistico” del P. Sudrez y el “Organismo social”
del Maestro Giner», op. cit., p. 120.
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gico. En nuestro autor hallamos un organicismo que entronca
con la Metafisica de Krause y su sistema de alianzas pero —co-
mo muy bien advierte el propio Giner—, se hace de todo punto
conveniente y necesario distinguir entre el caracter biolégico
y el organico que se imprime a la sociedad, pues no son lo
mismo:

«En Krause, por el contrario, —asevera GINER— el paralelis-
mo entre ciertas formas del Espiritu y su vida y las de la
Naturaleza viene de la unidad del Principio Absoluto. Y
asi, aquel concepto, que no pertenece a la ciencia natural,
sino la filosofia general, a la Metafisica (como reconoce
el Sr. Santamaria de Paredes), se aplica luego con diverso
caracter a cada una de esas esferas; sin tener por tanto
que buscar, v. gr., cudl es la célula, o el tejido conjuntivo,
o el cerebro, o el aparato secretor, en la sociedad como
la sociologia naturalista contemporinea, ni concluir con
el Estado la serie de los tipos de la historia natural, como
hacen Carus o Jigen*.

Como puede apreciarse en este fragmento perteneciente a
un relevante articulo de Francisco Giner titulado «La ciencia
como funcién social» en el que explica que su concepto de
organicismo no pertenece a la biologia sino a la metafisica,
esta distincion se traza no de una manera arbitraria o casual,
sino que Giner pone gran cuidado en desligarla de cualquier
biologicismo naturalista como enfoque explicativo de las re-
laciones sociales. Y ello, porque quiza Giner ya atisbaba o
empezaba a vislumbrar algunos de los problemas que po-
drian derivarse de este concepto biolégico de la sociedad,
en cuanto suponia una amenaza para la individualidad. Un
problema que tomard su cariz mas agresivo con las dictaduras
totalitarias en la primera mitad del siglo xx que le tocé vivir
a sus discipulos —magistralmente retratadas en los estudios
sobre la Gran Guerra de Adolfo Posada— y que fueron objeto
de reflexion en varias de sus obras. Este ultimo alcanzo a

4 GINER DE 10s Rios, Francisco, {da Ciencia, como funcién sociab, op. cit., p. 28.
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expresar su temor de que «en el supuesto paralelismo de la
sociedad y el organismo natural, perezca la libertad ante la
absorbente dictadura de los centros nerviosos, representados
por el Gobierno». Son también interesantes sus reflexiones
sobre los gobiernos totalitarios y la distincién con el modelo
de organizacion social que propone el krausismo, que opone
dos conceptos de Estado antagdnicos:

«el Estado dominador, potencia de imperio, maquina
opresora dentro, para “su” pueblo, y absorbente, sin re-
paros juridicos ni morales, en la expansién exterior; y
de otro la del Estado comunidad moral, libre, auténoma,
democracia expansiva, con anhelos sentimentales de fra-
ternidad universal; un Estado basado en el respeto a los
derechos de la personalidad, tanto en el hombre como
en las naciones»°.

Los krausistas espanoles son pues conscientes del posible
uso a que puede desembocar una teoria organicista de la socie-
dad que lleve a cabo este sincretismo malsano de lo sociol6gi-
co vy juridico con lo biolégico, y no dudan en criticar este senti-
do biolégico o animal que dota al Estado del papel coactivo y
represor de la vida de individuos y de diferentes colectivos. Por
esta razon —aclara y enfatiza Posada— que su doctrina krausista
parte «de la concepcion del organismo social, que no debe, sin
embargo, equipararse al animal: la posicion de las células en
este implica una sumision absoluta a la direccion unitaria del
organismo, que no existe en la sociedad; “las partes del animal
forman un fodo concreto: las partes de una sociedad, las de una
sociedad un todo discreto,... en el uno la conciencia esta con-
centrada en una pequefa parte del agregado; en la sociedad,
esta difundida por todo el agregado”’.

> Posapa, Adolfo, Filosofia y Sociologia en la obra de Giner, op. cit., p. 90.

% Posapa, Adolfo, Actitud ética ante la Guerra y la Paz, Madrid, Caro Raggio
Editor, 1923, p. 14.

7 [la cursiva es nuestral; véase esta distincion entre el todo concreto y el todo
discreto, en la distinciéon entre la sociedad como un 6rgano difuso y el Estado
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No estin demdis estas aclaraciones que Giner y Posada
hacen de su interpretacion del término ‘organicismo’ en sus
obras, pues la polisemia y ambigliedad del mismo es manifies-
ta. La metafora organica apunta, en efecto, a la idea de un todo
organizado, una totalidad compuesta de 6rganos que persigue
ciertos fines inherentes a su naturaleza. Por esta razén, y con
mayor frecuencia de lo deseado, en la Filosofia social la doc-
trina del organicismo ha tenido habitualmente una aplicacion
y un uso que ha sido resultado de una interpretaciéon mais o
menos bioldgica vy literal de este término y, por eso, se le ha
asociado casi siempre como mas o menos sometida a un natu-
ralismo que ha dado en concepciones autoritarias de la socie-
dad. Asi pues, la metafora organica apunta la idea de un todo
organizado, de una totalidad compuesta de 6rganos que persi-
gue ciertos fines inherentes a su naturaleza. En este sentido, no
han faltado autores que han reprochado a la filosofia de Krause
su vinculacion a estas corrientes de pensamiento de base bio-
l6gica de la escuela organicista, y que han considerado como
una asociaciéon muy poco afortunada la relacion de la filosofia
krausista con cualquier intento de descripcién organicista de la
organizacion social:

«Dada la equivocidad de la filosofia de Krause, se vera siem-
pre en €l un precursor de todas las nuevas corrientes organi-
cistas de base biolégica o naturalista. Incluso se establecera
una relacion entre la sustantividad del organismo social y la
caracterizacién de la sociedad como un corpus mysticum,
a la manera como, entre los escolasticos, lo hizo Francisco
Sudrez®.

De acuerdo con Gil Cremades, se manifiesta en la concep-
cion krauseana del derecho una ambigtiedad y una indecision
muy grandes, algo que desde luego no es transferible a sus dis-

como un 6rgano intensivo o especial cuya legitimidad depende siempre del todo
social. Posapa, Adolfo, «El fin del Estado», op. cit., pp. 140-141.

8 G CReEMADES, Juan José, «El pensamiento juridico espanol del siglo xix:
Francisco Giner de los Rios», op. cit., p. 36.
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cipulos espanoles, quienes no sélo distinguen perfectamente la
teoria social de Krause de cualquier interpretacion biologicista,
sino que consideran que, si se hubiera seguido precisamente
la interpretacion moral y metafisica del organicismo de Krause
y se hubieran evitado esos intentos de asimilacion naturalista y
mecanicista de Schelling y Spencer, se hubieran salvado esos
peligros de amenazas totalitarias que ya se alumbraban para su
época y que causarian graves estragos en las décadas siguien-
tes. Asi pues, sobre la conveniencia de seguir la doctrina armo-
nicista de Krause, asevera Posada, recuperando aqui algunas
expresiones de Giner:

«olvidando que el concepto de organismo no pertenece a la
biologia, sino a todos los 6rdenes, o sea a la metafisica; si en
vez de seguir el camino de Schelling y su escuela se hubiera
tomado otro, como el de Krause, no correria esa concepcion
los peligros que hoy corre, y de que ha dado harta muestra
del Congreso de Sociologia de Paris (el de 1897), donde se
han dicho, segin parece, cosas a veces peregrinas, tanto en
pro como en contra de aquella concepcion»’.

A pesar de esta critica, incluso cuando estos desarrollos
de las ciencias sociales impregnen las teorias de los autores
europeos, Giner y los krausistas seguirin remarcando el ca-
racter ético y metafisico de su pensamiento organicista, antes
que, y mas alla de cualquier organicismo puramente biologico.
En la filosofia social krausista se distingue pues claramente
entre el organicismo metafisico y mistico de Krause como un
«organismo para la libertad», frente a otros modelos, como el
organicismo «casi mecdnico schellinguiano» o el organicismo
de Spencer.

El aspecto diferencial con respecto a otras interpretaciones
biologicistas y naturalistas, se encuentra quizd en la defini-
cién de Giner de «organismo», no al modo naturalista como
un «compuesto de érganos», sino como una pluralidad de fun-

9 PosaDpA, Adolfo, Los estudios sociologicos en Espanar, op. cit., p. 248.



LA FUNCION SOCIAL Y ASISTENCIAL DEL ESTADO 163

ciones (officium) que convergen a un proposito comuin. Por
esta razén, algunos autores han sugerido la conveniencia de
intercambiar el término de «organicismo» por el de «sistema».
Sin embargo, la filosofia krausista prohibe tal conclusion. Asi
se opone Giner expresamente a otros organicismos, como el
de Paredes, que carecen de ese elemento vital:

«El Sr. Santamaria de Paredes, aunque reconoce que la so-
ciedad es un organismo, (El concepto de organismo social),
niega que sea un ser. [...] frente a estas direcciones, no son
de desdenar, la corriente general es favorable a la realidad
de la sociedad, como un verdadero 6vtmg 6v, sea en sentido
sustancialista, sea dindmico. El libro quizd mas reciente que
sostiene este realismo es el de A. Maestre, Las personas mo-
rales y el problema de su responsabilidad penal (Paris, 1899);
entre nosotros, la teorfa realista parece dominante (Maran-
ges, Piernas, Azcarate, Comas, Gil Robles, Santamaria, Costa,
Posada, Otero, etc.), gracias sobre todo, en los mas, el influjo
de Krause»'.

La idea de sistema viene a equipararse en cierto sentido a
la vision jerarquica que los hombres del doctrinarismo com-
partian del Estado formal como un mecanismo abstracto y anti
igualitario, y ello entra en conflicto con el caricter vital y dina-
mico que el término ‘organismo ético’ adquiere en la obra de
Giner, como una comunién inmanente y activa de los miem-
bros que la componen, y con su consideracion de a vida» del
Derecho como un «organismo moral:

«El “organismo” se entiende muchas veces como un todo de
organos: v. gr., por Fouillée, el propio Sr. Santamaria, Stein y
algunos oradores que en el Congreso del 97 discutieron so-
bre la legitimidad de su aplicacién a la sociedad [...] Se olvida
aqui: 1.°, que el 6rgano se define por su funcion, y ésta, co-
mo actividad para un fin, por su relacién al todo a que sirve;
y que decir que el organismo es “un conjunto de 6rganos”

10" GINER DE 10s Rios, Francisco, «La Ciencia, como funcién social, op. cit., Nota

D, p. 27.
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equivale a definir del todo como el conjunto de (sus) partes,
cuando éstas no son tales partes, sino por su relacion con €l
todo; 2.°, que, a menos de modificar toda la terminologia de
la ciencia natural, hay que seguir llamando “organismos” a
aquellos individuos biol6gicos que carecen de 6rganos (to-
dos los monocelulares, como, por ejemplo, las amebas); 3.°,
que la caracteristica del organismo biolégico es la divisién
del trabajo, o sea, la diferenciacién de funciones, todas las
cuales existen en esos seres, y de la cual, conforme se des-
envuelven tipos de vida mas compleja, nacen sus 6rganos
especificos respectivos; o en otros términos, que “la funciéon
crea el 6rgano”, segln la frase usual, mas o menos perfecta
(no al contrario, como pensaba la antigua concepciéon de la
fisiologia, como una anatoma animata, para la cual primero
eran los 6rganos y luego las funciones, como mero ejercicio
de las estructuras). La embriologia y la teoria de la evoluciéon
lo han mostrado a tiempo claramente. Por ejemplo, en su
estado inicial de 6vulo fecundado, el hombre mismo carece
de organos: deja por esto de ser un organismo? o hay que
aguardar, para llamirselo, a que llegue al estado adulto? Y
sin embargo, todavia De Greef llama funcién social al “acto
de cada 6rgano”; como si éste se existiese sin aquella»'!.

De acuerdo con esta definicion no naturalista del organi-
cismo que expone Giner, para que podamos hablar de orga-
nismo no necesitamos presencia de 6rganos, del mismo mo-
do que para que podamos hablar de sociedad no precisamos
la concrecion del 6rgano especial de Estado. Piénsese aqui
en el contrato de asociacion original de Suarez por el que la
sociedad se constituye como corpus mysticum, una doctrina
que nos permite hablar de la existencia de un ser que realiza
una o varias funciones sin 6érganos o disposiciones parciales
o diferenciadas para cumplirlas, es decir, aplicando, indistinta
e indiferenciadamente, su actividad —difusa, dice Giner, pero
igualmente soberana— para su ejecucion. Lo que nos permite
identificar al organismo, segin Giner, no es pues el conjunto

1 Ibidem, nota (2), pp. 27-28.
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de 6rganos que lo componen, sino la pluralidad de funciones
esenciales que lleva a cabo, por esta razon, un estudioso de la
filosofia juridica de Giner ha podido decir que en su filosofia
social es concebible la existencia de organismos elementales
que, partiendo de la unidad indivisa de su ser mismo, son
capaces de llevar a cabo sus funciones esenciales sin necesi-
dad de una organizacion especial en organismos especiales; es
pues posible la existencia de «organismo sin 6rganos»'?, pues la
definicion gineriana del organicismo (la funcion crea el 6rgano
y no al revés) es dindmica y vital, no anatdémica ni estructural.
En definitiva, no se precisa hablar de grandes complicaciones
biologicistas ni de érganos especiales, pues éstos son incapa-
ces de suprimir las funciones esenciales del organismo entero.

Una vez mas, lo que rezuma de toda esta doctrina de Giner,
es que la sociedad posee una base irreductible de soberania,
a fuerza de salvaguardar la autonomia juridico-politica de los
distintos 6rganos, cuya potestad no puede suplir ni absorber
por completo el Estado ni ningin otro 6érgano especial, pues el
Estado no es sino una parte integrante y subalterna del imperio
de la Humanidad krausista.

«otro tanto acontece con la sociedad, con no ser un orga-
nismo fisiologico, sino psico-fisico. También en ella el im-
pulso y la orientaciéon general nacen del fondo de la vida,
no de sus o6rganos particulares (de una institucion, un de-
terminado individuo, etc.). La teoria que, por el contrario,
explicaba las transformaciones sociales por la accion de los
grandes hombres, de los “genios”, dejaba siempre a un lado
los problemas»'3.

Si lo social como tal es elevado al rango de lo espiritual e
integrado en el ideal moral, la sociedad real en general, fuera
de toda relacién con el Estado, no puede sino ser considerada

12 NAVARRO MoONcAYo, Martin Miguel, «Funcion del legislador en la vida del
derecho, segin la doctrina de D. Francisco Giner de los Rios», BILE, XLIV, tomo 1I,
1920, p. 282.

13 GINER DE 10s Rios, Francisco, <La Ciencia, como funcién social», op. cit., p. 29.
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como un soporte de valores positivos importantes. Ese sustrato
que hace valer el elemento de la «Sociedad» por encima del
Estado, evita la sustraccion politica de un todo menor respec-
to a otro todo menor, a condiciéon de articular estos poderes
y asociaciones en armonia libre con otras asociaciones en el
ordo universalis que viene encarnado en la unidad del corpus
mysticum, una totalidad que es inmanente a sus partes como
un sistema concreto de generacion reciproca entre la unidad
del todo y la multiplicidad de sus miembros. Este corpus mys-
ticum es el que mantiene en conexion simbdlica y doctrinal a
los diversos 6rganos entre si y el que permite salvaguardar la
unidad armonica del Ideal para la Humanidad.

Se trata pues de un pensamiento social un tanto paraddji-
co pues plantea una variedad insustituible de los 6rganos sélo
posible a través de la unién o articulaciéon natural (coberencia,
ordo) de sus miembros en el organismo; con otras palabras,
permite mantener una poliarquia, a condicion de que simbdlica-
mente pueda entenderse esa organizaciéon plural como unidad
simbolica; un pensamiento que, de forma mas elaborada y com-
plementado con las aportaciones del desarrollo de las ciencias
sociales en el dltimo cuarto del siglo x1x, condensaria Francisco
Giner en su obra La persona social. En definitiva, gracias a esta
explicacion del corpus mysticum podemos comprender por qué
un pensamiento tan denostado como el medieval, puede sin em-
bargo sorprendernos al ser capaz de representar un modelo de
organizacion y distribucién social del poder de caracter pluralis-
ta, que no concentra el poder en un Gnico polo de imputacion,
una idea que serd muy fértil para la filosofia social krausista.

2. Contra el organicismo biologico del estado totalitario

La filosofia organicista krausista parte de la asuncion del
imprescindible respeto a la soberania de cada persona y co-
mulga pues con un concepto de libertad negativa que no anula
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la libertad individual, pues toda persona individual o colectiva
tiene una independencia relativa, y exige que su personalidad
se respete en su existencia y su actividad propia y no pueda
ser absorbida en su comunidad social. La filosofia krausista
impone asi claros limites al Estado totalitario. Y, por otro lado,
amplia la funcién del Derecho con un concepto de libertad
positiva, que los krausistas recogen en la formula de libertad
racional, cuyo principal objetivo es fomentar la realizacion de
los bienes humanos de manera activa y crear oportunidades
reales para que los hombres puedan hacer uso de sus dere-
chos, por ejemplo:

«Las leyes obreras [...], las dedicadas al fomento de la previ-
sion del ahorro, a la proteccion de la infancia desvalida por
cualquier concepto [...], a proteger a los vagos y al mismo
tiempo reprimir la vagancia, a elevar la condicion de la mu-
jer reconociéndole, v. gr., una personalidad que no tiene, la
econdémica..., con otras mis, tan abundantes, repito, en la
vida de los pueblos civilizados modernos, pertenecen todas
al grupo de las paternales y tutelares, en las que responden,
no al principio, que dicen rigurosa y exclusivamente juridico,
del alterum non loedere, sino al del quantum potes juva, que
presentan como caracteristico de la vida mera y propiamente
morab!',

Sin embargo, esta pretensién paternal y tutelar presenta
también algunos puntos confusos o, cuando menos, som-
brios. Es bien conocida la paradoja producida por el con-
cepto de libertad positiva, pues el camino que conduce a un
ideal, también conduce a su contrario. Ello puede verificarse
en la historia, al comprobar cémo ese noble suefio iusna-
turalista del ideal de libertad entendida como autodominio
o autorrealizacion ha sido distorsionado y en ocasiones ha
conllevado un peligro de autoritarismo, particularmente, por
los dictadores totalitarios del siglo xx, por ejemplo, los de la

4 DoraDO MONTERO, Pedro, Socialismo vy justicia social», BILE, XL, t. II, 1916,
p. 376.
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Unién Soviética, quienes se reivindicaban a si mismos como
los verdaderos paladines de la libertad frente a los liberales
occidentales. La comprension de esta mision positiva del Es-
tado, de este mdximum ético, viene pues dificultada segin
senala Adolfo Posada, por: «1.°, el espectaculo historico de
los Estados dominadores, con su accién represiva e injus-
ta y 2.°, la falta de una adecuada distincion entre Estado y
Gobierno, en la relacién del cumplimiento del derecho»?.
Por esta razon, la defensa de una concepcion «positiva» de
la libertad —en el sentido de ser libre para algo, para llevar
una determinada forma prescrita de vida— es vista por los
defensores de la idea de libertad negativa con gran recelo,
pues en ocasiones no es sino un disfraz enganoso que sirve
para ocultar el ejercicio de una brutal tirania y la interven-
cion de un Estado moralista. Son ya incontables los ejemplos
histéricos en que la mayoria ha sido y sigue siendo oprimida
en nombre de la libertad, tal y como queda recogido en los
argumentos clasicos en contra del paternalismo. En ocasio-
nes, tratando de justificarse con enunciados aparentemente
inocuos como el siguiente:

<Yo no estoy de acuerdo con proceder de acuerdo con unas
bases voluntaristas. Creo que un hombre debe ser obliga-
do a ser mejor y no debe dejarse a su discrecién si quie-
re ser mas inteligente, mas sano o mds honesto. —GENERAL
HERSHEY»'°.

La consecuencia practica que se deriva de la aplicacion de
ese principio puede derivar en un gran despotismo en el que
se trate a los hombres como si no fuesen libres, y en el que el

15 Posapa, Adolfo, <El fin del Estado», op. cit., p. 142.
1 Traduccion propia del original: « do not want to go along with a volunteer
basis. I think a fellow should be compelled to become better and not let him use
his discretion whether he wants to get smarter, more healthy or more honest.
—GENERAL HERSHEY». Citado en: DWORKIN, Gerald, Paternalism», en: J. FEINBERG & J.
CoLEMAN, (eds.). Philosophy of Law. 8th edition, Belmont, USA, Thomson Higher

Education, 2008, p. 281.
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benevolente reformador trate de amoldarles a unos fines or-
ganicos supuestamente «naturales», que el legislador ha adop-
tado libremente sin tener en cuenta los propios fines de los
hombres a los que tal derecho organiza y compele, hacién-
doles ver que sus fines son menos ultimos, menos humanos
o sagrados que los promulgados por la ley. En efecto, fueron
Kant y los primeros utilitaristas entre los que se encontraria
Bentham, los encargados de hacer ver el error de manipular
a los hombres y lanzarles hacia fines que el reformador social
ve con meridiana claridad (aunque ellos no lo vean o no se-
pan apreciarlos). Este despotismo supone una negacién de lo
que constituye a los hombres como tales, a saber, les niega el
principio de ser tratados como fines en si mismos, al tratarlos
como objetos sin voluntad propia y, por tanto, degradarlos a
ser usados como medios para los fines que el legislador ha
concebido independientemente a su voluntad. Las mas habi-
tuales de estas criticas son las que se han dirigido a diferentes
formas de autoritarismo, por ejemplo, a los modelos de cier-
tas concepciones orginicas de la sociedad donde el cuerpo
de la poblacién debia someterse al cerebro del organismo,
esto eso, a sus sabios gobernantes que son la parte racional
que debe regir a todas las demas partes. Sirviéndose pues
de esta argumentacion se han encubierto muchos gobiernos
autoritarios, tal y como denuncia muy ldcidamente Berlin,
quien también se ocupé de hacer ver la fragilidad que anida
en este concepto de libertad positiva para un modelo organi-
cista de sociedad:

«No parece probable que esta extrema exigencia de libertad
haya sido nunca hecha mas que por una pequefia minoria de
seres humanos, muy civilizados y conscientes de si mismos.
La mayoria de la humanidad ha estado dispuesta la mayoria
de las veces a sacrificar esto a otros fines: la seguridad, el sta-
tus, la prosperidad, el poder, la virtud, las recompensas en el
otro mundo, o la justicia, la igualdad, la fraternidad y muchos
honores que parecen ser incompatibles por completo, o en
parte, con el logro del maximo de libertad individual, y que



170 EL LEGADO JURIDICO Y SOCIAL DE GINER

desde luego no la necesitan a ésta como condicion previa a
su propia realizacion»'’.

En efecto, los krausistas no desconocian estas posibles ob-
jeciones al concepto de libertad racional que defendian en el
marco de su organicismo armonico, y fueron prudentes a la
hora de considerar estos posibles riesgos que podrian derivarse
de su aplicacion del derecho. Asi ha sido senalado por estudios
muy bien documentados como el de Elias Diaz, quien sefala,
en efecto, como el liberalismo krausista es una doctrina distan-
te —e incluso contraria— o toda imposicion totalitaria:

«El pensamiento krausista aparece de manera coherente en
esta perspectiva como filosoffa politica de caracter profunda
y eminentemente liberal. Se trata, dentro de ese esquema,
de un pensamiento liberal progresista que se diferencia
con claridad, primero, del minimo liberalismo de los llama-
dos, hasta mediados del x1x, “moderados”, y, después, de
los liberales doctrinarios de la RESTAURACION. Y fuera de ese
contexto, dicha concepcion liberal krausista se enfren-
tard sobre todo con la doctrina politica del tradicionalis-
mo, posicion expresa y profundamente antiliberal. Tam-
bién, claro esta, contra todas las formas de absolutismo y
despotismo»'8.

De este modo, no dudan en anadir y reforzar su tesis inicial
de un concepto de libertad —no ya abstracto— sino racional, el
cual se traduce de manera inmediata en libertades concretas
de caracter politico, cultural, social,... pues para los krausis-
tas, seria igualmente injustificable un derecho cuyo principio

7 BERLIN, Isaiah, <Dos conceptos de libertad», en 1. BEruN, Libertad y nece-
sidad en la bistoria, Traducido al espanol por Julio Bayon, Madrid, Ediciones de
la Revista de Occidente, 1974, p. 173.

18 Diaz, Elias, Krausismo e Institucion Libre de Ensefanza: Pensamiento So-
cial y Politico», en P. F. Atvarez LAzaro y E. MENENDEZ UReNA (eds. lit.), La actuali-
dad del krausismo en su contexto europeo. 16, Madrid, Editorial Parteluz, Funda-
cién Duques de Soria, Universidad Pontificia Comillas, Coleccion del Instituto de

Investigacion sobre Liberalismo, Krausismo y Masoneria, 1999, pp. 230-231.
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de coexistencia no vaya al mismo tiempo acompanado de un
principio de asistencia para garantizar unos ciertos minimos
éticos. Dicho en términos krausistas: tan importante es mante-
ner el orden y la seguridad legal —que reivindican los teéricos
de la libertad negativa para protegernos de los peligros del
paternalismo y autoritarismo que Bentham percibia—, como el
cuidado de la realizacion de la condiciéon humana que, para los
krausistas, es el fundamento y objetivo Gltimo del derecho. De
hecho, el desarrollo 16gico e histérico de este problema ha ido
evolucionando desde las reivindicaciones meramente negativas
de la libertad de la interferencia del Estado, a este concepto
krausista de la /libertad para, entendida como una reivindica-
cion social positiva y substantiva de los recursos estatales. Ello
puede comprobarse en el proceso de paulatino reconocimiento
de conceptos substanciales sobre la naturaleza humana, el bien
comun o los diferentes bienes sociales que hay presentes en el
Estado Constitucional. Veamos a continuacion algunas de las
enmiendas y revisiones que el krausismo hace al individualis-
mo de la tradicién liberal moderna.

3. Vuelta a la Comunidad

Una de las criticas krausistas a los modelos totalitarios o abs-
tractos de derecho consiste en mostrar los riesgos y las insufi-
ciencias del diseno social neutralista que nace de la Tlustracion,
en el cual se habia perdido toda referencia a las ideas morales.
En esta misma linea critica, Benjamin Constant, tras distinguir
entre la libertad politica y republicana de los antiguos de la
libertad civil de los modernos, habia indicado también que
ésta ultima supone una importante conquista civilizatoria con
la proteccién de los derechos individuales y la constitucion de
un entramado de leyes, instituciones y garantias juridicas que
permiten el ejercicio pacifico de tales derechos. Sin embargo
—advierte inmediatamente Constant— no debemos olvidar que
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esta disminucién de la dependencia del individuo respecto a
la comunidad que ha constituido la nueva garantia del hombre
moderno, trae consigo una amenaza. A ella se refiere Constant
como la «garantia de la oscuridad» por cuanto los individuos
quedan comprometidos como individuos ignorados y borrosos
en su participacion politica:
«el peligro de la libertad moderna puede consistir en que,
absorbiéndonos demasiado en el costo de nuestra indepen-
dencia privada y en procurar nuestros intereses particulares,
no renunciemos con mucha facilidad al derecho de tomar
parte en el gobierno politico»™.

El mérito de la filosofia krausista consiste en hacernos ver
ese peligro de aceptar de manera acritica el concepto moderno
de una libertad negativa, la cual, centrandose Gnicamente en
salvaguardar nuestra independencia (autarquia) y nuestros de-
seos particulares, puede tener como consecuencia que olvide-
mos o renunciemos con demasiada ligereza a nuestro derecho
a participar en lo publico. Asi lo denunciaron Francisco Giner
y, muy especialmente Gumersindo de Azcarate en su ensayo
sobre “La indiferencia en politica”® publicado en un contexto
histérico critico, que no era otro sino el de la frustracién con la
RESTAURACION CANOVISTA (1875.1902). Los autores de esta época
dedicaron sus escritos a denunciar el fenémeno lamentable
de la corrupcion de la vida politica engendrado por el olvido
en que se habia dejado el estudio de las cuestiones juridi-
cas fundamentales y el mecanicismo a que habia dado lugar
la teorfa formalista del Derecho. Una problematica que no se
restringe al contexto historico-cultural del krausismo, sino que
sigue conservando su actualidad y vigencia, quizd ain mas

19 ConsTANT, Benjamin, Sobre el espiritu de conquista / Sobre la libertad en
los antiguos y en los modernos, Estudio preliminar de Marfa Luisa Sinchez Mejia,
Trad. de Marcial Antonio LOorEz y M. Magdalena TruyoL WINTRICH, Espana, Tecnos,
Clasicos del pensamiento, 2002, pp. 88 y 90.

2 AzcAraTE, Gumersindo de, da indiferencia en politica», BILE, XVIII, t. I,
1894, 79-86.
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apremiante a la vista de las ultimas elecciones al parlamento
europeo y al turbulento desarrollo de la Unién Europea que se
augura para el siglo xxi.

Ciertamente, los gobernantes pueden estar dispuestos a li-
brarnos de la carga de trabajo y esfuerzo de tener que decidir
sobre los asuntos publicos, e incluso, algunos depositarios
de la autoridad no dejaran de exhortarnos a que asi suceda.
Pero, por grande que sea el interés que los poderes publicos
tomen en liberarnos de ese esfuerzo, la ciudadania deberia
siempre cuidar y no perder nunca de vista ese bien comun,
para que se contengan en sus limites. Asi nos lo recordaba
Benjamin Constant, quien consagraba las Gltimas palabras de
su discurso a recordar la imposibilidad de que exista libertad
negativa o individual cuando la libertad positiva se encuentra
amenazada:

«de estar nosotros muchas veces mas distraidos de lo que
podian estar los antiguos acerca de la libertad politica, y
menos apasionados por ella, puede seguirse que alguna vez
despreciamos equivocadamente las garantias que ella nos
asegura. [..] si la libertad individual es “la verdadera libertad
moderna, la libertad politica es la garantia y, por consecuen-
cia, es indispensable™?!.

El interés de la filosofia del derecho krausista tiene pues
largo alcance, pues esa desafeccion por las formas politicas de
representacion que los krausistas veian en su época, llega hasta
nuestros dias. Ello ha conducido a algunos autores a decir que
nos encontramos en una época pos-heroica de la politica, don-
de la politica ha perdido toda su fuerza para el cambio social.
Un tiempo de desconfianza en la politica que coincide con un
gran optimismo por lo individual. La sociedad de hoy en dia,
se ha dicho muchas veces, puede ser descrita como un conjun-
to de consumidores individualistas. Pero la crisis de legitimidad

2 CoNsTANT, Benjamin, Sobre el espiritu de conquista / Sobre la libertad en los

antiguos y en los modernos, op. cit., 2002, p. 76.
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del Estado y la politica generan también un movimiento de
cambio que lleva a creer en la fuerza de las agrupaciones de la
sociedad. En tal sentido creemos importante vindicar el alegato
krausista que nos recuerda la conveniencia de que el individuo
no se aleje de la vida publica y no se limite a refugiarse en su
vida privada y el solitario disfrute de sus bienes materiales y de
sus capacidades, sino que se muestre participativo, abierto de
manera solidaria a la sociedad y, sobre todo, preocupado por
el interés general. En esta linea de recuperacion de la tradicion
clasica, quiza sea interesante recordar la etimologia del término
‘idiotés’, que era como en griego clasico se referian a los que
vivian en una privacidad negativa, ocupados sélo de sus par-
ticulares cuitas e infortunios, de sus intereses individuales, sin
relacion con nadie y sin preocuparse por los asuntos publicos.
La soluciéon que proponen los krausistas a este estado de
desafeccion colectiva es la de seguir creyendo en la dimension
politica de los seres humanos, en el derecho de consentir en
las leyes, de deliberar sobre nuestros intereses y de formar
parte integrante del cuerpo social del que somos miembros,
en definitiva, en creer en el camino que adn tenemos que re-
correr, y en el futuro de la justicia. De no hacerlo asi, no sélo
hablaremos del fin de la politica, sino también del fin de los
bienes humanos. Por esta razén, para los krausistas la educa-
cion constituye un elemento clave para que los ciudadanos
conozcan las razones de la solidaridad, asi como los motivos
fundados, tanto para obedecer, como para rebelarse en la ne-
cesaria intervencion frente a los acontecimientos sociales.
Lejos pues de la intenciéon de Giner de los Rios renunciar
a uno de los tipos de libertad, al revés, lo que traté —segin
expresara con sus propias palabras en el articulo La politica
antigua y la politica nueva— fue de «aunar la libertad civil con
la politica»*>. Tanto en su filosofia priactica como en su vida,
aposto por aprender a combinar los intereses individuales con

22

GINER DE LOs Rios, Francisco, «La politica antigua y la politica nueva», op. cit.,
p. 65.
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los politicos, haciendo el énfasis, eso si, en ese ideal politico
del organicismo armonico y de la libertad positiva, pues ésta
representa no sé6lo un medio para poder alcanzar una verda-
dera libertad negativa o individual, sino que representa un fin
en si misma, una deseable contribucion al desarrollo pleno de
las capacidades del hombre y, por tanto, al de su comunidad.

La actualidad de esta problematica y del enfoque krausista
es manifiesta. Asi, hoy en dia vemos como hay un esfuerzo
entre los filosofos contemporianeos, por exponer cOmo y por
qué el pensamiento politico liberal se ha interesado o deberia
interesarse en recuperar la nocion de comunidad; un pensa-
miento cuya continuidad puede verse proyectado y reasumido
en la visidon de varios autores relevantes como Rawls, Haber-
mas, Dworkin y Finnis entre otros:

«l liberalismo politico no puede no ser, en cierto senti-
do, republicano; o dicho de otra manera, un republicanis-
mo democratico no puede no ser, por su parte, heredero
transmutado de la herencia liberal. [...] la oposicién entre el
liberalismo y los valores humanistas, por ejemplo, es de una
enceguecedora pereza mental. [...] En términos de teoria po-
litica, pareceria que ni los liberales pueden dejar de pensar en
republicano a la hora de entender, incluso normativamente,
los procesos politicos —y, senaladamente, los procesos cons-
tituyentes— ni los comunitarios pueden dejar, por su parte, de
reconocer en ese terreno tanto motivos de cercania como
razones para modificar o precisar sus andlisis de los derechos
politicos de participacion-?.

4. La funcion social, ética y asistencial del estado

Como se ha indicado en los apartados precedentes, la filo-
sofia krausista decimononica en la que se inscribe la doctrina

% THIEBAUT, Carlos, Vindicacion del ciudadano. Un sujeto reflexivo en una
sociedad compleja, Barcelona, Ediciones Paidés Ibérica, 1998, pp. 30-32.
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de Giner, supone —desde el punto de vista sociol6gico— la ne-
cesidad de referir todo hecho, toda determinacién o relacion
social, a la realidad que constituye el fondo vivo de las socie-
dades, razon por la cual el Estado debe buscar su mejor reali-
zacion como sintesis social, como persona colectiva compleja.
Hay pues un predominio de la «cuestién social» sobre la «cues-
tion estatal o politica». Francisco Giner hace ver que el Estado
no es una mera construccion abstracta, ni una obra de puro in-
telecto —como los positivistas normativistas trataron de definirlo
al modo de una forma sin contenido—; es, por el contrario, una
realidad social, un producto de la naturaleza, una forma del
esfuerzo humano dado en ella, y tiene por contenido necesi-
dades humanas, deseos, aspiraciones, algo, en suma, que fluye
(no otra cosa quiso decir Posada con su teoria del fluido ético),
contribuyendo a formar la corriente incesante de la historia y
el Derecho; por tanto, para comprenderlo y explicarlo, es pre-
ciso sorprenderlo en esa misma corriente, tal como en ella, en
efecto, se ofrece. El Derecho esta en los fendmenos sociales,
en la vertiente puramente espontinea de la realidad juridica,
también en el derecho que reviste la forma de la costumbre,
pero, ante todo, estd en la declaracion social y en el reconoci-
miento del Derecho por los ciudadanos. Hay por lo tanto, en la
obra de Giner un sincretismo de métodos, donde se combina
su concepto del Derecho con una cimentacion sociolégica y
social de la Politica, pues su ciencia ya no es producto sélo de
las ideas y de los ideales, sino de los hechos y de las reformas,
de la vida practica:

da Politica no se detiene, no debe detenerse en estos proble-
mas de las estructuras constitucionales; tiene que penetrar en
el fondo de las instituciones, buscar la explicacién sociologi-
ca de aquellas estructuras, y luego, la explicacion sociolégica
del Estado mismo, indagando su razon y trayendo a estudio
cuanto en €l se ofrece de la vida social, que naturalmente de-
bera tratarse como la naturaleza de lo social exige. Porque,
claro estd, no es solo en la relacion del método en la que se
senala la formacion de la base sociologica de la Politica, sino
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también en la del contenido, en cuanto, mediante la inter-
pretacion de la realidad social por la Sociologia, se descubre
la trama de la sociedad, y, naturalmente, la del Estado, y en
cuanto por necesidad tiene que amoldarse la concepcion
de este segun los resultados explicativos de la Sociologia
misma»?!,

La idea misma de persona social gineriana implica recono-
cer la existencia del todo social, de que la sociedad existe con
personalidad propia y que, por encima del individuo, hay una
union y relacion de los individuos conforme a esferas plurales
para distintos fines. El reconocimiento de personalidad a esas
personas supraindividuales y la concesion de un papel vital en
el desarrollo de la actividad humana resulta plenamente cohe-
rente con la filosofia social krausista, incluso podemos decir
que es un corolario 16gico que encuentra su raiz en Krause, y
un precedente esencial en Suarez, quienes hicieron muy facil
—y posible— a Giner construir una teoria sociopolitica bien con-
formada en este terreno. Se trata, en efecto, de una doctrina
que contribuye a la creacion de una asociaciéon igualitaria de
colaboracién y no una asociacién jerarquica de dominacion, y
que consigue abrir la posibilidad de construir juridicamente la
sintesis entre una idea social del derecho y el principio demo-
cratico que es el objetivo de los esfuerzos de estas doctrinas de
Sudrez y Giner.

Las consecuencias de esta teoria social para los plantea-
mientos politicos del krausoinstitucionismo son determinantes,
ya que va a ser en el amplio y plural espacio que abren esas
esferas de las distintas personas sociales donde van a trasladar
el nicleo de la vida politica. La pluralizacién de la nocion de
soberania que lleva a cabo Giner, y su inspirador Krause, pare-
ce particularmente favorable para los principios del pluralismo
juridico que reconoce la existencia de varios 6rdenes equiva-
lentes o superiores al Estado que colaboran en pie de igualdad.

2 PosaDA, Adolfo, da base sociologica de la politica», BILE, XXXIV, tomo II,
1910, p. 320.
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Asi vemos como supieron aplicar esta doctrina, aportando la
importante precisién sobre los sujetos especificos del derecho,
segun la cual, la soberania de derecho (relativa y multiple) de-
be prevalecer sobre la soberania del gobierno (Estatal). Dejaba
asi claro Giner que hay un orden de derecho social extra-es-
tatal que detenta la soberania en todo momento y al cual éste
debe atender si quiere conservar su legitimidad democratica y
constitucional.

Esta valiosa herencia de la doctrina gineriana sobre las per-
sonas sociales o del fluido ético de Posada, con su base en la
tradicion del corpus mysticum suareciano y en la teoria social
de Krause, supone una interpretacion del derecho como inte-
gracion social, que nos muestra cuan amplio es el campo de
realidades juridicas descrito por esta nocién sociolégica del
Derecho, y pone de relieve realidades que en la inmensa ma-
yoria de los casos permanecen inasequibles o incluso invisibles
para los juristas que Unicamente trabajan con las categorias
propias del derecho de subordinacién como el kantiano. Asi
lo expresaba con toda claridad Dorado Montero, quien recoge
este pensamiento en la siguiente férmula de una sociologia
socialista®:

«La nueva ciencia sociologica [...] se consagra hoy con gran
ahinco a hacer que renazca la conciencia colectiva, casi
perdida en los tiempos del imperio, poco menos que ab-
» En la vanguardia de un movimiento por un Estado de derecho y sociedad
democrdtica se sitian los trabajos del catedritico de Filosoffa del Derecho en la
Universidad Autéonoma de Madrid, D. Elfas Diaz, quien inspiré desde su catedra,
con notable éxito, la recepcion del krausismo y del legado de la Institucién Libre
de Ensenanza. Tanto su propia obra como las excelentes tesis doctorales e inves-
tigaciones que ha impulsado, estin dedicadas directamente a recuperar autores
y obras de esta tradicion del Institucionismo: asi, sobre Adolfo Posada se ocupo
Francisco Laporta; Fernando de los Rios Urruti fue estudiado por Virgilio Zapatero;
Julian Besteiro por Emilio Lamo de Espinosa; Manuel Sales y Ferré por Manuel
Nunez Encabo, y el libro de Eusebio Ferndndez, también deudor de los trabajos de
Elias Diaz y del profesor Gregorio Peces Barba, sobre La influencia del positivismo
en el socialismo esparnol; unas obras importantes para este tema de estudio y de capi-
tal importancia en el devenir intelectual de la Espana contemporanea.
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soluto, de las teorias del contrato. La sociologia moderna
pugna porque, junto a la personalidad de los individuos, se
reconoce la existencia de personas sociales, que, en vez de
anular aquélla, le sirvan de complemento, operando con ella
la consecucion del mayor bienestar posible. Asi que, al mero
interés individual privado, que era antes el Ginico que guiaba
las acciones de cada cual, va poco a poco sustituyendo y
agregandose un interés mas amplio, colectivo, solidario: la
antigua sociologia liberal, cuya exclusiva preocupacion era el
individuo, con sus derechos absolutos, inalienables, impres-
criptibles, etc., va cediendo el puesto la sociologia socialista,
que afirma la existencia de intereses comumnes a todos los
miembros de cada grupo humano y atina todos los hombres;
que busca la cooperacion en ayuda (altruismo), en lugar de
la lucha brutal, egoista, y que en vez de suponer que sélo
existen dos entidades, frente a frente, a saber, el individuo y
el Estado, cada uno de los cuales pierde en fuerza y poder
tanto cuanto gana el otro, afirma la existencia de diversas
entidades sociales que procuran y deben procurar el mayor
bienestar posible a todos sus miembros»?°.

Asi, frente a la nebulosa idea kantiana de individuos sepa-
rados, nivelados y colocados ante la unidad del Estado centra-
lizado a la que los krausistas dirigen sus mas acerbas criticas,
y frente una sociologia liberal donde se excluye cualquier or-
ganizacion intermediaria entre el individuo y el Estado, lo que
plantean los krausistas es la posibilidad de una ética auténoma
que no esté ligada a ese individualismo de las doctrinas meca-
nicistas y abstractas del derecho, sino a una ética transpersonal
y eminentemente social, una sociologia social o socialista —co-
mo la ha definido Dorado Montero—, donde se reconozca la
existencia de 6rdenes morales y juridicos como las personas
sociales, es decir, un orden juridico extra-estatal subyacente y
originario en el que se encuentra un fundamento —no indivi-
dualista, sino integrador— de la democracia:

% DoraDO MONTERO, Pedro, Sobre el Valor de la ley, como tnica fuente de

Derecho en materia penal», op. cit., tomo II, p. 255.
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«Queda la cuestion de si verdaderamente la ética auténoma
estd ligada de forma necesaria al individualismo. Si la activi-
dad creadora independiente no representa un flujo transper-
sonal supra-consciente respecto al cual todos los “yo” puros
no son mas que elementos participantes y las actividades
individuales no son mas que rumores del mismo mar, en
otros términos, si la espiritualidad auténoma no es por si
misma esencialmente social [...] Para concluir, si el valioso
principio de la soberania del derecho, que excluye cualquier
poder metajuridico, no puede realizarse efectivamente mis
que cuando se trata de un derecho de integracién social.
Proudhon en Francia, Fichte (en su periodo de madurez) y
Krause en Alemania, darin una respuesta afirmativa a todas
estas cuestiones; al descubrir los principios, de una moral
auténoma transpersonalista y de una teoria del derecho de
integracion pura, abrirdn una nueva etapa en la historia de la
idea del derecho social sintetizada con el principio democra-
tico y beneficidndose de toda la ensefianza de la ideologia
de la Revolucion francesa»?’.

La teoria social de Krause, se basa pues en la idea de un
pluralismo de 6rdenes sociales equivalentes que colaboran
juntos en la vida nacional e internacional, por el Ideal de la
Humanidad. Asi lo expresa GURVITCH en su obra sobre La idea
del Derecho Social en una Historia Doctrinal desde el siglo xvii
hasta el fin de siglo xix donde destacan las siguientes palabras
del Ideal de la Humanidad para la vida de Krause:

2

«Es asi como solo el “organismo moral”, —totalidad donde
no hay ni superioridad del todo sobre los miembros, ni je-
rarquia entre estos Gltimos, sino equivalencia completa de
los elementos transpersonales y personales en un orden
de pura encarnacién— encarna una sintesis perfecta entre
el individualismo y el universalismo, o, como dice Krause:
“Vieleinhbeit”. Ya que la Humanidad estd llamada a realizar

¥ GurvITcH, Georges, La idea del Derecho Social. Nocion y sistema del Dere-

cho social. Historia Doctrinal desde el siglo xvir basta el fin de siglo xix, op. cit., pp.

294-295.
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este ideal sobre la tierra cada hombre y cada grupo parti-
cular de hombres “debe afirmarse en la totalidad suprema
de la humanidad como una parte auténoma (selbstandig),
representando un todo en si mismo, ligado de una forma
viva y eterna a la totalidad completa” y equivalente a to-
das las demas partes»®®.

Esto implica no sélo la igual dignidad de todas las profe-
siones, que deben gozar de igual respeto y disponer de los
mismos derechos, sino también la interesante y moderna tesis
que postula la igualdad, tanto moral como juridica, del hombre
y la mujer en el todo social:

«Cuando observa que esta mitad esencial de la humani-
dad —afirma Krause— esta hoy en unos pueblos oprimida
y degradada, en otros postergada, o abandonada en su
educacion por el vardn, que hasta ahora se ha atribuido
una superioridad exclusiva; cuando observa que la mujer
dista hoy mucho del claro conocimiento de su destino
en el todo, de sus derechos y funciones y altos deberes
sociales, se siente poderosamente movido a prestar ayuda
y fuerza a la mujer. Con este vivo sentido trabaja, donde
ha lugar y lo puede hacer con fruto, para restablecer el
santo derecho de la mujer al lado del varén, para mejorar
su educacion, haciéndola mas real, mas elevada, mas com-
prensiva, para despertar en todos el reconocimiento de
la dignidad de la mujer y cultivar en ésta todos los senti-
mientos sociales, y sus facultades intelectuales en relacion
proporcionada con su caricter y su destino»®.

Su marcada sensibilidad hacia el problema social, hacia la
dignidad de todas las profesiones y el refrendo krauseano de

2 Krausk, Karl Christian Friedrich, Ideal de la Humanidad para la vida, citado
en: GURVITCH, Georges, La idea del Derecho Social, op. cit., p. 495.

% Krausk, Karl Christian Friedrich, Ideal de la Humanidad para la vida, op.
cit. tomo I, pp. 91-92. Cfr. QUEROL FERNANDEZ, Francisco, dgualdad de oportunida-
des y diferencia entre géneros: los derechos de la mujer, en: Id., La filosofia del
derecho de K.Ch.F. Krause. Con un apéndice sobre su proyecto europeista, op.
cit., pp. 310-320.
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la igualdad en la educacion para el hombre y la mujer, fueron
principios puestos en practica y, sin reservas, gracias a las re-
formas pedagogicas impulsadas por los institucionistas en la
Institucién Libre de Ensefianza; todo lo cual apuntaba a una
instituciéon educativa mas participativa, dinimica y democrati-
ca, de igualdad entre ninas y nifos, de la que luego se hicieron
eco otras instituciones y obras culturales en Espana. Como in-
dica el profesor Sanchez Cuervo:

«La filosoffa juridica de Krause plantea asi un liberalismo de
marcada vocacion social, apto para articular las condicio-
nes de posibilidad de la libertad y no sélo para administrar
su campo de accién. Dicho de otra manera, asume como
derechos fundamentales no sélo los civiles y politicos, si-
no también aquellos otros de caricter econémico, social y
cultural, todos los cuales deben ademds acomodarse a las
circunstancias y las particularidades derivadas de la plural
representacion del principio igualitario que los enhebra. De
ahi su extension a sujetos tradicionalmente excluidos del
mismo tales como el nifo, el anciano, el minusvalido y la
mujer, cuya tradicional opresion social a cargo del varén fue
duramente criticada por Krause»*°.

La propuesta krausista de una estructura juridica basada en
la constitucion de un cuerpo social que asume su independen-
cia respecto del estado (socializacion sin estatizacion), en la
que se prima el derecho inorganizado sobre el derecho orga-
nizado, y donde se apuesta claramente por las asociaciones de
colaboracién en grupos igualitarios, abre la puerta a toda una
serie de nuevas instituciones o figuras del derecho: federalis-
mo, parlamentarismo social, primacia del derecho internacional
sobre el derecho nacional, Sociedad de Naciones, Organizacion
Internacional del Trabajo, propiedad cooperativa,... que tiene
su base en un concepto social promovido por una corrien-
te de pensamiento en la que estarian la inmensa mayoria de

30 SANCHEZ CUERVO, Antolin, «Las ilustraciones del krausismo», en: Cuaderno de
bistoria de las ideas, vol. 8, 2007, p. 153.
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los sindicalistas constructivos y de los socialistas corporativos
o guild-socialistas)*'. El papel del sindicalismo como un gran
movimiento de integracion y como instancia sociopolitica ar-
monizadora de los intereses sociales, es otro elemento que
anunciaba la transformacién del liberalismo individualista en
términos de justicia social, constituyendo asi el mejor fermento
social capaz de activar éticamente el poder social. A este res-
pecto, afirma Giner:

«La concepcioén de la sociedad, no como un agregado atomis-
tico de individuos sumados, sino como un todo real y sustan-
tivo; el reconocimiento de la esencial y permanente inheren-
cia en su personalidad superior de diversas fuerzas, esferas,
ordenes que la constituyen por naturaleza, no por la mera
arbitrariedad de los hombres, que pudiera muy bien destruir
todos esos elementos; su proclamacion de la necesidad de mo-
delar la organizacion social segtin principios éticos e interiores,
fundados en el destino humano; su consideracion del derecho
como ley de la vida toda y su afirmacion del cardcter positivo
del Estado, titulos son en verdad, que, hasta hace poco, solo el
comunismo y el socialismo podian presentar a una estimacién
justa y desapasionada. De esta manera, y protestando contra
la miopia y estrechez de la politica doctrinaria, han llamado
la atencion hacia el fin del Estado y su relacion con el de la
sociedad y la vida»*2.

Lejos pues de rechazar por completo las concepciones li-
berales modernas, krausistas espanoles como Francisco Giner

31 Véase algunos ejemplos de este mensaje social que se llevaron a cabo
dentro de unas coordenadas krausistas, como el de Fernando de Castro y su
entrega a causas humanitarias como la lucha por la abolicion de la esclavitud,
en la que ocupd un lugar muy destacado como presidente al frente de la Socie-
dad Abolicionista. Vid. SERRANO GARCiA, Rafael, Fernando de Castro. Un obrero
de la Humanidad, Junta de Castilla y Le6n, Conserjeria de Cultura y Turismo,
2010, p. 315. Véase también: SANCHEZ CUERVO, Antolin, «El krausismo espanol
ante la pervivencia del colonialismo», en: Solar, Lima, n.° 4, ano 4, 2008, pp.
81-99.

3 GINER DE 10s Rios, Francisco, «<La politica antigua y la politica nueva», op. cit.,
pp. 120-121.
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o Adolfo Posada vieron en la creciente influencia del sindi-
calismo en el Estado, un elemento de evolucion del mismo
y de avance en el proceso de democratizacion del mismo. Se
trataba de encomendar el gobierno de la sociedad a su espiri-
tu interno frente al poder coactivo y exterior de la institucion
politica, algo que —segin Posada— encontraba en las perspec-
tivas medievales su mejor asiento:
«Las perspectivas historicas proximas —Renacimiento, Re-
forma, Revoluciones americana y francesa—, ofrecen como
espectaculo dramatico la lucha por la afirmacion de la per-
sonalidad individual. Movimientos mas cercanos, y que a
veces parecen renaceres medievales, completan el proceso
de los Estados, con la afirmacién del valor sustantivo de la
personalidad colectiva —corporativa, institucional, fundacio-
nal, social-, afirmacién que culmina y se sintetiza, de modo
especifico, en el sindicalismo, el cual se estima como una
necesidad politica y como el factor eficaz para transformar el
Estado, cuando no como el llamado a producir una estructu-
ra social que lo sustituya o reemplace».

De acuerdo con este principio, la solidaridad social en sus
distintas manifestaciones constituye la atmosfera mas adecuada
y fecunda para la determinacién de una politica social, pues su
empeno consiste en reducir las desigualdades estructurales que
impiden al individuo acceder a una plena igualdad ciudadana
y al pleno desarrollo de su personalidad. En efecto, la idea-
fuerza krausista de la solidaridad seria cada vez mas eficaz a
medida que va pasando del dominio orginico e inconsciente
de la sociedad al de las realizaciones conscientes y deseadas,
sea por el agrupamiento de las iniciativas privadas, sea por el
progreso sindical, sea por la accion estimulante de los poderes
publicos. De acuerdo con esta doctrina, el punto de vista ético
adquiere una preeminencia sobre el punto de vista econémico,
y por ello, una de las mayores aportaciones que nos ha dejado
el legado de la filosofia juridico-social gineriana consiste en

3 Posapa, Adolfo, Tratado de Derecho Politico, op. cit., p. 194.
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reconocer la necesidad de una intervencién enérgica de los
poderes publicos en favor del débil y de asistencia a los gru-
pos sociales minoritarios 0 mas desfavorecidos en la sociedad.
Se trata pues de garantizar un equilibrio entre la autonomia
individual o colectiva, por un parte, y, por otra, la heteronomia
publica como elemento imprescindible de la organizacion de
la sociedad:

«Para el Krausismo (incluidos Ahrens y Giner) el Derecho no
se agota en la actividad legislativa estatal, existen formas de
derecho extra-estatal, surgidas de los grupos, comunidades u
organismos sociales menores. En este sentido su concepcion
se enmarca dentro de un pluralismo juridico realista. Se ha
estimado que ella constituy6 uno de los precedentes directos
de las diversas escuelas de teoria social favorables al Esta-
do intervencionista a través de la elaboracion de la “politica
social” y la defensa de una teoria organica de la propiedad
que realza su funcion social. Asi las teorias de reforma social
como las postuladas por Stein-Mohl y las impulsadas por
el socialismo de catedra (Schmoller, Schiffle, Wagner, que
constituyeron la Sociedad para la Politica Social, “Der Verein
fur Sozialpolitik”). Entre nosotros el socialismo de citedra
encontrd una importante recepcion explicita e implicita. Es-
pecialmente la recepcion y la influencia se realizaron a través
de traducciones instrumentales de obras significativas de es-
ta corriente de pensamiento reformista (se tradujeron obras
de Schmoller, Schiffle), siendo los krausistas los principa-
les introductores (Giner, Azcdrate, Buylla, Piernas Hurtado,
etcétera),

Reflejo de este fenémeno es el movimiento general de rei-
vindicaciones que supone el sindicalismo, especialmente en
las luchas econémicas. Sobre la afinidad del krausismo con
el saint-simonismo y la economia socialista, las simpatias de
Krause hacia los ideales de la igualdad y la libertad de la Re-

3 MONEREO PEREZ, José Luis, «El pensamiento sociopolitico y pedagogico de
Francisco Giner de los Rios», en: Revista de derecho constitucional europeo, N°. 15,
2011, pp. 543-632.
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volucién Francesa, también se ha pronunciado su discipulo
Roder, quien subraya que

«l es a la vez rigurosamente liberal y socialista. El Gnico
medio para combatir el absolutismo del Estado, el individua-
lismo econdémico y el comunismo, consiste en “organizar el
trabajo” de forma independiente respecto del Estado. Roder
cita en esta ocasién con simpatia a Fourier y Louis Blanc,
y constata con orgullo que su maestro Krause “con mucha
razén ha sido proclamado, por la Revue indépendante, como
la cabeza de los filésofos socialistas de nuestra época”?.

De igual manera, Giner reconoce en su traduccion a la obra
de Roder la importancia de que las medidas legales no queden
varadas en un plano legal, pues los principios juridicos incum-
ben a todas estas esferas intermedias —individuales y colecti-
vas— a las que €l dota de soberania y sin cuya participacion
activa, no puede hablarse propiamente de Derecho:

«jOjala los halle la noble aspiracién del Profesor aleman [RODER],
no solo en sus colegas espanoles, en los estudiantes, en los
abogados, en los jueces, sino en todas las clases sociales, igual-
mente interesadas en la cultura del Derecho; sin comprender
lo cual, abdican la primera y mas sustancial funcién de una
soberania que viene a convertirse en nombre vano e irrisorio,
cuando no en triste simbolo de sangrientas discordias civilesh*°.,

En otras palabras, con la doctrina krausista se abre una
perspectiva cada vez mds nitida a un pluralismo de diferentes

% Véase Jda tradicion fichteana: las ideas del derecho social en Krause,
en: GURVITCH, Georges, La idea del Derecho Social. Nocion y sistema del Derecho
social. Historia Doctrinal desde el siglo xvir hasta el fin de siglo xix, op. cit., p. 491
y p. 557.

% GINER DE 10s Rios, Francisco, «Advertencia del traductor, en: RODER, Carlos
David Augusto, Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el delito y la pena en sus
interiores contradicciones, Ensayo critico preparatorio para la renovacion del Derecho
Penal, traducido del aleman por Francisco GINER, tercera edicion, revisada y corregida
por el autor y aumentada con una Memoria del mismo sobre la Reforma del sistema
penal espariol, Madrid, Editorial Maxtor, 2002, 1.% ed. 1876, pp. X-XL
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ordenes juridicos, que se limitan reciprocamente en su inde-
pendencia y colaboran en pie de igualdad en la vida nacional,
tanto como en la vida internacional; un pluralismo de todas las
instituciones que lo configuran, que no puede ser propiamente
comprendido ni construido de modo juridico, sin que se re-
curra a fortiori a una marcada idea social del derecho como
la que proponen krausistas espafioles como Francisco Giner,
cuya concepcién orginica de la soberania y de la sociedad
hemos tratado de cifrar en la metafora de la matriz organizativa
del poder politico del corpus mysticum suareciano.

w ok ok

Hasta aqui hemos tratado de mostrar cémo los elementos
socioldgicos esenciales para una teoria politica estuvieron pre-
sentes desde los origenes mismos del desarrollo de la filosofia
krausista en Espana, en la filosoffa krauseana en general, y en
la filosofia del derecho y la filosofia social de Francisco Giner
en particular, en la que se sentaron las bases fundamentales del
posterior desarrollo de una Ciencia politica gineriana que, como
se ha indicado, se caracteriza, en primer lugar, por una aprecia-
cion filosofica de los trabajos de los juristas y sociélogos corpo-
rativistas clasicos del pensamiento politico escolastico (Suirez) y
moderno (Krause, Gierke) para plantear mejoras al liberalismo
abstracto individual. Se trata pues de una via intermedia entre el
gremialismo y el individualismo, pues para GINER, <ambas pro-
penden a desestimar el propio valor del individuo en si mismo,
prescindiendo del que tiene por su participaciéon en los diversos
circulos sociales»””. Se da asi un énfasis en el transito continuado
de una concepcién individualista personalista —en reaccién con-
tra el individualismo del siglo xvin del cual Giner decia que era
anti-critico y anti-histérico, abstracto, revolucionario, y suefia
con poder construir a priori las instituciones»**—, hacia una con-
cepcion socializadora o transpersonalista del Derecho.

3 GINER DE 10s Rios, Francisco, «El Estado Nacional, op. cit., p. 155.
% GINER DE 10s Rios, Francisco, da Ciencia, como funcion sociab, op. cit., p. 69.
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En segundo lugar, se describe la contribucion gineriana a
la elaboracion de la concepcién moderna de la sociedad como
una realidad sustantiva, en que lo individual y lo social deben
correr parejos en una teoria social y juridica del Estado, basada
en dos pilares fundamentales: por un lado, la concepcién juri-
dico-politica de Giner del respeto a la dignidad, autonomia y
libertad de la persona humana y, por otro lado, la necesidad de
una interdependencia social o solidaridad, que trata de armo-
nizar aquellos derechos de la persona humana en el seno de la
sociedad en un régimen de igualdad y bajo la funcién simple-
mente tutelar del Estado, dindose de este modo un ensayo de
reconstitucion del ideal y de la base real de las formas sociales
en un paisaje politicamente pluralista y democratico. Se plantea
asi en la filosofia juridica krausista una teoria del Estado que
se distingue: a) por el reconocimiento de la existencia de una
personalidad juridica —de un Estado— en el individuo y en las
sociedades; b) y por la afirmacién del caracter ético, interno,
del Estado, como expresion dindmica que define la condicién
juridica de toda persona, en virtud del movimiento reflexivo
director y ordenador de la conciencia individual o social de la
misma, de cada persona por si y para si.

Y, por ultimo, pero no menos importante, el reconocimien-
to de que cada una de las esferas de la vida debe ser autébnoma
y ser reconocida como tal —segtin se ha visto en su amplio con-
cepto gineriano de Estado, del Selfgovernmenty en propuestas
politicas reformadoras y sindicalistas— aspectos todos ellos de-
terminantes de una manera peculiar de interpretar la vida so-
cial, la conformacién de los pueblos y los modelos particulares
como éstos debian regir sus destinos que, como se ha tratado
de mostrar, estd completamente desligada de una interpreta-
cién biologicista o naturalista de las relaciones sociales.
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CAPITULO V
LAS FIRMES GARANTIAS DEL DERECHO

En esta tercera parte consagrada a la filosoffa juridica gineria-
na, trataremos de exponer cémo la educacion y el derecho, que
son los dos grandes pilares en que se asienta la obra de Giner de
los Rios, estan estrechamente conectados —de modo imperioso e
inaplazable— porque ambos tienden a la reforma de la sociedad,
del derecho, pero siempre a través de la educacion del individuo,
para lo cual se hacen imprescindibles las vias lentas pero seguras
de regeneracion social que sélo la educacion posibilita. Nos pro-
ponemos estudiar como el desarrollo de la filosoffa del derecho
krausista contribuy6 al desarrollo politico de Espana y como esta
corriente iusfilosofica se constituyé como un movimiento moder-
nizador de la Filosofia del Derecho y la Ciencia espanolas. Asi-
mismo, trataremos de mostrar como algunas de las propuestas
krausistas pueden ser fructiferas en materia de derechos humanos,
de educacion global y para la teoria social que se trata de imple-
mentar hoy por la filosofia juridica contemporinea.

1. La impotencia de la fuerza. La critica krausista al contractua-
lismo y la coaccion

De acuerdo con lo expresado en capitulos precedentes, pa-
ra Francisco Giner el Derecho es, ante todo, un orden positivo
y afirmativo, en cuanto atiende a la cumplida realizacion de
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todos los fines sociales y humanos. En tal sentido, afirma Giner
que solo se justifica la restriccion que mantiene la inviolabili-
dad de cada esfera en el Derecho, en cuanto sirve de medio
para el fin positivo del Derecho mismo, al cual queda supedita-
do. De ahi la critica que se realiza desde las filas del krausismo
al concepto formalista del Derecho, que identificaba Derecho
con libertad y que entendia a esta Gltima de una manera pura-
mente subjetiva, como mero albedrio. Asi lo expresaba el so-
brino y discipulo de Giner, Fernando de los Rios, refiriéndose
a los siguientes planteamientos ginerianos:

«Para D. Francisco Giner no podia ser caracteristica del Dere-
cho la coaccioén; la riqueza e indole del contenido de aquél
imposibilita a la accion publica llegar hasta €l; no ya el dere-
cho inmanente, sino el propio transitivo, considera como jus-
ticia el Sr. Giner que no puede ser estimado tal por la efec-
tividad de la accion coactiva (Tomasius) o por la posibilidad
de la misma (Kant). Esta concepcion proviene fundamental-
mente de diferenciar el derecho y la moral, atendiendo a que
sean externos o internos los actos, y a que la intencién sea o
no ajena a las acciones que se intente juzgar!.

El caracter distintivo de la concepcion kantiana del Derecho
como un orden puramente exterior, sin contenido en si, hacia
radicar la esencia del Derecho en la posibilidad de la coaccion.
Esta teoria, contraria a la filosofia juridica gineriana, define al
Estado como una institucion investida de poder coactivo, que
s6lo atiende a la mera legalidad de las acciones. No es pues de
extrafar que vea en el contrato el fundamento de todo deber y
la Gnica base legitima de toda relacién juridica entre los hom-
bres y de toda institucion.

Sin embargo, para Giner y, sobre todo, para uno de sus dis-
cipulos que mayor atencion le dedicé a este tema, Adolfo Po-
sada, la importancia que la filosofia juridica formalista otorga al
contrato como fuente del derecho es desmesurada e improce-

! Rios Urrutl, Fernando de los, <Ensayo sobre la Filosofia del Derecho en D.

Francisco Giner y su relacion con el pensamiento contemporaneo», op. cit., p. 54.
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dente, pues no es en el puro arbitrio del sujeto donde, a juicio
de los krausistas, radica el caracter obligatorio del contrato y
su cardcter de ley para los contrayentes, sino en la naturaleza
condicional del hombre, que hace que en todo dependan unos
de otros. Es en esta dependencia en la que residen las relacio-
nes de Derecho?.

«La cooperacion entre los hombres para el logro de los fines
propios de cada uno, es, pues, ante todo un deber gene-
ral fundado en la misma naturaleza humana. Nadie puede
cumplir sus propios fines sin auxilio ajeno; y reciprocamen-
te, cada persona estd obligada a prestar condiciones para
el cumplimiento de los fines de los demas. No nace, por
tanto, esta relacion del albedrio del sujeto. Lo que si queda
confiado a su libre determinacién es el género y cuantia de
los servicios que puede prestar en cada punto a los otros.
Mediante esta determinacion, concertada entre los hombres
se produce el comercio social, estableciéndose de persona a
persona una serie de vinculos que tienen su causa inmediata
en el consentimiento de quienes lo contraen, pero cuyo fun-
damento se halla supremamente en la naturaleza condicional
del hombre, o sea en el orden mismo del Derecho»?.

Para comprender qué es aquello que los krausistas consi-
deran como firme fundamento de la obligatoriedad del con-
trato, es preciso retomar la cuestion atendiendo a su concepto
de libertad racional, puesto que el deber de cumplir con lo
prometido, de proyectar planes que suponen ciertas condi-
ciones juridicas en sus previsiones, nace de esa naturaleza
racional del hombre, sin la cual «¢odo plan racional seria im-
posible y nadie podria contar mds que con el momento pre-
sente, haciéndose punto menos que inttil para el hombre la
convivencia social»?.

2 GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, op. cit., tomo I, pp. 220-229.

3 CALDERON ARANA, Alfredo, «El contrato y el Derecho», BILE, X, tomo II, 1886,
p. 254.

4 Ibidem, p. 266.
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Las criticas de Giner al formalismo juridico que sélo reco-
noce el Derecho que ha declarado el Estado nacional y que ha
sido definido en términos del ejercicio y de la posibilidad de
ejercer coaccion, actian pues en dos frentes. Por un lado, re-
conociendo un concepto de Derecho amplio, que comprehen-
de mucho mas que el derecho legislado, y que reconoce, por
tanto, la existencia de muchos mis 6rdenes de derecho que el
orden de derecho exterior coactivo del Estado nacional. Este
derecho tiene su fuente en la conciencia juridica del pueblo y
se manifiesta no sélo por medio de los poderes oficiales, sino
a través de otros 6rganos del «estado no oficial (costumbre,
derecho cientifico, derecho natural, etc.)».

«La expresion inmediata de esta regla en el Estado es la cos-
tumbre. En sus canones, a fuerza de tanteos, establece el
espiritu social las formas que prefiere para resolver a la sa-
zOn sus problemas, segin los factores infinitamente comple-
jos que contribuyen a la génesis de su situacion resultante.
Espiritu, que no es ya una entidad hipostatica, apriorista e
inmovil, descendido del cielo neoplatdnico, sino una fuer-
za real, en el doble sentido de ideal y positivo un tiempo,
donde todos aquellos influjos se funden en la continuidad
de la historia. El pensamiento y la pasion, la reflexion y el
instinto, afectos, emociones, impulsos, colaboran a la regla
consuetudinaria, que se revela, no en palabras declaradas y
promulgadas en vista de la conducta futura del sujeto, sino
inmanente en esta conducta misma, tacita, sobreentendida,
0, segun la enérgica expresion del Digesto, rebus et factis®.

Por otro lado, Giner refuta la nota del poder coercitivo como
elemento imprescindible para que podamos hablar de Derecho,
afirmando la existencia de una esfera juridica auténoma en toda
persona, individual o social, donde es manifiestamente imposi-
ble la coaccion. Se trata de un derecho provisto de las notas de

> DORADO MONTERO, Pedro, «Sobre el Valor de la ley, como unica fuente de
Derecho en materia penal», op. cit., p. 252.

® GINER DE LOs Rios, Francisco, «Sobre el concepto de la ley en el Derecho
positivor, op. cit., p. 219.
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intersubjetividad y estatalidad (Estado individual), pero no de
coactividad, sino de auto-conviccion lograda por la suma de las
decisiones personales. En las tesis de Clarin, donde encontramos
una clara huella de la doctrina krausista, viene recogido este
pensamiento con una formulacion literaria muy expresiva:

«existe una esfera del derecho en que nada trasciende al ex-
terior (directamente) que es la esfera del derecho inmanente,
en que cada cual es juez de si mismo, con su conciencia; asi
existe la frase vulgar hazle justicia, asi los personajes mis
vulgares de Shakespeare dicen con frecuencia “bribén, man-
da que te ahorquen”, y asi existe un sagrado respeto a las
intenciones en que es naturalmente imposible la coaccion, y
aun imposible el conocimiento de las determinaciones para
todos menos para la propia conciencia’.

El reconocimiento de esta esfera inmanente donde el de-
recho se realiza sin necesidad de coaccién alguna, nos resulta
sumamente interesante por la distincion que viene a establecer
Giner entre un poder necesario, conditio sine qua non para
realizar todo Derecho, el cual radica en el ser plenamente juri-
dico, es decir, en la persona, «que en su esfera racional, tiene
también su propio particular poder®, y un poder coactivo, el
Derecho del Estado nacional, cuya necesidad y posibilidad no
se niegan, pero si su prevalencia.

En tal sentido, afirma Giner que seria beneficioso si se en-
contrara el modo en que se «obligase a esos partidos a reco-
nocer la impotencia de sus armas y a buscar en mas alta es-
fera otras, capaces de defender el orden social y politico”’. La
ineficacia del concepto formalista del Derecho radica —segin
Giner— en que la coaccién, como nota material y externa, no

7 (CLARIN) GARCIA-ALAS Y URENA, Leopoldo, «El derecho y la moralidad», Revista
Europea, t. XII, n.° 240, 29 septiembre 1878, p. 364.

8 Posapa, Adolfo, «El concepto del Estado. (Conclusion)», BILE, XIV, tomo 11,
1890, p. 207.

9

p. 64.

GINER DE LOs Rios, Francisco, «La politica antigua y la politica nueva», op. cit.,
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tiene lugar en el Derecho inmanente, ni en el social regido
por la costumbre, esto es, la opinién publica. Tan sélo se po-
dria aplicar bajo estrictas condiciones al Derecho legislable!.
La coaccion en el Derecho quedaria reconocida, pues, como
una posibilidad de disposicion de medios necesaria, como un
poder que necesita fuerza para realizarse, pero que no es esen-
cial al concepto de Derecho porque éste Gltimo, en términos
krausistas, también comprende la soberania que se da en cada
individuo.

La inadmisibilidad de la coaccién como nota esencial del
Derecho en Giner deriva de una concepcion juridica que pone
el acento en las motivaciones éticas o de conciencia que nos
solicitan a actuar juridicamente. Este rechazo de las nociones
imperativistas o prescriptivas del derecho viene explicado por
las varias razones que aporta la filosofia krausista y que enu-
meramos a continuacion.

Una primera razén para no identificar Derecho y coaccion,
como hicieron las teorias formalistas del derecho, es que la
coaccion se da, no cuando el derecho se realiza de una mane-
ra normal y segln su propia naturaleza exige, sino cuando es
negado o desconocido con el fin de hacerlo efectivo:

«El Derecho, segin esto, se realiza tan sélo cuando la volun-
tad, sana y libre, obra en el agente de la obligacion. Si el fin
se ha satisfecho por virtud de condiciones puestas por otro
que el ser directamente obligado, este 1o ha realizado el de-
recho. En realidad, nos encontramos aqui con dos palabras
que son antitéticas: libertad (necesaria para que haya posi-
bilidad de una relacion juridica) y coaccion (es decir, fuerza
material que va contra la libertad)»'.

En otras palabras, la coaccién para Giner viene a repre-
sentar, mas que la realizacion del derecho, su violacién o ne-
gacion. Es interesante subrayar al efecto la divergencia de las

10" GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Prolegomenos del derecho.

Principios de derecho natural, op. cit., p. 25.
1" Posapa, Adolfo, «El concepto del Estado. (Conclusionk, op. cit., p. 207.
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lineas de pensamiento entre Giner y Kant: mientras que para
Kant la armonia universal es el resultado del antagonismo de
las colisiones juridicas, y, por ende, se precisa establecer «el
principio de que el menor derecho debe en cada punto ser
sacrificado al mayor, ya otros semejantes»'* —dice Giner refi-
riéndose a Kant—, para nuestro autor, sin embargo, «el Dere-
cho, conforme a su idea, para nada necesita ni supone lucha
ni discordia como condicién de su realizacion en la vida. La
solidaridad de todos los seres juridicos y de todas sus preten-
siones legitimas se deriva inmediatamente del caricter organico
de este principio, que excluye todo antagonismo y tiene por
propia forma la paz»'3.

Siendo para Giner el Derecho una cuestién mas de concien-
cia que de fuerza, mas afin a la filosofia krausista que postula
la armonia y el organicismo, que a teorias de antagonismo,
conflicto o guerra, no es de extranar que la coaccién venga a
representar en su pensamiento e incluso suponga, en algunos
casos, una esterilizacion de la accion regeneradora del Dere-
cho, en la medida en que éste depende mais bien del movi-
miento interno de la conciencia que se reconoce con el deber
de verificar una prestacién. Siendo tan limitado el papel y la
eficacia de la coaccién en el concepto de Derecho krausista, se
puede comprender que no constituya un rasgo —ni esencial ni
imprescindible— para definir el derecho. El caracter subsidiario
de las medidas coactivas es manifiesto en la filosofia krausista;
en cualquier caso, queda reducido su rol al de un ejercicio de
dominacién externa que sélo cobra sentido como modo de
suscitar y consolidar en las sociedades cierto orden o cierta
costumbre de obedecer:

«La diferencia fundamental entre las sociedades sin Estado
—coactivo—y las sociedades con Estado —Gobierno, coactivo—
estriba en que en las primeras, el orden surge por obra de
12 GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, tomo I, op. cit., p. 239.
13 Idem.
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una cooperacion espontinea, por una accion directa, posi-
tiva; y en las segundas, es aquel orden el resultado de una
dominacion (lucha de razas, de pueblos, de clases...) y de
una verdadera accién limitativa. Pero la dominacién busca el
orden, vy, a la larga, toda dominacién o se resuelve en una
disolucién social, o en un orden de cooperacién forzada,
que a la larga puede ser armonica. Una interpretacion de la
dominacién en el progreso general sociologico del Estado,
llegaria probablemente a considerarla como un modo de sus-
citar y consolidar en las sociedades, merced a una educaciéon
violenta y material, la costumbre de obedecer y conformarse
al orden»'.

Un segundo argumento es que solo es posible que aparezca
la coaccion dentro de la esfera del derecho legislable y para
ello, son necesarias dos condiciones: «primera, que el individuo
se ponga en abierta oposicion con la ley; segunda, que sea po-
sible subsanar su falta de obediencia por medio de la fuerza»’,
y ambas cosas, como muy bien senala Giner, acontecen en
escasas situaciones. Ademds, las manifestaciones del poder
material del Estado en el cumplimiento violento y exterior del
Derecho tiene también un margen de aplicaciéon muy limitado:
bien sea privando de libertad a un individuo cualquiera, bien
apoderandose de sus bienes materiales. <La hipdtesis, ademas,
de esa fuerza insuperable (drresistible», segiin Kant) que sue-
le atribuir a los Poderes publicos, es de todo punto inexacta,
—afirma Giner— como lo acreditan hechos tan punibles que, o
no son perseguidos, o siéndolo, quedan impunes, sin embar-
g0, vy hasta a veces triunfantes, v. gr.: las insurrecciones y las
rebeliones victoriosas°.

En efecto, la mayor parte de las relaciones juridicas enmar-
cadas en la esfera social y legislable, escapan a toda coaccion,

14 Posapa, Adolfo, «El fin del Estado», op. cit., p. 139.

5 GINER DE 1Os Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Prolegémenos del derecho.
Principios de derecho natural, op. cit., p. 25.

16 GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, tomo 11, op. cit., p. 136.
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en particular, a las que Giner denomina esferas incoercibles,
entre las que se encontrarian as relaciones inmanentes, la opi-
nion publica, las reglas consuetudinarias, el derecho supletorio
(cuando el precepto legal deja ancho campo a la libertad in-
dividual y solo se aplica a falta de determinacion de las partes
interesadas), y en las relaciones ético-juridicas (matrimonio,
gratitud,... »".

Todo lo cual nos muestra la impotencia de la coactividad
para realizar el Derecho y el error que supone su conside-
racion como rasgo esencial del Derecho. Aqui consideramos
oportuno preguntarnos con Posada: <Y siendo esto asi, sno hay
un error manifiesto en senalar como nota del Derecho la coac-
cion fisica? En primer término, ;,como se puede senalar la ac-
cion de ésta en la esfera irreductible del Derecho Unicamente,
alli donde por el caricter verdaderamente interior de la vida
juridica, solo la efectiva e intencionada actividad del agente
cumple el Derecho?'®. En esta proclama krausista destinada a
despertar en sus coetineos el entusiasmo y a compartir el opti-
mismo que Giner sentia por los medios de cambio y progreso
social no coactivos como la educacion, se aprecia claramente
que su doctrina juridica no puede entenderse sin su pedagogia.
Descartada la coaccién como garantia firme del Derecho, sélo
resta preguntarnos en qué radica y en qué consiste la fuerza
de esa voluntad justa del derecho inmanente que los krausistas
consideran como la Gnica garantia firme del Derecho.

2. La verdadera garantia del derecho: La adhesion interior

Una de las directrices principales de la doctrina de Giner de
los Rios que estd presente en todas sus obras juridicas, peda-
gdgicas, socioldgicas, filosoficas, etc. y que rezuma en general

7" GINER DE LOs Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, tomo 1, op. cit., p. 72.

8 Posapa, Adolfo, «El concepto del Estado. (Conclusion), op. cit., p. 200.
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de todo su pensamiento, es la idea de que las grandes modi-
ficaciones sociales no se obtienen —ni se alcanzaria su conse-
cucion— con reformas planteadas con un cardcter meramente
externo o coactivo. La idea de progreso que defiende Giner no
procede pues de las leyes de organizacion exterior del poder
publico, sino —como fuera cabalmente expresado por Rafael
Altamira— de a formacién interna del espiritu social y del freno
ético que éste haya logrado imponerse»'?, por lo que, en vez
de legislacion y coaccién, que vieron fracasadas como supre-
mos resortes de vida juridica, autores como Giner y Altamira
pidieron la educacién de individuos y pueblos en un espiritu
de justicia®.

Este motivo central recurrente en la obra de Giner es el que
inspira y determina el concepto del derecho krausista, segtn el
cual, el Derecho es entendido como una ley para la voluntad
pero también —y en ello inciden especialmente los krausistas—,
el derecho es producto de la determinacion efectiva de la vo-
luntad misma. Es en dicha expresion sintética y unitaria de la
voluntad de la persona, donde hallamos, por tanto, la mejor
garantia del derecho, pues, segln afirma Giner, «En ella reside
nuestro poder de propia causalidad interior y conscia (espiri-
tual), cuya forma es la libertad. El Derecho, como propiedad
del hombre, es realizado por la voluntad. De ahi que sea ley
para ésta, al par que, en su determinacion efectiva, producto
también de la misma»?*'.

A diferencia de quienes fundan todo su sistema y todo su
proceder en el recelo y las garantias exteriores, Giner se mues-
tra siempre dispuesto a confiar en los resortes morales y racio-
nales de la persona. Sin embargo, estos planteamientos krausis-
tas contradicen algunos principios basicos del Derecho, pues,

9 Artamira Y CREVEA, Rafael, «Cuestiones preliminares sobre la Historia del
Derechor, BILE, XXVII, tomo II, 1903, pp. 110-111.

2 GINER DE LOs Rios, Francisco, «Notas de Sociologia», BILE, XXII, tomo II,
1898, pp. 348-350.

2 GINER DE LOs Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, tomo 1, op. cit., p. 204.
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a primera vista, es preciso reconocer que la validez formal del
Derecho, no requiere la aceptacion expresa del juridicamente
obligado y que, en este sentido, el derecho es un orden ne-
tamente heterébnomo. Hasta aqui podria hallarse un acuerdo
generalizado: el Derecho existe como tal por la promulgacién
que hace el legislador, sin que éste necesite la aceptacién par-
ticular de cada una de las personas cuyos comportamientos
van a ser reglados. Por lo tanto, el Derecho vendria dado des-
de fuera, se impondria a la voluntad de sus destinatarios y, en
consecuencia, seria algo indudablemente heterénomo. Ahora
bien, si es cierto que el Derecho es valido sin necesidad de
ese refrendo individual de cada uno de los sujetos a quienes
se dirige, no es menos cierto y no debe nunca olvidarse que,
si el Derecho actuase de una manera arbitraria o injusta vy,
por consiguiente, se diera una explicita y generalizada falta de
aceptacion del Derecho por parte de los sujetos obligados, el
Derecho terminaria por resultar inttil, y se convertiria en papel
mojado. Con otras palabras, si la ciudadania no acepta o no
considera justo un determinado Derecho, ello terminaria por
afectar decisivamente y de forma negativa a la validez misma
del Derecho. Esto lo supo apreciar muy bien Francisco Giner
cuando expresaba su escepticismo por esas leyes impuestas
o no vividas, por un Derecho no aceptado ni realizado y, por
tanto, completamente ineficaz: {Leyes, decretos, jpara qué? Si,
como Vds. dicen, no tenemos gente para aplicarlos»*?, un pen-
samiento que seria retomado y confirmado por sus discipulos
quienes, como Fernando de los Rios, hacen suyo este plantea-
miento para oponerse de nuevo al concepto legalista y kantia-
no del Derecho:

«desarrollan algunos coaccionistas el criterio kantiano, po-
sibilidad de coaccion, llegando a afirmar que la licitud de
una coaccion, licitud inmanente, es lo que se encuentra ne-
cesariamente en cualquier Derecho. Pero jes que esta inma-

22

GINER DE LOS Rios, Francisco, Cudndo nos enteraremos?», BILE, XLI, tomo I,
1917, p. 34.
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nente licitud coacctiva no inside [sic] igualmente en las obli-
gaciones morales? La raiz de toda obligacion esta clavada,
l6gicamente, en un juicio apodictico del que se deriva con
caracter perentorio la necesidad de realizar cierta accion. La
funcion moral de la conciencia cumple totalmente su come-
tido cuando remueve interiormente todos los impedimentos
que se oponen al cumplimiento de la accion. Se ve, pues,
como el concepto de la licitud de una coaccién conduce a
una transformacion de ésta, de material y externa, en interna
y moral, esto es, en algo enteramente distinto de lo que los
juristas sobreentienden cuando de coaccion hablan. Razones
contestes en su sentido como las que hemos aducido, son las
que indica don Francisco Giner en sus obras»??.

Incluso el destacado jurista positivista del siglo xx y autor
de la Teoria pura del derecho, ni mas ni menos que el filésofo
del derecho austriaco Hans Kelsen, uno de los mas represen-
tativos defensores de que el Derecho debe ser algo autbnomo
e independiente de la moral, termina reconociendo —a rega-
nadientes— que, en ultima instancia, la validez del Derecho
descansa en el hecho de su aceptacion y eficacia general en
la sociedad. En efecto, esto es un hecho incontestable: la falta
de aceptacion, de eficacia, la no-vivencia de los principios
del Derecho en el pueblo, en los ciudadanos, genera, antes o
después, una falta de validez y de vigencia del Derecho. Kel-
sen lo ha sefnalado con toda claridad, al remitirse a la relacion
entre el derecho y la fuerza y a las diferencias y conexiones
que hay entre los conceptos de validez y de eficacia del or-
den juridico:

«Para que un orden juridico nacional sea vilido es necesario
que sea eficaz, es decir, que los hechos sean, en cierta medida,
conformes a este orden. Se trata de una condicién sine qua
non, pero no de una condicién per quam, un orden juri-
dico es vilido cuando sus normas son creadas conforme a la

% Rios UrruTi, Fernando de los, La Filosofia del Derecho en Don Francisco
Giner y su relacion con el pensamiento contempordneo, op. cit., pp. 135-136.
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primera Constitucion, cuyo cardcter normativo esta fundado
sobre la norma fundamental. Pero la ciencia del derecho veri-
fica que dicha norma fundamental s6lo es supuesta si el orden
juridico creado conforme a la primera Constitucién es, en
cierta medida, eficaz*.

Ciertamente, todo esto implica una limitacién a los tedricos
que postulan el caracter exclusivamente heterénomo del De-
recho. El Derecho ya no parece tan heteronomo como parecia
a primera vista porque su validez depende, en ultima instan-
cia, de su eficacia y su aceptacion social. Si lo que opinan los
sujetos obligados condiciona las normas juridicas, la indepen-
dencia del mundo juridico como tal se ve irremediablemente
cuestionada.

En resumen, podemos decir que, de acuerdo con la filo-
soffa krausista, el Derecho no puede considerarse como un
orden absolutamente heterénomo, porque su validez no deri-
va s6lo de sus propias normas —como quisieran las versiones
mas extremas del positivismo—, sino que es dependiente de su
aceptacion en la sociedad y de la adhesion interna de los indi-
viduos; una adhesién que podemos calificar de ‘ética’, en tanto
en cuanto tiene sentido referida al hombre y a su libertad, y en
consecuencia, resulta ser algo radicado con mayor intensidad
en lo personal y en sus finalidades mediatas e inmediatas.

Lo que parece claro, si se tienen en cuenta todas estas ob-
servaciones, es que el medio mas coherente y correcto para
asegurar la eficacia y, en ultima instancia, la validez misma del
Derecho, consistiria en asegurar esa adhesion interior mediante
la previa participacion de los ciudadanos como destinatarios de
las normas en el proceso de creacion del Derecho, para garan-
tizar una suficiente aceptacion a posteriori del ordenamiento
juridico. Estos dos términos, participacion y aceptacion, aun-
que no siempre coinciden completamente —pues tener mucha
participacion no significa haber ganado necesariamente la par-

2 KeLseN, Hans, Teoria pura del derecho, Argentina, Editorial Universitaria de
Buenos Aires, 4.* ed. 9*. reimp., 2009, pp. 115-116.
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tida de la aceptacion plena—, si que son términos que funcio-
nan bastante bien juntos y que estin dotados de un alto indice
de correlatividad, de tal manera que, en general, es cierto que:
a mayor participacion ciudadana, mayor aceptacion tendremos
del ordenamiento juridico y, al revés, cuanto menor sea la par-
ticipacion, menor seri el grado de aceptacion de las normas ju-
ridicas. Este es uno de los objetivos —y de los problemas— cen-
trales de la democracia en nuestro tiempo, y que radica preci-
samente en este intento de perfeccionar al maximo las vias de
esa participacion real de la ciudadania en las decisiones; por
eso la reflexion sobre la participacion y la aceptacion es tan
importante en el Derecho, a pesar de que son cuestiones que
se escapan de lo que seria el corpus estrictamente normativo
y juridico y que implican, como dice Giner, una consideracion
de esos elementos extranormativos que son determinantes en
la vida de los individuos.

Volviendo asi a nuestra hoja de ruta del ideario krausista,
sa dénde nos conducen estas disquisiciones? pues, de manera
mads inmediata, a la consideracion de que hay que matizar esa
caracterizacién del Derecho como un orden indefectiblemente
heterénomo y exterior. Como se ha indicado, es cierto que,
sobre todo a nivel individual, probablemente el Derecho se
nos presenta siempre como algo heteréonomo que se nos im-
pone —la ley del padre—, algo con lo que debemos cumplir sin
que para ello se nos pida nuestro consentimiento, pero a nivel
social cuanto mas auténomo sea un Derecho, es decir, cuanto
mas participe toda la sociedad de verdad en su construccion,
dandose a si misma, autbnomamente, sus propias leyes, mu-
cho mas perfecto serd ese Derecho. ;Y esto por qué? por lo
que Fernando de los Rios expone magistralmente refiriéndose
a esta comprension gineriana de la Etica y de la adhesion in-
terna exigida por el Derecho, como el elemento decisivo para
caracterizar un orden juridico eficaz:

«Cémo hacer vivo y real este amplisimo mundo del Dere-
cho? [...] Si todo depende del hombre interior, hay que ir a
formarlo. En la unidad intima de la vida del espiritu, sélo alli
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se puede buscar el espontineo o intencional nacimiento de
las prestaciones juridicas y las garantias de la vida civil, que
no es sino una floracién de la vida interior. Heraldos de este
su evangelio quiso que fueran las nuevas generaciones espa-
nolas, y todas sus palabras [de Giner], como su vida toda, se
inspiraron en este ideal»?.

Es interesante dejar constancia de como los krausistas fue-
ron sensibles a esta importante relacion entre la aceptacion y
la eficacia del derecho. Una cuestion que Giner consideraba
un problema capital de su contexto historico, pues el déficit de
participacion y de adhesién interior de los ciudadanos suponia
por lo general un déficit de aceptacion del derecho e, inevita-
blemente, la necesidad de aumentar el uso de la fuerza, de la
violencia institucionalizada, como Unico medio de mantener
en acto ese ordenamiento juridico decaido, algo a lo que los
krausistas se opondrian taxativamente.

Todo ello no obsta para que, por supuesto, también hoy
en dia, y en sintonia con este desideratum krausista, conside-
remos que lo deseable en el Derecho sea lograr esa adhesion
interior a la norma a fin de disminuir asi las posibilidades de
incumplimiento (sobre todo, a efectos de ganar eficacia social
y validez) porque, a la larga —como muy bien expresé Fernan-
do de los Rios— la falta de adhesion o de aceptacion hacia un
determinado ordenamiento juridico genera inevitablemente la
propia invalidez y falta de vigencia del mismo. De modo que,
aunque solo sea por motivos de supervivencia y de manteni-
miento, el Derecho ha de salir de su esfera normativa y empa-
parse de los valores que imperan en su sociedad.

Una vez mads, la participacion general en la legislacién y
la orientacion del Derecho hacia los intereses comunes, pare-
cen ser el mejor camino para lograr rectamente esa adhesién
interior que es, sin duda, una garantia importantisima para el
cumplimiento del Derecho. Para su consecucién, es preciso

»  Rios UrruTl, Fernando de los, La Filosofia del Derecho en Don Francisco
Giner y su relacion con el pensamiento contempordneo, op. cit., p. 220.
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penetrar en el terreno de los fines del Derecho y su legitimi-
dad: calibrar si la consecucion de tales fines esta orientada al
interés general, si se garantiza al individuo su defensa, seguri-
dad y libertad y si, en efecto, los ciudadanos no se encuentran
perdidos ante esa terrible fuerza que es el derecho, sino que
participan de él y toman partido en su legitimidad, dando asi

valor, validez y también eficacia a sus normas juridicas®.

Vemos pues como en la filosofia juridica gineriana, la con-
ciencia del deber moral es la fuerza superior que, en parte,
vigoriza y conserva, y en parte limita, toda la actividad juridica.
Tal moralidad de los individuos no tendria lugar sin la partici-
pacion de las costumbres que constituyen el dnimo, la afirma-
cion viva de la sociedad entera —que, como Giner ya apuntaba
en el siglo xix, es el verdadero sujeto de la ética—, y que enlaza
libremente a los sujetos con el todo:

«Pero la misma moralidad se informa gradualmente en las
costumbres exteriores sociales, que merecen también espe-
cial estima en la politica, asi en la organizacién como en la
gobernacioén. Ya Platén decia: “No nacen las Constituciones
de encina ni de roca, sino de las costumbres en el Estado,
cuyo peso preponderante lleva tras si todo lo demas”. Y de
hecho ninguna Constitucion se edifica arbitrariamente como
una casa de madera y piedra, sino que debe acomodarse
al grado total de la vida y educacion moral de su pueblo y
reformarse sucesivamente con éb?.

Se atisba ya en este texto de Giner su interés por entablar
un didlogo entre la dimension de la Filosofia del Derecho con
la Sociologia, para penetrar precisamente en el analisis de las
interconexiones que hay entre las normas y los valores, las co-
nexiones entre sistemas de legalidad y sistemas de legitimidad,
a fin de encontrar la mejor garantia para su eficacia social.

% Cfr. BosBio, Norberto, Justicia, Validez y Eficacia», en: Id., Teoria general
del derecho, Bogota, Editorial Temis, 2a. ed., 5a. reimpr., Cap. II, 2005, pp. 33-51.
¥ Aurens, Heinrich, Enciclopedia Juridica, op. cit., t. 111, p. 309.
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«En efecto, la preferencia por la espontaneidad semi-instinti-
va, por la accién social difusa (muchos de cuyos elementos
complejos son productos de la reflexion y atin de la ciencia
misma, pero que pierden su calidad al fundirse en la disposi-
cién comun, ajena a toda direccién intencional e imperativa),
no inspira sélo a ciertos teéricos del anarquismo de catedra
(v. gr., a Kropotkin), sino a hombres de tanta autoridad y
doctrina como Spencer?.

Conciliando y acomodandose con la postura de Krause, Gi-
ner expone que el Derecho hunde sus raices en la unidad
espiritual del yo y se manifiesta, fundamentalmente, como una
propiedad intima del sujeto, con el caricter de relacion entre
dos términos, pues queda dicho que el Derecho «consiste todo
él en una relacion de medios y fines»*, mas no necesariamente
entre dos seres. Hasta tal punto lleva Giner su concepcion del
derecho inmanente, es decir, del derecho como problema fun-
damentalmente humano, que llega a afirmar con contunden-
cia que la historia y la evolucion misma del Derecho remiten
inapelablemente al sujeto juridico historico:

«..debiera denominarse esta ciencia Historia del sujeto juri-
dico mis bien que Historia del Derecho [...] La historia del
Derecho no tiene como objeto al Derecho mismo, sino al
sujeto juridico. De este caracter evolutivo de la ciencia de las
leyes deriva la Filosoffa de la Historia del Derecho, también
llamada Biologia Juridica o Filosofia de la vida juridica, en-
cargada del estudio de la naturaleza del Derecho como ley
constante en su determinacion efectiva, esto es, del sujeto
juridico como objeto evolutivo. Esto implica el estudio de
ciencias filoséficas ontologicas, como la antropologia y la
sociologia (ciencias del hombre y de la sociedad cuyo es-
tudio es estrictamente necesario y previo al estudio de toda
Filosofia del Derecho), y ciencias filosoficas categoricas que

#  GINER DE 10s Rios, Francisco, «Sobre el concepto de la ley en el Derecho
positivor, op. cit., p. 220.

% GINER DE LOs Rios, Francisco, <Nota (1)», en: AHRENs, Heinrich, Enciclopedia
Juridica, op. cit., tomo I, p. 77.
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determinen en su fundamento todas las propiedades y cua-
lidades del ser, como puede ser el Derecho, la Logica,...»*.

Puede apreciarse en esta cita de Giner la transicién, en tér-
minos claros, de la filosofia juridica a la sociologia y la an-
tropologia, como ciencias ontologicas que deben completar y
preceder al estudio de la Filosofia del Derecho?. Si el principal
objeto de la historia del Derecho es el sujeto juridico mismo
(y no una definicién abstracta de Derecho), incumben a su
estudio no sélo todos los hechos conceptuados como juridicos
en cada momento histérico y por cada sujeto, sino también los
hechos pre-juridicos o no-juridicos del hombre.

Los hechos que no cumplen la relacion juridica, e incluso,
aquéllos que la niegan, influyen esencialmente en el Derecho
y se muestran en irreductible relaciéon con él, pues si reco-
nocemos la conciencia del sujeto como el dmbito primordial
y original donde tiene lugar y se desarrolla el Derecho, ten-
dremos que asumir que los hechos internos o inmanentes, de
conciencia, que implican la aceptacién o la negacién de la
relacion juridica, forman parte también de esta Historia del De-
recho. Asi lo expresa Rafael Altamira, quien muestra también
un gran interés por estos aspectos psicoldgicos y socioldgicos
que irremediablemente inciden en las ideas y praxis juridicas:

«A esta conclusion han llegado conjuntamente [...] la sociolo-
gia positiva (Spencer, v. gr.), de otro las teorias econémicas
modernas [...]; y, con anterioridad, la misma escuela histo-
rica, en cuanto busca en condiciones no juridicas de cada
grupo nacional la singularidad de los derechos nacionales, y
las escuelas organicas, como la de Krause, que parten de un
concepto superior, mucho mas completo, de la unidad de la
vida individual y social. De aqui que sea necesario, para la
total comprension de lo juridico en cada momento, estudiar

% GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, tomo 1, op. cit., pp. 15-18.

31 Cfr. PAvo DE Lucas, Jesus, La antropologia de Francisco Giner. En busca de
la libertad democrdtica, Madrid, Editorial Dykinson, 2012, 355 pp.
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y conocer también los hechos no juridicos y la psicologia
general humana, que explican la aparicion y los cambios de
las instituciones y las ideas de Derecho, las cuales, miradas
aisladamente en si mismas, resultarian incomprensibles»*.

De acuerdo con Giner, hay una relacién esencial entre los
hechos juridicos y la psicologia general humana. El Derecho
es un modo de ser de todos los hechos posibles de la vida, en
tanto que se refieren a la libre condicionalidad: «No hay acto
alguno indiferente para el Derecho; todos son, en tal respecto,
necesariamente justos o injustos, adecuados o inadecuados a
esta forma total de la vida»*, de tal manera que la vida cons-
tituiria el fondo, el contenido o materia del Derecho (Vida del
Derecho). Esto casa perfectamente con el esfuerzo de Giner
por relacionar Derecho y Moral de manera indisoluble en la
esfera inmanente de la conciencia del individuo, una relacion
que viene dada por el hecho de que Derecho y Moralidad, en
cuanto formas de la realizacion del bien, tienen igual exten-
sion. Para Giner, toda relaciéon moral justa, es también una re-
lacion juridica, y viceversa: el «istema de los deberes (morales)
coincide [...] con el de los derechos».

Sin embargo, quiza aqui se plantea una dificultad a su defi-
nicién del derecho y a su falta de distinciéon con la moralidad.
Si la distincion de la Moralidad y del Derecho no reside ni en
la extension de sus esferas, ni en la materia sobre que obran;
si ambas son propiedades de relacion entre la actividad libre y
el bien de toda vida, esto es, propiedades totales y formales®,

3 ALTAMIRA Y CREVEA, Rafael, «Cuestiones preliminares sobre la Historia del
Derechor, op. cit., p. 309.

% GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, tomo 1, op. cit., p. 238.

3 Ibidem, pp. 87-88.

¥ GINer afirma que, junto al Derecho y a la Moralidad, otros fines humanos
como el arte, la religion, la educacion y la ensenanza, son fines formales. Por
ejemplo, del arte dird que no consiste en un género particular de obras, sino en
hacerlas de un cierto modo (AHReNs, Heinrich, Enciclopedia Juridica, op. cit., tomo
I, p. 35). Segiin GINER, el Derecho, «al par de la moralidad, de la religion, del arte,
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pues ningin contenido especial tienen una ni otra, y ambas
abarcan a todo objeto, entonces nos encontramos en un aprie-
to para definir este concepto ético del Derecho. Si lo juridico
no estriba en un modo exterior de cumplir las relaciones de
este orden, sino en la determinacion interior, libre, de la vo-
luntad, en la intencién con que se verifica el acto (intencion
que, por su misma interioridad e inmaterialidad, no es percep-
tible las mas de las veces a través del fenomeno exterior), no
podemos determinar —como es habitual- que la historia del
Derecho se conforme s6lo por aquellos fenémenos en que
pudiera comprobarse la existencia de esa voluntad libre, sino
que —en coherencia con la teoria ginerina—, habria que reco-
nocer actos juridicos puramente internos, ya que todos ellos
trascienden y condicionan a su modo toda realidad inmanente
y trascendente.

En definitiva, lo que aqui cabria preguntarse es si, en la fi-
losofia juridica de Giner, jes el contenido de esa esfera interior
del Derecho inmanente en la que el magistrado no puede in-
terferir, parte del Derecho también, o si queda por el contrario
relegado al ambito de la Moral? De acuerdo con la filosofia
juridica de Giner, con su postulacion del reconocimiento de un
Derecho Inmanente, parece deducirse una respuesta afirmativa
a esta pregunta, de tal manera que el contenido de esa esfera
inmanente que, efectivamente se halla sustraida a la accion e
intervencion de los poderes publicos, perteneceria sin embar-
go, al Derecho. Sin embargo, y sin negar el caracter explicativo
de esta manera de concebir lo juridico, esta falta de distin-
cioén entre normas juridicas y normas morales resulta realmente
compleja y problematica.

Quizd podria resolverse esta dificultad, si se representaran
esos hechos, aparentemente ajustados al Derecho, como una
aproximacion del sujeto a lo propiamente juridico, un momen-

es una forma total de la vida, y la vida, a su vez, el fondo o contenido del Derecho».
GINER DE LOs Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del Derecho,
tomo I, op. cit., p. 236.
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to del proceso de su integracion en el ser obligado, en su ser
sujeto por las determinaciones que constituyen su identidad,
donde radicarfa el caricter intencional hacia la justicia como
una tendencia o intuicion general que siempre se daria en la
vida y realizacién del Derecho. En cualquier caso, esta cuestion
resulta un poco mds oscura y no encontramos ficilmente una
respuesta satisfactoria a esta complicada cuestion en la obra
gineriana. Sobre este aspecto volveremos mas adelante cuando
analicemos las insuficiencias o los aspectos mas problematicos
de la filosofia juridica krausista®.

En cualquier caso, y como apunte final a estas reflexiones
sobre el derecho inmanente gineriano, es importante rema-
char que lo deseable en la filosofia krausista es que el Dere-
cho se cumpla no simplemente por miedo a la sancién o a la
violencia institucionalizada por las dictaduras o los gobiernos
autoritarios, sino por las motivaciones éticas mas elevadas de
adhesion interior y aceptacion sincera de las normas que de-
mandaba Giner. Este ideal se conseguiria en el Derecho si se
legisla de acuerdo con las necesidades y aspiraciones de todos
los hombres, si predomina el interés y el bienestar general, el
tan invocado ‘bien comun’ en nuestra tradicion humanista ibe-
roamericana, como orientacion de la legislaciéon, pues compar-
timos con los krausistas la conviccién de que sélo desde una
plataforma ética —y de su necesario enclave en la educacion, de
la que nos ocuparemos en el proximo apartado— cabe, en ulti-
ma instancia, la critica, el cambio y la necesaria transformacion
y mejora del Derecho.

% Vid. Infra, Capt. VIL






CAPITULO VI

LA EDUCACION EN EL PENSAMIENTO
POLITICO GINERIANO

En este capitulo presentaremos las lineas maestras de reforma
concretas en que se desglosa el proyecto de renovacion pedago-
gica y social krauso-institucionista que ocupa la Edad de Plata
espanola (1868-1936), y su relevancia para los desafios educativos
contemporineos. En primer lugar, analizaremos algunos aspectos
esenciales de la faceta educativa y pedagdgica de don Francisco
Giner de los Rios, que tuvo sus frutos en la que fue su gran obra,
la Institucion Libre de Ensenanza. En segundo lugar, nos ocu-
paremos de la presentacion de estos proyectos educativos en el
contexto del regeneracionismo de fines del x1x, senaladamente, la
repercusion e influencia de la ILE en la creacion y consolidacion
de un modelo de educacion continua e integral del alumno y de
una practica pedagdgica basada en las habilidades manuales, la
coeducacion, la erradicacion de toda forma de violencia, etc. Di-
chos aspectos innovadores de reforma fueron la base de los idea-
les ilustrados de los principales representantes de la Institucion,
y continlan, en algunos aspectos, tan vigentes como su ideario
pedagdgico. Por ello, ahondaremos también en este capitulo en
la proyeccion de estas reformas educativas y su andadura como
modelo de calidad de ensefianza en la actualidad, mostrando su
relevancia para el modelo educativo contemporineo.
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1. El Derecho a la Educacion: aliada del Derecho en la lucha
contra la injusticia

Dada la demanda krausista de la adhesion interior para
que el derecho sea realmente efectivo, quiza se precise de
una brevisima introduccién a la tradiciéon educativa del pen-
samiento krauso-institucionista, para ver luego como se con-
cretd y tomo cuerpo en los tratados de derecho de krausistas
espafoles como Francisco Giner, en cuya obra el krausismo
tuvo una especial intensidad y desarrollo. Lo primero que ha-
bria que indicar es que la proyeccion de la filosofia juridica y
sociolégica krauseana fue una corriente de pensamiento que
tuvo en Espana el vigor y la forma de todo un proyecto de
renovacion nacional. Entre los logros de los proyectos cultu-
rales y politicos del krausismo encontramos, concretamente,
el de una concepcion ética de la politica, una idea de la
democracia representativa, del parlamentarismo, un proyec-
to de europeizacién de Espana, en definitiva, una profunda
reforma social en el plano educativo, politico y social que
preparaba una verdadera fundamentaciéon material y positiva
del ideal juridico. Estas serian, en lineas muy generales sus
mayores aportaciones. Vemos pues como, desde sus compo-
nentes educativos, socioldgicos y juridicos, el krausismo fue
una filosofia especialmente adecuada para disenar estrategias
reformadoras frente a lo que representaria el conservadurismo
cultural entre nosotros. Hechas estas breves pero convenien-
tes acotaciones, entremos ya a presentar los aspectos clave
del sistema de la filosofia gineriana y algunas de las implica-
ciones sociales de este amplio y profundo programa krausista
de reformas legislativas y educativas.

Empecemos pues presentando en qué consistieron estas re-
formas educativas en el contexto ideoldgico del regeneracionis-
mo de la Espana de finales del siglo xix y principios del xx. Nos
gustaria empezar destacando el importante papel que la filosofia
krausista ha tenido en el disefio de estrategias educadoras de
declarado caricter reformista, sefnaladamente, la repercusion
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e influencia de la Institucion Libre de Ensenianza en la crea-
cién y consolidacion de un modelo de educacion continua e
integral del alumno y de una practica pedagogica basada en
la erradicacion de toda forma de violencia, en las habilidades
manuales, la coeducacion,... aspectos todos ellos basados en
los ideales ilustrados de la ILE, que fueron precedentes del
movimiento de la Escuela Nueva en Espana y que contindan
constituyendo practicas educativas tan vigentes como su pro-
pio ideario pedagdgico.

La actualidad de estas propuestas se hace patente en el mar-
co de la evolucion que los sistemas educativos han experimen-
tado histéricamente, al constatar, por ejemplo, que las recientes
iniciativas educativas han asimilado la necesidad de erradicar
toda forma de violencia de la practica pedagégica. En efecto,
Giner apuesta por la via mas lenta de un reformismo gradual
y pacifico a través de la educacion, haciendo suya la proclama
de Ibsen de que donde hay que hacer la revolucion es en las
cabezas. Se opone asi constantemente a las revoluciones de ca-
racter violento, de uno u otro signo'. De este modo, la funcién
que cumple la educacion en su obra es claramente positiva,
pues ofrece un sentido regulativo, en tanto ideal que apunta a
orientar nuestros actos, y ante el cual debemos persuadirnos de
que alguna vez llegard a existir.

La tradicion krausista espafnola que encarna Giner de los
Rios, va a participar, al igual que otros autores liberales co-
mo John Dewey, de la idea de que la educacién es uno de
los pilares de la democracia, pues de lo que se trata es de
formar hombres con capacidad de decision, de formar ciu-
dadanos libres. En definitiva, lo que nos legaron los krau-
sistas, es que solo a través de la educacion, la ciencia y la
renovacién pedagdgica, que son como vemos los elementos
centrales del proyecto institucionista, era posible la reforma
de Espana.

! GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, op. cit., tomo II, p. 148.
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Encontramos esta idea tan krausista de la reforma de la
sociedad y del derecho a través de la ensefianza como guia
directiva de la humanidad, en aseveraciones de Giner como la
siguiente: «muestra cada dia el gran maestro [refiriéndose a He-
gell que, “para ensefar al mundo cémo debe ser”, no siempre
“llega tarde”?* Unas lineas mds arriba se refiere Giner al papel
que le corresponde a la Filosofia del Derecho, orientada fun-
damentalmente al analisis critico de los sistemas de legitimidad,
tanto de los que ya han sido incorporados a una legislacion
positiva (de la que se ocupa la Ciencia Juridica) como de los
aceptados y vividos en una colectividad determinada y que
auin no han sido reconocidos (de la que se ocupa la Sociologia
Juridica).

El fragmento anteriormente citado procede de un articulo de
Giner en el BILE, que paraddjicamente viene anunciado como
un tema aspero de jurisprudencia con el titulo Sobre el concep-
to de la ley en el Derecho positivo», pero en el que, en lugar
de hacernos una exposicion de los rudimentos formales de una
teoria del Derecho, Giner se pregunta por ese necesario mo-
mento subjetivo de reconocimiento del Derecho por el sujeto
moral y por su eficacia en la sociedad; una preocupacion, por
lo tanto, por la dimensién moral y sociolégica del Derecho, que
nos muestra a las claras su predileccion por los temas de edu-
cacion, por la instruccién y la civilizacion del pueblo, como los
verdaderos garantes de una reforma legislativa sélida y estable.

Esta apuesta por un modelo de educacién que excluye el uso
de la fuerza, el miedo al castigo y la coaccién como métodos
de instruccion, es una de las muchas propuestas educativas de
base krausista que se han implementado hoy en dia y que hacen
de la interpretacion krausista de la tarea educativa una teoria
claramente precursora y renovadora. Pero la filosofia krausista

2 & precisamente, la Filosofia del Derecho, aparte su propio oficio de inda-
gar la verdad, y sobre todo sus ministerios segundos —entre ellos, el de hallar la
razén en la historia (HegeD— muestra cada dia el gran maestro que, “para ensenar
al mundo cémo debe ser”, no siempre “llega tarde”». GINER DE LOs Rios, Francisco,
Sobre el concepto de la ley en el Derecho positivor, op. cit., pp. 218-226.



LA EDUCACION EN EL PENSAMIENTO POLITICO GINERIANO 217

todavia va mas alla al reivindicar la educacién como un dere-
cho legitimo que debe extenderse a lo largo de toda la vida del
individuo. De acuerdo con el sistema juridico krausista, siendo
la adquisicién de la ciencia un fin comun a todos los hombres,
debe reconocerse la existencia de un derecho a la educacion,
tesis que ha ganado hoy en dia un gran poder de conviccién en
las politicas europeas contemporaneas en materia de educacion,
si bien su implantacién no ha sido del todo satisfactoria®

La formacion serfa un bien del que deben disfrutar los
ciudadanos de todas las edades y del que no se puede prescin-
dir en ningiin momento. Este Derecho a la educacién es esen-
cialmente un deber inmanente que puede hacerse hasta cierto
punto transitivo, en razén de determinados fines sociales:

«cada hombre —asevera Giner— tiene derecho de educarse sin
ser en ello estorbado por los demds y en la pretension que
respecto de ellos puede formular a los medios necesarios a
este proposito. Supone este derecho [...] la obligacién corre-
lativa, en la esfera inmanente, de aprovechar estos medios
externos, del mismo modo que los propios, para el cumpli-
miento del fin a que racionalmente se refieren.

El derecho a la educacion y la formacién, en tanto que de-
recho fundamental de todo hombre, se revela, en la perspectiva
krausista, como uno de los instrumentos mas eficaces de luchar
contra la discriminacién social y constituye asi la mejor herra-
mienta para garantizar la igualdad de oportunidades’®. Asi lo

3 Cfr. Sobre la dimension europea de la ensenanza: Merx CERECEDA, Pablo,
El derecho a la educacion en el sistema internacional y europeo, Valencia, Tirant
Monografias, 2014, 185 pp. GOMEz GARcia, Maria Nieves, Educacion y pedagogia
en el pensamiento de Giner de los Rios, Sevilla, Secretariado de publicaciones de
la Universidad de Sevilla, Anales de la Universidad Hispalense, serie Filosofia y
Letras, n° 67, 1983, 290 pp.

4 GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Prolegomenos del derecho.
Principios de derecho natural, op. cit., p. 131.

> Niero CABALLERO, Agustin, «El sentido social de la escuela», BILE, LVII, tomo
I, 1933, pp. 321-324. Aunque no seria la tnica herramienta, pues como hace ver
Pierre BOURDIEY, el sistema educativo puede asegurar la perpetuacion del privilegio
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expresa Fernando de los Rios, en su texto sobre «El valor de la
educacion. Sentido y alcance de la socializacion de la ensenan-
za», donde refiere lo siguiente:

«La ruta es clara: la ensefianza ha de ser socializada. El lec-
tor se dird: ;Como puede una democracia burguesa trabajar
contra sf? ;,Como es posible que, si la socializacién de la
ensefanza es la condicion fundamental para ir creando un
régimen superador del capitalismo, se avenga la sociedad
capitalista a abrirse a si misma la sepultura? La respuesta es
obvia: la democracia lleva en si la aspiracién a ensanchar
sus fronteras, y una vez puesta en marcha politicamente, es
pueril todo empeno encaminado a impedir que se extienda
a lo social; cabe, si, y ése es uno de los propdsitos en las
actuales dictaduras latinas, negarla en si misma, a fin de
evitar sus consecuencias; mas a los pueblos que se avengan
a respetar las conquistas del siglo xix, si bien cohonestan-
dolas con otras exigencias que nacen de la hora actual, no
les queda otra salida, si quieren conservar una posicion
relevante, que la de prepararse a si mismos para una nueva
etapa de la Historia. El demos conquistada la libertad para
la conciencia y llamado a la ciudadania, busca en nuestra
edad participar en los nobles goces que el cuidado del es-
piritu puede proporcionar; ademds, los hombres fian en si 'y
en las posibilidades de la razén, y movidos por esperanzas
sin orillas, anhelan poseer la llave de oro de la ciencia, que
confian en manejar de modo singular, a los efectos de la
felicidad»®.

por el solo juego de su propia légica: da eficacia de los factores sociales de des-
igualdad es tal que la igualacion de los medios econémicos podria realizarse sin
que el sistema universitario deje por eso de consagrar las desigualdades a través
de la transformacion del privilegio social en don o en mérito individual. Mejor atn,
habiéndose cumplido con la igualdad formal de posibilidades, la educacién podria
poner todas las apariencias de la legitimidad al servicio de la legitimacién de los
privilegios». BOURDIEU, Pierre, Los herederos: los estudiantes y la cultura, Buenos
Aires, Siglo xx1 Editores Argentina, 2009, p. 45.

®  Rios Urruti, Fernando de los, «El valor de la educacion. Sentido y alcance
de la socializacion de la ensenanza», en: Id., El sentido humanista del Socialismo,
Madrid, Javier Morata (ed.), 1926, p. 99.



LA EDUCACION EN EL PENSAMIENTO POLITICO GINERIANO 219

Y continda mdas adelante Fernando de los Rios explicando
en qué consistird la obra krausista de reivindicacion del dere-
cho a la educacion, haciendo énfasis en su vertiente europeista:

«El impetu con que la nueva edad ha demandado la di-
vulgacion de la ensenanza, y con que lo ha ido logrando,
ha dependido de la madurez de cada democracia. La en-
sefianza se desenvuelve en Europa juntamente con la linea
general de la organizacién politica: fue aristocratica en su
etapa inicial, y asi, surgen, en los comienzos del xii1, los
estudios universitarios para dar satisfaccion a los deseos de
unos pocos; se ensancha cuando irrumpen nuevas clases, y
en su virtud se desprenden de aquéllos los estudios de Hu-
manidades en el Renacimiento, que son origen de lo
que posteriormente ha de llamarse segunda ensefianza;
intenta democratizarse cuando Europa lo desea, y para
ello, al final del xviii, aparece la escuela primaria con
caracter oficial, como funcién publica; es el siglo xIx, en
fin, el que difunde el principio de la obligatoriedad; mas
como el liberalismo de esa edad, en su optimismo, identifico
la permision y el mandato juridico con la realidad, ha sido
preciso que la critica ponga de manifiesto la diferencia en-
tre permitir y ser realmente posible, para que se inicie
la fase actual bajo la presiéon de nuevas masas y nuevos
ideales: la socializacion de la ensenanza, etapa postrera de la
democracia politica en la via de la cultura»’.

Nos ha parecido oportuno transcribir este texto de Fernando
de los Rios, con las mismas palabras utilizadas por €l, y ello por
dos razones: porque es interesante el ejercicio de persuasion y
la argumentacion apasionada con que defendia estas tesis krau-
sistas del derecho a la educacién y porque también en el analisis
de la terminologia y expresiones que utiliza se pueden encon-
trar claves para clarificar el significado de su pensamiento. En
cualquier caso, queda claro que para el krausismo la educacion
puede y debe convertirse también en una aliada obligada en la

7

Rios Urruty, Fernando de los, «El valor de la educacion. Sentido y alcance
de la socializacion de la ensefianza», op. cit., p. 99.
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lucha contra la injusticia. La formacién puede y debe fomentar
entre los individuos el respeto por los derechos humanos, la
tolerancia y la equidad. Recordemos aqui el interesante papel
preventivo que la educacion, y particularmente, la educacion en
el derecho, cumple dentro de la teoria juridica gineriana.

Es conocida por todos la importancia que la educacion tie-
ne en la obra de Giner, y merece especial mencion su aplica-
cion practica en diversas disciplinas e instancias no meramente
pedagdgicas sino juridicas, por ejemplo, en materia de derecho
penal. Asi, afirma Dorado Montero, que <a funcién penal retri-
butiva, expiatoria e intimidativa ha sido totalmente desalojada
por la funcion educativa, protectora y correccional, y esto no
solo en la esfera de la doctrina [...] sino también en la esfera de
la legislacion»®.

Aqui radica la esencia del nuevo sistema propuesto por Gi-
ner y los krausistas espafnoles: en la proscripcién completa del
castigo y su completa sustitucion por medios encaminados a la
correccion y la enmienda. Ello implicaba ciertamente un transi-
to de fuera a adentro, segin el cual se abandonan los medios
puramente exteriores y corporales, y se emprende la bisqueda
de aquellos otros medios que intenten ganar la voluntad y la
adhesion interior, lo cual debia pasar necesariamente por la
interna mejora de los individuos, por su educacion y transfor-
macion:

«La humanitaria transformacién del Derecho penal en Dere-
cho tutelar del Derecho, Derecho para el Derecho, que dira
el maestro [Ginerl, y, a la vez, tutelar y protector del delin-
cuente, sobre la base de la concepcién de la pena como un
tratamiento del penado, y que en Espana tiene tan honrosa
tradicion en lo antiguo y tan alta representacion en los tiem-
pos contemporaneos —jdona Concepcion Arenall— alcanza
un momento culminante y una especial intensidad en los
Principios?®.
8 DORADO MONTERO, Pedro, «Educacion correccional», op. cit., p. 257.
9 PosaDA, Adolfo, Prélogor, en: GINER DE LOs Rios, Francisco; CALDERON, Alfre-
do, Prolegomenos del derecho. Principios de derecho natural, op. cit., p. 9.
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La mencién de Adolfo Posada de la gran escritora espanola,
Concepcion Arenal, con quien nace el feminismo en Espana,
no es baladi. Su doctrina en Derecho Penal y penitenciario es
muy relevante por el papel especial que desempend durante
toda su vida, entre otras actividades, al ser nombrada Inspecto-
ra de Casas de Correccion de Mujeres.

«Las leyes penales en Espana, segin poco mis o menos
acontecen todos los pueblos del mundo, estin en contradic-
cion con las civiles, politicas y administrativas, por lo que la
mujer se refiere: pues mientras éstas las incapacitan para los
cargos publicos en ejercicio de las profesiones, para tomar
parte en la gestion de la cosa publica, y la consideran a ve-
ces como menor, aquéllas le exigen siempre responsabilidad
completa, sin que el sexo sea circunstancia atenuante que
mitigue las autoridades de la ley»'°.

Segin este principio desarrollado en el Estado actual de la
mujer en Espafna» y hecho también explicito en su articulo «Al-
gunas ideas sobre la complicidad social en los delitos»'!, existe
una relacién inversamente proporcional entre la ignorancia y
la responsabilidad que, por un lado, permite modular el grado
de culpabilidad, y por otro lado, reivindicar la necesidad de
la ensenanza del derecho. Sobre este ultimo elemento, Giner
enarbolari el siguiente principio de la educaciéon en el dere-
cho: da ignorancia debe ser tenida en cuenta como elemento
modificador de la responsabilidad. Esto implica —asevera Gi-
ner— fomentar una verdadera ensenanza de los preceptos lega-
les, que sea obligatoria para todos los ciudadanos»'2.

Es pues interesante hacer notar como el concepto de Dere-
cho gineriano se desmarcaba asi de las definiciones legalistas

10 AReNAL, Concepcion, Estado actual de la mujer en Espana», BILE, XIX, tomo
11, 1895, pp. 229-252.

11 ARENAL, Concepcion, «Algunas ideas sobre la complicidad social en los deli-
tos (Conclusion) (D», BILE, XIII, tomo I, 1889, pp. 153-154.

12 GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Resumen de Filosofia del
Derecho, tomo 1, op. cit., p. 210.
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al uso, pues para la filosofia juridica krausista, el derecho parte
de un principio ético interno que no se identifica con la legis-
lacion:

«Aquélla es un fenémeno contingente, que ha tenido prin-
cipio en el tiempo, y sin €l cual, quiza, ha podido y puede
vivir una comunidad social: v. gr., en los periodos primitivos
de su vida, en que reina (exclusivamente?) la costumbre;
mientras que el derecho es una propiedad esencial del hom-
bre, que no puede faltar ni ha faltado jamas en la historia,
aunque se la reconoce y cumple de muy diversos modos,
segun el tipo y el grado de civilizacion de cada sociedad y
cada individuo»'.

En efecto, esta es una de las virtudes de la filosofia de Gi-
ner, su énfasis en la educaciéon como un derecho radicado en
la naturaleza humana, el cual fue sin duda una herramienta efi-
caz para la lucha abierta contra los totalitarismos de su época.
Asi pues, frente a una Restauracion canovista claramente amu-
rallada en el statu quo hispdanico, vemos coémo el krausismo
plantea unos criterios de justicia social, tendentes a salvar un
buen numero de privilegios y desigualdades tradicionalmente
arraigadas en nuestra sociedad!?.

De hecho, a pesar de haber sido considerada la obra juri-
dica del krausismo por algunos estudiosos, en cierto modo,
como una racionalidad marginada o incluso fracasada por no

13 GINER DE 10s Rios, Francisco, «Aspectos del anarquismo», BILE, XXIII, tomo
I, 1899, p. 89.

4 Muestra de que sus objeciones a la Restauracion canovista han sido recogi-
das y analizadas por la critica la encontramos en: Diez del Corral [quien] analiza
pormenorizadamente las criticas que Gumersindo de Azcarate y Francisco Giner
de los Rios hacen al doctrinarismo canovista y a la Monarquia a la que califican con
el mismo adjetivo. [...] Diez del Corral estd claramente identificado con Canovas
pero no por ello desdefia —como era costumbre en esos anos— ni las criticas krau-
sistas, ni las mismas tesis contrarias defendidas por los discipulos de Sanz del Rio».
GONZALEZ MARQUEZ, Juan Antonio, Europa y Espana en el pensamiento de Luis Diez
del Corral, Presentacion Carmen IGLEsIAS, prologo Miguel HERRERO y Rodriguez de
MINON, Huelva, Universidad de Huelva, 2013, p. 270.
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haber logrado implementar completamente sus proyectos de
reforma en la sociedad espafiola de su tiempo, si que tuvie-
ron un papel crucial en sentar las bases reformistas que han
permitido posteriormente y que han hecho posible hoy una
evolucion de verdadero sentido progresivo.

«Sin duda alguna que pudo tener una base social mis amplia
su esfera de influencia o que pudo haber elegido una estra-
tegia con mas capacidad de incidencia en todos los sectores
de la nacion, pero hay que estar de acuerdo en que con los
presupuestos con que conté a través de su existencia (mu-
chas veces mermados), con los avatares politicos a los que
tuvo que hacer frente a lo largo de treinta anos y con las
sospechas que despertd en sectores reaccionarios, enemigos
de toda novedad, logré en un periodo de tiempo tan corto
como tres décadas unos éxitos cuantificables que contribu-
yeron en una buena parte a dignificar el pais, especialmente
en el campo de la pedagogia, lo que ha alentado a algunos
historiadores contemporineos a considerar aquella etapa co-
mo una de las mejores por las que ha atravesado Espana en
los tiempos pasados».

Puede pues concluirse que estos planteamientos krausistas
en parte permitieron mantener un cuadro de garantias politicas y
sociales destinadas a proteger y realizar al maximo los principios
basicos de la dignidad de la persona humana, asi como una serie
de libertades politicas marcadas por una profunda orientacion
igualitaria como son, por ejemplo, la promocién que hace Giner
de las excursiones pedagdgicas, su afan pionero de implantar la
coeducacion y su defensa a ultranza del derecho a la educacion,
expectativas todas ellas que han resultado ser muy provechosas
por su capacidad para transmitir normas y valores y fomentar el
pluralismo vy la diversidad. Temas que ademas hoy nos preocu-
pan a todos, pues la evocacion emocionada que hacen los krau-

5 Ruiz Berrio, Julio, {a Junta de Ampliacion de Estudios, una agencia de
modernizacién pedagégica en Espana», en: Revista de Educacion, nim. extraordi-
nario, 2000, p. 247.
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sistas de los pasajes del Ideal de la bumanidad para la vida de
Krause, sigue hoy en dia sin alcanzar ese estatuto juridico con
el que sofiaba Giner. En tal sentido, podriamos plantearnos la
cuestion de si atin somos capaces de ampliar las potencias de lo
humano a una interaccién mas universal, extendida e interconec-
tada, y recrearla (desde y mis alla de la virtualidad de ese Ideal
de la humanidad krauseano), a través de la educacion.

Tras esta presentacion sumaria de la filosofia de la educacion
gineriana, y de algunas de las consecuencias que se derivan en
la aplicacion de la doctrina krauso-institucionista educativa en
el campo penal y del derecho —en la linea de lo que se indica-
ba en capitulos precedentes de intentar abrir caminos hacia la
organizacion juridica, politica y econémica a nivel mundial—,
repasaremos a continuacion brevemente en qué consistieron
estas reformas educativas.

2. La renovacion pedagogica del «institucionismo» y su relevan-
cia para el modelo educativo contemporaneo

La historia del krausismo espafiol y su derivado, el institu-
cionismo —considerados conjuntamente, pues en modo algu-
no puede comprenderse un fendmeno sin el otro de mane-
ra independiente—, constituyen una referencia central para la
comprensién y explicacion de la realidad cultural y social del
modelo educativo de la Espafia contemporanea:

«Para algunos, la tasa de la Institucion Libre es el krausismo.
Tal vez sin este contenido, reducida puramente a una es-
cuela de métodos pedagdgicos, la aceptarian. Sin embargo,
por muchas objeciones que se ocurran contra la filosofia
krausista, ha de reconocerse que, sin ésta, probablemente la
pedagogia de la Instituciéon no hubiera estado tan saturada
de emocion y religiosidad. La pedagogia es un método: que,
dentro de este método, tenia el espiritu era [sic] la filosofia.
Ella ha dado a los grandes pedagogos de la Institucion el
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concepto elevado de su labor, la persuasion que el maestro
ha de poseer para poder persuadir a su vez; ella ha sido la
firmeza que necesita toda labor espiritual para sostenerse»'°.

Antes de presentar las lineas maestras de la teoria y practica
pedagogica de Francisco Giner, en las que incidiremos mas
adelante, es preciso mencionar a continuacion algunos hechos
histéricos fundamentales que prepararon el proceso de reno-
vacion pedagogica que arranca en este periodo de la EDAD DE
Prata espaNoLA. El primer acontecimiento que habria de tenerse
en cuenta es el de la fundacion en 1876 de la Institucion Libre
de Ensefanza por un grupo de catedriticos, entre los que se
encontraba Francisco Giner, quien vino a conformar y a plas-
mar en el terreno pedagdgico el potencial reformador que ya
estaba implicito en la filosofia krausista. Estos catedraticos que
habian sido forzosamente separados de sus catedras, firmaron
el 10 de marzo de 1876 un documento cuyas bases regulaban,
por un lado, su constitucion como asociacion juridica y, por
otro lado, la fundacién de la ILE propiamente dicha'”.

Rafael Altamira, uno de los hombres empenados en llevar a
cabo la necesaria renovaciéon de la ensenanza universitaria y de la
sociedad espanola, y que apoyo e impulsé siempre las ideas del

16 RevisTA EL Sor, «2-XI-26, La Institucion Libre de Ensefanza», BILE, LI, tomo
1, 1927, p. 32.

7" Para un profundo estudio y un conocimiento directo sobre el nacimiento
y el espiritu de la ILE, recomendamos encarecidamente la lectura de los textos y
documentos de la época publicados en el Boletin de la Institucion Libre de En-
serianza (BILE) en su primera edicion histérica (1877-1936). El BILE conocié una
segunda época bajo la direccién del hoy considerado como el gran historiador de
la ILE, Antonio JiMENEZ-LANDI, donde se recobra la memoria histérica de la publi-
cacion. Por esta razon, aconsejamos la lectura de sus cuatro volimenes: JIMENEZ-
LANDI MARTINEZ, Antonio, La Institucion Libre de Ensenianza y su ambiente, Madrid,
Editorial Complutense, S.A., 1996, 4 vols. Asimismo, se cuenta con la reciente pu-
blicacion de una edicion en tres volimenes que recoge en orden cronolégico una
coleccion de textos de tematica krauso-institucionista, conjugando los textos clasi-
cos con algunos textos novedosos, donde se aportan nuevos enfoques: VV.AA., La
Institucion Libre de Ensenanza y Francisco Giner de los Rios. Nuevas perspectivas,
Madrid, Editorial: Fundacion Francisco Giner de los Rios, 2013, 1971 pp.
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institucionismo y la fundacion de la Institucién Libre de Ensefian-
za en la que luego trabaj6 como docente, narraba asi este suceso
histérico tan determinante para la biografia intelectual de Giner:

«Asi se explica que a principios de 1866, habiendo ganado
por oposicién la catedra de Filosoffa del Derecho y Derecho
Internacional de la Universidad de Madrid, su personalidad
filosofica, fuertemente krausista, fuera lo suficientemente co-
nocida para que encontrase, desde luego, graves obstaculos
oficiales, que tendian a impedir el posesionamiento de su
catedra. [...] En el momento de posesionarse de su catedra
en 1867, hubo de perderla por renuncia propia, por hacerse
solidario de don Julian Sanz del Rio, que se habia negado a
hacer la profesion de fe religiosa, politica y aun dinastica que
le era exigida por el ministro Orovio, como poco después
lo fue también a don Fernando de Castro y a don Nicolas
Salmerdén. Con este motivo la Universidad de Heidelberg di-
rigié a Sanz del Rio un mensaje de simpatia suscrito por 63
profesores y doctores»'®,

Consideramos pertinente recordar este momento fundacio-
nal porque en los estatutos de la ILE se ponen ya de relieve
dos de las caracteristicas principales del ideario institucionista
que fueron cruciales para sentar las bases de una renovacion a
fondo de la educacion: por un lado, su vocaciéon cosmopolita
y multidisciplinar, y por otro lado —tal y como reza el articulo
1° de los estatutos de las Bases y Estatutos de la Institucion
Libre de Ensenianza— la defensa del «principio de la libertad e
inviolabilidad de la ciencia y de la consiguiente independen-
cia de su indagacion y exposicion respecto de cualquiera otra
autoridad que la de la propia conciencia del Profesor".

8 ALTAMIRA Y CREVEA, Rafael, Giner de los Rios. Educador, con Estudio prelimi-
nar sobre «La mirada de Altamira: el Giner educador que hizo nacer al Giner jurista»
de Delia ManzaNgro (edicion critica), Pamplona, Analecta Editorial, 2015, 173 pp. +
LXXVI pp. 1.* ed. Valencia, Prometeo, Sociedad Editorial, 1915, p. 81.

Y VV.AA., Bases y Estatutos de la Institucion Libre de Enserianza. Aprobados
interinamente por la Junta general de suscriptores el dia 31 de mayo y autorizados
por real orden de 16 de agosto de 1876, p. 5.
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A tal efecto, los krausistas defendieron una profunda des-
centralizacion administrativa que favorecié e hizo posible el
establecimiento de un centro educativo auténomo, donde lle-
var a cabo un proyecto de reforma educativa inspirado en mo-
vimientos intelectuales que sintonizaron desde el principio con
sus origenes alemanes, en la filosofia krausista y la pedagogia
frobeliana®. Se sustraia asi la ILE a la esfera de accion del
Estado y daba un primer paso hacia la independencia de la
investigacion cientifica y la funcién del profesor, cuya libertad
de catedra trataron de salvaguardar en todo momento, segin
el «memorable decreto que afirmé para siempre la libertad de
la Ciencia y la Ensefianza»*'. A tal efecto, buscaron su propia
auto-financiacion, rechazando cualquier tipo de apoyo oficial
del Estado precisamente para proteger la libertad de la Ins-
titucion, la cual podria verse mermada o cuestionada por la
dependencia econémica del Estado.

Tales esfuerzos por salvar la autonomia de la ciencia vie-
ron sus frutos en el ano 1881, con la firma de un decreto de
restitucion a la Universidad de los profesores expulsados, en
virtud del cual, no sélo se deshacia una injusticia mediante la
reposicion de estos profesores a sus cargos, sino que se esta-
blecia ya oficialmente el principio de la libertad de catedra
como derecho inviolable del profesorado, un momento nada
desdenable para nuestra historia docente cuya filosofia inspira-
dora continua vigente:

«Vivo se mantiene, tal como lo trazara D. Francisco Giner,
el programa de la Institucion, principio cardinal estd con-
tenido en la segunda base, que dice: “Esta Institucion es
completamente ajena a todo espiritu e interés de comunién
religiosa, escuela filosofica o partido politico; proclamando
Unicamente el principio de la libertad e inviolabilidad de la

2 UreNA, Enrique Menéndez, El krausismo alemdn. Los congresos de filosofos y
el krasufrobelismo (1833-1881), Madrid, Publicaciones de la Universidad Pontificia
Comillas, coleccion LKM n.° 19, 2002, pp. 155 y ss.

2L Los fideicomisarios de San del Rio, «Nota de advertencia», en: KrAaUSE, Karl
Christian Friedrich, Ideal de la Humanidad para la vida, op. cit.
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Ciencia y de la consiguiente independencia de su indagacion
y exposicion respecto de cualquiera otra autoridad que la
de la conciencia”, ligado a este principio esta el progreso
espiritual de nuestro pais, ya que la libertad es a la vida de
la Ciencia y el Arte lo que el oxigeno a la existencia de las
especies vegetales y animales»*.

En efecto, el derecho a la educacion es reconocido hoy en
dia por la mayoria de las constituciones y los textos internacio-
nales como un derecho fundamental, pero este reconocimiento
es relativamente reciente. Debemos recordar que la conquista
histérica de ese derecho social a la educacion es el resultado de
un largo proceso que hunde sus raices en la renovacion cultural
e ideoldgica de la modernidad y que encuentra en este periodo
de la historia espanola uno de sus hitos fundamentales:

«La libertad de ensenanza tiene su sitio entre las libertades,
y lo que hay que hacer es luchar porque recobre el lugar
adecuado, a fin de cuentas sin su reconocimiento bajo la
Restauracion no hubiera sido posible la Institucion Libre de
Ensefnanza, ni sus efectos renovadores en la sociedad de su
tiempo»*.

Sobre el fundador de la Institucion libre de Ensefnanza, el
que fue alma y principal inspirador de esta empresa institu-
cionista y de ese derecho a la educacion, Giner de los Rios,
destacamos los siguientes acontecimientos culturales tributarios
de su persona: su afiliacion al movimiento krausista espanol, su
actuacion en la cuestion universitaria, su liderazgo durante el
sexenio revolucionario y su impulso y promociéon de un pro-
grama experimental de educacién, realmente inédito y revo-
lucionario en la Espana de aquellos anos, etc., cualidades que

22

REVISTA EL SociaLisTa, La obra de Giner de los Rios. El cincuentenario de la
Institucion Libre de Ensefianza», BILE, L, tomo I, 1926, p. 382.

3 MARTINEZ DE PISON, José, La libertad de ensenanza», en: El derecho a la
educacion y la libertad de enserianza. El articulo 27 de la Constitucion Espanola:
Naturaleza, contenido y alcance, 2001, en: http://libros-revistas-derecho.vlex.es/
vid/libertad-190626. Consultado: 10.03.2015.
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hacen de él una de las figuras intelectuales mas sobresalientes
de la segunda mitad del siglo diecinueve espanol.

Hecha esta breve pero conveniente contextualizacién de la
reivindicacion de la filosofia krausista de un derecho a la edu-
cacion y su plasmacién en los estatutos de la ILE, entraremos
ya a presentar algunos aspectos clave de la filosofia gineriana
y sus implicaciones sociales y educativas. Los principios edu-
cativos v filoséficos de Francisco Giner que inspiran esa orien-
tacion pedagogica de la ILE pueden resumirse en las siguientes
lineas maestras.

En primer lugar, el fin de toda pedagogia debe ser primar
la educacién, como forja de actitudes creadoras, frente a la
mera instruccion entendida como estampacion de contenidos
sistematicos de unas disciplinas compartimentadas. Esto lo ex-
presaba muy bien Cossio, al afirmar la necesidad de Educar
antes que instruir, hacer del nifo, en vez de un almacén, un
campo cultivable y de cada cosa una semilla y un instrumento
para su cultivo [...] es el ideal que aspira a cumplir, mediante
ese arte de saber ver, la pedagogia moderna-**. De acuerdo
con la pedagogia krauso-institucionista, el verdadero objetivo
de la ensenanza debe ser la educacion, porque mientras que
la instruccion al uso tiende a impartir informaciéon que ha de
ser almacenada pasivamente, la nueva educacion krausista se
propone formar hombres que desarrollen su propia persona-
lidad auténomamente. Giner hace asi una critica a fondo de
la ensenanza tradicional a la que considera excesivamente in-
telectualista y memorista. Por esta razon, se abomina siempre
en las propuestas ginerianas de todos aquellos formalismos y
andaderas que constrenian la espontaneidad educativa ahor-
mandola a dispositivos exteriores, como los libros de texto,
programas, examenes, etc.

En sintonia con lo anterior, una segunda caracteristica es que
la educacion debe ser integral y continua, por lo que el alumno

2 BarTOLOME Cossio, Manuel, De su jornada. Fragmentos, Madrid, Aguilar,

1966, p. 13.
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debe completar su desarrollo arménico mediante el cultivo del
arte, la educacion fisica, el juego colectivo, los trabajos manua-
les, etc. De igual modo, se desprende de aqui la continuidad
docente entre la primera y la segunda ensenanza, que no debe
ser considerada ni como una educacién profesionalizante, ni
tampoco como una educacién preuniversitaria, sino que debe
fundirse con las ensefianzas primaria y contagiarse de su es-
piritu puramente educativo (formacioén integral). Consideran
pues absurdo que se divida la ensefianza en compartimientos
estancos y en asignaturas diversas o entre ciclos de ensenanza
separados: primaria, secundaria, superior o universitaria. Para
los institucionistas, la educacioén es un proceso global, unitario
e indivisible que debe ocuparse de todas las dimensiones del
conocimiento y debe tratar de desarrollar todas las facultades
del hombre, impartiéndose desde los primeros anos, desde el
kindergarten, todas las materias que conforman la cultura ge-
nuinamente humana, si bien con distinto grado de detalle y
profundidad (ciclicamente). De acuerdo con esta concepcion
del mundo, el lugar central lo va a ocupar una nueva concep-
cioén del <hombre» que recuerda en ciertos aspectos al ideal del
humanismo ilustrado, de un individuo crecido y formado en
una suerte de humanismo integral.

En tercer lugar, la educacion debe estimular el uso de la
razén con el fin de desarrollar una conciencia ética de carac-
ter individual. Se elude asi toda coacciéon o disciplina exter-
na (como los premios y castigos de la ensenanza tradicional),
pues ello irfa en contra de la intima libertad de conciencia. El
objetivo final de esa orientacion es la formaciéon de hombres,
lo cual constituye la suprema aspiracion de la Institucién Li-
bre de Ensefianza. El principio pedagdgico que obsesionaba a
Giner de <hacer hombres»® tenia pues como fin algo mas que
un mero perfeccionamiento individual, puesto que con él se
aspiraba a la renovacioén de la sociedad espanola:

% Cfr. CONFORTI, Maria Cristina, Hacer hombres. La alianza de la humanidad
en el pensamiento educativo de Giner de los Rios, Bogota, Editorial Pontificia Uni-
versidad Javeriana, Andbasis coleccion, 2009, 284 pp.
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«don Francisco ha hecho “hombres”, y esto es lo que deja
y lo que da a la Espana futura; porque su obra tuvo lo que
es propio del educador, cuya gloria y cuya eficacia residen,
no en los principios que expone, y que en lo substancial
tuvieron siempre predicaciéon y propaganda, sino en los es-
piritus que forman y que lanzan a la vida como fuerzas que
realizaran el ideal y promoverdn nuevas vibraciones de 1.

Asi, la educacién y el derecho, que conforman los dos gran-
des pilares sobre los que se asienta la obra de Giner, estin muy
estrechamente interrelacionados, porque ambos tienden a la
reforma de la sociedad, pero siempre a través de la educacién
intima del sujeto, hasta el punto de referirse Giner a la existen-
cia de un «derecho inmanente» fundamental, que radicaria en el
fuero interno donde el individuo no es obligado exteriormente,
sino por la voz de su conciencia?.

Esta primacia de la educaciéon sobre los elementos exte-
riores de coercion, se traduce a nivel politico en la confianza
institucionista de que toda reforma social debe efectuarse a
través de la educacion y no por la revolucién. Hay pues una
apuesta decidida y confiada en el cambio sereno y paciente
de la sociedad, lo cual es perfectamente coherente con una
de las tesis basicas del krausismo: el pacifismo a ultranza que
defendieron en el contexto de un marcado belicismo europeo.
En este sentido, la apuesta de Giner por un mundo mas hu-
mano, desarmado y educador, su fe en una nueva via politica
con base educativa, vista desde nuestra atalaya, se revela como
un programa mas coherente, atractivo y libre que el que tomé
Europa en estos afos y se presenta como precedente eximio
del pacifismo que tind a la education nouvelle en el periodo
de entreguerras.

% ArTAMIRA Y CREVEA, Rafael, Giner de los Rios. Educador, op. cit., 1915, p. 14.

*7 PEREIRA MENAUT, Antonio-Carlos, «Sobre la educacion en el pensamiento
politico de Francisco Giner, en: Persona y derecho: Revista de fundamentacion de
las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, Ejemplar dedicado a: La vida
humana, N°. 2, 1975, pp. 627-706.
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Otro principio clave del institucionismo es la aplicacion del
método intuitivo, mediante el cual el educando entra en con-
tacto con las realidades vivas y va desarrollando su propio
proceso cognoscitivo y humano. El método intuitivo no debe
confundirse simplemente con una ensefianza meramente em-
pirica o positivista. En el método intuitivo entra, desde luego,
la observacion sensible, pero también la introversion, el pensar
por cuenta propia, la actividad critica y creadora, el impulso
hacia el trabajo propio y personal... en una palabra, todo aque-
llo que contribuye a que el alumno perciba intuitivamente el
contenido de la ensefanza a través de la realidad, y no por
medio de abstracciones y generalizaciones cuyo sentido resulta
a veces dificil de precisar. El método intuitivo es, en definitiva,
el método activo, con el que el estudiante puede identificarse
facilmente. Esto supone una inversion de la didactica tradicio-
nal —y no tan tradicional—, pues se hace preceder el interés y el
descubrimiento del educando a la leccion del maestro, la cual
pasa ahora a ser un complemento final.

Esta conexion escuela-vida es una de las razones que lle-
varon a los institucionistas a proponer sin reservas la coedu-
cacion, otro de los rasgos principales de la ILE. Para los insti-
tucionistas, la separacion de sexos en la ensefanza es, preci-
samente, lo contrario de lo que acontece en la vida cotidiana,
en la que los ninos y las ninas juegan juntos y se relacionan
con naturalidad. ;Por qué entonces se habria de distorsionar de
tal modo en la escuela lo que es absolutamente natural fuera
de ella? Ademas, anaden los institucionistas, tal separacion es
discriminatoria para la mujer, pues hacer del otro sexo algo
distante y separado en el momento escolar sélo contribuye a
proporcionar una vision unilateral de la humanidad y a dificul-
tar su entendimiento mutuo.

En este sentido, para los institucionistas separar al nino de
la realidad viva y ponerlo en contacto unilateral con los libros
es, en realidad, separarlo de la vida, del mundo y de si mismo,
puesto que los libros s6lo alcanzan sentido al servicio de la
vida y de la realidad. Sélo es posible la educacion mediante
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el contenido directo con el mundo y, por esta razén, no tiene
sentido alguno convertir la escuela en un antro cerrado. De he-
cho, los institucionistas crefan que parte de la vulgaridad espi-
ritual de su entorno se debia a esa relacién educativa tradicio-
nal, con su predominante pasividad y su falta de contacto con
la vida. Lo que plantean con la Institucion Libre de Ensenanza
es precisamente invertir ese planteamiento y poner en practica,
quiza por primera vez en Espafa, una pedagogia activa que
esté en intimo contacto con la vida: la pedagogia de la intui-
cion, en la expresion acunada por Pestalozzi y Frobel. Este
método intuitivo es retomado y enriquecido gracias a la obra
del genio educador, Manuel Bartolomé Cossio, cuya pedagogia
entendida como arte, complementa a la de Giner. Ambos serin
los que pongan en marcha este movimiento de renovaciéon pe-
dagogica del «nstitucionismo», cuyas consecuencias fueron in-
calculables durante el primer tercio del siglo xx. No cabe pues
pensar la ILE sin Francisco Giner, pues como dijo Altamira,
«pocos hombres, entre los hombres ilustres de nuestro actual
renacimiento, representaron mejor que Giner lo que significa,
para quienes creen que los nombres no son cosa vana, lo que
se quiere decir con la frase reforma social»*®.

Como se pone de manifiesto en las citadas reformas peda-
gogicas, la educacion en el sistema krausista asume una impor-
tante responsabilidad social y politica, por cuanto sus proyectos
educativos constituyeron visiblemente un valioso acercamiento
cultural de cierto sector de la clase burguesa espanola de fina-
les del siglo xix especialmente abierta a la problematica social.
Con estas reformas sociales y pedagdgicas, como apuntara Ra-
fael Altamira, «nos dejo un programa de gobierno tan prefiado
de ideas y soluciones, que de ¢l decia el mismo don Francisco
ser cantera que podia alimentar, durante cien anos, la actividad
de los politicos espanoles resueltos a estudiar las necesidades
verdaderas del pais y a darles satisfaccion»?.

2 ALTAMIRA Y CREVEA, Rafael, «Giner y su influencia juridico y social, en: 1d.,
Giner de los Rios. Educador, op. cit., p. 21.
¥ Ibidem, p. 13.
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Los objetivos que se desprenden de esta postura filosofica
krausista y de los principios pedagégicos de la ILE enunciados
son claros: el desarrollo de la razén individual, la atencion y
cultivo del cuerpo, el estimulo de las capacidades naturales del
ser humano, la supresion de toda coaccion externa, la libertad
de accion e indagacion, la inmersién en la naturaleza, la impor-
tancia de las ensefanzas técnicas —que hoy denominamos de
Formacion Profesional—, etc. todo lo cual apuntaba a una insti-
tucion educativa mds participativa, dinamica y democritica, de
igualdad entre nifas y nifos, de la que luego se van a hacer
eco otras instituciones y obras culturales en Espana, pues como
afirmé Aranguren, «en el plano de la educacion no se ha hecho
nada en la Espana contemporianea comparable ni de lejos, con
lo que hizo la institucion».

De hecho, hoy dia estos ideales ilustrados invocados por
los principales representantes de la Institucion contintan, en
algunos aspectos, tan vigentes como su ideario pedagdgico,
concretamente, los que acabamos de referir y algunos otros
que se pusieron en accién en el proyecto de la Institucién Libre
de Ensefianza. Repasemos las implicaciones mas significativas
de estas reformas en materia de educacion, a fin de subrayar
algunas de las virtudes del amplio y profundo programa krau-
sista de reformas legislativas y educativas.

a. Empecemos pues por el principio krausista de la erra-
dicacion de toda coaccion externa en la practica pedagogica.
La actualidad de estas propuestas se hace patente en el marco
de la evolucion que los sistemas educativos han experimenta-
do histéricamente, al constatar, por ejemplo, que las recientes
iniciativas educativas han asimilado la necesidad de erradicar
toda forma de violencia de la practica pedagogica. Esta apues-
ta por un modelo de educacién continua, que excluye el uso
de la fuerza como método legitimo de instruccién, es una de
las propuestas educativas ginerianas que se han implementado
hoy en dia con mayor éxito. Por esta misma via de reforma

3 LOPEZ ARANGUREN, José Luis, en: El Pais, 30-VI-1976.
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educativa, como se ha explicado anteriormente, la politica tam-
bién deja de situarse en el exterior de los mecanismos legales
de coercion y se imbuye en la vida de los individuos y de
las sociedades, quedando por tanto invalidados los recursos
coactivos exteriores del derecho. En su lugar, observamos en
los krausistas un gran optimismo por la educacion, por la de-
liberacion racional y los nuevos métodos pedagogicos, que si
pueden calar en la intimidad de la conciencia para conseguir
alcanzar un verdadero reconocimiento ético y una verdadera
regeneracion educativa nacional®!:

<Y he ahi por qué el problema de las democracias es un
gran problema moral, de ‘fluido ético’, y por qué en ellas
el cultivo de la ‘virtud’ debe ser la primordial preocupacion
del Estado y de sus elementos directores» —y anade Posada
mas adelante— «de ahi la raiz ética del Derecho politico y la
importancia capital de la formacion ética de los pueblos, o
sea de la funcién educadora en los Estados»%.

Este giro caracteristico de la cultura moderna supone una
nueva forma de interioridad en que llegamos a pensar en no-
sotros con profundidad interna, por decirlo parafraseando un
famoso adagio kantiano: lo que hace a la ley moral natural mas
digna de admiracién, es el comprobarla operante en nuestro
interior, mas que contemplarla en el cielo estrellado de los
valores externos.

b. En segundo lugar, destaca la apuesta por un modelo
educativo mas participativo y dindmico. La critica que Giner
dirige al sistema educativo tradicional por su formalismo, falta
de interactividad y autoritarismo del maestro, asi como la con-
siguiente apuesta krausista por una instituciéon educativa mas
participativa y democratica, ha tenido un desarrollo singular

3 Vid. VAZQUEz-ROMERO, José Manuel, La micropolis del yo. Representacion,
soberania e individuo en los escritos de Francisco Giner, op. cit., pp. 199-234.

32 Posapa, Adolfo, Actitud Etica ante la Guerra y la Paz, op. cit., pp. 200 y
213.
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en la actualidad. Ello puede apreciarse en nuestros dias, parti-
cularmente a través de la accidon de las tecnologias de la infor-
macion y comunicacion (TIC) y la Web 2.0, también conocida
como web participativa, en la medida en que la red crea un
nuevo medio politico y cultural con un sistema de represen-
tacién e interaccion dentro y fuera de las aulas mas dinami-
ca. En efecto, el impacto de las TIC en la redefinicion de la
participacion ciudadana en la politica, no sélo ha introducido
cambios en las relaciones de los ciudadanos con el gobierno y
las administraciones, sino que también ha conllevado a nivel
educativo un tipo de cultura civica y humanista que estas redes
fomentan y que constituye una prolongacion de algunos prin-
cipios educativos krausistas. Un buen ejemplo lo encontramos
en la apropiacion de las redes sociales y de las plataformas de
participacién colectiva que han propiciado las TIC para la crea-
cion de comunidades comunicativas abiertas, con espacios de
interaccion accesibles a la participacion de cualquier persona,
que han hecho posible la autoorganizacion y la resignificacion
de la multitud en linea como nuevo sujeto politico, lo cual ha
ayudado a poner en practica algunos de los planteamientos
didacticos krausistas mas innovadores.

Encontramos en estos nuevos medios tecnoldgicos, tal y
como demandaba en uno de sus principios pedagogicos Gi-
ner, un modo de realizacion de esa relacion gineriana maestro-
alumno, que debia alejarse de la jerarquia y la unidireciona-
lidad impuesta por las tribunas y las lecciones magistrales de
los entornos formativos tradicionales, para estar basada en un
didlogo practico y continuo, donde impere la argumentacién
y la expresion personal, el trabajo auténomo y colaborativo,
critico y creativo, y donde aflora el debate como un tipo de
comunicacién entre iguales.

Estos nuevos roles que Giner queria para maestros y alum-
nos, encuentra un gran refuerzo y concrecién en la Web 2.0.
Entre las incontables posibilidades educativas y aplicaciones
de las TIC, quiza sea la creacion de un espacio social hori-
zontal que permita que maestros y alumnos puedan crear y
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compartir sus propios contenidos y recursos con mayor versa-
tilidad, a través, por ejemplo, de actividades grupales en red,
que mas claramente reflejan un avance con respecto al modelo
pedagogico tradicional. Esto supone en efecto una alternativa
metodolégica a la tradicional jerarquizacién de los contenidos
docentes, pues aqui el programa docente no estd «cerradon,
sino que permanece permeable a la participacion de los alum-
nos, lo cual aumenta el interés y motivacion de los estudiantes
y facilita un aprendizaje mas auténomo. Las TIC pueden de
este modo ayudar a acabar con los intentos de unificacion in-
diferenciadora coercitiva y de destruccion de la singularidad
que en ocasiones han pretendido los medios masivos de co-
municacion y los sistemas de educacion tradicionales, a través,
por ejemplo, de la apertura de canales de comunicaciéon que
fomenten la participacién social e institucional de la sociedad.

Este nuevo modo de comunicacién, casa muy bien con la
definicion del Derecho krausista, para el cual, éste tiene su
fuente en la conciencia juridica del pueblo y, por lo tanto, el
derecho se manifiesta no sélo por medio de los poderes oficia-
les, sino a través de otros 6rganos del «estado no oficial» (como
la costumbre, el derecho natural, las asociaciones, etc.). Asi
pues, la sociedad, entendida como «estado no oficial» tiene su
propio derecho, el cual le viene conferido no tanto por ser un
mero agregado de una pluralidad de individuos, ni porque se
lo reconozca una ley positiva, sino por la indispensable coope-
racién orginica de sus miembros para realizar un fin comun,
el cual dota a estas personas sociales —afirma Dorado Monte-
ro— de un «espiritu y conciencia comunes, presentando asi los
caracteres de la personalidad»?.

En tal sentido, y sélo en este respecto —pues acaso la dis-
tancia entre el siglo xix y los siglos xx y xx1 a nivel tecnolégi-
co sea insalvable— puede considerarse la creacion actual de la
cibercultura y la democratizacion de los medios tecnolégicos

% DorapO MONTERO, Pedro, «Sobre el Valor de la ley, como unica fuente de
Derecho en materia penal», op. cit., p. 252.
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de produccion y creaciéon de contenidos, como una hijuela
o heredera legitima (aunque lejana) del proyecto progresista
de los filosofos ilustrados krausistas, en tanto en cuanto estos
medios son capaces de dotar a los ciudadanos del ejercicio
pleno de sus capacidades de decision y participacion, asi co-
mo de recrear una comunicacion basada en los principios de
la cooperacion social, la solidaridad y la inteligencia colectiva
que emergen de manera espontinea en su participacion, y que
configuran ese «estado no oficial» gineriano dotado de autono-
mia y derecho propio —al que Giner no encontraba demasiado
en sintonia con el «estado oficial» de su momento—. Este plan-
teamiento pone pues el énfasis en el desarrollo de la «ociedad
civil, a la que Giner dota de gran autonomia y, al mismo tiem-
po, de una notable capacidad subversiva, haciendo asi viable
el ejercicio del desacuerdo respecto a un sistema en el que nos
integramos demasiado irreflexivamente a cada instante.

Sea en la forma de un corpus misticum suareciano o del
Sfluido etico de Posada de los que nos ocupamos en capitulos
anteriores*, lo que impera en estos modelos es la reivindica-
cion de la cooperacion cultural asociativa que ofrecen esos
cuerpos intermedios que son las asociaciones (en el siglo xx1
hablarfamos mas bien de redes), que son las que hacen posible
dinamizar las relaciones entre sociedad civil y poderes publi-
cos, mejorando la capacidad de escucha de estos ultimos, y
fomentando, al mismo tiempo, la participacién e implicacion
del tejido asociativo, principio fundamental reivindicado por el
krausismo que —como muy bien supo ver Giner— no permane-
ce siempre igual sino que adquiere nuevos ropajes y versiones
segun evolucionan los tiempos y avanza la historia.

En cualquiera de los escenarios posibles planteados, la po-
sibilidad de que estas iniciativas lleguen a anclarse realmen-
te reposa sobre una vision democritica de la ciudadania que,
frente a una concepcién mis formalista que la percibe como
mero estatus legal, implica la necesidad de participacion social;

3 Vid. supra. Capt. III.
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de una practica ciudadana que, mas alla del reconocimiento de
aquel estatus, profundice en el caracter de agente politicamen-
te activo que corresponde al ciudadano, de sujeto al que, junto
a los derechos y obligaciones, se le ofrezcan cauces efectivos
de participacion sociocultural y de sostenimiento y promocion
de su propia cultura®.

En resumen, la capacidad de los ciudadanos de conformarse
autonomamente una sociedad global y el modelo educativo so-
bre el que se asienta, constituyen dos de los puntos nucleares
de la filosofia juridica krausista y consideramos que su analisis
constituye un tema central para las posibilidades democraticas
de la sociedad contemporanea. Nos dedicaremos brevemente a
analizar en qué consiste el componente internacional y univer-
sal de esta moderna propuesta educativa global y su relacion
con el proyecto krauso-institucionista en el siguiente apartado.

3. La ILE y la JAE como células de la Alianza de la educacion
krausista: su componente internacional y universal

Nos ha parecido interesante incidir en la concepcién krau-
sista de la persona social especial «cienciar, cuyas premisas fun-
damentales afirman la libertad de la ciencia y de la ensehanza
—tal y como vimos recogidas en los estatutos fundacionales de
la ILE—, y cuya tarea consiste en tejer una auténtica sociedad
cientifica transnacional en pro de la organizacién y autonomia
cientificas, que deberia ir revertiendo a toda la sociedad en
forma de actividades de extensién universitaria y de educacion
popular.

En la teoria social krausista, la alianza para la ciencia co-
bra una especial importancia con respecto a otras alianzas, y
respecto al conjunto de fines genuinamente humanos, puesto

% CARRETERO, Santiago, Democracia virtual y participacion ciudadana en la
legitimacion del poder politico», en: Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho, n°
15, 2012, pp. 105-131.
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que, segun Giner da especial funcién que la Universidad des-
empena da a esta sociedad cierta precedencia sobre las demas,
aniloga a la que el pensamiento tiene entre las propiedades
humanas*. La razén de la preeminencia de la alianza funda-
mental para la ciencia como persona social especial —también
denominada en amplio sentido como Universidad— radica en
que, si bien estd consagrada al cumplimiento del fin particular
cientifico, tiene una vocacién universal:

«Abarcando las sociedades especiales todos los fines de la
vida, comprenden en si necesariamente a las totales, en las
que nada se realiza que a alguna de las primeras no corres-
ponda. A su vez las sociedades especiales, aunque universa-
les en siy por tanto no sometidas a los limites de las totales,
hallanse determinas interiormente por aquellas integras es-
feras de vida en que es realizado su fin: asi por ejemplo la
Universidad toda, si bien ilimitada como su objeto, se halla
interiormente organizada en instituciones nacionales, muni-
cipales, etc.»?.

De ahi que los krausistas propugnaran la educacion popular
y promovieran la comunicacién con otras universidades nacio-
nales e internacionales, tal como se reconoce en la circular a
los rectores espanoles y ultramarinos, en la que, asumiendo
que @aunque lejanos los tiempos en que el ideal de la sociedad
fundamental cientifica se realice» expresan su deseo de que es
ocasién de que tal propésito de difusion del conocimiento «se
anuncie a la universidad de Espana como posible...»”¥ siguien-
do fundamentalmente el ejemplo de varias universidades ingle-
sas que ya se habian extendido a otros paises europeos, tal y
como lo prueban las circulares dirigidas a otros tantos rectores
europeos con los que se proponia estrechar y establecer lazos

% GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON ARANA, Alfredo, Principios de derecho
natural, op. cit., p. 258.

37 Ibidem, pp. 270-271.

¥ VV.AA., Circular dirigida a los rectores de Espana y de Ultramar, en: Bo-
letin-Revista de la Universidad de Madrid, Madrid, t. 1, 1869, pp. 69-72.
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de colaboracién®. Segin Giner, las sociedades especiales son
verdaderos Estados y se diferencian de las totales en que

«se hallan constituidas por la sociedad humana que, bajo el
aspecto de un fin especial, abrazan por entero, sin exclusion
ni limite alguno cuantitativo. Asi, cada hombre pertenece
necesariamente a todas estas sociedades a la vez, en tanto
que como humanos que son, ha de cumplir todos sus fines,
penetrando cada sociedad especial en la esfera propia de las
totales y no hallandose limitada por ellas: en cuyo sentido se
constituyen como verdaderas sociedades universales-*°.

Este cardcter universal que Giner imprime a la sociedad espe-
cial dedicada a la ciencia, se pone de manifiesto en el papel que
desempenaron tanto la Institucién Libre de Ensefianza como la
Junta para la Ampliacion de Estudios e Investigaciones Cientificas,
empresas de gran trascendencia nacional que facilitaron el contac-
to de Espana con los movimientos europeos de vanguardia, y que
hicieron posible, en definitiva, la llegada al fin de los intelectuales
espanoles a la meta europea que durante tanto tiempo habia ve-
nido preparando el movimiento ilustrado del krausismo:

«Los hombres y mujeres de la Junta, como los de la Institu-
cion, pertenecian al mundo que Alfonso Reyes denomind,
muy tempranamente, en 1917, “los no-conformistas espafio-
les”: gentes que no se avenian con un presente demasiado
pobre y caduco como para considerarlo expresion fiel de
una tradicion; ésta habia de asumir formas mas actualizadas
y creativas, si es que el pais no estaba llamado a desaparecer
como entidad histérica. Su patriotismo se inserta en la linea
de un liberalismo radical, como clima mas propicio para la
modernizacién de Espafa a través de la ciencia, que cons-
tituye la meta de esta corriente renovadora»*!.

¥ Ibidem, p. 72.

40" GInER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON ARANA, Alfredo, Principios de derecho
natural, op. cit., p. 255.

41 CacHo Viu, Vicente, La Institucion Libre de Ensefianza: de la Restauracion a
la Generacién de Ortegar, en: P. F. Awvarez L&zarO y E. MENENDEZ UReNa (eds. lit.),
La actualidad del krausismo en su contexto europeo, op. cit., p. 185.
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La proyeccion internacional que encontramos en la vida y
obra de estos autores, trajo consigo, en efecto, una serie de
contactos muy fecundos con universidades europeas y ame-
ricanas; particularmente, gracias a la labor de la J.A.E., cuya
accioén facilité en Espana la recepcion de las principales co-
rrientes europeas de pensamiento vigentes y de la ciencia mas
avanzada en el primer tercio del siglo xx. Tal y como se pue-
de constatar en las fuentes epistolares y los testimonios en la
correspondencia hasta hace poco inédita entre Giner y Sanz
del Rio con los krausistas alemanes —sacada a la luz por los
profesores Menéndez Urena y Vazquez Romero*’—, queda de
manifiesto la poderosa proyeccion internacional que tuvo el
movimiento intelectual europeista krausista durante la Edad
de Plata espanola. Fueron numerosos los krausistas espanoles
que mantuvieron contactos serios y profundos con el estado
del pensamiento en Europa y con las corrientes juridicas euro-
peas modernas. Este contacto con las principales universidades
europeas y americanas, no se entiende sin la importante fun-
cion de Altamira en la Junta para Ampliaciéon de Estudios y su
promocién de una politica de pensionados en el extranjero:

«sépase también cudntos filésofos académicos del Derecho se
beneficiaron entre 1907 y 1936 de las becas de la Junta, con
las que pudieron irse al extranjero, sobre todo a Alemania, a
estudiar junto a los pensadores mas punteros de la especia-
lidad: por lo menos, F. Rivera Pastor, B. Ramos Sobrino, L.
Recaséns Siches, E. Lufio Pena, L. Legaz Lacambra, J. Corts
Grau o F. Gonzilez Vicén»®,

No hay, por lo tanto, que olvidar este poderoso impulso
de acercamiento a Europa y a América de impronta gineriana

42 Enrique M. UReNA y José Manuel VAzZQUEZ-ROMERO, Giner de los Rios y los
krausistas alemanes correspondencia inédita. Con introduccion, nota e indices,
Presentacion de José Manuel PEREZ-PRENDES, Madrid, Servicio de Publicaciones de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 2003, 384 pp.

% Benjamin Rivava, «Historia politica de la filosofifa del Derecho espanola del
siglo XX», en: DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 32, 2009, p. 545.
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y su influencia en lo que fue una profunda y completa reno-
vacion de la cultura espanola, pues ello nos puede ayudar a
contextualizar y comprender la propuesta de un derecho in-
ternacional basada en nociones moralmente densas como las
del armonicismo y la solidaridad, tema que quiza representa
una de las mas notables contribuciones de Giner al proceso
de construccion de Europa y de regeneracion educativa na-
cional.

«No hemos de ocultar tampoco —afirma Hermenegildo Giner,
hermano de nuestro autor— nuestra creencia de que, por la
indole misma de la Institucion Libre, nunca sera esta Socie-
dad otra cosa que lo que es; a saber: un centro docente que
sirva de vanguardia en Espana la reforma de la educacion,
estimado dentro y fuera del pais por todos aquellos que se
interesen...»™.

Estos enfoques internacionalistas y el cardcter universal de
las sociedades especiales krausistas, muy especialmente de la
cientifica, fueron alumbrando y sembrando el camino de lo
que posteriormente marcaria el inicio de una nueva forma de
soberania que se produce y expande en el siglo xx, una so-
berania nueva, supraestatal y policéntrica, que, en correlacion
con el cardcter universalista que Giner imprimi6 a la educa-
cion de los pueblos y a la difusién de la ciencia, tuviera un
caracter transnacional, sin fronteras que limiten su acciéon. Una
soberania que no parte de un Gnico nucleo territorial, sino
que esta descentrada, desterritorializada, tal y como pedian los
krausistas para definir la alianza para la ciencia. Este paso del
concepto tradicional de soberania politica a la nueva forma de
soberania global contemporinea, se ha visto fomentado por las
nuevas tecnologias y su creacion de un «poder en red» abierto
y expansivo, capaz de ofrecer nuevos circuitos de cooperacion
y colaboracién que se extienden por encima de las naciones y
de los continentes. Ciertamente, uno de los principales meca-

4 Giner DE Los Rios, Hermenegildo, «Nota leida en la junta general de accio-
nistas el dia 26 de Mayo de 1889, por el secretario», BILE, XIII, tomo I, 1889, p. 175.
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nismos que mas ha contribuido en las Gltimas décadas a ello,
ha sido el de la educacién —con ayuda de los nuevos medios
digitales, internet y las politicas linglisticas paneuropeas desti-
nadas a la difusion intercultural de todas las lenguas en todos
los paises—. La creacion de estas redes culturales multilingties
ha resultado ser muy provechosa por su capacidad para trans-
mitir normas y valores y fomentar el pluralismo vy la diversidad,
lo que ha favorecido, al mismo tiempo, la lucha contra la dis-
criminacion®.

Aqui radica una de las interesantes propuestas krausistas, al
presentar la escuela como un espacio global y hacer hincapié
en la necesidad de fomentar la cooperacion y la coordinacion
intergubernamental en materia cultural, educativa y formati-
va en Europa. En tal sentido, el componente internacional y
universalista presente en los principios educativos krausistas
puede ser considerado como un posible precursor —lejano pero
coherente— en asentar los principios fundamentales en que se
basan las propuestas de educacion global, los espacios on-line
y los métodos modernos de e-learning.

Una vez realizado este breve recorrido por las principales
lineas maestras del institucionismo y su proyeccién interna-
cional, para finalizar este apartado sobre el papel de la edu-
cacion en el pensamiento politico gineriano, simplemente in-
cidiremos en el cardcter practico y declaradamente reformista
del ideal krausista, como puede apreciarse en su propuesta
de un ideal civico para el hombre democritico. Conviene,
a este propésito, reparar en que el reformismo educativo y
social gineriano —basado principalmente, como hemos visto,
en medidas pedagdgicas— fue un intento practico de consi-
derable importancia, que sent6 las bases de lo que luego ha
sido reconocido como derechos o exigencias de justicia basi-
cas de nuestra sociedad. Tal y como se muestra en el hecho
de que gran parte de los postulados de este eminente jurista

% MARTINEZ ABASCAL, Vicente-Antonio, Ciudadania social y politicas migratorias
de la Union Europea, Granada, Editorial Comares, 2005, pp. 141-142.
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y educador espanol que fue Giner de los Rios —y que hemos
tratado de resumir aqui—, en efecto, encontraron gran extra-
fieza y resistencia en su época, pero que, a pesar de todo,
han pasado a ser hoy patrimonio comuin de la filosofia del
derecho y de la pedagogia de nuestro tiempo®.

4 JacksoN, Gabriel, «Vigencia del krausismo», en: El Pais, 26/02/1984, sitio
web: http://elpais.com/diario/1984/02/26/opinion/446598018_850215.html. Con-
sultado el 29/04/2014.






CAPITULO VII

VIRTUDES E INSUFICIENCIAS DE LA
FILOSOFIA DEL DERECHO KRAUSISTA

En este capitulo final expondremos los lineamientos generales
de la compleja y problematica relacion entre Estado y Sociedad
que Giner plantea, para lo cual es preciso hacer algunas conside-
raciones sobre la relacion entre los binomios derecho y educacion
o derecho y cultura, a fin de reflexionar sobre las luces y som-
bras que proyecta la filosofia del derecho gineriana. En efecto, la
virtualidad de la filosofia juridica krausista para nuestro presente
es manifiesta pues la unidad en la diversidad que hoy en dia se
pide en proyectos europeistas para alcanzar «una sola voz» crei-
ble e influyente en la escena internacional, viene ejemplarmente
representada por la idea krausista de la unidad de la sociedad
con la politica. Pero esa unidad es preciso entenderla salvando
un aspecto que tanto Giner como otros krausistas subrayaron ex
profeso: tal unidad y coherencia debe encontrar su apoyo no en
el monolitismo del Estado totalitario, sino en el hecho de que
representan y asumen practicamente la pluralidad real y la pro-
funda complejidad de la sociedad politica a la que representan.
Frente al Estado patoldgico, de pura fuerza o dominacion que
reivindicaban los nacionalismos europeos, para los krausistas lo
deseable es esa correspondencia pueblo-Estado, en la que se
da una total coherencia entre la accion politica del Estado y el



248 EL LEGADO JURIDICO Y SOCIAL DE GINER

deseo del pueblo. Oponiéndose asi a las tesis del liberalismo
abstracto, los krausistas espanoles ofrecen pues soluciones que
apuestan por la descentralizaciéon de un régimen de autonomia
basado en el selfgovernment local. Esta demanda de mayor laxi-
tud del poder nacional va a beneficiar al maximo las autonomias
de los elementos integrantes de la comunidad. Por una parte,
esta autonomia se traduce, a nivel social, en el principio del
self-government inglés y en un derecho de sociabilidad, esto
es, un derecho «de concertarse entre si los hombres para deter-
minar relaciones juridicas [...] como el de unirse para constituir
personalidades sociales correspondientes a las exigencias de la
vida racional humana»'. Y, por otra parte, a nivel individual, el
debilitamiento del poder nacional se va a traducir en la defensa
de la libertad del hombre y de la racionalidad de su vida. Ambos
principios suponen pues la formacién de un Derecho que ofrece
las condiciones para que todos los miembros puedan prestarse
mutuo auxilio en la consecucién de cada uno de sus fines.

Sin embargo, algunas de sus reflexiones acerca de las re-
laciones internacionales, sus criticas al liberalismo, su modelo
educativo global y su propuesta de como deben ser perse-
guidos estos objetivos de una Unién de Estados, precisan ser
reconsideradas y revisadas. Repasemos sucintamente algunas
de las cuestiones clave de la teoria juridica y sociolégica krau-
sista para ir desgranando aquéllos aspectos mis cuestionables,
aquéllos que han sido total o parcialmente impugnados y re-
futados por la critica contemporanea, asi como aquéllos otros
que han sido aprobados e incorporados como exigencias irre-
nunciables en nuestro sistema juridico actual.

1. Reduccion del Estado nacional a Estado educador

Francisco Giner de los Rios y Adolfo Posada, como otros
muchos institucionistas espafnoles, se habian formado en la fi-

! GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON ARaNa, Alfredo, Prolegomenos del

derecho. Principios de derecho natural, op. cit., t. I, p. 128.
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losofia krausista, cuyo proyecto, como se ha indicado anterior-
mente, pedia fundamentalmente la modernizacion de Espana.
Esta via hacia el reformismo que proponen Giner y los krau-
sistas espanoles debia llevarse a cabo a través de la educacion
y de la accion cultural y ética, principalmente. Se trataba pues
de una via evolutiva, de un reformismo gradual y pacifico, lo
cual implicaba un rechazo de las medidas violentas revolucio-
narias para llevar a cabo ese progreso social y politico. En su
obra, vemos cémo Francisco Giner se opone constantemente
a las revoluciones de caracter violento, de uno u otro signo,
y afirma —comulgando en ello con corrientes antimaquiavéli-
cas— que «el fin no santifica nunca al medio?. La funcion que
cumple la educacion en su obra tiene un claro sentido regula-
tivo y de guia claramente positiva, en tanto ideal que apunta
a orientar nuestros actos en la medida de lo posible, y ante el
cual debemos persuadirnos de que alguna vez llegara a existir.
Esta misma vocacién es suscrita por otros krausistas contem-
poraneos de Giner, quienes comparten con nuestro autor una
concepcion platonica que apuesta por la necesidad y el valor
del deber ser del ideal en tanto guia directiva de la humanidad,
mostrando asi que «para ensenar al mundo cémo debe ser, no
siempre [se] llega tarde».

Concebida la educacion y la elevacion del nivel cultural de
los ciudadanos como principal via de transformacion y pro-
mocion de los espafoles, era natural que los krausistas atri-
buyeran al Estado la funcion prioritaria de la ensenanza, del
aumento de la informacion y la elevacion del nivel cultural del
pueblo a través de la accion educativa, que fue inicialmente
propuesta en los ndcleos Universitarios y que luego fue dirigi-
da fundamentalmente hacia la escuela®. En efecto, una de las

2 GINER DE LOs Rios, Francisco; CALDERON ARANA, Alfredo, Resumen de Filosofia
del Derecho, op. cit., tomo II, p. 148.

3 GINER DE 10s Rios, Francisco, «Sobre el concepto de la ley en el Derecho
positivo», op. cit., pp. 218-226.

4 VAzQUEz-ROMERO, José Manuel, Sociedad, Derecho y Ciencia en los escritos
de Giner de los Rios», en: Pedro. F. ALvAREZ LAZARO y José Manuel VAZQUEZ-ROMERO,
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misiones educativas que acometi6 el krausismo fue esta labor
fundamental de ensefiar a los ciudadanos el valor de su poder
moral dentro del Estado, pues de la formaciéon de hombres
honrados, de la pedagogia, dependia en ultima instancia la for-
macion de un Estado sélido. En consecuencia, su pensamiento
politico se desarrolla en cierto modo mirando bacia adentro,
haciendo radicar en la conciencia del hombre el apoyo mas
firme de la constitucién politica.

La teoria organicista de la sociedad formulada por Krause
parte pues de cierta impronta platénica, como puede apre-
ciarse en su doctrina del microcosmos del Estado individual,
también denominado por Platon como repiiblica interior del
hombre®, donde el individuo constituye un Estado, soberano,
auténomo e inviolable en su vida y derecho interior. A fin de
dotar de autonomia y soberania a cada ciudadano, Giner dirige
sus criticas a las tesis del formalismo juridico, para el cual, la
coaccion es una nota esencial del Derecho. Ello es refutado por
Giner al mostrar la existencia de una esfera juridica auténoma
en toda persona individual donde es manifiestamente imposi-
ble la coaccién: en el individuo encontramos pues un derecho
provisto de las notas de intersubjetividad y estatalidad —Giner
retoma aqui el concepto platénico de Estado individual— pero
en el que no cabe hablar de coactividad, sino a lo sumo de
auto-conviccion lograda por la suma de las decisiones perso-
nales. La educacion y la ética de ese hombre interior, al que
Giner dota de entidad juridica al darle el estatuto de Estado
individual, explican asi este caracteristico intimismo politico-
social de base educativa que esta presente en las principales

(Eds.), Krause, Giner y la Institucion Libre de Ensenianza, Madrid, Editorial Parte-
luz, Universidad Pontificia Comillas, 2005, pp. 107-129. Id., «La sociedad cientifica
en los escritos ginerianos del sexenio», El Basilisco, n° 38, enero-diciembre, 2000,
pp. 77-9%4.

> PLATON, La Repiiblica, Introduccion de Manuel FERNANDEZ-GALIANO, Traduc-
cion de José Manuel PABON y Manuel FERNANDEZ-GALIANO, Madrid, Alianza Editorial,
Clasicos de Grecia y Roma, 2006, 568b.
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obras de filosoffa del derecho krausistas®. A estas raices clara-
mente platdnicas se remite su discipulo, Adolfo Posada, quien
refiere las siguientes notas de los Principios del Derecho Natu-
ral ginerianos:

«en ella una resultante original, en la que se funden con
cierto idealismo de sabor platénico, el rigorismo del im-
perativo kantiano, el realismo de la escuela historica, el
eclecticismo krausista omnicomprensivo... Todo, recogido
en una concepcion sintética propia, que habra de acentuar-
se y tomar nuevos matices y mayor intensidad en labores
ulteriores»’.

La utilizacion del concepto del «Estado individual» como ele-
mento ultimo e irreductible que entiende al individuo como
Estado-célula dentro del organismo social, es muy recurrente
en toda la literatura krausista y tiene un especial desarrollo en
la filosofia del derecho de Giner. Esta teoria del Estado indivi-
dual supone reconocer la existencia de un Derecho inmanente
que posee unas interesantes aplicaciones en la comprension
del punto de vista subjetivo del Derecho y que viene a asentar
las bases de la obligatoriedad de las normas juridicas y su gra-
do de aceptacion en sociedad. En los testimonios de la época,
encontramos una referencia expresa a esta adaptacion del con-
cepto de derecho inmanente de raiz platénica en la filosofia de
Krause, pues como hiciera notar Fernando de los Rios: «A partir
del pensador griego, comienza la historia de la consideracion
del derecho como una propiedad del sujeto; del derecho como
inmanente; esto es de importancia capital en su concepcion
de la justicia (en Platén sinénimo de derecho), que renace en
Leibniz, y vuelve a aparecer en Krause»®.

¢ Cfr. GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON ARANA, Alfredo, Resumen de
Filosofia del Derecho, tomo 11, op. cit., p. 153 y pp. 160-ss.

7 Posapa, Adolfo, Prologor, en: GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON ARANA,
Alfredo, Prolegomenos del derecho. Principios de derecho natural, op. cit., t. 1, p. XIV.

8 Rios Urrutl, Fernando de los, La filosofia politica en Platén», Obras Comple-
tas, Madrid, Anthropos Editorial, Fundacién Fernando de los Rios, 1997, p. 23.
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Los krausistas proponen asi un concepto de Derecho Inma-
nente que abarcaria el caracter interior de la vida juridica, de ma-
nera que no niegan la posibilidad, pero si la necesidad de que
exista coaccion para que podamos hablar de Derecho. Basindose
en esta idea, la filosoffa juridica krausista establece la distincion,
por un lado, entre un poder necesario, conditio sine qua non para
realizar todo Derecho, el cual radicaria en el ser plenamente juri-
dico, es decir, en la persona; y, por otro lado, un poder coactivo,
el Derecho del Estado nacional, cuya necesidad y posibilidad no
se niegan, pero si su prevalencia, pues esta coaccién no es sino
una nota material y externa que no tendria lugar en el Derecho
inmanente, ni en el social regido por la costumbre, esto es, la opi-
nién publica, por lo que tan sélo se podria aplicar bajo estrictas
condiciones al Derecho positivo legislable®.

De ahi el papel decisivo que los krausistas otorgan a la opi-
nioén publica y a la educacion, los cuales son —en palabras de
Posada— determinantes para garantizar la legitimidad democra-
tica, pues «l Estado, en su relacion final, entrana la expresion
juridica circunstancial de la cultura misma, o sea el ideal de vida;
y su accion se distingue por el modo como actia»'?. Por consi-
guiente la clave del sistema filoséfico krausista consiste en su es-
fuerzo, no tanto por imponer la soberania, como por reivindicar
el valor de la autonomia, término preferido por los krausistas:

«Desde este punto de vista, —asevera Posada— la soberania
del estado no se expresa tanto en el poder de dominacion
sobre el exterior —poder agresivo, de absorcidon— como en el
de dominacion sobre si: autonomia; la nocién de la supre-
macia debe sustituirse quiza por la de autonomia; tan cierto
es esto, que el proceso de la formacion de los estados, acaso
se puede interpretar como un proceso de formacion —edu-
caciéon— de una fuerza interna de direccion racional, libre,
seguin el ideal que a la vez se va elaborando y realizando»'.

®  GINER DE LOS Rios, Francisco; CALDERON, Alfredo, Prolegémenos del derecho.
Principios de derecho natural, op. cit., p. 25.

10" Posapa, Adolfo, «El fin del Estado», op. cit., pp. 141-142.

11 Posapa, Adolfo, {La soberania», op. cit., pp. 249-250.
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Hoy en dia dirfamos, reformulando dicho desideratum krau-
sista en términos mas modernos, que se trata de la formacién
de ciudadanos capaces de actuar en la esfera publica, transfor-
mando las oportunidades de participacion en ocasiones reales
de autodeterminacion:

«puede decirse que el problema fundamental de la repre-
sentacion democratica no esta tanto en el socavamiento de
la soberania y en la migracion del poder factico hacia ins-
tancias de poder supra- o trans- nacionales débilmente re-
presentativas. Lo verdaderamente relevante es mas bien la
desintegracion de todo espacio homogéneo de ordenaciéon
de los deseos, los intereses y las necesidades, la desaparicion
de una base comun sobre la cual establecer equivalencias
significativas entre las demandas de todos. Es la posibilidad
misma de la representacion la que se evapora junto con la
creencia, tipicamente moderna, de que es posible modelar el
mundo por medio de la potencia del soberano, el artifice del
orden social. En tltimo término, es la proyectabilidad misma
de los equilibrios y las normas bisicas de la convivencia lo
que estd en cuestion»2,

De acuerdo con esta concepcion de la autonomia, Gi-
ner demanda una mayor atencion a la educacion de individuos
y pueblos en un espiritu de justicia, oponiéndose asi a todo
modelo de legislacion definida en términos puramente coacti-
vos, cuyos intentos de imposicion no respondian a lo que Giner
demandaba para su contexto histérico. En coherencia con este
principio de renuncia de toda coaccién exterior, se pronuncia
Giner en contra del servicio militar, al que connota como servi-
cio de servidumbre y de sumision a la imposiciéon de la fuerza:
«el de la servidumbre (que no servicio) militar, en que a lo sumo,
no ven otro mal que la redencion a metalico, y otra reforma
que extendernos a todos el yugo» —y anade Giner su principio
ético— bueno fuera, si entrase en ella la obra de redimirse por

12 Grepp1, Andrea, La democracia y su contrario. Representacion, Separacion

de Poderes y Opinion Piiblica, Madrid, Trotta, 2012, p.46.
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dentro»3. La coaccién y el uso de la fuerza en el Derecho que-
daria reducida a mera posibilidad de disposicion de medios ne-
cesaria, un poder que necesita fuerza para realizarse, pero que
no es esencial al concepto de Derecho. Asi lo expresa Giner al
afirmar que el Estado Jas mas de las veces es impotente para
evitar la injusticia (sobre todo de un modo directo), y siempre
inferior su eficacia a la del sano sentido del individuo y la socie-
dad, o sea el espiritu de justicia, a la rectitud de conciencia, que
es de donde tnicamente cabe esperar el completo remedio'.

La importancia aqui del individuo, como ultimo 6rgano y
emblema politico, constituye uno de los grandes pilares del
pensamiento juridico krausista. La tesis de que el reconoci-
miento de la regla del Derecho por la voluntad del sujeto ju-
ridico es un elemento imprescindible para su cumplimiento,
viene explicada por Fernando de los Rios con el siguiente razo-
namiento: <No es tan solo el hombre un depdsito social: tiene
el centro en si mismo y hay una funcién que es especifica-
mente suya. S6lo €l da objetividad al pasado, y por su carcter
ético, es decir progresivo, hace avanzar en su valor moral»'>.
Asi también lo expresa el discipulo y coautor de las principales
obras juridicas de Giner, Alfredo Calderén, cuando afirma que:

«Todo el orden del Derecho se refiere para su cumplimiento a
la libre voluntad de la persona [...] La obligacion juridica nunca
nace, por tanto, propiamente de la voluntad, sino del orden
objetivo del derecho. Pero este orden, para ser efectuado, ne-
cesita ser reconocido previamente por el sujeto que resuelve
en su vista atemperar sus actos a las prescripciones del mismo.
En esto consisten las que pueden denominarse de una manera
general declaraciones de voluntad, de las cuales es un caso
particular el reconocimiento de la regla de Derecho»'°.

13 GINER DE LOs Rios, Francisco, «Notas de Sociologia», op. cit., p. 350.

14 GINER DE 10s Rios, Francisco; CALDERON ARANA, Alfredo, Resumen de Filosofia
del Derecho, tomo 11, op. cit., p. 122.

15 Rios Urruti, Fernando de los, da obra de la cultura: Etica y Educacions,
BILE, XXXII, 1908, tomo 11, p. 305.

16 CALDERON ARANA, Alfredo, «El contrato y el Derecho», op. cit., pp. 252-253.
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Al hacer del individuo un sujeto de derecho, la teoria krau-
sista del Derecho Inmanente trata de ensenar al hombre a ser
consciente de los fines éticos que debe cumplir y realizar li-
bremente. Esta idea del Estado individual se encuentra, por
supuesto, en perfecta coherencia con el pensamiento krausista
de que la educacion, la instruccion y la civilizaciéon del pueblo
son los verdaderos garantes de una reforma soélida y estable.
La centralidad y relevancia de este principio es notable pues,
en efecto, algunos de sus proyectos han tratado de contribuir,
en definitiva, al progresivo reconocimiento de la subjetividad
internacional del individuo y han tenido una influencia de-
terminante en la fundamentacién del sistema de los derechos
humanos.

Dada esta manifiesta presencia de los conceptos filosoficos
y politicos krausistas en la revalorizacion del papel del sujeto
humano en el proceso de identificacion y de justificacion racio-
nal de los valores ético-juridicos segtn su ideal de autonomia,
consideramos interesante el estudio de estos autores no sélo
por la difusion y el importante papel que tuvieron para su
contexto, sino también para comprender su funcién historica
y su papel en el contexto en que se forjaron los derechos hu-
manos'’.

Sin embargo, esta absoluta sobrevaloracién de la ética y
de la educacion trae consigo algunas consecuencias practicas
peligrosas para la seguridad juridica del individuo, como el
hecho de que este énfasis en el aspecto ético venga a reducir,
en cierto modo, la funcién del Estado a la de Estado educador.
De tales implicaciones politico-sociales nos ocuparemos en la
siguiente seccion.

17

Véase un trabajo sobre la defensa krauseana de los derechos humanos:
QUEROL FERNANDEZ, Francisco, La filosofia del derecho de K.Ch.F. Krause. Con un
apéndice sobre su proyecto europeista, op. cit., 492 pp. Vid. MANZANERO, Delia,
«Francisco Giner y Adolfo Posada, precursores de la Sociedad de Naciones», en:
Pensamiento. Revista de investigacion e informacion filosdfica, n° 265, vol. 71,
enero-abril 2015, pp. 53- 71. DOL: pen.v70.i265.y2015.003.
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2. La falta de seguridad juridica: una critica al eticismo antinor-
mativista Krausista

Si bien hemos reconocido algunas cualidades interesantes y
valiosas en la critica frontal que la teoria juridica krausista hacia
a las concepciones del Derecho que lo limitan a un sistema de
coaccion organizada, esta oposicion krausista a la instituciona-
lizacién del Estado y de su fuerza coactiva ha de ser tomada
con mucha cautela y debe ser matizada. Conviene pues reparar
en la insuficiencia de algunas de las soluciones krausistas e
incluso, en algunos de los peligros que llevaria consigo cierta
ingenuidad presente en el eticismo krausista.

En su permanente intento de rectificacion del formalismo
mecanico y técnico del liberalismo abstracto y sus criticas a la
Restauracion canovista, los krausistas parecen olvidar el pro-
blema de la realizacién practica de la seguridad juridico-po-
litica, al subordinarla constantemente a valores de indudable
rango ético, pero que son, sin embargo, muy discutibles, mas
dificiles de imponer y, sobre todo, enormemente susceptibles
de ser manipulados y traicionados ante la carencia de un siste-
ma coactivo y formal que los rija.

Por lo demas, al afirmar los krausistas que el Estado tiene
conciencia —o mejor, que no hay mas Estado que la conciencia
de los sujetos individuales que lo integran—y que esas concien-
cias particulares le impulsaran a cumplir el derecho, parecen
afirmar con ello que el problema del Estado de Derecho se
pueda resolver psicologica y éticamente, sin necesidad de la
participacién de los mecanismos de control propios del Estado
liberal de Derecho. Es, por lo tanto, importante constatar que,
bajo el pretexto de acercar el Derecho a la vida, con frecuencia
esta doctrina parece adherirse a posturas que apuestan por una
completa des-formalizacion de lo juridico y por un explicito
y peligroso antinormativismo. Recordemos cémo Giner diri-
gia sus criticas, tan caracteristicas por otra parte de la doctrina
krausista, al legalismo formalista, en linea con la tradicién ius-
naturalista cldsica idealista de Platén y Fray Luis de Ledn:
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«El célebre pasaje de la Repriblica de Platon —dice Giner—
[Libro 1V, paginas 205 y siguientes de la traduccion de don
Patricio de Azcarate], en que viene a declarar que la ley es
innecesaria para el hombre educado; y se burla de querer
suplir la falta de educacion y de sentido interno, que es su
fruto, formando reglamentos sobre reglamentos, anadiendo
correcciones sobre correcciones, con que no se logra sino
complicar y empeorar la enfermedad, “cortando las cabezas
de la hidra”. También en las Leyes [Tomo I, libro IX, paginas
107 siguientes de la traduccion de Azcarate] reputa vergon-
z0so suponer que haya hombres tan malvados, que el legis-
lador tenga que dictar leyes para contenerlos. Naturalmente,
todas estas afirmaciones son luego atenuadas, pero queda
siempre como signos de un cierto ideal. Ahora, nuestro Fray
Luis de Leon; como platénico que es, comenta el pasaje de la
Repuiblica y abunda en su sentido, en sus Nombres de Cristo
[Libro I, & 1IV; libro II, && II y III, etc.], considerando que la
ley es cosa imperfecta, por ser monétona y “terca”, no viva;
por oposicion a la gracia, viva y atractiva (no meramente in-
telectual como aquélla), individual, en suma, para cada caso
y sujeto, flexible. [...] Reparese que éstas son precisamente
las faltas que suelen poner muchos anarquistas a la legisla-
cion: v. gr., uno de los libertarios mas famosos norteamerica-
nos, Fulton [La Edad del Pensamiento (The age of thought),
periddico de Nueva York, nim. 1.°, paginas 4 y 5]»'.

Como puede apreciarse, en el Estado de Derecho gineria-
no, la ética y la educacion constituyen los supremos resortes
para hacer cumplir y para dotar al sistema juridico, no sélo de
legitimidad, sino también de legalidad, y aqui es donde quiza
radica el talén de Aquiles de esta doctrina krausista: en la falta
de un eficaz mecanismo de garantia y de control.

«.. la labor de la historia —afirma Fernando de los Rios— pa-
rece ir condicionando la sociedad a un estado de concien-
ciacién en que se haga duefa de si, y domine su naturaleza
como va haciéndolo con el mundo exterior; todo elemento

18 GINER DE 10s Rios, Francisco, «Aspectos del anarquismo», op. cit., p. 88.
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de fuerza serd, pues, eliminado por inutil. Este optimismo
con pequenas diferencias, parece ser muy general. Tal vez
el Sr. Giner de los Rios, pueda decirse que participa de éL
[...] Esta importancia extrema que para el gran pensador grie-
go [Platon] tuvo la educacion, es un motivo mas de acerca-
miento a nuestros dias. La nota exterior coercitiva parece ser
estimada cada vez menos en cuanto no sea un medio para
llegar al interior y producir una reforma en la modalidad
ética. [...] la educacion, solo de la eficacia de su labor depende
el que la humanidad salga de la tragica situacion presente.
Ella es la integral de todas las diferenciales constitutivas del
orden sociol6gico».

Enunciaciones de este tipo, con una clara impronta idealista
y platonica que todo lo espera de la educacion, son las que
han llevado a varios autores contemporineos a criticar la filo-
soffa krausista por su ingenuidad y por la falta de control en su
propia teoria del Estado. Dos serian los peligros fundamentales
que acechan a dicha concepcion eticista del derecho:

a) Por un lado, la disolucién de la objetividad del Derecho
en un, cada vez mayor, acentuado voluntarismo subjetivista al
que se apunta en la doctrina gineriana. Asi lo expresaba Fer-
nando de los Rios, describiendo esta raiz platénica en la filoso-
fia juridica gineriana que hace residir las garantias del derecho
uUnicamente en la educacion, sin percatarse quiza del peligro
de subjetivismo relativista del que adoleceria dicha doctrina
si se tratara de aplicar en tiempos de un difundido pluralismo
ideologico y social como el actual.

b) Por otro lado y, en conexién con lo anterior, debemos
senalar la insuficiencia y limitaciones de un Estado meramente
educador para mantener una seguridad juridica minima pa-
ra los ciudadanos. En efecto, el iusnaturalismo krausista se
preocupa mas por la justicia del Derecho que por su legalidad,
y aqui radicaria precisamente el peligro de esta tendencia. Al

19 Rios Urrut, Fernando de los, La filosofia politica en Platon», op. cit., pp.

35-36; p. 55.



VIRTUDES E INSUFICIENCIAS DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO KRAUSISTA 259

esperar el completo remedio del espiritu de justicia del pueblo
y de la rectitud de la conciencia de sus ciudadanos, y, al mismo
tiempo, despreocuparse en demasia de la vinculacién nece-
saria de los ciudadanos vy juristas a la ley, se estd socavando
asi toda seguridad juridica. Asimismo, cabe hacer notar que la
pretendida justicia de las conclusiones que puedan alcanzarse
en derecho, si no se atienen a una normatividad legal, puede
transformarse ficilmente en arbitrariedad e incluso en una nue-
va injusticia.

Una de las apreciaciones mas repetidas de la doctrina krau-
sista que adolece de este optimismo desproporcionado, es la
de que todo depende del alto o bajo nivel de moralidad de una
comunidad, de la buena intencién de los ciudadanos o de la
conciencia de ese gran individuo que es el Estado (un pensa-
miento platénico de marcados tintes moralizadores y pater-
nalistas). De hecho, la creencia krausista de que, mediante la
gran panacea de la educacion se pueden solucionar todos los
problemas, resulté particularmente funesta e inoperante en su
contexto histérico. Algunas obras ya han acentuado las dificul-
tades a las que tuvo que hacer frente esta posicion krausista de
un acentuado optimismo ético, al hacer notar que los defenso-
res de la I Republica

«eran catedrdticos, profesores, periodistas, abogados... hom-
bres de buena voluntad influidos hondamente por la filo-
soffa krausista, defensora de una ética laica y la libertad de
conciencia. Su suefio era un Estado descentralizado, una so-
ciedad mas justa, una educacién popular, la proclamaciéon
de la libertad religiosa y la abolicion de la esclavitud en las
colonias. Les falté pragmatismo y unidad ante los enemigos
comunes para hacerlo realidad y les sobraron problemas: las
estrecheces de la Hacienda, el levantamiento carlista en el
norte, la guerra de Cuba, la deslealtad del ejército, la com-
batividad campesina y la agitaciéon urbana decidida a llevar
hasta el final el proceso revolucionario»®.

2 Garcia CORTAZAR, Francisco, Historia de Espana, Editorial Planeta, Barcelo-

na, 2003, pp. 210-211. Citado en: ENEriz OLAECHEA, Francisco Javier, «El proyecto
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Tal y como senala Recasens Siches, esta vision platonizante
de la realidad juridica constituye quiza la parte no sélo mais
inoperante, sino la mas discutible y controvertida de la filosofia
juridica gineriana:

«Cierto que la aportacion de Giner y de su escuela a la Fi-
losofia del Derecho fue fecunda y que sobrevivieron varios
de sus ideas magistrales; pero también es notorio que, sobre
todo en la Teoria juridica estricta, su preocupacién moralis-
ta de tipo platonizante, contribuy6 a obscurecer los perfi-
les de algunas nociones bdasicas, como la de Derecho, la de
Estado, etc.: asi como también decayeron pronto aquellos
pensamientos que se inspiraban en una metafisica roman-
tica. Mucho mas importante perdurable, en cambio, fue su
contribucion practica como actitud y disciplina de ideales
juridicos-politicos»*!.

Por esta razon, convendria aquilatar y tomar con mesura la
mas que cuestionable critica que los krausistas hacen de algu-
nos aspectos garantistas del liberalismo, asi como su intento
de eliminar la coaccion por completo como elemento tipico
del Derecho. Hoy por hoy no parece muy convincente la tesis
krausista que pronostica la total desaparicion del Derecho y
su sustitucién por normas no-coactivas de organizacién o por
normas exclusivamente de caracter ético, no al menos en un
futuro relativamente cercano. Si fuéramos capaces de imaginar
o pensar en una sociedad en la que esas circunstancias idea-
les krausistas se cumplieran: una sociedad en que las normas
juridicas se obedecieran por su propia bondad y justicia, y no
por miedo a la imposicién de una sancion en caso de incum-
plimiento; una sociedad en la que la aceptacién social y la
participacion de la ciudadania en el Derecho hagan coincidir
completamente lo que Giner denomina el Estado oficial con

de Constitucion Federal de la I Republica Espanola (1873)», en: Revista juridica de
Navarra, N° 37, 2004, p. 115.

21 RECASENS SICHES, Luis, Panorama del pensamiento juridico en el siglo XX, op.
cit., p. 20.
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el Estado real; una sociedad, en definitiva, en la que el nime-
ro de supuestos reales y concretos en los cuales la coaccion
tenga que ser utilizada se vea significativamente reducida; si
fuéramos capaces de pensar o imaginar esta sociedad, es muy
probable que, a pesar de todo, la coaccion continuara siendo
necesaria. En efecto, la coaccién se encuentra siempre detras
de todo orden social y, aunque en la mayoria de ocasiones no
actie, nunca desaparece. Puede muy bien decirse, que a ese
cumplimiento espontineo del Derecho que vemos en la ma-
yoria de los casos, no le es quiza del todo ajeno el hecho de
saber, con toda certeza, que la coaccion juridica puede actuar
plenamente en cualquier momento en que resulte necesario
para la defensa del ordenamiento juridico. Esta idea es algo
que los krausistas sencillamente no contemplaban en su critica
a este modelo del Derecho coactivo.

A pesar de esta matizaciéon que hacemos a la doctrina krau-
sista, hay que anadir, por poner algo en el otro lado de la
balanza, que no les falt6 sutileza para darse cuenta de que la
coaccion juridica no era la Unica —ni quiza la mejor— forma de
imponer sanciones o de hacer cumplir el derecho. Al hablar
de la educacion y de la moralidad, estaban propugnando otro
método de ordenamiento social que no estaba exento de im-
poner su propio tipo de sanciones, ciertamente no coactivas,
pero no por ello menos eficientes. Los krausistas eran pues
conscientes de que no sélo existen sanciones de tipo coactivo
y exterior como las del Derecho, sino que hay otros diversos
tipos de sanciones que implican diferentes modos de «cautivi-
dad» en el sujeto, por ejemplo, las que sirven para imponer de-
terminado orden social a través de imposiciones morales. Algo
que algunos autores contemporianeos quieren significar con la
expresion de que, a la hora de mantener el orden un sacerdote
cumple mejor dicha funcién que cien gendarmes.

Esta sujecion moral del sujeto estaria provista de modos
de coaccion personal efectivos y de sanciones que operan de
modo eficaz, y que pueden ser de diversos tipos: a). las tras-
cendentes, como el premio o castigo en una vida ultra-terrena;
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b). las sanciones internas, como la culpa, frustracién, etc.; y
©). las sanciones sociales, como la pérdida del prestigio y del
honor o la marginalizacion del grupo, entre otras. Estas ultimas
sanciones que se nos imponen por no respetar los usos de
una determinada sociedad, puede que, en efecto, no utilicen
el recurso de la fuerza y la coaccién, pero no por ello puede
decirse que las sanciones derivadas de las normas morales sean
menos graves o constrifentes que las derivadas de las normas
juridicas. Con cierta frecuencia, lo cierto es precisamente lo
contrario: en algunas ocasiones las sanciones morales son las
mas duras de padecer. Es pues posible que muchas de las san-
ciones juridicas puedan considerarse menos duras e infamantes
que una sancién derivada de la violaciéon de una norma ética,
y ello es debido a la falta de una formalizacion institucional
de las sanciones éticas y sociales. La moral conlleva pues unas
imposiciones y unas sanciones personales y sociales, que si
bien prescinden por completo de toda coaccion fisica, tal y
como desean los krausistas, si que suponen una normatividad
y un condicionamiento social que puede en ocasiones alcanzar
niveles de muy dificil ineludibilidad.

Este seria el peligro que tifie todo el pensamiento krausis-
ta, al arriesgarlo todo en favor de la ética, de los valores, de
un tacito y, a veces explicito, menosprecio de la fuerza como
instrumento apto para garantizar un sistema politico de corte
liberal. En otras palabras, el adolecer de una sancion determi-
nada hecha explicita y acordada por todos, hace que no haya
una seguridad minima y que la ambigliedad en que queda
expresada la norma ética pueda ser interpretada de modo que
la sancion se amplifique en determinados casos hasta limites
insospechados.

Frente a esta vaguedad y ambigliedad de un modelo ju-
ridico que encumbra el reconocimiento moral como ultimo
depositario y garantia del derecho, lo que pretenden otros
conceptos mas legalistas del Derecho es imponer un criterio
de certeza a través de un sistema organizado, formalizado e
institucionalizado de sanciones que se lleve a cabo por 6rganos
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especificamente creados para ello, lo cual es la base precisa-
mente de un valor tan fundamental e irrenunciable como el de
la seguridad juridica.

Por lo tanto, conviene atemperar un poco las criticas krau-
sistas al formalismo juridico, puesto que hoy sabemos que afir-
mar la dimension coactiva del Derecho no significa necesaria-
mente rebajar el Derecho al nivel de la simple fuerza fisica; al
contrario, significa dignificar el necesario uso de la fuerza, de
la coaccién, haciéndola legitima, justa, cuando se ponen ella
y el Derecho —como demandan los krausistas— al servicio de
fines humanos como la libertad, la paz, la justicia, la igualdad y
el bienestar de todos los hombres, y todo ello es lo que parece
que quiza, desde la filosoffa juridica krausista, se subestima o
no se tiene suficientemente en cuenta.

Otro factor a tener en cuenta es que este sector de la bur-
guesia espanola, al orientar siempre su ideario en contra de la
fuerza y hacia la suavizacion del Estado, hacia una cierta des-
estatizacion, parece ignorar repetidamente que un sistema de
fuerza, un Estado poderoso no nos aboca necesariamente a los
intereses de una oligarquia sino que, si ese Estado cumple con
ciertos requisitos constitucionales, también esta en condiciones
de garantizar el libre juego politico de la democracia liberal.

Insistimos pues en que, si no se afirmara este Estado coac-
tivo que cuida de principios y de las exigencias éticas de una
comunidad, las propuestas de una teoria de la justicia, de ese
«deber ser» juridico y social formulado por la ética krausista,
resultaria muchas veces reducida a un mero desideritum in-
eficaz, inoperante, cuando no directamente, un vano intento.
Toda moralidad pide pues, ser reconocida por un Derecho
positivo, que es el que le da efectividad, y en la medida en que
las propuestas de reforma krausistas se hacen desde un plano
meramente eticista o educador, parten de una imposibilidad de
base para hacerse efectivas y adolecen de un enfrentamiento
real con la génesis de la conflictividad. Su desprecio por el for-
malismo, por la mecanica del legalismo, es, a su vez, un peli-
groso desprecio hacia la estructuracion exterior de la seguridad
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juridica y politica que habia ideado el liberalismo clasico (sepa-
racion de poderes, control juridico, etc.) y que tan importante
ha sido para la civilizacién moderna. Por lo tanto, podemos
concluir que, a pesar de la coherencia liberal de la filosofia
juridica krausista en muchos aspectos de su doctrina, su teo-
ria presenta sin embargo algunas limitaciones e insuficiencias
tipicas de la mentalidad del intelectual burgués espanol de su
tiempo como las que se acaban de sefnalar, que conviene tener
presentes para aquilatar mejor su papel en la filosofia juridica
de su momento.

3. La Educacion en el Derecho: ipanacea o instrumento social
con un eficaz papel preventivo?

Como puede apreciarse, la idea que constituye la base de
toda construccion juridica krausista es que la reforma del De-
recho y del ordenamiento social solo se puede llevar a cabo
a través de la educacion del individuo. De esta premisa se
derivaba la preferencia krausista por las soluciones educativas.
Asi se aprecia como el movimiento para conseguir una Espana
libre en el krausismo se concretaba en una accion dirigida a
formar una Espafa culta, y cémo la funcion del Estado Na-
cional se veia circunscrita a la de servir fundamentalmente de
Estado Educador.

Este planteamiento ha sido objeto de otras muchas objecio-
nes de conjunto y atn de detalle que se han hecho al krausismo.
Y es que, a pesar de que sus proyectos pedagogicos significaron
en gran medida una reforma educativa y social determinantes,
sin embargo, estuvieron bastante condicionados y determinados
por la clase social de sus hombres, cuya visién unilateral para
comprender cudles eran los problemas reales de su sociedad y
como deberian solucionarse, no fue a veces la mas eficaz. En
este sentido se ha reprochado a Giner y Posada, como a todo
el krausismo espanol en general, una falta de atencién a las
soluciones estructurales y técnicas, de reforma de la industria y
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de la agricultura, y una excesivamente marcada preferencia por
las vias lentas de la ensenanza y la moralidad que, aplicadas al
contexto de la realidad espanola a la que estaban destinadas,
iban a resultar desgraciadamente poco operativas:

«Falta, desde luego, un planteamiento del problema desde
plataformas mas reales y operativas. Hay una, no sé si cons-
ciente o inconsciente, infravaloracion de otros “atrasos” mas
inmediatos de la clase trabajadora: los que se derivan de su
insercion como mano de obra en una determinada relacion
de produccién que les constrifie a vivir en durisimas condi-
ciones de subalimentacion, de misera vivienda, etc. Creer
o pretender creer que la cultura iba a solucionar también
estos problemas, que iba a llevar al animo de los patronos la
“conciencia del deber” y que iba a corregir las desigualdades
reales, creer esto, digo, forma parte de la utopia krausista,
tan unilateral en algunos aspectos, tan determinada por el
origen social de sus hombres»?*.

Como muy bien sefala el profesor Francisco Laporta, la
creencia en que la cultura era suficiente para solucionar los
problemas estructurales y técnicos por los que estaba atrave-
sando Espana, revela, en efecto, el caracter burgués e inoperan-
te del empeno. Su meritoria peticion, a través de la educacion,
de una serie de imperativos morales como los de la libertad e
igualdad sustanciales entre los hombres, se veia pues lastrada
por la indefension de una ética, de un imperativo moral que
no lograba imponerse como imperativo real respaldado por la
fuerza del Estado, y que les impedia dar un paso adelante en
el reconocimiento social de sus demandas éticas.

Asi ha sido apuntado también por el profesor Elias Diaz,
quien ha sabido apreciar muy bien los aspectos problematicos
del eticismo krausista por su descuido de los citados aspectos
infraestructurales y materiales que demandaban una toma de
medidas con mayor prontitud y urgencia:

22

LaPORTA, Francisco, Adolfo Posada: Politica y Sociologia en la crisis del Libe-
ralismo espariol, Madrid, Editorial Cuadernos para el Didlogo, Edicusa, 1974, p. 86.
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«No ha dejado de ponerse de relieve que esa concepcion
eticista puede de hecho conducir a la consolidacion, cuando
no sin mas aceptacion, de un modelo de sociedad que tiende
a minimizar el conflicto real y, por lo tanto, —se aducia desde
sectores obreros y socialistas— a ocultar la existencia de la lu-
cha de clases, sustituyéndolo por un modelo basado en una
relacion esencialmente armonica de los diferentes grupos y
fuerzas sociales. No se olvide que estamos hablando de la
Espana de finales del xix y, todo lo mas, del primer tercio de
nuestro siglo xx?.

Esto es muy caracteristico de la situacion del intelectual li-
beral en las primeras décadas del siglo xx, el negarse a mirar a
su propia circunstancia historica, el negarse a comprometerse
con su realidad bajo el pretexto de que la técnica, las medidas
coactivas, envilecen la vida del espiritu. Por ello, las medidas
krausistas fueron consideradas en su época, ciertamente res-
petables y pertinentes, pero en muchos aspectos, insuficientes
de cara a la acuciante problemdtica social y las necesidades
apremiantes de la circunstancia historica espafnola en que se
encontraban, las cuales reclamaban, por aquel entonces, otras
medidas de primera necesidad para afrontar la problematica de
la sociedad industrial.

Una vez indicadas las insuficiencias del liberalismo krau-
sista para afrontar algunas de las problematicas de su propio
contexto histérico, subrayaremos algunas de las virtudes del
amplio y profundo programa krausista de reformas legislativas
y educativas —de cuyo desarrollo nos hemos ocupado en el
capitulo precedente— y en las que interesa incidir de nuevo
aqui para matizar, ponderar y examinar con imparcialidad las
citadas objeciones a la doctrina krausista.

Por ejemplo, debe recordarse la actualidad que tienen mu-
chas de las propuestas educativas krausistas, lo cual se hace
patente en el marco de la evoluciéon que los sistemas educa-

% Diaz, Elias, Krausismo e Institucion Libre de Ensenanza: Pensamiento So-
cial y Politico», op. cit., p. 240.
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tivos han experimentado histéricamente y que puede consta-
tarse, por ejemplo, en que las recientes iniciativas educativas
han asimilado la necesidad de incorporar la mayoria de los
principios pedagogicos institucionistas?.

En particular, la educacion en el sistema krausista asu-
mié una importante responsabilidad social y sus proyectos
educativos constituyeron un valioso acercamiento cultural
de cierto sector de la clase burguesa espanola de finales del
siglo x1x especialmente abierto a la problematica social, lo
cual puede verificarse en su reivindicacion del derecho a la
educacion, como un derecho fundamental de todo hombre,
que acta en su sistema como uno de los instrumentos mas
eficaces de luchar contra la discriminacién social y la mejor
herramienta para garantizar la igualdad de oportunidades,
y el interesante papel preventivo que cumple la educacion,
sobre todo, la educacion en el derecho, dentro de la teoria
juridica krauseana. Asi lo expresa Adolfo Posada, refirién-
dose al interés de Giner por esos dolores sociales y su gran
compromiso con su contexto histérico y social: «el Sr. Giner
ha consagrado los mejores anos de su vida a fundar y con-
servar la Institucion Libre de Enserianza, y a mantener vivo,
aumentandolo cada dia, el interés doctrinal y practico de la
juventud por los problemas de la educacién y por los pro-
blemas y dolores sociales»®. En efecto, estas son sélo algu-
nas de las numerosas virtudes de la filosofia krausista de las
que nos hemos ocupado en otro lugar y que, a pesar de sus
limitaciones o insuficiencias, deben tenerse presentes, pues
no seria licito olvidar su énfasis en la educacién como una
herramienta eficaz, caracteristica de su coherencia liberal,
para emprender la lucha abierta que el krausismo protago-
nizé contra los totalitarismos de su época.

2 Vid. Capt. V dLas firmes garantias del derecho».
> Posapa, Adolfo, (Los estudios sociolégicos en Espafa», op. cit., p. 246.
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4. Las tesis culturalistas, ;nos conducen a un inmovilismo so-
cial o al efectivo poder transformador del reformismo ético
krausista?

De acuerdo con el punto de vista culturalista cldsico, si una
comunidad o un individuo no alcanzan un cierto nivel intelec-
tual de conciencia, no podran reputarse soberanos, es decir, ten-
dran que ser considerados heteronomos. El problema de dicha
concepcion culturalista radica en que estas categorias politicas
de inferioridad y superioridad cultural son facilmente recondu-
cibles a un status de dominio del mas fuerte o del que posee
un mayor acceso a la razén. De ahi se derivaria un concepto de
la sociedad necesariamente escindida, por razones de cultura,
en dos sectores que tendrian funciones y privilegios diferentes:
aquellos que saben y que, por lo tanto, deben crear y emitir
las normas, frente a los que presentan una falta de madurez o
ineducacion, los heteronomos, cuya inferioridad cultural obliga a
que se sometan a normas externas que deben acatar.

Este razonamiento lo encontramos ya en la Grecia clasica,
cuando Platon se preguntaba si no seria precisamente, por esa
razon, mas «qatural> concebir la relacion entre los hombres como
una relacion de desigualdad juridica, de tal manera que el fuerte
rija al débil y el inteligente mande al necio. En esta teoria descan-
sarfa luego la doctrina aristotélica de los esclavos por naturaleza.
De ahi se deriva también la terrible tesis platonica de que la coac-
cién para el bien es también moralmente buena v licita, la cual se
fundamentaba filoséficamente en el siguiente razonamiento:

«No porque creamos que el sibdito tiene que ser domina-
do para su propio perjuicio, como ensenaba TRASIMACO, sino
porque para todo el mundo es mejor dejarse dominar por lo
divino y racional; lo mis deseable seria que ello tuviera lugar
poseyendo esto Ultimo como patrimonio de la propia alma;
pero alli donde no es posible, hay que dejar que le mande
desde fuera como su soberano»?.

% PLATON, Repuiblica, op. cit., p. 590.
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Participaria de este principio la definicién krausista de la
libertad racional como facultad de determinarse a si mismo
de acuerdo a la propia esencia, donde la educacion y la moral
juegan un papel esencial, lo cual trae consigo la consecuencia
de que sdlo aquél que tenga perfecta conciencia de los fines,
puede ser plenamente libre. Esta excesiva implicacion de la
cultura con la libertad se resiente de un paternalismo y elitis-
mo bastante cuestionables. Ello ha llevado a algunos autores
a definir el krausismo como un fenémeno fundamentalmente
dntelectual» porque su programa liberal no seria accesible sino
a los instruidos. Asi lo recoge Fernando de los Rios en una
metafora en que se refleja este iluminismo ilustrado: «Nuestra
lampara es la comunidad politica y el 6leo a derramar sobre
ella es la ciencia, a fin de que no se extinga la cultura»?’.

Asi pues, a pesar de que estd meridianamente claro por los
presupuestos pacifistas, armonicistas y solidaristas en que se
basa la filosofia krausista, que tanto Giner como Posada, y en
general los krausistas espanoles, excluyen claramente cualquier
supuesto de dominacion militar o de colonialismo econémico,
sin embargo, su punto de vista culturalista, que define el con-
cepto de autonomia como soberania moral y cultural, si que
puede llegar a implicar una cierta colonizacion espiritual de
unos pueblos sobre otros, en tanto en cuanto se basa en la
defensa de que los individuos o los pueblos que no posean un
suficiente grado de nivel cultural tendrin que soportar un régi-
men de tutela por parte de los individuos o pueblos superiores.

El peligro inherente a toda concepcién culturalista de la po-
litica y la sociedad y su defensa de una pretendida inferioridad
cultural de ciertos sectores sociales, es que ha servido —y sirve
todavia— para enmascarar el perpetuo retrasar la incorporacion
de grandes grupos sociales, y a veces de comunidades o nacio-
nes enteras, a la decision politica. El reconocimiento de estos
grupos heterénomos se traduce, a nivel nacional, en la exclu-

27

Rios Urrutl, Fernando de los, «La obra de la cultura: Etica y Educaciéns, op.
cit., p. 305.
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sién de grandes sectores de individuos de la participacion en
la politica. De ahi se sigue que determinados sectores sociales
deban conducirse de conformidad con las decisiones tomadas
por los individuos cuyo nivel de conciencia sea suficiente, es
decir, de acuerdo con las normas de las clases sociales cultas
y soberanas correspondientes, quedando por lo tanto aquellos
heterénomos excluidos de la participacion y adopcion de las
decisiones, asi como de la programacion de las metas sociales
y politicas que deben perseguirse.

Como sabemos, esta concepcion bebe de fuentes clasicas, y
esta ejemplarmente representada en la Republica de Platon. En
este libro se critica la democracia como un sistema de gobier-
no directo del pueblo (démos), pues éste no es sino un pue-
blo menor de edad e insensato, que se ve arrastrado por unos
demagogos que le mueven a su capricho, y que abusan de su
incapacidad y falta de conciencia. En un sentido semejante se
expresa Giner de los Rios sirviéndose del mito de la caverna
para caracterizar el problema de su época, cuando afirma que
«Esta civilizacion no es todavia mas que una semibarbarie don-
de el pueblo, y hasta el individuo mas civilizado, estin atn en
el umbral de la caverna...»?. Véase el siguiente texto de Giner,
citado por Rafael Altamira, para mostrar la importancia que el
primero otorga a las buenas maneras, y que retomamos aqui
como muestra de un cierto elitismo presente en la burguesia
espafnola:

«Toda repentina irrupcion del elemento popular en las esfe-
ras superiores sociales, y sefialadamente en el poder politico,
que es donde son mds rapidas, porque es tal vez la Gnica
cuspide social adonde todavia se llega a viva fuerza —como
se llegaba a la riqueza en otros tiempos—, va acompanada
de una explosién de odio contra las buenas maneras, de una
apoteosis de la groseria y de un gusto plebeyo e innoble,
eterno compafiero de las demagogias triunfantes. Verdad es
que, poco a poco, las necesidades de la vida, el habito del

% GINER DE LOs Rios, Francisco, «La tltima cuartilla. Lo individual y lo univer-

sal», BILE, XLIII, tomo I, 1919, pp. 35-36.
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mando, el roce con las otras clases, la torpe vanidad de los
que se afanan por imitar sus despilfarros, sin su distincion
y cortesia —sobre todo después que, refrenada la primera
embriaguez de la victoria, satisfechos el espiritu de rivalidad
y la codicia, va cediendo el primitivo encono y entrando el
espiritu en mas humanos y razonables sentimientos—, dulci-
fican el contraste entre las nuevas clases gobernantes y las
antiguas, con las cuales acaban a la larga por fundirse. Pero
esta gradual y lenta aproximacion no logra reparar tantas
faltas como comprometen la suerte de las revoluciones (ya
harto comprometidas por su propia naturaleza), ridiculizan y
desprestigian su triunfo, y alejan violentamente de las nuevas
ideas a individuos y masas enteras, que no son siempre res-
ponsables de su corta educacién intelectual y politica, mer-
ced a la cual se representan como inseparables la groseria y
aquellas ideas a que en mal hora acompanan?.

La distincién que traza aqui Giner entre el hombre irre-
flexivo de corta educacion intelectual y politica, y el hombre
racional, siendo éste ultimo el que conforma la clase de no-
tables y de los cultos que tienden su mano a la masa instinti-
va a la que debe moldear y dirigir, nos muestra en efecto la
imagen peyorativa que se guardaba de la mayoria popular de
la comunidad. De modo semejante, Platén, al representar al
pueblo de la ciudad democritica ateniense con el simil de la
nave del Estado, describe al pueblo como un miembro facil de
manipular por los marineros que lleva en su barco, los cuales
le persuaden y adulan para enganarle a fin de que les confie
su gobierno. En una ilustrativa metafora, define al pueblo co-
mo «un patrén mas corpulento y fuerte que todos los demas
[miembros] de la nave, pero un poco sordo, otro tanto corto de
vista y con conocimientos nauticos parejos de su vista y de su
oido»*. Mientras que, al mismo tiempo, los verdaderos pilotos
y auténticos conocedores de las cuestiones nauticas, los filoso-

2 ALTAMIRA Y CREVEA, Rafael, «El individuo, la colectividad y las “maneras™, en:
Id., Giner de los Rios. Educador, op. cit., pp. 68-09.
30 PLATON, Repriblica, op. cit., 588b.
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fos, son reputados de inttiles en términos practicos y politicos
por los demagogos. En este diagnéstico que Platén hacia de
su contexto, se expresa como el verdadero responsable de es-
te mal instaurado por la democracia no seria tanto el pueblo
—pues éste obra, en definitiva, «no por su voluntad, sino por ser
ignorante y porque le enganan los calumniadores»*'— como de
esos mismos embaucadores, los demagogos, a los que Platon
dirigia sus mas duras criticas:

«E instrayele también de que dice verdad en lo de que los
mads discretos filosofos son inttiles para la multitud, pero
hazle que culpe de su inutilidad a los que no se sirven de
ellos y no a ellos mismos. Porque no es natural que el piloto
suplique a los marineros que se dejen gobernar por €l ni que
los sabios vayan a pedir a las puertas de los ricos, sino que
miente el que dice tales gracias y la verdad es, naturalmente,
que el que estd enfermo, sea rico o pobre, tiene que ir a la
puerta del médico, y todo el que necesita ser gobernado,
a la de aquel que puede gobernarlo; no que el gobernante
pida a los gobernados que se dejen gobernar si es que de
cierto hay alguna utilidad en su gobierno. No erraris, en
cambio, si comparas a los politicos que ahora gobiernan con
los marineros de que hablabamos hace un momento, y a los
que éstos llamaban inttiles y papanatas, con los verdaderos
pilotos»2.

Fernando de los Rios recoge esta vision platonica de la re-
lacion entre gobernantes y gobernados, donde los mejores o
sabios son desoidos en democracia, haciéndose eco de la frase
de Sécrates en el Gorgias donde afirma que el mds poderoso, no
es el individuo sino la despreciada multitud.

«El Gobierno no estd en relacion de efecto a causa con el
pueblo, como es propio en toda institucion democratica; dos
razones en estrecha conexion, le impiden esta posicion; es
la una, que el pueblo, la masa, es incapaz de elevarse al co-

3t Ibidem, 565 c.
32 Ibidem, 489c.
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nocimiento de las ideas; es la otra, que la sola sabiduria, es
fundamento de una accién recta»®.

Giner, siguiendo en esto la tradicion ilustrada, también va
a consagrar la funcién del filésofo en términos idealistas muy
semejantes a los platénicos, defendiendo asi un liberalismo de
los que piensan, un liberalismo de notables, que comulga en
parte con la tesis que afirma que los pueblos seran dichosos
cuando los reyes sean filésofos, o cuando los fil6sofos sean
reyes. Se inscribe asi Giner en una tradicion ilustrada, que cifra
todo remedio en la sabiduria; tal y como reza la voz «Fil6sofo»
como ideal del gobernante en las tesis ilustradas de la Enciclo-
pedia en que se basan estas doctrinas culturalistas:

«El temperamento del filésofo es actuar con la idea de orden
y con la razén; como ama extremadamente a la sociedad, le
interesa bastante mas que al resto de los hombres disponer
de todos los medios para no ocasionar mas que los efectos
conformes con la idea del hombre honrado. No credis que
porque nadie le observe, se abandonara a una accién con-
traria a la probidad. No. Esta accién no es conforme con la
disposicion natural del sabio; él se ha alimentado con el ger-
men del orden y de la norma; estd repleto de ideas de bien
respecto a la sociedad civil; conoce los principios de ésta
mucho mejor que los demids hombres. El delito encontraria
en €l demasiada oposicidn; hallaria bastantes razones natu-
rales y adquiridas para destruirle»*.

Segun este principio, el conocimiento del bien nos hace ya
buenos, lo que conduce a una identificacion del filésofo con el
ideal del mejor gobernante. Por esta razon, es a los sofistas y po-
liticos, quienes mediante el arte de la oratoria habrian halagado
a la multitud sélo para cuidar de su propio beneficio, a los que
tanto Giner, como Platén, dirigen sus mas duras criticas:

#  Rios Urrutt, Fernando de los, «La filosofia politica en Platén», op. cit., pp. 30-ss.
3 DiperoOT, D.; D’ALEMBERT, J.L.R., Filésofor, en: Articulos politicos de la Enci-
clopedia», Madrid, Tecnos, 1986, p. 63.
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«La politica entre nosotros era, y sigue siendo atn, todo lite-
ratura: politica de oradores, escritores, de poetas, de perio-
distas, de abogados... a veces también, de financieros, que
solo sirven por lo comin para mas embastecerla y depra-
varla. Los notables de nuestra politica no son hombres de
Estado, sino de Parlamento; no son gobernantes y estadistas,
sino oradores; no obtienen su renombre y sus puestos por lo
que hacen, sino por lo que dicen. Considérese ahora cuanto
ha debido servir para alimentar este prurito de elocuencia
una ensenanza vacia en el mismo molde. De las aulas de De-
recho, a las “sociedades de hablar”; de éstas, a las Camaras;
y de aqui, al Gobierno: tales son las etapas graduales que
recorre en su vida el joven corto de escripulos, dispuesto a
jugar al pro y al contra con todos los problemas»*.

La formulacion krausista de la libertad racional que apuesta
por una relaciéon necesaria entre ser libre y ser culto conlleva la
consiguiente restriccion de la participacion politica a aquellos
dotados de una aptitud intelectual y moral para el bien publico.
A este déficit democratico en la filosofia juridica gineriana se
han referido notables filésofos del derecho contemporianeos
como el profesor Elias Diaz y otros destacados estudiosos del
krausismo:

3

«Existe, en virtud de todas estas consideraciones, bastante
unanimidad a la hora de aventurar un juicio-resumen sobre
el ideario politico de Francisco Giner de los Rios: la preva-
lencia de la libertad sobre la igualdad, [...] han permitido
concluir afirmando que su filosofia politica posee, si, un ca-
racter liberal, pero no quizas suficientemente democratico.
Es desde esa perspectiva desde la que se senalan criticamen-
te, algunos elementos de caricter elitista, aristocratico, mino-
ritario, se dice, que estarian presentes en la obra de Giner y
en general en la filosoffa krausista espanola»*.

GINER DE LOs Rios, Francisco, «Notas Pedagdgicas. Sobre el estado de los

estudios juridicos en nuestras universidades», op. cit., p. 23.
% Diaz, Elias, La filosofia social del krausismo espariol, op. cit., p. 155.
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En efecto, si hay hombres que poseen tal «acceso infalible»
a lo bueno y lo justo, un acceso preferencial del cual se halla
excluida la gran masa, tendremos que concluir forzosamente,
si atendemos a la tradicion ilustrada, que es a aquellos pocos
sabios a los que corresponde el gobierno del Estado, y que los
demas ciudadanos han de estar obligados a una obediencia
incondicionada, convirtiéndose asi en sus subditos.

El riesgo que corre esta concepcion de la soberania enten-
dida como autonomia moral y cultural, es que ficilmente se
transforma, de hecho, cuando se aplica en la practica social,
en la soberania de un sector determinado de la sociedad, en la
que se hacen prevalecer los intereses de clase, de individuos
o de determinados grupos privilegiados, sobre otros sectores
sociales que estarian sumidos en una inferioridad cultural (el
menor, el ignorante, el demente,...) a los que se les debe im-
poner el ejercicio de la tutela social —en su aspecto social y pe-
dagogico— para ser conducido segiin una ley del deber definida
por el que sabe. Esta obra de intelectualizacion de la libertad, y
al mismo tiempo, de relativizacién o dependencia de la libertad
segin un determinado nivel cultural, que trata de establecer
una distincién entre quienes son auténomos y quienes no, re-
presenta un ataque al liberalismo popular y a la democracia, e
impone serios limites a la voluntad de la mayoria y a la institu-
cion base de la democracia que es el sufragio universal. Aqui,
podriamos decir, se manifestarian en todo su vigor las limita-
ciones histéricas de la solucion de la filosofia juridica krausista
en su critica a la democracia.

Con un importante caveat. Tal y como expresa Rafael Al-
tamira, gran conocedor de vida y obra ginerianas, no por es-
tos tintes ilustrados y refinados dejaba por ello de ser Giner
un marcado demoécrata en su doctrina politica. Y ello porque
—segln expresara Altamira— era «completamente imposible que
una minorfa, por muy alto concepto que tenga de su propia
fuerza y por muy puras que sean sus intenciones, llegue al atre-
vimiento de considerarse capaz de reformar el mundo cuando
ha de arrastrar la carga pesada de una masa que no tiene con-
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ciencia todavia de sus derechos ni de sus deberes, ni vision
clara del mundo social que tiene delante de si [...] porque harto
sabemos todos, y en nuestro pais lo estamos viendo todos los
dias, que las ideas y las iniciativas mas generosas de los altos,
cuando por ventura nos son dadas, se estrellan ordinariamente
en una falta absoluta de colaboracién de la masa, no preparada
para ello»””. No se halla pues en Giner un sentido exclusivista
que trate de mantener las diferencias como estigmas de clase;
al contrario, como buen educador, buscé siempre nivelar esas
diferencias hacia arriba, es decir, en lo perfecto, incluyendo
pues a todos.

«Como Giner no era un mistico, un contemplativo, sino un
hombre orientado plenamente hacia la accién, estuvo siem-
pre lejos de exclusivismos y cerramientos aristocraticos, re-
servados a unos cuantos elegidos con desprecio de todos
los que no llenan el maximo de las condiciones requeridas.
Esas selecciones estdn bien en los cenaculos que buscan la
perfeccion moral del individuo apartado del mundo, pero no
en la obra educativa que tiende a producir, especialmente,
una accién social»*®.

En esta misma linea de argumentacion encontramos otros
estudios, como el de José Luis Monereo Pérez, que han apun-
tado que la doctrina del organicismo social krausista prohibirfa
tal conclusion de la existencia de un paternalismo intervencio-
nista en la doctrina krausista. El tipo de intervencion propuesta
por el organicismo social krausista, se tratarfa mds bien de una
intervencion no autoritaria propia de un liberalismo social:

«En contraposicion a algunas lecturas sesgadas de su pensa-
miento socio-juridico, Giner no contrapuso sin mais organi-
cismo social y liberalismo, sino organicismo social y un tipo

3 Artamira Y CREVEA, Rafael, La Sociedad de las Naciones y el Tribunal Per-
manente de Justicia Internacional, Madrid, Publicaciones del Instituto de Derecho
Comparado hispano-portugués-americano, 1931, p. 24.

3 ALTAMIRA Y CREVEA, Rafael, «Cooperacion social y patriotismor, en: Id., Giner
de los Rios. Educador, op. cit., pp. 24-25.
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especifico de liberalismo, a saber: el liberalismo individualis-
ta, que €l encontraba abstracto y atomistico, porque ignora-
ba el ser social multidimensional del hombre en su vida en
sociedad. Su sociedad orgdnica conduce a defender una de-
mocracia organica que no se opone al ideario del liberalismo
social, con la defensa de los cuerpos intermedios y la inter-
vencion limitada del Estado para afrontar la cuestion social
de su tiempo. Hobhouse —una de las personalidades claves
y determinantes del lento caminar del liberalismo individua-
lista al liberalismo social- habia construido precisamente su
liberalismo social sobre la base de una teoria organicista de
la sociedad y del Estado. Ambos, Giner y Hobhouse, ven en
el Estado su condicién de ser una persona social, la suprema
y responsable dltima de la cohesion social»*.

De acuerdo con este liberalismo social, o con esta deriva-
cion o mejora del liberalismo individualista clasico hacia un
modelo de liberalismo social mas acorde con el organicismo
krausista, la soberania de los 6rganos intermedios de la socie-
dad civil actuaria, por un lado, interceptando cualquier pre-
tension paternalista o estatalista y, por otro lado, corrigiendo
las disfuncionalidades sociales y econémicas producidas por
la modernizacion industrial, que en su contexto se tradujeron
en las «cuestiones sociales». En consecuencia, en el krausismo,
mas que de intervencion, se puede hablar mas bien de funcion
asistencial del Estado, una funcion ética que tuviera en cuenta
los problemas sociales reales a los que el viejo concepto indi-
vidualista del derecho defendido por la ideologia liberal domi-
nante en el siglo xix no podia plantear respuestas:

«Krause —como después también Ahrens y Giner— defendia
el intervencionismo publico, pero “no era estatalista” (donde
el Estado tiende, o pretende, absorber al individuo y a los
grupos sociales), pues la sociedad civil tiene que tener un
espacio propio donde los individuos puedan desplegar sus

3 MONEREO PEREZ, José Luis, «El reformismo social-liberal de Giner de los Rios:
organicismo y corporativismo social, en: Nueva revista espaiiola de derecho del
trabajo, N° 142, 2009, pp. 323-324.
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potencialidades y sus intereses de todo tipo pudieran articu-
larse organicamente a través de los cuerpos sociales inter-
medios. La sociedad es un organismo con identidad propia,
pero integrado por una multiplicidad de organismos inter-
medios. Por consiguiente, el liberalismo krausista ya desde
el pensamiento de su fundador se apartaba del liberalismo
individualista y se inclinaba fuertemente hacia lo que des-
pués se denominaria “liberalismo social”, forma de pensa-
miento que, en unién con otras ideologias de reforma social,
cristalizard politicamente en el Estado social de Derecho y la
constitucionalizacién de los derechos econdémicos, sociales
y culturales»™.

Por otro lado, y en linea con las tesis que proclaman el
reconocimiento de la utilidad de la filosofia juridica krausista,
debe reconocerse que las paradojas de la Democracia Cons-
titucional, sobre si hay en ella una paradéjica unién de dos
principios contrarios y sobre si debe ponerse un limite a la
voluntad de las mayorias, no es un tema cerrado que admita
una lectura Gnica, sino que es una cuestion que sigue todavia
abierta a discusién en nuestros dias*!. Incluso, analizada la criti-
ca que los krausistas hacen a la Democracia desde otro angulo,
como una revision de las limitaciones del sistema democratico,
de sus prerrogativas puramente procedimentales, insuficientes
y faltas de fines substanciales, quiza pueda verse en estas tesis
ginerianas una interesante revisién y una sana autocritica a la
democracia que incide en la necesidad de contrabalancear su
poder con los principios Constitucionales.

En las modernas democracias contempordneas, la justicia se
encuentra del lado de la voluntad general, y es claro que no po-
demos renunciar a esta confrontacion con la voluntad de las ma-
yorias. Sin embargo, también es interesante sefalar que la justi-

4 MonEereo PErez, José Luis, «El pensamiento sociopolitico y pedagogico de
Francisco Giner de los Rios», op. cit., pp. 543-632.

4 HABERMAS, Jiirger, «Constitutional Democracy: A Paradoxical Union of Con-
tradictory Principles?, en: J. FEINBERG & J. COLEMAN (eds.), Philosophy of Law, Bel-
mont, USA, Thomson Higher Education, 8. ed., 2008, pp. 170-179.



VIRTUDES E INSUFICIENCIAS DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO KRAUSISTA 279

cia no se agota en la voluntad general; en otras palabras, no es
aconsejable identificar sin mas la justicia con la voluntad general,
como hacen algunas teorias que han hecho una entificacion misti-
ca de esta expresion rousseauniana de la voluntad general. Desde
luego, la justicia suele estar mas de lado de la voluntad general,
que del lado de la voluntad del individuo o del grupo minoritario
que, por ser el mas fuerte en un cierto momento, haya logrado
imponerse y hacerse obedecer en una sociedad. Pero cabe pensar
también y pueden sefialarse numerosos casos concretos en que la
historia nos ha revelado que la justicia no coincide necesariamen-
te con la voluntad de la mayoria.

En tal sentido las criticas de Giner a Rousseau, a quien des-
cribe como apdstol de la Indivisibilidad del poder y enemigo de
la aristocrdtica Inglaterra a causa precisamente de «su desaten-
cion al fin del Estado y su amor desmedido por todo lo refe-
rente a su forma»*, encuentran un fundamento en el principio
constitucional, el cual debe servir de umbral ante el cual la
voluntad general pretendida por ese concepto clasico cesarista,
absolutista y rousseauniano de la soberania, se ha de detener:

«La frase de Rousseau, segun la cual el pueblo no puede
equivocarse acerca de lo que le conviene, es inadmisible
para Giner, porque identifica justicia con voluntad popular y
aun voluntad social, y desconoce, por tanto, la sujecion que
éstas ultimas deben al Derecho. La Soberania no puede, en
modo alguno, depender de un jefe, ni de una asamblea le-
gislativa, ello supone sendos absolutismos; tampoco es dable
identificarla con el poder politico superior, constitutivo del
Estado; precisa atribuirle, como al Estado mismo, cualidades
éticas. A mayor abundamiento, la voluntad popular puede,
en determinadas circunstancias, saltarse los valores éticos y
morales, con olvido de su cualidad de permanentes, como la
concepcion del Estado exiger™.

2 GINER DE LOS Rios, Francisco, <La politica antigua y la politica nueva», op. cit.,
p. 66.

% JIMENEZ-LANDI MARTINEZ, Antonio, Soberania, Estado y Constitucion en el
pensamiento de Giner de los Rios, Madrid, 1978, pp. 10-11.



280 EL LEGADO JURIDICO Y SOCIAL DE GINER

Es por lo tanto, recomendable dejar siempre abierta una
posible critica a la voluntad de las mayorias, pues éstas pueden
ser manipuladas, atemorizadas, enganadas, etc., o incluso pue-
den dar su apoyo a un sistema represivo e injusto, no sélo con
minorias, sino injusto con respecto de las mayorias mismas que
lo han votado. En tal sentido consideramos valioso el énfasis
del constitucionalismo krausista que, a pesar de su espiritualis-
mo y la ingenuidad de algunas de sus propuestas, persigue en
todo momento salvaguardar las garantias individuales a través
de la ética y controlar el ejercicio del poder de las mayorias con
una cierta concepcion de la justicia.

Asimismo, es interesante la propuesta gineriana de un sis-
tema de representacion bicameral, segin la cual, Giner aboga
por da constitucion de dos cdmaras de representacion: una
designada por sufragio universal y otra de caricter corporati-
vo, designada por los cuerpos y corporaciones intermedias»*,
La propuesta de la creacién de dos cimaras de representa-
cién constituye una proyeccién coherente con la dialéctica
armonicista caracteristica del krausismo, segin la cual, am-
bas instancias de representaciéon tenian para ello un caricter
complementario. Este principio dual de representacion de la
doble cimara fue reivindicado por el krausismo precisamente
para evitar caer en los extremos: por un lado, el pluralismo
del corporativismo democratico formal decimonoénico propio
del liberalismo individualista que los krausistas criticaron du-
ramente y, por otro lado, en un corporativismo caracterizado
por un monismo autoritarismo, sectorial o fragmentario. En
definitiva, la propuesta de Giner del corporativismo emer-
gente de la propia sociedad civil se opone de modo expreso
a cualquier tipo de corporativismo autoritario, garantizando
asi una representacion politica de cardcter general y plural
que pudiera armonizar mejor las relaciones entre sociedad y
Estado.

4“4 MoNEReO PEREZ, José Luis, «El reformismo social-liberal de Giner de los Rios:
organicismo y corporativismo social», op. cit., pp. 323-ss.
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Conviene a este respecto puntualizar que las reticencias ex-
presadas por Giner a la democracia formal, eran debidas so-
bre todo a las condiciones histéricas de su tiempo, en que se
manifestaba un alto indice de analfabetismo, desinformacién
y un sistema democratico adulterado por el régimen caciquil
de la Restauracion. Cabe pues hacer el importante caveat de
que la renuencia de Giner sobre la idoneidad del sufragio uni-
versal era algo puramente circunstancial y restringido a sus
condiciones histdricas; es decir, Giner preveia, y era ademas
una condicién absolutamente indispensable para el reformis-
mo krausista, que este estado fuera puramente transitorio. Se
trataba pues de un aplazamiento, no de una exclusion inde-
finida que fomentara esa incultura y ese insuficiente nivel de
conciencia, para aplazar indefinidamente la conquista general
de la autonomia por ciertos sectores sociales. Al contrario, en
el reformismo krausista se hacen propuestas claras y efectivas
en las que se prevé que, con el tiempo, podria superarse. Para
mayor abundamiento, en la filosofia juridica krausista se esta-
blece que la tutela se legitima sélo en tanto en cuanto sirve al
derecho mismo que en apariencia restringe; en palabras del
propio Giner, «educacién, interdiccion, tutela, pena limitan la
libertad del sujeto, pero sélo para desarrollarla o restaurarla»®.

Por esta razon, el reformismo ético krausista, basado en la
imposicion de mayores deberes y obligaciones a los dotados
de mejor y mas elevada situacion social, no supone necesaria-
mente una aceptacion de esa desigualdad, ni conduciria a la
conservacion de una sociedad basada en la division entre pro-
pietarios y proletarios, entre privilegiados (de uno u otro ca-
racter) y desposeidos. Por el contrario, el reformismo krausista
trata precisamente de encontrar una solucién arménica a tales
divisiones sociales. El sistema juridico-social que sustentaban
los krausistas asi lo implica. Conviene pues distinguir entre las
tesis platonicas, propias de un despotismo ilustrado, de las tesis

% GINER DE LOS Rios, Francisco; CALDERON ARANA, Alfredo, Resumen de Filosofia
del Derecho, tomo 1, op. cit., p. 192.
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de krausistas como Giner, cuya impronta serfa mis bien la de
un Liberalismo ilustrado.

«Si se habla —critica o elogiosamente— de su aristocraticismo,
elitismo, etc., habrd de tenerse muy en cuenta ese caracter
ético e intelectual del mismo (no aristocracia de la sangre
o del dinero): lo suyo seria una especie de liberalismo (no
despotismo) ilustrado»*.

En efecto, la filosofia krausista no participa de las mismas
limitaciones que poseen las fuentes clasicas cuyo pensamiento
parafrasean en sus obras, y cuya insuficiencia era manifiesta:
al ser consciente Platon de haber encontrado en la esfera de
las ideas un acceso directo a lo justo y lo bueno en si, acababa
ignorando el valor de la libertad individual y la subjetividad
de la moralidad, con la soberana indiferencia del que se cree
en posesion de la verdad absoluta. Esto nos conduce a una
filosofia politica que se describe como un idilio benigno de
un pequefio grupo de hombres especialmente calificados que
creen poseer un saber verdadero acerca de aquello que es
beneficioso al Estado, pero que terminan imponiendo —en rea-
lidad— una horrible pesadilla totalitaria de engafio, violencia,
cargada de una retérica de una clase o raza superior, como
asi denunciara con toda crudeza Karl Popper en la Sociedad
abierta y sus enemigos.

Algo bien diferente encontramos en la filosofia krausista.
Los krausistas parten de una vision «optimista» de la naturaleza
humana, de acuerdo con la cual, la mayoria de los ciudadanos
son capaces de una reflexion adecuada en cuestiones politicas,
y poseen la suficiente penetracion é€tica y social para poder
actuar independientemente en los asuntos del Estado, algo que
es un presupuesto fundamental para una concepcién democra-
tica y para un proyecto de regeneracion educativa. Los krausis-
tas si creen que el ciudadano tiene capacidad politica suficiente
para participar en la formaciéon de la voluntad del Estado; de

4 Diaz, Elias, La filosofia social del krausismo espairiol, op. cit., p. 155.
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hecho, consideran que el ciudadano es el verdadero protago-
nista del proceso de la formacién y la voluntad democratica.
Ahora bien, esta disposicion natural para la participacién y el
Derecho debe ser, segin la doctrina krausista, conveniente-
mente desarrollada por medio de la educacion. Algo que ade-
mas demandan para si la mayoria de las doctrinas filosoficas
contemporineas porque

i los ciudadanos no tienen opinion propia, si no disponen
del poder para pensar con su propia cabeza, la celebracién
de elecciones y los demads rituales previstos en constituciones
democriticas estin destinados a transformarse en contenedo-
res huecos. Y esto es algo que no nos lo podemos permitir.
Corremos el riesgo de que, imperceptiblemente, la diferencia
entre la democracia y su contrario empiece a volverse cada
vez mas estrecha, hasta resultar inapreciable»".

Un ejemplo de ese reformismo transformador krausista lo
encontramos en la teoria y practica pedagogica gineriana y en
su decidida apuesta por poner obsesivamente las condiciones
para elevar el nivel cultural del pueblo, intentando de este
modo conseguir esa anhelada y necesaria autonomia para
todo individuo. Asi encontramos en la que es considerada
como la gran obra de Giner, la Institucion Libre de Ensefian-
za, y en las Misiones pedagogicas, un enorme fermento de
transformacion social que sirvieron a ese propdsito. Por lo
tanto, a pesar de la critica que eventualmente pueda serles
dirigida por su minoritarismo, es preciso diferenciar las tesis
krausistas de actitudes claramente inmovilistas que, con los
mismos o parecidos argumentos, tratarfan de detener ese pro-
ceso de transformacion. Y, por otro lado, conviene distinguir-
lo de posiciones hipercriticas cuyo efecto paralizante seca las
fuentes del entusiasmo vy fosiliza aquellas fuerzas creadoras
que nos elevan a lo mejor. Puede pues afirmarse que lo que
representa la filosofia krausista es fundamentalmente un ideal

47 Grepp1, Andrea, La democracia y su contrario. Representacion, Separacion
de Poderes y Opinion Publica, op. cit., p. 17.
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capaz de promover el necesario progreso moral colectivo, sin
el cual, quedariamos abocados a conformarnos con el orden
establecido. En resumen, puede afirmarse que, a pesar de las
criticas hechas a la teoria krausista por no ser la solucion mas
idonea o eficaz para su realidad social concreta, razén por la
cual se ha acusado a su teoria de estar viciada del idealismo
armonicista decimononico, no puede decirse que su empefno
fuera completamente inoperante por los argumentos que se
han esgrimido en estas paginas. Conviene, a este proposito,
reparar en que su reformismo social basado principalmente
en medidas pedagdgicas, fue un honesto intento practico de
considerable importancia para reconducir la solucién del en-
frentamiento a niveles de posibilidad, y que sent6 las bases
de lo que luego serian reconocidos como derechos o exigen-
cias de justicia basicas de nuestra sociedad. Que su realidad
social ignorara la realizacién efectiva del ideal krausista en
cuestion, no desmiente la excelencia de éste sino soélo su falta
de éxito histérico-social por razones, que bien pueden consi-
derarse circunstanciales y salvables.

En consecuencia, su falta de eficacia no desalienta nues-
tro empeno por buscar senales de excelencia y nobleza en la
obra decimonédnica de estos pensadores krausistas espanoles
y muy especialmente en el legado juridico social de Francis-
co Giner de los Rios. Al contrario, consideramos que sin esta
critica krausista del conformismo general ante un status quo
que, en su momento, parecia insuperable, su presente se ha-
bria extendido indefinidamente y sin solucion de continuidad
hasta nuestros dias. Sélo la critica de pensadores como Giner
ha sido capaz de ofrecer una posibilidad de ruptura, y de plan-
tear posibilidades alternativas que siguen demandando nuestra
atencion, pues las cuestiones juridicas y sociales que los krau-
sistas se plantearon contintian siendo preguntas intemporales y
universales tan revolucionarias hoy como en su época. Puede
pues concluirse que estos planteamientos krausistas en parte
permitieron mantener un cuadro de garantias politicas y socia-
les destinadas a proteger y realizar al maximo los principios
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basicos sobre la dignidad de la persona humana, asi como una
serie de libertades politicas marcadas por una profunda orien-
tacion igualitaria, que expresan muy bien el efectivo poder
transformador del reformismo ético krausista, frente a las tesis
inmovilitas o conservadoras. Y lo que consideramos que de
ningdn modo ha quedado desfasado es su confianza y defensa
de ideales utdpicos concretos, que de hecho pueden aplicarse
a posibles reformas y a orientar la tarea organizadora de los
politicos. Solo el tiempo nos dird qué repercusiones tendran
esas nobles llamadas a la excelencia en las generaciones fu-
turas, porque el tiempo es nuestro Gnico pasaporte al futuro.
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APOSTILLA

En las Obras Completas de Giner se recopilan los textos que
publicé en su primera edicion, muchos de ellos dispersos en
diferentes revistas. Prevenimos al lector de que en esta Biblio-
grafia los escritos de Giner son citados sélo en la edicién que
hemos trabajado en nuestra investigacion, de modo que el afio
de aparicion de estas obras que resefnamos puede no corres-
ponder con la primera edicién de estos textos en alguna revista
o en otro formato publicado previamente a su recopilacion en
un volumen de compilacién de textos. Remitimos a quienes
deseen consultar una meticulosa bibliografia que especifique
el orden cronolégico de aparicion de los textos publicados por
Francisco Giner, con las referencias a las primeras publicacio-
nes de los articulos y obras de nuestro autor y sus sucesivas
ediciones posteriores, al libro de J. M. Prellezo!, publicado con
motivo del primer centenario de la Institucién Libre de Ense-
nanza.

Asimismo, en la presente bibliografia nos limitamos a citar
las ediciones que hemos trabajado en nuestra investigacion,
tratandose en ocasiones de antologias, compendios o ediciones
postumas, como son las OO.CC. Dado que nuestro afin no es
la exhaustividad en la presentacion de todas sus publicaciones,

! PRELLEZO GARCIA, José Manuel, Francisco Giner de los Rios y la Institucion
Libre de Ensenanza, Bibliografia (1876-1976), Roma, Las-Roma, 1975, 119 pp.
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sino realizar una seleccién amplia y significativa de las obras
que guardan relacion con nuestro objeto de estudio, remitimos
a una completa recopilacién de las obras de Giner, de sus tra-
ducciones criticas y de los estudios que se han realizado sobre
Giner en el libro de Gonzalo Diaz Diaz, Hombres y documentos
de la filosofia espariola’.

Con este caveat, iniciamos a continuacion el listado biblio-
grafico sobre Francisco Giner y su periodo, con conciencia de
que algunas otras obras pueden quedar fuera de esta seleccion.
En cualquier caso, somos conscientes de que, aun juntando
todas esas publicaciones, no se agotaria la labor de Giner en el
orden juridico y social ¢porque —como hiciera notar muy acer-
tadamente su discipulo Rafael Altamira— fuera de todo lo que
ha expresado literariamente y es del dominio del puablico, que-
da su obra privada, oral unas veces, escrita otras (su correspon-
dencia) en que la accién de alma era, por mas individualizada
e inmediata, mas enérgica y de mayor provecho».

2 Diaz Diaz, Gonzalo, Hombres y documentos de la filosofia espariola, Madrid,
Centro de Estudios Historicos, CSIC, Volumen III, 1988, pp. 469-490.

3 ArtaMIRa Y CREVEA, Rafael, «Giner de los Rios y su influencia social y juridi-
ca», op. cit., 114 pp.
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Lecciones sumarias de psicologia por Francisco Giner, profesor

de Filosofia del Derecho en la Universidad de Madrid, Madrid,
00.CC., t. IV, 1920, 274 pp.

Estudios juridicos y politicos por Francisco Giner, profesor en la
Universidad de Madrid, y en la nstitucion Libre de Ensenan-
zar, Madrid, OO.CC., t. V, 1921, 328 pp.

Estudios filosdficos y religiosos, Madrid, OO.CC., t. VI, 1922, 335
pp-

Estudios sobre educacion, Madrid, OO.CC., t. VII, 1922, 307 pp.
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VIIL. La persona social. Estudios y Fragmentos, tomo I, Madrid,
OO0.CC,, t. VIII, 1923, 300 pp.

IX.  La persona social. Estudios y Fragmentos, tomo II, Madrid,
00.CC., t. IX, 1923, 285 pp.

X. Pedagogia universitaria por Francisco Giner, profesor de Fi-
losofia del Derecho en la Universidad de Madrid, Madrid,
00.CC., t. X, 1924, 302 pp.

XI.  Filosofia y Sociologia, Estudios de exposicion y de critica, Bar-
celona, Biblioteca Sociolégica Internacional, 1904, 185 pp.

XIl.  Educacion y ensenianza, por Francisco Giner, profesor de Fi-
losofia del Derecho en la Universidad de Madrid, Madrid, OO.
CC,, t. XII, 1925, 309 pp.

XIII. Resumen de Filosofia del Derecho, por Francisco Giner, pro-
Sfesor en la Universidad de Madrid y en la dnstitucion libre de
Ensenanza», y Alfredo Calderon, doctor en Derecho, Madrid,
00.CC., Tomo I, t. XIII, 1926, 323 pp.

XIV. Resumen de Filosofia del Derecho, por Francisco Giner, pro-
Sfesor en la Universidad de Madrid y en la {dnstitucion libre de
Ensenanza», y Alfredo Calderon, doctor en Derecho, Madrid,
00.CC., Tomo II, t. XIV, 1926, 284 pp.

XXI. Notas a la Enciclopedia Juridica de Enrique Abrens, por Fran-
cisco Giner y Gumersindo de Azcdrate. Con una nota sobre
Arrendamientos rurales y pecuarios de Joaquin Costa. Prologo
de Pablo de Azcdrate, Madrid, OO.CC., t. XXI, 1965, Editorial
Tecnos, 380 pp.

B. Escritos filosoficos, sociologicos y juridicos publicados por Giner
en otras fuentes

1868

— «Estudios sobre la Filosofia del Derecho», Revista General de Legis-
lacion y Jurisprudencia, t. XXXIII, 1868.

1869
— «Acta de la sesion publica inaugural de la Academia de Buenas
letras de Barcelona, celebrada el 29 de Noviembre de 1868.
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-Barcelona, Ramirez, 1869», Boletin-Revista de la Universidad de
Madprid [en adelante BRUM], n° 2, afio I, 25 de Enero de 1869,
pp. 318-319.

— «Cours de Droit Naturel, ou Philosophie du Droit, completé
dans les principales matieres, par des apercus historiques et po-
litiques, par H. AHRENS, etc. etc., 6° edition.- Leipzig, Brockhaus,
1868. -2 vol. in 8.%, en: BRUM, n° 2, afio I, 25 de Enero de 1869,
pp. 86-88.

— dla futura ley de instruccién puablicar, en: BRUM, n° 1, ano I, 10 de
Enero de 1869, pp. 254-261, 361-365, 464-470.

— «La minerve de Toulouse; Révue de la Décentralisation scien-
tifique et politique. Nimeros 1.° y 2.° (Diciembre de 1868 y
Febrero de 1869)», BRUM, n° 2, ano I, 25 de Enero de 1869, pp.
319-320.

— dLa politica antigua y la politica nueva», [obra escrita entre 1868-
1872 y publicada en Revista de Esparia, 1869, t. 10, n° 38, pp. 192-
1971, citamos por la reimpresion en: Estudios juridicos y politicos,
00.CC,, t. V., Madrid, Imprenta de Julio Cosano, 1921.

— «Los estudios de facultad», BRUM, 1869, ano II, pp. 1297-1307.

— «Plan de una Introduccion a la Filosofia del Derecho», BRUM, n° 2,
ano 1, 25 de Enero de 1869, pp. 89-91, 141-143, 206-207, 365-369.

— «Plan de una Introduccion a la Filosofia del Derecho», BRUM, ano
II, 1869, pp. 38-41, 229.

— «Programa de Biologia», BRUM, n° 2, afo 1, 25 de Enero de 1869,
pp- 207-210.

— X, dndicaciones sobre la organizacion de las facultades», BRUM,
nimero 1, ano I, 10 de Enero de 1869, pp. 513-517%.

1871

—  Principios elementales del Derecho. Introduccion a la filosofia
del Derecho. Concepto del Derecho, Madrid, Libreria de Victoria-
no Sudrez, calle de Jacometrezo, 72 (s.f.), 1871, 65 pp.

! Incluimos este articulo anénimo en el repertorio de articulos de Giner por-
que, como muy bien senala Prellezo (p. 24, op. cit.), en las OO. CC. de Giner apa-
recen algunos trabajos que en el BILE no estan firmados o que sélo lo estin con
una X o una G. En la introduccioén al volumen en que aparecieron tales ensayos,
se da, como un hecho indiscutible, que se trata de articulos de Giner.
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1878

- «El derecho publico de Grecia y el moderno», Boletin de la Insti-
tucion Libre de Ensenianza [en adelante BILE], 11, tomo 1I, 1878,

pp. 82-83.

- «El principio ético en el derecho privado», BILE, 11, tomo 1II, 1878,
pp.144-145.

- «La analogia en el derecho penal», BILE, 11, tomo II, 1878, pp. 10
y 11.

- «Notas sobre la vida y obras de Heinrich Ahrens», en: AHRENS,
Heinrich, Enciclopedia Juridica o Exposicion orgdnica de la
ciencia del derecho y del estado; version directa del Aleman, con
notas criticas y un estudio sobre la vida y obras del autor, por
Francisco GINER, Gumersindo de AZCARATE y Augusto G. LINARES,
Madrid, tomo I, 1878.

- «Sobre algunos conceptos econdémicos de Ahrens», BILE, I, tomo
II, 1878, pp. 34-35, 41-42.
- «Sobre lo moral y lo juridico», BILE, 11, tomo II, 1878, p. 175.

1879
- La soberania», BILE, 111, tomo I, 1879, pp. 187-188.

1880

- «El Estado Nacional,, BILE, TV, tomo I, 1880, tomo I, pp. 154-156,
166-168, 172-173.

1884

- «A prop6sito de Aristoteles y los ejercicios corporales», BILE,
VIII, tomo 11, 1884, pp. 360-363.

- «El sujeto, la persona y el Estado en el Derecho», BILE, VIII, to-
mo 11, 1884, pp. 148-149.

- «La reforma en la ensenanza del Derecho», BILE, VIII, tomo II,
1884, pp. 311-313.

- Sobre la capacidad juridica», BILE, VIII, tomo I, 1884, pp. 35-37.

1885

- «Advertencia del traductor, en: RODER, Carlos David Augusto, La
idea del Derecho, traduccion del aleman por Francisco GINER,
profesor en la Universidad de Madrid y en la Institucién Libre
de Ensenanza, Madrid, Imprenta de Fortanet, 1885, p. Xy p. 99.
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- «Prélogo de un libro en prensa (D», BILE, IX, tomo I, 1885, pp.
231-232.

1886

- «Don Patricio de Azcidrate», BILE, X, tomo 1, 1886, pp. 149-150.

- «La verdadera descentralizacion en la ensenanza del Estado», BI-
LE, X, tomo 1, 1886, pp. 6-10.

1887
- «Notas Pedagdgicas. Como empezamos a filosofar, BILE, XI, to-
mo 11, 1887, pp. 246-248.

1888

- «Notas Pedagogicas. Sobre el estado de los estudios juridicos en
nuestras universidades», BILE, XII, tomo I, 1888, pp. 22-26.

1889
- «Por via de prélogo», BILE, XIII, tomo 11, 1889, pp. 324-327.

1891

- «La moral en la escuela, segin el Dr. Harris», BILE, XV, tomo I,
1891, pp. 184-187.

1894

- «La clasificacion de las ciencias segin Wundt», BILE, XVIII, tomo
I, 1894, pp. 54-60.

1895

- «Fl socialismo de Schiffle», BILE, XIX, tomo II, 1895, pp. 207-213.

1898

- «Sobre la ensenanza de la Filosoffa», BILE, XXII, tomo I, 1898,
pp. 33-30.

- «Notas de Sociologia», BILE, XXII, tomo II, 1898, pp. 348-350.

1899

— «Aspectos del anarquismo»r, BILE, XXIII, tomo I, 1899, pp. 88-90.

- «La Ciencia, como funcién social», BILE, XXIII, tomo I, 1899, pp.
26-32, 55-64.

1900

- «La locura moral, segtn el Dr. Nicke», BILE, XXIV, tomo I, 1900,
pp. 180-184.
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- «La pedagogia correccional o patologica», BILE, XXIV, tomo II,
1900, pp. 226-232, 289-293.

1902
- «Problemas urgentes de nuestra educacion nacional», BILE, XX-
VI, tomo II, 1902, pp. 225-228.

1904

- «La historia del pensamiento de Platon», en: Filosofia y Socio-
logia. Estudios de exposicion y de critica, Barcelona, Biblioteca
Sociolégica Internacional, 1904, pp. 68-106.

1916

—  «Fragmentos de un prélogo», BILE, XL, tomo 1, 1916, pp. 61-...

- «Giner y Clarin, Del epistolario, BILE, XL, tomo 1, 1916, pp. 59-60.

- «Nietzsche», BILE, XL, tomo I, 1916, pp. 45-48.

- Sobre la filosofia actual del derecho», BILE, XL, tomo I, 1916,
pp. 43-44.

- «Cuando nos enteraremos?, BILE, XLI, tomo I, 1917, pp. 33-34.

- «El poder judicial y la opinién», BILE, XLI, tomo I, 1917, pp. 50-
56.

- La Institucion y el decreto de 18 de agosto», BILE, XLI, tomo 1,
1917, p. 56.

1919
- «La Gltima cuartilla. Lo individual y lo universal», BILE, XLIII,
tomo I, 1919, pp. 34-36.

1920

- «Giner y Galdés, Una carta de Galdos», BILE, XLIV, tomo I, 1920,
pp. 60-61.

1922

- «Circular sobre instruccién publica», BILE, XLVI, tomo I, 1922,
pp. 33-35.

1923

- «El individuo y el Estado», en: La persona social. Estudios y Frag-
mentos, tomo II, Madrid, OO.CC., t. IX, 1923.
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1924
- «La futura ley de instruccién puablica», BILE, XLVIII, tomo I, 1924,
pp. 33-42.

1931
- «Sobre el concepto de la ley en el Derecho positivo», BILE, LV,
tomo I, 1931, pp. 218-224.

1932
- «Acerca de la funcion de la ley», BILE, LVI, tomo I, 1932, pp. 33-
41.

- «Sobre el concepto de la Ley en el Derecho positivo», BILE, LVI,
tomo I, 1932, pp. 269-275.

1933
- «Bases para una reforma universitaria de hace ya medio siglo»,
BILE, LVII, tomo I, 1933, pp. 65-68.

1934
- «Notas sobre derecho», BILE, LVIII, tomo I, 1934, pp. 24-27.

C. Selecciones antologicas, epistolario y néminas bibliograficas

AZCARATE, Pablo, La cuestion universitaria, 1875. Epistolario de Fran-
cisco Giner de los Rios, Gumersindo de Azcdrate, Nicolds Sal-
meron. Introduccion, notas e indices por Pablo de AZCARATE,
Madrid, Editorial Tecnos, 1967, 180 pp.

CHEYNE, George J.G. (ed.), El renacimiento ideal: epistolario de Joa-
quin Costa y Rafael Altamira (188 8- 1911), Alicante, Instituto
de Cultura Juan Gil-Albert, 1992, 228 pp.

Diaz Diaz, Gonzalo, Hombres y documentos de la filosofia espanola,
Madrid, Centro de Estudios Histdricos, CSIC, Volumen III, 1988.

ESTEBAN MATEO, Ledn, Boletin de la Institucion Libre de Ensenianza,
Nomina bibliogrdfica (1877-1936), Valencia, Cuadernos del De-
partamento de Educacién Comparada e Historia de la Educacion
de la Universidad de Valencia, 1979, 344 pp.

LoPEZ-MORILLAS, Juan, Francisco Giner de los Rios: Ensayos. Seleccion,
edicion y prologo de Juan Lopez-Morillas, Madrid, Alianza Edito-
rial, Libro de bolsillo, 1973, 238 pp.
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PRELLEZO GARCIA, José Manuel, Francisco Giner de los Rios y la Ins-
titucion Libre de Ensenianza, Bibliografia (1876-1976), Roma,
Las-Roma, 1975, 119 pp.

URENA, Enrique M., VAZQUEZ-ROMERO, José Manuel, Francisco Giner de
los Rios, Ensayos y cartas, Edicion de Homenaje en el cincuente-
nario de su muerte, México D. F., Fondo de Cultura Econémica,
1965, 189 pp.

D. Escritos de varios autores contemporaneos del periodo estudiado

AHRENS, Heinrich, Curso completo de Derecho Natural o de Filosofia
del Derecho con arreglo al estado actual de esta ciencia en Ale-
mania, por H. AHRENS, Antiguo profesor de Filosofia y de Dere-
cho Natural en la UNIVERSIDAD DE BRUsELAS, profesor de Derecho
Natural, Publico e Internacional en la UNIVERSIDAD DE GRATZ, en
Austria, Madrid, Quinta Edicion, corregida y notablemente au-
mentada por D. Manuel Maria FLamanT, Segunda Edicion Espa-
nola, 1864, 520 pp.

— Enciclopedia Juridica o Exposicion organica de la ciencia del
derecho y del estado, version directa del Alemadn, con notas cri-
ticas y un estudio sobre la vida y obras del autor por Francisco
GINER, Gumersindo de AZCARATE y Augusto G. LINARES, Madrid,
Victoriano Sudrez, 1878, 3 tomos (1878-1880).

— Compendio de la bistoria del derecho romano, version directa del
alemdn; con notas criticas por F. GINER, G. de AZCARATE y A. G. de
LiNARES, Madrid, Librerfa de Victoriano Suérez, 1879, 240 pp.

— Curso de Derecho natural o de Filosofia del Derecho, Traduccion
de la sexta edicion por Don Pedro RODRIGUEZ HORTELANO y Don
Mariano RicARDO AsENsI, Sexta edicion espanola, quinta tirada,
Madrid, Libreria editorial de Bailly-Ballllere e Hijos, 1898.

A. K. L., da evolucién de la Liga y su obra», BILE, L, 1926, tomo I,
pp. 65-68.

ALBORNOZ, Alvaro, <Don Francisco Giner y la Institucion Libre de Ense-
nanzar, BILE, XLVI, tomo 1II, 1922, pp. 287-288.

ALONSO MARTINEZ, Manuel, «Escuela de las ciencias politicas. Influjo del
positivismo en las ciencias morales y politicas», BILE, IV, tomo
I, 1880, pp. 14-16.
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ALCANTARA GARCIA, P. de, «Concepto de la instruccion popular, BILE,
nimero 2, ano 1, 25 de Enero de 1869, pp. 385-402.

— «a ensenanza obligatoria y sus relaciones con el derecho», BILE,
ano 11, 1869, pp. 321-337.

ALTAMIRA Y CREVEA, Rafael, «Cuestiones preliminares sobre la Historia
del Derecho», BILE, XXVII, tomo II, 1903, pp. 305-320.

— Historia del Derecho espariol, Madrid, Libreria General. De Vic-
toriano Sudrez 48, Preciados, 1903, 214 pp.

— «La catedra y Seminario de Historia del Derecho», BILE, XXIX,
tomo I, 1905, pp. 98-100.

— Giner de los Rios. Educador, con Estudio preliminar sobre «La
mirada de Altamira: el Giner educador que hizo nacer al Giner
jurista» de Delia MaNzaNERO (edicion critica), Pamplona, Analecta
Editorial, 2015, 173 pp. + LXXVI pp. (1.* ed. Valencia, Prometeo,
Sociedad Editorial, 1915, 101 pp.).

— «Giner de los Rios», BILE, XXXIX, tomo I, 1915, pp. 59-62.

— «Don Francisco Giner de los Rios (10 de Octubre 1839-18 de
Febrero 1915, BILE, XXXIX, tomo 11, 1915, pp. 217-219.

— «Giner de los Rios y su influencia social y juridica», BILE, XXXIX,
tomo I, 1915, pp. 110-128.

— «Azcarate», BILE, XLII, tomo I, 1918, pp. 5-7.

— «Don Francisco Giner de los Rios», BILE, XLIII, tomo 1, 1919, pp.
187-189.

— «Giner de los Rios», BILE, XLV, tomo I, 1921, pp. 186-187.

— «Direcciones fundamentales de la historia de Espafa en el siglo
X1x», BILE, XLVII, tomo I, 1923, pp. 178-185.

— Direcciones fundamentales de la historia de Espana en el
siglo xix», BILE, XLVII, tomo 11, 1923, pp. 218-222, 247-256,
282-2806.

— La Sociedad de las Naciones y el Tribunal Permanente de Justicia
Internacional, Madrid, Publicaciones del Instituto de Derecho
Comparado hispano-portugués-americano, 1931, 319 pp.

— «Utilizacioén de la historia desde el punto de vista de la educa-
cién moral, BILE, LV, tomo 1, 1931, p. 166.

— Libertad e individualismo, Discurso leido en la Academia de
Ciencias Morales y Politicas, en la recepcion de D. Antonio Zo-
ZAYA Y You, Presidente del Patronato de la Biblioteca Nacional,
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y contestacion de D. Rafael Artamira Y CREVEA, Madrid, Libreria
A & M Jimenez, 1935, 46 pp.
— Biografia intelectual y moral de don Francisco Giner de los Rios,
México, Impresora Azteca, 1955.
ANDRENIO, «Las obras completas de Giner», BILE, XLI, tomo I, 1917,
pp. 158-160.
ANONIMO, «La educacion moral en la escuela segin G. G. Myers», BILE,
XXXII, tomo 1, 1908, pp. 69-73, 130-137, 162-170.
ARENAL, Concepcion, «Algunas ideas sobre la complicidad social en los
delitos (Conclusion) (D», BILE, X111, tomo I, 1889, pp. 153-154.
— «Estado actual de la mujer en Espana», BILE, XIX, tomo II, 1895,
pp. 229-252.
AvaLA, Pérez de, «Giner de los Rios», BILE, XXXIX, tomo II, 1915, pp.
253-254.
AzcARATE, Gumersindo de, Estudios filosoficos y juridicos, por Gumer-
sindo de Azcarate, Profesor en la Institucion Libre de Ensenanza,
Madrid, 1877.

— «la capacidad juridica en el derecho espanol», BILE, I, Madrid 4
de Abril 1877, p. 5.

— «Capacidad juridica de la cosa en la relacién juridica de la pro-
piedad», BILE, V, tomo I, 1881, pp. 33-35.

— «Los gobiernos de partido», BILE, t. VI, t. 11, 1882, pp. 223-225.

— Discurso leido por el Ilmo. Sr. D.Gumersindo de Azcarate, Rec-
tor de la Institucién, en la apertura del actual ano académicos,
BILE, VIII, t. 1, 1884, pp. 279-283.

— «El Derecho y la politica (2)», BILE, 1X, tomo I, 1885, pp. 55-57.

— «El Estado, en sus relaciones con la Iglesia», BILE, IX, tomo II,
1885, pp. 324-328.

— a capacidad juridica en el derecho espanol», BILE, I, Madrid 4
de Abril 1887, p. 5.

— «El problema social», BILE, XVII, tomo II, 1893, pp. 279-288, 315-
319, 334-342.

— da indiferencia en politica», BILE, XVIII, tomo 1, 1894, pp. 79-86.

— «Plan de sociologia», BILE, XXIII, tomo I, 1899, pp. 183-190.

— «Cardcter cientifico de la historia», BILE, XXXIV, tomo I, 1910,
pp- 125-...
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— Minuta de un testamento, Estudio preliminar de Elias Diaz, Gra-
nada, Editorial Comares, 2004, 140 pp. [1* edicion disponible
online en: Minuta de un testamento, Madrid, Libreria de Vic-
toriano Sudrez, 1876. Reproduccion integra de la edicion de la
Minuta de un testamento en version electronica de José Luis
GOMEZ-MARTINEZ, 28 de julio de 2005: http://www.ensayistas.
org/critica/generales/krausismo/azcarate/

AZCARATE, Patricio, Obras completas de Platon, puestas en lengua cas-
tellana por primera vez por D. Patricio de AzCARATE, Madrid,
Biblioteca Filosoéfica, 1871-1872, 11 volimenes.

(AzORIN) TRINIDAD MARTINEZ RUiz, José Augusto, <Don Francisco Giner,
BILE, XL, tomo 1, 1916, pp. 91-93.

— las obras de Giner, BILE, XLII, tomo II, 1918, pp. 206-209.

— «Una carta de don Francisco Giner de los Rios», BILE, XLIV, tomo
I1, 1920, pp. 383-384.

— «Don Francisco Giner, BILE, XLVI, tomo 11, 1922, pp. 225-256.

BALLESTER SOTO, «El maestro de maestros que se fue. Don Francisco
Giner de los Rios», BILE, XL, tomo II, 1916, p. 287.

Barcia, Augusto: «D. Francisco Giner, BILE, XXXIX, tomo I, 1915, pp.
80-81.

— da voz del maestro», BILE, LI, tomo I, 1927, pp. 94-96.

— «Las doctrinas del maestro», BILE, LIII, tomo I, 1929, pp. 28-31.

BARNES, Domingo, «El psico-andlisis y la educacion», BILE, XLIX, tomo
I, 1925, pp. 78-84, 107-111.

BARrOJA, Pio, «Cossio», BILE, LIX, tomo I, 1934, p. 223.

BarTOLOME Cossio, Manuel, «<El maestro, la escuela y el material de
ensenanza», BILE, XXX, tomo II, 1906, pp. 258-265, 346-...

— «El decreto de autonomia universitaria», BILE, XLIII, tomo I,
1919, pp. 174-177.

— «Las misiones pedagdgicas», BILE, LVIII, tomo I, 1934, pp. 97-
104.

— De su jornada. Fragmentos, Madrid, Aguilar, 1966.

BERNALDO DE QUIROS, Constancio, <Dofia Concepcion Arenal ante los
dolores morales», BILE, LVIII, tomo I, 1934, pp. 198-206.

BESTEIRO FERNANDEZ, Julidn, «El estudio de la Sociologia en la 2* ense-
flanza», BILE, XXIV, tomo I, 1900, pp. 141-142.
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«D. Francisco y el Socialismo», BILE, XXXIX, tomo I, 1915, pp.
87-91.

«El decreto de autonomia universitaria», BILE, XLIII, tomo II,
1919, pp. 206-207.

«Prélogo a la obra Filosofia y Sociologia de Don Francisco Gi-
ner, BILE, XLIX, tomo I, 1925, pp. 151-153.

«Filosofia y Socialismo», BILE, LV, tomo 1, 1931, pp. 150-154, 188.

CABALLERO RODRIGUEZ, Juan, «Obras escogidas de los Rios», BILE, XL,

tomo II, 1916, p. 221.
«Desapasionadas criticas», BILE, XLI, tomo 1II, 1917, pp. 378-380.

Los Estudios juridicos y politicos de Francisco Giner de los Rios»,
BILE, XLVI, tomo I, 1922, pp. 92-95.

CALDERON ARANA, Alfredo, «Efectos juridicos de la ignorancia», BILE, IV,

tomo I, 1880, pp. 186-190.

La perpetuidad en los actos de derecho», BILE, V, tomo I, 1881,
pp. 121-122.

da pena de multa», BILE, VIII, tomo II, 1884, pp. 132-134.

«Apuntes para una introduccion elemental a la Filosofia del De-
recho», BILE, X, tomo 1, 1886, pp. 150-154, 162-164.

«El contrato y el Derecho», BILE, X, tomo II, 1886, pp. 252-254,
264-267.

«El Derecho Natural y el Derecho Positivo», BILE, X, tomo II,
1886, pp. 277-280.

«Determinacion de las relaciones juridicas», BILE, X, tomo II,
1886, pp. 311-315.

«Funciones de la actividad en el Derecho», BILE, X, tomo II,
1886, pp. 357-361.

Las leyes de la vida juridica», BILE, X, tomo II, 1886, pp. 294-
298.

«Sumaria consideracién de los elementos del Derecho (I)», BILE,
X, tomo 11, 1886, pp. 213-218, 227-231.

«El Derecho para el fin juridico», BILE, XI, tomo 11, 1887, pp. 262-205.
«Los Principios del Derecho Penal», BILE, XI, tomo I, 1887, pp.
42-45, 56-59.

Teorfas penales contemporineas», BILE, XI, tomo I, 1887, pp.
89-93.
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CARNICER, Angelina, «Francisco Giner de los Rios», BILE, LIV, tomo I,
1930, p. 160.

CastrO, Federico de, «Discurso leido en la solemne apertura del curso
académico de 1868-1869», BRUM, numero 1, ano I, 10 de Enero
de 1869, pp. 22-30.
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