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PROLOGO

El Gobierno de la Provincia de Cérdoba, a través del Mi-
nisterio de Justicia, tiene el honor de presentar la segunda
reediciéon de grandes obras de juristas cordobeses y que fuera
fruto del programa “La influencia del pensamiento juridico cor-
dobés en la ciencia del derecho y legislacién nacional”.

Tuvimos oportunidad de recordar, al prologar la primera
de las obras reeditadas, esto es El Derecho Romano en la obra
de Vélez Sdrsfield escrita por el distinguido Dr. Agustin Diaz
Bialet, que nuestra Republica Argentina se encamina hacia el
Bicentenario como Nacién organizada e independiente y como
consecuencia de dicho hito, creemos fundamental tener una vi-
sién retrospectiva del pasado, abrevando en las fuentes, y en
tal quehacer, colocar en su debido lugar a los juristas de fuste
que esta provincia ha dado a luz, y que la han hecho conocer
en el resto del pais y del mundo.

La jerarquia de los maestros del derecho de Cérdoba ha
sido tal, con figuras como Dalmacio Vélez Sarsfield, Rafael
Garcia, Alfredo Orgaz, Deodoro Roca, Enrique Martinez Paz,
Pedro Leodn, Alfredo Vélez Mariconde, entre muchos otros, que
nos permite hablar con sélido fundamento de la existencia de
una Escuela Juridica cordobesa, que ha iluminado con su saber
los caminos de la organizacién institucional y juridica, contri-
buyendo de manera decisiva a forjar sus bases y el desarrollo
de la ciencia del derecho en nuestra patria.

Es por ello que tengo sumo agrado de presentar la obra
del Dr. Alfredo Fragueiro, jurista de aquilatada experiencia
docente y con honda incidencia como magistrado judicial. Asi,
este riocuartense de origen se destacé en los claustros docentes
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donde se desempend en primer lugar como profesor del Institu-
to de Filosofia (1934), el que a la postre se transformara en
Facultad de Filosofia, donde no sélo dictd las catedras de Intro-
duccién a la Filosofia y Metafisica sino que fuera su primer de-
cano (1946). Igualmente imparti6 clases de filosofia en la Fa-
cultad de Derecho, asumiendo la titularidad de dicha citedra
en 1946. Su intensa y rica actividad docente y cientifica se vio
abruptamente interrumpida cuando fuera injustamente expul-
sado de sus cargos por obra de la autodenominada “Revolucién
Libertadora” de 1955. Contaba en ese entonces con cincuenta y
seis anos y con una prolifica produccién literaria.

En el Poder Judicial ocup6 practicamente todos los cargos
del cursus honorum, desde secretario de juzgado hasta juez del
Excmo. Tribunal Superior de Justicia de la Provincia.

Precisamente en este ultimo cargo fue precursor de lo que
luego fuera la “escuela cordobesa de razonamiento judicial” @,
desde que sentd las bases respecto del “control de logicidad” de
las sentencias, es decir, del estudio y analisis de las reglas 16gi-
cas que deben respetar los razonamientos judiciales para evitar
los errores in cogitando.

Es que en la concepcion metafisica de Fragueiro las leyes
de la légica preexisten a la ley positiva, por lo tanto se encuen-
tran en un plano superior.

Nuestro autor expresé ldcidamente en sus escritos y en
su accionar que las leyes que gobiernan la légica, en cuanto
reglas que expresan correctamente el pensamiento humano,
deben ser respetadas aun en defecto de positivizacién. Asi, el
Dr. Armando Segundo Andruet (h) ®, miembro y continuador

1) Para ampliar sobre dicha escuela ver: GHIRARDI, Olsen, El razonamiento
forense, Ediciones del Copista, Cba.; Teoria y prdctica del razonamiento
forense, Advocatus, Cba.; GHIRARDI, Olsen A. - ANDRUET, Armando S. (h)
y FERNANDEZ, Raul, La naturaleza del razonamiento judicial (El razo-
namiento débil), Alveroni, Cba..

2) ANDRUET, Armando S. (h), “La teoria del razonamiento correcto y su
acogimiento en la jurisprudencia del T.S.J. de Cérdoba”, publicado en:
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de la escuela aludida nos resefia un voto del Dr. Fragueiro don-
de resolviera en el caso “Vera, Luis Argentino, p.s.a. autor de
homicidio culposo, lesiones graves y homicidio calificado - Casa-
cién” (T.S.J., Comercio y Justicia, 11/12/1948, t. 1, p. 183): “... por
encima de la ley y de la doctrina de eximios juristas, rige la
logica juridica, o sea aquel raciocinio correcto o inferencia na-
tural que nuestro entendimiento realiza para un proceso de
analisis o identidad de conceptos. Este raciocinio natural, que
llamamos l6gico, preexiste a la ley y a toda doctrina particular.
Quien no observa sus cdnones necesariamente debe desembocar
en el error: cuando no en una verdad aparente, llamada falacia
o sofisma”. Cabe agregar que su prédica culmina con la
positivizacién del principio de razén suficiente contenida en los
arts. 155 de la Constitucién Provincial y 326 del Cédigo de Pro-
cedimientos Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba.

Alfredo Fragueiro supo priorizar el valor de la persona
humana por sobre las normas que regulan su conducta en so-
ciedad. De esta manera, haciéndose eco de sus convicciones
humanistas y a través de los instrumentos que la Filosofia y el
Derecho le brindaban, hizo de la l6gica juridica la herramienta
para garantizar la objetividad a la hora de impartir justicia y
sumar a la jurisprudencia este principio de profundo respecto a
la persona que debe someterse a la justicia, evitando la arbitra-
riedad en los pronunciamientos judiciales. Senté de esa manera
bases inconmovibles y luminosas de respeto a derechos huma-
nos basicos que refieren a la garantia del debido proceso y al
derecho de defensa, lamentablemente ignoradas en las épocas
mas oscuras que debid transitar nuestra patria.

Respecto de 1a obra que ahora presentamos, quien fuera
su discipulo, el Dr. Olsen A. Ghirardi nos ilustra ® que ésta
llega en la madurez de su autor. Contaba ya con cincuenta afios

Alfredo Povifia (in memoriam), Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Cérdoba, Instituto de Filosofia del Derecho, Cba., 2004,
vol. VII, p. 38.

3) Enla obra El pensamiento de Alfredo Fragueiro, Advocatus, Cba., 2006.
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y, previamente, a mas de haberse doctorado, habia publicado
Libertad y autoridad (Bases para una distincion entre ciencia
y técnica del Estado) (1933), Introduccion a los problemas de
la filosofia (Preliminares- Gnoseologia- Primera parte) (1943).

En Las causas del derecho (1949) el Dr. Fragueiro inda-
ga exitosamente en torno a la metafisica del Derecho, proyec-
tando las causas del Ser al plano de las normas juridicas, y en
su obra siguiente se ocupara del Derecho mismo (La analogia
del derecho, 1952). Ahora bien, una y otra se encuentran tan
intimamente ligadas que es dificil afirmar que en el libro que
prologamos no haya definido ontol6gicamente al derecho.

Al estudiar las causas del derecho se apoya en la clasica
distincién formulada por Aristételes en su metafisica: causa
material, formal, eficiente y final, agregando la causa ejemplar
cuya existencia admitiera Santo Toméas de Aquino.

Nuestro maestro se sumerge ademads en las profundas
aguas de las relaciones sustanciales entre la moral y el derecho,
“.. 0 mejor la subordinacién del orden juridico al orden moral.
... Si hemos dicho que el individuo es anterior a la sociedad,
las causas del derecho que rigen estas relaciones colectivas, no
pueden ser esencialmente otras que las mismas causas de la
moralidad en una nueva dimension. La alteridad de la rela-
cion juridica no es distinta en naturaleza de la unilateralidad
del acto moral, sino la misma relacién moral que suma o agre-
ga el “alter ego”. Por tanto, las causas del derecho diferirdn de
las causas de la moral sélo en el aspecto de esa nueva dimen-
sion o enfoque y no respecto a la naturaleza y origen de la rela-
cion, que siempre es y serd, cualesquiera sean los términos que
comprenda, relacién moral” @,

Para Fragueiro, la causa eficiente de la moral es por an-
tonomasia la ley, entendida como ordenamiento de la razén di-
rigida al bien comun y promulgada por aquél que tiene a su
cargo la comunidad. La ley es ordenacion y mandato de la ra-

4) Fracueiro, Alfredo, De las causas del derecho. Ensayo metafisico,
Assandri, Cba., 1949, ps. 41y 44.
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z6m, conforme a la naturaleza del hombre. Por lo tanto, la ley
que es injusta no es por naturaleza ley, porque “.. lo injusto no
es orden sino desorden... Toda ley gobierna casualmente por-
que es su naturaleza ordenar: las virtudes, por tanto, nacen en
aquellos hombres gobernados y, por ende, habituados a la vida
ordenada, es decir, conforme a la justicia, madre y raiz de to-
das las otras virtudes”®. jCuanto tenemos para aprender de
estas palabras, en estos dificiles tiempos de anomia y desorien-
tacién que vive la Republica!

El maestro Fragueiro, al aplicar su concepto de légica ju-
ridica, deja expresamente demostrado que las doctrinas que ter-
minan por priorizar conveniencias sectoriales sobre las profun-
das razones humanas, anteponiendo el “como” al “para quién”
caen por su propio peso, arrastradas por sus errores conceptua-
les y su falta de conformidad con la naturaleza humana, por lo
que condena por parciales tanto al liberalismo como al totalita-
rismo, tendencias ideoldgicas estructurales que en su época ve-
nian, paso a paso, imponiéndose en el mundo. Para fundamen-
tar su postura, Fragueiro establece sélidas y sabias distinciones
entre los que llama los principios formales de la relacién juridi-
ca: la libertad y la igualdad. Toda relacién juridica presupone
una voluntad libre, entendida como potencia del alma huma-
na. Mientras el liberalismo conceptualiza equivocadamente la
libertad no como condicién del actuar humano sino como fin
ultimo del hombre, el Estado totalitario predica que la libertad
es atributo de la sociedad y no del individuo: ella la otorga cuando
quiere y la quita cuando los intereses estatales lo demanden,
con el consiguiente peligro para derechos humanos fundamen-
tales. En cuanto a la igualdad, sostiene Fragueiro que no es el
fin del derecho: es su punto de partida para realizar el bien
comun®. Este, a su vez, “...no es cualquier bien colectivo, sino
solo aquél que resguarda la persona humana en su integridad
fisica y moral...” @,

®) FrRAGUEIRO, Alfredo, ob. cit., p. 49.
(6) FracugIro, Alfredo, ob. cit., p. 70.
7 FracugIro, Alfredo, ob. cit., p. 65.
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Alfredo Fragueiro sabe qué decir y como decirlo, es por
ello que resulta un verdadero placer encarar la lectura de sus
paginas, en las que la sorpresa que provoca la sabia lucidez del
autor deslumbra y tranquiliza a todos los que amamos el dere-
cho y no dejamos de valorar el imprescindible aporte que la filo-
sofia hace a su concepto de justicia, como valor universal y cri-
terio supremo que se encarna en la persona misma dirigiendo y
regulando su conducta.

Fragueiro fue un hombre coherente y auténtico en su
época. Padeci6 estoicamente y con altruismo las consecuencias
de actuar segun las verdades perennes que predicaba. Supo
encarnar con humildad, pero a la vez con dignidad y firmeza, el
compromiso al que su situaciéon concreta lo llevé. Me permito
homenajear entonces al Dr. Alfredo Fragueiro con las palabras
de Unamuno: “.. Por la humildad se alcanza la sabiduria de
los sencillos, que es saber vivir en paz consigo mismo y con el
mundo, en la paz del Serior, descansando en la verdad y no en
la razén...”®.

Dr. Luis Eugenio Angulo
Ministro de Justicia de la Provincia de Cérdoba

8) Unamuno, Miguel de, Diario intimo, Folio, Barcelona, 2007, p. 8.



Dt 1As CaUsas DEL DERECHO 13

TRABAJOS DEL MISMO AUTOR

Voluntad juridica. Revista del C. E. de Derecho Cérdoba, N°I, Afio
1923.

La justicia en el idealismo critico. A. Biffignandi. Cérdoba, 1928.

El positivismo juridico contempordneo. Exposicién y critica de la
doctrina juridica de Leén Duguit. Imp. de la Universidad. Céor-
doba, 1929.

1I fondamento sociologico del diritto nel pensiero di Leon Duguit.
Traduccién de T. A. Castigla. Rivista Internazionale di Filosofia
del Diritto. Roma, 1929.

Democracia y orden politico, Revista del C. E. de Derecho. Cérdoba,
N° XXV. Afio 1930.

El derecho natural en la obra de Francisco Geny. Imp. de la Univer-
sidad. Cérdoba, 1931.

Libertad y autoridad. (Bases para una distincién entre ciencia y
técnica del Estado). Imp. de la Universidad. Cérdoba, 1933.

El gobierno propio y el gobierno civil. Imp. de la Universidad. Cér-
doba, 1936.

El intuicionismo bergsoniano en la filosofia del derecho. Publicado
en Homenaje a Bergson. Imp. de la Universidad. Cérdoba,
1936.

Jacques Maritain. Imp. de la Universidad, Cérdoba, 1937.

El sistema de filosofia del derecho del profesor Dr. Enrique Martinez
Paz, en Homenaje al Dr. E. Martinez Paz. Imp. de la Univer-
sidad. Cordoba, 1939.

Derecho Natural de contenido progresivo. Imp. de la Universidad.
Cérdoba, 1939.

Derecho natural de contenido variable (Rodolfo Stammler), Imp. de
la Universidad. Cérdoba, 1940.



14 ALFREDO FRAGUEIRO

Una especulativa juridica. Ensayo gnoseolégico. Imp. de la Univer-
sidad. Cordoba, 1941.

El Derecho Natural y el estado totalitario. Imp. de la Universidad.
Cérdoba, 1942.

Aberraciones teoricas del normativismo juridico de Hans Kelsen.
Revista “Fasciculos de la Biblioteca”. Facultades de Filosofia
y Teologia en San Miguel (Prov. de Buenos Aires). Espasa -
Calpe Argentina S. A. Buenos Aires - México, 1943.

El juicio sintético a priori. Observaciones criticas. Revista “Sustan-
cia”. N° 13. Enero - Febrero de 1943. Tucuman.

La libertad en relacién a la persona y a la personalidad. Imp. de la
Universidad. Cérdoba, 1944.

Elproblema de la libertad en Leibniz. Imp. de la Universidad. Cér-
doba, 1946.

Reflexiones criticas sobre el concepto y el juicio en el formalismo
Kantiano. Imp. de la Universidad. Cérdoba, 1944.

Civilizacién y cultura. Imp. de la Universidad. Cérdoba, 1944.

Introduccién a los problemas de la filosofia. 2° edic. Edit. Assandri.
Cérdoba, 1947.



A mi madre, con eterna
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ADVERTENCIA

Dentro de la posicién del jus naturalismo cldsico en que nos
encontramos situados, nos ha parecido que era menester reali-
zar una nueva ordenacién sistemdatica de principios que permi-
ta fortalecer algunas de sus aristas, que los eternos detractores
del derecho natural declararon vulnerables cuando no en quie-
bra definitiva. Estamos convencidos por ello, que no basta fincar
la existencia del derecho natural en un auténtico realismo; es
menester, ademas, responder satisfactoriamente a las
Impugnaciones que en su contra y con extrafia vehemencia han
reiterado el historicismo, el formalismo y el agnosticismo a tra-
vés de sus distintos matices de escuela

Pero la solucién al problema del derecho natural no agota
todo un programa de filosofia del derecho. Otras cuestiones tanto
o mas fundamentales se registran en su area que debemos dis-
criminar y jerarquizar. En muchos autores hemos advertido asi
que el flanco vulnerable se mostraba al adversario precisamen-
te por esta falta de sistematica: se ha pretendido resolver impli-
citamente el problema del derecho natural en las conclusiones
relativas a la “justicia y el derecho”, o bien el problema de éstos
refundido o subordinado a las conclusiones de aquél. Igualmen-
te, los temas concercientes a la persona, al derecho positivo, al
estado, etc., se hallaban implicitos en aquéllos cuando no olvi-
dados o desdefiados por el investigador.

De este modo, el éxito de cierta critica contra el jus
naturalismo se debi6 principalmente a su carencia de ordena-
cibén sistematica, a tal punto que dio origen a una filosofia “uni-
lateral” del derecho que se compendiaba ordinariamente sélo
en tratados de derecho natural.
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Frente a estas deficiencias, mas de técnica que de princi-
pios, retomamos de nuevo las premisas metafisicas de la filoso-
fia perenne para llevar a cabo un nuevo intento de ordenacion
que en manera alguna ha de involucrar una innovacién en las
premisas y conclusiones de escuela.

Considerado el hombre como ente de conducta, la moral
como el derecho, deben también poderse contemplar desde el
punto de vista metafisico de las cinco causas del ser. Todos los
problemas que comprende la filosofia del derecho deberan te-
ner en consecuencia la misma ordenacién y jerarquia que tie-
nen dichas causas.

No es, pues, este ensayo una solucién epistemoldgica sino
ontolégica. En otra oportunidad, y Dios mediante, abordaremos
aquélla con la atencién que le es debida. Sin embargo, no he-
mos eludido tratar en algunas oportunidades de este ensayo
cuestiones de gnoseologia juridica, que se muestran como coro-
larios inmediatos de las premisas metafisicas y que nos sirven
casualmente para apoyar o verificar las conclusiones ontolégicas
a que arribamos.



INTRODUCCION
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1) DE LAS CAUSAS DEL SER. En sentido lato hablamos de
causa fisica cuando aludimos a la relacién directa entre un fe-
némeno y otro, siendo uno de ellos el productor o generador y el
otro el producido o generado. Desde este punto de vista, se dice,
que, el supuesto de la causalidad rige el acontecer fisico y, por
tanto, la causa puede demostrarse o verificarse experimental-
mente. En cambio, denominamos causa metafisica aquella que
constituye el ser en si, vale decir, lo que da origen y razén de ser
a las cosas. Desde este punto de vista, el supuesto “causalidad”
no rige el acontecer, como en el sentido anterior, sino, el ser que
acontece. De ahi que las causas del acontecer sean segundas,
en tanto presuponen necesariamente las causas primeras del
ser. Las causas en sentido metafisico son inexperimentables, ya
que son razones y no hechos, vale decir, principios del ser y no la
demostracién temporal de su acontecer @,

(1) Santo Tomds: somme théologique, 1. q. 33. a. 1. Del mismo autor véase
también la exposicidn sobre el libro de las causas en opusculos filoséfi-
cos genuinos, pag. 352.

“Causa cientificamente considerada -dice Ismael Quiles- puede llamarse
todo ser o fendmeno a cuya existencia sucede necesariamente otro ser
o fenémeno, de acuerdo con las leyes experimentables estadisticas. En
realidad, las ciencias experimentables no necesitan una ulterior investi-
gacion de la esencia de la casualidad, para su objeto. Para ellas basta el
poder constatar con certeza la necesaria vinculacién entre dos fenéme-
nos determinados. Pero la causalidad metafisica consiste en el influjo
real que liga a estos dos fenémenos, influjo por el cual uno depende
verdaderamente del otro. Tal influjo no puede percibirse inmediata-
mente con los medios de las ciencias experimentables, y por ello perte-
nece al orden metafisico”: la esencia de la filosofia tomista, pag. 374.
“Quod procedit a principio dicitur principiatum, quod procedit a causa
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Podriamos entonces afirmar que el estudio de las causas en
metafisica, constituye el capitulo més importante, desde que las
otras cuestiones acerca de la materia y la forma, la potencia y el
acto, la esencia y la existencia convergen en este capitulo donde
adquieren sentido sistematico y unitario. Hablar de las causas del
ser es igual que referirnos al origen y finalidad de las cosas -como
dice Ismael Quiles @- y quien demuestra el origen y finalidad de
algo, puede decirse que estd en posesién y en conocimiento de la
cosa misma. No nos bastan, pues, las nociones de materia y forma,
de potencia y acto, de esencia y existencia, es menester, también,
poseer las nociones que expliquen teleolégicamente el ser como
algo dindmico y no meramente extatico.

Una cosa, pues, aprehendida por nuestro espiritu en ra-
z6n de su origen y fin esenciales, es algo que conocemos en ra-
zon de las causas que lo constituyen. Pero las causas que cons-
tituyen algo, desde este punto de vista metafisico, no ocurren
en el tiempo ni en el espacio, sino que son invariablemente en
el tiempo y en el espacio. El vino, por ejemplo, en su definicion
0 nocién esencial, no tiene un ayer, hoy y manana, como los

dicitur effectus. Cum effectus vere dependeat a causa secundum esse,
causa praecedat effectum tempore vel saltem natura necesse est, in
conceptu vero principiati talis dependentia et posterioritas non includitur,
sed ordo originis tantum”. Jos. Gredt, O.S.B. elementa philosophiae
aristotelico - thomistieae, pag. 122, tomo II. R. Garrigou - Lagrange, O.
P. cuando alude al realismo del principio de causalidad, expresa: “por eso
el principio de causalidad se formula en el orden de inversién o ascen-
dente: “todo lo que se hace tiene una causa, todo ser contingente tiene
una causa y en ultimo analisis una causa suprema, incausada”. El mis-
mo principio se formula luego en el orden sintético que desciende Dios:
“lo que es ser por participaciéon depende del Ser por esencia, como de su
causa suprema”. En efecto, lo que existe por participacién no es la exis-
tencia misma, pues en él se distinguen el sujeto participante (Pedro) y la
existencia participada, Pedro no es su existencia, sino que tiene la exis-
tencia y ha recibido de Aquel iinicamente el cual puede decir: “Yo soy el
mismo Ser”, “Ego sum qui sum”. La sintesis tomista, pag. 459. Sobre la
distincién entre “principio” y “causa”, consultese a oJ. J. Urrdburu,
campendium philosophiae scholasticae, tomo 11, pags. 376 y 379.

) Obra citada, pag. 373
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tiene en su elaboracién industrial y refinacién progresiva; de la
misma manera, la igualdad de los radios de una circunferencia,
como la definicién del hombre, no podran ser otras que aquéllas
por las cuales pensamos que esto es vino, una circunferencia,
un hombre. Las causas del ser, por tanto, se comportan de muy
distinta manera que las causas del acontecer. La ley de la gra-
vedad, las leyes sobre acustica, etc., son, de este modo, el acon-
tecer del ser y muestran una causalidad temporal y espacial.
Por las primeras causas conocemos las cosas por su esencia, por
las segundas las conocemos por su existencia cuantitativa. Si
hemos de referirnos desde ya al derecho, igualmente debemos
distinguir sus dos aspectos fundamentales: el de su ser y el de
su acontecer. El estudio de las causas, en su primer aspecto, nos
pondran en posesién de su esencia, vale decir, de los principios
o razones que lo constituyen en si mismo. No seran, por tanto,
las causas segundas que lo muestran histéricamente, que lo
explican como acontecer o fenémeno social, sino las causas
ontolégicas que lo definen como ser o esencia de tal fenémeno.
El derecho es un término, como dice J. Ruiz Giménez, que de
modo analdgico atribuimos su esencia a toda especie concreta
del acontecer: ley, norma, institucién juridica, sentencia justa,
etc. Notamos asi que mientras se dan distintos derechos, diver-
sas normas e instituciones en el tiempo, permanece inalterable
el concepto de derecho ®. Sin este concepto, ademads, no podria
la conciencia registrar dichos cambios. De ahi la importancia
trascendental que sefialdbamos en el orden del estudio de las
causas del ser, cuya importancia y trascendencia constituiran
seguramente en el campo juridico sus primeros principios o cau-
sas primeras.

El estudio de las causas del derecho, constituye un cono-
cimiento cientifico que, por trascender de lo fisico o natural, no

3) La concepcién institucional del Derecho, pag. 290 y siguientes. A esta
magnifica obra del profesor espafiol J. Ruiz Giménez, nuevamente he-
mos de referirnos més adelante, cuando nos ocupemos en especial de la
analogia de la justicia.
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puede ni debe distinguirse de la metafisica u ontologia del dere-
cho. Sus cuestiones esbozan, por tanto, todo un programa de
filosofia del derecho.

Estudiemos, pues, en primer término, estas causas en su
raiz metafisica, por ser esta raiz, para el Derecho, su género.
Una metafisica juridica particular no es posible, porque siendo
el Derecho una de las manifestaciones o modos préacticos del
ser, las causas constitutivas de éste, son también las de sus modos
y expresion practicos.

2) CLASIFICACION DE LAS CAUSAS. En primer término, las cau-
sas pueden ser intrinsecas y extrinsecas: las primeras son las
que proceden del ser mismo, estando presentes en todos sus efec-
tos y movimientos; las segundas son las que proceden de fuera,
obrando sobre el ser de tal modo que, sin permanecer en él,
contribuyen empero, y de manera necesaria a su constitucion
intrinseca o esencial,

Corresponden a las causas intrinsecas, la material y la for-
mal; a las segundas la eficiente, la final y la ejemplar. Las dos
primeras mas que causas podrian con mas propiedad denomi-
narse principios constitutivos del ser, ya que en realidad la cau-
sa es algo que siempre obra del exterior sobre los seres y las
cosas. Pero, precisamente, por ser los primeros elementos cons-
titutivos o las partes integrantes del ser, pueden también deno-
minarse, desde este punto de vista, causas intrinsecas, en cuya
virtud el ser posible, mediante las causas extrinsecas, actualiza
sus potencias. De ahi es que preferimos seguir la clasica divi-
sién propuesta por Aristételes, no sélo por ser la corriente en
manuales y textos escolasticos, sino, también, y muy principal-
mente, porque de este modo podemos intentar eficazmente un
ensayo sistemdtico sobre ontologia juridica, lo que no seria po-
sible con el solo estudio de las causas extrinsecas. El ser del
derecho debe comprender en un ensayo de analisis integral, las
causas que de manera intrinseca constituyen su potencialidad
y las que extrinsecamente lo estructuran como realizacién per-
manente del orden juridico social.
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Por las causas intrinsecas el ser se define como tal, por las

extrinsecas se define el movimiento, que es, también, algo in-
trinseco en cuanto explica el permanente transito de la poten-
cia al acto.

3) CausA MATERIAL. Es aquello de lo cual se extrae la for-

ma, o mejor aun: aquello que es en si meramente posible o de-
terminable @. Por consiguiente la materia no es el ser actual
sino el ser potencial. Empero, se dice que lo que no es acto es el
no ser, en consecuencia, la materia como causa del ser seria
inexistente. Sin embargo, la materia potencial algo es, desde
que la suponemos necesariamente en todo ser actual. ;Qué que-

“

“El concepto de materia y de sujeto estd intimamente relacionado tam-
bién con el concepto de potencia, ya que la materia es capaz de recibir
las nuevas determinaciones, y de suyo dice precisamente imperfeccién
respecto de aquellas perfecciones, que ella no posee. Materia, sujeto,
potencia, son entre los escolasticos, frecuentemente usados como siné-
nimos, aunque en realidad no lo sean, si se toman en un sentido propio”.
Ismael Quiles, obra citada, pag. 226.

“Causa materialis definitur ab Aristotele Phys, 2, cap 3: ex qua fit aliquid
tamquam ex inexistente. Est igitur causa materialis, substratum
permanens, potentiale et determinabile mutationis physicae” Jos. Gredt,
obra citada, tomo II, pag. 128. “La materia -dice el Cardenal Mercier-
desempena su funcién de causa receptiva, principalmente respecto de la
forma de los compuestos corporales. Toda sustancia, imperfecta, corpo-
ral o incorporal, desempenfia la funcién de causa receptiva o material,
con relacién a las determinaciones accidentales que la perfeccionan. Un
accidente es algunas de las veces causa material con relacién a otro: por
ejemplo, la extensidn con relacién a la luz, al calor, asi lo es también la
potencia pasiva, con relacién a la determinacién complementaria indis-
pensable para que entre en ejercicio, con relacién a sus disposiciones
habituales, con relacién a la acién que se efectiia finalmente en ella. El
individuo es, en fin, el sujeto del acto de existencia. Cuando se da a dicho
sujeto el nombre de materia, el vocablo toma manifiestamente significa-
cién metafisica. Y, del mismo modo, en acepcién metafisica, las partes de
un compuesto consideradas con relacién al compuesto mismo, revisten
caracter material”. Metafisica general u ontolgia, tomo III, pag. 30.
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remos significar cuando decimos que existen cosas posibles e
imposibles? Cuando digo que el centauro no es posible y que en
el planeta Marte es posible que exista la vida, /no estoy, en el
primer caso, negando también la actualizacién, como en el se-
gundo caso afirmandola? En consecuencia, el ser potencial algo
es; puede afirmarse asi que es el ser en su primer momento,
vale decir: la materia determinable ®. Nunca podriamos decir
que existe un centauro, sencillamente porque él no ha sido po-
sible jam4as; en cambio, puede existir actualmente la vida en
Marte, aunque a nosotros no nos fuera dable su actual compro-
bacién. Si no existiera Marte tampoco podria existir en él la
vida, de la misma manera que si no existe la madera no existi-
ria esta mesa de madera.

Posibilidad es entonces compatibilidad de elementos, como
imposibilidad la incompatibilidad absoluta de ser. Esta compa-
tibilidad o incompatibilidad es en razén de la materia del ser no
de su forma. Vale decir materia compatible con tal o cual forma
o incompatible con ésta o aquella forma.

De acuerdo a la nocién de causa material, deben, sin em-
bargo, distinguirse cuidadosamente dos aspectos fundamenta-
les: la materia primera y la segunda. Cuando digo que todas las
cosas estan constituidas de materia, sefialo la materia primera
y, desde este punto de vista, definimos la potencialidad pura,
capaz de recibir cualquiera determinacién o forma; la materia
segunda, en cambio, es la determinada por la cantidad (mate-
ria signata), vale decir aquella potencialidad capaz de recibir
una forma determinada, como por ejemplo, madera, plata; oro,
etc. Esta mesa de madera, este reloj de plata, este anillo de oro
existen por virtud de la materia segunda y mediatamente por la
primera. Sila potencialidad pura no existiera, tampoco existiria

5) En la metafisica aristotélica, lo que se altera, lo determinable, lo perfec-
tible se llama “on dynamei”, ser potencial; el principio determinador, lo
perfectivo, recibe el nombre de “on energeia”, ser actual: Cardenal
Mercier, “metafisica general u ontologia”, tomo II, pag. 81.
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la materia corporal y nuestro mundo tampoco existiria. El coro-
lario seria la nada absoluta ©,

La causa material, por otra parte, no tendria sentido sin
la correlativa causa formal, como también ésta sin aquélla, vale
decir, entonces, que entre la potencia de la materia y el acto de
la forma existe una intima e inmediata correspondencia. La
nocién de materia, en orden al ser, involucra, pues, la nocién de
causa formal.

4) Causa FORMAL. Dijimos antes que materia es aquello de
lo cual algo se hace; el acto, por tanto, por el cual intrinseca-
mente la materia se determina, es la causa de su ser actual o
sea aquello que es (. Nétese de este modo que asi como la mate-
ria es de por si puramente potencial o determinable, la forma es
actualizacién o determinacién de la materia. Puede, por tanto,
compararse la materia con la forma diciendo: la primera es lo
determinable, la segunda el determinante; la primera la poten-
cia, la segunda el acto. Por la primera definimos el ser posible,
por consiguiente capaz de progresar y perfeccionarse por la for-
ma. Todo acto es asi por definicién ordenamiento a tal fin, es
decir, la perfeccién de la materia; el progreso no es otra cosa, en

(6) Hoc autem duplex ets: materia prima et materia secunda Ex materia
prima fit tum totum compositum substantiate corporeum (substantia
corporea) tum forma substantialis. Plurimae formal substantialis fiunt
es materia quantum ad esse, quia educuntur ex materia, quaedam autem
(dnima humana) fit ex materia quantum ad inesse tantum. Ex materia
secunda fit tum compositum accidentale corporeum (ut album) tum
forma accidentalis corporea (ut albedo), quae educitur ex materia se-
cunda”. Jos. Gredt, elementa phylosophiae, tomo 11, pag. 128.

() Enrique Collin la define: “el acto intrinseco -substancial o accidental-
que determina y especifica la causa material, constituyendo con ella un
ser de tal esencia, substancial o accidental. Mas brevemente: id quo ens
est vel id quo est (forma substancial) vel tale quale est (forma acciden-
tal). Manual de filosofia tomista, tomo I, pag. 150.
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consecuencia, que sucesivos actos que al aumentar aquella de-
terminacion u orden de la materia logran la plenitud del ser.

Ahora bien: jde dénde proviene la forma que por tal acto
determina la materia? La forma recibida no procede del exterior
como consecuencia del acto intrinseco del ser, sino que aquélla
se extrae de la propia potencialidad de la materia. De donde se
sigue que la forma est4 potencialmente en la materia antes del
acto. El acto intrinseco, por ello, es desde antemano preordenado
por esa forma potencial, de manera tal, que el acto no puede
producir otra forma u otro ordenamiento que el que virtual-
mente el acto preordenado puede producir. La semilla de un
naranjo, por ejemplo, contiene en potencia la forma del futuro
arbol. El acto o actos intrinsecos sucesivos de la semilla produ-
cen la germinacién y paulatino desarrollo de la planta, que no
puede ser otra que la de un naranjo, debido a que la vida
vegetativa de esta semilla ya se encuentra destinada o
preordenada por su propia potencia sustancial ®.

Por otra parte, y de acuerdo a lo expuesto anteriormente,
lo primero que nosotros podemos conocer es el acto y no la po-
tencia, debido a que “légicamente y psicolégicamente -como dice
Mercier-, el acto es anterior a la potencia. Afirmar que una cosa
esté en “potencia equivale a decir que puede llegar a ser actual”®
0 como muy bien expone Ismael Quiles: “toda potencia pasiva
real esta relacionada con el acto de tres maneras: 1) presupone
el acto puro o primero, donde tiene la Gltima explicacién de su
existencia. 2) Presupone el acto entitativo, del cual no se distin-
gue realmente, ya que, como hemos visto, toda potencia sujetiva
debe estar radicada en un ser positivo. 3) Finalmente presupo-

8) “La potencia es realmente ser; ella es real y, con todo, de si misma es
infinitamente inferior al acto. Una potencia que jam4s fuese actuada no
tendria valor alguno; seria, en verdad, pero seria como si no fuese. Se
comprende, pues, que la potencia sea relativa al acto, ella es para el
acto, por causa del acto y no es sino por referencia al mismo acto”. E.
Peillaube: Iniciacién a la filosofia de Santo Tomds, pag. 49.

9) Ontologia, tomo III, pag. 36.
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ne el acto formal, al cual estd ordenado como sujeto del mismo y
del cual es receptora”. 1

Ahora bien, si consideramos la causa formal en relacién a
la cantidad o sean las formas concretas sustanciales, debemos
distinguir las formas de los objetos naturales y las de aquellos
objetos que denominamos culturales: en los primeros, la forma
sustancial, como hemos dicho antes, se encuentra potencialmente
en la materia; en cambio, las formas culturales creadas por el
hombre son, formas inherentes al espiritu del hombre,
incomunicables sustancialmente a la materia de que se sirve;
por ello el hombre no puede crear la vida, la que supone la for-
ma inmanente en la materia, sino tan s6lo imprimir su copia, en
cuyo vestigio reconocemos la obra cultural humana.

El Artifice Divino concibe las formas que ha de realizar
en la materia; estas formas sustanciales se unen a la materia
unas por generacion, otras por creacién (formas inherentes y
subsistentes) para constituir todos los seres. Por esa inmanen-
cia de las formas, el acto intrinseco que actualiza las potencias
se realiza en si mismo y con la contribucién de una causa ex-
trinseca eficiente. De ahi la generacién de seres vivos y la mu-
tacién de las sustancias inorgénicas. El hacer humano, empero,
tiene el sello de su contingencia e imperfeccién: no puede el
hombre desprenderse de las ideas modelo que concibe. Por con-
siguiente, el acto intrinseco y la forma sustancial de los objetos
culturales, pertenecen de manera intransferible al hombre mis-
mo. Por ello la cultura en los sucesivos transitos de la potencia
al acto es sustancialmente vida interior humana sélo la proyec-
cién simboélica trasunta en la materia este cambio y progreso

del hombre.

El hombre asi sélo puede crear formas que son su propia
vida espiritual y que, por tanto, son sustanciales como vida
humana y no como vida en las cosas en las cuales se proyecta.

(10)  Obracitada, pag. 142
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En el acto de conocer puede comprobarse que el conoci-
miento cientifico y los conceptos de las cosas son entes abstrac-
tos y nunca reales simplemente un “adequatio rei intellectus” y,
como tal, el conocimiento de formas abstraidas, mediante las
cuales conocemos las formas sustanciales inmanente en las co-
sas reales. El concepto, pues, es vida interior, verbo mental. De
la misma manera en todos los otros aspectos de la cultura, el
arte, la religién, el derecho, etc., son formas de vida humana
que tienen evidentemente origen en la experiencia, mejor aun,
raiz ontoldgica, pero actos todos especificamente humanos.

Podemos de este modo adelantarnos a lo que luego nos
ocuparemos en especial; el derecho constituye un aspecto de la
cultura humana y, como esta “cultura es la actualizacién de
potencias del ser sustancial, se sigue que el derecho es un fené-
meno cultural, acto especificamente producido por la cultura
humana. Como forma sustancial inherente a la vida humana,
es vida que hunde sus raices en las potencias naturales del hom-
bre, entre las cuales la libertad es su base angular y la Verdad
su ultimo destino.

5) CAUSA EFICIENTE. Asi como la causa formal es acto in-
trinseco que determina la materia, la causa eficiente es, por otra
parte, acto extrinseco que contribuye a la determinacién formal
de aquélla, vale decir, aquello por lo que algo se hace. Si es
extrinseco puede constituir parte integrante del ser y de sus
efectos propios, sin la contribucién de esta causa, el acto intrin-
seco formal seria por si mismo incapaz de producir movimiento
alguno en el ser 4V,

(11) E. Collin divide la causa eficiente desde tres puntos de vista: de su
conexidén con el efecto, de su subordinacién y de su perfeccion. Desde el
primer punto de vista, puede a su vez subdividirse en: esencial (per se)
y en accidental (per accidens); en cuanto al segundo en principal e ins-
trumental y respecto del tercero en total y parcial, univoca y analoga,
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No es lo mismo afirmar que el ser tiene en si el poder de
actualizar sus potencias, que afirmar que dicho poder estd por
si mismo en el ser. Sélo Dios tiene el poder en si y por si. Las
dema4s criaturas tienen el poder de desarrollarse, pero como este
poder esta en potencia, se sigue que el acto eficiente no puede
estar a la vez en dicha potencia porque de lo contrario todos los
seres estarian en acto y por consiguiente serian perfectos.

Ahora bien: el acto intrinseco que procede del ser mismo y
el extrinseco que procede fuera de él, se distinguen en cuanto
acto de la manera siguiente: el primero es acto propio enraizado
en el ser mismo, por tanto, como acto no puede dar otro efecto
que el de su forma potencial preexistente; en cambio, el segun-
do no es propio o especifico sino adecuado, pudiendo la misma
causa eficiente extrinseca producir distintos efectos. Estos dis-
tintos efectos precisamente estan determinados por las distintas
formas sustanciales a las que se aplica la misma causa eficien-
te. Un naranjo y un durazno se desarrollan en distintas for-
mas, dando en consecuencia diferentes frutos; en cambio, am-
bos han sido alimentados por la misma tierra y por las mismas
sustancias minerales. Entre un animal irracional y el hombre,
las mismas fuerzas naturales que los alimentan producen dis-
tintos efectos, es decir desarrollan y reproducen dos seres
sustancialmente distintos. La distincion de los seres proviene,
pues, del acto intrinseco determinante pero el impulso que han
menester para poder asi determinarse, proviene extrinsecamente
de causas adecuadas a dichas formas.

del devenir y de la existencia y en perfectiva y dispositiva. Cuando ana-
liza el primer punto de vista (per se y per accidens) concluye que el
mundo no puede ser obra del acaso: “1°, en primer lugar, el acaso no es
un ser que obra, sino que supone ciertas causas reales que se encuen-
tran en su respectiva eficiencia; 2°, adema4s, los efectos del acaso consis-
ten esencialmente en encuentros accidentales, no pudiendo, por lo tan-
to, revestir el caracter estable constante y a veces periddico que descu-
brimos en el conjunto de los seres que en su orden material tan armo-
nioso integran el mundo”. Obra citada, tomo I, pag. 152.
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Por mas que cultivaramos el psiquismo de un cuadrupedo
por los mismos medios eficientes que cultivamos la mentalidad
humana, jamas lograriamos en él los actos conscientes del hom-
bre, sino s6lo actos mecénicos o habituales. Es que la causa efi-
ciente no es determinante como la formal intrinseca, sino tan
sblo coadyuvante.

Es evidente, por otra parte, que las causas eficientes que
mueven el universo, los astros y los planetas, los vegetales, al
animal y al hombre no son causas que obran al acaso, aunque
carezcan del caracter determinante de la causa intrinseca. La
eficiencia de una causa esta subordinada o preordenada por la
causa ejemplar y la final de que hablaremos luego. Bastenos
decir en el presente parrafo que toda accién extrinseca que im-
pulsa al ser a sus determinaciones propias, debe ser dirigida
por un modelo o ejemplo de aquella forma sustancial que se
quiere actualizar. La “idea”, pues, de la cosa que se quiere pro-
ducir es la rectora de la causa eficiente, no pudiendo ser ésta de
otra manera que la acondicionada por la idea original para lo-
grar un efecto analogo a ella misma. Los movimientos que im-
prime al pincel la mano del pintor estan gobernados por la idea
que el artista quiere realizar. El dique que se quiere construir
resultara de la accidn eficiente del ingeniero y obreros dirigidos
por el modelo de tal dique, que no es otro que el plano trazado
anteriormente. Si observamos los fenémenos de la naturaleza
en el orden fisico, quimico y biolégico la adecuacién de la causa
eficiente con el efecto es atin de mayor perfeccién y equilibrio:
la ley de la gravitacién universal es asi la causa eficiente que,
en intima conformidad con la estructura de 4tomos, moléculas y
masas, mantiene el equilibrio universal de los mundos; las le-
yes que rigen la composicion intrinseca del sulfuro de plomo
estan en intima conexién con las causas eficientes que trans-
forman dicha sustancia en un carbonato de plomo; el crecimiento
vegetativo de los vegetales (movimiento intrinseco) esta en per-
fecta adecuacién con las leyes eficientes de la quimica
inorganica, por las cuales se explica dicho crecimiento en las
plantas. El causalismo universal no es otra cosa asi que un per-
fecto equilibrio entre las fuerzas extrinsecas que actiian sobre
la materia y la naturaleza intrinseca de ésta. Cuando se dice
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que todo efecto tiene su causa, implica a decir también que todo
efecto tiene la misma naturaleza de la causa. Al decir que tie-
nen ambos la misma naturaleza se entiende que no es por ra-
zon de identidad de sustancia sino correspondiencia, entre la
naturaleza del efecto 2.

12

Muy interesante y categoérica nos resulta la refutacion de Ismael Quiles
al nominalismo de Hume, ya que este tltimo, sabemos, neg6 el principio
de causalidad, en el cual se funda para nosotros la causa eficiente. Véase
al respecto: Esencia de la filosofia tomista, pags. 389 - 394. El mismo
autor cita en la oportunidad aludida una carta que el mismo Hume
escribe respondiendo a cierto comentario irénico en contra suya, y que
alude a su agnosticismo respecto al principio de causalidad. Este comen-
tario en sintesis y la carta subscripta por Hume han sido publicados por
Luis Carranza, S. J. en la Revista Ciencia y Fe, N° 5, afio 1945, Buenos
Aires, pag. 147, que bien vale la pena transcribir en la presente nota: la
carta de Hume, dice: Sefior: soy tan amante de la paz, que estoy resuelto
a abandonar este asunto por completo, y a no introducir en el prefacio
palabra alguna, que pueda tener relaciéon con su opusculo... Ademas
estoy tan seguro, como puedo estarlo de alguna cosa, (y no soy tan
escéptico como quizés usted se lo imagina), que el introducir usted tan
notables modificaciones en la copia impresa procedia solamente de pre-
cipitacién... ; no me valdria de semejante incidente para desdorar a un
hombre de mérito a quien estimo, aunque tuviera razones
para quejarme de él... En argumentos filoséficos se ha de evitar toda
chocarroneria... No tengo dificultad en confesar mis errores... ; pero
permitame que le diga que nunca afirmé proposicién tan absurda como
que alguna cosa puede surgir sin una causa: solamente he defendido
que nuestra certeza sobre la falsedad de tal proposicion no procede ni
de intuicién, ni de demostracion, sino de otras fuentes... Cuando un
hombre de juicio yerra al interpretar mis ideas, declaro sinceramente
estar enfadado: pero conmigo mismo solamente, por haber expresado
mi pensamiento tan mal, como para dar lugar a la equivocacién. Para
que vea que de ninguna manera tengo dificultad en admitir errores en
los argumentos, reconoci (lo que es infinitamente mas material (?) un
gran yerro en mi conducta: el haber publicado el tratado sobre la natu-
raleza humana, libro que pretendia innovar, en todas sus partes, atn las
mejores, la filosofia y que compuse a los 25 afios de edad. Sobre todo, la
actitud positivista que en él prevalece, (actitud que puede imputarse al
ardor de la juventud) me desagrada tanto, que no tengo paciencia para
revisarlo... Su més obediente y humilde servidor. - D. Hume”. Luis
Carranza, S. J., quien publica en la revista aludida, la carta supuesta de
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6) Causa FINAL. Todas las causas anteriormente sefala-
das no tendrian sentido si nos las precediera la razén de una
finalidad. Por ello la definicién corriente entre los escolasticos
es aquélla que en sus términos comprende a todas las causas
anteriores: aquello en cuya virtud o gracia algo se hace, o tam-
bién, para lo cual algo se realiza 0.

La causa final tiene de este modo una intima relacién con
cada una de las causas anteriores: con la causa material se liga
toda vez que el fin deseado debe partir de algo potencialmente
realizable, vale decir de materia que lleve en si la aptitud a
recibir ciertas y determinadas formas. Una potencia receptiva,
pues, capaz intrinsecamente de determinarse segun la forma
preconcebida por la idea-fin.

Con la causa formal se vincula ain més estrechamente:
ésta, como se dijo, es la determinante de la materia, es decir la
causa que mueve a la materia a su ordenamiento y por ende a
su perfeccion. Pero este ordenamiento y perfeccién intrinsecos,
estan evidentemente vinculados al fin propuesto; y, como todo
fin encierra necesariamente, un bien, se sigue que el determi-
nante que ordena la materia es en relacién a un bien potenciable
que debe preexistir al acto intrinseco. La idea del Bien rige asi a
la materia y a la forma: a la primera, porque toda potencia (ma-

Hume, observa lo siguiente: “no olvidamos que una cosa es la tesis de un
autor, su pensamiento, su sentencia, y otra muy diferente, las conse-
cuencias varias que de tal tesis, pensamiento o sentencia, pueden, con
mayor o menor logica, sacar los criticos, muchos de los cuales quiza no
adviertan la seriedad de su papel, y el trabajo que éste les impone de
estudio minucioso de las obras que critican. Es evidente, que, de ser esta
carta auténtica, hemos de confesar que hay mucho papel perdido en
tantas historias y manuales metafisicos”.

(13)  “Finis vere est causa, immo est prima causarum, quae constituitur
formaliter in actu primo, non per apprehensionem seu cognitionem, sed
per bonitatem, prout haec est capax tamquam terminus movendi me-
diante appetitione causam efficientam ad operandum; in acto autem
secundo finis constituitur per ipsam appetitionem, prout haec dependet
a bono appetibili”. Jos. Gredt, elementa, tomo II, pag. 144.
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teria) es capacidad para el bien, como el mal es negacién de
potencia y, por consiguiente, no perfecciona sino que disminu-
ye al ser. A la segunda, porque el acto intrinseco determinante
de dicha potencia seria asi, el bien actualizado. E1 mal, metafi-
sicamente, no es por tanto, acto determinante de potencia algu-
na, porque todo acto es ordenamiento y el mal es el desorden
por definicién. Véase, pues, como la causa final contiene a las
demas causas. Como el continente es la razén primera del con-
tenido, el Bien es también la razén primera y ultima del ser. Y,
como todo fin, es bien apetecible, en sentido metafisico, se sigue
entonces que la causa final es, a la vez, la que obra desde el
principio sobre las demas, causas.

Debemos distinguir respecto de la causa final, el fin y el
medio. Generalmente se distinguen, otras veces se confunden.
En efecto: puede ser el fin aquello para lo cual algo se hace o el
fin-medio, aquella cosa en la cual o por la cual el fin se consi-
gue. La construccién de un dique comprende por una parte la
construccion misma del dique y por otra el fin que se desea con-
seguir con tal obra, que no es otro que el riego y la fertilizacion
del suelo. Como se ve en el ejemplo, el bien que envuelve todo
fin no esté en el dique sino en los efectos que se logran median-
te el funcionamiento de la obra. Pero puede ocurrir otras veces
que tanto el medio como el fin reporten bienes para el que eje-
cuta una obra, como la construccién de un piano que a la vez
que se tiene en miras el fin se atiende también a que el instru-
mento en si sea una obra de arte o de estilo para ciertos am-
bientes. En realidad todo medio y fin llevan en si algtin bien
apetecible; se caracterizan, en cambio, porque uno de dichos
bienes es a la vez el medio para otra bien que de él depende.

En realidad todos los bienes que pueden constituir la cau-
sa final son bienes medios desde que ninguno es en si o absolu-
to. Todo bien o fin de este modo descansa en tltimo término en
Dios, precisamente por ser acto o forma pura. Todo bien
potenciable de que ante hablaramos en Dios son actos perfec-
tos; las razones supremas en todos sus movimientos y tenden-
cias s6lo encuentran reposo absoluto en el Bien Supremo que
en si y por si es el fin Gltimo de todas las cosas existentes. Por
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altimo, la causa final se liga a la eficiente toda vez que el im-
pulso y accién extrinsecos deben estar acondicionados por el fin
al cual se quiere llegar. Desde cierto punto de vista, puede asi
confundirsela con la causa ejemplar, que a continuacién anali-
zaremos, ya que la accién extrinseca que provoca el movimien-
to intrinseco del ser para que se determine segin su forma po-
tencial, debe estar de acuerdo a un modelo o tipo que no es otro
en este caso, que el fin deseado. La idea-fin se identifica de este
modo con el modelo que debe guiar a la accién exterior. E1 mo-
delo que dirige los movimientos de la mano del pintor para el
dibujo es justamente el mismo que se quiere reproducir al final.
Luego en este caso la causa ejemplar no es otra que la final. En
otros casos también es evidente que la causa ejemplar dirige la
accién intrinseca independientemente del fin como cuando se
tiene en cuenta el fin a que se desea llegar con la obra o cons-
truccidén de una cosa, sino tan sélo se tiene presente la cosa mis-
ma independiente de sus efectos.

En todo caso, para poder distinguir la coincidencia o no
coincidencia de la causa final con la ejemplar baste decir en
resumen: cuando la accién extrinseca de la causa eficiente la
dirige al fin que se desea, es decir un bien, la causa final actia
independientemente de la causa ejemplar; en cambio, cuando
la accidn es dirigida por el fin-medio, es decir por la causa pro-
ductora de un bien, entonces ésta se constituye en causa ejem-
plar inmediata de la accién. En este caso se identificara con la
causa formal, pero, a la vez, se distinguiria de ésta por ser la
causa ejemplar extrinseca y la formal intrinseca.

7) Causa EJEMPLAR. Como vemos, la idea en la cual se ins-
pira la causa eficiente a fin de producir algo semejante o igual,
no es otra cosa que el modelo o causa ejemplar que obra sobre el
ser de manera extrinseca ™ indudable que todo efecto se consi-

(14)  Mucho se ha discutido acerca de la autonomia de esta quinta causa del
ser. La mayor parte de los escolasticos, con Santo Tomas, la admiten,
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gue mediando alguna forma-tipo, de lo contrario la accién de la
causa eficiente seria casual cuando no de puro azar. En el obrar
y hacer humanos la causa eficiente sin la ejemplar seria por si
mismo la negacién de la inteligencia, pues nada puede el hom-
bre hacer a ciegas a no ser que medie la idea ejemplar o rectora
en la cual se inspire.

También es cierto que la causa final puede bastar, como
modelo, pero en este caso, como se dijo antes, no es el fin en si
sino el fin-medio que se transforma en causa ejemplar. Se de-
sea, por ejemplo, en una ciudad, construirse una plaza publica;
el fin en si puede ser la descongestién del trafico, el embelleci-
miento de la ciudad, un lugar para esparcimiento del publico
etc.; el medio es, en este caso, la plaza misma con todos los ele-
mentos indicados; necesariamente debemos construir una plaza
segin un modelo que preexista a la accién. Este modelo puede

Aristételes no la menciona. Al respecto el Cardenal Mercier dice: “jcual
es, en resumen, el lugar de la causa ejemplar en la clasificaciéon tradicio-
nal de las causas? ;Hay que reivindicar para ella un lugar aparte, un
quinto género? La causa ejemplar es compleja, por lo tanto, compleja es
también su causalidad. En efecto, el ideal es un bien cuyo atractivo
solicita la voluntad: por esto es causa final. Ese bien no cosa de la natu-
raleza representada en el espiritu como tal. Si asi fuese, el conocimiento
seria condicién de la finalizacién, no siendo causa propiamente dicha. El
ideal es un objeto elaborado por el pensamiento, y como tal, ejerce su
atraccién sobre la voluntad del artista. Idea non habet esse intra
intellectum tanquam conditionem sicut finis, sed per se ei convenit ut
ratio. El acto subjetivo, mediante el que concibe el artista su ideal, ejer-
ce pues, sobre la voluntad y ulteriormente sobre las operaciones exte-
riores del artista, influencia causal. La concepcién del ideal es causa
eficiente. La contemplacién del ideal objetivo provoca de parte del artis-
ta, no una operacién cualquiera, sino un trabajo de imitacién: ahora
bien, lo propio de la imitacién es la conformidad con una medida extrin-
seca, con una regla directriz. Por lo tanto, la idea es también, muy
especialmente, causa formal extrinseca. Por consiguiente, cuando se
considera la causa ejemplar en su complejidad, participa de la causalidad
de muchas causas, y, como consecuencia, no puede ser identificada, de
manera exclusiva, con ninguna de las cuatro causas tradicionales”.
Mercier; ontologia, tomo I11, pag. 107. Nosotros diriamos que esta parti-
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ser una plaza ya existente en otra ciudad o una forma original
que concebimos, en cuyos modelos nos inspiramos. Desde este
punto de vista, la causa ejemplar es aqui sélo el medio, nunca el
fin que procede por tal medio.

De esta manera, si bien puede distinguirse la causa final
de la ejemplar, en todos los casos es imprescindible la segunda
que viene a constituir conjuntamente con las demas una de las
causas extrinsecas del ser. La idea se distingue asi de su reali-
zacion. La idea (causa ejemplar) dirige, el fin es su término. Las
ideas en el hombre son los prototipos de la acién, los fines alcan-
zados son por tal suerte conforme a tales ideas.

De la misma manera que la causa eficiente, esta quinta
causa se encuentra intimamente ligada con las demas causas.
Con la material, toda vez que el modelo extrinseco debe estar

cipacién en las otras causas, es simplemente la relacién que, como toda
causa, debe tener con las demds. Si esta correlacionada no estd, por
tanto, identificada con ninguna de ellas; luego es de por si causa del ser.
Quiles, méas explicito que Mercier, nos dice: “segtn los escolasticos, y es
pensamiento genuino de Santo Tomas, todo agente que no obra al aca-
80, asi como debe obrar por un fin, asi también debe obrar de acuerdo
con algtun ejemplar o modelo que dirige su accion. Porque todo efecto
procede o de un agente intelectual o de un agente que carece de inteli-
gencia, cuales son los agentes naturales; en el primer caso el efecto
procede de la idea que el agente tiene de lo que ha de ejecutar; en el
segundo caso el efecto estd producido también de acuerdo con la idea
ejemplar que dirigi6 la accién del autor de la naturaleza, el cual, como
agente intelectual, debi6 obrar de acuerdo con sus ideas ejemplares”. La
esencia de la filosofia tomista, pag. 437. E. Collin la reduce a la causa
formal; reddcese a la causa formal la causa ejemplar, que es la forma o
idea del efecto que se ha de producir y que de antemano existe en el
espiritu de la causa eficiente de una manera inmaterial, indefinidamen-
te imitable y comunicable, independientemente de todo tiempo y lugar.
Mas brevemente: id ad cuius similitudinem aliquid fit ex intentione
agentis determinantis sibi finen: “Manual de filosofia tomista”, tomo I,
pag. 150. Finalmente, Judrez, siguiendo a S. Tom4as, admite la causa
ejemplar en sus dos acepciones externa e interna: Disp. Met., 25,1, 2y
funda su autonomia, en el orden de las causas, en la necesidad que tiene
todo agente humano de obrar no a ciegas sino inteligentemente: Disp.
25,11, 1y 2.
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en armonia con la naturaleza de la potencialidad intrinseca de
la materia: el arte musical y el escultérico, por ejemplo, tienen
distintas fuentes de inspiracién; la poesia, la escultura, la pin-
tura, etc., son diversas expresiones de lo bello. Cada una de
ellas por consiguiente se sirve de modelos apropiados. Lo bello
en sino puede ser aqui causa ejemplar sino el fin de toda reali-
zacion artistica. Con la causa formal se vincula en cuanto el
modelo sirve para que el acto intrinseco determinante logre la
perfeccién de su forma y por ende la de su fin. Por ello todo el
que se vale en una empresa a ejecutar de un modelo anterior-
mente ejecutado, con éxito asegura la obra a realizar por la
fidelidad con la copia. Muchas veces las deficiencias del modelo
o la pobreza de sus formas trae como consecuencia una accién
extrinseca deficiente y, por ende, la determinacién deficiente
del ser. El movimiento intrinseco del ser que va de la potencia-
lidad al acto depende, como hemos dicho antes, del impulso de
la causa eficiente; pero este impulso no basta que sea guiado
por el fin, porque la actualizacién de la potencia no depende
extrinsecamente del fin sino del ordenamiento formal de la
materia. Con la causa eficiente poco nos resta decir ya con lo
dicho en los capitulos precedentes. Bastenos afirmar que la ac-
cion eficiente sobre el ser no puede ser ciega o casual. Acttia en
virtud de un modelo de su especie y no de cualquier modelo. Por
eso la relacién entre la causa ejemplar y eficiente es la relacién
directa de todo medio con su fin.

Resumiendo, podemos decir con Quiles, que tres son las
soluciones que se dan acerca de lo que constituye el ejemplar,
propiamente dicho: “a) algunos colocan en algun objeto exter-
no, a imitacién del cual la causa eficiente produce su efecto; b)
otros dicen que el ejemplar es la misma cosa o efecto que hay
que hacer, en cuanto ya estaba conocida previamente por el
agente en su propio concepto objetivo; c) otros sostienen que el
concepto subjetivo o la idea o imagen de la mente es propiamen-
te el ejemplar”. De estas tres opiniones, Quiles se decide por la
ultima, que es la solucién dada por F. Sudrez 9.

(15) Obra citada, pag. 438.






CAPITULO I

DE LAS CAUSAS DE LA MORAL
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1) LA MORAL Y EL DERECHO. Orientados como estamos hacia
el analisis detenido de las causas del derecho y de todas aquellas
otras cuestiones que tienen relacién directa con el problema de
dichas causas, nos proponemos en el presente parrafo mostrar
sélo en sintesis las relaciones sustanciales entre el derecho y la
moral o mejor la subordinacién del orden juridico al orden moral.
Esta dependencia, proviene, precisamente de que las causas del
Derecho son como principios inferidos de las causas de la moral,
como las causas de ésta lo son a su vez por aplicacién o inferencia
de las causas del ser que expusimos en la introduccion.

Uno de los atributos trascendentales del ser es, como ense-
fia la metafisica, la unidad. El ser es uno, por consiguiente no es
el otro; de donde se sigue que lo uno produce lo diverso, por eso lo
diverso no se explica sin la idea de lo uno. De ahi los dos concep-
tos correlativos: lo uno en lo diverso, lo diverso en lo uno.

La unidad en la naturaleza del hombre se constituye pre-
cisamente por la diversidad de su compuesto, materia y espiri-
tu: cuantitativa y divisible la primera, inmaterial e indivisible
la segunda; generada la primera en cuanto cuerpo, creada la
segunda en cuanto alma. El ser humano, pues, como compuesto
de materia y alma vive por su unidad sustancial que es su forma
determinante, el alma. Esta forma sustancial, como bien sabe-
mos, es de tipo subsistente, no inherente; en consecuencia, el in-
dividuo humano es persona en razon de esta subsistencia. Perso-
na, por otra parte, es el individuo capaz de conocerse a si mismo;
el conocimiento de si mismo importa para el hombre la captaciéon
por el conocimiento de su forma sustancial. Se sigue, entonces,
que las tendencias del ser humano deben ser gobernadas por el
conocimiento de dicha forma. De ahi el hombre subordinado en
el obrar al fin Gltimo que marca su acto intrinseco sustancial. El
hombre participa del orden universal al conocer su forma intrin-
seca de participacion, luego el acto humano debe estar dirigido
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por dicha forma a fin de participar en acto lo que sélo es por el
conocimiento de si mismo una participacion en potencia.

La moral, de acuerdo a ello, es la conducta dirigida al Bien
en si, Bien por el cual se justifican los actos y por cuya justifica-
ci6én la persona adquiere verdadera y auténtica personalidad @9,

Hemos llegado de este modo al Bien tnico y en conse-
cuencia tltimo. No hay acto humano, para que sea conforme a
la naturaleza del hombre o a su unidad sustancial, que no esté
debidamente dirigido a ese Bien ultimo. Toda la conducta hu-
mana, sin distincién de efectos y consecuencias, es conducta
moral, conducta dirigida, en virtud de la unidad absoluta de
su fin esencial @7,

Conducta es relacién en tanto una voluntad tiende o se
dirige hacia un determinado fin. Pero esta conducta que rela-
ciona al individuo con el fin o bien deseado, puede coincidir con
otra voluntad que tiende al mismo fin o a los mismos bienes.
Esta coincidencia no es otra cosa que coexistencia en miras de
fines comunes; luego se constituye en virtud de esta coexisten-
cia una nueva relacién, la de persona a persona, la de hombre a
hombre. En tal caso la alteridad es su caracteristica esencial
frente a la unilateralidad del acto moral.

De este Bien supremo del individuo surge este otro bien
comun o colectivo. Pero este ultimo por ser objeto de relacién

(16) Acerca de las nociones de individuo, persona y personalidad véase nues-
tro optsculo “la libertad en relacién a la persona y a la personalidad”,
trabajo que en gran parte reproducimos méas adelante al tratar de la
causa material del Derecho

(17)  “Mas si el hombre -dice Octavio Nicolds Derini-, y en general todo ser,
por una parte, no puede obrar sin el ultimo fin, y por otra parte, no
puede tener sino uno solo fin supremo, siguese que todo movimiento de
un apetito, esté él dirigido al objeto que se quiera, estd provocado y
dirigido por el ltimo fin. Siguese, por la misma razon, que el hombre y
toda naturaleza no pueden apetecer objeto alguno sino en cuanto éste
participa de algin modo del Gltimo fin, atin en el caso de que realmente
se oponga a su consecucién. De lo contrario constituiria un fin indepen-
diente y tendriamos de nuevo dos ultimos fines”. Los fundamentos
metafisicos del orden moral, pag. 63.
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subordinada a la relacién moral, se sigue que el bien comuin no
es por naturaleza bien en si sino un bien-medio. Este concepto
estd magistralmente expresado en una frase de Quiles: “la so-
ciedad es absolutamente para el individuo, el individuo es rela-
tivamente para la sociedad” @9,

En efecto: el individuo es una realidad, un ente que real
y verdaderamente existe en el tiempo y en el espacio; la socie-
dad, en cambio, no es ningun ente sino la organizacion de estos
entes humanos. Toda organizacién esté al servicio de lo organi-
zado, en la relacién de medio a fin. La organizacién social pues,
es medio al servicio del individuo, medio sin el cual el hombre
no podria desarrollar sus potencias y, por tanto, no alcanzaria
por si mismo la dicha plena que supone el Ultimo anhelo del
alma, el Bien Supremo. En consecuencia, definese el individuo
como el fin necesario, la sociedad como el medio necesario. Nin-
guno de los dos puede prescindir del otro, de ahi las relaciones
de coexistencia y convivencia de los individuos entre si, que es
posible sélo subordinando los bienes comunes de una colectivi-
dad al Bien en si, que es, también, por esta razén el Bien del
individuo y, a la vez, el Bien comun de toda comunidad. El Bien
comun, como se vera mas adelante, es comun en razén del des-
tino comun de los hombres, no comun en sentido de comunidad
opuesto a individuo.

Ahora bien: este Bien comtn que rige las relaciones colec-
tivas y que es el fin Gltimo de la organizacién social, no puede

(18)  “Por lo tanto -expresa magnificamente Quiles- las consabidas férmulas
“la sociedad es para el hombre” del liberalismo, o “el hombre es para la
sociedad” del totalitarismo; o una que comprenda las dos, como lo quie-
ren los catélicos; deben distinguirse en esta forma: la sociedad es abso-
lutamente para los individuos, y éstos son relativamente para la sociedad
(sacrificando sus intereses particulares) tanto cuanto sea necesario para
que la sociedad exista y cumpla su fin. La sociedad viene a ser como un
arbol de cuyos frutos necesita el hombre; pero el hombre debe trabajar
y sacrificarse tanto cuanto lo requiera la existencia y la fertilidad del
arbol, bajo la pena de que muera el arbol, y también el hombre mismo;
y en este sentido relativo y limitado, también es el hombre para el arbol”.
La persona humana, pag. 208.
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ser el derecho o sea la conducta recta entre hombres, porque el
bien comun es algo extrinseco, o mejor, el efecto que se consigue
mediante la conducta recta o justa. Luego es menester una doc-
trina juridica que articule las causas de lo recto-juridico cuyas
causas deberan tener, a la vez, como principio y término ulti-
mo, la idea del Bien comun.

Pero antes de establecer estas causas, debemos articular
las del orden moral, pues siendo el derecho, como se ha visto,
conducta inferida de la moral, no podrian aplicarse las causas
metafisicas del ser sino en el orden en que proceden en relacion
a las manifestaciones del ser. Si hemos dicho que el individuo
es anterior a la sociedad, las causas del derecho que rigen estas
relaciones colectivas, no pueden ser esencialmente otras que las
mismas causas de la moralidad en una nueva dimensién. La
alteridad de la relacién juridica no es distinta en naturaleza de
la unilateralidad del acto moral, sino la misma relacién moral
que suma o agrega “el alter ego”. Por tanto, las causas del dere-
cho diferiran de las causas de la moral sélo en el aspecto de esa
nueva dimensién o enfoque y no respecto a la naturaleza y ori-
gen de la relacién, que siempre es y sera, cualesquiera sean los
términos que comprenda, relacién moral @9,

2) LS cAUSAS DEL ORDEN MORAL. Habiendo ya dado las no-
ciones sobre las causas del ser nos concretaremos en el presente
capitulo a una sintesis de aplicacién de dichas causas al orden
moral.

La conducta humana, ya lo dijimos, es conforme a razén
en virtud de la naturaleza del acto intrinseco que informa la
vida humana. Luego las causas del ser referidas al hombre, son
las causas que intrinseca y extrinsecamente rigen su conducta
de conformidad a la naturaleza sustancial del agente. Podria

(19)  S.Tomds: somme théologique, I11-11, q. 95 a 2.
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asi hablarse de las causas del ser moral, no en el sentido tedrico
especulativo sino en el sentido teérico-prdctico. La moral de éste
modo no es el ser, pero pertenece al ser (hombre) como a su
manifestacién o actividad. En consecuencia, las causas del ser
humano no pueden ser otras especificamente que las de un ser
de conducta moral. A tal fin estudiaremos en breve sintesis las
causas del orden moral.

3) CAUSsA MATERIAL. La moralidad recae sobre los actos hu-
manos, o sea que la actividad humana constituye de por si la
forma potencial de la moralidad. Todo acto humano que sea
libre (autonomia de la voluntad) y consciente (conocimiento del
fin) es materia determinable para la moral. No son, pues, los
actos del hombre meramente corpéreos, vegetativos, sensitivo o
puramente mecanicos, sino aquellos actos propiamente huma-
nos que estan sometidos a los procesos de inteleccion, delibera-
cién y decision los que pueden recibir intrinsecamente la forma
de la moralidad. Todo acto, de este modo que carezca de tales
requisitos, no constituye la causa material ni pueden ser obje-
tos de la jurisdiccion de la ley moral.

No hay, pues, acto voluntario que sea indiferente a tal
legislacién, sencillamente porque si es voluntario conoce el fin
al que se tiende, y todo fin debe, para ser humano estar confor-
me al Bien en si o ultimo fin. El acto involuntario es precisa-
mente el que se realiza sin la presencia de un fin; falta, por
tanto, la materia de la moralidad. Y como la forma es correlati-
va a la materia, se sigue que el acto involuntario no es propia-
mente indiferente sino virtual y moralmente inexistente 0.

Ahora bien: destacados los requisitos del acto, materia de
la moralidad, cabe a su vez preguntarnos: si todo acto esta cons-

(20)  Sobre la naturaleza y divisién de los actos voluntarios, consdltese a G.
Marquez: filosofia moral, pag. 32 y siguientes.
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tituido por un elemento especulativo en cuanto representa aque-
llo que se quiere y por otro elemento activo en cuanto importa
una decisién o un querer tal fin, /cual de los dos elementos cons-
tituye por separado la materia de la moral? El entendimiento
por si mismo no puede darnos la materia porque a él sélo con-
cierne formular un juicio practico, y no la decisién misma. La
voluntad tampoco puede constituir por si dicha materia, desde
que no puede decidirse sin referencia a un objeto o fin de ante-
mano representado por el entendimiento.

Todo acto es decisién y toda decisién recae necesaria-
mente sobre motivos o fines concretos, e inversamente: toda
representacién intelectual que constituya un motivo o fin
para la voluntad, de nada vale sin la decisién de esta ulti-
ma. Hasta que la voluntad no se ha pronunciado libre y
conscientemente sobre tales motivos, no existe la materia
de la moralidad.

El acto no se configura por la sola actividad especulativa
de la mente, como tampoco por la voluntad de una decision libre
sin contenido. En consecuencia el acto como causa material de
la moral no es tal si no esta integrado de un contenido, como
antes se dijo, y de una decisién. Ambos elementos se comple-
mentan y son también correlativos como lo es la materia a la
forma de las que nos ocupamos.

A la primera, corresponden los méviles psicoldgicos, a la
segunda la decisiéon. En consecuencia: la causa material se cons-
tituye por el acto propio de la voluntad, dicho acto lleva implica-
dos los fines queridos; en tales condiciones este acto sélo le falta
la forma, o sea la moralidad, que sefalaremos en el parrafo
siguiente.

Psicolégicamente puede también afirmarse que los conte-
nidos de conciencia (méviles) constituyen la materia de la deci-
si6n, siendo ésta, por tanto la forma de aquélla. Pero este punto
de vista, no es el que interesa a la ética: en nada interviene la
moralidad ya que sélo se trata del estudio y determinacién del
proceso genético de la funcién volitiva. Tal estudio pertenece
asi exclusivamente a la psicologia, como la valuacién de dichos
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actos generados por la conciencia o el psiquismo humano, co-
rresponde especificamente a la ciencia moral @V,

4) CAUSA FORMAL. Se ha dicho que la causa formal en el
orden del ser es el acto intrinseco que lo determina, o sea la
forma substancial que lo actualiza. Por consiguiente, los actos
humanos son potencialmente morales, como antes se dijo, aun-
que no todos lleguen a ser morales en acto. Quiere decir esto
que todo movimiento de la voluntad tiende necesariamente al
bien; la voluntad por naturaleza no puede tender al mal de la
misma manera que el entendimiento no tiende al error sino a la
verdad. He aqui la potencialidad humana; he aqui lo Gnico in-
nato en el hombre: su necesaria tendencia al bien y a la felici-
dad. De ahi que todo acto, todo querer es potencialmente bue-
no. El mal no esta pues, en las potencias del hombre sino en
fuerzas extrinsecas que desvian dichas potencias de su acto pro-
pio. Frente a estas fuerzas extrinsecas, el hombre posee por la
voluntad el propio sefiorio para enfrentarlas y contrarrestar-
las. El1 hombre que cede a ellas no actualiza su ser sino que lo
disminuye porque obra en contra de sus potencias, es decir en
contra de su naturaleza 2.

Se ve, por tanto, muy claramente que la causa formal de
la moralidad es el acto intrinseco determinante de una potencia

(21)  Enun estudio critico que realizamos con motivo del homenaje a Leibniz
en el tricentenario de su nacimiento, titulado “el problema de la libertad
en Leibniz”, nos referiamos precisamente a las relaciones existente en-
tre el entendimiento y la voluntad, y como el primero sélo es causa
eficiente del acto moral y no su causa formal: el acto, pues, para noso-
tros no esta predeterminado sino motivado por la idea-motivo; no es
mecanico, sino conocido y apetecido libremente. No todo lo que se cono-
ce es necesariamente motivo de decisién o del querer, como no todo lo
que se siente implica consentimiento. La motivacion es del ejercicio
automatico del entendimiento, y, por ello, es s6lo causa eficiente del acto
y no formal, de la misma manera que la voluntad es auténoma en su
acto de decisién, siendo, por ello, causa formal del acto y no eficiente.
Véase nuestro trabajo aludido, pag. 16 y siguientes.

(22)  Santo Tomds: somme théologique, I, q.22a2y1-1I,q.1,a 2.
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anterior. La moralidad o inmoralidad del acto resulta, en cam-
bio, de la contingencia de los medios, porque sélo en este aspec-
to, tiene sentido la libertad humana. Si los medios no son rec-
tos, es decir, no son conformes a la naturaleza espiritual del
hombre, a sus fines esenciales, el acto es inmoral, contrario a su
forma sustancial.

Quiere decir, entonces, que en las potencias mismas del
hombre hay algo capaz de producir la moralidad. Sélo es me-
nester la causa eficiente para que esa capacidad se actualice.
Toda otra fuerza extrinseca que no sea capaz de producir tal
efecto, es el impulso de la inmoralidad.

De acuerdo a lo dicho, la causa formal de la moralidad es,
por tanto, la direccién recta del acto; la rectitud se mide por su
mayor o menor conformidad con el fin Gltimo o Bien Supremo,
que, como se ha dicho, es, también, punto de partida. “Debe
obedecerse siempre a la conciencia cierta”, tal la conciencia mo-
ral que marca el criterio formal decisivo en cada caso, en cuyo
estudio en especial no podemos detenernos, por no habernos
propuesto en este trabajo un tratado de moral ®¥. Por tanto:
aquello que hace la moralidad del acto o que lo determina o lo
ordena como tal, es la causa formal. Para este ordenamiento,
empero, es menester el impulso intrinseco eficiente sin el cual no
seria posible la moralidad, sencillamente porque otras fuerzas
también extrinsecas contrarias, restarian eficiencia a las prime-
ras. Veamos a continuacién en qué consiste dicha eficiencia.

(23)  Conocidas son las opiniones de los escolésticos frente al problema que
plantea la conciencia dudosa. Gabino Marquez, S. J. las esboza muy
claramente: “I* Los probabilioristas dicen que sélo puede obrarse con-
tra la ley dudosa, cuando la mayor probabilidad est4 en contra de la ley
misma. 2% Los equiprobabilistas ensefian que sélo pueden excusarse el
cumplimiento de la ley dudosa, cuando la probabilidad contraria iguala a
la probabilidad que favorece a la ley. 3* Los probabilistas dicen que se
puede licitamente dejar incumplida la ley, cuando la probabilidad con-
traria es s6lida aunque sea menor que la probabilidad favorable a la ley”.
El autor defiende la tercera opinién. Filosofia moral, pag. 217. De todas
maneras nétese la importancia trascendental de estas doctrinas toda
vez que se hallan vinculadas a la causa formal de la moralidad, de tal
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5) CAUsA EFICIENTE. Al referirnos a la accién extrinseca de
la moralidad, es indudable que no podemos aludir a una fuerza
natural como es la que impulsa al ser material, segiin vimos
antes. Decimos, en cambio, que es accidn extrinseca de la mora-
lidad aquella fuerza o impulso que la misma voluntad posee
para decidirse rectamente, pero cuya fuerza proviene origina-
riamente de la accién extrinseca del medio. En la voluntad, fuerza
o fortaleza para obrar rectamente no es otra cosa que un habito
adquirido en tal sentido, Pero el habito que dirige rectamente
la conducta individual es la virtud o sea una voluntad fuerte
para el bien. En consecuencia: las virtudes constituyen la cau-
sa eficiente de la moralidad.

Pero asi como la virtud es habito adquirido para el bien,
le ley en sentido lato es, a su vez, causa extrinseca de dichos
héabitos: quien obra en sentido de las leyes necesariamente ad-
quiere el habito de lo bueno toda vez que ley para ser tal es
ordenamiento de la razén que dirige el Bien comtn @9,

Por ello nosotros hemos creido siempre que la causa efi-
ciente de la moral es por antonomasia la ley, en este sentido, de
ordenamiento de la razon, porque la ley que es injusta no es por
naturaleza ley, ®® porque lo injusto no es orden sino desorden,
tanto como forma anarquica como forma despética de gobierno.
Toda ley gobierna casualmente porque es de su naturaleza or-
denar: las virtudes, por tanto, nacen en aquellos hombres go-
bernados y, por ende, habituados a la vida ordenada, es decir
conforme a la justicia, madre y raiz de todas las otras virtudes.

manera que es imposible eludir su estudio, como es imposible determi-
nar formalmente la moralidad del acto, sin resolver antes el problema
que nos plantea la conciencia dudosa. Para que el acto sea determinado
moralmente, es menester un ordenamiento de la voluntad; tal ordena-
miento sélo resulta del fin ordenado de antemano por la ley moral.
Luego, se sigue que la conciencia dudosa no puede de por si determinar
dicha moralidad.

24) S.Tomds: somme théologique, I-11, q. 92, a 1.

(25) Ibid: “Ad quartum dicendum quod lex tyrannica, cum non sit
secundum rationem, non est simpliciter lex, sed magis est quaedam
perversistas legis”.
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No obstante esta capacidad de la voluntad para el bien,
se demuestra muy claramente que no es capacidad intrinseca
en ella sino adquirida; de ahi su diferencia con la causa mate-
rial con la cual podria confundirse, desde que ésta es potencia
intrinseca del ser, capacidad, entonces, para el acto intrinseco
moral. Pero si la virtud en sentido de capacidad es, también,
potencialidad, esta potencialidad difiere radicalmente de la
potencialidad material del acto. En efecto: la eficiencia poten-
cial debe ser siempre extrinseca, en cambio, la potencialidad
para ser bueno, es siempre atributo intrinseco del ser. ;Puede,
acaso un hombre poseer virtudes para el bien si jamas aprendid
a ejercitarlas? La virtud como habito es resultado del obrar siem-
pre de conformidad con el bien. Como la idea del Bien no es acto
en el hombre sino sélo en potencia, se sigue que jamdas podria-
mos realizar el bien si la accién extrinseca de las leyes no nos
moviera a ejecutar actos morales @9,

De ahi que el derecho se nos presenta como un orden éti-
co colectivo por su nexo intimo con la moral: el derecho es el
objeto de la justicia; la justicia es virtud universal, luego el de-
recho ordena la vida en sentido de lo justo. Pero podria
argumentarse: la justicia es una virtud. Si es virtud es héabito,
el habito de lo justo. Este habito proviene del cumplimiento de
la ley, luego la ley o el Derecho es anterior y fundamento de la
justicia. No seria, por tanto el Derecho objeto de la justicia, sino
ésta objeto producido por el Derecho.

(26)  Dejamos para mas adelante, el estudio detenido de la Ley, cuando trate-
mos de la causa eficiente del Derecho. En esta oportunidad, la causa
eficiente de la moral en su doble aspecto intrinseco y extrinseco (virtud
y ley), se traducira respecto del Derecho en dos géneros de causa: la
formal como determinante intrinseco del Derecho y la eficiente como el
impulso productor de tal acto. La justicia, virtud moral, deja de ser en el
Derecho causa eficiente para constituirse en su forma determinante; en
cambio la ley en sentido moral, contintia en el campo del Derecho con el
mismo sentido de causa eficiente con que actia en el orden moral.
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La dificultad, empero, es s6lo aparente: el fundamento
légico de la conducta juridica es indudablemente la conducta
moral individual, pero la explicacién genética es a la inversa
la ley y el derecho promueven en los hombres el habito de lo
justo y demads virtudes que este habito encierra. Debemos asi
distinguir el fundamento metafisica de una cosa del proceso
de su desarrollo. Si dentro mismo del campo metafisico, nos
preguntamos cual es el fundamento del conocimiento, no
responderemos que son las cosas sensibles o particulares sino
los objetos inteligibles o universales. Por eso bien se ha dicho
que primero conocemos lo universal y en segundo término lo
singular. Esto desde el punto de vista ldgico, pues, es evi-
dente que si no poseo el concepto (lo universal) de la cosa, no
conozco en realidad, porque conocer lo singular por lo singu-
lar no es un conocimiento sino una imagen. Conocer asi es
atribuir analdgica o univocamente a un singular las notas
esenciales que lo constituyen sustancialmente. En cambio,
genéticamente, primero conozco lo singular (la imagen) y de
este conocimiento por abstraccién me elevo al conocimiento
de lo inteligible universal.

Tal es lo que ocurre con el conocimiento y préctica de la
moral: genéticamente la idea y el habito de lo bueno se despier-
ta en nosotros por la accién extrinseca de los demas, es decir,
por la ley. En este caso el derecho es en el tiempo psiquico ante-
rior a la moral, ya que la ley necesariamente habitia a lo bue-
no por ser el derecho objeto de la justicia, y, ademaés, porque el
individuo no nace con h4bitos sino con potencias para el bien.
Pero de esto no podemos inferir que el derecho sea légica o me-
tafisicamente anterior a la moral, sino que por el contrario la
moral es el fundamento del derecho en el orden del ser y de sus
fines. Debe, pues, distinguirse la psicologia de lo justo de la
metafisica de lo justo. El primer aspecto respecta a un proceso
individual, el segundo a la razén objetiva o légica de dicho pro-
ceso. En la propia génesis de una voluntad habituada a lo jus-
to, se demuestra que tal habito no podria engendrarse sin la
preexistencia de aquello que informa o explica la formacién de
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tal habito: el habito, asi, es efecto de lo justo y no lo justo efecto
de un habito.

6) Causa FINAL. En el orden moral, esta causa tiene carac-
teristicas propias, por las que no es posible admitir que ella re-
sulta, como las otras causas, por la simple aplicacién de las cau-
sas metafisicas del ser. En efecto: metafisicamente se dijo que
debernos distinguir el fin del medio. No es el dique el fin sino el
medio: el riego es lo que nos proponemos conseguir al construir
un dique. Es evidente, por otra parte, que el medio debe guar-
dar intima relacién con el efecto.

En el orden practico de la moralidad tal distincién nos
parece imposible a menos que juzguemos medio, por ejemplo,
dar dinero a un necesitado, para lograr asi por este medio nuestro
propio perfeccionamiento.

Pero es que en el orden moral el fin no puede ser otro que
el bien en si, el Bien Supremo. Si éste no fuera, la moral no
seria la ciencia de la conducta, desde que no existiria un tipo o
valor inmutable de las acciones humanas. Si los actos se miden
por su relacién a la felicidad, debe indiscutiblemente existir un
criterio supremo de la felicidad. Y como toda felicidad es efecto
de poseer un bien, se sigue que la ley o fundamento cientifico
de la moral consiste en demostrar este Bien Supremo cuya po-
sesién significa la dicha plena o la beatitud ©7.

Ahora bien: ;podriamos distinguir, desde este punto de
vista, el medio del fin? Si fuéramos a discriminarlos, como lo
hacemos con respecto de las realidades materiales (el dique),
nos veriamos forzado a decir que la felicidad es el fin o resulta-
do de poseer a Dios; por consiguiente Dios se nos transformaria

(27)  Sobre el fundamento cientifico de la moral véase M. S. Gillet: la moral
y las morales, pag. 198. Acerca de las pruebas de la existencia del fin
ultimo, consultese a Luis M. Eleizalde e lzaguirre: curso de filosofia:
ética, pag. 80, tomo I.
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en medio de esta felicidad. Esta conclusién es absurda, desde
que Dios no puede en ningin caso ser medio para la criatura
humana. Luego Dios es absoluta, total y necesariamente el fin
en si. En el orden moral, pues, el fin no es la felicidad sino el
Bien Por el contrario, la felicidad se muestra siempre como el
efecto propio y habitual del hecho de poseer el Bien.

Aclarado este aspecto singular que nos plantea la causa
final de la moral, se resuelve por si mismo el problema del me-
dio. Considerado a Dios absolutamente como fin, los medios para
llegar a El seran todas las demaés cosas o bienes Estos fines me-
dios, los seleccionariamos en relacion a la dicha que nos pueden
proporcionar legitimamente, pero esta felicidad legitima es sim-
plemente medio para ascender no a la felicidad por la felicidad
mismo sino el Bien por el Bien mismo. Vale decir, entonces, que
fuera de Dios no hay fin que lo sea en si mismo, y sino lo es en
si mismo, sera siempre para otro. Todo fin que no es en si es, por
consiguiente, medio y este medio sera moral, siempre que lo sea
en relacién al #ltimo bien,; de lo contrario no sera un bien moral
sino un bien material en sentido lato, y el acto contrario a la
moral, ya que no pueden existir actos indiferentes a la moral @®

Por la licitud moral de los medios, Dios se constituye asi
en el fin natural de la conducta, la ilicitud de los medios definen
la inmoralidad. La causa final, de este modo, se encuentra
sustancialmente ligada a la causa eficiente: las virtudes mora-
les impulsan naturalmente a elegir los medios licitos. Con la
causa material y formal el nexo es también evidente: se dijo
que todo hombre es potencialmente bueno, pero que no lo es
siempre en acto. Precisamente, siendo Dios el origen y fin de la
criatura, la potencialidad moral de ésta no puede ser sino
preordenada hacia este Bien Supremo. El acto intrinseco, en
cambio, depende de la eficiencia: sin virtud la potencia no llega
a actualizarse, en consecuencia: el hombre cuando tiende al mal,

28) S. Tomds: somme théologique, I-11, q. 18 a 9.
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por la ejecuciéon del acto inmoral, seria debido a la ausencia de
la causa eficiente o carencia de virtud.

7) CAUSA EJEMPLAR. Segun dijimos al hablar de la causa
ejemplar del ser, que no podia ser otra que el medio adecuado
que opera con la causa eficiente para el mejor logro del fin. Por
eso el ejemplar es aquello en cuyo modelo me inspiro para asi
asegurar el fin deseado. Dijimos, también, que este modelo, siem-
pre “medio”, es la “idea” que yo concibo, sea original o reproduc-
ci6én de otra.

En todo caso, la causa ejemplar es la idea de aquello que
produce tal efecto. Es siempre el medio y nunca el fin mismo
que me propongo. En el orden moral la aplicacién correspon-
diente de esta causa del ser tiene la misma variante o inter-
pretacion.

Si s6lo Dios es el fin en si y las demaés criaturas y cosas,
medios para llegar a El, se sigue, también, que Dios es la supre-
ma fuente de inspiracién humana, el modelo perfecto en intima
relacién, por tanto, con el fin al que tiende la criatura humana.
Confundese asi en el orden moral la causa final con la ejemplar
identificacién, en cambio, que no es posible en el orden metafi-
sico del ser, por cuanto el fin es un efecto que se logra en virtud
de una causa ejemplar-medio (la idea); empero, en el orden
moral el efecto es la contemplacién del Soberano Bien y su amor
infinito; por tanto, este Soberano Bien debe ser a la vez el mo-
delo perfecto para el logro de aquella visién y amor beatificos.

Esto no excluye, por otra parte, lo mismo que ocurre con
los medios de la causa final, que no nos debamos servir de otros
ejemplares que iluminen nuestra mente y fortalezcan nuestras
virtudes en sentido de tal fin. De ahi el poder que tienen sobre
nosotros el ejemplo de los santos y varones justos, santos y jus-
tos, precisamente, por la gran eficiencia lograda en el ejercicio
de las virtudes. Por consiguiente, la conducta de los varones
justos y santos son modelos que nos aproximan al modelo per-
fecto al cual no podriamos por nuestras solas fuerzas imitar.
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Pero ante y por sobre todo, el modelo perfecto es Cristo y
su Divina Ley en la cual se inspiran los hombres justos. El es
asi el modelo por excelencia, y quien le imita no s6lo alcanza a
la moralidad, sino, también, la perfeccion que es de la naturale-
za misma de la moralidad ®?. “A la causa formal -dice Manser-
pertenece la causa ejemplar, en cuanto que la forma de la cosa,
inmanente al efecto, fue hecha segun ella; pero ambas se dis-
tinguen en que la causa ejemplar se encuentra fuera del efecto,
extra rem. Rigurosamente, y siempre consecuente consigo mis-
mo, acentiia Tomés, frente a las tendencias monistas de los
neoplatdnicos, que Dios nunca puede ser considerado como causa
formal, 6ntico-interna, de las cosas, sino nicamente como cau-
sa extrinseca, es decir, eficiente, final y ejemplar” ¢9,

29) 1Ibid, I, q.44.a.3.
(30) P. G Manser: la esencia de la filosofia tomista, pag. 346.
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Seccion 1

DE LA CAUSA MATERIAL

1) Nocion . De acuerdo a la nocién metafisica de causa
material, o ser potencial, que hemos dado en el primer capitulo,
y teniendo en cuenta ademads su aplicacién establecida en el
orden moral, la causa material del Derecho debe ser aquella
actividad humana en la que el Derecho se encuentra potencial-
mente, vale decir, el acto humano determinable juridicamente.
Segun ello, debemos por anticipado referirnos en este capitulo a la
causa formal sin la cual carecerian de sentido las expresiones que
ahora usamos, de derecho potencial, derecho determinable.

El derecho potencial o lo determinable juridicamente, no
puede ser otro que el acto humano potencialmente justo, o el
que, de acuerdo a su naturaleza y requisitos intrinsecos, puede
ser justo por la accién del sujeto de tal acto. Veamos, pues, en
qué consisten los caracteres intrinsecos de lo justo potencial por-
que tal constituira la materia determinable.

*) La tesis publicada por el doctor Juan Miguel Bargallo Cirio, titulada,
“Sociedad y persona”, constituye un ensayo magnifico que no podemos
dejar de mencionar en el comienzo de nuestro estudio sobre las causas
del Derecho. En esta tesis se intenta una aplicacién de las cuatro causas
de la metafisica a la sociedad, o sea que la labor de Bargallo Cirio se
circunscribe a “Un ensayo de fundamentacién metafisica del orden po-
litico”, como reza en el subtitulo de la obra aludida. Queremos asi desta-
car que nuestro modestisimo intento de articular las causas del orden
juridico, presupuesto del orden ético-politico, coincide en parte y se afian-
za en esta magnifica tesis, que en otra oportunidad comentamos con
todo el fervor que ella se merece.
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Aquello sobre lo que recae lo justo o lo que ya de suyo
implica la justicia y el Derecho no en acto sino solamente en
potencia, aquello que de acuerdo a lo dicho en la causa material
de la moral, debe necesariamente ser justo por ser también el
hombre inclinado necesariamente al Bien, debe constituir, como
consecuencia, la causa material del Derecho.

Si el hombre no es perverso por naturaleza potencial, sino
que se pervierte en acto de acuerdo a los medios que elige; si por
naturaleza tiende ineludiblemente al Bien, o sea que es poten-
cialmente bueno, de la misma manera lo sera en el acto por el
que refleja a sus semejantes: el hombre tiende por ley de su ser
a convivir con sus semejantes en razon de ese Bien comun, lue-
go la sociedad es medio necesario para dicha convivencia.

Partiendo, pues, de esta tendencia a la sociedad, podemos
afirmar que el ser que es en potencia sociable, que no puede
progresar sin ese medio, ni actualizar sus potencias individua-
les sin la interaccién e influjo de los demas, es un ser determi-
nable por la Justicia y el Derecho, porque tender a la sociedad
es tender a la coexistencia, y coexistir humanamente sélo es
posible mediante “una voluntad recia que se define por una “vo-
luntad permanente de dar a cada uno lo que le corresponde”.

El equilibrio social no tiene sentido asi sin la idea de lo
mio y de lo tuyo. Pero para que un valor social correspondiente
alo tuyo, rija temporalmente la conducta, es menester fijar como
materia el acto humano en el cual significamos lo tuyo y sin el
cual la justicia no seria mas que una esencia légica o forma
“pura”, jamas realizable, como dice Stammler. Para el idealismo
critico, la causa material y formal del Derecho tienen distinto
fundamento: la materia del Derecho tiene origen sensible, la
forma es puramente légica ©Y. Para nosotros, en cambio, tanto

(31) R. Stammler: Tratado de filosofia del derecho, pag. 5. Dentro de esta
direccidn filoso6fica se encuentra ubicado el ex profesor de la catedra de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Cérdoba, Dr. Enrique Martinez
Paz, el que con cierto matiz original, y digno de especial mencién entre
los filésofos del derecho contemporaneo, da a la obra de Stammler una
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la materia como la forma tienen origen en la experiencia, son
categorias practicas de la conducta abstraidas de la realidad
misma.

2) LA MATERIA 0 FORMA POTENCIAL DEL DERECHO. De confor-
midad a las nociones generales que ya poseemos acerca de las
causas del ser, la materia de algo es en realidad su. forma po-
tencial; de no admitirse esta correlacion la forma o el acto deter-
minante tendria un origen extrinseco y, por consiguiente, el ser
en si estaria constituido s6lo por la materia, lo que implicaria
sencillamente la negacién del ser. Debe, pues, la materia en si
misma ser potencia de su propio acto o determinacién. Tal es el
concepto que oportunamente se dio de causa material.

Si en el orden moral la voluntad humana tiende necesa-
riamente al Bien, en el orden juridico la relacién de voluntades
es por definicién relacién dirigida al bien de dichas voluntades,
vale decir, al Bien comtn. Esto considerado sélo desde el punto
de vista de la potencia no del acto. Si asi no fuere tendriamos
que admitir forzosamente que el ser no tiende a ser lo que es, a
su propia plenitud.

La necesidad de la coexistencia humana es necesidad
impuesta por el orden ético individual, desde que sabemos
que la ley y la accidén de los dema4s es la causa eficiente sin los

mayor justeza légica, a la vez, que un sentido realista de que carece
aquélla. Al respecto bastenos comprobar el distinto ordenamiento y en-
foque de los problemas filoséficos del derecho. Mientras Stammler cons-
tituye su sistema partiendo de las formas puras del concepto y de la idea,
Martinez Paz llega a ellas partiendo de la realidad del derecho positivo:
“Para seguir un estricto orden l6gico -dice- corresponde comenzar la
exposicion del sistema, proponiéndose el problema que plantea el dere-
cho en su aspecto positivo, como conjunto de principios y de normas que
rigen la vida de relacion. Este aspecto es el que nos impresiona primera-
mente el que aparece a la primera observacién sobre el derecho”. Trata-
do de filosofia del derecho, pag. 211.
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cuales los fines esenciales del individuo no podrian actuali-
zarse.

Llegamos asi a este término, para nosotros, decisivo: La
convivencia es necesaria al hombre como el medio para los fi-
nes éticos; luego el derecho, debemos concluir, es simplemente
un medio. Pero es medio en sentido estricto de causa eficiente
de la moral, luego es medio necesario. Esta necesidad no pue-
de tener otro término que la conducta colectiva justa. De aqui
precisamente el problema central de la filosofia del derecho
,qué es la justicia en sentido de lo mio y de lo tuyo? Se nos
presenta asi la justicia como medio que es en cuanto a su ori-
gen moral (virtud), transformada en principio (causa formal)
de la conducta colectiva, es decir, como razén y fundamento
de la relacién juridica. Desde este punto de vista asignamos al
derecho una causa formal propia, por lo que podemos, de este
modo construir una ciencia o filosofia del derecho como “un
orden ético colectivo”; ético por ser la justicia virtud de la vo-
luntad, juridico-colectivo, por ser la forma constitutiva de la
relacion bilateral.

Tratemos de determinar ahora el contenido potencial de
lo justo o sea aquello que de por si es sdlo lo justo determinable;
tal es el estudio tocante a la relacién bilateral humana, aparte
del acto que ya senialamos en su significacién moral unilateral.
La relacion juridica es, por tanto, en sentido de su causa formal
relacién entre voluntades. Toca asi discriminar dos aspectos fun-
damentales de la relacién: el de su génesis o sea el proceso in-
trinseco de la relacién y el de su existencia actual, vale decir,
las condiciones formales que la muestran como la materia espe-
cifica del Derecho.

3) GENESIS DE LA RELACION JURIDICA. La relacién juridica se
constituye en vista de fines y propésitos preexistentes. Tocanos,
en primer término, mostrar el aspecto esencialmente genético
del derecho: el contenido psicoldogico de la relacion.
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Esindudable que entre los innumerables fines con los que
la voluntad humana construye sus perspectivas futuras, exis-
ten fines que son especificamente objetos de la relacién juridi-
ca. ;Cudl es el criterio para esta determinacién?

Recordemos que en el orden practico, el fin de la accién
es, también, su principio; el fin de la voluntad es, a la vez, su
razon de obrar. De esto se sigue que el criterio para discrimi-
nar aquel contenido o los fines que han de ser la materia del
derecho es el bien comun. Hay actos por los cuales nos vincu-
lamos a la vida de los demads, que no tienen un fin puramente
individual sino, también, social y, empero, no son potencial-
mente juridicos, porque estrictamente no se encuentran vin-
culados a este bien comun. Decimos de este modo que es una
costumbre y no regla juridica, usar luto por la muerte de nues-
tros familiares; que saludar a los conocidos es un uso univer-
sal; que de igual manera no son normas juridicas las que en-
seflan a comportarnos con los amigos, las reglas de etiqueta
social y las de educaciéon y trato familiares; en cambio, son
juridicas aquellas reglas que se refieren a la contraprestaciéon
de servicios, a la compra y venta, a la gestién de negocios, etc.
Distinguimos asi perfectamente actos que comprometen aquel
bien comun y actos que no lo comprometen. No basta, pues,
discriminar entre actos sujetos a simples reglas de convivencia
y actos sujetos a estas otras que denominaremos juridicas; es
menester ir mas alla y establecer de qué manera o como se
constituyen las reglas que ordenan coactivamente el cumpli-
miento de las convenciones y contratos.

Desde este punto de vista, no nos interesan la sancién y
promulgacién de las leyes porque este punto de vista ya presu-
pone el Derecho en sus cuatro causas constitutivas. La coaccién
de las reglas juridicas a que antes nos hemos referido es impe-
rio consultancial al derecho mismo y no la coaccién material
organizada por los poderes encargados de dictar las normas.

Como vemos, el punto principal de nuestro problema se
centraliza asi en el acento caracteristico de la materia que ul-
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teriormente por acto intrinseco de si misma resultara juridica,
es decir, imperativa en si misma.

Estudiemos, pues, el proceso y génesis en virtud de los
cuales ciertas reglas sociales aparecen por si mismas imperati-
vas. Desde luego, que este imperio o coaccién no se atribuye
arbitrariamente a cualquier costumbre o uso social. Toda coac-
cién de la norma que proceda de fuente exterior y que no esta
fundada en el propio imperio del Derecho, vale decir la imposi-
ci6n no fundada en razén del bien comun sino en razén del que
la dicta, es la norma dictatorial que no es juridica, precisamen-
te, porque su imperio no reside en la materia potencial del dere-
cho sino en una voluntad contraria al derecho.

;De dénde, pues, procede la fuerza o coaccién de las nor-
mas juridicas? Si preguntdramos a un hombre inculto y analfa-
beto, por qué no puede matar, nos responderia porque la ley se
lo prohibe. Pero si a continuacién le interrogaramos qué razon
tuvo la ley para establecer esta prohibicion, a buen seguro que
nos respondera: porque la vida es el don mas preciado del hom-
bre, porque ella encierra las posibilidades de poder alcanzar
dones terrenales y, por su medio, el don de una felicidad eter-
na. He aqui, pues por qué esta prohibido matar. Si a este mismo
hombre le preguntamos ahora si puede matar en legitima de-
fensa nos respondera de inmediato que si, como Unico recurso
de salvar su propia vida.

Observemos que el criterio que nos_ha dado nuestro inte-
rrogado, es exactamente el justo criterio para discriminar en
todos los demés casos la materia del derecho de la que no lo es.
En efecto: el bien comun no es distinto del bien individual, ni
puede serle contrario; no es él m4as que un medio para los fines
supremos de la persona humana. Hemos dicho que la sociedad
es absolutamente para el individuo y que éste lo es relativa-
mente para la sociedad. Por consiguiente: los atributos esencia-
les del hombre como sus fines més altos deben estar protegidos
en la convivencia como el medio necesario al fin; luego se sigue
que aquello que ataca al hombre sustancialmente afecta por
ende al bien comun. Bien comun asi no es cualquier bien colec-
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tivo sino sélo aquel que resguarda la persona humana en su
integridad fisica y moral. Por ello el que no guarda el luto por la
muerte del pariente no quebranta ley alguna, no afecta enton-
ces al bien comun sencillamente porque no guardar luto en ta-
les circunstancias no es agravio en sentido estricto a la persona
humana. No pagar en el término fijado la deuda contraida es
quebrantar la ley, el derecho porque tal acto significa un agra-
vio, “injuria”. Es verdad sin embargo que es elastico y por de-
mas relativo el criterio para poder establecer cuando hay o no
hay injuria o lesién a la persona; pero esto en nada afecta a
nuestra tesis. Lo cierto es que por un criterio, desde luego que
las circunstancias de tiempo y lugar han de establecer, se dis-
crimina siempre la razén potencial de lo juridico.

La razoén de los méviles de la voluntad puede variar his-
téricamente pero el criterio general para juzgar sobre dichos
moéviles no puede variar jamas.

Los moéviles de la voluntad, sus fines e intereses concre-
tos en cada caso, no contienen en si el criterio de su valuacién
juridica. Es la razén que por propio ordenamiento, efecto de
su sindéresis, los discrimina y jerarquiza. Como en el orden
moral, existe una conciencia moral cierta a la que hay que
obedecer para que la materia resulte formalmente moral, de
la misma manera en el orden juridico es esa misma conciencia
moral que busca ahora no la identificaciéon consigo misma sino
la identificacién en la alteridad. Tal la conciencia del bien co-
mun, al cual se tiene también por el ordenamiento de la ra-
zon. Siendo la razén la que ordena ella constituye el funda-
mento de la fuerza o imperio de la relacién juridica: todo orde-
namiento es asi la razon del derecho; esta razén, y no otra, es
su fuerza. Ninguna fuerza puede compulsar al hombre a la
obediencia juridica, que no sea esta fuerza que emana del or-
denamiento mismo de la razén ¢2,

(32) “Maslatltima objecién pide la diferencia entre consejo y ley, la cual trae
prolongada disputa con los herejes, si bien no es de este lugar. Dicen,
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4) PRINCIPIOS FORMALES DE LA RELACION JURIDICA: LA LIBER-
TAD Y LA IGUALDAD. La relacién juridica constituye, desde el pun-
to de vista de las (causas metafisicas del derecho, el acto juridi-
co, son, pues, sinébnimos. Todo acto potencial o intencionalmente
juridico es bilateral. No puede ser juridica la actividad indivi-
dual sino a condicién de que este acto sea uno de los términos
de la relacién bilateral, como no es juridico el acto que poten-
cialmente no es término de dicha relacién. La relacién juridica,
pues, esta constituida por la interactividad. Corresponde, de
este modo, referirnos ahora a la constitucién del lazo que une
dos voluntades, cuyo ligamen es juridico precisamente por ser
juridicos ambos términos de la relacion.

En el parrafo anterior trazamos la génesis del acto juridi-
co, en cuanto él es potencialmente fin o mévil de la voluntad.
Este seria el substracto del acto. Falta para que quede consti-
tuida la materia o forma potencial del derecho, determinar el
modo cémo dichas voluntades han de trascender objetivamente
en este tercer término subordinante que es la relacién juridica.

Dos son los requisitos esenciales de la relacién: la libertad
v la igualdad entre las partes. La libertad como requisito con-
cierne a cada uno de los términos aisladamente, la igualdad, en
cambio, respecta a la relacién misma. Toda relacion juridica pre-
supone una voluntad libre, empero toda relacién de derecho es

pues, algunos que la ley se toma en dos conceptos: uno, por un precepto
obligante, y asi se distingue de los consejos; otro, por cualquier
dictamente de la razén acerca de la honestidad del acto, y asi, dicen la ley
comprende los consejos. Pues, Santo Tomés (I .2, q, 19, a 4), dice, que
todo acto bueno depende en su bondad de la ley eterna; mas los actos de
los consejos son buenos y 6ptimos y, por tanto, son comprendidos por la
ley eterna. No obstante, hablando propiamente de ley, como aqui se
habla, no es tal sino aquella que lleva alguna obligacién, como més abajo
ampliamente disertaré”. Francisco Sudrez: “Iratado de las leyes y de
Dios Legislador”, 1, 1, 3. Véase Albert Valensin: traité de droit naturel,
tomo I, pag. 202; Georges Renard, “introduccion filosdfica al estudio
del derecho”, tomo 1, pag. 140; Luis Recaséns Siches, “vida humana,
sociedad y derecho”, pag. 108.
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una razon de igualdad. En consecuencia sostenemos: que el
derecho se funda inmediatamente en la igualdad y mediatamente
en la libertad; o también; que la igualdad juridica es corolario
de la libertad moral. Con esto queremos demostrar que la liber-
tad juridica no es otra que la libertad moral y que todos aque-
llos que hablan de libertad especificamente juridica, en reali-
dad aluden a la igualdad ©%.

En efecto: no existen especies de libertades, del mismo modo
que no pueden existir diferentes especies de voluntades en el
hombre No hay més voluntad real que la psicolégica humana,
toda otra expresion resulta simbdlica o ficticia. Todo acto huma-
no procede de un proceso psicoldgico en el cual la decision libre
es su etapa principal, De esta decision libre depende la morali-
dad o inmoralidad del acto, la licitud o ilicitud de los fines y
medios, y, por consiguiente, de esta decisién depende también
el acto potencialmente juridico. Muchos han pretendido sepa-
rar dos clases de actividades en el hombre, la moral y la juridi-
ca. Desde luego que esto los ha llevado igualmente a separar la
libertad en el sentido del derecho y la libertad en el sentido de
la moral. Se dice asi que la libertad es principio del orden juridi-
co, y que esta libertad no es la psicoldgica, ni la metafisica, ni la
civil, ni la politica, sino la libertad juridica. Como se ve, se han
extremado a tal punto las cosas que llegamos a predicar una
libertad logicamente juridica, es decir una libertad atributo del
derecho no del individuo.

Contra todos ellos estamos nosotros: no contamos con otra
roca mas firme para apoyar el derecho, que la libertad, la que

(33)  Estono quiere decir que no pueda aludirse a una libertad juridica, como
uno de los principios del orden social, siempre se entiende que tal princi-
pio tenga su sentido especificamente moral. En tal caso la libertad como
principio del orden juridico no es mas que la voluntad individual que
decide en miras de una alteridad de motivos. Y asi como la libertad estéa
regulada por la ley moral, de igual modo ella se encuentra constrefiida
por el derecho en sentido de esa bilateralidad. Tal fue también nuestra
intencion al abordar el tema de libertad en un trabajo nuestro anterior,
titulado: “Libertad y autoridad. Bases para una distincién entre ciencia
y técnica del Estado”.
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como atributo psicoldgico es potencia del alma humana. Toda
otra construccién juridica de la libertad corre ciertos riesgos. De
estos riesgos pueden testimoniar tanto los que romanticamente
la han exaltado en el individuo, como los que por razones racia-
les 1a han abolido: basta como ejemplo aludir a la democracia
jacobina, como a los estados totalitarios. En la primera se la
exalta de tal manera que deja de ser un medio potencial en el
hombre para convertirse en actualizado, vale decir, que la li-
bertad no es condicién del acto sino el fin ltimo del hombre; de
ahi las tesis del liberalismo democratico. El estado totalitario,
por otra parte, cree que la libertad es atributo de la sociedad y
no del individuo; ella la otorga cuando quiere y la quita cuando
los intereses de estado lo demanden.

La libertad juridica asi sin la raiz ontoldgica individual
no puede fundar la relacién juridica y, por ende, el estado de
derecho, porque el orden juridico es sustancialmente orden éti-
co, precisamente en razén de que la libertad individual que re-
gula la conciencia moral es la fuente y razon de la igualdad
entre los hombres. Sino existiera la libertad moral, jpodria existir
en lo social-juridico una razén de igualdad? en absoluto. La
igualdad no tiene otra matriz que la libertad psicolégica. Toda
otra igualdad fundada en valores autonémicamente juridicos,
independientemente de los valores morales, no hace nacer la
relacién de voluntades sino una sujeccion de dichas voluntades
a una concepcion de libertad impuesta. Resultara asi la rela-
ci6én juridica por imperio exclusivo de la norma y no de la mate-
ria auténtica del derecho, cuya fuente no puede ser otra que la
voluntad de la persona humana en su expontanea actividad.

En consecuencia: la libertad no puede considerarsela ja-
mas en acto por cuanto ella no es el fin de la voluntad sino sélo
un medio para el logro de sus fines. Por tanto, es s6lo potencia
de la voluntad, vale decir, un atributo o modo esencial de obrar,
en una palabra condicionante, pero no condicionada ©9.

(34)  Eldistinguido colega Dr. José Juan Bruera, en su excelente trabajo, “El
concepto filoséfico-juridico de causalidad”, pag. 207, nos hace notar
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Cuando decimos que el acto humano es libre, no signifi-
camos que la libertad es contenido del acto, ni que de otro cual-
quier modo se encuentre en él, sino que el acto libre lo es por
virtud de una decisién libre de la voluntad. La relacién juridi-
ca, pues, tiene una raiz eminentemente moral por cuanto parte
de esta decision libre.

Ubiquémosnos ahora frente a la relacién misma, es decir,
frente a la interactividad de dichas voluntades; no otro efecto
puede resultar de actos unilateralmente libres que la igualdad
entre los términos de la relacién. Asi como la libertad es condi-
cién esencial de la decisién, la igualdad es condicién formal de
la relacién. Por la equivalencia que solemos encontrar entre la
causa y el efecto, afirmamos que la libertad es principio de la
relacién juridica, cuando en realidad su Gnico principio o causa
directa es s6lo una razén de igualdad. En efecto; si, como se
vera mas adelante, el objeto de la justicia es el derecho, lo recto,
lo justo son asi equivalentes en cuanto se refiere la justicia a la
relacién de dos voluntades. Pero lo justo en sentido del derecho
no es otra cosa, que lo suyo en cada caso; lo que a cada uno le es
debido, lo que a cada uno le pertenece. “Dar a cada uno lo suyo”
significa en acto considerar a cada uno de los individuos de una
comunidad social al mismo nivel con respecto a un mismo valor:
lo justo. Lo justo, pues, es esencia analdgica, que atribuye a
todos y en particular a cada uno lo que a cada uno le pertenece
y, por ende el deber de cada cual hacia los demas. Del mismo
modo que Dios no puede ser sino el fin supremo de todo hombre
conteniendo, por tanto, este tltimo fin una razén de igualdad
de fin para todos los cristianos, del mismo modo la idea de justi-
cia une a todos los hombres de una comunidad en una razén de
analogia. Juridicamente todos los hombres, sin excepcién, al

que “cuando no toma la expresion en sentido instrumental, sea juridico,
sea psicolégico”, la libertad es mas bien un valor. Nosotros, no obstante,
diriamos, frente a esta observacion, de que la libertad es un valor ins-
trumental. Y no puede ser otra cosa por ser precisamente valor
condicionante, no condicionado.
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participar en este principio analégico quedan por ello analogados
como sujetos o términos de la relaciéon de Derecho.

La desigualdad, en cambio, proviene de la ausencia de
todo valor de justicia, la desigualdad o relacidn injusta acusa,
asi, en su origen moral, la ausencia de la decisién libre de la
voluntad. Nosotros por ello no creemos que puedan coexistir una
voluntad moralmente libre con una relacién o intercambio de
voluntades juridicamente injusta, por que toda igualdad juridi-
ca es consecuencia del intercambio de voluntades libres, como
toda desigualdad es el forzoso corolario de la ausencia de una
voluntad expontanea. El derecho es orden ético social, precisa-
mente por este nexo que remarcamos entre la libertad y la igual-
dad: la inexistencia de la libertad en la decision de la voluntad
no puede estar dirigida luego en sentido de lo suyo, porque lo
suyo implica un poder, un senorio; todo poder encierra la facul-
tad de autodeterminacion. El concepto de lo suyo en sentido de
poder o facultad no es posible sino en una relacién de términos
equivalentes o iguales; luego la razén de la igualdad que es
esencia de la justicia, es consecuencia de la libertad fundada en
el orden ético individual.

Con todo, muy lejos de afirmar nosotros que la igualdad
es el fin del derecho, o sea que el derecho tiene por objeto hacer
iguales a los hombres. Del mismo modo que la libertad no es fin
sino medio, como lo hemos demostrado anteriormente, la igual-
dad no puede considerarse en si como acto. Ella es siempre con-
dicién de la relacién de derecho. El derecho no tiene por fin
realizar la igualdad, sino que parte de ella a fin de realizar el
bien comun. Es, por consiguiente, un atributo de la relacién en
cuanto considera a sus términos de manera coordinada, no su-
bordinada, la igualdad no se halla en la relacién como conteni-
do de ella sino como su condicionante. Seria absurdo suponer
que la igualdad pueda estar condicionada por la relacién juridi-
ca, porque estar condicionada por ésta implica a decir sencilla-
mente que la igualdad no existe. Siendo su naturaleza perma-
nente puramente medio condicionante, es irreductible a todo
acto o accién.
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Como observamos anteriormente, al aludir a la libertad,
también debernos referirnos a ciertos equivocos que no hacen
sino destruirla en su origen moral, aniquilandole como razén
de igualdad, justicia y equidad. El liberalismo jacobino como
el totalitarismo de raiz hegeliana, consideran asi la igualdad
como el objeto fundamental del derecho, realizar la justicia es
no s6lo actualizar la libertad entre los hombres sino también
lograr la igualdad; que todos seamos libres e iguales ante el
derecho. Pero si el derecho tiene por misién alcanzar la igual-
dad, el derecho preexiste a la igualdad. ;Seria posible, enton-
ces, definir el derecho sin este atributo de la relacién que es la
igualdad? Si todo derecho es razén de igualdad es decir de
justicia ;cémo puede sefialarse la igualdad como objeto del
derecho si constituye ya parte del derecho mismo? Sila igual-
dad en cambio, no es derecho sino su objetivo resulta entonces
que el derecho no es lo justo en si sino simplemente medio
para esta igualdad.

A estos absurdos se llegan con las doctrinas del liberalis-
mo democratico y con las premisas del estado totalitario. En efec-
to: el hombre, segtin la concepcidén jacobina, contiene innatos
ciertos derechos y en tal caracter son anteriores al estado mis-
mo; la libertad y la igualdad constituyen de este modo los pri-
meros derechos, fundamentos y bases de todos los demas. El
hombre es libre por naturaleza e igual a sus semejantes; por
consiguiente, todos tienen los mismos derechos y son participes
del mismo modo de la soberania y del poder. De esta manera, el
poder se concibe como un fin y no como un medio, vale decir,
que la libertad y la igualdad se consideran en acto en cada hom-
bre, el poder se halla por tanto en cada uno en razén de esta
misma naturaleza. El individualismo anarquizante que se de-
rivo de esta concepcién de la igualdad natural, no tuvo otro
antidoto que el advenimiento del estado totalitario. Los gran-
des males que el estado liberal trajo a la humanidad sélo el es-
tado totalitario prometia curarlos. Y asi el nuevo estado negé la
igualdad entre los hombres y predicd, en cambio, el principio de
la desigualdad natural que fue consagrado por las premisas del
racismo. Soélo ciertos hombres, cierta raza, es la que ha de go-
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bernar a los demas, porque asi lo ha dispuesto la naturaleza,
porque asi esta escrito.

Obsérvese que no hay salvacién posible para el hombre
entre los dos extremos aludidos; entre la afirmaciéon dogmati-
ca de una igualdad en acto dada por el jacobinismo y la nega-
ci6n absoluta de tal igualdad formulada por el estado totalita-
rio, s6lo le queda al hombre un Unico recurso: considerar a la
igualdad como potencia del ser humano, como condicién de la
relaciéon de derecho no como contenido; un una palabra como
medio para realizar la justicia y no como el fin de la justicia.
Laigualdad como condicién y no como contenido de la relacién
juridica, es consecuencia légica de la concepcién moral que
hemos adoptado cobre la libertad. Pero se dira: jexiste la liber-
tad como atributo natural de la voluntad? Nos vemos forzados
asi a tener que demostrar la premisa mayor, fundamento de
la igualdad juridica. Tal el objeto que nos proponemos en el
parrafo siguiente.

5) LA LIBERTAD EN RELACION A LA PERSONA Y A LA PERSONALI-
DAD. El problema. Asi como la Verdad no puede ser mas que
una, aunque varios sus objetos, la libertad igualmente es una
en su esencia, pero compleja y diversa en su existencia. Las
distinciones, sin embargo, que con respecto a ella se hacen sélo
acusan diferentes actos a los que se aplica, como la clasificacién
de muchas verdades deriva de los diferentes objetos que la mente
especula.

Las distinciones entre la libertad moral, la libertad so-
cial, juridica, econémica y politica no implican diferentes su-
jetos titulares de dichos actos, por tanto distintas especies de
libertades, pues si no puede existir mas que una especie hu-
mana, una es la libertad que atafie a tal especie. La esencia
de algo es precisamente lo que es especifico y se afiade al
género préximo. Y asi como hombre no es nada mas que ani-
mal racional, no pudiendo existir distintas especies de ani-
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males racionales, de la misma manera la libertad, cualquiera
sea la trascendencia y contenido del acto, no es otra cosa que
un poder o facultad del hombre para decidirse por si mismo.
Tal su nocién esencial.

Cuando dicha nocién se pierde y se ignora a la vez su
fuente metafisica ocurre la diversificacién que anteriormente
apuntabamos, constituyéndose tipos de libertades, cada una con
su autonomia propia, cuyo resultado es la ruptura de la coexis-
tencia de la vida social y el advenimiento de un estado anarqui-
co y disolvente, La unidad y continuidad histérica del hombre
es la expresion de su unidad y continuidad metafisica. Una con-
cepcién de la libertad fundada exclusivamente como condicion
del acto es negar la libertad, porque el hombre en realidad obra
en relacién a fines y motivos, y vive siempre sujeto a normas.
Su historia deberia ser m4s bien la historia de la autoridad y no
de la libertad.

El Renacimiento, al suplantar la filosofia teocéntrica por
el egocentrismo del empirismo y racionalismo, contribuyé des-
graciadamente a disecar la verdadera fuente metafisica de la
libertad. Tal ocurri6 principalmente con la construccién roméan-
tica del individualismo racionalista, cuya catedra ensefi6 a con-
cebir la libertad como fin y no como medio. Considerarla del
primer modo implicaba la necesidad de crear diferentes tipos de
libertades de conformidad a los distintos planos en que se des-
envolvia el hombre. Habiendo eclipsado su origen teoldgico,
destruyé también su unidad espiritual, fragmentandose en tan-
tas partes segun los planos en que debia actuar. Esto fue simi-
lar a lo que ocurrié en el orden moral: se demarcaron profunda-
mente la moral publica y privada no en razén del sujeto sino de
acuerdo solamente a las consecuencias de sus actos. Solo intere-
saba el problema de la salvacién de la sociedad no del indivi-
duo. De esta manera se consagré una moral publica pareja a
una libertad civil y politica, deslindandoselas, empero, de la moral
y libertad individuales. Se restd importancia, pues, al problema
de libre albedrio. Rousseau ensefié asi que la libertad es el fin
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supremo del hombre, y de simple esencia medio, como lo ense-
naron los escolésticos, se convirtié en un fin, en algo real, fruto
del romanticismo de la época. De la negacién de su esencia y de
la afirmacién sélo de su existencia, el hombre se afan6 en en-
contrarla en el campo de sus posibilidades, no pudiéndolo con-
seguir jamas. No siendo ella objeto-cosa sino cualidad de la vo-
luntad, en el propio afan de encontrarla el hombre la presumia
en si mismo, conforme a la célebre frase: “el que me busca es
porque ya me posee”.

Por eso hoy en dia anhelamos de nuevo reencontrarnos
en las fuentes metafisicas de la libertad: ellas residen en el hom-
bre mismo, en su caracter de persona moral.

No pretendemos abordar este propdsito en toda su ampli-
tud, sino sélo en un breve ensayo de lo que més adelante podra
ser tratado con més espacio y detenimiento. En la presente nota
articularemos inicamente el vértice central del problema, al cual
se encuentran enfocadas inntimeras cuestiones de orden prac-
tico, cuya soluciéon dependera del modo de situarnos en dicho
vértice.

ESENCIAY EXISTENCIA DE LA LIBERTAD

La tarea fundamental que nos proponemos es aclarar una
vez mas en el campo convergente de lo psicolégico-metafisico lo
que queremos significar por la palabra libertad. De este anali-
sis dependerd, indudablemente, el concepto claro y preciso que
debe ser aplicado en cada caso, como cuando se habla de liber-
tad moral, social, juridica, econdémica, politica, etc., ya que estos
6rdenes de libertad no son mas que aplicaciones practicas de su
concepto especifico.

La nocién metafisica de la libertad ha de integrarse asi
con los elementos constitutivos que le da el ser humano en cuanto
a su esencia y existencia.
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Debemos distinguir, de este modo, dos aspectos fundamen-
tales de la libertad: su esencia y su existencia, pues si es algo en
el ser, debe participar de éste a la vez de su esencia y de su
existencia. De acuerdo a las distinciones de la filosofia escolasti-
ca, debemos también sefnialar cual es la forma y la materia de la
libertad, o en otras palabras, su potencia y su acto.

La libertad como esencia participa de la misma esencia
del hombre: es, desde este punto de vista, pura potencia, pura
virtualidad; es poder para decidirse por si mismo, es la facultad
para optar y elegir, es, en fin, atributo natural de la criatura
humana, coexistente con sus demas potencias y virtudes La li-
bertad, como existencia, es en cambio, acto, actualizaciéon de
aquel poder, por tanto, condicionada y puesta en juego por los
fines y los medios que motivan al actividad.

De esto se sigue: que como pura esencia o potencia ella es
atributo de la voluntad, como existencia, es cualidad del acto o
sea relacién de la voluntad con el fin. Entiéndase bien que cuan-
do hablamos de la actualizacién de la libertad por el acto con-
creto, no pretendemos significarla como un fin sino como el su-
premo medio para realizar, todos los fines posibles. Es, enton-
ces, la libertad como pura forma o potencia, cualidad que no ha
de actualizar nada de si misma, ya que es simple medio, y, por
tanto, tendiente a actualizar lo que estd fuera de si o sean los
fines a los que tiende la voluntad. Es, pues, la libertad en cuan-
to esencia atributo del alma: como existencia condicion esen-
cial del acto.

En consecuencia: atendiendo a su esencia todos los hom-
bres son igualmente iguales, siendo, desde este punto de vista,
imposible admitir su contingencia y relatividad, pues, no sien-
do todavia en acto, ella esta fuera del acontecer, independiente
de los fines que ella actualiza. El error politico de Rousseau con-
sistia precisamente en identificar esta esencia cualitativa del
alma humana con la libertad en acto, es decir, identificé la con-
tingencia propia de la existencia, con la esencia, identific6 lo
mudable y relativo con lo absoluto y eterno, constituyendo asi,
con elementos puramente empiricos, una ficcién metafisica, y
un absurdo natural, como cuando afirmamos que todos los hom-
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bres son igualmente libres en acto. Creer asi que la libertad en
esencia es su propio acontecer histérico, es destruir la libertad
misma porque todo acto es condicionado por un factor extrafo a
si mismo. Ella sdlo es medio para el acto; no hay acto humano
posible que la pueda conquistar por otro acto, si no ha de ser
por la simple conformidad a su esencia metafisica. Todo acto
estd subordinado a un fin y, desde este punto de vista, resulta
imposible querer definir la libertad; en cambio, es un concepto
claro como pura esencia formal.

Cuando realizamos un acto distinguimos dos elementos:
por una parte una posibilidad de elegir entre dos o mas fines y,
por otra, una eleccién y decisién realizadas en miras a un fin o
fines determinados. Precisamente por no distinguirse ambos
aspectos, y por partir s6lo de la decisién o del acto, es que existe
la doctrina del determinismo psicolégico y cientifico: se parte,
como partié Rousseau, solamente de una supuesta libertad en
acto; y como de hecho resulta imposible demostrar la libertad
en el acto mismo, la libertad no existe. Tal es la conclusion del
determinismo. ;Quién, segin éste, podria asegurar que es li-
bre, si precisamente se ha decidido por algo que gravitaba en
su conciencia, que ha juzgado mas légico, mas conveniente, mas
provechoso?

La premisa mayor del determinismo es, pues, falsa: la esen-
cia de la libertad no esta en el acto realizado sino en el acto a
realizarse no es fin sino medio, no es lo condicionado sino lo
condicionante; ella, en una palabra, es la razon de ser del acto,
no la existencia misma del acto.

Ahora bien: sila libertad se distingue como pura cualidad
del ser racional (esencia) y como cualidad propia de la voluntad
que decide el acto, (existencia) se sigue necesariamente, que la
existencia de la libertad, sin ser un acto, lo produce como su
causa eficiente. Intentaremos demostrar a continuacién que
mientras todos los hombres son igualmente libres por participar
de la misma esencia metafisica de la libertad, en acto sélo es
verdaderamente libre la voluntad capaz de obrar de conformi-
dad a esta esencia, es decir, es tanto mas libre en acto cuanto



Dt 1As CaUsas DEL DERECHO 79

mas perfecta es la adecuacién de los fines-motivos del acto con
la esencia y naturaleza del ser de razén.

Demostraremos, por tanto, que libertad en acto es igual a
capacidad en acto, y quien no posee capacidad no tiene liber-
tad en ejercicio, conservandola sélo en esencia en tanto es per-
sona humana.

LIBERTAD EN LA PERSONAY EN LA PERSONALIDAD

En el hombre distinguimos individuo, persona y persona-
lidad. Es individuo en tanto es una unidad existencial, como
puede ser una piedra, una planta, un animal cualquiera; es
persona ©® en tanto la individualidad es capaz de reflejar su
propia individualidad por un acto de conocimiento (conciencia)
lo que supone en el individuo, ademas de la materia fisica, una
substancia espiritual, sujeto de dicha conciencia; es personali-
dad, en fin, cuando la persona, partiendo de si misma, desarro-
lla las potencias y virtudes del ser que la produce. La indivi-
dualidad es, pues, la actualizacién de. potencias bioldgicas; la

(35)  Magnifico es el pensamiento de Derisi cuando expone sobre el Ambito
propio de la persona: “nicamente la persona -dice- tiene conciencia del
misterio ontoldgico en la triple medida de los tres pronombres persona-
les y tinicamente ella, por eso, puede entablar el didlogo -en la dualidad
de sujeto- objeto intencional, sélo alcanzable en el dominio de la espiri-
tualidad que la especifica del yo con el tzZ del mundo, quien le habla y la
conduce hasta El, hasta Dios. Unicamente la persona alcanza y sabe que
nunca esté sola, que siempre esté ante otra Persona, infinita y divina,
quien desde su trascendencia incontaminada, penetra hasta lo més inti-
mo de su propio ser finito. La soledad, tan propia de la persona y con-
secuencia de la conciencia de si, que le permite penetrar en su propio
-santuario vedado a la mirada de otras personas finitas- no es absoluta:
siempre permanece abierta a la presencia de la Persona infinita. En el
término, pues, de esta dimensién teérica, en la tensién mas vigorosa de
su actitud contemplativa, la persona no puede eludir la presencia y
contemplacién de Dios”. “Las dimensiones de la persona y el dmbito de
la cultura”, pag. 15
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persona es, en segundo término, la actualizacién de lo
especificamente humano y la personalidad, en tercer término,
la actividad del hombre por la cual desarrolla y da el contenido
espiritual de la, persona.

Existe, por tanto, una linea recta, ascendente y progre-
siva, desde el individuo hasta la personalidad. En este proce-
so, la libertad, como atributo de la conciencia se estructura
de la misma manera y por el mismo proceso anterior; en la
individualidad humana es potencia ciega y se actualiza igual
que en los demas animales en instintos y movimientos refle-
jos; en la persona este fatalismo instintivo se actualiza en un
libre albedrio o poder de elegir y decidir; en la personalidad,
por ultimo, ese poder o facultad meramente potencial, se hace
posible de ser ejercido por la persona cuando, por la capaci-
dad adquirida, ella es por si misma fuente y autoridad de
todas sus decisiones. La capacidad adquirida por la persona
da a ésta autonomia para arbitrar sobre lo que méas conviene
de conciencia; por tanto, todo hombre es libre: es libre el ni-
en cada caso; su incapacidad, en cambio, le crea una sujecion
permanente a la autoridad de los demas.

Persona humana es todo hombre por el hecho de ser ente
no el ignorante, el salvaje, el sabio en su condicién de persona
y, desde este primer punto de vista, la libertad es anterior a
todo derecho y al Estado mismo: no admite restricciones posi-
bles precisamente porque no existe atin la libertad en acto, Gini-
ca que la hace contingente y relativa. En consecuencia: no pue-
de hablarse, desde este punto de vista, de libertad civil, social,
econdmica, juridica y politica porque estos 6rdenes suponen la
libertad en acto.

Personalidad humana, en cambio, no la tiene siempre todo
hombre sino el que posee una capacidad adquirida, un cierto
desarrollo cultural. Por eso, el nifio no es personalidad, como no
lo es el salvaje, el ignorante, el analfabeto. En éstos, la persona
no se ha actualizado, permaneciendo en su estado original. Tie-
ne personalidad todo aquel que participa activamente en algu-
na medida de la cultura espiritual del medio ambiente; sdlo asi
la persona es capaz de independizarse del influjo o sujecién es-
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piritual de sus semejantes. De esta manera, la libertad es con-
dicién real y efectiva, del acto, pues la decisién humana tiene
verdadera autonomia y contribuye por si misma a su perfec-
cién progresiva y a lograr la posesion de sus m4s altos fines. A
Dios no se llega sin la libertad en acto; de ahi que es deber del
hombre cultivar su inteligencia y la visidn especulativa, porque
cuanto mas clara sea la contemplacion por la inteligencia (acto
de conocer) mayor sera su influjo sobre la voluntad y sus deci-
siones (acto de querer). El que concibe mejor aumenta su capa-
cidad y en consecuencia su libertad de eleccion y decisién @9,

Si comparamos la actividad que puede desarrollar un sa-
bio con la de un ignorante, observaremos que el segundo, para
poder evitar el error, debera ser guiado necesariamente por el
primero; luego éste, teniendo una posibilidad mayor de actuar
por si mismo, tendra mas libertad que el ignorante, cuyas deci-
siones dependen de la direccién de los demés. Si la libertad es
facultad de optar y decidir, s6lo puede concebir mejor el que
tiene capacidad adquirida por el estudio y la experiencia. En
consecuencia: cuanto mayor sea la cultura adquirida, mayores
seran también las posibilidades de una voluntad verdadera-
mente libre. El ignorante, no pudiendo pensar por si mismo,
pensara por los demas, y en vez de obrar con libertad, decidira
por autoridad.

Noétese, pues, que la libertad en acto arroja, por cierto,
corolarios bien diversos de los que arroja la libertad en potencia:
mientras todos los hombres son igualmente libres en cuanto a
personas (esencia de la libertad), no lo son, en cambio, en rela-
cién a la personalidad (libertad en existencia). Hombres que
gobiernan y hombres que son gobernados, constituyen la ver-

(36) “He aqui el orden 6ntico en que se escalonan estos tramos de la vida
personal: de la espiritualidad brota la universalidad del conocimiento
intelectivo, de éste nace el juicio llamado de indiferencia frente a cada
objeto determinado -“este bien apetecible en cuanto bien, pero no apete-
cible en cuanto limitado, y aborrecible en cuanto priva de otro bien”- y de
este juicio procede la libertad o dominio activo de su propia actividad de
la voluntad frente a su objeto”, O. N. Derisi, ibid, pag. 18.



82 ALFREDO FRAGUEIRO

dadera realidad de la convivencia humana. La sujecién del hijo
a su padre, del discipulo al maestro, del ignorante al sabio, del
ciudadano a las leyes, es el amplio panorama de la libertad en
acto; cuando el hijo adquiera la mayoria de edad, cuando el
alumno egrese con su titulo correspondiente del instituto cienti-
fico en que aprendia de su maestro, cuando el ignorante deje de
serlo por el conocimiento y la experiencia, cada uno habra ad-
quirido en su sector la libertad correspondiente. La capacidad
que suponemos en el padre, en el maestro y en el sabio no pue-
den significar otra cosa que capacidad de direccién y, por ende,
correlativamente la incapacidad del dirigido.

LIBERTAD E IGUALDAD

La esencia y existencia de la libertad esta ligada asi a la
persona y personalidad: mientras en esencia la libertad da ori-
gen a los derechos naturales, principios eternos e inconmovibles
de la persona, en existencia, la libertad en acto o ejercicio da
nacimiento a las normas, de derecho positivo, principios relati-
vos y contingentes que amparan la personalidad histérica del
hombre.

El Derecho Natural resguarda la integridad de la perso-
na humana y tiene como contenido normativo la propia natu-
raleza del agente; el Derecho positivo, empero protege a la per-
sonalidad, es decir, a la persona que histéricamente se desarro-
1la por la cultura de la época y tiene como contenido normativo
las necesidades e intereses que se tejen por imperio de las cir-
cunstancias de tiempo y lugar.

No es mas libre el que manda y més esclavo el que obede-
ce. En esencia todos somos libres e iguales, pues la persona hu-
mana es anterior a la personalidad que se desarrolla por medio
de la cultura colectiva. Nadie pierde la libertad por estar sujeto
a los demas; por el contrario, aprende asi a ejercerla, debiendo
estimarse legitima esta sujecién cuando se halla encaminada a
perfeccionar la naturaleza humana y orientarla a su ultimo
destino. De ahi la jerarquia de las leyes que nos aproximan a
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Dios: la Ley Moral y el Derecho Natural constituyen las de mas
alto valor; todas las demaés estan subordinadas a ellas por ra-
z6n de aquella exigencia humana.

El que dirige, pues, tiene verdaderamente personalidad y
libertad, en tanto gobierne en nombre de la Moral y del Dere-
cho Natural. Con esto evitamos la sujecién arbitraria contraria
a la libertad esencial del hombre.

De esta manera, el hijo que obedece, el discipulo que apren-
de y el ciudadano que obedece a la ley, al ser dirigidos, no existe
maés objetivo que adquirir la personalidad, inico medio de lo-
grar el gobierno sobre nosotros mismos, es decir, la libertad en
acto, y, por ende, la verdadera igualdad.

Resumiendo: la persona es la actualizacién del individuo,
la personalidad actualizacién de la persona. La persona es ente
de conciencia, la personalidad, desarrollo de esta conciencia. En
consecuencia: segin la persona, la libertad es pura esencia; se-
gun la personalidad la libertad es igual a capacidad en acto, de
ahi que la igualdad de hecho funcione en relacién a esta liber-
tad en acto: la igualdad no es figura geométrica; ella se perfec-
ciona en la practica y ejercicio de los derechos por el grado de
personalidad alcanzado por la persona. De acuerdo a los princi-
pios de la potencia y del acto de la filosofia perenne, la libertad
en acto se perfecciona de acuerdo al desarrollo y progreso de la
personalidad. Es libre asi el hombre que tiene en virtud de su
propia capacidad el gobierno de sus actos por si mismo. De igual
manera: una colectividad de hombres, constituye una nacién
libre si lo espiritual prima sobre lo material, pues el bienestar
econémico no es fuente Unica de libertad mientras no esté
enraizado en el gobierno espiritual de si mismo. El contenido
espiritual de la nacionalidad, como cultura especifica de un pue-
blo, es de este modo reflejo de la personalidad de sus stubditos y,
por ende, la libertad en acto de ese pueblo es igual al grado de
capacidad espiritual adquirida por el esfuerzo de sus hijos. De
esta manera: la verdadera democracia o igualdad de derechos
presupone la libertad en acto fundada en la capacidad y desa-
rrollo del espiritu; la falsa democracia (jacobinismo) en la fic-
cién de una libertad natural en acto, existente por igual en to-
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dos los subditos, identificAndose asi la esencia metafisica con la
existencia histérica de la libertad. No hay, pues, mas libertad o
igualdad en acto que la que fluye de la capacidad adquirida,
como no hay més libertad e igualdad en esencia que la cualidad
natural que surge de la persona humana. Esta tltima, atn sin
capacidad y desarrollo, exige ser respetada, y orientada hacia
Dios, fuente y fin de la justicia y de la libertad.

En sintesis: la causa material o potencial del derecho que-
daria estructurada por los siguientes elementos: a) fines comu-
nes estimados por la conciencia colectiva en relacién al bienes-
tar colectivo, b) la relacién o acuerdo de dos voluntades como el
medio para la consecucién de dichos fines. Esta relacion por otra
parte se constituye formalmente: a’) por la decisién libre de
ambas voluntades (aspecto ético de la relacién ) y b’) por la igual-
dad y reciprocidad en la conmutacién (aspecto juridico de la re-
lacién) que presupone a cada uno de los términos como el fin y
el medio a la vez en relacion al otro. La libertad y la igualdad
deben asi mismo entrar en el juego de la potencia y el acto; en
potencia ellas son atributos de la persona moral, en acto son los
atributos de la personalidad.

Seccion 2

DE LA CAUSA FORMAL

1) NocioN. Por impulso de la causa eficiente, que se estu-
diara a continuacién de este parrafo, la potencialidad juridica
que es realidad intrinseca en la interactividad voluntaria, se
actualiza en una relacién de Derecho. Tal acto, como decimos
intrinseco, es producido por la propia potencia en todo lo que
ella encierra esencialmente como juridica.

No es, pues, la norma la que determina la jurisdicidad
de la relacién humana sino los propios términos de la relacién
que la implican, son las voluntades que se ligan, las que se
actualizan en sujetos de una relaciéon de Derecho. Es juridica
potencialmente la relacién -como antes se ha dicho- por virtud
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de una decisién libre y por la conmutacion igualitaria en las
prestaciones. Luego: es la potencia la que se actualiza y no la
norma la que actualiza dichas voluntades. Si fuese la norma,
la justicia y el derecho se identificarian con la ley misma y
habriamos asi erigido el causalismo legal y liquidado el princi-
pio de la libertad humana. La norma, es sblo impulso para
poner en movimiento lo que de suyo y en si mismo contiene
como sustancia movil capaz de transformarse en acto, vale
decir, adquirir una perfeccidn.

La norma de este modo es causa eficiente extrinseca vy
s6lo a condicion de contener los valores positivos de la época, y
siempre que estos valores estén conformes a aquéllos que, por
superior jerarquia, se encuentran como contenidos de las nor-
mas llamadas de derecho natural. En el capitulo siguiente se
vera asi como en la concepcién de Hans Kelsen, la causa formal
del derecho no es la justicia potencial que se encierra en la rela-
cién natural de dos voluntades humanas que en si mismas se
actualizan, sino el imperio de la norma misma la que produce
el, acto. Por tanto no es un valor de conducta implicito en la
decisién libre de la voluntad, sino un elemento, empirico extrin-
seco la causa formal de la relacién juridica.

2) LA FORMA DETERMINANTE DEL DERECHO: Lo JUsTO. El estu-
dio de la causa formal del derecho se traduce en el plantea-
miento y solucién del problema de la justicia. En efecto: si nos
preguntamos qué es el derecho, responderemos que no puede
ser otra cosa en esencia que [o justo, ya que es el iinico inteligi-
ble abstraido de la realidad practica, por el cual significamos de
modo andalogo lo justo en cada caso, relacién justa, norma justa,
sentencia justa, etc. ;Qué es, pues, lo justo? ¢7:

(37)  Existe equivocidad en la palabra “derecho” cuando se la emplea “para
designar una tasa fiscal -verbigracia, impuesto de derechos reales, dere-
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Es indudable que todo lo que es y acontece a nuestro alre-
dedor puede ser mirado desde dos puntos de vista: primero el
relativo al movimiento del ser y de sus operaciones; segundo a
la direccién u ordenamiento de ese movimiento. Aplicando es-
tos dos aspectos del ser a las, acciones humanas, particular-
mente a aquellas relativas al orden de la convivencia humana,
observaremos en los hechos que el intercambio o acuerdo entre
dos voluntades que se mueven dentro del orden juridico
preestablecido por la norma (causa eficiente) la relacién juridi-
ca es ante todo un mundo psicolégico en movimiento: méviles y
fines diversos a los que tiende la voluntad. Ahora bien: la rela-
cibén juridica que tiene tal substracto psicolégico no es otra cosa
que conducta dirigida, accién ordenada. En la direccién u orde-
namiento de la conducta se presupone légicamente la razén que
dirige y ordena, pues por el principio de razén suficiente todo lo
que se mueve acusa el mévil y la razoén por la que se mueve.

En el orden de las relaciones humanas, el derecho es sim-
plemente el orden que resulta del que dirige y ordena y como el
derecho por la misma etimologia del término es lo recto se sigue
que a lo recto preexiste la razén de tal rectitud o sea la accion
que ordena rectamente; tal por antonomasia, la justicia.

Decimos accién que ordena rectamente, porque la justicia
es ante todo y por todo virtud, un hébito de la voluntad, la for-
taleza, por tanto, de una voluntad que dirige en relacién a sus
fines esenciales que es, también, la de sus semejantes.

De ahi nuestra incondicional y firme adhesién a la clasica
definicién de justicia que la muestra como la constante y perpe-

chos de aduana, etc.-, o la palabra “justicias” aplicada a los aguaciles o
agentes de los juzgados”. Existe, en cambio, analogia en la palabra “de-
recho” al “hablar de ley eterna y ley positiva; de Derecho como ordena-
miento, de derecho como facultad moral, y de Derecho como ciencia; de
persona individual y persona colectiva; de institucion - cosa, institucién
- persona y aun institucién - mecanismo; de justicia como virtud, de
Tribunal de Justicia y de justicia de una norma”. J. Ruiz Giménez: “La
concepcion institucional del derecho, pag. 275.
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tua voluntad de dar a cada uno lo suyo. Analicemos detenida y
prolijamente esta definicién ya que ella constituye en el orden
de las causas, la principal y mas importante en cuanto a los
atributos constitutivos del derecho.

Como ya se ha visto, en el orden moral, las virtudes cons-
tituyen conjuntamente con la ley la causa eficiente del acto
moral. La justicia asi como “una constante y perpetua voluntad
es virtud o habito de lo justo. Desde este punto de vista ético, la
justicia es por antonomasia; virtud universal porque lo justo es
el objeto comun de toda otra virtud, de tal suerte que hombre
justo es el que obra siempre y en todo caso, frente a Dios, frente
a si mismo, frente a los demads, rectamente. Esta rectitud uni-
versal proviene, pues, de una armonia o equilibrio entre todas
las virtudes; justicia asi no puede ser virtud particular desde
que ella es sélo el estado de armonia que resulta de los demés
habitos de la voluntad. ;/Qué es la salud si no un estado de ar-
monia entre todas las funciones organicas del cuerpo? ;,qué puede
ser la justicia sino una armonia entre todas y cada una de las
virtudes que regulan la conducta humana? ©®. Un equilibrio,
por tanto, entre la prudencia, el valor y la templanza es la ar-
monia total del sujeto y asi se dice que este hombre es justo
porque su mente, su sentimiento y su instinto se encuentran en
perfecta armonia consigo mismo: el sabio cuya actividad rige la
prudencia, no siempre es hombre de valor o de fortaleza para
obrar de conformidad al deber. La concepcién clara del deber no
basta asi para impulsar al cumplimiento de lo que en cada caso
corresponde, si tal sabiduria no va acompanada de una fortale-
za de la voluntad que nace del habito del deber. Esta fortaleza,
por otra parte, no existiria sin estar simultdneamente ligada
por otro habito de mesura o templanza que se adquiere a tal
punto que los movimientos instintivos de por si, se dan con cier-
ta medida como fruto de un habito que llamamos la templanza.

La justicia, en consecuencia, es causa eficiente, de la rec-
titud interior del hombre. Pero esta causa eficiente del orden

(38) S.Tomds, somme théologique, I1-11, q. 58,a 6
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ético, se transforma en causa formal del orden juridico; de ahi
la intima conexién y subordinacién del derecho a la moral

(,Como ahora una causa eficiente de la conducta que obra
sobre ella extrinsecamente puede cambiar su naturaleza cau-
sal para transformarse en causa intrinseca formal de esa mis-
ma conducta? El orden juridico descansa sobre la bilateralidad
de la relacidn, el orden ético por el contrario es esencialmente
unilateral; desde que s6lo actiia una voluntad en relacién con-
sigo misma; pero en ambos ordenes la conducta humana es el
objeto ordenado jcomo entonces en un caso la misma causa
puede obrar intrinsecamente y en otro extrinsecamente? Si la
unilateralidad es resultado del acto moral y la bilateralidad la
caracteristica de la relacién juridica, debemos suponer que la
misma voluntad produce efectos diferentes, luego la diferencia
de efectos presupone diferencias en las causas, pero a la vez
conexion y jerarquia entre dichas causas. De esta manera ex-
plicariamos la diferencia de efectos por una especie de concausa
metafisica.

En efecto: la actividad individual cuando es totalmente
regulada o avaluada en si misma, sus efectos se proyectan s6lo
sobre la conciencia del individuo; pero cuando aquella misma
actividad es ademds regulada o estimada no s6lo en si misma
sino en relacion a la actividad del semejante, en tanto esta
relacién y avaluacién se torna necesaria para la coexistencia
de dos voluntades que concurren sobre el mismo fin, sus efec-
tos y consecuencias trascienden del ambito de la voluntad in-
dividual al campo de lo social. A la causa de la moralidad se
suma asi la causa de la jurisdicidad vale decir la razén de la
coexistencia. Existencia y coexistencia marcan de este modo
dos momentos de la voluntad siendo el segundo dependiente
del primero en razén de ser éste el generante y el segundo
generado.

El individuo existe, la sociedad en cambio no existe, es
simplemente fendmeno de coexistencia. No existen, pues, nada
mas que las voluntades individuales; la coexistencia no es otra
cosa que un modo de existir de estas voluntades y, en conse-
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cuencia, la avaluacion de esta coexistencia fundamentalmente
tiene que ser hecha por la misma causa que estima aquella exis-
tencia, mas la razdén de su coexistencia. De ahi que aparezcan
conjuntamente y, a la vez, dependiendo de las causas de la
moralidad, las del orden juridico. El derecho se nos muestra,
por tanto, como premisa mayor o género proximo en cuanto a la
moral del acto y, a la vez como premisa menor en cuanto especi-
fica, ese acto moral, como formando parte de la relacién juridi-
ca, es decir, de la coexistencia u organizaciéon de las voluntades
individuales.

En consecuencia podemos afirmar que la causa formal
del derecho tiene que ser de origen moral a la vez que distinta
en el modo de actuar sobre las voluntades individuales: si en el
orden moral la justicia es por antonomasia la causa eficiente,
en el orden juridico no puede ser otra cosa que su razon intrin-
seca. No puede seguir siendo extrinseca por la misma razén que
la voluntad no continua siendo aislada sino ligada a otra vo-
luntad.

La relacion presupone ya el acto moral formado; en con-
secuencia, todo lo que extrinsecamente contribuye a la consti-
tucién del acto moral se encuentra ya como formando parte in-
trinseca del acto que genera: el juridico. La justicia por tanto
presupuesto extrinseco de la moralidad no puede ser sino causa
intrinseca del derecho desde que ya no actiia sino a través de
una voluntad, moralmente preconstituida.

“La constante y perpetua voluntad -dice la definicién- el
habito, por tanto, de la voluntad moral es la causa determinan-
te de lo recto en la relacion entre dos voluntades. La rectitud de
la conducta moral es la direccion de la voluntad hacia su dltimo
fin. Esta direccién o rectitud se consigue mediante un héabito
que actua extrinsecamente y que llamamos la justicia. La recti-
tud de la conducta juridica no es ya direccién o accién dirigida
sino lo justo por antonomasia es decir lo recto en si mismo. Mien-
tras que en la moral la voluntad formalmente se dirige al Bien
en si, siendo éste su acto intrinseco, en el derecho formalmente
no interesa de inmediato el fin o bienes que la voluntad persi-
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gue sino que directamente lo que interesa determinar es que la
conmutacién de bienes sea conforme a lo justo. He aqui, pues,
la justicia causa formal del derecho y he aqui el derecho como el
objeto propio de la justicia.

Lo justo moral es, pues, un habito, lo justo juridico es tam-
bién un hébito pero, es a la vez, causa intrinseca de la relacién,
en cuanto por ella y en cada caso la voluntad da a cada uno lo
que le pertenece: lo Suyo ©9.

3) LA JUSTICIA COMO ESENCIA Y COMO NORMA. Es comun la
opinién entre filésofos y juristas de que la definicién que acaba-
mos de dar de justicia como “la constante y perpetua voluntad
de dar a cada uno lo suyo” es la regla fundamental en cuya
forma se inspiran todas las demas reglas y normas de derecho.
Y, desde este punto de vista, se afirma que es esencialmente
norma en cuanto ordena universalmente la conducta juridica.
Concebida asi la justicia como norma creemos que son validas
las observaciones que Rodolfo Stammler formula contra el de-
recho natural, vale decir, contra la posicién cldsica del jus
naturalismo que parte casual mente de dicha definicién. ¢,

En efecto: si tal definicién de justicia importa una norma
o mandato con las caracteristicas de toda norma o regla juridi-
ca, es légico suponer que tal regla implica un contenido, tal
seria el concepto de lo suyo. “Dar a cada uno lo suyo” encierra
asi un concepto preciso de lo suyo, un concepto absoluto e in-
mutable. Pero 16gicamente por lo suyo nada puede entenderse
si no es en relacién a una determinada apreciacién histérica
que fije en cada caso qué es lo suyo. De ahi que los adversarios
del jus naturalismo sostienen que por tal definicién el derecho
queda fundado siempre en el dato histérico toda vez que la con-

B9) S. Tomds, somme théologique, I1-11, q. 58, a 1. D. Soto: Tratado de la
Justicia y el derecho, 111, q. 2, a. 3.

(40)  Obra citada, pag. 38 y siguientes.
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ciencia humana en su evolucién y transformacion interpreta de
distinta manera la idea de lo suyo. Segiin estos adversarios, el
derecho natural asi no existiria, por cuanto nada de inmutable
contiene lo suyo. Todo contenido varia, s6lo la forma permane-
ce, tal la impugnacién del idealismo critico.

Nosotros también afirmamos que la suprema maxima
“suum cuique tribuere” es una norma, desde que la justicia cons-
tituye por naturaleza una esencia “prdctica”’, y, como tal, no
puede definirse sino a través de una norma. Pero, también, sos-
tenemos que esta norma tiene un sentido y caracteristicas dife-
rentes al de las otras normas, por lo que la convierte en una
regla con contenido inmutable.

La regla “dar a cada uno lo suyo” tiene un contenido que
llamaremos formal no obstante la afirmacién del idealismo cri-
tico, de que todo contenido es material o historico. Nuestra dife-
rencia con el idealismo, estriba, precisamente, en que la forma
del derecho no es vacia; que precisamente, en el orden practico
a diferencia del orden puramente tedrico especulativo, la forma
o esencia de la conducta juridica no puede definirse sino como
un contenido absoluto, por cuanto toda conducta es referida a
un valor Y todo valor es necesariamente contenido “V.

La justicia de este modo es forma abstraida de la realidad
practica, no forma inferida a priori por la mente. Abstraida de
la realidad, significa abstraer un contenido anélogo, un valor

(41)  Victor Cathreim, respondiendo a las observaciones que Stammler le
formula en su Lehre vom richtigen Recht, dice: “es dificil comprender
cémo pensamientos fundamentales pueden implicar un particular con-
tenido de reglas de derecho sin tener en si mismos ningdin contenido
positivo, como pueden, por consiguiente, ser pensamientos por los que
nada determinado es precisado. Por lo dem4s, el mismo Stammler con-
cede que el suum cuique tiene un contenido, pero, ciertamente, trata de
explicarlo de una manera que muestra cémo es posible oscurecer, me-
diante torcidas explicaciones una cosa muy clara. El suum cuique no lo
han inventado los jurisconsultos romanos, sino que lo han tomado del
conocimiento humano universal. Todo el mundo sabe lo que quiere
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entendido como presupuesto en toda estimacién histérica de con-
ducta, en una palabra, significa abstraer el criterio universal
de la conducta juridica “?. Si existen derechos, si la aspiracién
de los hombres que se ligan entre si es siempre y en todo caso
constituir una relacién justa, es indiscutible que lo justo, lo ab-
solutamente recto, es el fundamento del Derecho. Del mismo
modo que si todos buscamos la felicidad en las cosas y fines par-
ticulares de esta vida, prueba de que debe existir un criterio de
tal felicidad que sirve de punto necesario de referencia; del mis-
mo modo, sin un criterio de lo justo no sabriamos discriminar en
cada caso y frente a determinadas circunstancias, si resulta justa
la conducta o relacién con nuestros semejante conforme a aque-
lla permanente y universal voluntad de los hombres de dar a
cada cual lo que le pertenece. De esta manera, si existen rela-
ciones humanas, lo recto es el objeto comtun de tales relaciones,
y como lo recto es la accién justa, se sigue que lo justo es la
esencia y razon de ser de toda conducta juridica. Debemos dis-
tinguir asi la justicia como esencia inmanente en cada volun-
tad, en cada acuerdo de la justicia como razén o concepto que
no es mas que aquella esencia practica abstraida por la mente
del mismo modo que el entendimiento especulativo teérico abs-
trae por la via sintética las esencias que pertenecen a los seres y
fenémenos de la naturaleza.

decir, cuando exige para si lo suyo y abandona a los demas lo de ellos, y
esto lo hemos explicado ya suficientemente; y que los jurisconsultos
romanos en cuanto al suum cuique, no pensaban solamente en las leyes
del Estado, sino en principios de derecho superiores y universalmente
validos, a los que tienen que subordinarse las leyes positivas, hemos de
demostrarlo més adelante. “Filosofia del derecho”, pag. 151. De esta
manera tampoco se justifica la critica formulada por G. del Vecchio en
su libro: “La justicia”, pag. 90.

(42)  Alrespecto G. Renard expresa: “la justicia, deciamos en un capitulo ante-
rior, es una norma, en la cual todas las exigencias son susceptibles vir-
tualmente de ser adoptadas por el derecho positivo: suum cuique tribuere”:
“Introduccion filosdfica al estudio del derecho”, tomo I, pag. 75
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;Cual es, por tanto, la esencia del derecho? Esta sélo, po-
demos determinarla por el concepto abstraido de la realidad
misma de la conducta juridica. Pero, entonces, el derecho es la
ley? Al respecto veamos lo que nos dice el eminente filésofo del
derecho J. Ruiz Giménez: “si en esta rebtusqueda de casos con-
cretos comparamos el orden fisico con el moral, tampoco es difi-
cil descubrir entre sus respectivos elementos conexiones de ana-
logia e imposiciones nominales de pura equivocidad. Esto ulti-
mo ocurre, por ejemplo, con el uso vulgar de la palabra ley para
designar las relaciones constantes entre fenémenos de la natu-
raleza y para significar la norma moral. Es evidente que siendo
aquellas “leyes naturales” simples formulas expresivas de una
necesidad incoercible, su ratio es simpliciter diversa y no pro-
porciona la razon de ley o norma moral, que es un imperativo
propuesto -no impuesto- a seres libres capaces de reaccionar
positiva o negativamente ante la solicitacién del precepto” “9,
Mas adelante -contintia Ruiz Giménez- en todas las disciplinas
cientificas “hallanse relaciones y comparaciones no basadas en
la absoluta igualdad de los términos en presencia, sino en su
similitud o proporcién, y ello nos lleva a descubrir -como remate
de esta ascensién abstractiva a partir de los casos singulares- la
nocién universalisima de proporcién semejante o de semejanza
proporcional (proportionis similis vel silimitudinis proportionalis),
magnificamente descripta por Aristoteles en el Libro primero de
sus Tépicos “¥. “La equivocacidad pues, entre “ley”, “derecho”,
“norma”, etc., se salva -segin Ruiz Giménez- llegando a deter-
minar por la via abstractiva del intelecto el analogo entre ley y
derecho y no la univocidad la cual es inaplicable a términos
diferentes que parecen significar lo mismo. Y asi nos dice: “Pre-
cisamente el Doctor Angélico respondia con esta sutil observa-
cibén a la dificultad esgrimida -real o posiblemente- por aquellos
que arrancando de la definicién de Celso quisieran hacer del

(43)  Obracitada, pag. 275.
(44)  Ibid, pag. 277.
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derecho una pura actividad psicolégica, cuando primaria y
cardinalmente es una realidad objetiva que otorga su nombre
-por atribucién o por proporcionalidad- a aquellos otros entes
que participan extrinsecamente o intrinsecamente de su propia
razon o esencia. Y sin salir de aquellos folios inmortales, atn
podriamos hallar otro pasaje de limpio perfil analégico, que con-
firma nuestra interpretacion: lex -sienta el Aquinatense- non
ets imsum ius, propie loquendo, sed aliqualis ratio inris. Lo
que en metafisica y en castellano quiere decir que no hay
univocidad entre la nocién de ley y la de derecho, sino analo-
gia. La ley es cierta razon, regla y modo de derecho y no el
derecho mismo: éste es anterior, trascendente a la Ley, como
también a la facultad juridica o al 4nimo del juez que hace jus-
ticia. Mas aun, la Ley, para merecer tal nombre, para ser Dere-
cho, ha de participar de la razén de lo justo (ratio iuris), que el
legislador percibe y a la que da un modo existencial mediante
su formulacién racional e imperativa. Y obsérvese que lo mismo
ocurre con las demés normas juridicas, sean generales, como la
costumbre, o particulares, como el privilegio y -en otro plano-
los laudos de los arbitros y las sentencias de los jueces: merece-
ran analdgica y no equivoca ni univocamente, el nombre de
Derecho s6lo en cuanto encarnen lo justo objetivo, que por venir
dado en la naturaleza racional del hombre llamase desde hace
siglos “jus naturae”®.

El proceso por el cual en entendimiento abstrae asi el
analogado Derecho, vale decir “lo Suyo”, segun la definicién de
justicia, se analizard mas adelante al ocuparnos de la génesis
del derecho natural. En esta génesis la nociéon de justicia se
mostrard, por su grado andlogo de abstraccién que ha logrado,
mas como un criterio que como regla o norma de conducta, ya
que los conceptos analogos alcanzan el mayor grado de abstrac-
ci6n mental.

La cita de Ruiz Giménez, a que aludiamos, apoya de esta
manera nuestra tesis: “norma” y “derecho” o “norma y justicia”

(45)  Ibid, pag. 289.
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no tienen identidad o univocidad porque el participado presu-
pone el participante, porque la norma al ser de derecho presu-
pone el Derecho en el que participa, y por esta participacion es
justa porque el Derecho es el objeto propio de la Justicia “9.

4) JUSTICIA Y DERECHO. Segun las conclusiones arribadas
en el capitulo precedente no puede existir univocidad entre
ambos términos, como tampoco pueden ser distintos o equivo-
cos. La univocidad es la conclusién del empirismo o nominalismo
juridico, la equivocidad, en cambio, la conclusién del idealismo
critico de la escuela de Marburgo.

La escuela historica niega la existencia de una esencia in-
mutable de la conducta juridica: toda concepcién de justicia se
condensa en el derecho que rige la conducta en un momento dado.
El derecho, en consecuencia, no es otra cosa que el conjunto de
normas que reglan las relaciones humanas conforme a las
avaluaciones de la época. Lo justo, pues, es lo que disponen las
reglas juridicas tanto positivas como vigentes en un determinado

(46)  “El nombre andlogo es un nombre comtn que se predica de muchos,
parte en el mismo sentido y parte en diverso. Se diferencia del equivoco
en que éste predica de muchos en sentido del todo diverso; se diferencia
del univoco en que éste se predica de muchos en sentido perfectamente
idéntico. Asi que el nombre analogo es intermedio entre el equivoco y el
univoco”. José Hellin, S. J.: “la analogia del ser y el conocimiento de
Dios en Sudrez”, pag. 15. Recomendamos la lectura de esta obra, a fin de
ser mejor interpretados dentro de la posicidon escoldstica en que nos
encontramos situados. Véanse asi las divisiones que dicho autor hace de
la analogia, correspondiente la de atribucién y no la de proporcionalidad
la que nosotros aplicamos en el texto, paginas 83 a 108. De igual modo la
obra citada de Ruiz Giménez, pags. 258 a 315. Luis Martinez Gémez en
una enjundiosa monografia, titulada “Lo existencial en la analogia de
Sudrez”, sigue también la doctrina del Doctor eximio a quien comenta
magistralmente: “sera interesante notar que Sudrez, en esta division de
la analogia, adopt6 una actitud parecida a Cayetano, aunque aplicada a
la materia diversa. También Cayetano encontré insuficiente una divi-
sién de la analogia en proporcionalidad y atribucidn, si aquélla y ésta
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lugar y conformes a las necesidades, intereses y diversos modos
de interpretarlos. La nocién de justicia carece, por tanto, de tras-
cendencia metafisica y solo constituye una palabra o expresién
para significar lo que de modo idéntico o univoco se muestra his-
téricamente como derecho. No existen asi mas que derechos y
cada derecho representa en consecuencia la justicia univoca de
la palabra y lo diverso de ella en la realidad. La escuela histérica
postulando una realidad sélo tocante a lo diverso, la univocidad
es simplemente el nombre con que significamos del mismo modo
justicia, derecho, norma, ley, etc. La aberracién del historicismo
es la aberracion de todo nominalista: la realidad es engendrada
por las palabras y las palabras por una exigencia pragmatica de
unificar los conocimientos. No hay, pues, para el historicismo dis-

presentaban los mismos rasgos extrinsecos que comtinmente se les asig-
naban. Pero a diferencia de Sudrez, que ensanché el sentido de la atri-
bucidén, Cayetano formulé un doble valor de la proporcionalidad. Al lado
de una proporcionalidad metaférica y extrinseca, extrafia a una analo-
gia formal, situd una proporcionalidad intrinseca y propia, cuyas carac-
teristicas han quedado descriptas en el tercer apartado de la analogia,
que es su versién de la analogia “secundum esse et secundum
intentionem” de Santo Toméas”. Revista Pensamiento, Vol. 4, pag. 229.
Por otra parte el mismo Hellin, citado mas arriba, llega a las conclusio-
nes siguientes: “1. La proporcionalidad, de suyo, no puede fundar analo-
gia alguna, 2. La analogia de proporcionalidad es siempre metaférica. 3.
La analogia de proporcionalidad intrinseca es contradictoria. 4. La ana-
logia de proporcionalidad intrinseca nos lleva al pleno agnosciticismo. 5.
La analogia de proporcionalidad lleva consigo especial imposibilidad si
consideramos su estructura intima”. Ibid, pags. 162 a 177. Cabe destacar
que la necesidad de admitir una analogia de atribucién intrinseca y no
de proporcionalidad se funda en la premisa suariana que no admite el
unum universale in re sino el unum formale. Al respecto José M. Alejan-
dro dice: “la naturaleza que denominamos universal, aunque se halle en
las cosas singulares, ;tiene la unidad suficiente para poderse llamar
universal, de manera que no sélo la naturaleza universal, sino la uni-
versalidad misma se halle en los singulares? Rechaza absolutamente el
Eximio la univesalitas in actu; no asi una universalitas in potentia, pues,
tal universalidad no es otra cosa que el fundamento objetivo del singular
para que sobre él construya la mente la universalidad del concepto”: “La
gnoseologia de lo universal en el Doctor Eximio y la dificultad criticista”,
Revista Pensamiento, Vol. 4, pag. 434.
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tincién real entre el Derecho y la Justicia: todo derecho es justo
del mismo modo que lo justo es el derecho, desde que lo recto es la
justicia social imperante, resultando siempre por este criterio rec-
ta la conducta sin que sea posible establecer jamas un criterio o
medida universal de lo recto “7.

El idealismo critico de Marburgo sostiene, en cambio, la
equivocidad entre Justicia y Derecho: segin Stammler la esen-
cia del derecho esta constituida por dos formas a priori, la del
concepto y la de la idea. La primera es constitutiva y
discriminativa y su funcidn légica, de acuerdo a las conclusio-
nes de la analitica trascendental de Kant, es determinar en la
realidad social la relacién de derecho. Por tanto, el concepto
constituye y discrimina objetivamente el derecho y en este sen-
tido el concepto y sus elementos integrativos se ligan a la expe-
riencia. La idea, en cambio, es regulativa y es referida a la jus-
ticia absoluta, irrealizable e inalcanzable. Su funcién légica es
semejante a las de las ideas puras de razén de la dialéctica
kantiana, sélo sirve para avaluar el derecho en referencia a
dicho ideal de justicia. En consecuencia: puede existir un dere-
cho constituido objetivamente por las categorias del concepto y,
no obstante, ser injusto por su disconformidad con la idea de
justicia. He aqui, pues, en la concepcién stammleriana la posi-
bilidad Iégica de un derecho injusto 9.

(47)  Este nominalismo, como caracteristica final de todo historicismo juridi-
co, esta magistralmente esbozado en las palabras de Luis Legaz y
Lacambra: “La historificaciéon absoluta del espiritu da origen al llamado
relativismo. Si el espiritu no es una realidad anclada en lo eterno, sino
un producto de la historia y cuya esencia misma es la historicidad, todas
sus creaciones participaran de este caracter, y puesto que sélo hay lo
histérico y todo es igualmente histérico, nada puede ser medida de lo
demds: “Horizontes del pensamiento juridico”, pag. 540.

(48)  “Cabe, pues, que exista Derecho no justo. Que se ajuste al concepto del
Derecho, se halle determinado integramente en su manifestacién con-
creta por todas las caracteristicas especificas del concepto del Derecho y
deslindado asi de 1a moral, de los usos sociales y de la arbitrariedad; pero
sin dejarse guiar esencialmente en sus normas por la idea del Derecho
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El derecho, por tanto, no siempre es lo justo. De esto se
sigue que la palabra derecho es equivoca porque puede signifi-
car a la vez dos tipos de relaciones tanto la de derecho justo
como la del derecho injusto. La palabra derecho tiene equivocidad
en cuanto separa fundamentalmente dos conceptos subordina-
dos entre si, uno participante del otro, incurriéndose en la abe-
rracion de suponer una conducta légicamente conforme al de-
recho y a la vez contraria a la justicia. Como se vera oportuna-
mente, cuando tratemos del problema relativo al derecho natu-
ral, la equivocidad del idealismo critico de Marburgo tiene su
raiz en la propia filosofia de Kant que separa los conceptos de
las ideas a través, respectivamente, de su analitica y dialéctica
de la razén pura.

Para nosotros, en cambio, decir: ley justa, acto juridico,
sentencia justa, etc., supone la participacion de éstos en la jus-
ticia de modo idéntico y, a la vez, de modo diverso. Idéntico
porque la justicia es siempre la esencia de toda norma y diverso
porque la forma de participar difiere segin los términos
analogados; asi: la jurisdiccién de la Constitucién Nacional no
es la de una sentencia justa que dicta el juez, ambas son nor-
mas justas, pero es mayor y mas perfecta la participacién de la
primera en lo justo que en la segunda. Del mismo modo: ley
natural y ley positiva, ambas son justas, pero fundamental-
mente diversas en su jerarquia.

Para nosotros por tanto, la justicia es un nombre analogo
no univoco ni equivoco.

Ruiz Giménez en este sentido se expresa asi: “es evidente
que entre la Ley, lo justo y el derecho subjetivo no hay
equivocidad, sino analogia, y precisamente analogia de atribu-
ci6n. Lachance y Renard coincidiendo de manera absoluta en
este punto, sobre el que volveremos muy en breve, no para en-
frascarnos en bizantinismos, sino para destacar la importancia
que esta consideracién filoséfica tiene dentro de una concep-

hacia el punto de mira de la comunidad pura”. Stammler, obra citada,
pag. 255, nota.
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ci6n general del Derecho, en cuanto supone sostener que la ratio
iuris se da intrinsecamente sélo en lo “justo objetivo”, mientras
que los demés analogados (norma juridica, facultad juridica,
ciencia juridica, voluntad y sentimientos justos, sentencia jus-
ta...) participan del nombre por su proporcién o relacion con ese
primer término fundamental, cuya esencia debe ponerse en la
definicion de todos los otros. He aqui como -y en no verlo estri-
ba el error ya apuntado de Norberto Bobbio- 1a analogia aplica-
da al derecho es mucho més que un simple juego dialéctico: es
toda una teoria ontolégica de inabarcables consecuencias “9,

De acuerdo a ello la consecuencia final es la siguiente: la
justicia como esencia de la conducta juridica no es el derecho
normativo porque este ltimo presupone la acciéon determinan-
te, el derecho, en cambio, alude ya una voluntad determinada.

La nocién de justicia es, por tanto, el potencial determi-
nante, preexistente a la relacién juridica. Justicia es criterio
supremo que dirige y regula la conducta. Derecho, en cambio,
es la actualizacion de dicho criterio en cada relacién, en cada
acuerdo de voluntades. La justicia es la razén de ser del dere-
cho, su fundamento; el derecho, es la facultad subjetiva, o la
norma objetiva o la relacién juridica o la sentencia del juez que
participan de aquella razon por analoga atribucién.

5) D1visioN. Ordinariamente los textos de filosofia del dere-
cho dividen la justicia en conmutativa, legal y distributiva ©°,
Esta division, sin embargo, puede decirse pertenece al Derecho
y no a la justicia. Esta como esencia o razén suprema del dere-
cho en si misma no admite divisién dada su simplicidad y grado

(49) Obra citada, pag. 285.

(B0) S. Tomds: “somme théologique”I1-11, q. 61, a. 1; V. Cathrein; “filosofia
del derecho”, pags. 46-48; Luigui Taperelli: “saggio teoretico di dritto
naturale”, tomo I, pag. 113; Zoilo Villalon: “tratado teoldgico - legal de
la justicia”, pag. 2.
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de abstraccién mental ®V. Por consiguiente: la clasificacién alu-
dida responde mas al orden de su extensién o aplicacion a los
términos analogados a que -antes nos referiamos y no a su com-
prensién que es simplisima ¢?, En efecto: la justicia como razén
suprema del derecho es, también, criteriolégicamente el valor
arquetipo de la conducta juridica. Y como toda relacién juridica
(causa material del derecho) es acuerdo de voluntades en rela-
cién a fines, se sigue que toda conducta juridica se estructura
de acuerdo a una escala de valores diversos en la que la justicia
aparece como el primero de sus términos. Por ello la relacién o
acuerdo entre dos voluntades resulta justa si los motivos que
engendra dicha relacién tienen objetivamente el sentido de lo
justo; por ello la ley es justa, si los fines o motivos por los que se
ha formulado son también objetivamente justos; de igual ma-
nera existen derechos subjetivos reconocidos por la norma, como
otros otorgados por ella en relacién a valores de conducta que
se estiman objetivamente justos.

(561) La observacién formulada por Mariano Aramburu a la clasica divisién
de la justicia, la encontramos justificada: “llamar legal -dice- a esa
especie de justicia es nombrarla con término analégico, no univoco,
pues toda justicia, como desenvuelta y preceptuada por alguna ley, es
legal. No son ilegales las otras especies: en la ley tienen todas su f6r-
mula imperiosa y su regulacién taxativa”. Pero precisamente, lo que
Aramburu no percibe es que la justicia es término analogo y ley térmi-
no analogado. No es, pues, la ley, el andlogo sino el participante
analogado. De este modo la justicia es término simplisimo e indivisible,
y de este modo, como advierte Aramburu y, también, nosotros, la divi-
si6n de la justicia en conmutativa, legal y distributiva subalterniza los
términos y destruye la funcién analégica de la Justicia. “Filosofia del
derecho”, tomo I, pag. 312.

(52) Interesante es el comentario de Benvenuto Donati, en su libro “dottrina
pitagdrica e aristotélica della giustizia”, acerca de la distincién entre pro-
porcién material y proporcién formal. Segin el primer concepto de propor-
cién, él haria posible la division de la justicia en conmutativa y distributiva,
por tratarse precisamente de un cambio reciproco de prestaciones; pero se
hace imposible dividir la justicia partiendo del segundo concepto de propor-
cién, dado su caracter esencial o sustancial, pags. 48 y 49.
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Justicia conmutativa en consecuencia no es asi mas que
la relacién de derecho constituida por dos voluntades las cuales
libre y espontaneamente se obligan reciprocamente a dar, en-
tregar o hacer algo que se presupone justo; en este caso, la jus-
ticia toma el nombre de equidad o igualdad. Por eso, frente a
esta primera clasificacién de la justicia corresponde la primera
clasificacién del Derecho: derecho subjetivo. Justicia legal son
las obligaciones que emanan de la norma tanto las que concier-
nen a los gobernantes como a los gobernados y en tal sentido
esta justicia se identifica con el principio de autoridad que su-
pone la formulacion de la ley. Por ello, también, esta segunda
acepcion de la palabra justicia corresponde estrictamente al de-
recho objetivo. Finalmente, la justicia distributiva son las obli-
gaciones y derechos que la comunidad crea y reconoce respecti-
vamente a sus miembros de conformidad a la responsabilidad y
méritos que cada cual tiene en dicha comunidad. En realidad
no se trata nada mas que de un aspecto de la justicia legal y por
tanto del derecho objetivo.

Obsérvese de este modo que la justicia sb6lo puede
clasificarse en relacién a los derechos y éstos en relacién a una
escala vigente de valores sociales: la libertad y la igualdad anu-
dan asi un conjunto de bienes sobre los cuales el individuo tie-
ne arbitrio ilimitado para su intercambio; la autoridad empero,
arbitra sobre ciertos bienes que por su naturaleza e importan-
cia le han sido substraidos al individuo. Son valores asi de tal
naturaleza para la existencia y resguardo de la comunidad que
s6lo la norma o la autoridad que la dicta puede reglamentar.

La justicia, pues, se divide como todo concepto, por con-
version o extension; no en relacién a si misma sino en relacién a
sus analogados.

Del mismo modo que la justicia es el Gltimo término en el
proceso abstractivo de la mente, es el primero en el proceso de
conversion o deduccion. Este sera un tema especial que tratare-
mos al estudiar la causa eficiente del derecho, ya que la justicia
es nocién que se abstrae por grados de las normas y reglas que
practicamente rigen la conducta.

En consecuencia: la divisién de la justicia no importa otra
cosa que todos los analogados que en jerarquia descendente y
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por atribucién participan de la misma esencia de lo justo. La
justicia, por tanto, se nos muestra como la causa formal del De-
recho, en cuanto ella es la accion determinante y el Derecho la
accién determinada.

Seccion 3

DE LA CAUSA EFICIENTE

1) NocioN. Por el estudio de las causas material y formal
se ha demostrado cudles sean las causas intrinsecas del Dere-
cho. Estas causas, por tanto, no obran sobre el Derecho sino
que son o constituyen el Derecho en si. El ser, como antes se ha
visto, esta constituido de materia y forma; son éstas las causas
del ser, que lo constituyen como tal. Pero, dijimos, también que
el ser acontece. Para acontecer, pues, es menester la causa efi-
ciente que mueve. El ser en su razén de ser es principio de si
mismo, el ser en su acontecer es movimiento extrinseco para ser
en acto todo lo que sus potencias encierran.

De esta manera la interactividad humana es potencial-
mente juridica si la relacién entre dos voluntades, integradas
por el principio ético de la libertad y el juridico de igualdad,
tienden a lo justo. Esta relacién potencialmente juridica se ac-
tualiza como voluntad justa o querer justo, s6lo por la accién
extrinseca de la norma, avaluada de antemano como justa. La
norma de derecho es asi por antonomasia la Ley Natural y por
el desprendimiento de ésta la ley positiva que impulsa natural
y positivamente a las voluntades ligadas por el contrato a ac-
tualizarse en la relacién de Derecho; vale decir las impulsa a
ser un tercer término o voluntad independiente de las volunta-
des individuales (objetividad juridica) y, a la vez, subordinante
de dichas voluntades (soberania juridica). La objetividad y el
imperio de lo justo es la actualizacién de una voluntad ética
esencialmente subjetiva y unilateral.

De esto se sigue que la Ley como causa eficiente del Dere-
cho esta preordenada para actualizar la voluntad justa; luego
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la causa eficiente, con la material y formal (principios intrinse-
cos del ser) constituye también un principio metafisico que defi-
ne a la Ley con los caracteres de todo conocimiento cientifico
causal, o sea con los caracteres anteriormente aludidos de obje-
tividad y soberania. Por ello, la Ley no puede ser sino justa
puesto que esta preordenada para actualizar lo potencialmente
justo; la ley injusta, el derecho injusto, constituyen aberracio-
nes logicas, como ya lo hicimos notar en otra oportunidad, y
como tendremos ocasioén de insistir mas adelante.

La definicién de Ley como “la ordenacion de la razén diri-
gida al bien comin y promulgada por aquel que tiene a su car-
go la comunidad” es y sera siempre asi una definicién perfecta:
como causa eficiente la Ley es ordenacién y a la vez mandato
-como agregan Domingo Soto y Sudrez ©®?- emanado de la ra-
zom. Por tanto: si es ordenaciéon y mandato de la razoén, es lo
conforme a la naturaleza del hombre, y como esta naturaleza
es potencialmente social, el Bien comun es el término de tal or-
denacién. La promulgacion, por otra parte, es el elemento posi-
tivo agregado a tal ordenacién para hacerla para todos igual-
mente objetiva y soberana.

Obsérvese pues, como la definicién de Santo Tomas, es la
definicién de la causa eficiente de lo justo, en tanto presupone
esencialmente a la Ley como una ordenacién y mandato dirigi-
da a actualizar lo justo, que como veremos mas adelante, el Bien
comun principio y término del Derecho. Corresponde el estudio
del Bien comun a la causa final. Por ello reservamos para esa
oportunidad el analisis detenido de este término comprendido
en la definicién de ley.

2) LA NORMATIVIDAD. Pero si la Ley como bien dice Domin-
go Soto es méas que ordenacion, también un mandato, debe to-

(53)  “Por consiguiente -dice Domingo Soto- siendo, todas estas virtudes pro-
pias de la ley, poco importa de cual de ellas le tomemos el nombre. Sin
embargo, aunque no rechace la etimologia de los tedlogos, me agrada
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marsela como regla del latin “norma” y en este sentido la
normatividad especificamente constituye el estudio y andlisis
de las normas o reglas que ordenan en sentido de lo justo. La
norma, por tanto, no es lo justo en si, ni el derecho en si, o lo
objetivamente justo (relacién juridica) sino la regla por la cual
se mide lo justo en cada caso.

De esta manera lo que mide no es lo medido: la norma
ordena conforme a lo justo y lo justo en si es, como antes se ha
dicho, una voluntad o querer permanente de dar a cada uno lo
suyo. Esta, pues, la justicia en el querer reciproco de dos volun-
tades, y en este sentido la norma protege el acuerdo. La rela-
cibén juridica es tal, por estar conforme a la justicia. La justicia
en este caso no es la norma sino aquel querer habitual de dar a
cada uno lo que le corresponde. Pero esta voluntad dirigida a lo
justo para actualizarse en tal sentido, necesita de esa fuerza
extrinseca que mide en cada caso, pero que no es de por si lo
justo; tal la norma como causa eficiente.

Precisamente, el desdén por la metafisica en el sigla: pa-
sado, trajo como consecuencia el escepticismo que neg6 una jus-
ticia trascendente a la norma, y, en adelante, se crey6 sélo en

mas la opinién de Cicerdn: que la ley es la regla o norma de elegir.
Porque la regla, dirigiendo ensefia a elegir. De donde quiera, pues, que
derivemos su nombre, es clarisimo que es cosa del entendimiento, lo
cual se demuestra por ambas a dos cualidades suyas, pues tiene el ser
regla y el ser mandato obligatorio. Por tanto, aunque Santo Tom4s pon-
ga una sola cualidad en su definicién, nosotros ponemos las dos como
género, a saber: ordenacion o regla y mandato. Porque no ordena sim-
plemente o dirige, como quien s6lo muestra el camino, sino que dirigien-
do manda y mandando dirige”: “Tratado de la justicia y el derecho”, 1, q.
1, a. 1 Francisco Sudrez, de igual modo expresa: “asi como, dice, el que
vota sin voluntad de obligarse, vota, a pesar de ello, verdaderamente y
queda obligado, y el que promete bajo juramento dolosamente y sin inten-
cién de obligarse, tiene obligacién de cumplir la promesa por la religién del
juramento; asi, por la misma razén, el que quiere mandar obliga por la
eficacia del mando, aunque no quiera. Por tanto, para la ley no sera
necesario otro acto de la voluntad que la voluntad de mandar; més tal
voluntad no es ley, sino sigue el mandato, el cual pertenece al entendi-
miento; luego en él esta la ley: “Tratado de las leyes™, 1, 5, 2. “Falta por
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una justicia legal (positivismo juridico); en la época presente
ese mismo positivismo ha sido sustituido por una especie de
logicismo legal, que todos conocemos con la expresién de
normativismo légico. Hemos de referirnos a continuacién a es-
tos dos normativismos a fin de mostrar que la negacién de una
justicia metafisica sumerge necesariamente al jurista o en el
positivismo o en el idealismo formalista, identificando asi la jus-
ticia a la norma, por el primero, o a una forma categorial sin
contenido por el segundo.

3) EL NORMATIVISMO JURIDICO DE LEON DuculTr. BASES FILO-
sOFIcAS. La doctrina juridica de Duguit elaborada segun los
métodos del positivismo, ha abandonado los verdaderos cami-
nos del espiritu, ha fincado su proceso en la descripcién de la
materia, sin fundamento en la filosofia y en el espiritu, Es, pues,
sélo el andlisis de la realidad sensible la Ginica preocupacion de
esta obra. La metafisica es para Duguit la méas formidable ene-
miga del hombre y de la sociedad: ella creé el subjetivismo juri-
dico, éste, la soberania, y la soberania produjo la guerra por la
que el individuo y la colectividad aniquilan su vida y bienestar.
A expensas de ella el hombre ha vivido creando esencias a tra-
vés de las cosas y de la naturaleza; rindi6 culto a entidades que

probar la otra parte del primer antecedente, a saber, que algunas condi-
ciones necesarios para la ley se hallan en el acto de la voluntad y no
propiamente en el acto del entendimiento. La primera es mover y apli-
car al subdito a ejecutar la accion, entendiendo siempre bajo el nombre
de accién la omisién. Pues, el principio que mueve y aplica al ejercicio de
la accién es la voluntad; pues, el entendimiento méas bien mueve en
cuanto a la especificacién, y asi antes se dice que dirige que mueve. Es la
segunda, que tiene fuerza de obligar, que propiamente esté en la volun-
tad, no en el entendimiento; pues, el entendimiento puede solamente
mostrar la necesidad que hay en el mismo objeto, la que si en él no est4,
no puede él atribuirle; mas, la voluntad da la necesidad que no habia en
el objeto y hace, v.gr. en la materia de justicia, que una cosa valga tanto
o cuanto, y en la materia de las otras virtudes que aqui y ahora sea
necesario obrar, lo que de otro modo no seria de suyo”, ibid, I, 5, 7.
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jamas podra constatar, como el principio vital en biologia, el
alma en psicologia y la didtesis morbosa en patologia. Del mis-
mo modo fantase6 frente a los fendmenos individuales y socia-
les creando el derecho como su esencia irreductible ¢, Duguit
estd convencido que en el orden de las ciencias naturales las
esencias han terminado; es hora, también, que los fen6menos
psiquicos y sociales abandonen para siempre la metafisica. Se
encadena evidentemente al positivismo de Comte, partiendo
como éste de la clasica divisién de la historia, segun la cual, la
humanidad se desenvuelve por etapas sucesivas; la primera y
la segunda, es decir, la teolégica y la metafisica han sido ya
cumplidas, estando definitivamente proscriptas en la actuali-
dad por el triunfo del positivismo y las ciencias ©». Han trans-
currido asi las dos primeras, caracterizandose la humanidad ac-
tual por su progreso en la experimentacién cientifica que exige
el el renunciamiento a toda valorizacién absoluta del universo
y a toda unidad objetiva del conocimiento; inicamente permite

(54) “Comment s’explique cette persistance des conception subjectivites du
droit? Par une raison que nous retrouverons a chaque instante dans ces
études; un besoin inhérent en quelque sorte 4 la nature humain I’homme
a toujours en le besoin d’expliquer le visible par l'invisible, de placer
derriére le phénomeéne qu’il constate directement une entité invisible
dont il fait le support et la cause efficiente du phénoméne qu’il constate.
Dans l'ordre des connaissances naturelles, il est arrivé a se dégager de
cette obsession. Dans l'ordre des sciences sociales et morales, il n’y est
point encore parvenu. Derriére I'ensemble des phénomeénes de la nature,
on a placé une entité créatrice et directrice; derriére tel phénomeéne
physique, on a inaginé l'existence d'une sorte d’esprit, d’'un fluide,
autrefois le philogistique, pendant longtemps le fluide électrique, ou
tout autre entité imaginaire de méme ordre; derriére les phénomeénes
de la vie, le principe vital; derriére les phénomeénes pathologiques, la
diathése morbide; derriére les phénomeénes de la pensée, 'ame. De méme;
on a voulu placer derriére les situations individuelles ou sociales, nous
apparaissant avec ce caractere que tuote attente quiy est portée provo-
que una réaction d’ordre colletif plus ou moins organisée, on a voulu
placer, dis - je, derriére ces situations, pour les expliquer, une entité
d’ordre métaphysique qu’on a appelée le droit”.- Traité de droit
constitutionnel, tomo I, pags. 10y 11.

(55) A. Comte: “Cour de philosophie positive”, tomo IV, pags. 328 a 387.
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fijar relaciones, coexistencias y sucesiones de las cosas @9, La
palabra derecho, por tanto, debe desaparecer del lenguaje poli-
tico como el de causa del verdadero lenguaje filoséfico. De estas
nociones de caracter teoldégico-metafisico, la primera es inmoral
y andrquica, la segunda irracional y sofistica 7.

Duguit en el orden del derecho, ha diluido estos princi-
pios hasta sus extremos: la segunda etapa, a que alude Compte,
habria traducido el fenémeno juridico en una nocién de carac-
ter metafisico, la del derecho subjetivo, nocién ésta ajena en
absoluto a la realidad y cuya existencia s6lo pudo sostenerse en
un ambiente anticientifico, saturado de creencias y de fuerzas
misteriosas: los fendmenos fisicos como los fenémenos sociales e
individuales eran explicados en virtud de elementos y factores
de que estos fenémenos carecian ©9,

El reconocimiento de los derechos subjetivos implica la
existencia de ciertas voluntades superiores a otras, de ciertas
voluntades de una esencia particular. Cuando se dice que el
poder publico, la propiedad son derechos subjetivos, esto, o no
tiene sentido o significa decir que determinadas voluntades son
por naturaleza superiores a otras, lo que sdlo puede justificarse
presuponiendo la existencia de un ser o voluntad sobrenatural,
fuente y origen de todo poder. La nocién de derecho subjetivo
es, por tanto, metafisica y escoldstica. Razén tuvo Compte al
afirmar que la nocién de derecho subjetivo no era posible acep-
tar sino Unicamente partiendo del supuesto de que un poder
sobrenatural origina aquel derecho, lo que no es posible demos-

(56)  Karl Vorldnder: “Historia de la filosofia”, tomo II, p4ag. 318.

(57)  A. Comte: “Systeme de politique positive”, tomo I, pag. 361.

(58)  “De tout cela je conclus qu’il faut rejeter la notion de droit subjectif,
notion puremen métaphysique, dont on ne peut ni démontrer la réalité,
ni déterminen les elements; notion d’'une entité imaginé, sous 'empire
de ce besoin, que I'on peut qualifier de métaphysique, qui, a une certaine
époque, s’est imposé impérieusement a I'esprit humaine et quil’a conduit
a expliquer tous les phénoménes du monde social, comme du monde
physique, par des forces mystérieuses que ces phénomeénes cacheraient”.
- Lecons de droit public géneral, pag. 53.

(59)  “Ledroit social, le droit individuel et la transformation de 'Etat”, pagina 17.
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trar ni tratar de conservar en el estado positivo actual porque
atraviesa la humanidad ©9.

Durkheim, discipulo de Compte, ha influido, también, en
forma definitiva sobre el pensamiento de Duguit. Para el socié-
logo francés, la colectividad social es de un caracter puramente
objetivo, realidad condensada totalmente en un proceso de sin-
tesis psiquica cuya proyecciéon y poder sobre el individuo radica
en la fuerza que ese proceso entrafia en si mismo. La ley uni-
versal de la divisién del trabajo aparece como una forma parti-
cular de este proceso general y se aplica a la sociedad como a los
organismos, si bien con efectos diferentes ©0. Es evidente que el
fenémeno social no es perceptible por los sentidos, cosa que ocu-
rre con los fenémenos fisicos; pero es, también, evidente que el
hecho objetivo social puede observarse y comprobarse por otros
medios y en virtud de ciertos efectos. La solidaridad, fenémeno
esencial y primario de la sociedad, es un fenémeno enteramen-
te moral; no se presta, pues, a la observacién cuantitativa, dado,
como se dice, su cardcter inmaterial; pero, este hecho interno se
nos manifiesta por otros hechos visibles que lo simbolizan; uno
de estos signos visibles es el derecho: el frecuente contacto entre
los hombres, sus relaciones reciprocas explican la existencia del
derecho como expresién de la solidaridad ©V,

El derecho como forma simbdlica del ser colectivo, o como
expresion de la solidaridad, es una realidad objetiva, de origen
empirico; se identifican asi por un mismo método el derecho y el
fenémeno natural. Esta es, también, la identificacién que en
forma insuperable y de proyecciones extremas se puede com-
probar en las obras de Duguit, a pesar de no haber podido esca-
par de ciertos errores y contradicciones. Para realizar dicha iden-
tificacién, Duguit parte de la solidaridad como un hecho que
puede observarse, y cuya principal manifestacion, dijimos, es el

(60)  “De la divisién du travail social”, véanse pags. 3, 4 y 31. Acerca de la
autoridad y proyeccién moral de la colectividad sobre el individuo, véase
del mismo Durkheim, “Sociologie et philosophie”, pags. 107 a 110.,

(61) Obracitada, pags. 27y 28
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derecho. Los fenémenos sociales cualesquiera sean ellos, no de-
ben explicarse por principios abstractos, sino analizarse en si
mismos y por si mismos. Para saber, dice Durkheim, lo que es
objetivamente la divisién del trabajo social, debemos abando-
nar el analisis interno que no hace sino desenvolver una idea
que nos hemos forjado; debemos tratar el hecho objetivo como
cualquier otro hecho, observar, comparar y veremos entonces,
que el resultado de estas observaciones difieren fundamental-
mente de aquél que brota del anélisis de principios abstractos 2,
Estos principios, creemos, han influido sobre el pensamiento de
Duguit de manera decisiva, tanto que el hecho de la solidari-
dad, descripto maravillosamente por Durkheim, tiene en la obra
de Duguit la mas ajustada interpretacién, y una aplicacién de
sus premisas la mas absoluta y la més rigurosa.

De manera sensible y directa, la influencia del principio
evolucionista, formulado por Spencer, ha obrado, también, so-
bre las lineas principales del sistema juridico de Duguit. En el
fondo de todas sus afirmaciones se advierte un otro aspecto del
hecho social: 1a solidaridad en si misma es un hecho in variable,
pero su contenido, es decir, las formas multiples de manifestar-
se, evolucionan y progresan constantemente. Los fenémenos
sociales, como los naturales, estan sometidos al proceso de evo-
lucién universal; el campo psiquico, como el bioldgico, implican
una eterna y profunda renovacién, un eterno desenvolvimien-
to, que, seglin Spencer, puede enunciarse asi: “en el universo
se produce en general y en detalle una distribucién incesante
renovada de la materia y del movimiento” ®¥. Este principio es
reconocido por Duguit en sus afirmaciones atingentes a los ac-
tos humanos. La solidaridad descompuesta en sus dos formas
fundamentales, la de la solidaridad mecéanica y la de la solidari-

(62) Obracitada, pags. 7y 8.

(63)  Véase el prélogo de la filosofia de Hebert Spencer por F. Howard Collins,
resumen general de su filosofia hecho por el mismo Spencer, tomo I,
pag. 8.
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dad por divisién del trabajo, es siempre idéntica en si misma,
pero los actos humanos a que ella se refiere, estdn en perpetua
evolucién; asi lo indica la historia de las instituciones, por la
que se sabe existieron juicios; sobre actos que no solamente han
variado, sino que muchos de ellos se nos aparecen en abierta
contradiccién con otros; actos que hoy son apreciados como in-
dividuales fueron juzgados ayer como actos sociales; tal es lo
que comunmente ocurre con los actos de orden religioso ©¥. La
evolucién como ley del universo y de la materia alcanza, tam-
bién, a los fenémenos psiquicos, aniquilando en consecuencia
toda concepcién metafisica, cuyo propdsito aspira casualmente
interrumpir esa constante distribucion de la materia, de sus fuer-
zas, de sus integraciones y reintegraciones sucesivas.

Sin embargo, la solidaridad juzgada por Duguit como el
comun denominador de los cambios sociales -como un hecho
invariable y constante, abre la sospecha, bien justificada por
cierto, no sea el hecho de la solidaridad por sus caracteres de
permanencia 'y universalidad identificable con aquel algo que,
segln Spencer, persiste y sobrepuja en cantidad a las formas
sensibles y variables del universo, con aquel poder desconoci-
do e incognoscible que nos vemos precisados a reconocer, que
no tiene limites en el espacio y que en el tiempo no tiene prin-
cipio ni fin.

Por eso creemos, como mas adelante trataremos de ensa-
yar, que la solidaridad, hecho fundamental, invariable y uni-
versal, explica el derecho por un principio objetivo trascenden-
te, pues, es evidente que ningin hecho que cae bajo la acciéon
de los sentidos no entrana por si mismo las formas de necesidad
y universalidad. Estas no son productos inmediatos del conoci-
miento experimental, sino las condiciones formales abstraidas
por el entendimiento. Los conocimientos dados por la experien-
cia son a posteriori, ha dicho Kant, mientras que son a priori
los conocimientos universales y necesarios en si mismos, y se-

(64) Traité, tomo I, pags. 25y 26,
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gun Francisco Suarez, la realidad singular sélo contiene el uni-
versal en potencia, sblo el entendimiento posee el universal en
acto ©,

En el orden juridico, la cosa en si, es decir, la idea del
derecho ha perdido con Duguit su caracter sustancial para ago-
tarse en un principio objetivo intranscendente. Ademas este
principio sélo tiene sentido y valor desde el punto de vista
causalista por el que el derecho, como la ética de Spencer, pier-
de todo el significado que es capaz de adquirir frente a la idea
de libertad, para reducir su proceso a los limites que asigna la
ley del desarrollo y evolucién de la materia.

Estas son las principales bases del método sobre las que
se asienta el pensamiento juridico de Duguit, el método posi-
tivo y el principio evolucionista. El primero, aplicado al dere-
cho concluye en una serie de hechos, mas o menos relaciona-
dos, apartando todo lo que no es fruto de la observacién y
comprobacién; no es posible, entonces, aspirar al deber ser
juridico, sino conformarse solamente con lo que es o con lo
que en la realidad existe como derecho. Esto que es, es el he-
cho primordial de la vida social, la solidaridad humana, he-
cho directamente observado y constatado por la historia mis-
ma de la sociedad.

El método positivo, asi aplicado, se formula, segiin Duguit,
en las siguientes reglas: 1.- Observar los hechos de una manera
personal, o como hoy dia se dice, de una manera objetiva, y
hacer un esfuerzo constante para substraerlos de la influencia
de la tradicién, del medio y de prejuicios de todo orden, nacio-
nales, religiosos, ete. 2.- Aplicar el razonamiento deductivo, pero
simplemente como un instrumento de descubrimiento; verificar
sobre los hechos las conclusiones de la deduccién légica, y si
ellos no concuerdan con aquellos, rechazar, sin duda alguna, la
hipotesis de que se parte; jamés debe intentarse someter los

(65)  Critica de la razén pura, pags. 82-88. Tomo I. José M. Alejandro: la
Genoseologia del Doctor Eximio y la acusacién nominalista, pagina 352.
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hechos a la logica, tarde o temprano ellos toman su venganza y
descubren nuestro error. 3.- Rechazar, por iltimo, todo concep-
to a priori dejandolo al dominio de la fe religiosa o al de 1a meta-
fisica. Concepto es toda idea de una cosa que escapa a la obser-
vacion directa de los sentidos y que, por consiguiente, es una
entidad de orden puramente metafisico. Toda entidad de este
género debe eliminarse del campo de la ciencia ©9,

Estas reglas, formuladas por Duguit y comunes en el
fondo a las de todas las escuelas y direcciones del positivismo,
no nos dan base para una filosofia, sino los procedimientos
para la elaboracion cientifica de la realidad. La observacién
ya se haga por el procedimiento inductivo o deductivo, segin
quiere Duguit, sélo habra alcanzado hacer una construccién
relativa del derecho y que se manifiesta por medio de la sinte-
sis positiva, pero no habra alcanzado jamaés a satisfacer ni re-
motamente la aspiracién filoséfica del hombre, que tiende ha-
cia la elaboracién de lo absoluto del derecho. Si sélo se preten-
de llegar a la nocién historica o relativa, haremos bien en adop-
tar los procedimientos antes sefialados; pero, si el propdsito ha
de ser otro, el de revelar lo que de esencial y eterno tiene el
derecho, estaremos, entonces, forzados a echar mano a proce-
dimientos verdaderamente filos6ficos, cuyo camino principal a
seguir es el del entendimiento con sus procesos abstractivos.

La nota caracteristica del positivismo es la de hacer filosofia
de un modo disimulado o inconsciente; no es la falta de sistematica
en sus conclusiones lo que lo distingue especificamente de otros
sistemas, sino el de concebir y coordinar con elementos puramente
contingentes cuya resultado no puede ser otro que la elaboracién
de un sistema relativo, “esto nos representaria no sélo un atentado
contra el derecho sino algo mas grave ain, porque atenta contra
la vida misma del espiritu. No solamente se fragmenta el derecho,
sino que se nos pretende modelar espiritualmente segin una ima-

(66) Lecons de droit public général, pags. 34 y 35.
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gen obtusa e imposible” ¢?. Pero, a pesar de esta modalidad carac-
teristica del positivismo, en el de Duguit no es precisamente una
metafisica lo que falta, sino, como bien dice Geny, la plena con-
ciencia y la confesién sincera de su metafisica ©9.

Para el positivismo, la justicia y el derecho son fenémenos
encadenados al resto de los fenémenos de la vida cuya fuente y
razén de ser no estan en la conciencia sino fuera de ella, en la
realidad misma. El derecho gobierna la conducta de los hom-
bres, asi como las leyes fisicas dirigen por si mismas el desenvol-
vimiento armoénico de la naturaleza, con independencia absolu-
ta de la conciencia. Si bien el mismo Duguit marca algunas di-
ferencias entre los fenémenos fisicos y los actos humanos, en
cuanto ambos se refieren a acontecimientos distintos, no les asig-
na, en cambio, fundamentos diferentes. Al positivismo, méas que
a ninguna otra escuela, le esta obligado reconocer entre el acon-
tecimiento fisico y el acto de voluntad, ya que asi se presentan,
dos realidades distintas. Si en la realidad son diferentes, debe-
ran, entonces, tener diversos fundamentos con los cuales poda-
mos diferenciarlos. Por no tener diferencias fundamentales, es
que para el positivismo no existe el criterio del acto bueno y
malo, la distincién entre una ley justa y una ley injusta, puesto
que la moral como el derecho son cosas que son, que existen y
no algo que deben ser. Y asi, Duguit nos dice que el Derecho es
un producto de la evolucién humana, un fenémeno social, sin
duda de un orden diferente al de los fenémenos fisicos, pero no
por esto ha de conciliarse ni a un ideal ni a un absoluto ©?.

(67) Véase P. Gruber: “Auguste Comte, fondateur du positivisme, sa vie-sa
doctrine”, pags. 181 y 182.

(68)  Science et technique en droit positif, tomo II, pag. 271.

(69) “Le droit ets un produit de I'évolution humaine, un phénomeéne social,
sans doute d’un ordre différent de celui des phénomeénes physiques,
mais qui pas plus qu’eux ne se rapproche d’'un idéal, d'un absolu. On
peut bien dire que le droit de tel peuple est supérieur au droit del tel
autre, mais ce ne peut étre qu'une tendances de ce peuple que le droit de
Pautre”.- Manuel de droit constitutionnel, pag. 6.
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No siendo la voluntad del hombre una facultad ciega o
mecanica, sino libre y consciente, surge para el positivismo la
formidable objecién formulada a Duguit por sus adversarios, y
que consiste en esclarecer como un simple hecho ajeno en abso-
luto a todo ideal y a todo principio ético, puede transformarse
en una regla de conducta, cémo un hecho o fenémeno de orden
natural puede trocarse en una actividad libre y consciente, re-
glada y limitada por la norma. Si la naturaleza nada sabe de si
misma, y sila diferencia entre un acto de voluntad y un simple
fenémeno natural es algo que existe en la realidad misma, es
en razon de esa realidad que clasificamos los fenémenos y los
acontecimientos, que coordinamos la naturaleza por la ley de la
causalidad y que coordinamos o avaluamos los actos humanos
por la ley de la finalidad.

Si con los principios del método positivo no consigue
Duguit aniquilar la metafisica del conocimiento, tampoco lo
consigue por el principio evolucionista, cuya adaptacién, en-
vuelve, segun frase ya citada de Geny, la existencia de una
metafisica ignorada.

En este otro aspecto nos vemos forzados, de acuerdo al
propio pensamiento de Spencer, afirmar que si el derecho es
producto de la evolucién natural de las cosas, debe preexistir
un algo desconocido, razén y fundamento de ese proceso, me-
dio por el que éste se reconoce y se identifica, y que Duguit
trata de eludir inconsecuentemente. Si segtin los procedimientos
del positivismo, se concibe la justicia -en este caso la solidari-
dad- como un hecho, éste en su constante evolucién ;no deja
en la conciencia la imagen total de ese proceso, es decir el de-
recho universal, la justicia eterna con los cuales el mismo pro-
ceso se representa a nosotros como algo eternamente unifor-
me? Duguit niega exista otra realidad que la realidad de los
hechos; que la justicia y el derecho no son més que dos hechos
universales, el hecho de la solidaridad humana y su expresion
en la regla de derecho. Volvemos a insistir aqui sobre estos
caracteres de permanencia y universalidad de la solidaridad y
de la regla de derecho, caracteres que para Duguit no estan
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en la conciencia sino en la comprobacién histérica de los he-
chos; niega asi lo que el mismo Spencer proclama sin amba-
ges, un ideal sin el cual no seria posible reconocer el proceso
de evolucidén y progreso 0,

Duguit, si bien traté sinceramente de substraer el dere-
cho de todo principio o absoluto, el propio pensamiento, que es
hijo de la metafisica, no habria podido satisfacer las intencio-
nes; la misma observacién de los hechos es algo mas que impo-
sible si1 no se parte de preconceptos, de la unidad de la con-
ciencia sin la cual no es posible el conocimiento empirico. La
realidad exterior es una realidad fragmentada, el pensamien-
to es la Gnica fuerza que puede unificarla: una verdadera uto-
pia seria pretender encontrar la coordinacién en los hechos
cuando en su estructura misma nada existe que no sea la fa-
talidad y la inconsciencia.

Descartes, padre de la filosofia moderna, ensefi6é que todo
conocimiento (la ciencia) no puede fundarse en una autoridad
extrana a la razén. La caracteristica de la filosofia medioeval
fue basar el conocimiento en un principio trascendente a ella,
es decir en un dogma o en una esencia, cuya existencia inde-
pendiente de la razén se le imponia, no obstante, por los cami-
nos de la fe y de la revelacion. Para Descartes, la unidad que

(70) “Una civilizacién progresiva, que es por necesidad una sucesién de com-
promisos entre lo viejo y lo nuevo exige un perpetuo reajustamiento del
compromiso entre lo ideal y lo practicable en las circunstancias sociales;
fin que deben tener a la vista los dos elementos del compromiso. Si es
verdad que la pura rectitud prescribe un sistema de cosas demasiado
bueno para los hombres tales cuales son, no es menos verdad que los
meros expedientes no tienden por si mismos a establecer un sistema de
cosas algo mejor que lo que existe. Mientras la moralidad absoluta nece-
sita transigir con obstaculos que la impiden caer en absurdos utépicos,
las transacciones deben a la moralidad absoluta todo estimulo de mejora
Concedido que estemos principalmente interesados en asentar lo que es
relativamente recto, se sigue que tenemos que considerar primero lo
que es absolutamente recto, puesto que una concepcién presupone a la
otra”. El progreso, su ley y su causa, pag. 325.
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caracteriza a la ciencia es hija de la razén y, por tanto, sélo en
ésta ha de encontrarse la primera evidencia o el fundamento de
todo el proceso del conocimiento, que se resume, no en un racio-
cinio légico sino en una certeza inmediata e instintiva. Esta
primera evidencia se condensa en el cogito ergo sum, cuya ver-
dad se manifiesta sin ayuda de un principio general y sin de-
duccién alguna. “El sujeto pensante construye por si el nuevo
sistema de cultura, autéonomamente y con su propia riqueza. Si
la cosmologia copérnica habia desalojado al hombre de su posi-
cién central del Universo, el hombre encuentra ahora en si mis-
mo el nicleo inconmovible de toda realidad y de toda verdad:
desde el yo conquista al mundo. Estas ideas que se han conver-
tido en los comienzos de la época de la “ilustraciéon” y que son
un factor persistente en la vida del espiritu moderno, se retinen
en Descartes en torno al concepto de una ciencia universal que
les imprime un sello peculiar y les presta cierta solidez, asen-
tandolas en un concepto metafisico de maxima generalidad” ™,
El pensamiento al afirmarse en si mismo, cre6 para el porvenir
una nueva fuerza que habria de traducirse y adaptarse en to-
dos los aspectos de la vida con una expansién extraordinaria de
matices, complejidad viviente que no desmentiria ni por un
momento el germen o la raiz fundamental que la supo fecun-
dar. El individualismo juridico surgié asi como un matiz del
racionalismo filosé6fico con todos los poderes que su primer enti-
mema fue capaz de inyectarle; individualismo que en el nuevo
derecho jugé un rol e importancia trascendentales. Este indivi-
dualismo juridico, a pesar de adquirir con el tiempo diferentes
formas y direcciones, no llegé a alterar, como decimos, el conte-
nido esencial del cogito ergo sum, cuya afirmacién se encierra
en las bases de todos los sistemas individualistas del derecho

(71)  Max Frischeisen - Kohler: Descartes, pag. 10. Consultense ademas: A.
Messer: La filosofia moderna, pags. 73 a 75. Paul Landomy: Descartes,
pags. 10y 11. Karl Vorldnder, obra citada, tomo II, pags. 10y 11.
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actual. Hoy en dia, en cambio, este individualismo de raiz ra-
cionalista estd en franca crisis frente a un naciente realismo
metafisico cuyo principal inspirador lo constituye el genial pensa-
dor hispanico Francisco Suarez.

Duguit, en cambio, necesit6 quebrar la linea del
racionalismo olvidando este realismo escolastico que ya en un
tiempo se dibujaba con nitidos caracteres, para volver a funda-
mentar el derecho en un principio objetivo,; debi6 para ello lu-
char contra un sistema histérico de profundas raices e inmen-
sas proyecciones cuyo punto de partida fue un principio subjeti-
vo, que para el positivismo es imposible de demostrar y compro-
bar en la realidad. Si para Descartes la ciencia no puede fun-
darse en una autoridad extrafia a la razén, para Duguit, la
ciencia s6lo es posible cuando las conclusiones de la razén pue-
den ser demostradas y verificadas en la realidad de las cosas,
puesto que los hechos son los tinicos que pueden darnos conoci-
mientos ciertos y perdurables. La razon sélo sirve, entonces, como
medio de descubrimiento y comprobacion.

Era necesario, por tanto, destruir la raiz del individualis-
mo, atacando su nucleo principal, su esencia racional por un
principio que le fuera opuesto: el derecho individualista se opo-
ne asi al derecho como funcién, frente a éste el individualismo
desaparece como esencia auténoma; la funcion es, también, una
facultad, pero de base objetiva y no identificable en el indivi-
duo como su titular o sujeto. Duguit condensa su pensamiento
en este otro principio de naturaleza esencialmente objetiva: “yo
pienso como unidad del conglomerado social, luego el grupo
social existe” ™,

Los términos de una esencia subjetiva han sido sustitui-
dos disuelto el germen tradicional de la metafisica juridica dos
por otros de una esencia objetiva; la personalidad se diluye en
la realidad social objetiva; la existencia del individuo queda
sujeta a la existencia del grupo; en una palabra, ha por esta

(72)  El pragmatismo juridico, pag. 102.
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otra afirmacién cuyo contenido realmente humanitario subyu-
ga y atrae con fuerza extraordinaria.

Frente al método racionalista, sistema a priori del conoci-
miento se opone el método positivo, sistema del conocimiento a
posteriori. La verdadera ciencia proviene de la observacion di-
recta de los hechos, de su comprobacién y verificacion, Este
metido, aplicado a la ciencia del derecho ;qué nos demuestra en
la realidad? El individuo en ella, para Duguit, no aparece aisla-
do, desde que nace vive en relacién con otros, y no existe un
momento de su vida que no esté vinculado a los demas. El hom-
bre asi es una proyeccién de la colectividad, y no la colectividad
proyeccién del hombre; es el pequefio engranaje de una inmen-
sarueda que esta en constante evolucién, un simple medio, una
simple condicién de que se valen las ideas y las creencias de la
mayoria para satisfacer ciertas necesidades y determinados fi-
nes. Carece, pues, de realidad el principio racionalista toda vez
que construye a priori la individualidad en virtud de una coor-
dinacién abstracta de atributos y facultades innatas. La reali-
dad objetiva s6lo muestra al hombre en perpetua relacién con
los demdas hombres, el sujeto y el fin del derecho no pueden ser
otros que la colectividad misma, pero no como creacién artificial
sino como realidad positiva evidente. Resulta, por tanto, que el
individuo como unidad del conglomerado social no es un princi-
pio deducido de la razoén, ni una abstraccion de la realidad, sino
la comprobacién intima de un hecho.

Duguit, para nuestro modesto modo de ver, resulta ser o
un ultra-observador o simplemente un bello teorizador. Segin
sus propias afirmaciones debemos dudar de la certeza y veraci-
dad de sus conclusiones hasta tanto ellas no hayan sido debida-
mente observadas y comprobadas. Las contradicciones de Duguit
comienzan, entonces, desde que hace su primera afirmacién.
Decir “yo pienso como unidad del conglomerado social” es par-
tir, en primer término, tal como lo hizo el mismo Descartes, de la
existencia del propio pensamiento. Esta primera certidumbre
de la realidad objetiva es contradictoria en si misma e incomple-
ta con el resto de sus afirmaciones: pensar es ligar la realidad,
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coordinar las cosas y los hechos, es, casualmente, tener la con-
ciencia de un intima unidad. La naturaleza fisica como la natu-
raleza psiquica, aparecen ante nosotros desprovistas de sus res-
pectivas leyes de encadenamiento, cuyo sentido sélo alcanza-
mos a comprender recién cuando comenzamos a pensar. Es el
hombre solamente quien necesita conocer esa ley profunda que
no se advierte en la sucesion misma de los hechos ni en la reali-
dad objetiva de las cosas.

El derecho es un fenémeno social de contenido y proyec-
ciones psiquicas. Considerado sélo de este modo es establecer
un orden material, una regla exterior necesarios ambos a la
existencia del grupo; necesidades y relaciones mutuas crean las
normas que permiten la satisfacciéon de ellas y su desenvolvi-
miento armonico. Pero, las relaciones y normas que las regulan
no implican por si mismas el por qué de su existencia, porque
las normas varian, desaparecen y se modifican conjuntamente
con las nuevas necesidades y aspiraciones. El hombre contiene
en si mismo la profunda ley de las cosas y de la vida, la ley de la
perfeccién infinita de su ser; desde este punto de vista, el dere-
cho no es una mera contingencia sino la nocién de la justicia y
rectitud absoluta.

Sin este nuevo valor juridico-filoséfico, el derecho se iden-
tificaria con los demés fen6menos de la naturaleza y el hom-
bre como la bestia estarian, entonces, regidos por una misma
fuerza, fuerza ciega e instintiva que haria obrar al individuo
tal como quiere Duguit, en razén de una funcién y no en ra-
z6m del deber.

En el fondo de su pensamiento, Duguit no alcanza a ex-
tirpar los fundamentos éticos del derecho; por el contrario, su
entimema objetivo los reafirma, como més adelante tendremos
oportunidad de analizar. No ha podido explicar, en una pala-
bra, como el hecho o la funcién social por si solos pueden funda-
mentar el derecho o cémo el ser juridico puede desligarse en
absoluto del deber ser que impone la conciencia. Por esto, cree-
mos que el verdadero alcance que para nosotros tiene el princi-
pio objetivo de la funcién social, tal como lo ha sintetizado Duguit,
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no es la proyeccién de un simple hecho sino la unidad objetiva
del conocimiento por la que el derecho, si bien llega a tener un
nuevo sentido, es en realidad una construcciéon de orden meta-
fisico. Tan tedrico es este principio de la funcién social como el
que sentara el individualismo cartesiano: Descartes afirmé del
conocimiento su primera evidencia tedrica, un juicio analitico;
Duguit aplicando al derecho un método inverso concibe, tam-
bién, una unidad, que si no es inmanente a la razén misma, es
por ella inmanente en las cosas, en la existencia misma de la
vida social y del derecho.

Si bien a través de la obra de Duguit se destacan los ele-
mentos constructivos de un riguroso sistema, no es menos cierto
que ello se debe en gran parte a la embestida sistematica contra
la metafisica juridica cuyo proceso de derrumbamiento contri-
buye a destacar una doctrina negativa ™. Pareceria asi que
este positivismo tiene en sus origenes una tendencia y un espi-
ritu exclusivamente revolucionarios, espiritu que quizas ha de
atenuarse a desaparecer por la obra posterior de sus discipulos
y glosadores. La obra de Duguit se caracteriza por una embes-
tida casi febril contra los direcciones del derecho natural; pero,
es, también, necesario reconocer que en esta ofensiva se en-
cuentra, precisamente, la solidez de su pensamiento, porque sélo
los excesos y las aberraciones histéricas del subjetivismo juridi-
co pudieron despertar tan formidable controversia y producir
una obra tan magna. Mafana, decimos, otras han de depurar-
la de sus elementos negativos y de cierto fanatismo que la lu-
cha ha podido producir para presentarla inicamente desde su
punto de vista constructivo.

(73)  Puede comprobarse esta critica sistematica de los fundamentos del
subjetivismo juridico en casi todas las obras de Duguit: Le droit social, le
droit individuel et la transformation de I'état, pags. 14 a 21 - Traité de
droit constitutionnel, tomo I, pags. 6, 111, 118 y 400. - Les transformation
générales du droit privé, pags. 8 y 21. - Les transformation du droit
public, pags. 12 y 16, - Manuel de droit constitutionnel, pags. 3,5y 19 -
Souveraineté et liberté, pags. 5 a 14. - Lecons de droit public général,
pags. 49 a 54.
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Por otra parte, caracteriza a la obra de Duguit la simplici-
dad de los conceptos y la sencillez de su manejo; unas cuantas
ideas originalisimas han coordinado un formidable sistema que
produce en el espiritu del lector una sensacién més tedrica que
practica ™, y cuya impresién proviene casualmente de aquel
aspecto revolucionario, a que aludiamos, que no permite en parte
trabajar con los elementos reales en forma verdaderamente
independiente.

La revision de la metafisica tradicional es pues simultanea
a la elaboracién sistematica: el derecho sometido a la influencia
teologica, méas tarde al racionalismo de Grogio y sus discipulos y,
por ultimo, el derecho concebido segtn el criticismo kantiano, han
sido las concepciones en boga durante las etapas teoldgicas y
metafisicas. La intensa corriente cientifica de la hora actual ha
proscripto definitivamente a las anteriores y ha influido particu-
lar y extraordinariamente para explicar los fenémenos indivi-
duales, y sociales. Estamos, dice Duguit, en el siglo llamado por
antonomasia, el de las ciencias positivas: el derecho debe asi des-
entenderse de toda nocién de caricter metafisico, se debe elimi-
nar todo lo que no sea en él un hecho verdaderamente constata-
do, desterrar para siempre la nocién metafisica del derecho sub-
jetivo que entrafia el poder soberano de la voluntad .

(74)  Advertimos que esta impresion tedrica, sélo nos causan los primeros
capitulos de las obras de Duguit, dedicados en su mayor parte a la de-
mostracién empirica de los fundamentos del derecho, porque en lo que
se refiere al aspecto técnico del derecho publico al que Duguit ha dedica-
do sus mayores esfuerzos, es forzoso reconocer una renovacion total de
valores histéricos.

(75) “C’est que dans le siecle par excellence des sciences positives, le domaine
du droit est resté encombré de notions d’ordre purement métaphysique;
c’est qu’'on n’a pas su apporter a 1’étude du probléme juridique une
méthode véritablement constaté, éliminer notamment la notion
purement métaphysique de droit subjetif, €’est -a - dire de pouvoir d'une
volonté de s'imposer comme telle & d’autres volontés, voila la condition
indispensable pour déterminer pratiquement et positivement le domaine
du droit. C’est l'effort que je tente. Au lecteur de dire sij’y ai réussi” -
Traité, tomo I, pag. 3.
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Sin embargo, muy lejos esta nuestra época del sentido
extremadamente positivo que se le pretende dar: “la ciencia ac-
tual se aleja de la posicién positivista a que se refiere Duguit.

La fisica desde Mach a Poincaré, desde Duhen a Einstein,
demuestra que ha ido poco a poco independizidndose de los cuer-
pos para encaminarse hacia las esencias. Primero las cualida-
des de las cosas, los fen6menos, han adquirido un caracter mental
e intelectual, luego la nocién de cuerpos, en seguida la idea de
espacio y de tiempo, todo ha ido independizandose de los datos
sensibles para buscar una expresién que podriamos decir inte-
lectual, que en vez de atravesar un periodo de constatacién,
como lo fue el primer instante del positivismo, la ciencia en to-
dos sus aspectos se independiza de los hechos, para hacer una
construccion intelectual; la propia psicologia ha salido ya del
campo de las ciencias experimentales en el cual se crey6 que
habia de encontrar un equilibro definitivo; queda para la fisio-
logia el estudio de las sensaciones, del yo empirico, sin preten-
der abarcar con ello la vida del espiritu; hay, como decia
Berthelot, una tendencia hacia una ciencia ideal” 9.

La simple observacién y constataciéon de la realidad no
puede fecundar hoy en dia una nocidén seria del derecho. Las
cosas que vemos, los hechos que observamos sufren a través de
la mente profundas transformaciones: la personalidad, la pro-
piedad, la familia, el estado no constituyen realidades brutas,
no son fenémenos o cosas que podamos ver como se observan
las cosas y los fenémenos de la naturaleza, sino instituciones,
conceptos, cuyo origen radica en un proceso de objetivaciones

(76)  E. Martinez Paz: Obra citada, pag. 36.- Véanse, también: Abel Rey: La
filosofia moderna, pags. 110 a 118; Daniel Berthelot, La ciencia y la vida
moderna, pag. 34.- Este ultimo dice: “en presencia de los insolubles
enigmas de la vida y del destino, /quién sera osado de vituperar el que el
hombre trate de dejar el camino secular seguido sobre las olas para
lanzarse en el seno de un mar desconocido bajo la fe de nuevas estre-
llas? Asistimos al nacimiento de una religién nueva en la cual la forma
es singular, el lenguaje abstracto, las misterios profundos; los que hoy la
niegan mafiana son fanaticos.
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espirituales. A su vez, estos conceptos y objetivaciones son la
materia del conocimiento filos6fico sin la cual no seria posible
tener de ellos una inteligencia universal y sistemética. Este ter-
cer grado del saber humano que constituye el conocimiento filo-
sbfico, rechaza hoy en dia el juicio analitico de los racionalistas,
sin arraigo en la experiencia; pero con ello no se ha destruido la
metafisica, por el contrario, tal como la fundara Aristoteles, ha
sido para el porvenir del pensamiento una fuente inagotable,
en la que todavia radican sus fuerzas sistemas y direcciones de
actualidad fecunda.

La corriente cientifica contemporénea no se funda s6lo en
la simple observacion de la realidad, es necesario confesar ade-
mas la existencia de una fuerza espiritual que hoy mas que
nunca transforma los elementos empiricos; una fuerza que pug-
na por intelectualizar todos los érdenes de la vida, para satisfa-
cer de este modo la aspiracién y la tendencia de una época que
ha comenzado a caracterizarse en estos tltimos tiempos, parti-
cularmente después de la Gltima guerra. Esta, ha servido al
hombre para raccionar sobre si mismo, para pensar, analizar el
contenido de la propia conciencia, a mirar con desdén y expe-
riencia las promesas a que cierta vida y ciertos ideales tenian
acostumbrados al hombre: el individuo ha renegado del poder
publico efectivo, vacio de elementos espirituales, de la democra-
cla como arma temible y de alta traicién; quiere renunciar a la
libertad sin control ni limitaciones tal como se la brindaron los
tedricos del siglo XVIII; renuncia a este individualismo casual-
mente para reafirmar la personalidad sobre bases més sélidas y
duraderas; en una palabra, la crisis actual de la democracia
que el hombre ha producido, involucra la crisis de todo elemen-
to cuantitativo y el renacimiento de valores cualitativos. El fe-
némeno juridico, tiende asi a una apreciacién, si bien més so-
cial que individual, a una apreciacién apoyada sobre bases es-
pirituales y éticas, pero més firmes que aquellas en que se ba-
sara el individualismo jacobino, tal la de dos sistemas contem-
poraneos que se nutren en la idea perenne de Bien comun.

Por otra parte, el derecho subjetivo, segiin Duguit, esta
basado en un juicio analitico; los derechos del individuo y el
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poder soberano de la voluntad no son realidades sino creaciones
de orden metafisico, desde que la voluntad con poderes juridi-
cos reconocidos implica necesariamente la existencia de una je-
rarquia de voluntades. Esta jerarquia, a su vez, implica un pro-
ceso, un estudio sobre la naturaleza y fuerza de la voluntad
humana, lo que para la ciencia positiva es un problema insolu-
ble. Se puede constatar la manifestacién exterior de aquella
voluntad, pero es imposible reconocer su esencia intima ”. Para
Duguit, pues, el problema del derecho subjetivo plantea dos so-
luciones: o la voluntad es una esencia de caracter metafisico, o
es s6lo una realidad natural En ambos casos, sin embargo, el
problema se plantea a nuestro entender desde un punto de vis-
ta unilateral: al derecho le interesa la voluntad como esencia y
como realidad psicoldgica; es un poder de origen divino que los
hombres deben respetar y acatar y es facultad psicoldgica a
quien debemos acordar derechos o situaciones juridicas.

El problema del derecho subjetivo ante todo y por todo,
requiere una solucién de caracter juridico - social, porque todo
el proceso historico del derecho se circunscribe a objetivaciones
de caracter espiritual. Los derechos del individuo no son inna-
tos, porque esto es imposible demostrar; tampoco constituyen
simples situaciones de hecho acordados por la norma, porque
esto no es verdaderamente cientifico. La ciencia, se ha dicho,
toma cuerpo y se desenvuelve por conceptos o representaciones
coordinadas de la inteligencia. En virtud de esto es que el dere-
cho se caracteriza por una técnica conceptual especifica. A su
vez, estas coordinaciones de conceptos tienen en si fundamento
ontolégico. Se puede combatir con valentia y con éxito, como lo
hace Duguit, una concepcién histérica del derecho, tal como la
del individualismo romantico pero no es posible pretender sobre
estas ruinas levantar una concepcion filosé6fica del derecho, fun-
dada en un dato real o en un simple hecho porque no seria ni
mas filos6fica ni mas histérica que la anterior, Kant construy6

(77)  Les transformations générales du droit privé, pag. 12 y siguientes.
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s6lo una metddica del conocimiento y no un sistema de conteni-
do sustancial porque esto tltimo no constituye el conocimiento
a priori: sélo las formas logicas de ese contenido, Uinicamente
las condiciones universales de su existencia, que forman el pro-
ceso de todo conocimiento, tienen un alcance trascendental .
La filosofia aristotélico-tomista, en cambio, funda en los pode-
res cognoscitivos del entendimiento la posibilidad de abstraer
todo contenido, el sustancial como el accidental, de la realidad
misma de las cosas.

Segun este criterio, ni los principios del individualismo ni
el realismo socioldgico de Duguit son direcciones filos6ficas del
derecho, porque la creencia en los poderes innatos del indivi-
duo, como la supremacia del poder social como un hecho, no son
sino concepciones hijas de los extremismos y del error.

Si debe rechazarse la posicién racionalista del derecho
cuyas conclusiones son producto exclusivamente de la dialécti-
ca, deben desecharse, también, segiin Duguit, todo positivismo
que, partiendo de la realidad exterior, llega a interpretarla
merced a juicios o principios generales. Desde este punto de vis-
ta, Duguit confiesa ser un positivista agnéstico, es decir, que
sblo le basta la realidad objetiva, tal como ella se representa a
nuestros 0jos, y que todo principio o férmula general como con-
clusién del andlisis objetivo, es rehacer, deformar o modificar la
realidad misma. El positivismo que a estas conclusiones llega-
ra, Unicamente se diferenciaria del racionalismo por el método
y los procedimientos; pero a ambos les caracterizaria el mismo
error, la misma conceptualidad, distinta y enemiga de la reali-
dad, pues, que se reduce a una obra de artificio mental. Duguit,
de este modo, define con claridad meridiana su agnosticismo
filoséfico, distanciandose asi de las verdaderas fuentes del pen-
samiento, que se acostumbran a reducir en el modo platénico y
aristotélico: Platon y Aristéles, partiendo de puntos diferentes
se han encontrado en la metafisica; el primero por el didlogo

(78)  Critique de la raison pure, pag. 94.
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intimo y el segundo por el estudio y la observacion de la reali-
dad admitieron las esencias, que, si bien se distinguen por ca-
racteristicas propias que imprimi6 la diversidad de métodos, en
el fondo adquieren igualmente un valor metafisico de vitalidad
perenne ™,

El positivismo clasico, como el puro racionalismo, han in-
tentado sistematizar la realidad viviente, en virtud de juicios y
apreciaciones de caracter universal e inmutable, juicios que por
otra parte no han podido jam4s constatarse por la observacién
directa. Para Duguit, el Unico conocimiento posible, la tGnica
realidad evidente, son las cosas que vemos, los hechos que ob-
servamos y los sentimientos que nos dominan; sélo la fantasia
pudo crear en ellos esencias y entidades que no poseen. En este
sentido, Duguit pretende superar a Durkheim negando las ins-
tituciones desde que éstas se asientan en ideas, vale decir, en
creencias subjetivas y metafisicas, pero ha olvidado, como dice
Haurion, que la regla de derecho, tinica realidad, no es mas
que una idea ©9,

El positivismo, dice Duguit, ha creado, también, princi-
pios que por naturaleza no pueden demostrarse. Se ha creido
que eran frutos de la observacién histérica las entidades llama-
das alma nacional y espiritu del pueblo, como si existiera una
voluntad o alma distinta de los individuos que forman un gru-
po determinado, pues, si lo inico que se observa en la realidad
son las manifestaciones de voluntades individuales, no hay base
positiva para creer en la existencia de voluntades colectivas ©V,

(79) Al respecto véase el interesante paralelismo que formula Stahl entre las
conclusiones metafisicas de Platén y las de Aristételes. Historia de la
filosofia del derecho, pags. 58 a 69.

(80)  Precis de droit constitutionnel, pag. 65.

(81) “En effect, siles collectivités ont des droits subjectifs, ciest donc qu’elles
ont une volonté distincte de celle des individus qui les composent. Mais
on ne peut méme pas affirmer que cette volonté collective existe; ear ce
que l'on voit, ce que 'on constate, ce sont des manifestations de volontés
individuelles. On le nie et on prémanifestations individuelles. On parle
de I'ame de la nation, de tend qu’il y a des manifestations collectives bien
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Semejantes a estos valores metafisicos del positivismo histérico,
son los que construye la filosofia de la historia: “hallase asi el
fenémeno -dice Kohler- penetrado siempre por el ser total, y la
serie entera de los fenémenos muestra una evolucién que se
corresponde con el impulso de ser asi. Si, de ese modo, nos re-
presentamos al hombre como fenémeno del mundo, ser4 su acti-
vidad una actividad dentro del Todo, y la cultura no represen-
tara otra cosa sino una corriente continua de magnificencia di-
vina con el fin de realizar las aspiraciones de Dios” ®?. El dere-
cho, segin esta concepcién neohegeliana, no es mas que un
aspecto del proceso universal en que se desarrolla la cultura
como esencia irreductible, cuyo valor, para Duguit, no tiene otro
alcance y fundamento que el que tienen las concepciones misti-
cas anteriores.

Frente a estas direcciones roménticas del historicismo, se
destacan otras més realistas y cientificas, pero que tampoco han
podido con plenitud substraerse de la influencia metafisica, in-
curriendo de este modo, en generalizaciones y principios
indemostrables: tales son las doctrinas socialistas que parten de
la sociedad para llegar al individuo, que arrancan del derecho
objetivo para rematar en el derecho subjetivo, de la regla social
al derecho individual; éstas son las doctrinas que afirman la
existencia de una regla que se impone al hombre en sociedad y
que, sin embargo, hacen derivar sus derechos subjetivos de sus

différentes des I'esprit du peuple, du moi commun des grandes personnes
morales, que sont la nation, la famille, les classes, les provinces, les
communes. On accuse de matérialisme plat et vulgaire, de béotisme
épais, ceux qui ne veulent pas croire que ces grands mots expriment des
réalités. Tout cela c’est de la litterature et de la poésie. Mettons que la
croyance a la personalité, a 'ame, a la volonté des grands collectivités,
est une croyance métaphysique qui peut étre un ressort puissant
d’action, qu’elle est un fait social que le sociologue ne peut pas négliger.
Mais ce n’est pas des croyances mythiques, ce n’est pas par des formules
plus ou moins poétiques qu’on résout un probléme de science positive. -
Traité, tomo I, pags. 9y 10.

(82) J. Kohler: Filosofia del derecho e historia universal del derecho, pag. 23.
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obligaciones sociales; son todas aquellas doctrinas que afirman
que el hombre ser naturalmente social, esta por lo mismo some-
tido a una regla de la comunidad que le impone obligaciones
frente a los deméas hombres, pero que sus poderes individuales
existen, precisamente, para cumplir mejor con sus deberes so-
ciales. Estas doctrinas del derecho social, dice Duguit, deberian
llamarse, con mas exactitud, doctrinas socialistas para oponer-
las a las doctrinas individualistas ®®. En las doctrinas del socia-
lismo, el método positivo ha sobrepasado los limites de la obser-
vacion y de la simple constatacién. Partiendo de procedimientos
inversos a los del subjetivismo clasico, ha llegado, como éste, al
individuo: el individualismo afirma al individuo por el indivi-
duo mismo, el socialismo cree en el individuo por la sociedad.
Esta aberraciones de la que ni el mismo socialismo ha podido
curarse, se salva en definitiva a condicién de ajustarse estricta
y rigurosamente a las ensefianzas del método positivo y a las
conclusiones que naturalmente de ellas se derivan.

La creencia en los derechos del individuo es algo que los
mismos hechos desmienten y que la naturaleza fisica del hom-
bre contradice. La antropologia y la sociologia demuestran que
aquél, por su doble constitucién fisica y psiquica, no puede vivir
mas que en sociedad; esto es lo que afirma categéricamente el
progreso de las ciencias naturales. No se puede concebir al hom-
bre natural como ser aislado, sino como ser social. El individuo
no es anterior a la sociedad, en ésta ha existido y existira siem-
pre; pensar, por tanto, en el individuo es afirmar algo que en la
realidad no existe 9.

(83) Manuel de droit constitutionnel, pags. 6y 7.

(84) “L’affirmation que ’'homme parce qu’il est homme, pris isolément et en
soi, séparé des autres hommes, a ’état de nature, suivant I'expression
du XVIIIe. siécles, est titulaire de certains droits propres a sa nature
d’homme, cette affirmation est purement gratuite; elle ne repose sur
aucune preuve directe. Elle est une proposition d’ordre purement
métaphysique sur 'essence, comme dissait la scolastique, de I'étre
humain. Pareille affirmation pouvait suffire a une période de croyance
métaphysique, mais non a une époque positiviste et scientifique comme
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Duguit rechaza, pues, la direccion clasica del positivismo
y en consecuencia adopta una posicién netamente agndstica,
hasta aqui s6lo aparente, porque luego hemos de advertir en lo
maés intimo de su pensamiento un cierto conceptualismo de un
caracter tan romantico y mistico como el de las concepciones
panteistas del neohegelianismo. Mientras tanto, comentamos
aqui su negacion absoluta al método racionalista para elaborar
la nocién del derecho tnicamente desde un punto de vista ex-
tremadamente realista; la consideracién juridica constituye la
afirmacién de ciertos hechos cuya estructura no debe sufrir trans-
formacién alguna, ni estar sujeta a las creaciones a priori de la
mente. Esta actitud profundamente agndstica se confirma cuan-
do Duguit nos dice que sus afirmaciones estan exentas de ma-
terialismo y de espiritualismo. No le interesa la vieja polémica
entre el libre albedrio y el determinismo; no es dogmatico ni
idealista ni criticista, tampoco realista, nominalista ni
conceptualista. Sin embargo, su horror a la metafisica le lleva
hasta creer que los conceptos, ficciones y abstracciones del ju-
rista, que no son sino instrumentos intelectuales o procedimien-
tos de pura técnica, son creaciones de orden metafisico ¢,

la notre. Elle est una expression purement verbale. Elle peut satisfaire
un croyant; mais elle est dépourvue de toute valeur scientifique.

“Cette afirmation est, en outre, contredite par les faits, par la
constatation de la nature physique de ’homme qui, elle, peut étre I'object
d’'une observation directe. Toutes les études anthropologiques et
sociologiques démontrent que 'homme, étaut donnés ses organes, sa
constitution physiologique et psychologique, ne peut pas vivre seul, n’a
jamais vécu seul, ne peut vivre qu’en société et n’a jamais vécu qu’en
société. Tous les progrés des sciences natturelles établissent le fait d'une
manieére de plus en plus certaine. On ne peut pas poser '’homme naturel
indépendant et isolé; on ne peut poser que ’homme social; ou plutot on
ne peut poser que la société L’homme n’existe pas antérieurement a la
société; il n’existe que dans la société et par la société. Il y a en des sociétés
d’homme, du moment ou il y a en des hommes. Penser ’homme isolé,
c’est penser une chose qui n’existe pas”. Traité, tomo I, pags. 119y 120.

(85) Véase F. Geny: Science et technique, tomo II, pags. 197 y 198.
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Duguit ha olvidado la verdadera naturaleza de la reali-
dad juridica, realidad independiente de la apreciacién a priori
del racionalismo dogmatico como independiente de las formulas
sintéticas del positivismo; ha olvidado que la materia sensible,
s6lo puede traducirse en nosotros por medio de conceptos, de
realidades espirituales, cuya existencia, si bien no puede
constatarse como se constata la de los fenémenos fisicos y natu-
rales, es, sin embargo, para la conciencia tan real y perceptible
como la otra, tan necesaria a ella como le es el principio de
causalidad para poder verificar la existencia de la vida y de las
cosas. La causalidad de los fenémenos como la finalidad de los
actos son conceptos que significan intencionalmente una reali-
dad extramental, presupuesto del propio pensamiento.
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LA SOLIDARIDAD

Si el positivismo de Duguit circunscribe el andlisis del de-
recho a la simple observacién de los datos empiricos, no debe
buscarse entonces en su obra un fundamento a la norma de
derecho o al dato juridico, ya que tenemos dicho que sélo el en-
tendimiento es el que da a la conducta, en general, las condicio-
nes fundamentales de su existencia, asi como a la naturaleza le
fija sus principios constitutivos.

Consecuente a su método, Duguit no puede determinar
un fundamento del derecho, a no ser que podamos aplicar esta
expresion, de acuerdo a las reglas del método sentadas por el
positivismo, a la justa y fiel descripcién de la realidad, a la sen-
cilla explicacién de un hecho y de su estructura real. Desde este
punto de vista, no el por qué de su existencia, no un fundamen-
to, sino la simple presentacion y verificacién del fenémeno juri-
dico agotaria por completo el analisis juridico, disolviendo toda
otra preocupacion de caracter puramente mental. Para Duguit,
la solidaridad humana, hecho universal y permanente, es la
fuente real de la vida social; por tanto, debe serlo, también, del
derecho ya que éste es un producto de la vida colectiva. El ana-
lisis filoséfico del derecho, no tiene sentido real si es que no ha
de entenderse como una simple explicacion del hecho de la soli-
daridad de la cual es el derecho su principal expresion, o como
dice Durkheim, una de las formas que mejor simbolizan la exis-
tencia de la comunidad social.

El individuo es por naturaleza psiquica un ser social, ase-
veracion ésta abonada por la observaciéon y constataciéon de la
realidad, naturaleza que la historia no desmiente ni negara ja-



132 ALFREDO FRAGUEIRO

mas; sobre esta ley verificada, sobre este primer dato de la na-
turaleza individual, debe partir el andlisis tendiente a fijar el
principio universal del derecho.

La naturaleza social del ser individual se traduce en un
doble proceso psiquico: por una parte, los hombres viven reuni-
dos y dispuestos en grupos en razén de deseos comunes, los cuales
la vida aislada no podria satisfacer. Pero, este proceso no basta
para explicar integralmente la vida social. Los hombres, tam-
bién viven agrupados porque poseen deseos y aptitudes dife-
rentes, cuyos deseos y aptitudes s6lo pueden intercambiarse y
recompensarse viviendo en comunidad. El primer proceso cons-
tituye la solidaridad denominada por similitud o solidaridad
mecdanica; la segunda, constitutiva por excelencia de la cohe-
si6n del grupo, forma por la que éste se desenvuelve en grado
maximo, se denomina la solidaridad por divisién del trabajo o
solidaridad organica. La satisfaccion de los deseos comunes y el
intercambio de servicios y aptitudes forman asi la contextura
primordial de la existencia de la sociedad, el hecho mismo de su
vida de cuyas formas fundamentales derivan todas las otras en
su complejidad y variacién infinitas. El desenvolvimiento y ri-
queza de estas formas estan en razén directa a la riqueza y
desenvolvimiento del individuo que las produce; de ahi, que la
autonomia individual aparezca como factor esencial de la soli-
daridad ©9.

Ambas especies de solidaridad son, por otra parte, dos
hechos practicamente inseparables; sélo desde un punto de vis-
ta tedrico pueden desociarse: los individuos ligados entre si en
razén de una similitud, lo estan a la vez en razoén de la necesi-
dad de dividir el trabajo, que permite intercambiar y recompen-
sar los servicios. El hecho de la similitud no se concibe sino co-
existiendo con el hecho de la divisién del trabajo; ambos consti-
tuyen la complejidad psiquica que define la existencia misma
de la vida social. Cualquier forma social que se considere por

(86) Traité, tomo I, pags. 22y 23.
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separado es resultante de aquel doble movimiento en que se
desenvuelve el individuo en comunidad con otros; sin embargo,
segun el predominio conque una de las formas de solidaridad
actua sobre la otra, segtn la actividad mec4anica sobrepuje a la
organica o que ésta absorba a la primera, se determinan las
instituciones con un caracter especifico. Mientras la familia, por
ejemplo, hace predominar el aspecto mecanico, en el estado pre-
dominan esencialmente los elementos organicos. La funcién es-
pecifica de la primera es salvaguardar la originalidad indivi-
dual frente al estado que tiende a absorberla cada vez mas en
su complejo organico. Como se ha dicho, no obstante, en ambas
formas sociales se advierte la solidaridad en su doble movimien-
to; sélo el predominio de un aspecto sobre el otro, sirve para
caracterizar y clasificar las instituciones sociales.

El gran desenvolvimiento actual de las formas organicas
se debe al desarrollo del elemento individual, asi como primiti-
vamente las formas rudimentarias de la vida social se debieron,
en gran parte, al escaso progreso de la vida individual. El indi-
viduo en este sentido estd mas desenvuelto cuanto més contri-
buye a la divisién del trabajo ¢7,

El hombre tiene segiin las épocas y los medios con que cuen-
ta, una conciencia mas o menos clara de su sociabilidad; tiene
conciencia de su dependencia al grupo, porque tiene la concien-
cia de su individualidad que es precisamente la de un ser social.
Ahora bien, esta conciencia individual de la solidaridad jabraza
y comprende a todos los miembros de la humanidad? La humani-
dad esté actualmente constituida por naciones o grupos regiona-
les jocurrira alguna vez que estas porciones desaparezcan para
fundirse en una sola e inmensa comunidad, sin limites que la
fragmenten, bajo el imperio de las mismas normas juridicas, donde
el hombre pueda titularse ciudadano del mundo? ;Llegaremos
algtn dia a esta comunidad juridica de caracter universal tnica-
mente por medios pacificos, o el destino -como dice Guglielmo

(87) Manuel de droit constitutionnel, pags. 7 a 10.
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Ferrero- quiere que la humanidad se funda no solamente
améandose y ayudandose, sino también odiandose y desgarran-
dose? ®, Duguit afirma que esta unidad serd algun dia posible,
porque la solidaridad por una fuerza de expansidén constante,
tiende hacia una mayor divisién del trabajo, lo que significa la
fundicién de los grupos en una forma Unica, en una sola comu-
nidad, cuyo fin estan encargados de realizar mas que nadie los
pueblos mas libres y mejor constituidos ¢9.

La solidaridad descompuesta en sus dos formas funda-
mentales, es para Duguit fruto de la observacién y comproba-
cién histéricas; es un hecho invariable que se advierte a través
de la mutacién constante de la vida de un grupo, el fendmeno
de la vida colectiva siempre idéntico en si mismo, necesario y
universal como la existencia de la vida social porque es su es-
tructura y la explicacién de su totalidad ©?. La observacién de-
muestra en la vida de un grupo social dos hechos con modalida-
des por cierto bien diferentes: mientras un hecho, el de las ne-
cesidades y creencias varia segun los lugares y el tiempo, mien-

(88) Launidad politica del mundo, pag. 12.

(89) “Cette solidarité ou interpépendance sociale embrasse - t - elle tous les
membres de 'humanité? Assurément oui. Mais ces lien sont encore
bien laches et bien incertains; ’humanité est actuellement encore divisée
en un certain nombre de groupes sociaux plus ou moins étendus, et
’'homme ne se congoit guére que solidaire des autres hommes
appartenant au méme groupe que lui. Viendra - t - il un jour ou la
solidarité humaine absorbera les solidarités locales, régionales ou
nationales, un jour ou ’homme se considérara comme citoyen du mon-
de? Est - il encore permis de 'espérer aprés la catastrophe effroyable
qu’une nation de proie a déchainée dans le monde? Oui, parce que cette
nation sera écrasée par les peuples libres. Quoi qu’il en soit, ’homme
s’est considéré jusqu’a présent et se considére encore comme plus
particuliéerement solidaire des membres d’'un groupe déterminé.
L’humanité est divisée en un nombre considéerable de groupes sociaux”.
Manuel de droit constitutionnel, pag. 8.

(90)  “Le fait de la solidarité sociale n’est pas contesté et a vrai dire ne peut
pas létre: il est un fait d’observation qui ne peut faire I'objet de
controverses. Il revét des aspects différents suivant les pays.



Dt 1As CaUsas DEL DERECHO 135

tras los fines colectivos cambian sin cesar, subsiste y subsistira
invariable en si mismo el hecho de la solidaridad, a pesar de las
infinitas interpretaciones histéricas que de él hace y hara la
conciencia del grupo. Es la solidaridad como el comin denomi-
nador de una serie sin fin de cantidades que aumentan o dismi-
nuyen conforme el sentimiento y necesidades de los hombres,
como un marco irreductible dentro de cuya forma se desarrolla
un proceso inagotable de fines e intereses.

Comienza asi Duguit su analisis positivo del derecho, pero
incurriendo en serias e irreparables contradicciones, como es la
que surge de considerar su agnosticismo conceptual frente a
esta afirmacién de la necesidad y universalidad del hecho so-
cial o de la interdependencia humana. Como positivista debid
observar y comprobar hechos; pero este prop6sito debid ligarse
al fin cientifico de la obra a cuyo fin para ser légico y conse-
cuente tratd de armonizar la ley histérica de la sustancia social,
que es la del cambio y mutacion constante con esta otra de la
ciencia que ensena coordinar y ligar a través de principios o
formulas generales. Tuvo, pues Duguit que acudir a pesar de
su positivismo agndstico, a principios generales, tal como el de
la solidaridad humana, hecho observado, segiin Duguit, pero
que no podemos aceptar sean, también, frutos de la observa-
cién esta necesidad y permanencia eternas de su existencia. He
aqui lo que no cabe en la construccion realista y agnéstica de la
obra de Duguit. Causa verdadera sorpresa, como dice Paul
Cuche, que de la simple existencia de seres sociales pueda con-

Tant6ét comme dans les sociétés modernes, c’est la solidarité par division
du travail qui apparait au premier plan. Tanto6t, au contraire, la solidarité
par similitudes est prépondérante, comme dans les sociétés aux premiers
stades de la civilisation. Quoi qu’il en soit, la solidarité est un fait
permanent, toujours identique a luiméme, ’élément constitutif
irréductible de tout groupement social. Mais si 'on n’a pas contesté le
fait méme de la solidarité, ou a dit qu’il ne pouvait pas étre principe de la
norme sociale ni par la méme objet de cette norme, parce qu'un fait ne
peut étre principe d'une régie obligatoire, ni obliger une volonté a s’y
conformer”.- Traité, tomo I, pags. 23 y 24.
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cluirse en la necesidad de leyes sociales, /no es esto afirmar im-
plicitamente la existencia de un orden general del universo?
(No implica esto un acto de fe hacia una voluntad autora de
este orden establecido? Se tiene asi una creencia, una fe en la
existencia de leyes universales, que no pueden por naturaleza
surgir de la simple observacién e induceién sino de una ratifica-
cién de lo absoluto. Y si Duguit niega esta experiencia integral,
y si sélo admite la experiencia fragmentaria e inmediata, jno es
légico suponer la influencia de una concepcién trascendental
que permita desarrollar la obra en la forma aludida? Después
que Duguit ha concebido la existencia de reglas alli donde exis-
ten grupos humanos, es entonces, dice Cuche, cuando por la
observacién comienza recién a verificar dichas reglas. Un buen
positivista, sin embargo, s6lo debe afirmar las reglas que
constatare por la observacién inmediata y no afirmar a priori
una regla tal como la formulada en el principio invariable y
universal de la solidaridad ©V,

Es asi como Duguit pretende demostrarnos empiricamen-
te algo que ha sido concebido con anterioridad a la observacién
misma de los hechos: a través del proceso historico de las socie-
dades se advierte en forma invariable y universal este hecho de
la solidaridad, substracto y razén de ser de aquel proceso. La
interdependencia social no es un sentimiento, una doctrina, ni
un principio de acién; es un hecho real, perfectamente consta-
tado y comprobado en la historia, en una palabra, es la estruc-
tura social que se observa alli donde quiera que los hombres
existan reunidos en grupos ®?. Si la solidaridad es la manifes-
tacion de la vida social, si es la estructura en la que el individuo
se funde en cuanto trata de relacionarse con los dem4s, la soli-
daridad es, entonces, el hecho fundamental de todo el orden
social y de todas las manifestaciones colectivas, es el fundamen-
to del orden politico, juridico, econémico, moral, etc.

(91)  Conférences de philosophie du droit, pags. 52 a 55.
(92) Les transformations générales du droit privé, pag. 26
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Elindividuo concebido por el derecho natural clasico como
ser aislado con atributos y facultades puramente subjetivas cons-
tituye un artificio de la mente desde que en la realidad el indi-
viduo no vive aislado sino asociado con los demas hombres. Se
concluye, entonces, que sus facultades y atributos no son sub-
jetivos ni innatos sino objetivos o simplemente acordados. Sila
observacién dice que el hombre ha vivido siempre en sociedad
ya sea para satisfacer deseos comunes o por la necesidad de
dividir el trabajo, es forzoso concluir que la solidaridad es un
hecho primario y fundamental y no producto de un querer hu-
mano. Todo hombre forma parte de un grupo, conservando al
mismo tiempo una conciencia mas o menos clara de su propia
individualidad ©?.

Ahora bien, si la solidaridad es el hecho que da origen y
mantiene la existencia de la vida social, las normas de conduc-
ta, en general, deberan tender inicamente a conservarla. Si la
sociedad no subsiste m4s que en virtud de la interdependencia
de sus miembros, la norma social existe en razén directa de ella
no pudiendo contrariarla en absoluto. La norma debe evitar asi
que se haga aquello que es atentatorio a la solidaridad del gru-
po, como asi, también, que se omita lo que conviene se haga en
favor de su existencia.

(Cuales son los caracteres o modalidades con que esta
norma o regla se nos representa? Duguit no niega que el hom-
bre sea un ser consciente de sus actos, pues que obra en virtud
de fines y motivos diversos. Esto dltimo es lo que podemos com-
probar, no asi si su voluntad es o no libre por esencia, porque
esto importaria penetrar en los dominios de la metafisica. Los
hechos sociales son actos voluntarios, tendientes a alcanzar de-
terminados fines. Se da, pues, la distincién entre el fenémeno
fisico y el acto humano: la necesidad o fatalidad caracteriza al
primero, la finalidad distingue al segundo. La ley de la solidari-
dad se dirige Gnicamente a dar razon de los actos conscientes,

(93) Manuel de droit constitutionnel, pag. 7.
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exigiendo que éstos se conformen a ella. Si los individuos son
conscientes y quieren ciertas cosas impulsados por el deseo, la
solidaridad debe determinar, entonces, por necesidad, el objeto
de su querer y el fin que la determina ©¥.

Estas conclusiones a que llega Duguit, creemos no han
dilucidado la verdadera cuestién. Afirmar que la solidaridad
determina el objeto y el fin de un querer o de un acto, sin ha-
berse llegado a precisar un criterio o un limite para dicha deter-
minacidn, es dejar la apreciaciéon de los actos humanos al senti-
miento individual, librada a un factor anarquico e insuficiente
por naturaleza para coordinar y uniformar las apreciaciones.
La solidaridad no es asi un hecho, sino un sentimiento, una
creencia que cada cual maneja de acuerdo a circunstancias de-
terminadas. La solidaridad como un hecho se resume en un in-
menso panorama de modalidades diversas: no puede la simple
observacién producir un principio tan uniforme y constante
porque la solidaridad vive en la realidad fragmentada y des-
compuesta en tantas partes como sentimientos individuales exis-
ten. Se ha querido asi demostrar y dar noticia de un hecho que
no existe; Duguit consecuente a su método debié afirmar sim-
plemente que existen sentimientos de solidaridad, cuya unidad
no aparece ni puede aparecer porque ésta seria la obra artifi-
cial, pero necesaria de la razon.

El problema de la justicia adquiere con Duguit una faz
por dema4s interesante. A primera vista pareceria no tener inte-
rés alguno este problema de lo justo en la obra de tan ferviente
realista; pero, como dijimos anteriormente, Duguit no conformé
su obra a la sola observacién de la realidad, sino que a través
de la sintesis empirica ha diluido ideas y conceptos que no pue-
de justificar, y que, como mas adelante se vera, solucionan el
problema de la justicia mas o menos en los mismos términos y
alcance que involucra el derecho natural clasico. En aparien-
cias, y con arreglo al método positivo, Duguit rechaza el proble-

(94) Traité, tomol, pags. 11a 16.
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ma, renuncia a la eterna cuestion, a sus motivos y fuentes origi-
narias para abocarse totalmente a la realidad de las cosas: la
justicia, si existe, existe para Duguit como un simple proceso
del sentimiento de solidaridad. El viejo derecho natural formu-
16 o tradujo este sentimiento real en una coordinacién de princi-
pios rigidos, necesarios e inmutables; estos principios no eran
sino el jus naturae, un cédigo supremo en cuyo contenido sus-
tancial, revelado o extraido por la razén, debia avaluarse todo
derecho positivo o histérico ©?.

Esta concepcién de justicia adquirid posteriormente en su
larga trayectoria histérica modalidades y caracteristicas diver-
sas, cred escuelas y direcciones que no llegaron jamas a desna-
turalizar la esencia intima del método fundado por Aristételes.
El realismo absoluto o el agnosticismo que hace su aparicién no
como nueva modalidad, ni como un eslabén mas de la larga
cadena de sistemas, sino como algo opuesto al pensamiento mis-
mo, enemigo irreconciliable de las ideas y de los conceptos, como
medios clasicos de la elaboracién filoséfica, se apercibié de su
impotencia originaria frente al referido problema, y antes de
resolverlo prefirié atacarlo, disolver los términos planteados,
suprimir al espiritu su eterno interrogante. Sin embargo, no ha
de cesar nunca esta inquietud, y por mas esfuerzos que desen-
vuelva el positivismo, no cesara de agitarse en el fondo intimo
de sus construcciones empiricas y en sus férmulas sintéticas.

Para Duguit el fundamento del derecho no puede encon-
trarse sino en la realidad de las cosas, porque si el inico fin del
derecho es reglar la vida social, su fundamento no puede ser
otro que la sociedad misma. Si la idea de lo justo sirve para
avaluar la norma de derecho, esa idea no puede ser otra que el

(95)  “El derecho natural es un dictado de la recta razén, que indica que
alguna accién por su conformidad o disconformidad con la misma natu-
raleza racional, tiene fealdad o necesidad moral, y de consiguiente esta
prohibida o mandada por Dios, autor de la naturaleza”.- Hugo Grocio.
Del derecho de la guerra y de la paz, tomo I, pag. 52.
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derecho de la solidaridad, tal como él se nos presenta en el exte-
rior. La solidaridad no es asi una idea ni un principio metafisi-
co, sino simplemente el sentimiento que cada individuo tiene de
su dependencia al grupo, sentimiento o conciencia que e€s como
la continuacién del propio yo. Si el individuo cuando piensa,
piensa como unidad del conglomerado social ®®, si se siente so-
metido al ambiente de un grupo, a sus convencionalismos, a sus
normas, si solo cree poder vivir en compania y en solidaridad
con otros, todo acto suyo, toda omisiéon debera conformarse al
hecho de la solidaridad, Ginico criterio y verdadero limite de sus
acciones. Todo acto, pues, que contrarie el hecho de la interde-
pendencia bajo las dos formas fundamentales, descriptas con
anterioridad, que atente contra aquel sentimiento de solidari-
dad, que en cada lugar y segtiin las épocas se aprecia de manera
distinta, seria un acto injusto o contrario a derecho. El indivi-
duo que con sus actos produzca el desequilibrio colectivo, que
contrarie la apreciacién que la mayoria tiene acerca de sus in-
terdependencia mutua, provocard indudablemente por parte del
grupo una reaccién mas o menos consciente o mecanica. El acto
individual tiene asi una consecuencia social que se mide y se
avalda por el sentimiento de solidaridad.

La reaccién social que un acto produce es, en si misma,
inmutable como valor de medida o criterio de orientacién; en
cambio, es mutable y transitoria en el contenido, intensidad y
alcance conque se produce. El sentimiento de justicia, como to-
das las cosas humanas cambia y se desenvuelve constantemen-
te, pero reducido a sus elementos esenciales, es aquel sentimiento,
aquella reaccién que, a pesar de sus diferentes tonos que ad-
quiere de acuerdo al lugar y época en que se produce, puede
identificarse siempre en la conciencia individual como algo in-
mutable en si misma. Todo hombre tiene sentimiento o la con-
ciencia de que cada individuo debe recibir un salario proporcio-
nal a los servicios que él presta al grupo al que pertenece, o en

(96) Véase lo que tenemos dicho en este trabajo, pag. 109.
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otros términos: todo individuo debe ocupar en sociedad un lu-
gar de acuerdo al rol que juega y servicios que presta. No se
dice con esto que tal es lo que ocurre de hecho en las distintas
colectividades, sino que constituye una aspiracién permanente
de que ello sea asi. Esto es lo que Aristoételes y los tedlogos lla-
maron la justicia distributiva. El sentimiento de solidaridad o
justicia aspira también a que en el cambio de servicios y valores
exista equivalencia e igualdad entre los servicios prestados. Esta
es la justicia que los antiguos denominaron conmutativa. En
todo grupo social, existe y existira siempre en un momento dado
una concepcién determinada de justicia, que se suele traducir
en normas o preceptos vigentes. Lo que estas normas y precep-
tos ordenan es por demas contingente; la historia nos demues-
tra que el derecho positivo ha permitido u obligado la realiza-
cién de actos que hoy son apreciados como injustos o contrarios
a derecho. Sin embargo, aquellas dos aspiraciones la de la justi-
cia distributiva y conmutativa, aquel anhelo de igualdad y de
justa proporcién de servicios, son dos hechos universales y per-
manentes que refleja y reflejara siempre el sentimiento indivi-
dual ©?, Duguit, por tanto, no pretende determinar un funda-
mento absoluto a la regla de derecho, sino un fundamento posi-
tivo, vale decir, un hecho debidamente observado y constatado
y que se condensa en los sentimientos que forman el resorte
esencial de los actos humanos.

Este sentimiento de justicia juega, por otra parte, un rol
importantisimo en la elaboracién histérica del derecho positivo:
por un mecanismo puramente psiquico de acciones e
interacciones reciprocas, una norma moral, econémica o una
simple costumbre social se convierten en normas de derecho
cuando los miembros componentes del grupo lo exigen asi en
nombre de los sentimientos predominantes, los que a su vez
funcionan de acuerdo a los intereses y necesidades creadas.

97)  Traité, tomo I, pags. 47 a 56.
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Como mas adelante se estudiara, este sentimiento de justicia
produce frente a ciertos actos una manera particular y especifi-
ca de reaccionar. Por la amplitud cuantitativa de la reaccién
reconoceremos cuando la norma violada es juridica.

Pero este simple proceso por el cual aparece la regla de
derecho positivo, excluye, desde luego, toda idea de seres o en-
tidades colectivas, distintas de los miembros que las componen:
no es el derecho una voluntad general, segin la expresiéon
jacobina, ni un espiritu del pueblo como lo concibiera Savigni.
Duguit, como Durkheim, no acepta estas entidades misticas
porque ellas son casualmente contrarias a toda realidad. Esta
ultima sélo nos muestra individuos en actitudes reciprocas, ac-
tuando a través de un proceso de caracter psiquico. Los que
conciben la existencia de una entidad colectiva, que existe y
gobierna por encima de las conciencias individuales, se aseme-
jan asi a los viejos fisidlogos que creian encontrar detras de los
fenémenos organicos una entidad imaginaria que llamaban el
principio vital, como los psic6logos que creian descubrir la esen-
cia de los fendmenos psiquicos en virtud de otra existencia ima-
ginaria que denominaron el alma. El origen de la norma juridi-
ca positiva, estriba sélo en aquel proceso en el que el individuo
se desenvuelve como ser social cuya manera de reaccionar en
comun, de acuerdo al sentimiento de justicia imperante, deter-
mina la aparicion de la regla de derecho y, por tanto, la conden-
sacion histérica del derecho positivo. La reacciéon producida de
este modo, se intensifica a medida que la solidaridad del grupo
se encuentre mayormente comprendida ©®,

Como puede advertirse con claridad, el fundamento del
derecho como el origen histérico de las normas positivas, tie-
nen para Duguit una vinculaciéon estrecha, hasta diriamos
que constituyen el mismo problema. Ambos aspectos del de-
recho se confunden y obtienen una misma solucién; son cues-
tiones para Duguit de la misma trascendencia y magnitud y

(98) Traité, tomo I, pags. 56 a 63.
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creemos que asi deben tenerla de acuerdo al método y proce-
dimientos adoptados: al positivismo le es imposible distinguir
entre el derecho que elabora la historia y el derecho que ofre-
ce la razodn.

Dar al derecho un fundamento positivo, es no hacer filo-
sofia del derecho. Para Duguit, esta ultima no tiene ni puede
tener ningun valor, porque toda filosofia es siempre una me-
tafisica del conocimiento, de cuya fuente derivan conceptos e
ideas que no tienen ningun valor real, como son los de dere-
cho subjetivo y soberania. Una posicién netamente cientifica
del derecho no tiene otro marco de afirmaciones que el que
presenta la realidad de los hechos: el derecho asi es la expre-
si6n de la solidaridad; por ésta y en ésta existe, a pesar de las
deformaciones que sufre y sufrird a través de las escuelas
metafisicas; luego, un acto sera justo si esta conforme a la so-
lidaridad del grupo, injusto cuando la contrarie. Referirse a
un derecho natural es incurrir de este modo en una metafisica
del derecho: las escuelas juridicas del teologismo clasico, del
racionalismo moderno y las diversas direcciones del idealismo
contemporaneo han tratado de revelarnos un derecho natural
con pequenias diferencias de contenido, pero que segiin Duguit
mantienen los mismos fundamentos, la misma apreciacién
metafisica.

Pareceria que frente a este positivismo, el problema de la
justicia adquiere una solucién negativa, pues, un simple hecho,
como quiere Duguit, no puede constituir ningtn ideal juridico
de acuerdo a la definicién y caracteristicas de todo ideal. Sin
embargo, afirmamos sin temor a equivocarnos que la solidari-
dad como fundamento positivo del derecho, y de acuerdo a las
modalidades con que Duguit la demuestra, no constituye un
simple hecho fruto de la observacion, sino una verdadera sinte-
sis de caracter conceptual. Su posicién no es entonces agndstica
0 negativa, como a primera vista pareceria desprenderse de la
negacion de los conceptos y de sus afirmaciones objetivas, sino
que ademas se advierte, segiin veremos con méas detenimiento
en el parrafo siguiente, una metafisica juridica de caracter
esencialmente objetiva.
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Todo positivismo, a pesar de sus conclusiones unilatera-
les, no excluye un cierto aspecto conceptual ®?. Afirmar tinica-
mente lo que vemos o sea hechos aislados, imagenes fragmen-
tadas sin una cierta representacion intelectual que sirva para
darles en la conciencia un sentido universal o sistematico, sos-
tener que toda realidad espiritual se condensa en las represen-
taciones incoherentes de los hechos sin poderlas reducir a la
unidad de un equivalente intelectual, es afirmar algo carente
de sentido. El principio de solidaridad no es, a pesar de lo que
afirma Duguit, la fiel imagen de los hechos o la representacion
inarmonica de una realidad percibida, sino que constituye un
sistema, una coordinacion de la realidad abstractamente conce-
bida, por medio de la cual la realidad social adquiere un sentido
que no esta impresa en la sucesién histérica de los hechos sino
que es hijo de la conciencia, fruto de la unidad indestructible
del yo cuya funcién es reducir los elementos cuantitativos a for-
mulas organicas.

Tal es lo que creemos descubrir en el fondo intimo de este
sistema juridico, sistema clasico que reaparece hoy recubierto
de modalidades y caracteristicas nuevas que, a primera vista,
lo hacen creer excesivamente realista y agnoéstico. El agnosti-
cismo que entrafia la negacion de todo sistema intelectual,
involucra, a la vez, el peligro de caer en la metafisica, pero en
una metafisica que se ignora a si misma y en consecuencia con
el riesgo evidente de incurrir en contradicciones y absurdos %9,

Admitir solamente los hechos porque éstos son los tnicos
que se observan y no admitir los conceptos equivalentes a ellos,

(99) “No es posible elaborar una doctrina social teniendo en cuenta sélo la
realidad bruta. Quien intente hacer una doctrina implica hacer una
sintesis cientifica, y la sintesis no se puede obtener sin deformar en algo
las realidades, que inicamente pueden condensarse en ideas y traducirse
en formulas”.. - F. Geny, L’Etat, le droit objectif et 1a loi positive - Revue
Critique de Legislation et de Jurisprudence, pag. 506.

(100) “La solidaridad no es mds que una concepcidn cientifica de la justicia,
habiéndose reemplazado una palabra por otra sin que el sentido general
varie. Es ésta una forma interesante de idealismo inconsciente: Duguit
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es igual a pretender que los accidentes, por ejemplo, de una
sustancia liquida, tales como la forma, el color, el sabor, etc. ...
constituyen toda la realidad y no la de la sustancia misma en
virtud de que ésta no puede observarse ni comprobarse de ma-
nera sensible. Sin embargo, los accidentes y la sustancia son
tan inseparables como lo son los hechos que se observan y la
representaciéon intelectual que de ellos hacemos; y si varios de
estos hechos percibidos tienen entre si una misma peculiaridad
son también inseparables de su peculiaridad comun, cuya re-
presentacién abstracta y conceptual sirve para coordinarlos e
interpretarlos en una unidad. La solidaridad, segtin este modo
necesario de concebir, no es, entonces, la simple proyeccién de
la realidad, sino una idea directriz de la totalidad real, la idea
que se tiene de un conjunto de hechos y fenémenos con particu-
laridades andlogas, abstraidos en una unidad espiritual.

De este modo, nuestra modesta critica al principio de la
solidaridad, esta hecha con los mismos elementos conque nece-
sariamente debe contar el positivismo, elementos que la rigidez
del método no alcanza a exterminar, bajo pena de negar la exis-
tencia misma del sujeto que observa. El verdadero positivismo
no puede negar los conceptos, se reduce Uinicamente a rechazar
los métodos clasicos que engendra o el juicio analitico o los jui-
clos sintéticos a priori; el positivismo se sirve de los conceptos
como lo hace el puro racionalismo, se diferencia sélo en la forma
o manera de concebir.

Por otra parte, creemos que el sistema juridico de Duguit,
avanza més bien sobre este mecanismo de la sintesis concep-

es un seudo positivista, pues si reprueba la arbitrariedad, la tirania
violenta y la opresién a los débiles es que tiene en si mismo una fe que
ignora y que algun dia puede revelarsele”. - J. Charmont. La renaissance
du droit naturel, pags. 202 y 203 - Tal es, también, la impresién de Geny:
“el defecto capital de esta metafisica no reconocida, latente y silenciada
como por verglienza, es que ella no deja abordar francamente cuestio-
nes ni llega a convencer al espiritu, por que ella contradice el principio
mismo de donde parte”.- Science et technique en droit privé positif,
tomo II, pag. 270.
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tual para incurrir formalmente en una especie de idealismo ro-
mantico del que ya aludimos con anterioridad. La solidaridad
como fundamento del derecho, y segun las explicaciones del
mismo Duguit, parece constituir una idea de caricter trascen-
dente, una nocién metafisica en la que la realidad juridica ad-
quiere, segun el objetivo esencial de toda filosofia, una inter-
pretacién de valer universal e inmutable. Basta aludir a las
serias y profundas semejanzas, que muchos de los comentado-
res criticos contemporaneos creen hallar, entre la concepcion de
Duguit y la del profesor aleman Rodolfo Stammler, a pesar de
que ambos se distinguen por el punto de partida y por la
irreductibilidad de ambos métodos . La solidaridad social de
Duguit se asemeja asi al ideal social de Stammler, el derecho
objetivo del primero al derecho justo del segundo por la prepon-
derancia que ambos reconocen a la sociedad sobre el individuo.

Pero este idealismo social que encierra la obra de Duguit
no puede tener otra génesis que un proceso de conceptos e
ideas: nuestros sentidos sélo perciben las cosas de modo inco-
herente o inorgénico. La representacién que me forjo, por ejem-
plo, de un libro determinado es inicamente su imagen, pero la
que tengo de él como cosa distinta de una mesa o de un banco
es ya un concepto sistemdtico o una nocién descriptiva. Esta
segunda representacion que me permite distinguir el libro a
través de una complejidad de cosas, constituye una nueva rea-
lidad de origen sensible, pero de elaboracién puramente inte-
lectual y que llamo el concepto de libro. Tal es, también, lo que
ocurre con la realidad sensible de los fendmenos psiquicos y
sociales: por un procedimiento analogo, tengo no ya un con-
cepto, sino la idea de un cierto fin al que el individuo o la
colectividad dirige su actividad. La idea de este fin es sola-
mente la imagen de la realidad psiquica; pero la idea de una
finalidad superior que me permita orientar la conducta a tra-
vés de una serie histérico de fines, constituye un ideal o inteli-

(101) Véase F. Geny: Science et technique, tomo II, pags. 239 a 243.
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gible abstraido de lo sensible. Esta idea no es, por tanto, la
imagen de un cierto fin que ha de realizarse sino una orienta-
cién que impone la razon.

Frente a estas premisas ;qué puede ser la solidaridad como
fundamento universal de la conducta juridica (derecho objeti-
vo) sino algo que en la realidad no se realiza plenamente ni
puede agotarse jamas? ;Qué es sino un principio sintético regu-
lador de los fines sociales particulares? Grande seria, empero,
nuestro error si con esto fuéramos a afirmar, de acuerdo a la
terminologia kantiana, que la solidaridad es un principio critico
o una idea regulativa del derecho. Hemos dicho que inicamen-
te a través de un proceso légico de ideas y conceptos, pueden
explicarse las conclusiones tocantes a la solidaridad, particular-
mente en lo que se refiere a la universalidad, necesidad e inva-
riabilidad de su estructura. Por estas Gltimas caracteristicas con
que Duguit presenta el hecho de la solidaridad, hace nacer en
nosotros la sospecha bien fundada de que él no sea el resultado
de la observacién empirica sino el de una construccién metafisi-
ca, simulada a través de denominaciones o formulas objetivas,
y que si la quisiéramos definir con més precision, diriamos que
ella se traduce en una esencia objetiva, en una evidente
panteismo, donde la solidaridad aparece con el Ser o el Todo
social. El derecho, por tanto constituiria una de las manifesta-
ciones del Ser, de ese Todo social, es decir, la expresién de la
solidaridad.

Del propio analisis del principio de solidaridad que hemos
intentado hacer, surge la idea de un trascendentalismo objeti-
vo, que Duguit, como ya hemos dicho, encubre a través de un
simple proceso de observaciones y constataciones, que no nos
lleva Gnicamente, seguin expresion ya citada de Cuche, a des-
cubrir la realidad bruta, sino ante todo probar en ella la exis-
tencia de un ideal, a verificar un a priori, a demostrar que exis-
ten leyes sociales alli donde existen sociedades.

Si con Duguit debiéramos decir que la metafisica es un
mal, debemos recordar con él que también ella es un mal nece-
sario. En este sentido Geny combate eficazmente a Duguit, lle-
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gando a demostrar que sus conclusiones no han sabido emanci-
parse de ese mal. Una nocién puramente positiva no es sufi-
ciente para dirigir de manera universal y necesaria la marcha
de la vida social; asi lo ensefna en general la historia de la civi-
lizacién y en particular el proceso histérico del derecho, y es en
vano, dice Geny, que tratemos de debatirnos, como hacen los
nifnos caprichosos, contra algo cuya naturaleza es mas fuerte
que nosotros 102,

Reconociendo a Duguit ciertos méritos, por cierto insupe-
rables, respecto al analisis de cuestiones técnicas, en particular
a las que se refieren al derecho publico, ha fracasado, en cam-
bio, en su intento tenaz de destruir la metafisica juridica, incu-
rriendo, por el contrario, en consideraciones verdaderamente
trascendentales. ;Cémo explicar que un simple hecho, es decir,
la solidaridad humana puede servir de fundamento a una re-
gla de conducta, a una norma de derecho? ;Cémo es posible este
transito del ser al deber ser, o en otros términos, como puede
transformarse un hecho que existe o que es, en algo que siem-
pre e invariablemente debe existir? %®, Toda norma de conduc-
ta procede necesariamente de una raiz ética de lo contrario fun-
diriamos el derecho en la ley fisica La solidaridad, como las ideas
de libertad, igualdad, fraternidad, justicia, etc. ..., sélo tienen
en la conciencia un significado ético o teleolégico por oposicion a
otros conceptos que inicamente tienen explicacién por el prin-
cipio de causalidad.

Segun esto, el derecho, como norma de conducta, no pue-
de estar fundado en un dato o en un hecho, en lo que es 0 en lo
que existe, sino en un principio de valor metafisico, tomando

(102) Science et technique, tomo II, pag. 264,

(103) Estos interrogantes los formulan de ordinario todos aquellos que co-
mentan la obra de Duguit: F. Geny, Les bases fondamentales du droit
civil en face des théories de L. Duguit, (Revue Trimestrielle de Droit
Civil, pag. 786); E. Martinez Paz, obra citada, pag. 64; Paul Cuche, obra
citada, pags. 58 a 61; Julien Bonnecase. La notion de droit en France,
pags. 72 a 74.
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esta palabra en su mas amplio sentido. Todo aquel que intente
elaborar una teoria del derecho, deberé recurrir necesariamen-
te a conceptos e ideas y no a hechos y fenémenos. Bien dice
Renard, que un positivista no tiene el derecho de pronunciar la
palabra derecho, porque el contenido de dicha expresién
involucra a la vez la existencia de juicios y valores éticos %9, Si
fuéramos a dar la razén a Duguit, la solidaridad, como funda-
mento de la norma juridica, no estaria en la conciencia en su
capitulo del deber ser sino en el capitulo de lo que es. Como
principio que gobierna un orden de fines espirituales, la solida-
ridad no podria entonces tener una existencia causalista como
la tienen las leyes fisicas y bioldgicas (199,

Todas estas cuestiones, sin embargo, no estan convenien-
temente dilucidadas; se las advierte vacilantes y oscuras en el
desarrollo de la obra, particularmente, cuando Duguit se ve for-
zado a admitir las consecuencias que se derivan de sus propias
premisas e hipdtesis objetivas. En este momento de su obra,
cuando Duguit debe medir las consecuencias de sus principios,
es cuando da marcha atrds a su pensamiento para proyectar a
retaguardia la idea esencial de una metafisica objetiva.

Si la solidaridad es la ley de la sociedad, si es un hecho
perfectamente constatado, si no hay méas érdenes y deberes que
cumplir que los que ella dicta ;como hacer, entonces, una dis-
tincién seria y bien fundada entre los fenémenos fisicos que

(104) “Para Duguit la regla de derecho no es otra cosa que un doble hecho: el
hecho de la solidaridad social, el hecho del prestigio de ciertos senti-
mientos de ciertos hombres, y también de ciertas palabras y de ciertos
espejismos. Ahora bien: no ha de creerse jamas que la regla de derecho
sea como las leyes de la gravedad o de la energia eléctrica; estas leyes no
son mas que una explicacién de hechos y la palabra derecho no tiene
otro sentido que aquel que se opone al hecho. Un positivista no tiene el
derecho de pronunciar la palabra derecho; si Augusto Comte fue 1égico
en esto de excluirla de su clasificacién de las ciencias, Duguit es ilégico al
querer restablecerla”.- G. Renard: “introduccidn filosé6fica al estudio del
derecho”, pag. 211, tomo I.

(105) Véase Georges Ripert: La régle morale dans les obligations civiles, pag. 20.
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obedecen ciegamente a su ley y los actos voluntarios sujetos al
hecho de la solidaridad? Duguit se esfuerza en demostrar que
dicha distincién sélo existe porque asi se presenta, porque una
norma no puede referirse en la realidad més que a los actos
conscientes, pero salvo esta diferencia de orden real no hay nin-
guna otra entre la ley que rige un organismo viviente y la ley
que gobierna a una sociedad humana; y si se admite que la ley
biolégica esta fundada sobre el hecho que constituye el propio
organismo, no se ve por qué la norma no puede referirse en la
realidad més que a los actos conscientes, pero salvo esta dife-
rencia de orden real no hay ninguna otra entre la ley que rige
un organismo viviente y la ley que gobierna a una sociedad
humana; y si se admite que la ley biolégica esta fundada sobre
el hecho que constituye su propio organismo, no se ve por qué
la norma social no ha de estar fundada mas que en el hecho
mismo que constituye la sociedad 1%,

Pero, decir que la norma gobierna sélo los actos volunta-
rios, implica a decir que ella no tiene el caracter de necesidad
que tiene la ley bioldgica, pues que gobierna fines que la vo-
luntad puede escoger libremente. Si el individuo puede o no
escoger para sus actos, ciertos y determinados fines /no es del
todo légico presuponer un criterio también de caracter

(106) “Les cellules composantes d’un organisme sont soumises a la loi de cet
organisme. Tout le monde le recounait et la loi de cet organisme est celle
qui préside a sa formation et a son développement. De méme, les individus
composant un groupement social sont soumis a la loi de ce groupement,
loi qui préside a sa formation et a son développement. L'une et 'autre de
ces lois son des lois de coordination. La loi de 'organisme, nous ne 'appelous
pas norme, par ce que nous ne pouvons pas affirmer que les cellules
composantes soient conscientes; la loi d'un groupement social nous
Pappelons norme, parce que les individus qui en sont membres agissent
consciemment, veulent une chose qu’ils ont en vue et en vertu d'un motif
dont ils ont conscience. Mais a part cette différence, il n’y en a aucune
entre la loi d'un organisme vivant et la loi d'une société humaine; et sil'on
admet que la loi biologique est fondée sur le fait que constitue cet
organisme, on ne voit pas pourquoi la norme sociale ne serait pas elle
aussi fondée sur le fait qu’est la société”. Traité, tomo I, pags. 18y 19.
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teleoldgico que sirve para orientar a la voluntad en la selec-
ci6én de los fines?

Estas cuestiones, pues, no han sido tratadas por Duguit,
por el contrario, para eludirlas ha debido incurrir en contra-
dicciones evidentes: si admite que en la realidad la ley fisica es
de un contenido diferente al de la ley social, debi6 interpretar
dicha distincién o directamente por un principio subjetivo, o
bien indirectamente por un principio objetivo de caracter me-
tafisico, imposible este Ultimo de conciliar con los principios
sentados por el positivismo. Decir que existe distincién entre
una ley y otra, s6lo porque asi obran en la realidad, no es
hacer distincién alguna, pues en la realidad pura todo aconte-
ce ciegamente. Esto acrecienta en nosotros la creencia de que
el fundamento del derecho basado en la solidaridad, reprodu-
ce bajo una nueva forma, pero equivoca, la idea esencial del
derecho natural @7,

Las contradicciones de Duguit, al pretender hacer la
distincién a que aludimos, radican en el olvido injustificado
de no haber intentado hacerla desde un punto de vista inte-
lectual, inica manera de poder transformar la visién
causalista del mundo por una otra superior que la compren-
de y explica; olvidé que la naturaleza de la ley teolégica “no
es -como dice Del Vecchio- la unidad mecanica de los fenéme-
nos, la ley de la reductibilidad de los consiguientes a los an-
tecedentes, la férmula rigida y ciega que Hegel llamé el ca-
ddver del intelecto, sino que es el principio viviente que agita
la mole del universo y se manifiesta en la infinita variedad
de su desenvolvimiento; es la sustancia que vemos ya inmu-
ne de las angustias de la causalidad; es la razon interior que
da norma a todas las cosas y sefiala sus propias tendencias,
funciones y fines” 199,

(107) Véase F. Geny: Science et technique, tomo II, pag. 252.
(108) El concepto de la naturaleza y el principio del derecho, pags. 21y 22.
(109) F. Geny.- Science et technique, tomo II, pags. 268 y 269
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Por otra parte, Duguit reemplaza la palabra derecho por
otra de contenido ético; tal es la de deber 1°9. No obstante, cree
asi substraer el derecho del campo subjetivo y basar lo exclusi-
vamente en un principio objetivo: el deber o la funcién juridica
constituye el acto humano conforme a la solidaridad, es decir,
conforme a la naturaleza intima del individuo que no es sino la
de un ser social.

Que el derecho abandone la via subjetiva para marchar
por el riel de la constatacién objetiva, es algo que Duguit puede
justificar plenamente, de acuerdo a su posicion adoptada; pero
que esta substitucién del método signifique querer desnaturali-
zar la esencia ética del fenémeno juridico es algo més que impo-
sible intentarlo. ;En qué aspecto de la naturaleza puede encon-
trarse el deber como un hecho o como un algo dado que exista
en razon de la solidaridad humana? La Unico que advertimos
fuera de nosotros en la realidad social, son relaciones entre in-
dividuos en virtud de fines y motivos diversos; pero, el criterio
necesario para delimitar y justificar estas relaciones, es algo
inherente a la conciencia y no a la relacién misma. El ser asi es
producto de la realidad social, el deber ser es hijo de la razén y
de sus medios de apreciacién. Decir que un acto no es ni bueno
ni malo, sino simplemente algo del que sélo se derivan conse-
cuencias sociales, implica afirmar un principio de razén que
pueda justipreciar, casualmente, el alcance de dichas consecuen-
cias sociales. Para Duguit este criterio de avaluacion es la reac-
cién social que se produce frente a un acto que entrafia aque-
llas consecuencias.

Esta reaccién, sin embargo, contiene en si misma una
apreciacién colectiva de un valor ético-juridico: si un grupo o
colectividad cualquiera reacciona frente a individuos cuyos ac-
tos alteran la solidaridad o el orden colectivo, dicha reaccién no
sera una operacion refleja, ciega e inconsciente, porque tal se-
ria la reacciéon puramente organica, comun a todos los seres vi-
vos, sino un movimiento consciente de la masa social, fundado
precisamente en sentimientos, ideas y creencias, cuya existen-
cia se ve amenazada por la violacion de ciertas normas. S6lo de
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este modo puede explicarse la reaccién colectiva, originada si
por la solidaridad del grupo, pero en virtud de una solidaridad
de sentimientos, ideas, creencias y fines. La solidaridad consti-
tuiria, entonces, un principio de valor ético, pues que se dirige a
la defensa de la economia ideoldégica del grupo; constituiria un
valor de medida a la reaccién colectiva, avaluando, por consi-
guiente, a la norma juridica.

Si, segiin Duguit, donde quiera que exista sociedad exis-
te la ley de la solidaridad, traducida en reacciones organizadas
frente a determinadas violaciones, sera forzoso concluir que la
solidaridad no es sino la sociedad misma, su causa inmanente,
su estructura permanente, ;no es esto, acaso, una considera-
cién mistica y panteista, toda vez que se afirma un principio
objetivo, trascendente a la realidad de las cosas e indemostra-
ble por si mismo? La norma de derecho sera asi la manifestacién
o uno de los aspectos en que se desenvuelve esa creencia
irreductible.

La solidaridad, como fundamento objetivo del derecho no
es, por tanto, un pensamiento desprovisto de consideraciones
metafisicas, sino un pensamiento, de acuerdo a la expresién ya
citada de Geny, que ignora su propio trascendentalismo. La so-
lidaridad mas que un simple hecho ha servido para ubicar el
derecho en la moral, en cuya virtud el derecho se nos manifies-
ta distinto de la fuerza, pues no es la politica, segiin Duguit,
sino el limite de la fuerza, la conciencia de la solidaridad, a
cuya regla todos estan sometidos, individuos y estado, débiles y
fuertes, gobernantes y gobernados 19,

(110) B. Croce.- Filosofia practica en sus aspectos econémico y ético, pag. 357.
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LA REGLA DE DERECHO

Como hiciéramos notar anteriormente, las lineas princi-
pales del pensamiento de Duguit presentan con las del idealis-
mo juridico de Rodolfo Stammler, a pesar de las diversas fuen-
tes filoséficas de que parten, ciertas similitudes o analogias,
quizas resultantes de la circunstancia de haberse elaborado
ambos sistemas frente a los mismos factores y frente a las mis-
mas exigencias impuestas por el ambiente 1V, Estas analogias
se reafirman ante la distincién que ambos intentan hacer entre
el concepto y la idea del derecho, entre la regla de derecho y su
fundamento universal; si bien Stammler funda la distincién en
la critica de las ideas, Duguit la condensa en consideraciones de
orden puramente objetivas 2, Ambos cierran sus respectivos
sistemas, con el anélisis de dos unidades de caracter trascen-
dental el primero, y de dos unidades objetivas de orden trascen-
dente el segundo. Para Duguit la idea o el principio de justicia
no es mas que el hecho de la solidaridad o el sentimiento que de

(111) El profesor A. Colmo advirtié como nosotros profundas semejanzas en-
tre la concepcién juridica de Stammler y la de Duguit, si bien no llega-
mos con el extinto maestro hasta hacer una identificacion casi absoluta
entre ambas doctrinas filoséficas. Dice: “el primero de éstos (Stammler)
es cabalmente uno de los grandes pontifices del derecho natural: su
derecho justo no es sino el derecho objetivo de Duguit, aunque expresa-
do en otras palabras y con proyecciones bien distintas, como el derecho
que dimana de las circunstancias naturales, mas o menos cambiantes
segun los lugares y los tiempos, y de las circunstancias corrientes de la
misma vida”. - Politica cultural en los paises latinoamericanos, pag. 14.

(112) Véase nuestro trabajo: “il fundamento sociolégico del diritto” en Rivista
Internazionale di Filosofia del Diritto, afio IX, Fas. III. Traduc. de T. A.
Castiglia.
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él tiene todo individuo; el concepto de derecho no es sino otro
hecho, el de la regla objetiva, una de las principales manifesta-
ciones de la solidaridad social. Si la idea y el concepto de dere-
cho en el idealismo de Stammler sélo pueden separarse por el
analisis metddico del pensamiento, igualmente la solidaridad y
la regla de derecho constituyen para Duguit un solo hecho, una
unidad objetiva que sélo el analisis puede descomponer y frag-
mentar. La regla de derecho viene a ser la objetivacién mas
perfecta o la maxima actualizacién de la solidaridad del grupo.
Ambas obras tienen, por tanto, dos preocupaciones andlogas:
una, fijar el concepto de derecho, otra, precisar su fundamento.
Duguit en el estudio de ambos aspectos s6lo considera la reali-
dad, sdlo contiene apreciaciones y conclusiones dedicadas tni-
camente en hacer resaltar la funcién empirica del derecho y los
fundamentos objetivos de la justicia.

Los principios del método positivo son aqui, también, apli-
cados con el mismo rigor y con la misma valentia. La regla de
derecho, expresién de la solidaridad, es como ésta universal y
necesaria; donde quiera que exista una sociedad, existe la ley
de la interdependencia; ésta, a su vez, se manifiesta en la regla
de derecho. En si misma es invariable y universal a pesar de la
transformacién constante de las normas positivas. Estas tulti-
mos las sanciona el estado, la regla el derecho, en cambio, apa-
rece sin la intervencion de terceros, impera simplemente en vir-
tud de un mecanismo psico-social, cuyo principal motor es el
sentimiento de solidaridad.

De una norma econémica, moral o simplemente de cos-
tumbre deviene la norma de derecho en virtud de la forma, al-
cance e intensidad de la reaccidn social; conocida asi la regla de
derecho, el estado la formula por medio de la técnica legislativa 19,
La regla, “tu no matarés a otro a menos que sea en tu legitima

(113) “Sous une autre forme il y a régle de droit quand la masse des individus
composant de groupe comprend et admet qu'une réaction contre les
violateur de la régle peut étre socialment organiséc. Cette organisation
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defensa”, es una norma juridica, no porque ella encierre un prin-
cipio superior, eterno de derecho natural, sino simplemente por-
que la conciencia social del grupo y las condiciones mismas de
sus existencias exigen su amparo y seguridad necesarias. La
ley penal positiva es la encargada luego de formular dicha re-
gla a través de un procedimiento técnico-legislativo.

La regla de derecho tiene por si misma fuerza obligatoria
y no en una voluntad sobrenatural, ni en ninguna autoridad
teocratica; su esencia que jamaés nos sera dada conocer, dice
Duguit, no puede modificar, acrecentar ni disminuir los pode-
res que en realidad tiene la voluntad del hombre; el derecho
subjetivo no es mas que una hipdtesis metafisica. La fuerza
obligatoria de la regla de derecho, sélo tiene una explicacién
real, de caracter cientifico; es obligatoria, como antes se dijo,
sencillamente porque la masa social cree asi necesario para el
mantenimiento de la solidaridad, su ley fundamental: cuando
un grupo social, de acuerdo al sentimiento predominante que
tiene formado sobre la interdependencia o solidaridad de sus
miembros, reacciona frente a ciertos actos, es, casualmente para
evitar la violacién de aquel sentimiento o de aquella aprecia-

peut ne pas exister; ella peut étre embryonnaire et sporadique; peu
importe. C’est un moment at la masse des esprits la concoit, la désire,
provoque sa constitution, qu’apparaft la régle de droit. Mais cette
proposition demande quelques développements et quelques précisions.

“La régle de droit normative ou norme juridique proprement dite est
la regle qui impose 4 tuot homme vivant en société une certaine
abstention ou une certaine action. Elle commande au défend, comme
on voudra; car commandement et défense sont, en réalité, choses
identiques, la défense étant le comandement d’'une certaine abstention.
En parlant de commandement, je n’entends pas I'ordre formulé para
une volonté supérieure s’adressant a una volonté subordonnée. C’est 1la
une notion positivement inadmissible, je I'ai déja dit, puiesqu’elle implique
I’existence reconnue d'une volonté qui serait par nature supérieure a
d’autre volontés. La norme juridique est impérative en ce sens seulement
qu’elle est le statut social qui lie nécessairement tous les individus
membres du groupe. Elle est la condition méme du maintien de la vie
sociale. L'individu a conscience de cette regle, concience plus au moins
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cién 119, El poder de imposicién de la norma radica en su propia
estructura, en su existencia misma que no es sino de custodiar
la integridad social del grupo.

En esta altura de su pensamiento, Duguit cierra el circu-
lo de su sistema, sin haber incurrido, segtun dice, en considera-
ciones de orden metafisico, cierra el analisis precisamente en
un momento critico, cuando la razén interroga sin dilaciones y
sin ambages el por qué de aquella fuerza intima. Hubiéramos
querido hallar en este momento en que la norma se impone a
los hombres, la razén de esa imposicion, no la razén histérica o
positiva, sino algun valor ético que sirviera como de corona-
miento y afianzamiento de los hechos. Que la solidaridad y su
regla sea un hecho, es perfectamente explicable al menos desde
un punto de vista histérico, como lo que es o lo que existe; pero
el mismo tiempo se hace necesaria la consideracion ética, como
el mismo Spencer lo afirma: si estamos interesados principal-
mente en asentar lo que es relativamente recto, se sigue que
tenemos que considerar primero lo que es absolutamente recto,
puesto que una concepcidén presupone a la otra.

Duguit ha intentado asi defenderse de los serios ataques
de que ha sido objeto, principalmente por sus propios colegas,

obscure, Mais quelque primitif qu’il soit, il sait, il comprend, il a tuot au
mons l'intuition que s’il ne s’y conformait pas, le groupe social tuot
entier réagirait contre lui et qu’il peut étre établi des regles pour assurer
directement au indireciement I’exécution de la norme. Ce sont
précisément les regles de droit constructives ou techniques.

“Ainsi, j’apelle regles de droit constructives ou techniques celles qui
sont établies pour assurer dans la mesure du possible le respect et
I'application des regles de droit normatives. Elles organisent des mesures;
elles prennent des dispositions; elle fixent des compétences et, pour tout
diré d'un mot, elles créent des voies de droit devant assurer la sanction
de la norme juridique”. - Traité, tomo I, pags. 36 a 33.

(114) “Pour nous, diré d'une norme qu’elle est obligatoire comme norme
juridique, cela veut diré simplement qu’a un moment donné, dans le
groupe consideré, si cette norme est violée, la masse des esprits com-
pren qu’il est juste, suivant le sentiment qu’elle se forme de la justice a
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defensa que no llega a convencer si no es para despertar una
vez mas en nosotros la sospecha de un culto ignorado a una
metafisica tan odiada y combatida.

Respecto a esta formidable objecién, que se resume, como
decimos, en el por qué de la imposicién obligatoria de la regla de
derecho, Duguit ha dicho que ella reposa en la conciencia que
se forman los individuos acerca de la solidaridad, es decir, repo-
sa sobre el sentimiento de justicia que en ellos domina por razo-
nes de tiempo y lugar. La regla de derecho aparece nitidamente
en la conciencia del grupo en presencia de ciertos actos o de
ciertas violaciones. En esta reaccién esta la fuerza de la obliga-
cién, fundamento puramente humano y social. La regla de de-
recho, como expresién y significacién de la solidaridad social, es
una, invariable y eterna, mientras que el contenido que ella
puede encerrar varia al infinito

Se ha entendido hasta el presente, dice Duguit, que
derecho natural es el derecho fundado en un principio supe-
rior, siempre idéntico en si mismo, si bien variable en sus
manifestaciones; derecho ideal, absoluto, al cual deben con-
formarse, cada vez mas, las aciones de los hombres. El dere-
cho, contintia Duguit, es, por el contrario, un producto con-
tingente de los hechos; est4, de este modo, en perpetua evolu-
cién. Que las sociedades humanas tienden hacia un cierto fin
superior, serd posible, mas este fin se ignora. Los hombres de
un mismo grupo viven en una estrecha interpendencia sin la
cual la vida individual seria imposible. Ellos tienen el senti-
miento que la observancia de ciertas reglas es necesaria para

ce moment, qu’il est nécessaire pour la maintien de I'interdépendance
sociales, que se qu’il y o de forcé consciente incluse dans le groupe
intervienne pour réprimer cette violation. Donner un autre sens et une
autre portee a la forcé obligatoire d’une régle de droit, c’est sortir de la
réalité pour entrer dans I'’hypothése métaphysique. Je rappelle d’ailleurs
qu’en parlant de ce que la masse des individus admet comme juste,
j’entends le juste en un sens aussi tout relatif et tout contingent, suivant
le sentiment de la justice tel que je I'ai décrit au paragraphe 8”. - Traité,
tomo I, pag. 65.
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asegurar su vida colectiva y la vida misma del individuo; ellos tie-
por el sentimiento de que es justo aquello que esté sancionado por la
regla, que son las normas juridicas. Que se llame a esto derecho
natural, Duguit no se opone, pero, también, debe convenirse que el
fundamento sefialado a la norma juridica es esencialmente distinto
al que sefialaba el viejo derecho natural @19,

También nosotros creemos que ambos sistemas juridicos
son diferentes, pero advertimos también que dicha distincién
no basta para extirpar de ninguno de ellos la esencia metafisi-
ca, esencia comun de todas las nociones que pudieran darse
sobre los fundamentos y principios universales del derecho.
Afirmar que la regla de derecho es producto de los hechos, en
cuanto ordena o prohibe ciertas aciones, y afirmar por otro
lado, que en si misma como significado o expresion de la soli-
daridad del grupo, es invariable y universal, es incurrir en
una seria contradicciéon. La necesidad, universalidad e
inmutabilidad de los conocimientos, hemos dicho, son formas
esenciales del conocimiento intelectual abstractivo y, como ta-
les, son respecto a la regla de derecho, sus condiciones filoso6fi-
cas. La regla de derecho, segin estos caracteres, o seria una
creacién de espiritu, o como quiere Duguit una esencia objeti-
va; seria el derecho en si fuera de la razén como la fuerza
inmanente y constante del proceso histérico de las normas. Por

(115) “Enresumé, il faut choisir. Ou bien il faut rettaeher la forcé obligatoir
de la norme juridique a un principe absolu, révelé 4 ’'homme pr une
puissance surnaturelle, et alors cette norme juridique fait maitré des
devoir et des droits au sens métaphysique du mot. Ou ben il faut donner
alarégle juridique un fondement purement humane; alors si elle a une
forcé obligatoire, ce ne peut étre qu’an sens expliqué, ¢’ est-a-dire une
forme consistant en ce qu’elle est sanctionnée, garantie para la mise en
mouvement de la contrainte sociales. Alors, elle trouve naturellement
son fondement dans ’adhésion des consciences individualles, dont
I'observateur détermine la contenu, infiniment changeant,
continuellemen variable avec les temps et les pays, mais se rattachant
toujours au fait de la solidarité sociale toujours senti et au sentiment de
la justice, variable dans ses manifestation, mais permanent dans son
principes”.- Traité, tomo I, pags. 71y 72.
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esto creemos, como ya lo hiciéramos notar en el capitulo prece-
dente, que la concepcién juridica de Duguit presenta una de
las formas clasicas del derecho natural, con las diferencias ti-
picas que este pensamiento puede sefialar en virtud de ele-
mentos objetivos con que cuenta, elementos de indole verda-
deramente trascendentes. Es el método el que ha variado y
coa éste ciertas modalidades caracteristicas de las antiguas con-
cepciones, pero en el fondo de este nuevo sistema se ha mante-
nido la misma esencia, la misma metafisica que se muestra asi
irreductible cada vez que el hombre fija su pensamiento en el
derecho. Con la caida de la metafisica tradicional, segin cree
Duguit, se han derrumbado viejos conceptos y viejas ideas pero
en tal caso olvida que han surgido en cambio, otras que nos
muestran, también, nuevas esencias, nuevos misterios: la esen-
cia romantica y jacobina de los derechos subjetivos es sustitui-
da por esta otra del solidarismo, no menos mistica y candida
que la anterior: ha caido la personalidad, el individuo con todo
su cortejo de atributos y facultades, para resurgir d poder so-
cial, la fuerza de todos, poder no menos abstracto y despdtico
que el poder subjetivo del soberano. Ha caido el poder publi-
co, aquel de emanacién divina, a que alude Duguit como éste
de las democracias actuales o el de las delegaciones popula-
res, para traernos, en cambio, el poder de la colectividad, po-
der, como decimos, esencialmente tiranico, cuando no anar-
quico y disolvente; poder que se funda en la solidaridad de
los hombres, en un principio o sentimiento sumamente elas-
tico que autoriza la arbitrariedad del soberano como la anar-
quia del pueblo.

La regla de derecho, como expresion de la solidaridad, y
no obstante las transformaciones sefialadas, ha sido muy efi-
caz, sin embargo, para disolver el antiguo tecnicismo, ciertos
conceptos cuyo arraigo parecia imposible de extirpar; estos be-
neficios los han recibido y los han de recibir legislaciones
individualistas como medio para mitigar el exceso de individua-
lismo y de soberania. Ya no es el individuo un soberano frente
a otro; el estado no es una potencia juridica frente a la comuni-
dad; para Duguit el estado es como el individuo el primer servi-
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dor de la comunidad moderna @9, La personalidad subjetiva
ha sido reemplazada por esta otra que pudiéramos llamar, per-
sonalidad objetiva; la regla de derecho no reconoce méas poder
originario que el que otorgan los propios intereses de la solida-
ridad; el individuo no tiene derechos, tampoco los tiene el esta-
do, porque no hay mas realidad que lo objetivo, que la sociedad
en la que vive el individuo. Una esencia subjetiva ha desapare-
cido para regular todo el derecho otra esencia de caracter exclu-
sivamente objetiva.

La regla de derecho es, sin embargo, la condensacién de
un ideal juridico forjado en la solidaridad de los hombres; ideal
tanto mas inseguro cuanto mayor es la elasticidad del principio
de que se parte. Resulta en verdad una utopia si se lo considera
como anulacién absoluta de toda fuerza individual, como exter-
minio de la personalidad de cuya existencia deriva toda socie-
dad y en cuyo término rematan el cooperativismo y toda forma
de sindicalismo social.

La vida social no s6lo comporta en su contenido normati-
vo, la regla de derecho sino también otras normas, cuyo objeti-
vo marca caracteristicas y modalidades propias. En general, la
norma social es una por su fundamento, por su caracter gene-
ral y por su objeto, no obstante producir en el grupo diferentes
modos y formas de reaccionar. La solidaridad es la fuente co-
mun de todas las normas sociales, pero, por la distinta manera
de reaccionar del grupo frente a la violacién, se conoce el fin u
objeto que regulan, si es una norma de derecho, si es econémica
o moral 17,

La norma econdémica rige todos los actos del hombre ten-
dientes a la produccién, circulacién y consumo de la riqueza,
actividades que, a su vez, se dirigen a satisfacer las multiples
necesidades de la vida. El encarecimiento de los productos, la
superproduccion, el alza de los precios, la crisis industrial, la

(116) Véase A. Esmein: Eléments de droit constitutionnel, tomo I, pag. 50.
(117) Traité, tomo I, pag. 26.



162 ALFREDO FRAGUEIRO

elevacién de los salarios y todos los otros fendmenos econémicos
son la consecuencia de actos individuales, mas o menos cons-
cientes, ejecutados en conformidad o en contra de la norma so-
cial, y que se refieren a la produccién, circulacién y consumo de
cosas necesarias a los deseos de los individuos. La violacién de
la regla econémica, cuando ésta no es més que econémica, pro-
duce por consecuencia una reaccion que no se refiere mas que a
lo que atarfie a ella, cuya reaccion se manifiesta a través de aque-
llas crisis 19,

La norma social comprende, también, entre otras, las pres-
cripciones de orden moral, que se creen estan fundadas en un
principio superior formulado a priori, por el que ciertas accio-
nes son buenas o malas por si mismas. La moral asi comprendi-
da constituye un problema considerable que apasiona a los hom-
bres desde que ellos piensan y que no es posible analizar mas
alla de los limites impuestos por la ciencia positiva. Entiéndase
por reglas morales, dice Duguit, las que se aplican a todos los
hombres que viven agrupados en una época dada, imponiéndo-
les una cierta aptitud en sus manifestaciones exteriores, en su
manera de vestir, en la forma de habitar, en sus relaciones y
trato con los demas, y en general las que se imponen por medio
de determinadas practicas religiosas. En una palabra, Duguit
llama morales a aquellas reglas que obligan al hombre a con-
formar su vida con ciertas practicas o costumbres sociales. Tam-
bién éstas son obligatorias y su violacién produce la reaccién
consiguiente: donde un cierto sentimiento religioso ha arraiga-
do poderosamente, la reacciéon se produce por censuras hacia
los transgresores de dichas practicas, reaccion que ademas se
traduce, entre otras maneras, declarando infames ciertos actos
o ciertas omisiones 19,

Ni la norma econdémica ni la moral no tienen por sila mis-
ma fuerza obligatoria de la norma juridica. Toda norma juridi-

(118) Traité, tomo I, pag. 27.
(119) Traité, tomo I, pags. 28 y 29.
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ca es o moral o econémica, pero no toda norma moral o econémi-
co es necesariamente juridica. Se hace, entonces, necesario de-
terminar, qué caracteristicas las distinguen, o mejor, cuando y
por qué una regla econémica o moral devienen la regla de dere-
cho. Todas las normas, en general, sacan su fuerza obligatoria
de la sociedad misma que las crea, /qué las distingue, entonces,
desde que tienen un mismo origen?

Comienza Duguit afirmando el verdadero origen del de-
recho como el de todas las normas sociales. Después de rechazar
las doctrinas que hacen derivar el derecho del estado, afirma
que la regla de derecho existe por si misma anterior y por sobre
el estado, pero no como derivacién de un principio superior, sino
basada en el hecho mismo de la solidaridad.

Creemos, sin embargo, que mientras estd bien a un posi-
tivista negar al derecho todo fundamento metafisico, demues-
tra, en cambio, ser contradictorio al negar por otro lado la Gni-
ca, real y verdadera fuente positiva del derecho, que no es sino
el estado mismo. Todo positivismo juridico que asino lo conside-
re, tiene forzosamente que congraciarse con fuerzas reales de
indole extrafa al derecho, cuando no a esencias y principios
metafisicos que no informan ni dan un verdadero sentido de la
realidad sino es para desfigurarla a través de verdaderas crea-
ciones personales.

Para Duguit, de este modo, la norma de derecho se carac-
teriza por la manera tipica conque el grupo reacciona frente a
la violacién de ciertas normas. La fuerza material y organizada
que ciertos hombres detenta, actiia en determinadas ocasiones,
se ejercita cuando la violacién de las normas produce un males-
tar social, profunda y general, un malestar que acusa la inse-
guridad o la quiebra misma de la vida social, de la solidaridad,
de su ley. La violacién de la norma econémica o moral no llega a
producir una reaccién de tan grandes alcances ni de tanta in-
tensidad como la violacion de la regla de derecho. Si la solidari-
dad es la ley del grupo, si es su propia existencia, su incumpli-
miento debera marcar el maximum de reaccién; impone asi el
individuo una exigencia imperiosa, un deber, una obligacién
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que su fuerza nadie puede aminorar ni entrar a discutir. La
regla moral y la econ6mica no tienen, en cambio, la misma tras-
cendencia objetiva porque su incumplimiento no atafie directa-
mente a la existencia misma de la vida social.

He aqui lo méas oscuro del pensamiento de Duguit: el
derecho caracterizado simplemente por la forma y magnitud
de la reaccidn, no llega ni puede llegar a determinar con preci-
sién las modalidades propias que lo distinguen, por ejemplo,
de la moral. El grupo también reacciona frente a las violacio-
nes de practicas o de costumbres morales, con la misma, cuan-
do no con mayor intensidad y alcance conque reacciona frente
a la transgresiéon de la norma juridica. Sobre todo, si hemos de
considerarla como fruto de los sentimientos, no hay precisa-
mente, mayor reaccién que la que suele producir el sentimien-
to religioso de la masa. La reaccién por si misma no es una
modalidad especifica del derecho, sino cuando a ella se agrega
la fuerza del estado que sanciona dicha regla. Pero, una difi-
cultad mayor se nos presenta, y es la que surge al considerar
la intervencidn del estado y de sus colaboradores para dar san-
cién a la reaccion colectiva. ;,Con qué criterio podemos medir el
alcance de la reaccion a fin de que el estado sélo intervenga en
la formulacién del derecho positivo sujeto a un limite y discre-
cién necesarios? ;Hasta dénde, se dira, llega el derecho y has-
ta donde la moral? La sola reaccién no basta por si para distin-
guir una norma de otra, sobre todo si se considera que la soli-
daridad, en cuya virtud se produce, es un simple sentimiento
que sufre, de acuerdo a la estructura sentimental de cada in-
dividuo, infinitas interpretaciones, muchas de ellas entre si
hasta contradictorias y excluyentes. La solidaridad, bien lo dice
Duguit, no es un concepto sino un sentimiento; he aqui, en-
tonces, una base por demads insegura e incierta para caracteri-
zar el derecho, algo como ya se ha dicho, sumamente elasticoy
absolutamente incierto.

Si la reaccidn social se actualiza o se organiza por el esta-
do, en cuya virtud el derecho se formula, la regla de derecho no
sera en realidad la expresion de la solidaridad del grupo sino la
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expresion de la solidaridad tal como es interpretada y avaluada
por el estado y sus legisladores. Viene asi el derecho, en virtud
de una solidaridad tedrica, a resultar practicamente fundada
en la interpretacién personalista, cuando arbitraria del estado.
Por ello se dice del sistema de Duguit, que él abre las puertas a
la anarquia y al despotismo, da base para que triunfen las fuer-
zas populares fundadas exclusivamente en el sentimiento como
a las ambiciones despéticas del dictador.

Los mismos inconvenientes anotados anteriormente al
pretender una distincién entre el fenémeno fisico y el acto vo-
luntario, son, también, los que advertimos aqui frente a una
posible distincién entre la moral y el derecho; es que para in-
tentar tales distinciones es menester un criterio superior a la
realidad misma de los hechos. Si s6lo el entendimiento es el
que puede formalmente distinguir la causalidad fisica de la
naturaleza de la finalidad ética de los actos, es, también, en
virtud de un criterio o principio formal, el Gnico que puede
intentar caracterizar la ley moral y la ley juridica. Sélo en
virtud de un concepto formal o metafisico del derecho, tnica-
mente partiendo de sus elementos esenciales, podemos en la
realidad intentar clasificaciones y distinciones; fundar éstas
en la realidad particular es como querer infundir la vida y el
movimiento a un objeto muerto, a una cosa inanimada. Las
acciones humanas y su clasificacién hecha en virtud de un
criterio superior, producto del entendimiento, les hace adqui-
rir un sentido universal, no asi cuando las clasificaciones se
intentan dentro de los propios fines y motivos que los actos
encierran porque en si mismos no contienen su diferencial fi-
los6fico sino tan sdlo distinciones histéricas.

La existencia de la persona humana, constituye para la
filosofia juridica el concepto eje, la raiz ética fundamental e
irreductible, de la cual derivan, se asocian y se plantean infini-
tas cuestiones a resolver. Tan evidente es a la conciencia la sig-
nificacién de la personalidad total del fenémeno juridico. Es su
categoria irreductible, sin la cual el problema juridico-filoséfico
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se desprende de su propia finalidad para incrustarse como sim-
ple fenémeno psicolégico en la realidad objetiva de la vida. No
obstante la imposibilidad momentanea o mas o menos persis-
tente de resolver sus problemas, no autoriza a desproblematizar
su esencia, segun expresién usada por E. D’Ors, ni1 a negarla
en rotundo como lo hace la doctrina de la solidaridad. Las rela-
ciones entre el estado y el individuo, cuestién hoy mas que nun-
ca debatida en la zona juridica, problema con escollos e incon-
venientes muchos de ellos insalvables, nadie podria resolver
satisfactoriamente sacrificando la individualidad, asi como no
estariamos justificados para negar, frente al angustioso proble-
ma del conocimiento filoséfico, uno de sus términos necesaria-
mente integrantes, ya sea el objeto o la realidad material como
el sujeto o la realidad espiritual @20,

Este tltimo problema sefialado no tiene en Duguit solu-
ci6én posible, porque el positivismo filoséfico, que implica la ne-
gacién del yo, implicaria, también, en su proyeccion juridica, la
negacion del sujeto o de la persona. De ahi que el sistema juri-
dico de Duguit, de formas objetivas simplisimas, disuelve o nie-
ga automaticamente todos los problemas referentes a la perso-
na y a la personalidad. Le ha bastado rechazar el ser racional,
el yo interior para anular en absoluto la proyeccién subjetiva
del derecho. La persona no existe por que el concepto maximo
de solidaridad la excluye, asi como se desentiende, con facilidad
extraordinaria, de toda una serie de problemas de importancia.
Para Duguit, no existe disparidad posible entre el individuo y
el estado, entre la libertad y la autoridad, porque ni una ni otra
existe en forma auténoma sino que estdn subordinadas a la
regla objetiva de derecho. El problema de si la coaccién es o no
esencial al derecho, pierde, también, toda su importancia, por-
que no existe otra fuerza y poder que el que encierra la regla
misma, que gobierna y manda en virtud de su fuerza orgénica

(120) Véase dJ. Del Vecchio: Diritto e personalitd umana nella storia del
pensiero, pags. 32y 33.
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emanada del hecho mismo de la solidaridad. Las relaciones o
diferencias entre la moral y el derecho presentan también, un
problema de escaso interés, ya que las diferentes normas socia-
les nacen de las distintas maneras de reaccionar del grupo fren-
te a determinadas violaciones.

He aqui cémo toda una serie de cuestiones de la mayor
importancia que plantea la vida misma del individuo, son re-
sueltas, o mejor, negadas por el simple dato de la solidaridad.
Pero, este quebrantamiento de conceptos e ideas no sélo se ad-
vierte en el aspecto filoséfico del derecho sino que también debe
producirse, en consecuencia, en los aspectos cientifico y técnico:
el sujeto de derecho, el derecho subjetivo, la personalidad colec-
tiva, la soberania politica, el sentido individualista de la propie-
dad y la misma palabra derecho, desaparecen para transfor-
mar profundamente su sentido historico. No existiendo méas que
la regla de derecho o el dato objetivo, el sujeto de derecho des-
aparece como esencia subjetiva para resurgir inicamente como
condicién o como medio de aquélla; en consecuencia los dere-
chos subjetivos, vale decir segiin la escuela clasica, el derecho
como facultad o atributo de la voluntad, sé convierte en una
simple funcién o en una situacién subjetiva acordada por la
regla. El estado, cuya personalidad y derechos constituye una
proyeccién ampliada de la personalidad y derechos del indivi-
duo, esta también sujeto como éste al imperio de la regla, reem-
plazandose los derechos subjetivos publicos por funciones o ser-
vicios publicos 12V,

Estas dltimas transformaciones que la concepcién de
Duguit ha operado en el derecho, son las que nos interesa
analizar en adelante. Las transformaciones del derecho pri-
vado y publico son en este sistema las consecuencias practi-

(121) Esta negacién de los derechos del individuo y los de la colectividad, la
formula Duguit categéricamente, cuando dice: “en parlant de droit so-
cial et de droit individuel, je n’ai point I'intention de proposer apres mille
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cas mas tipicas que han podido derivarse de su concepcién
positivista.

La negacién de la libertad en la persona y en la perso-
nalidad implica, como lo dijimos anteriormente, una serie de
transformaciones en la técnica del derecho clasico; transforma
en primer término, la nocién del sujeto de derecho. Para Duguit,
el sujeto es, también, una categoria, pero fundada no sobre
premisas metafisicas sino en los datos de la realidad misma.
La regla de derecho y sus imperativos se dirigen indiscutible-
mente a la voluntad, puesto que se ha dicho que los fenéme-
nos de orden social son actos conscientes, pero dicha voluntad
no puede ser otra que la voluntad real y viviente del indivi-
duo. Por consiguiente, las entidades colectivas no constituyen
sujetos de derecho por cuanto estan fundadas no en la reali-
dad sino en una simple ficciéon ??, Esta negacion de las enti-
dades morales es asi una consecuencia logica del método posi-
tivo que ensefia que la realidad sélo presenta individuos, vo-
luntades, cuyos actos se dirigen hacia ciertos fines. Por tanto,
no pueden justificarse las construcciones puramente menta-
les, o las ficciones juridicas porque éstas rehacen la realidad
de las cosas.

Ahora bien: jesta voluntad real y viviente del individuo,
tiene por naturaleza derechos y facultades inalienables? El de-
recho subjetivo es una ficcidn, la voluntad natural del hombre

autres un nouveau systeme pour concilier les droits de la collectivé et
les droits de I'ndividu, mais seulement de montrer que ni la collectivé ni
I'individu n’ont de droits, qu’il n’y a ni droit social, ni droit individuel”.- Le
droit social, le droit individuel et la transformation de 'état, pag. 5.
(122) “II est d’évidence qu'une disposition impérative ne peut s’adresser et
s'imposer qu’a des volontés conscientes d’elles - mémes. Or les seuls
étres dans le monde, desquels on puisse affirmer qu’ils ont une volonté
consciente d’elle - méme, ce sont les étres humains, parvenus 4 'age de
raison et dont I'état mental est sain. I est possible que les animaux aient
una conscienee; 1l est possible que nous soyons entuorés d’'une infinité
conscients que nous ne voyons pas, mais nous n’en savous rien. Par
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no nace con poderes o facultades innatas ni los tiene por el he-
cho de ser tal, sino que dichos poderes son simples situaciones
subjetivas acordadas por la regla de derecho. El derecho de pro-
piedad asi, no es un poder originario de la voluntad ni inheren-
te a ella misma es, en cambio, una situacidn, si bien de caracter
subjetiva porque se dirige al sujeto o a la voluntad individual,
pero de esencia objetiva porque nace de la norma misma. Se
habla de este modo de una situacion subjetiva, porque se reco-
noce que es una modalidad acordada a la voluntad viviente del
hombre. La situacién subjetiva surge del cardcter mismo de la
voluntad, pero sin reconocer a ésta ningun poder originario o
natural. Si la solidaridad, o la regla de derecho que es su expre-
si6n, transforma o modifica su contenido histdrico, si el senti-
miento de justicia ha hecho variar la apreciacién del grupo acerca
del hecho de la solidaridad, es evidente, entonces, que para la
voluntad deben también modificarse o variar los poderes, es decir,
las situaciones subjetivas acordadas.

Sin embargo, no era posible desatender la realidad frente
a ciertos casos en que una voluntad obra con otras voluntades
de manera organica o relacionada, pues la voluntad no siempre
actua sola sino que, para satisfacer mejor determinadas necesi-
dades, se asocia a otras voluntades. Para Duguit, es siempre la
voluntad individual la que realmente actia, acordandole, sin
embargo, la regla de derecho una simple situacién colectiva,

eonséquent nous devons diré que seuls peuvent étre sujets du droit
objetif les individus humains ayant une volonté consciente et raisonnable.
II pe peut pas y en avoir d’autres; et les individus humains qui pour une
raison quel-onque n’ont pas une volonté consciente ne sont pas sujets
du droit objetif et ne peuvent pas 1’étre Ne peuvent pas non plus étre
sujets du droit objetif les collecticités, quelque forme qu’elles revétent
Les associations, les porporations, les fondations, ne peuvent pas comme
telles étre sujets objetif, parce qu’elles n’ont pas, parse que nous ne
pouvons pas démontrer qu’elles aient une volonté consciente distincte
de celle individus qui les composent” - Leccons de droit public general,
pags. 96y 97.
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como son aquellas que conocemos con los nombres de asociacio-
nes, fundaciones y corporaciones 129,

Esta negacion de la autonomia individual, autonomia para
Duguit, fuente de dificultades sin namero, da lugar, en cambio,
a otra autonomia, la de la regla de derecho, que considerada
desde un punto de vista tedrico revela, sin embargo, fallas fun-
damentales, a pesar de que ellas saben disimularse bien a tra-
vés de una fuerza mistica que nos atrae y de ciertas situaciones
romanticas que nos conmueven. La autonomia de la regla de
derecho, frente a la voluntad del individuo, implica precisamente
una verdadera ficcidén, pues no se ha atendido a la Gnica y ver-
dadera realidad, a la autonomia del individuo, realidad maés
sensible y mas imperiosa que la de la regla de derecho enuncia-
da; Duguit ha olvidado que la regla de derecho existe tnica-
mente en bien de los intereses de la personalidad, personalidad
e intereses resumidos en la libre actividad del individuo @29,
Duguit al negar los derechos subjetivos, creemos no llegd, sin
embargo, a satisfacer ampliamente sus propésitos que eran el
de anular la persona misma, negar la existencia del individuo
como entidad espiritual, como sujeto de fines e intereses diver-
sos, sujeto que, en la realidad, el positivismo mas que nadie,
tiene el deber de confesar ;Hay o no hay un derecho subjetivo?
“Dejémonos -dice Levy-Ullman- que lo discutan entre silos que
gustan de esta terminologia. Lo que nos preguntamos es esto

(123) Lecons de droit public general, pags. 98 a 101.

(124) “Pero la muerte del individualismo no representa la muerte de la indivi-
dualidad humana esencial -dice el profesor Martinez Paz-, no sera pre-
ciso aprestarse para el renunciamiento de todos los atributos especificos
individuales en obsequio de la solidaridad social, esta quimera anarquica
ha podido elevar las mentes que ardian en la revolucién, pero de sus
escombros hemos de ver todavia surguir més fuerte la individualidad
humana principio y fin del derecho” - El espiritu de la legislacion civil,
pag. 8.- El profesor Mario Sdenz, dice: en cuanto a la esencia de la
doctrina, Duguit pretende sobreponer la sociedad a los individuos, ale-
gando que el derecho sélo tiene una funcién social, en cuyo nombre, y
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exclusivamente: jhay o no en el derecho, al lado del punto de
vista social un punto de vista individual? Si lo hay, la légica
ordena que se tenga en cuenta” (129,

Segun Duguit, la regla de derecho impone a los miembros
de un grupo ciertos actos y ciertas abstenciones, porque toda
norma de conducta debe traducirse siempre en un imperativo
positivo o negativo. Los actos del individuo quedan de esta suerte
reglados en relacién a los demés, o de acuerdo a los intereses
del mismo grupo, y, cada vez que la violaciéon de ellas se produ-
ce, sobreviene la reaccidon social mas o menos organizada, se-
gun el tiempo y lugar. Que los individuos tengan esta o aquella
creencia, se hayan formado este o aquel juicio particular sobre
ciertas normas, todo esto no interesa a la vida social misma,
sino Unicamente mantener y asegurar la solidaridad del grupo.
Las obligaciones impuestas al individuo por la regla de dere-
cho, no afectan en manera alguna a su voluntad, ni le quita ni
le aumenta poderes, ella queda tal como es en si misma @29, El
derecho subjetivo, por tanto, no existe sino simplemente un cierto
caricter subjetivo, determinado por la regla de derecho. Si el
caracter o la modalidad de la obligacién impuesta, cambia, no
habra variado para nada la esencia de la voluntad, pues ésta es
una simple condicién del sujeto de derecho. No se habla, enton-
ces, de una obligacién subjetiva, que implicaria afirmar la exis-
tencia metafisica de una voluntad superior, o segin la expre-
si6n kantiana, la subordinacién al imperativo categérico; la re-

para ventaja colectiva, se pueden imponer todas las restricciones que
sea menester a los derechos de los hombres. Los individuos no tendrian,
pues, derechos subjetivos. Esto es olvidar que la conservacién y perfec-
cionamiento de la sociedad no es un fin, sino un medio cuyo progreso se
busca para favorecer la libertad individual, Gnica realidad viviente de
todo problema filoséfico”. - Filosofia del derecho, pags. 138 y 139.

(125) La definicién del derecho, pag. 124

(126) Traité, tomo I, pags. 123 a 125.
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gla de derecho no crea una modalidad nueva al ser, ni una
subordinacién ni una inferioridad, en este sentido la regla de
derecho nada crea 127,

Desde este punto de visto objetivo, no se comprende como
una voluntad por si pueda subordinar a otra. Los individuos
que componen un grupo social estan asi en una situacién obje-
tiva con respecto a sus poderes, en una situacién de dependen-
cia absoluta a la regla; en cambio, el derecho subjetivo involucra
la dependencia de una voluntad a otra, un verdadero poder de
un individuo sobre otro. Sélo podemos concebir, dice Duguit, un
verdadero derecho subjetivo suponiendo la existencia de una
voluntad sobrenatural de la cual derive todo poder, vale decir,
suponiendo un poder de origen divino, lo que en el estado positi-
vo actual no tiene razon de ser. Si la regla de derecho, surge en el
momento en que la masa de individuos cree legitima la fuerza
organizada para reprimir la violacién de las normas, no se expli-
ca la existencia de un derecho subjetivo anterior a la fuerza, a no
ser que €l nazca de la fuerza misma o al menos de la conciencia
de que ella debe ser empleada para sancionar cierta regla. Pero
esto seria contradictorio, pues si el derecho subjetivo existe, él es
contrario por naturaleza a la existencia de la fuerza 129,

La situacién juridica subjetiva, por otra parte, se distin-
gue de la situacidn juridica objetiva. Esta iltima nace directa-

(127) “Quand la régle de morale ou la régle économique devient una régle de
droit, elle ne change pas, a vrai dir4, de caractére; il y a seulement de
plus, on I'a montré au chapitre I ceci que la consciencé de la masse des
individus considére comme légitime l'intervention de la forcé pour
assurer le respect de la regle. Si la régle sociales, en réalité, ne change
pas de caractére, la situation qui en résulte pour I'individu ne peut pas
non plus en changer. L’individu nous apparaft toujours comme étant
simplement encadré dans les lieus de la discipline sociale. La régle
économique ou morale ne crée pas une modalité de son étre, une
subordination, une infériorité métaphysique de sa volonté; la régle
juridique ne peut pas en creer non plus. Traité, tomo I, pag. 126.

(128) Traite, tomo I, pags. 129y 130.
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mente de la ley y, mientras la ley subsiste, la situacién objetiva
es como ella general y permanente. La ley electoral, por ejem-
plo, crea para los individuos como para los gobernantes situa-
ciones que deben aplicarse a todos por igual y mientras dure su
aplicacién @29, La situacion subjetiva adquiere, por el contrario,
un cardcter especifico y relativo: es una situaciéon que sélo se
aplica a una o mas personas determinadas, situacién que ade-
maés desaparece una vez cumplida la prestacion, como si nunca
hubiera existido. Esta segunda situacién es la que se refiere al
derecho privado y que en general surge en virtud del contrato o
de actos unilaterales, mientras que la anterior se refiere al de-

(129) “Ces situations socialment protégées ou situations juridique, comment
nous apparaissent - elles? Les unes dérivent directement de la loi. Cell -
ci est une disposition genérale s'imposant a toust, et permanente, c’'est -
4 - diré persistant apres toutes les applications qui en sont faites, jusqu’au
moment ot elles est modifiée ou abrogée. Les situations qui naissent de
la loi, qui son une conséquence immédiate de 1’application de la loi, sont
comme elle et dans la méme mesure, genérales et permanentes. J’appelle
ces situation des situation juridiques objetif, précisément parce qu’elles
derivent directemen du droit objetif ont et qu’elles le méme caractére de
généralite et de permanence.

“A coOte des situations juridiques objectives, situations genérales et
permanentes, il y a des situations spéciales et momentanées, des
situations qui ne peuvent étre opposées qu’a une ou plusieurs personnes
individullement déterminées et qui disparaissent aprés qu’ une certaine
prestation a été accomplie. Ce sont ces situations que joppose aux
situation juridiques objectives et que jappelle situations juridiques
subjectives.

“Beaucoup de ces situations juridiques subjectives naissent d'un
contrat, soit en droit privé, soit en droit public; mais il faut qu’il y ait un
contrat au sens propre du mot, que je préciserai dans notre prochaine
réunion. Deux personnes font un contrat a la suite duquel I'une d’elles
est devenue débitrice d'une certaine prestation. Il y a la une situation
juridique certaine puisque I'exécution de la prestation est garantie par
la contrainte sociale. Mais cette situations ne touche que les deux
contractants; pour tous les autres elle est comme si elle n’était pas. Elle
est donc spéciale, individuelle. D’autre part, losque la prestation qu’elle
implique aura été exécutée, soit volontairement, soit sous I'action de la
contrainte, ella disparait, les choses sont comme si jamais elle n’avait
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recho publico cuyo caracter general contrasta evidentemente
con este otro caracter especifico y relativo 30,

El interés practico que puede tener esta distincion es la
misma que tiene la distincidn técnica entre derecho privado y
publico, pero con sefialadas ventajas sobre esta dltima, que de-
rivan segun Duguit, de sus propios fundamentos. Por ejemplo,
acerca del tan debatido problema de la cosa juzgada, la clave se
encuentra, dice Duguit, en hacer la distincién entre una situa-
cién subjetiva y objetiva; muchos creen que la autoridad de la
cosa juzgada es intangible, y que sblo puede oponerse contra
los que han sido partes en un juicio determinado, sin reparar
los absurdos y contradicciones a que se llega con tal principio.
Un individuo ha sido declarado en juicio hijo legitimo de otro;
un tercero que no ha sido parte en el juicio inicia por su parte la
misma accién a los fines de que la misma persona sea declarada
hija legitima de otra. Se llega asi, dice Duguit, a dos juicios con-
tradictorios, pues ambos respectivamente tendrian autoridad de
cosa juzgada sélo contra las partes que han intervenido en cada
juicio y, en consecuencia, la misma persona quedaria declarada
legalmente hija legitima de dos padres. Muchos creen que esto
es perfectamente 16gico, sin embargo, quien llega a tales conse-
cuencias, evidentemente contradictorias y absurdas, lo es en
virtud de haber partido de la intangibilidad de la cosa juzgada.
Duguit, con la distincién a que antes alude, cree resolver el caso
precedente: si se afirma que el principio del cual se parte consa-
gra una situacién juridica subjetiva, la resolucién judicial ten-
dria autoridad de cosa juzgada Uinicamente con respecto a las
partes intervinientes en el juicio; pero en el ejemplo citado se ha
querido aclarar una situaciéon de caracter objetiva, como es la
situacién o la calidad de hijo legitimo; por tanto, la resolucién

existé. Elle est donc, par définition méme, momentanée, a la différenee
de la situation objective qui est permanente”. - Lecons de droit public
genérale, pags. 64, 65,66y 67.

(130) Lecons de droit public général, pags. 67 y 68.
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judicial adquiere autoridad de cosa juzgada que puede oponer-
se asi contra las partes que intervinieron en el juicio contra to-
dos aquellos que no fueron partes en él.

Duguit trae otro ejemplo, y es el que se refiere a la cues-
tién de la irretroactividad de las leyes: una ley nueva se apli-
ca, sin que pueda decirse que ella tiene un efecto retroactivo,
a todas las situaciones legales u objetivas que existian antes
de su promulgacion. Estas situaciones son creaciones directas
de la ley, ellas deben, entonces, sufrir la suerte y las transfor-
maciones de la ley y variar con ella misma. Por el contrario,
una nueva ley no puede tocar una situacién juridica subjetiva
anterior a su promulgacién. El contenido de estas situaciones
subjetivas estd determinado por el acto individual, es natural-
mente regido por la ley en vigor en el momento en que el acto
se realizé. La ley nueva no puede, entonces, modificar una
situacién juridica subjetiva anterior, porque ella no podria
modificar un acto individual que ha tenido lugar en el mo-
mento en que esta ley no existia; por tanto, la ley nueva no
seria verdaderamente retroactiva por cuanto el acto realizado
ya no existe 30,

Sin embargo, no creemos que esta distincién entre la si-
tuacién subjetiva y la objetiva sea mas feliz en la practica que
aquella que hace el tecnicismo clasico entre derecho publico y
privado. La clasificacién propuesta por Duguit, como la consa-
grada por el derecho clasico, son distinciones puramente teori-
cas, sin un alcance y contenido definitivos. La situacién corres-
ponde a nuestro derecho privado y la objetiva a nuestro dere-
cho publico. Ambas clasificaciones tienen, desde el punto de vis-
ta técnico, el mismo fundamento, si bien la distincién de Duguit,
desde el punto de vista filoséfico, adquiere una significacién
propia. Ademas, la situacién subjetiva no se diferencia funda-
mentalmente de la objetiva, porque ambas situaciones son im-

(131) Lecons de droit public général, pags. 66y 70.
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posiciones objetivas, determinadas por la regla de derecho: en
primer término, el individuo no tiene derechos por el hecho de
ser tal, sino simples situaciones subjetivas acordadas por la
norma. Resulta, entonces, que la sola existencia de la volun-
tad, no crea el sujeto del derecho sino s6lo cuando a esa volun-
tad, la regla le acuerda poderes. Bien entendido que la volun-
tad es una simple condicién del sujeto y no su esencia. Puede
existir la voluntad y no constituir por este solo hecho un suje-
to de derecho, pero, también es cierto que el imperativo juridi-
co cuando funciona, funciona sélo con la voluntad, con la vo-
luntad real y viviente del individuo. Por otro lado, la situacion
objetiva es, también, un poder que emana de la norma y ejer-
citado por la voluntad, pero su objeto principal no es modifi-
car situaciones particulares, sino regir el interés de todos, ve-
lar por el orden publico.

El derecho objetivo, asi concebido, transforma la concep-
cibn clasica del sujeto de derecho. En esta tltima la individuali-
dad se halla identificada al sujeto de derecho, el individuo por
el solo hecho de ser tal nacia con poderes que la sociedad debia
forzosamente reconocer y respetar. Para Duguit esta esencia
subjetiva desaparece, la individualidad no es ni siquiera un tér-
mino integrante del sujeto sino una simple condicién que se
agrega cada vez que la regla de derecho necesita funcionar: el
sujeto de derecho no existe, s6lo funcionan los imperativos ju-
ridicos, el derecho objetivo que se dirige a la voluntad como el
medio o condicién necesarios para satisfacer los intereses co-
lectivos, en una palabra, para asegurar el hecho de la solida-
ridad. He aqui una concepcién histérica, que ha transforma-
do, o mejor, que ha hecho caducar otra concepcién no menos
relativa y transitoria. A nadie escapa el predominio actual del
elemento social sobre el individual, pero, también, es evidente
que como término histérico es insuficiente para fundar el ana-
lisis filoséfico del derecho.

Por diferentes caminos, el idealismo de Stammler, por ejem-
plo, se ha hecho cargo también del elemento social, pero llegan-
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do a depurarlo de sus contingencias historicas para analizar
uUnicamente su forma. No se trata, entonces, de si el interés so-
cial debe predominar al interés individual, sino que la conside-
racién filosofica del derecho debe partir del analisis de la con-
ciencia misma, de sus elementos necesarios y universales. La
concepcidn juridica de la solidaridad muy lejos de partir de ese
andalisis interno, ha ido a la realidad misma de las cosas, no
para proyectarla con fidelidad y exactitud, sino precisamente
para rehacerla, desfigurarla a través de una concepcién pura-
mente romantica. El individuo que para un positivista seria la
primera impresion de la realidad, se resuelve en algo accesorio
frente a la regla de derecho y frente a la solidaridad del grupo.
Esta solidaridad, como ya hemos dicho, resulta imposible de fi-
jar y precisar; por eso, partir de ella es fantasear y producir lo
inverosimil. El predominio de lo social no puede llegar jamaés a
exterminar la individualidad, verdadero substracto de lo colec-
tivo. El individuo en funcién exclusiva de la comunidad es algo
asi que excede los limites de lo real, es una concepcién mistica
de lo objetivo un seudopositivismo que ha mutilado lo sensible,
lo real en aras de una bella utopia.

La obra de Duguit es, quizas, mas que nada una extensa
exposicién de las nuevas bases en que se asienta el poder publi-
co; es, a la vez, una exposicién critica de la doctrina cldsica de la
autoridad, critica ésta para nosotros de m4s ensefianza y ven-
tajas que las que fluyen de su propia construccién sistematica
del estado. No ha conseguido armonizar los términos cléasicos,
individuo y estado, puesto que niega los derechos de ambos,
pero ha colaborado, no obstante, con su doctrina negativa a
proyectar la profunda crisis del estado liberal burgués, cuyo sis-
tema se creyera por mucho tiempo radical y definitivo y que
hoy el hombre parece abandonar frente a nuevas perspectivas.
La democracia, cuyos dogmas declard la Revolucién Francesa,
con el tiempo vino a ser para pueblos jovenes e inexpertos, un
nefasto espejismo, una desconsoladora realidad. Sélo la fanta-
sia y el romanticismo pudieron idear las lineas principales de
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este sistema saturado de individualismo, que ha ocasionado pre-
cisamente los mas grandes males al individuo. El poder de las
mayorias pierde dia a dia la confianza y la fe que antes le te-
nian los hombres, desaparece su prestigio frente a una nueva
conciencia que ha nacido abonada por la experiencia, por el
desengano y la miseria que supieron producir la soberania del
individuo y la soberania del estado. La practica de la democra-
cia ha demostrado asi con claridad meridiana que la demagogia
no es un peligro circunstancial, no es la corrupcién de la demo-
cracia, segun la sefialara Montesquieu, sino que desgraciada-
mente parece haber sido su Unica virtud, la practica de la de-
mocracia misma %2, Todo ideal es teéricamente cierto y practi-
camente realizable; pero una quimera es tan inaplicable desde
el punto de vista practico, como absurdo desde el punto de vista
tedrico. El ideal es una orientacién, una guia y no algo que
podamos agotar plenamente en la realidad 3, Desde este pun-
to de vista, la democracia liberal no ha sido en verdad una qui-
mera, sus dogmas han servido durante muchos afnos para in-
terpretar la vida politica y orientarla de acuerdo a su constitu-
cién ideal, que era el reflejo de las necesidades y aspiraciones

(132) “Buscabase en el estado constitucional un organismo que condensara
las voluntades individuales de cada ciudadano en un sumando comun,
fiel reflejo de ella (el Derecho), y encontrése encumbrada la tirania de
unas cuantas personas particulares (representantes del Poder Legisla-
tivo), que se hicieron fuertes escudados en el absoluto poder soberano
del pueblo, cuyo titulo de representacién aprovecharon méas para dar
arraigo e impulsos a su querer, que efectividad a las orientaciones de
aquél. Y, por otra parte, dada la posibilidad de llevar a rigurosa aplica-
ci6én el utépico principio de la soberania popular jcomo salvar la técnica
con tanto exceso de democracia?”. - José Escobedo Gonzalez Alberd. -
Las nuevas orientaciones del derecho, pag. 13.

(133) “Elideal es una verdad teérica que sirve para compararse con la reali-
dad, aunque nunca pueda imponerse a ella: la quimera es tan falsa en la
teoria como inaplicable en la préctica”. - E. Caro. - El derecho y la fuerza,
pags. 9y 10.
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reinantes; pero dicho ideal, en presencia de nuevas creencias,
de nuevos sentimientos y necesidades, frente a la actual compo-
sicién teleoldgica de la vida social, se ha transformado en una
ilusién para sus creyentes y en una vieja mentira para sus de-
tractores; la creencia en la igualdad absoluta de los hombres,
nos resulta hoy una quimera desde el punto de vista social en
que hoy acostumbramos a apreciar la libertad y la igualdad @39,
La vida moderna exige nuevos ideales que la orienten, pero
exige también que ellos estén en consonancia con las exigen-
clias presentes, y, particularmente, de acuerdo a las modalida-
des especificas del temperamento actual, menos dogmatico y
menos rigido.

Muchos creen que Duguit ha alcanzado a condensar la
aspiraciéon actual y el ideal de nuestra época en una nueva
férmula concordante asi con los sentimientos y creencias pre-
dominantes. Sin embargo, creemos que su pensamiento cons-
tituye en esencia una teoria absurda, que involucra por defi-
nicién el caos politico, toda vez que anula la libertad y la auto-
ridad. Duguit no cree que éstas sean categorias necesarias para
llegar a la verdadera solucién del eterno conflicto entre el es-
tado y el individuo. Pero sus ideas politicas no constituyen teo-
ricamente un ideal, que pueda actualizarse; tnicamente vol-
vemos a repetir, registran la inquietud de la hora presente
que marca el comienzo de una larga crisis politica; nadie, sin
embargo, podria asegurarnos por el momento en qué ha de
terminar esta crisis y cual ha de ser la formula definitiva de
un porvenir remoto.

(134) “No puede ya sostenerse la creencia en la completa igualdad y unidad de
los hombres, que la democracia del pasado predicé con ardiente fanatis-
mo; hay que aceptar las diferencias nacionales y sociales. Pero diferen-
cia fisico-psiquica no significa sumisién o superioridad social. Significa
Unicamente muchas veces una diferente aptitud para diversas tareas
sociales”. - M. J. Bonn - La crisis de la democracia europea, pag. 174.
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Como lo hiciera al tratar las cuestiones referentes al de-
recho privado, Duguit consigue delinear su sistema politico a
expensas de una fuerte embestida contra la concepcién huma-
nista del estado, nuevo sistema que para distinguirlo de otro
muy conocido en la actualidad, no lo llama socialista sino
solidarista 39,

La negacién de la soberania o del poder publico es con-
secuencia de su negacién anterior de la personalidad en el de-
recho, concepto sobre el que esta totalmente fundada la teoria
del estado subjetivista. El estado, se dijo, constituye una per-
sonalidad soberana, o una voluntad omnimoda, proyeccion
ampliada de la voluntad individual; mas ;qué es una volun-
tad? Duguit, basdndose en el estado actual de los estudios psi-
colégico, dice que la voluntad es s6lo una energia “ideomotriz”.
Esta palabra se emplea hoy en todas las lenguas para desig-
nar todo agente capaz, bajo la accién de cierta causa, de desa-
rrollar cierta fuerza, la cual produce un desplazamiento de
materia en el espacio o produce un movimiento. Mientras la
energia no es provocada por alguna causa, no produce fuerza
alguna y es, entonces, que se dice que esta en potencia. Cuan-
do interviene una causa exterior, la energia pasa al estado de
acto, y el movimiento se realiza. Un automévil, por ejemplo,
dice Duguit, nos espera a la salida de la Universidad. Mien-
tras esta parado, el motor contiene en si mismo un potencial
de energia constituido por el magneto y la bencina del depdsi-
to si le quiere poner en movimiento el chauffeur lo consigue
por medio de una manivela o de un botdon: salta en seguida la
chispa eléctrica, la bencina entra en explosion, el motor gira y
el automévil parte. La energia, pues, del estado potencial ha
pasado en estado de acto en virtud de una causa determinan-
te. Asi, también, toda voluntad es una energia en estado po-
tencial; pero en un momento dado, esta energia puede pasar

(135) Souveraineté et liberté, pag. 164.



Dt 1As CaUsas DEL DERECHO 181

al estado de acto; se dice, entonces, que existe un acto de vo-
luntad. /Qué es necesario para que la energia de la voluntad
se actualice? /Seria necesaria, como en el ejemplo antes cita-
do, la intervencién de una causa material extrafia al agente
de energia en estado potencial? No. Es necesaria una causa
interna, inherente al objeto o a la voluntad; es necesaria la
idea consciente que se forma el agente, que obtendra seguro
resultado si suscita su energia, si ejercita un acto de volun-
tad, es decir, si hace pasar su energia volitiva del estado po-
tencial en que se encuentra al estado de acto, manifestando-
se en el exterior. En el ejemplo del automoévil, lo que pone en
juego la energia es lo que William James denomina la ima-
gen-resorte, la imagen-muelle, es decir, la idea que el
chauffeur se forma de ir de un punto a otro, la idea, en una
palabra, de esperar cierto resultado. He aqui c6mo la volun-
tad es una energia ideomotriz, vale decir, una energia que
permanece en potencia hasta el momento en que la idea de
cierto fin que se espera determina al sujeto a pasar al acto, a
verificar un acto de voluntad, a poner en movimiento su acti-
vidad. El acto voluntario, de este modo, estd siempre deter-
minado por un objeto: en todo acto voluntario, existe un fin
que se aguarda, y, puede decirse, que no hay un solo acto de
voluntad sin que la idea de esperar un fin haya impulsado al
sujeto a querer el acto.

Aplicados estos antecedentes a la soberania, se hace ne-
cesario determinar y definir los motivos por los que ella obra. Se
advierte asi que lo que caracteriza a esta voluntad llamada so-
berania, es que no puede ser impulsada sino en virtud de moti-
vos, 0 mas exactamente, no puede ser impulsada mas que en
ciertas condiciones que le son propias, diferentes de las que de-
terminan a las otras voluntades, lo que hace, entonces, que la
soberania sea una voluntad con caracteres tales que no se en-
cuentren en ninguna otra voluntad. Este caracter propio de la
voluntad soberana, dice Duguit, ha sido definido mejor que nadie
por los juristas alemanes: la soberania es una voluntad que tie-
ne en si el caracter propio y exclusivo de no ser impulsada maés



182 ALFREDO FRAGUEIRO

que por si misma. El Ginico motivo que puede determinar a obrar
a la voluntad soberana es un motivo que extrae de si misma.
Jamdas una voluntad soberana puede ser impulsada a obrar
porque otra voluntad quiera que obre en tal o cual sentido, El
soberano no puede ser impulsado jamas a obrar porque existan
hechos o actos extrafios a su propia voluntad que le obliguen a
ello. Tiene la gracia o el don de no ser impulsado a obrar en
determinado sentido sino cuando él lo quiere y porque lo quie-
re. El es quien se ha creado a si mismo los motivos determinan-
tes de su accidn; la soberania es, pues, la voluntad que tiene la
competencia de su competencia 9, Las definiciones, por ejem-
plo, de Burgess y de Esmein, como todas aquellas que parten de
la existencia de una voluntad soberana, expresan, segiin Duguit,
la misma idea y el mismo concepto. El primero de los nombra-
dos, dice: la soberania es un poder original, absoluto, ilimita-
do, universal sobre los stbditos individuales y sobre todas las
asociaciones de subditos. Esmein define la soberania, diciendo:
es la autoridad que naturalmente no reconoce ningin otro po-

(136) Souveraineté et liberté, véase pags. 70 a 77. - “J’ai insiste a dessein sur
cette analyse psychologique de la volonté, et vous allez voir que ce
n’était pas inutile. Elle montre en effet que, comme je le disais plus haut,
pour déterminer le caractére d’'une volonté, il faut connaitre et definir
les motifs qui peuvent la déterminer a agir. Cela compris, on devine que
ce qui caractérise cette volonté qu’on appelle la souveraineté, c’est qu’elle
ne peut étre determinée que par certains motif, ou plus exactement
qu’elle ne peut étre determinée que dans de certaines conditions qui lui
sont propres, qui sont tout a fait différentes pour les autres volontés, ce
qui fait que la souveraineté est une volonté ayant des caractéres qui ne
se retrouvent dans ancune autre volonté sur la terre.

“Le caractére propre de la volonté souveraine est exprimé dans une
formule que j’emprunte aux jurisconsultes allemands. Sans doute on ne
la trouve ni dans les écrits du XVIII siécle, ni dans les constitutions
francaises de I’époque révolutionaire, ni dans les oeuvres des juristes
francais qui les ont commentées; mais j’estime cepedant que, mieux que
toute autre, elle exprime la concepcién de la souveraineté en 1789.
Cette formule la voici: la souveraineté est une volonté qui a ce caractére
a elle propre et a elle seulement de ne jamais se déterminer que par elle
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der superior ni siquiera concurrente en cuanto a las relaciones
que ella rige 47, El derecho subjetivo publico viene a ser asi,
como en el derecho privado, una sintesis de poderes juridicos,
pero de poderes absolutos, omnimodos, doctrina que aunque pa-
rezca muy légica esta en pugna con la realidad positiva; consti-
tuye sélo una afirmacién de caracter metafisico, ingeniosamente
elaborada, pero extrana a la realidad concreta; doctrina que esta
hoy a punto de derrumbarse y desaparecer para siempre.

Ahora bien, ;de dénde nacen los poderes del estado? Una
ley votada por aquellos que representan una mayoria, por ejem-
plo, de 10.000 ciudadanos, debe ser ciegamente acatada por otro
contingente de 5.000 ciudadanos. Esta ley votada, trasunta asi
el poder originario del estado, que, como puede verse, no es sino
la fuerza del numero. El derecho subjetivo nace, entonces, de
este juego aritmético, con el agravante particular que donde

- méme. La motif qui seul peut déterminer la volonté souveraine a agir
est un motif qu’elle tire d’elle - méme. Jamais une volonté veut qu’elle
agisse en tel ou tel sens. Le souveraine ne peut jamais étre déterminée
a agir parce qu’il y aurait des faits ou des actes étrangers 4 sa propre
volonté qui I’y obilgeraient. Il a ce pouvoir de n’étre jamais obligé a agir
ou 4 agir dans tel sens que sil le veut et parce qu’il le veut. C’est lui et lui
seul qui se cree 4 lui - méme les motifs déterminants de son action. Tous
les dévoloppements, toutes les définitions qu’'on a donnés de la
souveraineté se raménen tous a cette formule. Elle est certainement la
plus exacte, parce que la plus psychologique, puisqu’elle se rattache
directement a I'analyse psychologique de la volonté.

“Ainsi, les auteurs allemands ont encoré dit de la souveraineté: elle
est una volonté qui a la compétence, c’est - a - diré une volonté qui
determine elle - méme I’étendue de son action, ce qu’elle peut faire, ce
qu’elle doit faire, ce qu’elle ne peut pas faire, ce qu’elle ne droit pas faire.
Cela revient au méme que de diré: la souveraineté est une volonté qui
ne se détermine jamais que par elle -méme. Puisqu’elle ne peut pas se
voir imposer par une autre volonté une certaine action, elle a bien par la
méme le pouvior de déterminer elle - méme I'étendue et 'objet de son
action”.

(187) Véase la definicién de Burgess en su obra: Ciencia politica y derecho
constitucional comparado, tomo I, pag. 71; la de Esmein, en éléments de
droit constitutionnel Frangais et comparé, tomo I, pagina 1.
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existe el voto universal y obligatorio, y en donde los partidos
politicos pueden multiplicarse hasta el infinito, las mayorias
constituyen una verdadera mistificacion. Sin embargo, este
hecho es insignificante si se le compara con el fenémeno
demagdgico, verdadera corrupcién de la democracia, y que pue-
de sintetizarse en las maniobras fraudulentas, falsas promesas
y otras maquinaciones corrientes, a los que da margen la liber-
tad e igualdad del sufragio para especular con las debilidades
del instinto y del sentimiento ®3¥, Pero esto no puede fundar un
derecho subjetivo, puesto que no es mas que un hecho. El poder
publico es el hecho de la mayor fuerza, pues siempre habra en
las sociedades, dice Duguit, un individuo, una clase, una mayo-
ria que de hecho, y en virtud de circunstancias infinitamente
diversas, concentrara la fuerza colectiva 9. Hoy, sin embargo,
marchamos hacia una forma politica en que la mayor fuerza
pertenecera no a una clase, méas o menos privilegiada, sino a
una verdadera mayoria compuesto de los representantes de to-
das las clases de la Nacién y de todos los partidos, pero siempre
ha sido y ser4 el poder ptblico un hecho y no un derecho 9,

De que ciertos hombres puedan legitimamente imponerse
a otros, no es ello en virtud de un poder superior actuando so-

(138) La transformacién del estado, pags. 77 a 86.

(139) “M. Duguit niega en redondo la existencia del poder ptiblico como con-
cepto juridico. Claro esta que reconoce la existencia de individuos que
mandan por el hecho de que son méas poderosos que los otros; pero el
hecho de que exista una fuerza gobernante no necesita ser explicado
con la creencia en la existencia de una sustancia soberana, como la
personalidad de la Nacién, o la del individuo o la del estado. Nadie tiene
derecho a mandar porque sea superior a los demas. Manda porque ejer-
cita més poder, o en cumplimiento de la misién que la ley le confia” -
Ramiro de Maeztu - La crisis del humanismo, pag. 274.

(140) La transformacion del estado, pags. 98 a 103. - Traité, tomo I, pags. 507
a 512. - Véase acerca de esta nueva concepciéon del estado un intere-
sante trabajo de Adolfo Posada, “la nueva orientacién del derecho po-
litico”, estudio seguido al de la transformacién del estado por Duguit,
pags. 332 a 363.



Dt 1As CaUsas DEL DERECHO 185

bre otra voluntad, pues ya se ha visto que los poderes que una
voluntad tiene para actuar sobre otra, lo es en virtud de una
simple situacién subjetiva acordada por la regla de derecho. Si
la soberania funda su existencia en un derecho subjetivo, éste
sera un poder originario, desde que se ha demostrado ya no
existir ningtin poder sobrenatural. Pero, también se ha dicho
que no existiendo una voluntad sobrenatural no tiene sentido
la afirmacién de un poder soberano originario; y, si, a pesar de
todo, se insiste en que la soberania constituye una voluntad
originaria, superior a la del individuo, se sigue que sélo el esta-
do puede crear los poderes del individuo @4,

Por otra parte, esta conclusiéon sobre el poder publico ori-
ginario y absoluto, exime al estado de toda responsabilidad, con-
secuencia absurda que se sigue al fundar el poder publico en
algo distinto de la realidad y de los hechos. El poder del estado
no es asi un hecho real, sino una nocién metafisica y, por tanto,
como el problema del libre albedrio, una cuestién insoluble.
Rousseau, Kant y Hegel, decididos partidarios del estado indi-
vidualista, han debido recurrir, para resolver ciertos problemas
que planteara la soberania, a verdaderos sofismas, como aquél
que trata de esclarecer y justificar la absorcién del individuo
por el estado: para poder mantener incélume la autonomia in-

(141) “Si la souveraineté existe comme droit subjectif, elle est un droit
originaire, non concede par une puissance supérieure, puisqu’il n’y a
pas de puissance supérieure a la souveraineté. De méme qu’on ne peut
démontrer que I'autonomie de I'individu soit un droit, de méme, on ne
peut davantage démontrer que la souveraineté de ’Etat soit un droit. Le
droit ne peut s’expliquer que par I'intervention d’'une volonté supérieure.
Si la souveraineté est une volonté supérieure a I'individu, elle peut lui
conférer un droit; mais il faut une volonté supérieure a la souveraineté
pour que celle-ci soit un droit; or, por définition méme, il n’y a pas sur la
terre de volonté supérieure 4 la souveraineté. Celle-ci ne peut done étre
un droit par la decisién d'une volonté supraterrestre. C’est revenir aux
conception théocratique tout a fait étrangéres a toute recherehe
scientifique. Voila pourquoi se sont élevées d'innombrables controverses
depuis des siecles sur le probleme insoluble parce qu’il ne se pose pas en
science positive”. - Traité, tomo 1, pags. 403 y 404.
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dividual, que de hecho se encuentra absorbida por el poder ab-
soluto del estado, dichos fil6sofos han desenvuelto de diferentes
maneras un mismo sofisma, aquél que dice que el individuo no
encuentra la plenitud de su ser mas que en el estado 142, El
sistema imperialista necesité mas que nadie de este concepto de
la personalidad del estado, de su soberania de este sujeto sobe-
rano del derecho. Sin embargo, necesito, también, limitar su
poder incurriéndose en cierto dualismo contradictorio, que en
la actualidad constituye la causa principal de su descrédito y de
su transformacién. Si los gobernantes son los que detentan la
mayor fuerza, /pueden, acaso, existir leyes superiores que los
limiten, o que les impongan obligaciones negativas o positivas?
Si su accidon esta limitada por estas obligaciones (por qué
detentan aun la fuerza mayor de la comunidad? La conciencia
moderna protesta enérgicamente, dice Duguit, contra este po-
der o fuerza invencible del estado, cuando todo esta diciendo
que, como el individuo, él tiene, también, obligaciones que cum-
plir y deberes que observar.

Por otra parte: el derecho, el imperativo juridico es s6lo
una creacién social de naturaleza psicoldgica, producto de un
juego de deseos y de fines materiales, intelectuales y morales
No puede afirmarse, entonces, un derecho superior que se asien-
te sobre una personalidad o sobre una conciencia social distinta
de las conciencias individuales. El poder ptublico es s6lo un he-
cho, una simple correspondencia entre poderes y obligaciones,
entre facultades y ciertos servicios a los cuales estd obligado a
atender **, Los servicios publicos, he aqui una expresién mo-
derna que viene marcando la transformacién aludida del esta-
do: el poder, la fuerza del estado no tiene otro fundamento que
la regla de derecho, la que impone a los que detentan la mayor
fuerza a prestar una serie de servicio a la comunidad. Ya no es,
entonces, un problema a resolver el de la relacién que puede

(142) Traité, tomo I, pag. 480.
(143) Les transformations de droit public, pags. 44 a 46.
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existir entre el poder del estado y el del individuo, pues, tanto el
primero como el segundo estan sometidos a la regla de derecho,
expresion de la solidaridad del grupo y ultimo fundamento de
todo poder juridico. Desaparece en consecuencia, como en el
derecho privado, el derecho subjetivo, y, como aquél, queda
transformado en una funcién, la de la gestion de los servicios
publicos @49,

El estado no es, como se ha dicho, un poder que manda,
una soberania, sino una cooperacién de servicios publicos, or-
ganizada y controlada por los gobernantes. Importa, pues, pre-
cisar la nocién de servicio publico, porque se habré dado asi la
verdadera nocién del estado moderno.

Los gobernantes, como los individuos, estan sometidos,
también, a la interdependencia del grupo; por tanto, estan obli-
gados, también, a mantenerla y asegurarla: la solidaridad obli-
ga a los gobernantes a no hacer aquello que atente contra ella,
bajo sus dos formas conocidas. No podria asi hacer nada en fa-
vor de una clase o de un solo individuo, tal que pudiera trabar
en alguna manera la libre satisfaccién de los deseos comunes de
todos los hombres; no podrian contrariar el desenvolvimiento
natural de la divisién del trabajo disponiendo aquello que trabe
o dificulte el libre desenvolvimiento de las actividades huma-

(144) “On comprende bien maintenant le sens et la portée de la transformation
profonde qui s’accomplit dans le droit public. Il n’est plus un ensemble de
régles s’appliquant a une personne souveraine, c’est - a - diré investie du
droit subjetif de commander, déterminant les rapports de cette personne
avec les individus et les collectivités se trouvant sur un territoire donné,
rapports entre personnes inégales, entre un souverain et ses sujets. Le
droit public modérne devient un ensemble des régles déterminant
Porganisation des services publics et assurant leur fonctionnement
régulier et ininterrompu. De rapport de souverain a sujets, il n’en
apparait plus. De droit subjetif de souveraineté, de puissance, pas
davantage. Mais une régle fondamentale de laquelle dérivent toutes les
autres, la regle qui impose aux gouvernants I'obligation d’organiser les
services publics, d’en contréler le fonctionnement, d’en éviter tonte
interruption.
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nas. Como los particulares, los gobernantes tienen también de-
beres objetivos o positivos que reposan sobre los mismos princi-
pios, estan obligados asi a emplear sus aptitudes propias para
la realizacién de la solidaridad social, contando para ello con el
monopolio de la fuerza. Se concluye, entonces, que la nocién de
servicio publico, es toda actividad cuyo cumplimiento debe ser
asegurado, reglado y controlado por los gobernantes, porque el
cumplimiento de esta actividad es indispensable a la realiza-
cién y desenvolvimiento de la solidaridad del grupo, cumplimien-
to que, por otra parte, sélo puede asegurarse con la interven-
ci6én de la fuerza.

Esta nocién de servicio publico resultaria extremadamen-
te vaga si no permitiera indicar cuales son dichos servicios. Ella
esta fundada en la obligacién de mantener y asegurar la inter-
dependencia social, implicando asi dos elementos: primero, la
actividad necesaria para realizarla y segundo, el monopolio de
la fuerza como Unico medio para asegurarla. Los gobernantes
intervendran, entonces, para reglamentar, para organizar, para
controlar y para reprimir todos los actos contrarios a su realiza-
cién, al mismo tiempo que para sancionar todos aquellos actos
conformes a su fin. Simultdneamente el monopolio de la fuerza
estaria limitado por aquella actividad, no teniendo valor algu-
no todo acto del gobernante que no se inspire en el concepto de
servicio publico. El servicio publico, por tanto, es el fundamento
y el limite del poder del estado.

“Le fondement du droit public, ce n’est plus le droit subjetif de
commandement, c’est la régle d’organisation et de gestién des services
publics. Le droit public est le droit des services publics. De méme que le
droit privé cesse d’étre fondé sur le droit subjetif de l'individu, sur
l'autonomie de la personne méme et repose maintenant sur la notion
d’une fonction sociale s'imposant a chaqué individu, de méme le droit
public n’est plus fondé sur le droit subjectif de I'Etat, sur la souveraineté,
mais repose sur la notion d’une fonction sociales des gouvernants, ayant
pour objet I'organisation et le fonctionnement des services publics”. -
Les transformations de droit public, pags. 52y 53.
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Como se advierte, no se habla para nada de personalidad
colectiva, de poder publico, de soberania, sino solamente de in-
dividuos en posesién de una fuerza, en un medio social dado,
en una colectividad humana, fijada sobre un determinado te-
rritorio; s6lo se habla de funciones que es necesario ejercer y
cuyo cumplimiento esta asegurado por los gobernantes porque
son los Unicos que pueden hacerlo, porque son ellos solamente
los que tienen el monopolio de la fuerza; si alli existe una fuer-
za o un poder publico, lo es simplemente porque alli existe un
deber, una funcién y no un derecho 9,

Esta palabra funcién, tiende a despejar dudas y cuestio-
nes sin fin, como la de si el estado debe tener una intervencién
minima o casinula en las relaciones econémicas, intelectuales
o morales de un pais, conforme a la célebre maxima laissez
faire, laissez passer, o de si el estado tiene en dichas relaciones
una intervenciéon amplia conforme a los fines culturales que
entrafa su existencia. La funcién del estado, sin embargo, se
concreta solo a la realizacion de los servicios publicos, funcion

(145) “Cette notion de service public est bien vague, dira - t - on, et elle ne
permet point d'indiquer quels sont les services publics. Je ne méconnais
point que toutes les difficultés sont loin d’étre écartées. Mais néanmoins
j’estime que I'idée que jexprime est fondamentale. Elle est tout entiére
dans la notion d'une obligation s'imposant aux gouvernants parce qu’ils
son gouvernants. Cette idée, si 'on admet le poit départ,
I'interdépendance sociales, ne saurait étre contestée. Et si elle est admise,
on est conduit nécessairement a cette conception du service public, c’est
- a - diré a la conception d'une certaine activité telle que les gouvernants
sont obligés d’intervenir, avec le monopole de la force qu’ils détiennent,
pour en asurer 'accomplisement. Ils interviendront pour la réglementer,
pour 'organiser, pour la controler, pour réprimer tous les actes contraires
a sa réalisation, pour sanctionner tous les actes conformes 4 son bul En
méme temps, les pouvoirs des gouvernants son limites 4 cette acticité de
service public, et tout acte des gouvernantes ets sans valeur quand il
poursuit un but autre qu'un but de service public. Le service public est le
fondement et la limite du pouvoir gouvernamental. Et par 1a ma théorie
de I’Etat se trouve achevée.

“De personnalité collective, je n’en ai trouvé nulle part; de puissance
publique, de souverainetée, je n’en ai pas trouvé davantage; mais
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que se agrande y se intensifica a medida que la civilizacién y
el progreso de los pueblos aumentan @49, La nocién de servicio
publico entrafnia de por si la responsabilidad directa de los go-
bernantes, asi también la de sus agentes, responsabilidad que
emerge de sus propios actos de acuerdo a las limitaciones y el
concepto de servicio publico que marca cada agrupacién so-
cial. Los primeros y mas importantes servicios en aparecer son
los de guerra, de policia, de justicia, porque las primeras fun-
ciones a las que estan obligados a cumplir los gobernantes,
son asegurar la integridad del grupo contra el enemigo exte-
rior, y asegurar la paz y tranquilidad exterior; en virtud de
estos tres servicios sefialados, se aseguran todas las demas
funciones que determinan los intereses y necesidades genera-
les del grupo @47,

El sistema politico de Duguit es asi por la simplicidad
maravillosa de su l6gica un sistema que conquista con facili-
dad opiniones, atn de las m4s opuestas, tanto mas cuando se
perciben las consoladoras conclusiones practicas dentro del
campo de la responsabilidad politica, problema éste, por de-
mas escabroso al pensamiento politico contempordaneo 9, Sin
embargo, como ya lo insinuamos con anterioridad, esta supe-
raciéon en coordinaciones y deducciones, si bien presentan un
vigoroso armazoén intelectual, en la practica resulta ser un es-
pejismo encantador, que muy luego de analizar las cosas y los

seulement des individus en possesion d'une force dans un milieu social
donné, dans une collectivité humaine fixée sur un certain territoire; des
fonction a exercer et dont 'accomplissement s'impose € eux parce que
seuls ils peuvent, par leur plus grande forcé, assurer cet accomplissement.
Ainsi, ’1l y a une puissance publique, elle est un devoir, una fonction et
non point un droit”. - Traité, tomo II, pags. 56 y 57.

(146) Traité, tomo II, pags. 132y 133.

(147) Souveraineté et liberté, pags. 165 a 169.

(148) Sobre el particular puede consultarse un breve e interesante trabajo de
Duguit titulado: La question de la coexistence de la responsabilité de
I’état et de la responsabilité personnelles des fonctionnaires.
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hechos, nos produce un gran desencanto. Se advierte, en cam-
bio, en su nocién del poder publico como un hecho, en la de
servicio publico como fundamento y limite del mismo, en su
aversién al arbitrario, en sus consideraciones acerca de la su-
jecién absoluta a la regla de derecho y en su negacién rotunda
a todo dogmatismo juridico, se advierte, decimos, la proyeccion
de la actual y profunda crisis de la democracia, ya como valor
tedrico o ya como solucidn practica de gobierno, sistema que
s6lo ha podido vivir tanto tiempo merced a la teoria de los de-
rechos subjetivos que en remotisimos tiempos crearon los ju-
ristas romanos, reforzandola con la doble armadura del
imperium y del dominium 49, Aun antes de la gran guerra
europea comenzoése a sentir la crisis del parlamentarismo que
Duguit ha reflejado desde la publicaciéon de su primera obra
en el afio 1901, y que ha ahondado cada vez mas en sus publi-
caciones posteriores: no ha cejado un instante en su ataque
contra el jacobismo juridico, demostrandonos con los hechos
su candidez de concepcidén y su ineficacia practica. A través de
esta crisis demostrada. Duguit ha esbozado las primeras li-
neas de un gran sistema, una nueva visién del estado y un
nuevo sentido del poder publico, lineas que parecen haberse
agrandado y perfilado mejor, después que aquella crisis sefia-
lada ha tenido una suprema ratificacién por parte de la hu-
manidad durante los afios de guerra y de exterminio. ;Qué
fue la guerra sino la resultante de un exceso de individualis-
mo e imperialismo? ;Qué fue, sino la conclusién de una lucha
anterior entre un individuo soberano, llamado estado contra
otro embargado también de individualismo y nacionalismo
excluyentes con menoscabo casi absoluto del derecho de gen-
tes que ellos mismos crearon en tren de conciliaciéon? ;Qué fue
esta guerra sino el remate de las soberanias absolutas, del

(149) Véase Ramiro de Maeztu, obra citada, pags. 273 y 274.
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antropocentrismo politico que los fil6sofos del siglo XVIII ele-
varon a la dignidad de los altares? (%9,

No obstante la revisién y critica del individualismo que la
guerra ha impuesto, confirmando asi las ideas de solidaridad,
de humanidad y de justicia social, parece, también, contradecir
las conclusiones dogmaticas y absolutas de estos principios. La
solidaridad, nocion profundamente relativa, hecho sometido méas
que ninguno a la ley del cambio, nocién eldstica que en cuanto
se trata de fijarla se la encuentra fundida en el ritmo histérico
de apreciaciones y conjeturas, variando su contenido en cada
instante y en cada pueblo, nocién que implica la tirania del todo
sobre la parte, no puede dar base a ningin sistema politico,
porque la politica condensa, también, ante todo y por todo, la
nocién de individuo, persona y personalidad, no en el sentido
histérico y dogmatico del individuo jacobino, sino en su sentido
més profundo y filoséfico, sentido que ha tenido desde que la
filosofia es filosofia. Esta nocién filos6fica de la persona, la gue-
rra no ha podido destruir por si misma, porque negada, hemos
dicho, se destruiria, también, el sentido filoséfico que la libertad
y la autoridad deben tener como categorias de toda politica.

Es asi como desde el punto de vista practico, la doctrina
de Duguit abre las puertas a la arbitrariedad o al despotismo,
como, también, a la disolucién o a la anarquia. El absolutismo
de la regla de derecho, puede en la practica ser un pretexto

(150) “Estas manifestaciones del estado, especialmente aquellas en que éste
se ofrece organizado como un régimen de fuerza, protector de intere-
ses, o con tendencias agresivas y dominadoras, provocan fatalmente las
reacciones histdricas que suscitan las crisis de los estados, y, en general,
del poder politico. Todo estado parcial y dominador, agresivo, lleva en si
mismo el germen de su ruina, sobre todo si no cuida de reflejar en su
estructura la potencialidad respectiva de las fuerzas que se producen
como consecuencia de las espontdneas transformaciones de su sociedad
o de las sociedades”. A Posada. Teoria social y juridica del estado, pags.
370y 371.
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formidable para extender y multiplicar los servicios publicos
en bien de una clase, de una minoria o de un individuo, exce-
so que el optimismo de Duguit ha creido salvar. La regla de
derecho no asegura un limite para el legislador y los gober-
nantes; quien o quienes deben interpretar el contenido de la
regla de derecho, pueden ser también los que se extralimiten
impunemente en sus funciones ya que detentan la mayor fuer-
za de la comunidad. j;Hasta qué limite se obra conforme a la
regla de derecho y desde donde comienza el reinado de la fuer-
za? {Quiénes, decimos, son los encargados de fijar tales limita-
ciones? Segun Duguit, es la reaccién misma de la masa quien
legitima el empleo de la fuerza. He aqui nuevamente el punto
de la partida: /,quién asegura que los encargados de la fuerza,
no cambien, modifiquen o desnaturalicen el verdadero senti-
do de la reaccién social? ;Quiénes podran impedir que asi lo
hagan si ellos detentan la fuerza? ;Sera capaz la sola con-
ciencia que todo individuo tiene de la solidaridad contrarres-
tar las fuerzas de un tirano o de una clase gobernante? Por
otra parte, si el pueblo o la masa llega a disolver las fuerzas
organizadas del estado por los medios comunes que se cono-
cen ;como ha de regirse ese pueblo si cada cual tiene con
respecto a la solidaridad una manera diferente de apreciarla
y sentirla? La solidaridad, como hemos dicho, es un principio
vago y eldstico cuya interpretacién se hace de acuerdo al tem-
peramento de los individuos, a sus conveniencias e intereses,
;,como es posible, en un momento dado, que la masa produz-
ca invariablemente una reaccion uniforme y constante? Y si
en esta sola reaccidon debe fundarse un gobierno, /no es aca-
so inminente la anarquia y disolucién cuando la reaccién de
la masa sea discontinua?

Con todos estos interrogantes, no tenemos indudable-
mente la pretensién de destruir una doctrina sino el de des-
pertar la inquietud necesaria para poder intentar un estudio
critico mas serio del pensamiento politico de Duguit. Sélo ha
de servirnos para que otros mejor informados y con mas ex-
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periencia que nosotros puedan esclarecernos mejor las difi-
cultades que nuestras escasas fuerzas vacilen en resolver.
No creemos que el pensamiento intimo de Duguit esté con-
graciado con la anarquia o con el despotismo politico, casual-
mente sus mayores esfuerzos han sido encaminados hacia
una férmula de orden, s6lo que la realidad de los hechos han
defraudado sus legitimas esperanzas: su pensamiento nece-
sit6, también, para fundar el orden social, del estado y del
poder publico, pero, no bien abocado a la realidad, los hechos
han negado la autoridad, como han negado la libertad, la
igualdad y la justicia.

4) EL NorMATIVISIMO JURIDICO DE HANS KELSEN. PRELIMI-
NAR. En la hora actual la incertidumbre y la angustia cons-
trinen la conciencia, restandole cohesiéon y unidad en sus
manifestaciones colectivas; el orden juridico, expresién je-
rarquica de la vida de convivencia, pierde asi sobre los hom-
bres la fuerza espiritual de su autarquia. Los puntos de re-
ferencia del humanismo renacentista no dirigen ya la con-
ciencia juridica y ésta tampoco ha podido salvarse refugian-
dose en los principios inmutables del orden, porque éstos
s6lo rigen mediante la conducta acondicionados en los siste-
mas concretos de Derecho.

De esta manera a la crisis del estado liberal democratico,
crisis histérica, ha seguido la crisis de la libertad misma en su
doble sentido psicolégico-metafisico, base perenne en la que se
cimienta todo poder o potestad para organizaria y no para des-
truirla, porque la libertad es en funcién de la autoridad y ésta
en funcién de aquélla. Dichos principios, vienen, pues, siendo
arrasados conjuntamente con la crisis de una determinada con-
cepcion de la politica. Por ello los dogmas juridicos que se
estructuran en lontananza, no encuentran terreno propicio: el
hombre frente a un futuro incierto teme comprometer su pen-
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samiento. De ahi que sélo los sistemas antidogmaticos e
insustanciales son los Ginicos que se avienen con el estado ac-
tual de debilidad e inseguridad del espiritu; acomodaticios a las
circunstancias, no orientan ni marcan rumbos comprometedo-
res, pero, sin embargo, a modo de un circulo vicioso, se injertan,
en la propia crisis para agudizarla y extenderla ©.

Vamos, pues, a referirnos a uno de estos sistemas de De-
recho cuya carencia de sustancia y exagerado formalismo corre
parejo con la crisis que sefialamos: formalismo geométrico en el
que todo contenido o toda idea de valor resultan vanos o indife-
rentes. Tal el normativismo juridico de Hans Kelsen.

Con maestria, que desde luego no vamos a poner en duda,
hace revivir en el presente, con algunos matices personales, el
formalismo logicista de Kant. Y con aquella misma rigidez espe-
culativa conque concebimos los objetos matematicos, y con aque-
lla, a la vez, absoluta indiferencia con que la conciencia
teleoldgica ve los objetos de la cantidad, asi también no pode-
mos ocultar esta primera impresioén que nos ha dejado la teoria
pura del Derecho de Kelsen, impresién que marcara el tono
predominante de nuestras observaciones criticas. Los proble-
mas de la cultura humana, el Derecho especificamente, no se
resuelven por el método descriptivo como el usado por las cien-
cias fisico-matemadticas, sino por un proceso de justificacién o
valoracion de la conciencia. Tenemos asi la seguridad que las
aberraciones tedricas de este sistema, que a continuacion tra-
taremos de probar, se asientan sobre aquel método, como si el
intento del filésofo y jurista fuera el de construir una fisica de
la conducta social.

*) Sobre la evolucién seguida por el Estado liberal y su transformacién en
el Estado totalitario, el Dr. Jorge R. Tagle ha publicado una breve para
no menos interesante sintesis, que nos complace destacar dentro de

publicaciones similares. Véase al respecto: “El Derecho y el Estado”,
Revista “Jus”, junio de 1945, pag. 507. Cérdoba.
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Ademas del método de escuela probaremos, también, que
otras contradicciones derivan del modo tipico de inferir que acos-
tumbra Kelsen, en el que sélo procura correccién para el enlace
formal de premisas y conclusiones -juego de subsuncién légica-
pero arbitrario en el enlace de términos y conceptos. Por ello, no
nos ha de interesar el modo de ligar o inferir juicios, sino la
legitimidad de los juicios en si mismos, en los que hay conceptos
que en manera alguna pueden relacionarse. Y como resulta
fundamental para nosotros este punto de vista critico frente a
Kelsen, recordaré con un ejemplo sencillo qué debemos enten-
der por materia y forma de las inferencias deductivas: si digo,
“los metaloides son positivos”, puedo inferir legitimamente que
“el azufre es positivo”, por cuanto éste es un metaloide. Formal-
mente la inferencia es verdadera de acuerdo a las reglas 16gicas
del pensar, pues, desde este punto de vista, no nos interesa la
verdad o falsedad de los conceptos objetivos sino la identidad de
las premisas. Atendiendo, sin embargo, al contenido represen-
tativo de los conceptos, la conclusidn, “el azufre es positivo” es
falsa porque los conceptos que se relacionan en la premisa ma-
yor no convienen entre si.

LA TEORIA PURA DEL DERECHO

Pero antes de nuestra prueba, necesitamos articular una
breve sintesis sobre el formalismo juridico de Kelsen.

Como neokantiano, pertenece a la escuela logicista de Viena;
sus raices remotas se encuentran en la filosofia de Kant; las préxi-
mas, en los filésofos neokantianos de la Escuela de Marburgo.

*) Ligado en nuestro medio a la “teoria pura del derecho” de Kelsen, se
encuentra el profesor Carlos Cossio con una de sus ultimas publicacio-
nes, titulada “la teoria egolégica del derecho y el concepto juridico de
libertad”. Como la consideracion del Derecho, en nuestro libro, es s6lo
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Admite asi con Kant, la distincién entre conocimientos “a
priori” y conocimientos “a posteriori”. Tanto los primeros como
los segundos tienen su origen en la experiencia, no asi su vali-
dez. Los juicios a priori tienen el fundamento de su validez en si
mismos; la validez de los juicios a posteriori depende exclusiva-
mente del sujeto psiquico que los enuncia.

un ensayo metafisico, no hemos comentado en el texto y en especial
esta obra del profesor Cossio por estimarla més bien perteneciente a
una noética del derecho y, como tal, sera preferentemente analizada
cuando en fecha préxima, y como la segunda parte de nuestro trabajo,
articulemos el ensayo teorético del Derecho.

Sin embargo, merece aqui mencién especial esta obra, ya que ella
nos aludi6 en extensa nota de la pagina 186, precisamente a raiz de
nuestro optsculo “aberraciones tedricas del normativismo juridico de
Hans Kelsen”, que publicamos en 1943, y que en este libro transcribimos
integramente. Por otra parte, el profesor Cossio amplid sus observacio-
nes en contra de nuestro opusculo, en su réplica aparecida en “La Ley”
con fecha 27 de diciembre de 1944 con ocasién de una nota bibliografica
que con anterioridad publicamos en el mismo diario, con fecha diciem-
bre 19 del mismo afio.

No tenemos reparo por cierto en enmendar algunas de las
“desinterpretaciones” que en dicho comentario periodistico formulamos
en contra de la “teoria egolbgica”, pero, a la vez, subrayamos que dichas
rectificaciones, meramente accidentales, en nada hacen variar los pun-
tos sustanciales que en aquella oportunidad sefialamos, y que ahora
reproducimos en la presente nota.

“La teoria egoldgica”, por otra parte, y con posterioridad a nuestra
critica, ha sido objeto por parte de eminentes filésofos y juristas de
criticas valiosas, en su mayor parte lapidarias y definitivas. Basta citar al
efecto la publicacién del Dr. Werner Goldschmidt: “comentarios acerca
de la sistemdtica cossiana de la filosofia juridica”. Imprenta de la Uni-
versidad, Cordoba, 1946, critica en gran parte coincidente con la nuestra
a que aludiamos anteriormente y que nos complace destacar, dada la
personalidad cientifica indiscutible de Werner Goldschmidt.Véase tam-
bién a Eduardo Garcia Maynez, una discusion sobre el concepto juridi-
co de libertad. (Respuesta a Carlos Cossio). Imprenta Universitaria Méxi-
co, 1942. - Igualmente son certeras las observaciones que a la teoria
egolégica formula nuestro distinguido colega, profesor Pablo Mariconde
en un estudio titulado “Jus est Ego”. Revista de Psiquiatria y Criminologia.
Buenos Aires. Enero - Abril de 1946. Pag. 5.
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En Kant, el problema gnoseolégico formula asi una cues-
tién puramente de relacién entre los términos del juicio: ;por
qué la sintesis a priori o conocimiento cientifico, tiene validez
necesaria, objetiva y universal? Esta validez no puede estar
fundada en la experiencia sino en el propio logos o discurso, es
decir, en el entendimiento. Por medio de éste y de sus conceptos
puros, la realidad exterior multiple y variable adquiere unidad:
tal el causalismo que rige los objetos de la fisica.

Los principios cientificos son, por tanto, realidades légicas,
por su medio el espiritu unifica la multiplicidad de los fenémenos.

Este objetivismo légico de Kant se opone al objetivismo
ontolégico de Aristoételes. La filosofia critica reduce el ser al co-
nocer; la gnoseologia constituye, desde Kant, el problema maxi-
mo de la filosofia y es su punto de partida.

Recordemos ahora los reparos que, de nuestra parte, y en la publica-
cién periodistica aludida, concretamos contra el libro del profesor Cossio:

En primer término, y refiriéndonos a su técnica expositiva, sospe-
chamos que muy pocos podran compenetrarse de las ideas ejes que
articulan el sistema de la teoria egoldgica del derecho. Observamos, asi,
como en los drboles muy coposos una gran dificultad para discriminar
las ramas principales que constituyen el esquema del pensamiento. Puede
que el lector con paciencia consiga entreverlas, después de ardua
tarea, pero esta dificultad restari eficiencia a las conclusiones, pues
todo sistema de ideas debe tener la claridad del circulo en cuanto a la
representacién de su redondez y la evidencia matematica de la igual-
dad de sus radios. La exposicién sobre un sistema de pensamiento
debe darse por si mismo, pues todo sistema es un verdadero circulo,
y no mediante un esfuerzo estéril que en el mejor de los casos nos
muestra algo que quiere ser redondo como el circulo, pero cuyos
radios no resultan iguales.

Ellibro es, de este modo, oscuro, y esta oscuridad depende principal-
mente, a nuestro entender, de que el autor no ha logrado esbozar un
sistema. La oscuridad, mas que de la exposicién y de sus expresiones
literarias algo exuberantes, deriva del hecho de una asimetria absoluta,
pues, el profesor Cossio ha pretendido vincular posiciones antagénicas y
amalgamar intenciones profundamente opuestas. Un ontologismo juri-
dico repugna a un formalismo juridico y ambos a una axiologia del
derecho. Y son cosas tan evidentemente opuestas entre si, que tratar de
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Las premisas del kantismo se conservaron intactas en to-
das las escuelas neokantianas, pero adquirieron su mayor puli-
mento con el rigorismo logicista de los filésofos de Marburgo:
Natorp afirma asi que partir de las intuiciones del mundo sen-
sible, como lo hace Kant en la estética trascendental, no implica
aceptar algo dado o extrano al pensamiento, sino que esto dado
es exigido por el pensar y lo exigido por el pensar no puede sino
algo determinado por él mismo. El logicismo adquiere de este
modo contornos extremos; las intuiciones son la materia del co-
nocimiento por determinacién del conocimiento mismo @°V,

(151) P. Natorp: E. Kant y la escuela filoséfica de Marburgo. Pag. 31.

vincularlas, como quiere Cossi, es realizar el milagro del circulo cuadra-
do. El profesor Cossio es ante todo y por todo, kantiano, pero quién sabe
por qué razén no desea aparecer como tal, y, entonces la tarea resulta
dificil, pues, la palabra “ontologia” no debe usarla en su area “logicista”,
como es también una impropiedad el empleo del término “axiologia” en
su campo originariamente “formalista”. De ahi, pues, la dificultad para
entender al profesor Cossio: su pretendido sistema es un eclecticismo
con terminologia extrafia a su pensamiento, un circulo formado con
retazos de grandes y dispares sistemas, por lo que la obra del profesor
Cossio se asemeja a un circulo de juguete que se nos desarma a cada
instante, porque ni la ontologia, ni la 16gica formal pura, ni la axiologia,
engranan entre sini tienen continuidad en el pensamiento

La teoria egoldgica del derecho no es nada nuevo que nos pueda
presentar el autor; no es tampoco, ni mucho menos una superacién del
kelsianialismo; es mejor Kelsen mal interpretado o bien disminuido en
su armadura radical a expensas de una comunién de adversarios
irreductibles

En las paginas 186 y siguientes de su libro, empieza diciéndonos que
nuestra oposicion a Kelsen y su escuela esta dirigida desde nuestra
posicién escoléstica. Es verdadera esta afirmacién, como es también
verdadera que las impugnaciones de Cossio al jusnaturalismo las hace
desde su punto de vista kantiano. Pero, precisamente, nuestra oposi-
ci6n a Cossio no la formulamos como escoléstico sino como discipulos de
la légica, sumisos a sus cdnones universales que no estan cefiidos a
escuela o doctrina alguna.

Nuestras principales observaciones a la “teoria pura del derecho”,
parten, asi, de la l6gica formal, 6rgano por antonomasia del pensar co-
rrecto, que todos hemos estudiado, tanto los escoldsticos como los
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Por esta reduccién de todo lo real y existente a lo “légico”,
se denominan estos fil6sofos con el término de logicistas.

Rodolfo Stammler y Hans Kelsen, eminentes juristas de
Marburgo y de Viena respectivamente, someten la investiga-
ci6n del Derecho al método critico, y, no obstante, ser ambos
logicistas, en cuanto parten de una realidad puramente l6gica,

kelsenianos, y cuyas reglas debemos observar como observamos rigida-
mente las reglas del idioma espafiol, si es que queremos que se nos
entienda en espanol; asi también debemos observar aquéllas si es que
pretendemos que los dem4és entiendan que pensamos correctamente, no
obstante las diferentes posiciones ideoldgicas en que nos encontramos
Con esta légica, de acuerdo a cuyos preceptos todos pensamos, incluso
nuestro profesor y colega, hemos dirigido nuestras criticas a Kelsen y
no como escoldsticos, en cuyas filas honrorisimamente militamos. Preci-
samente, lo que la légica nos dicta contra Kelsen, Cossio en su libro
parece no recordar, quedando también nosotros “desinterpretados” por
sus grandes silencios y olvidos.

En efecto: jaméas hemos afirmado, como pretende el profesor Cossio
“que la verdad o falsedad de una teoria se decida por su cotejo con un
libro, por logrado que éste sea, sino por su verificacién o no verificacién
en el objeto cuyo conocimiento aquélla pretende ser”. En cambio, hemos
afirmado rotundamente que la principal aberracién de la “teoria pura
del derecho” es la misma que se contiene en la critica de la razén pura de
Kant. Desde este punto de vista, la aberracion tedrica del juicio sintético
a priori”, o sea la aberracién que entrafia un juicio meramente atributi-
vo para fundar el conocimiento cientifico, es el mismo absurdo que se-
fialamos en Kelsen cuando éste define el derecho por un juicio atributi-
vo y no determinativo.

Bien sabemos por la 16gica propedéutica la distincion existente entre
el juicio determinativo y el atributivo, por ejemplo, el de “la nieve es
blanca”, que sélo atribuye una cualidad habitual de la nieve, sin ser la
“blancura” su esencia. De la misma manera, dijimos: si el derecho es
normatividad ahora y siempre, empero éste su rasgo habitual no puede
darnos su esencia, sino solamente el modo habitual de su acontecer. En
consecuencia, afirmamos que Kelsen y Cossio no revelan cual sea la
objetividad cientifica del derecho, porque todo objeto cientifico del cono-
cimiento debe responder a la pregunta “qué es este objeto” y no solamen-
te “como se muestra este objeto” de conocimiento.

Esta observacién fundamental no ha sido aclarada por el profesor
Cossio y despectivamente la considera como un “atolladero” 16gico. Qui-
zas el problema que presentamos en el juicio “la nieve es blanca” y su
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difieren sin embargo, en las conclusiones, o sea en el modo de
concebir el a priori del Derecho.

La actitud critica de Kelsen se condensa principalmente
en el principio de “objetividad” del conocimiento cientifico,
objetivismo que puede ser interpretado “trascendentalmente”, o
sea: que todo juicio cientifico, como lo afirma Kant, tiene en si
mismo el fundamento de su validez independientemente del
sujeto psiquico y del plano de los objetos reales #?; él s6lo con-
siste en una relacion necesaria entre los dos términos del juicio,
el sujeto y el predicado. De ahi el problema acerca de la validez
a priori con que se nos presenta el conocimiento cientifico.

Por otra parte, siendo el entendimiento en si el que juzga
o relaciona los conceptos, el fundamento de aquella validez tie-
ne necesariamente su asiento en el entendimiento.

(152) “La objetivacion sigue siendo desubjetivacién (entsubjectivierung) libe-
racién de lo subjetivo La subjetivacién deviene un problema posterior,
no antecedente al de la objetivacién; el problema de la psicologia”. P, -
Natorp: obra citada, pag. 41.

analogo “el derecho es norma”, no nos pueda resolver en serio el profe-
sor Cossio, a menos de desproblematizar la cuestién a través de finas
ironias a que ya nos tiene acostumbrados.

Fundados en este antecedente, dijimos que es una aberracién trasplan-
tar los principios de la analitica de Kant a la dialéctica: la verdad o
falsedad de “la teoria pura del derecho” de Kelsen no estriba asi en la
fidelidad o no fidelidad a un libro, como pretende hacernos decir Cossio,
sino que Kelsen queriendo articular su teoria del derecho dentro del
formalismo 16gico de Kant y de los de Marburgo, empezd primero por
incurrir en las mismas aberraciones de Kant, agregandose otras de
mayor envergadura: a la aberracién del “juicio sintético a priori” y a las
contradicciones y sofismas kantianos de la “dialéctica trascendental”, se
suma asi el absurdo mayusculo cuando se intenta objetivar el bien juri-
dico como objetivamos los fendmenos pertenecientes a las ciencias na-
turales. La estructura y el mecanismo légico de la analitica de Kant, no
permite la interpretacion aludida, sencillamente porque tal analitica es
en funcién de la realidad dimensional de los cuerpos y no de los fenéme-
nos cualitativos de conciencia que se refieren a la conducta.

Asi es el “Juicio sintético a priori”, que ya de suyo y en relacién a los
fenémenos fisicos, es una aberracién légica, se lo utiliza empero,
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Kelsen, de acuerdo a este principio de la objetividad a priori
del conocimiento cientifico, y aplicando las correcciones impues-
tas al kantismo por Cohen y Natorp, somete el Derecho a este
analisis critico o sea a la demostracién de su validez a priori.

En primer término, distingue y separa los dos aspectos
fundamentales del Derecho, el del “ser” y el del “deber ser”. La
objetividad cientifica del Derecho no depende de su contenido o
materia sobre la que recae, como ser creencias y fines, valores
sociales, morales y religiosos, contenido, por otra parte, contin-
gente y variable, sino a su forma légica necesaria e inmutable.
Lo moral o inmoral, lo justo o injusto, lo licito o ilicito no forman
parte de la esencia del Derecho sino su propio contenido, que
Kelsen llama el “ser” del Derecho. El Derecho no puede ser otra

acentuandose el absurdo, para conjugar los objetos relativos a la con-
ducta Cossio nos dice que no interesan nuestros ataques a la teoria pura
del derecho, porque por sélo conceptos no podemos destruir una reali-
dad, una dogmatica viviente, como la del derecho, porque -dice- nuestro
error esta en el punto de partida.

Sin embargo, nuestro punto de partida, pese o no al profesor Cossio,
esta en aquel sencillo ejemplo: “la nieve es blanca”, que nos dice que su
conversion, “todo lo blanco es nieve”, constituye un absurdo de la misma
manera que el absurdo todo lo normativo es derecho, ;Puede acaso, el
profesor Cossio impugnar legitimamente esta regla de la 16gica en cuan-
to a su aplicacién aludida? Este enorme absurdo de querer definir un
objeto de conocimiento por atribucién y no por su esencia, es nuestro
punto de partida contra Kelsen y Cossio La definicién del derecho debe
ser tal, que el juicio pueda convertirse en la misma extension. Si digo: el
derecho es “la voluntad de dar a cada uno lo que le es debido”, puedo
legitimamente convertir el juicio y decir: “la voluntad de dar a cada uno
lo suyo es el derecho”.

;Qué es lo que nos proponemos frente a la realidad del derecha,
frente a esta dogmatica, a esta praxis juridica de todos los tiempos?
Saber, ;qué es?, o bien saber jcdmo se muestra? Para el filésofo del
derecho la tarea es poder responder a la pregunta: ;qué es el derecho?
Para el jurista y el practico, la pregunta, en cambio, es la siguiente: jcual
es el proceso bajo el cual se muestra el derecho? Pero he aqui la alquimia
del profesor Cossio: su teoria egolégica parte de la primera pregunta:
qué es el derecho (pag 125), pero en realidad responde a la segunda, o
sea que por arte de magia, y no simplemente como el musulman de la
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cosa en esencia que un puro “deber ser” porque esta es la forma
en que necesariamente lo pensamos y nos lo representamos.
Como debe ser, él es objeto de un juicio a priori; como “ser” for-
ma parte de su contingencia y depende asi de las circunstancias
de tiempo y lugar,

En efecto: el Derecho es un fenémeno social, especi-
ficamente cultural, por tanto, no es fenémeno de la naturaleza
o0 hecho fisico. Aparte de esta distincion, la que verdaderamen-
te nos interesa es la que existe en el campo mismo de la cultura
entre el ser y el deber ser: “lo que convierte a un suceso -dice
Kelsen- en acto juridico (o antijuridico) no es su facticidad (di-
riamos nosotros su acontecer), no es su ser natural, esto es su
ser causalmente determinado y contenido en el sistema de la

limonada que nos recuerda en su libro, pretende asegurarnos ahora
que el derecho es norma disyuntiva necesaria sin el causalismo de la
naturaleza (en oposicién a Kelsen que afirma que la norma es hipotéti-
ca), que es forma légica, y, a la vez, conjunto de valores de conducta,
como si dijéramos Kant contra Kant, Kelsen contra Kelsen. Cossio pre-
tende ser uno de los primeros creadores de la disyuntiva de la norma
Esta disyuntiva puede ser predicativa y proposicional. Su tesis corres-
ponde a la segunda. Igualmente discrimina la disyuntiva de la
consecutividad dentro de la piramide juridica (pags. 302 y 303). Explica
asi esta disyuntiva proposicional a través de algunos graficos (pags. 301
y 302) y recuerda los diez conceptos fundamentales, de los que pueden
derivar otros a la manera kantiana (véase pag. 302, nota).

Todo esto nos produce la sensacién de estar frente a un nominalismo
de palabras y signos que nada significan para aclararnos la esencia del
derecho y sélo, aunque perturbandola en mucho, la praxis juridica. Véa-
se si no la enorme influencia que ello tiene, cuando “la plenitud légica
del orden juridico” -como sostiene Cossio en otras de sus obras-, esta
concorde con su disyuntiva proposicional. Todo esto, como decimos, no
sélo complica y perturba las ideas claras que sobre praxis conocen y
aplican nuestros juristas, sino que resulta imposible para el profano y el
estudiante carentes de experiencia, aprender algo provechoso en la teo-
ria egologica.

“Asi puede el profesor Fragueiro -dice textualmente Cossio - (nota a
la pag. 186) basado en argumentos meramente conceptuales, declarar
cuanto quiera que es una aberracion la consideracion del Derecho como
objeto de verdad ya que segun él el deber ser juridico no es una esencia
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naturaleza, sino el sentido objetivo que est4 ligado a este acto,
la significacién que tiene. El hecho en cuestién recibe el sentido
especificamente juridico, su peculiar significacién juridica, me-
diante una norma que se refiere a él con su contenido, que le
confiere la significacion juridica de suerte tal que el acto puede
ser interpretado de acuerdo con esta norma” @°¥, De esta mane-
ra un suceso como ser un contrato o un delito tienen para Kelsen
dos sentidos: uno subjetivo y otro objetivo. El primero se liga al
contenido, a una estimativa de caracter religioso, moral, social,
econdémico, etc., el segundo al modo como se interpreta este su-
ceso con su contenido y sélo puede interpretarse juridicamente
mediante una norma. Universalmente todo suceso alcanza a
tener significacion juridica necesariamente por una norma y no
atendiendo al contenido especifico de la norma; luego, si la nor-
ma es la que da significacién juridica a los acontecimientos y

(153) Hans Kelsen: La teoria pura del Derecho. Introduccion a la problemdtica
cientifica del Derecho, pag. 30.

tedrica o légica, sino una esencia practica o participacién en el Bien, de
modo que el derecho no podria ser tedricamente conocido, sino sélo
préacticamente querido Pero todo esto, que esta fundado en meros con-
ceptos, no vale absolutamente nada frente al hecho de que todos los
juristas, sin excepcién de Savigny en adelante, aspiran y se esfuerzan
por conocer el derecho existente como verdad dogmatica. Precisamen-
te, la Teoria pura del Derecho “es la convincente justificacion de ese
hecho en el sentido de que él es efectivamente ciencia, es decir, conoci-
miento tedrico: conocimiento de verdades”.

Pero nosotros respondemos al profesor Cossio: también existen en la
naturaleza los hechos fisicos, pero el principio de la gravitacién univer-
sal no es un hecho, sino un “principio” abstraido por el entendimiento
(induccién cientifica) o sea que es la “causa” de la atraccién de los cuer-
pos. Esta causa o principio estd indudablemente en los hechos, como la
forma octaédrica, por ejemplo, se repite y se da en todos los octaedros
reales con determinado contenido. Pero al definir yo el octaedro no
estoy definiendo un hecho, sino la forma en que se dan muchos hechos;
al definir el principio de gravitacién, tampoco estoy definiendo un he-
cho, sino explicando unitariamente (inteligiblemente) un conjunto de
hechos semejantes.
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relaciones sociales, la norma, que formalmente no es mas que
un puro deber ser, constituye la esencia del Derecho.

Este sentido objetivo que da al Derecho pureza metddica
y lo distingue perfectamente del contenido subjetivo, nos hace
recordar a Kant: el normativismo de Kelsen, como reduccién de
la experiencia juridica, contiene la misma esencia critica de la
reduccién trascendental de las categorias en la critica de la ra-
z6n pura. La cantidad, por ejemplo, la infiere Kant de la necesi-
dad a que se ve sometido el entendimiento de dar extensién a
los términos del juicio: todo juicio puede ser universal, particu-
lar o singular, luego todo juicio tiene cantidad La cantidad en si
misma no representa una cantidad determinada, no es por tan-
to un conocimiento, pero ella es un medio lé6gico necesario para
juzgar. Sin la cantidad no hay juicio posible. Ahora bien: como
el entendimiento es el que juzga, la categoria es del entendi-
miento.

De la misma manera en Kelsen: si todo contenido, suceso
o relacién social son pensados juridicamente en cuanto estan
referidos a una norma, si de otro modo no es posible la significa-
cibén juridica de la conducta, se sigue que el entendimiento, que
es el que juzga sobre el Derecho, sélo puede hacerlo por la cate-

Ahora bien: si la dogmatica juridica es un hecho, debemos distinguir
forzosamente el hecho y el modo de explicarlo: la dogmatica como hecho
sera asi norma disyuntiva, como cuando digo que los cuerpos se atraen
sin saber por qué se atraen. La dogmatica, pues, estara constituida por
normas hipotéticas (Kelsen) o disyuntivas (Cossio) pero falta saber por
qué estas normas tienen cardcter de necesidad frente a otras que no lo
son. jCudl es el principio o la causa de esta necesidad?
Es evidente que las normas juridicas no tienen el caracter material
como las cosas de la naturaleza, sino que son normas precisamente
porque no son objetos corpéreos del mundo fisico sino mandatos de la
voluntad. El fil6sofo del derecho, segiin Cossio se vuelve sobre la zona del
ego (el yo), pero sélo en lo que se refiere a la conducta, como conducta.
Pero las manifestaciones de conducta que estan en la zona del “yo”,
suponen la razén de su existencia, y esta razén no es otra que el princi-
pio metafisico de la voluntad que la define como una tendencia libre al
Bien, asi como el principio especulativo del entendimiento define a la
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goria de la norma, es decir del deber ser. Tal es, pues, la reduc-
cién trascendental a priori de la experiencia juridica. Pense-
mos, para aclarar aiin mas este concepto, en una pluralidad
jerarquizada de normas, desde la norma constitucional hasta
las mas concretas del derecho privado. Desde este punto de vis-
ta, nos representamos el derecho existente, es decir normas con
contenido, pero si hacemos abstraccién de todos estos conteni-
dos quedara como comun denominador la norma en si. Esta, en
si misma, no tiene existencia, es pura esencia légica, y como
una figura geométrica se muestra sélo como pura forma del pen-
sar. Esta norma esencia es el objeto del conocimiento cientifico

Verdad como su objeto necesario. No vemos la razén de por qué ha de
haber una teoria de la Verdad en la l6gica menor o formal y no ha de
existir igualmente una teoria del Bien comtn en la légica juridica.

Como el bien individual de la voluntad puede ser apetecido por otros
sujetos de voluntad, se sigue que el Bien comin es el principio y la
esencia de la sociedad, y segun nuestra tesis de las causas, la causa final
del Derecho.

Una teoria legitima (ciencia) sobre el hecho de la dogmatica juridica, no
puede ser otra que una teoria sobre el Bien comin que es la raiz
existencial de esa dogmaética.

Esta seria la inica manera de explicar el hecho de la dogmatica En la
densa y oscura exposicion de la “teoria egoldgica del derecho”, se advier-
te, por tanto, que él navegante ha perdido la brijula: la metafisica danza
aqui y aculla, pero danza con ropajes extrafios: a veces se muestra
ontoldgica o existencialista (fenomenologia de la sentencia); a ratos for-
malista por tradicién de escuela, y a veces también axiolégica por snobis-
mo frente a Kelsen. Toda la obra de Cossio est4d impregnada asi de una
metafisica intencional, sélo que no llega a actualizarse en un sistema
determinado de escuela, sencillamente porque la raiz de la teoria egolégica
del derecho es netamente Kantinana

La obra de Kant, como sabemos, es esencialmente antimetafisica. Ya
puede el profesor Cossio ensayar composiciones, intentar soluciones de
amalgamiento, pretender conciliar premisas de escuelas antagdnicas;
jamas llegara a estructurar un sistema con planos de verdadera sime-
tria, porque el Derecho sin la metafisica, como punto de partida, es,
como, dice una expresion feliz de Javier Béveda, querer dar un poco de
calor a las gentes que habitan las regiones polares, pintandoles un her-
moso sol al dleo.
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del Derecho, su concepto puro, y tiene el mismo valor
gnoseolédgico que la nocién de categoria en Kant. Ella es la que
da unidad en el pensamiento a la pluralidad de las normas exis-
tentes. Estas tultimas, en cambio, representan un juicio a
posteriori y su valor gnoseoldgico es relativo.

“La posibilidad y necesidad de semejante teoria -dice
Kelsen- ya ha sido demostrada por el hecho milenario de la cien-
cia juridica, que, en tanto existe un derecho esta al servicio,
como jurisprudencia dogmatica, de las necesidades intelectua-
les de los que se ocupan con el Derecho. No hay razén alguna
para dejar insastifechas estas necesidades absolutamente legi-
timas y para renunciar a tal ciencia juridica. Es imposible subs-
tituirla por la sociologia del Derecho, porque ésta se halla orien-
tada hacia un problema bien diverso del de aquélla. Del mismo
modo que mientras haya una religién tiene que haber una teo-
logia dogmatica, que no puede ser substituida por una psicolo-
gia 0 una sociologia de la Religién, mientras haya un Derecho
habra una teoria normativa del Derecho” %%,

LAS TRANSFORMACIONES TECNICAS

Articulado que tenemos el ntcleo central del sistema de
Kelsen, veamos ahora las renovaciones que él opera en el orden
técnico del Derecho, principalmente sobre aquellas institucio-
nes enraizadas al jus naturalismo clasico; nociones de gran arrai-
go en la técnica juridica como las de derecho subjetivo y objeti-
vo que ha dominado y domina atn el campo total de la sistema-
tica juridica; la de persona o sujeto del Derecho; la distincién
entre derecho publico y privado de trascendencia jurisdiccional
indiscutible y la misma nocién de Estado han transformado
igualmente su sentido y valor. Veamos, pues, en sintesis como

(154) Obra citada, pag. 65.
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el mismo Kelsen interpreta estas transformaciones que se deri-
van a manera de corolarios de su teoria pura.

En primer término, la distincién entre derecho subjetivo
y objetivo queda anulada frente a la idea normativa del Dere-
cho y reducida sélo al derecho objetivo. Y asi, dice: “como facul-
tad, el derecho subjetivo no esta frente al derecho objetivo como
algo independiente de él; pues algo existe como derecho subjeti-
vo sblo porque y en tanto la norma, el derecho objetivo. En suma
la facultad sélo es una estructura posible y en manera alguna
necesaria del contenido del derecho objetivo, una técnica espe-
cial de que el Derecho puede servirse, pero de la que no tiene
necesidad de servirse” %9,

En segundo término: la nocién de sujeto del Derecho o
persona cambia también su sentido frente a la categoria del
deber ser. El sujeto del Derecho como una sustancia propia in-
dependiente del Derecho es, algo para Kelsen, que carece de
valor cientifico. El sujeto se sustantiva con la idea de facultad
que no es distinta de la del derecho objetivo, como se ha dicho.
Sila norma en si constituye la esencia del Derecho, la facultad
que un individuo puede ejercitar, importa siempre una referen-
cia al grupo colectivo y, por tanto, al orden juridico. Dice Kelsen:
“si la persona juridica tiene un derecho creditorio, esto importa
un derecho creditorio colectivo de los miembros; pero este hom-
bre es 6rgano de la comunidad juridica sélo porque y en tanto
el acto ejecutado por él es estatuido por el orden juridico par-
cial -que constituye la comunidad juridica- y puede ser por eso
referido a la unidad de ese orden” %9, De esta manera, para
Kelsen la persona en el Derecho es un punto de imputacién, es
decir que es persona no en tanto individuo real sino como un
término de referencia que la norma fija, o mejor atin, como un
simple medio técnico para imputar en concreto las consecuen-
cias juridicas del acto. Este término imputaciéon empleado por

(155) Obra citada, pag. 79.
(156) Obra citada, pag. 89.
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Kelsen se ajusta bien a la trama de su teoria; “imputacién” no
en el sentido de culpabilidad o responsabilidad sino en el sen-
tido de conexién o relacién por medio de la cual el acto queda
sometido a la jurisdiccién de la norma. Imputar, pues, es con-
tenido de la misma norma en cuanto determina un complejo
de deberes al hombre no por su calidad intrinseca de tal, sino
por necesidad del mismo orden juridico. El sujeto del derecho
funciona asi en Kelsen como en Le6n Duguit: la regla de dere-
cho es la que otorga derechos e impone obligaciones para tal o
cuales sujetos. El sujeto, pues, es creacién de la norma misma,
el sujeto diriamos esta al servicio de la norma Y no la norma
acondicionada al sujeto.

En tercer término, la antitesis que existe entre las nocio-
nes de Derecho publico y privado, es para Kelsen la distincion
sistematica de mas funestas consecuencias. Tal distincién no
expresa momentos especificos del Derecho, sino mas bien he-
chos antitéticos; no se trata de marcar la diferencia entre una
especie de relaciones juridicas de coordinacién entre los parti-
culares, que se cree son las relaciones juridicas puras (Derecho
privado) de aquellas otras de Derecho publico en cuya especie
se liga el Estado con los particulares, sino més bien de antepo-
ner las relaciones privadas con las de Derecho publico. Pero en
la concepcién moderna -dice Kelsen- del Estado de Derecho, en
el que los conceptos de Estado y Derecho se identifican, aquella
sintesis desaparece, porque en este concepto formal del Estado
de Derecho “el Estado tiene que constituir un orden coactivo de
la conducta humana, Y este orden coactivo, sea cualquiera el
método -autocratico o democratico- de su creacién Y cualquiera
sea su contenido, tiene que ser un orden juridico que se va con-
cretando gradualmente desde la norma fundamental hipotéti-
ca hasta los actos juridicos individuales, a través de las normas
generales” 157, El Estado de Derecho, pues, supera a la antite-
sis entre el Derecho publico Y privado.

(157) Hans Kelsen: teoria general del Estado, pag. 120.
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Ahora, respecto del Estado mismo, Kelsen nos dice: “Dios
es imaginado, en esencia, como una persona, como personifica-
cién de un orden universal, del orden del mundo, del mundo
como sistema de normas y leyes naturales. Asi como el Derecho
es la voluntad del Estado, el contenido de la voluntad de Dios
esta formado por las normas y leyes naturales que constituyen
el sistema del Universo. Y asi como el Estado es la unidad per-
sonificada del Derecho, cuya relaciéon con él es la cuestién
fundamentalisima de la teoria del Estado, del mismo modo
ensefa la teologia que la esencia de Dios consiste en su tras-
cendencia frente al mundo” %, La teoria de la
autolimitacién del Estado tiene asi una gran similitud con
el Dogma de la Encarnacién del Verbo Divino y el gran pro-
blema surge cuando el dogma catdlico quiere anteponerse
al panteismo; surge entonces el problema insoluble, segin
Kelsen, de separar a Dios y el mundo.

Por el contrario, todo dualismo y antitesis, toda dificultad
se disuelve pensando que el Estado es esencialmente orden ju-
ridico y que la teoria pura del Derecho es la misma teoria del
Estado. Lo que constituye la esencia del Estado “son los proble-
mas acerca de la validez o la produccién del orden estatal; es
decir, las cuestiones en torno al sentido de la validez del orden
juridico en general”.

Lo mismo que en la persona o sujeto del Derecho, el Esta-
do sélo presenta un problema de imputacién y no de una esen-
cia diferente del Derecho. “Pénese de manifiesto -dice Kelsen-
que el Estado es un orden juridico -precisamente calificado- que
sblo se diferencia cuantitativamente y no cualitativamente de
los 6rdenes juridicos de otra especie, en el hecho de que toda
exteriorizacion de la vida del Estado, todo acto del Estado, no
puede aparecer de otro modo que como acto juridico, como acto
de produccién o ejecucién de normas juridicas. Una acciéon hu-
mana es acto del Estado sélo porque es calificada como tal por

(158) Teoria General del Estado, pag. 100.
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una norma juridica. Contemplando desde los actos estatales sin-
gulares en que se resuelve el Estado como fenémeno dinamico,
el problema del Estado es un problema de imputacién” %9, “La
imputacion a la persona del Estado convierte a la situacién de
hecho imputada en acto del Estado, y calificada como 6rgano
del Estado al hombre que realiza el hecho. La persona juridica
del Estado muestra (y aqui est4 la diferencia puramente cuan-
titativa a que aludia Kelsen) el mismo caracter que cualquiera
otra persona juridica” 160,

LA METAFISICA JURIDICA

Estas son las transformaciones de orden técnico-
institucional que en los sectores del Derecho Publico y Privado
se han producido como corolarios de la teoria pura de Kelsen.
Igualmente la teoria pura pretende eliminar del campo del De-
recho influencias y matices equivocos, que provienen del cam-
po de la filosofia.

Para Kelsen la metafisica juridica es una aberracién. No-
sotros trataremos de probar mas adelante que la aberracién con-
siste precisamente en considerar el Derecho sin la metafisica.
Es indudable que un sistema juridico enraizado al kantismo
debe negar el caracter especulativo de la metafisica. Precisa-
mente una de las reformas capitales llevada a cabo por los ju-
ristas de Marburgo y de Viena consiste en trasladar el Derecho
como objeto practico de conocimiento al campo de la analitica de
Kant donde éste intenta sélo demostrar la validez de las cien-
cias naturales.

Pero esta trasposicion del objeto a un método inadecua-
do, se explica porque el Derecho sometido a la dialéctica tras-
cendental habria naufragado como objeto de conocimiento

(159) La teoria pura del Derecho, pag. 160.
(160) La teoria pura del Derecho, pag. 161.
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cientifico. Como el Ginico intento consistia en separar el Dere-
cho de toda teologia, no quedaba otro camino que el método
critico de la analitica. El deber ser, en consecuencia, se mues-
tra asi como concepto puramente metddico o sea el medio 16gi-
co necesario para reducir a unidad la aparente multiplicidad
del fenémeno juridico.

El deber ser moral confundido o ligado al Derecho deben
ser separados absolutamente, pues la moral carece de objetivi-
dad y no constituye objeto del conocimiento cientifico. La mo-
ral constituye asi objeto de la reflexién subjetiva y vale en
tanto a esta reflexién; en cambio, el Derecho es universal y
necesariamente norma impositiva. Dentro de él no se afirma
ningun valor, ni se justifica ninguna accién. El Derecho en si
no es objeto de la moral porque sélo se refiere a una descrip-
ci6n objetiva y causal de la conducta social. Depende de si mis-
mo, y en si mismo no es nada mas que norma impositiva. La
moral, por el contrario, esta ligada a una teoria de los valores,
a una estimativa de la conducta y este sendero es exclusiva-
mente de la conciencia individual. De esta manera -dice Car-
los Cossio, interpretando a Kelsen-, mientras existe una cien-
cia del Derecho, no puede existir una ciencia de la moral @69,
El Derecho depende de la norma misma, la moral de los valo-
res, es decir, de la conciencia individual quien les da vigor y
significacion.

Otro de los equivocos que introduce la metafisica en el
Derecho es la concepcién del Derecho Natural: se confunde asi
la esencia del Derecho con el Derecho Natural y, en consecuen-
cia, con la moral y la justicia que son sus fuentes de origen.

La concepciéon del Derecho Natural, que supone
ilegitimamente en el Derecho un concepto trascendente, fue el
resultante de una época y de una filosofia. La decadencia de la

(161) Carlos Cossio: La normatividad segtin el andlisis de la conducta juri-
dica, pag. 9.
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metafisica en el siglo XIX produjo la crisis del pensamiento del
jus naturalismo. Sin embargo -dice Kelsen- “el pensamiento de
un valor absoluto del Derecho no se ha perdido del todo, sobre-
vive en la idea ética de justicia, conservado ain por la jurispru-
dencia positiva” 6, La idea de justicia como la concepcién de
un Derecho Natural racional e inmutable no forman parte de la
ciencia del Derecho, sino de la metafisica juridica y més bien se
derivan, como se ha dicho, de considerar el Derecho como cate-
goria de la moral.

Es necesario, pues, distinguir ciencia y metafisica; ciencia
al modo kantiano es el conocimiento que tiene origen en la ex-
periencia, pero su validez en el espiritu. En Kant la verdad cien-
tifica est4a dada por un juicio sintético a priori, y éste, como jui-
cio apodictico, tiene validez objetiva y no subjetiva o psicolégi-
ca. Por eso todas las ciencias naturales tienen este caracter
transubjetivo y apodictico. La metafisica esta mas alla de las
posibilidades del juicio sintético a priori, la sustancialidad de
sus afirmaciones dogmaticas rebasan los esquemas del enten-
dimiento puro; el Derecho Natural y la Justicia absoluta esta
mas all4 de los limites cientificos del Derecho y constituyen como
todos los objetos de la metafisica una cuestién de creencia o de fe.

Si Ay B tienen firmado un contrato, este hecho cae obje-
tivamente en la norma juridica, no dependiendo esta relacién
contractual en si misma de la voluntad de cada una de las par-
tes. En cambio: A y B se comprometen a perdonar una ofensa,
es evidente que este compromiso no se da en el dominio del De-
recho, pues, basta que una voluntad no quiera cumplirlo para
que dicho acuerdo desaparezca.

Quiere decir, entonces, segun Kelsen, que el Derecho tie-
ne objetividad desde que la norma funciona por si misma. Na-
die puede ser obligado a pensar bien de su préjimo o tener una

(162) La teoria pura del Derecho. Pag. 45. “La idea del derecho natural”,
Boletin de la Facultad de Derecho y C. Sociales. N° 5. afio 1942.



214 ALFREDO FRAGUEIRO

recta intencién para con su semejante, pero si esta obligado a
respectar sus bienes y su reputacién en publico. El primer caso
acontece en el dominio psicolégico o subjetivo, el segundo en el
social u objetivo.

El Derecho, por tanto, se comporta more geométrico y, como
tal, diremos nosotros, no insume otro objeto de conocimiento que
un objeto puramente formal siendo excluyente de él la idea de
voluntad y de fin.

APRECIACION CRITICA

ELSERY EL DEBER SER DEL DERECHO

He aqui la sintesis de la teoria pura del Derecho de
Kelsen. Su expresion adecuada seria la de un “normativismo
16gico”: “normativismo” en cuanto el Derecho especificamente
es un pura deber ser; “légico” en cuanto es forma del pensa-

miento o categoria del pensar.

A continuacién expondremos muy sintéticamente nues-
tras observaciones y conclusiones criticas, prefiriendo en este
analisis personal el problema tedrico de la objetividad cientifica
del Derecho, que por otra parte, como hemos visto, constituye el
eje central del pensamiento de Kelsen.

Es comtn a los logicistas del Derecho, trasponer arbitra-
riamente a la analitica de Kant las significaciones légicas de la
dialéctica trascendental. Kant en la analitica articulé los fun-
damentos logicos de las ciencias naturales; en la dialéctica dio,
en cambio, las bases de las ciencias de las costumbres, referidas
en ultima instancia a las ideas trascendentales de alma, uni-
verso y Dios. Tenemos entonces en el kantismo originario
estructurados dos tipos de ciencias: las tedricas, cuyos objetos
de conocimiento se ordenan por una relacién necesaria de cau-
sa a efecto y las ciencias practicas, en las que el objeto-fin se
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ordena por una voluntad libre. Causalismo y finalismo estan
perfectamente mensurados en el kantismo, su distincién impli-
ca dos especies de legislacion, si no opuestas, distintas por su
naturaleza y consecuencias.

Por ello el Derecho encuentra su raiz en las ideas de la
dialéctica, cuya ley es la finalidad: el objeto que ordena es la
conducta humana, relacién de hombre a hombre, conducta que
s6lo puede legitimarse por un juicio practico del entendimiento.
Unicamente asi el Derecho se justifica en el sistema kantiano
como un orden de libertad y no como un orden de necesidad.
Para el kantismo originario, pues, el Derecho es una idea regu-
lativa y no un concepto discriminativo.

Kelsen, por el contrario, en su teoria pura, aplicando las
innovaciones de los filésofos de Marburgo, intenta una
trasposicién arbitraria, somete el Derecho al juego critico de la
analitica como si él fuera por naturaleza objeto de un juicio
existencial y no de un juicio de valor.

En efecto: la distincién entre el ser y el deber ser no esta
conforme a la 16gica propedéutica cuando ésta distingue y clasi-
fica los objetos en reales e ideales, es decir: objetos cuantitativos
y cualitativos. Si digo, por ejemplo: hombre, libro, casa, estoy
refiriéndome a objetos cuantitativamente existentes; si digo, en
cambio: caridad, bondad, justicia, estoy aludiendo a cosas
inexistentes corporalmente, pues, se dan s6lo como cualidad de
algo, pero no como algo determinado.

La distincién de Kelsen entre el ser y el deber ser presu-
pone entonces en el Derecho existencia y cualidad respectiva-
mente; pero como el Derecho no puede ser referido por su con-
cepto a nada cuantitativo o existencial, sdlo puede ser pura “cua-
lidad” tanto en su forma como en su contenido. Kelsen est4,
pues, frente a una disyuntiva: o el contenido de la norma, que
él llama el ser del Derecho, es del orden causal natural, y en
este caso pensariamos las cosas del espiritu con la cantidad, lo
que es absurdo; o el ser del Derecho se confundiria con el deber
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ser, anuldandose, en consecuencia, la distincién aludida y con
ella el principio fundamental del sistema.

El deber ser como forma pura, en el sentido de la analitica
kantiana, es un concepto constitutivo, no regulativo, en conse-
cuencia: funciona como un aspecto del determinismo causal y
no como un aspecto de la idea regulativa de Justicia. Esta con-
tradiccién no se encuentra en los clasicos del jusnaturalismo al
identificar el Derecho a la idea, pues el Derecho funciona en el
ambito de una voluntad estimativa, y es objeto de ella y no del
entendimiento especulativo teérico.

La teoria pura del Derecho constituye por eso un objeto
de conocimiento more geométrico y, como el mismo Kelsen y sus
partidarios lo reconocen, independiente de la moral y de la jus-
ticia; nosotros diriamos independiente de lo humano, porque la
moral y la justicia son lo que es el hombre: conciencia y libertad
Estas, requieren algo méas que una teoria pura, exigen una es-
timativa. El Derecho para nosotros es asi la expresién valorativa
de esa conciencia y libertad.

Kelsen rechaza toda axiologia porque ella constituye la
materia histérica y mudable del Derecho, sin apercibirse que en
esta materia variable y progresiva se halla inmanente la subs-
tancia que permite precisamente tener conciencia de la contin-
gencia y del cambio. Carlos Cossio parece apercibirse de este
vacio o insuficiencia de la forma légica: en su libro “La valora-
ci6én juridica y la ciencia del Derecho” lo confiesa tacitamente al
apelar a un tipo especifico de valoracién juridica como conteni-
do de esta forma. Advertimos en Cossio asi una cierta concilia-
ci6n entre el logicismo de Marburgo y el eticismo de Badén. “Pero
ademas de aquélla forma légica y de aquellos contenidos con-
tingentes, dice Cossio, la norma positiva es la representacién de
un valor”. “Como esta dicho se trata de un valor de conducta;
no de otros valores como pueden ser el valor estético o el valor
cientifico, que no hacen a la conducta ni valiosa ni disvaliosa
porque no se refieren a ella. Y dentro de los valores de conducta
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nosotros nos limitaremos al valor juridico porque nos atenemos
Unicamente a la experiencia juridica” 6%,

LOS JUICIOS DETERMINATIVOS Y ATRIBUTIVOS DEL SER

Si Kelsen reconoce que el Derecho es ciencia normativa,
porque el deber ser es el objeto légico de su conocimiento, segiin
el método critico de la analitica trascendental, se sigue también,
de acuerdo al sentido de esta misma analitica, que el Derecho
se nos representa por un juicio atributivo y no determinativo, y
tenemos asi la segunda aberracion de esta teoria, corolario de
la aberracién apuntada anteriormente.

En efecto: para Kant el objeto del conocimiento cientifico
es el fendmeno, lo que aparece, y desde este punto de vista, él
trata de demostrar la posibilidad del juicio sintético a priori, o
sea de la sintesis légica de fenémenos. El niimeno, o cosa en si,
no es objeto posible de conocimiento cientifico sino de una idea
pura de la razén, tal la posibilidad de la metafisica en Kant.
Las ciencias naturales tienen valor sintético-descriptivo, por
cuanto los juicios sintéticos a priori no nos hacen conocer el ser
de las cosas sino sélo la apariencia. Los juicios sintéticos a priori
describen por tanto unitariamente la multiplicidad de los fené-
menos. Por eso para Kant el juicio determinativo no responde
de acuerdo a la légica preceptiva, a la pregunta “qué es esto”
sino a la pregunta “cémo es esto”.

Estrictamente en el kantismo los juicios determinativos
no son objetos del entendimiento especulativo sino en tanto
s6lo son posibles como sintesis de fenémenos. Para nosotros,
pues, la sintesis a priori es un juicio atributivo por cuanto ex-

(163) Carlos Cossio: la valoracién juridica y la ciencia del Derecho, pags.
77y 78.
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presa el “modo de aparecer” o el modo de representarnos la
apariencia, y no determinativa en cuanto representaria el ser
o substancia que aparece (nimeno). Debido a esto, en la teo-
ria pura de Kelsen, el Derecho como objeto de especulacién
cientifica se condensa Gnicamente en una propiedad del mis-
mo, sin alcanzar a revelar la esencia de esa propiedad. El De-
recho como norma pura o deber ser representa el “modo” cémo
se manifiesta pero no “qué es” el Derecho. El deber ser serd un
atributo esencial en cuanto a su manifestacién, también lo es
la coactividad, pero la normatividad y la coactividad también
se encuentran como atributos de la moral, como ocurre gene-
ralmente en el campo de la praxis espontanea del Derecho. Si
se nos pregunta, por ejemplo, qué es la “nieve”, yo no podria
responder diciendo que es lo “blanco”, porque, aunque lo blan-
co sea propiedad esencial de la nieve, es también propiedad de
otras cosas de naturaleza diferente a la de la nieve. Definirla,
pues, por el color seria formular de ella un juicio atributivo,
por tanto, no cientifico.

Aunque tampoco estemos de acuerdo con Stammler en su
punto de partida, reconoceremos que es mas fiel a la critica de
Kant, evitando de este modo la consiguiente aberracidon: separa
el Derecho (concepto) de su idea (justicia). Por el primero cons-
truye un juicio atributivo, por el segundo un juicio de valor
determinativo. Y aunque Stammler en el concepto se pregunta
“qué es” el Derecho, responde en realidad a la de “c6mo es”. Y
asi dice: el Derecho es “voluntad ligante autarquica e invulne-
rable”; en la idea de justicia, en cambio, aunque se pregunta
“cémo debe ser” responde acerca de una esencia préactica, o sea
“determinando” el ser del Derecho por la idea de Justicia. Por
eso para Stammler, la normatividad y la coactividad no es lo
que aparece a priori en la conciencia critica, sino lo que aconte-
ce a posteriori en la realidad histérica del Derecho. De ahi es
que se ha imputado a la teoria de Kelsen de un seudo logicismo
va que la esencia del Derecho viene a ser constituida por ele-
mentos empiricos.
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La esencia del Derecho pensada como debe ser entrana,
pues, una profunda contradiccién porque no puede ser esencia
o conocimiento formal el “modo como la forma se realiza sino la
forma mental por la cual los modos de ser se ordenan
unitariamente: la normatividad es el elemento conque univer-
salmente aparece el Derecho, como analogamente el lenguaje
es el elemento universal para poder articular la cultura en los
nucleos humanos, no siendo, desde luego, el lenguaje la esencia
misma de la cultura. La teoria pura del Derecho a pesar de sus
pretensiones cientificas no pasaria de ser una doctrina sobre la
positividad o vigencia del Derecho y, en Gltimo término, una
teoria sobre praxis juridica.

Cossio, siempre fiel a Kelsen, nos revela este final necesa-
rio de la teoria normativista: estas son sus palabras textuales,
que transcribimos de su libro sobre “la plenitud del orden juri-
dico”: “la necesidad de juzgar -dice- en que se encuentra el juez
deriva, entonces, de la estructura logica del deber ser. No bien
nos colocamos en la esfera del Derecho, vale para nuestra con-
ducta una estructura constitutiva que no es fruto de nuestro
albedrio, ni del albedrio del legislador, sino que pertenece al
Derecho en cuanto objeto; pertenece al Derecho por ser Dere-
cho y no por ninguna otra razén” 169,

Y este final de la teoria pura del Derecho, como lo de-
muestra la tesis de Cossio en su teoria DE la plenitud légica, se
explica perfectamente por las palabras de Arturo Enrique
Sampay: “este parcelamiento cientifico que separa el puro de-
ber ser juridico de las investigaciones histéricas, sociolégicas y
axiolégicas que no forman parte de la imputacién normativa
se basa en el error logico logistico que desconoce que el ele-
mento valorativo penetra en forma inevitable en toda exége-

(164) Carlos Cossio: La plenitud del orden juridico y la interpretacion judi-
cial de la ley. Pag. 54.
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sis, formacién de conceptos y construcciones, como asi sucede
en la teoria pura” 199,

Por el método de la analitica de la razén pura de Kant se
llega a la ciencia de la naturaleza, al conocimiento de sus cau-
sas inmediatas, pero con respecto al Derecho vana es la preten-
si6n de construir una ciencia fuera de la entrafia metafisica. El
Derecho es empiricamente fenémeno histérico cultural, y, des-
de este punto de vista, el causalismo cientifico es utépico; no
hay mas ciencia del Derecho que de aquello que estd mas alla
de su historia o de su manifestacién. El Derecho como un aspec-
to de la cultura est4 ligado necesariamente como la cultura mis-
ma al problema teleolégico del hombre.

Si Kelsen considera la teoria pura del Derecho como un
deber ser imperativo, cabria por tanto preguntar acerca de la
causa de esta pecularidad universal del Derecho, la razén
intima de su ser unitario en la pluralidad de su existencia
normativa.

Estas preguntas no tienen valor problematico para Kelsen,
precisamente porque el punto de partida para él, a pesar de su
aparecente logicismo, no es el espiritu sino el acontecimiento,
no es un valor de conducta sino la conducta misma como hecho,
no es una voluntad que quiere tener conciencia DE si misma, en
cuanto se muestra ligada a otras voluntades, sino la voluntad
ciega acondicionada de antemano por la norma

Los juicios apodicticos son fundamentalmente explicati-
vos o atributivos, como lo hicimos notar, y desde este punto de
vista, necesarios: ellos se refieren a la realidad causal, al
determinismo cuantitativo. Frente a la conducta y sus fines
esenciales, el mismo Kant dice que resulta imposible formular
un juicio apodictico porque traeria aparejada la antinomia o el
paralogismo.

(165) Enrique Sampay: la crisis del Estado de Derecho liberal-burgués,
pag. 200.
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La pureza del método exige, pues, una teoria del Derecho
en cuanto a su esencia y no en cuanto a su existencia. En cuan-
to a su existencia el Derecho es fenémeno histérico, en cuanto
esencia es ciencia o metafisica siendo a todas luces arbitraria la
separacidn entre estas dos ultimas porque en las cosas del espi-
ritu en sus valores y fines, ciencia es igual a metafisica .

La ciencia separada de la metafisica, como quiere Kelsen,
entroncaria al Derecho en una especie de determinismo causal,
seria en tal caso la revelacion de la forma en que existe y no la
forma por la que existe: tal teoria constituiria una aberracién,
pues el método no es adecuado a la naturaleza del objeto a que
se aplica ni al fin que se propone el saber. De ahi que la mayor
parte de los comentaristas y criticos de Kelsen, como Renato
Treves, Enrique Martinez Paz, Tommaso Antonio Cavigla y otros
le imputan, no obstante sus apariencias logicistas, serias
concomitancias con el ficcionalismo de Vaihinger, con el positi-
vismo de Leon Duguit y con el empirio-criticismo de Ricardo
Avenarius (159,

ELDERECHO Y LAMORAL

Ya hemos visto que para Kelsen el Derecho y la Moral
son absolutamente independientes. El Derecho como puro de-
ber ser impera por si mismo, en tal virtud él es objetivo. Liga las
voluntades trascendiendo de su contenido psicolégico. La Mo-

(166) Véanse: Renato Treves: il fondamento filoséfico della dottrina pura del
Diritto di Hans Kelsen, Pag. 29 y siguientes. Enrique Martinez Paz:
tratado de Filosofia del Derecho. Pag. 89 y siguientes. Tommaso Anto-
nio Caviglia, stato e Diritto in Hans Kelsen. Pags. 59 y 69. Véase también
el interesante estudio que ha hecho Jaromir Sedldcek sobre Kelsen y
Duguit: il concetto realistico ed il concetto normologico della norma
giuridica. Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto. Pag. 1563 y
siguientes. Marzo - Abril, Roma, 1933.
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ral, segin Kelsen, es de naturaleza puramente subjetiva, estd
ligada a la conciencia y a su estimativa, no es ella, pues, objeto
de la ciencia sino de la metafisica.

Y estamos asi frente a otra aberracién, derivada como es
comun en este sistema, de la arbitrariedad en los términos:
objetivismo y subjetivismo se distinguen arbitrariamente. Cossio,
siempre fiel a Kelsen, nos dice: “el deber ser de la moral es
axiolégico; sus normas forman una unidad montada sobre la
valoracién del Bien admitida y ellas deben ser, precisamente,
en cuanto realizan esa valoracién. En cambio, el deber ser del
Derecho es puramente 16gico; es una pura estructura légica de
algo que debe ser, aunque su contenido axiol6gico no deba ser,
como ocurre en el caso de un derecho injusto” @67,

Tal afirmacién implica que la metafisica no es ciencia por-
que carece de objetividad. Pero precisamente las nociones de
mayor objetividad para el entendimiento son la Verdad, el Bien
y la Belleza; ellas no existen por si mismas porque son puras
esencias, pero todo lo que existe se funda necesariamente en
ellas. Si el Derecho, segun Kelsen es objetivo en relacién a la
verdad cientifica, no vemos por qué la Moral no ha de ser tam-
bién objetiva en cuanto es actividad referida al Bien en si. La
Verdad es objetiva para el entendimiento como el Bien lo es
para la voluntad y si no, /por qué existen valores y creencias
que difieren por razén de tiempo y lugar? Si el Bien en si no es
objetivo, jen virtud de qué damos unidad a la actividad del hom-
bre separando aquella que apetece el Bien de aquella que pro-
duce lo bello? {Cémo podriamos entonces distinguir objetiva-
mente un acto moral de una ejecucion bella?

La falacia de Kelsen estriba, pues, en la premisa mayor:
objetividad para el entendimiento, subjetividad, en cambio, para
la voluntad. Si podemos distinguir un conocimiento subjetivo

(167) La normatividad segiin el andlisis de la conducta juridica, pag. 9.
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del objetivo o cientifico lo sera en relacién a la verdad y a sus
grados de certidumbre. De la misma manera: si se reconoce la
moral subjetiva debe necesariamente existir la objetiva, razon
de ser y perfeccién de aquélla, en cuya virtud damos unidad a
los contenidos de la conciencia individual. La moral subjetiva
no alcanza por si misma a explicar las nociones permanentes y
universales de Deber, de Bien y de Mal.

El deber ser juridico, como lo hemos demostrado ante-
riormente no es una esencia tedrica, sino practica en cuanto
es participacién de la nocién de Bien; en consecuencia: el
puro deber ser sin el contenido axiolégico de la moral o de
cualquier otro valor, es una aberracidon; y es una aberra-
cién porque si el Derecho es forma légica de la conducta so-
cial no puede tener otro objeto que el Bien comun que atafe
a esta conducta.

Si la Moral gobierna también la conducta juntamente
con el Derecho no puede ser objetiva s6lo porque no pueda
manifestarse como norma tal como se manifiesta el Derecho,
porque la diferencia entre la norma moral y juridica no esta
en cuanto a su naturaleza positiva sino en cuanto a su san-
cién y consecuencias.

Definir el Derecho sélo por su atributo normativo, se co-
rre el riesgo de negarle su tipica funcién que es la custodia de la
cultura, pudiendo asi estar al servicio de la fuerza y del instinto
enemigos del hombre y de la cultura. Por eso, aunque repugne
a los kelsenianos la expresién, se ven precisados a admitir la
posibilidad de un “derecho injusto”, es decir, segin Cossio, un
Derecho conforme a su estructura puramente légica pero opuesto
a la valoracion del Bien admitida por la conciencia. Sin embar-
go, poco cuesta advertir que el “imperio” que inviste a la norma
no es de naturaleza 16gica sino que lo recibe de su propio conte-
nido. Precisamente las dictaduras prueban que las normas dic-
tadas por el tirano rigen en razoéon de la fuerza material que lo
acompana y no de la fuerza espiritual de que estdn munidas las
normas en los regimenes normales.
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Por eso no somos de los que creemos que la injusticia que
entrana él estado totalitario pueda llamarsele “derecho injus-
to”, porque la injusticia no puede ser el Derecho. Si se aviene
con el formalismo de Kelsen sera igualmente porque este for-
malismo entrana la aberracién de un derecho segiin forma y no
segun contenido, de un Derecho que es toda una figura
geométrica, pero que no es voluntad justa, ni bien, ni libertad.
La libertad, el bien y la justicia son valores y son valores que en
Kelsen pueden estar contra el Derecho, ya que éste no es nin-
gun valor. De ahi que al mismo tiempo que unos afirman que el
formalismo juridico justifica el estado totalitario, otros como
Treves hacen notar que este formalismo se aviene mejor con el
ideal democratico burgués, a pesar de negar en apariencias la
ideologia individualista. Hace notar asi que el auge de las gran-
des constituciones democraticas entre 1919 y 1924 coincide ca-
sualmente con el auge del formalismo de Kelsen . Por eso
sostenemos nosotros que el deber ser juridico, si es independiente
de todo contenido axiolégico, es continente donde pueden inmi-
grar y adquirir carta de ciudadania ideologias de toda especie
por mas antagbnicas que nos parezcan.

El Derecho y la Moral no son pues dos érdenes diferen-
tes de bienes porque, el Bien es uno solo. No se especifican por
la normatividad el primero y la pura estimativa la segunda,
porque ambos son dos modos de la voluntad estimativa del
hombre y ambos rigen normativamente a esta voluntad. jAca-
so, como dice Radbruch, la moral y 1a costumbre como el Dere-
cho no pueden reducirse a un puro deber ser, haciendo abs-

(168) R. Treves: crisis de la democracia y transformacién de la ciencia del
Derecho, Pag. 8. Luis Legaz y Lacambra en su trabajo, “el Estado de
Derecho en la actualidad”, dice: “esta actitud implica un entrecruce de
las dos actitudes cientificas primarias: estd préximo a la primera en
cuanto que, de hecho, el formalismo de las escuelas modernas del jurismo
puro no es mas que una proyeccion cientifica de la doctrina del Estado
de Derecho, bien que vaciada de sus elementos vivos ideales”. Pag. 51.
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traccién de su contenido psicologico? %9, No es la Moral, deci-
mos nosotros, un querer y, por tanto, regida por el deber ser?
Su diferencia no es tedrica sino practica: radica en las conse-
cuencias y no en sus antecedentes intencionales. Todo acto
esta referido necesariamente a una voluntad y, desde luego, a
sus fines y medios. El Derecho y la Moral son actividades del
mismo sujeto y sb6lo cuando las consecuencias del acto tras-
cienden sobre el alter ego, es decir, tienen la posibilidad de
ligarse al Bien comtn, la norma moral se transforma en juri-
dica en cuanto a esa consecuencia 47,

EL DERECHO NATURAL Y LA CATEGORIA
DEL DEBER SER

Kelsen afirma que el Derecho Natural no forma parte
de la ciencia del Derecho sino de la metafisica. Nosotros va-
mos a demostrar que en la propia estructura del deber ser
juridico existe el problema del Derecho Natural, que Kelsen
no niega en realidad sino que afirma la incapacidad de su
método para resolverlo.

El Derecho Natural, segiin Kelsen, tuvo su época de flo-
recimiento paralela a la del estado policia de la monarquia ab-
soluta. Con la victoria de la burguesia liberal hizo crisis junta-
mente con la metafisica.

(169) Citado por T. A. Caviglia, obra citada, pag. 156.

(170) Unicamente la moral -dice Gustavo Radbruch- es capaz de fundar la
fuerza obligatoria del Derecho. De los preceptos juridicos considerados
como imperativos, como manifestaciones de voluntad, puede derivarse
como manifestaciones de voluntad, puede derivarse como antes se indi-
¢6 un cumplimiento necesario (miissen), pero jaméas un deber ser. Tan
sblo puede hablarse de normas juridicas, de deber ser juridico, de validez
juridica, de deberes juridicos, cuando el imperativo juridico ha sido in-
vertido, en la propia conciencia, de fuerza moral de obligar”. Filosofia
del Derecho, pag. 61.
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Olvida o no quiere confesarnos que hoy, precisamente, el
Derecho Natural reflorece con més pujanza que nunca coinci-
diendo casualmente con el pensamiento metafisico en plena res-
tauraciéon. Pero, por razones de tiempo no podemos ocuparnos
como seria de desear de cuestiones historicas. Por encima del
tiempo est4 el problema. Su exigencia no se debe a influencias
histéricas sino a exigencias logicas del espiritu.

Como todo neokantiano, Kelsen construye su teoria del
deber ser por medio de un juicio sintético a priori. En el capitulo
sobre Stammler, a que aludimos anteriormente, dijimos que el
juicio sintético no puede explicar en qué consiste el sustantivo
que funciona como “concepto sujeto” del juicio; sencillamente, lo
presupone. Que para determinar la naturaleza del sujeto nece-
sitariamos de otro juicio sintético y asi sucesivamente con res-
pecto de todos los sujetos a los cuales predicamos algo incurriendo,
por tanto, en un circulo vicioso. El juicio sintético no puede ex-
plicar por si mismo el sustantivo sujeto porque éste precisamen-
te representa el nimero que trasciende de toda sintesis; sélo
por el juicio analitico puede determinarse su naturaleza. Por
eso afirmabamos que el juicio sintético, lejos de negar los obje-
tos metafisicos, los contiene, en cuanto hace uso del sustantivo
sujeto el cual implica tacitamente un juicio analitico. La cépula
es predicamento de existencia, es la afirmacién del “ser” conte-
nido en el sujeto; en Kant, el verbo ser sdlo es elemento de rela-
cién entre los términos del juicio, por eso el “ser” del sustantivo
es negado por la escuela como objeto cognoscible 47,

Ahora bien: para Kelsen la normatividad y la coactividad,
constituyen los predicado esenciales del Derecho; resta, pues, la
pregunta: jen qué consiste este sustantivo “Derecho” del cual
predicamos tales atributos? Si Kelsen pretende que dichos atri-
butos significan la esencia misma del Derecho, habra definido
el sustantivo sujeto y, por tanto, formulado un juicio analitico,

(171) Esta misma observacién hacemos a Stammler en el estudio sobre el
“Derecho Natural de contenido variable”, que insertamos mas adelante.



Dt 1As CaUsas DEL DERECHO 227

lo que es contrario a la escuela. Para Kant, la sintesis a priori es
sintesis de fendémenos y no andlisis de cualidades.

Por otra parte, y refiriéndonos nosotros a este sustanti-
vo, podriamos explicar su naturaleza de la manera siguiente:
la diferencia especifica entre el hombre y el animal no esté en
atribuirles conciencia e instinto respectivamente sino en saber
por qué el psiquismo humano es “conciencia”. La cultura en
general, que es el resultado del cultivo de la conciencia indivi-
dual, tiene dos aspectos: el filoséfico que articula un problema
acerca de la naturaleza de la cultura, el historico que interro-
ga sobre la génesis y desarrollo de la misma.

Desde el punto de vista filoséfico, el andlisis de la cultura
importa el del Derecho Natural. Evidentemente: el hombre vive
en sociedad; sociedad es cultivo de lo humano; el Derecho es asi
un aspecto de este cultivo. Preguntar qué es el Derecho y res-
ponder diciendo que es un puro deber ser, porque asi acontece
universalmente, no es responder a la pregunta acerca de su
naturaleza cultural, sino sobre un aspecto de su desarrollo o
manifestaciéon: el Derecho seria entonces para Kelsen la garan-
tia, la custodia de la cultura. Pero como garantia es una “exi-
gencia” de la cultura. Luego la razén de esta exigencia sera el
problema sobre la naturaleza misma del Derecho, es decir, en-
tonces sobre la naturaleza de la cultura.

He aqui, pues, el replanteo problematico del Derecho Na-
tural: la naturaleza social del hombre exige la custodia de esta
naturaleza; de ahi que la propia conciencia o razén nos revela
el canon conforme a esta naturaleza cultural. E1 Derecho Natu-
ral existe como existe eternamente la sociedad y la cultura, y es
progresivo en sus dictAmenes como progresivo su contenido. La
negacion del Derecho Natural importa la negacién del hombre
como principio entitativo de la cultura.

El método trascendental de Kant tuvo como principal ob-
jetivo querer explicar la posibilidad de la fisica de Newton; par-
tia, pues, de la preexistencia de un sustantivo, el de la fisica
como ciencia. Para ello estructurd las categorias y los principios
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a priori del entendimiento. Pero “;por qué ha de ser posible la
fisica? -se pregunta Recansens Siches-. Esto Kant lo presupo-
ne, es una hipétesis, sin la cual la critica trascendental se de-
rrumba”. De la misma manera -contintia Recasens- sucede con
la construccién kelseniana que se funda también hipotéti-
camente: si el Derecho ha de ser posible, reducible a un aparato
conceptual valido, es preciso fundarlo en el método normolégico,
en cuya base colocamos la norma fundamental. Este cimiento de
toda la teoria pura del Derecho es algo supuesto e hipotético. Fren-
te a un anarquista que nos diga: jy por qué ha de ser posible y
véalido el Derecho? La teoria juridica de Kelsen enmudece” 172,

El Derecho Natural, por tanto, es un sustantivo, el sus-
tantivo sujeto; el deber ser juridico su adjetivo. Por el primero
llegamos a la esencia o al ser del Derecho; por el segundo a su
atributo o modo de ser universal.

Hemos llegado al término de nuestras observaciones criti-
cas a Kelsen. Recapitulando sobre lo dicho, aquéllas se concen-
tran principalmente acerca de la naturaleza del Derecho como
objeto de conocimiento cientifico.

La Verdad en si carece de existencia, ella es simplemente
un concepto andlogo que designa un estado de armonia entre el
entendimiento especulativo y los objetos; 1a Belleza carece tam-
bién de existencia propia, y como concepto analogo expresa tam-
bién la armonia entre nuestros sentimientos y las formas sensi-
bles; el Bien, de la misma manera que la Verdad y la Belleza,
no es tampoco cosa existente sino otro concepto analogo: expre-
sa de la misma manera armonia o coordinacién de la voluntad
con los fines. De ahi que no siendo existentes la Verdad, la Be-
lleza y el Bien, constituyen simplemente esencias y, como tales,
objetos de la filosofia.

(172) Luis Recaséns Siches: “Direcciones contempordneas del pensamiento
Jjuridico”, pag. 159.
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El Derecho no se nos presenta, pues, como objeto de ver-
dad ni de belleza, ante todo y por todo él es objeto del Bien y,
especificamente, del Bien de la comunidad. Su esencia esta li-
gada a la voluntad, manifestandose como orden juridico positi-
vo en cuanto realiza la coordinacién de las voluntades indivi-
duales en el Bien comun.

La pretension de una teoria puramente especulativa del
Derecho es una aberracion, porque siendo un Bien no puede
ser reflejado como “cosa” por el entendimiento, sino “querido”
por la voluntad. Como la matematica, que no es objeto del que-
rer, el Derecho no puede ser objeto del “conocer tedrico”. El co-
nocimiento tedrico es armonia del entendimiento con la cosa; el
conocimiento practico, correspondencia entre la voluntad y el
Bien. El deber ser juridico es expresién de un bien querido, lue-
go este Bien es el Ginico objeto de una teoria del Derecho. Redu-
cir el andlisis cientifico a la expresién normativa, es errar el
camino y desnaturalizar el objeto. Seria Kant que, por medio de
Kelsen, retorna al empirismo de Hume, o Kelsen mismo que
desdefna las ensefnanzas de su maestro.

5) DIVISION DE LA LEY. La siguiente clasificacion que inten-
taremos de la Ley importa para nosotros también la clasifica-
cién de la norma, toda vez que tomamos en el mismo sentido
ambos términos, en razén de la analogia a la cual aludiamos
anteriormente. La clasificacién de la Ley en Eterna, natural y
positiva no puede significar otra cosa en relacion al hombre que
tres tipos de legislacién: la primera, la Divina no es conocida
por nosotros en su esencia sino es limitadamente por la partici-
pacién de nuestra naturaleza en ella mediante los otros dos ti-
pos de normas, la natural y la positiva.

Sélo por analogia podemos conocer la Ley Eterna, vale
decir, a Dios mismo identificado con su propia Ley. El artifice
humano puede crear por su imaginacién formas de vida que en
realidad constituyen formas de su propia vida espiritual. De
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ahi que estas formas dan nacimiento a la cultura del hombre, a
su progreso y perfeccionamiento. Pero las formas de esta cultu-
ra sélo anidan en nuestro espiritu, ya que es su propia vida, no
pudiendo jamas el hombre transferir dichas formas a la mate-
ria; ésta s6lo muestra sus vestigios o sus trazos. En una pala-
bra, pues, es impotente el hombre para crear la vida, vale decir,
vivificar a la materia con su propia savia espiritual: la materia
inerte sblo es vida para nosotros a través de nuestro propio len-
guaje grabado sobre ella mediante palabras y signos.

El Artifice Divino, en cambio, concibe formas de vida, po-
see desde la eternidad todos los modelos o arquetipos, a la vez,
que la armonia universal o razones intrinsecas en las relacio-
nes de dichos arquetipos. Pero asi como concibe las formas ori-
ginales las infunde también en la materia por lo que la materia
es en si pero no por si vida y realizacién. @™

De ahi que todas las cosas creadas fueron hechas segiin
legislacién divina, no pudiendo el hombre conocer ni mucho
menos penetrar las razones sobre que descansan las leyes eter-
nas. Siendo una legislacién perfecta, sélo el conocimiento per-
fecto de Dios mismo puede alcanzar a comprender sus propias
razones.

Las razones de las cosas creadas constituyen de este modo,
por consecuencia légica, la forma en que cada criatura partici-
pa de la creacién del artifice. No toda la obra de la creacién
divina conoce el hombre, s6lo conoce aquellas que por abstrac-
cién de la mente induce la ley de su respectiva participacion. De
aqui la similitud del hombre para con Dios por el acto del cono-
cimiento: conocer es participar de manera imperfecta, desde lue-
go, en la naturaleza divina en cuanto podemos representarnos

(173) Un examen mas detenido de este inmanentismo metafisico de las
ideas expusimos en nuestra “Introduccion a los problemas de la filo-
sofia”, pag. 168.
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las formas o modelos por los cuales las cosas fueron hechas. El
hombre puede de este modo conocer su propia forma y la forma
de los otros seres.

La ley natural, por tanto, tiene para nosotros dos aspec-
tos fundamentales: su existencia ontolégica (realismo ontol4gico)
y el acto especulativo de nuestro entendimiento que la repre-
senta o significa (realismo 16gico). Por via inductiva o abstractiva
nos representamos, pues, estas formas o esencias de las cosas;
de ahi los grados sucesivos de abstraccion de la mente en una
filosofia de la naturaleza, de la matemdtica y por dltimo la abs-
traccion y conocimiento del Ser en tanto ser.

Por una clasificacion jerarquica y progresiva entre lo inor-
ganico y lo organico y la subdivisién correspondiente, la ley na-
tural se define como el principio o razén de ser de las cosas, sien-
do asi la ley natural participacién de la Ley Eterna.

Por ahora, s6lo nos interesa a nosotros la ley natural en el
hombre, puesto que de él nos ocupamos como sujeto de conduc-
ta juridica. Corresponde, por tanto, determinar con exactitud el
contenido de la ley natural que lo rige, o sea su forma de parti-
cipacién en la Ley Eterna.

La via abstractiva supone partir del conocimiento de he-
chos para elevarnos progresivamente a la definicion de dicha
ley natural. Y como todo hecho o dato es un testimonio de nues-
tra conciencia, partamos, pues, de los primeros datos que la con-
clencia nos proporciona, vale decir, en primer término, de nues-
tro propio dato, la conciencia humana @™,

(174) La conciencia como la evidencia de si mismo, constituye con razén para
algunos escoldsticos contemporaneos el punto de partida de la filosofia,
ya que este conocimiento del “yo” no es discursivo sino intuitivo. De
este modo, toda razon, pensamiento o juicio para ser verdaderos, no
pueden estar fundados en ningdn otro pensamiento o juicio, porque el
verdadero fundamento de nuestra certeza debe apoyarse precisamente
en algo que esté fuera del propio pensamiento. Tal es la intuicion del
“y0”, en cuya intuicién se dan simultdneamente la identidad y razén
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Conciencia es la actividad psiquica en virtud de la cual
el individuo se conoce a si mismo, vale decir: el acto por el cual
refleja su propia forma. Este acto especulativo comprende en-
tonces -porque no otra cosa significa el conocimiento de si mis-
mo- que el conocimiento de nuestra participacién en la Ley
Eterna. Pero el conocimiento de esta participacion del indivi-
duo en el Ser, trae como consecuencia légica la obligacién de
conformar su actividad a la ley natural; o sea una conducta
ajustada a los fines esenciales de la persona humana. De ahi
que la ley natural en el hombre por antonomasia es ley moral
(norma o ley de conducta). De esto se sigue, también, que la
conducta conforme a ley moral es participaciéon permanente
en la Ley Eterna.

Las obligaciones que la ley moral instituye para el indivi-
duo supone en el semejante la misma ley y obligaciones, siguién-
dose de esto la inclinacién o apetito natural del hombre a convi-
vir con sus semejantes en razén de una Ley y fines comunes,

suficiente de tal objeto de conocimiento, No es la intuicion del “yo” lograda
por un discurso o reflexién como seria cuando yo formulo el juicio “yo soy”,
sino simplemente la contemplacion directa o autopercepcion del “yo”. Esta
tesis denominada “el problema critico fundamental”, constituye como
decimos, para eminentes neoescolasticos el punto firme de partida para
la filosofia En otro trabajo, que en el futuro publicaremos sobre gnoseo-
logia juridica, expondremos este “punto de partida” con el detenimiento
que él se merece, punto de partida en el que también nos ubicamos
nosotros por creer asi que toda ciencia como conjunto de “razones” no
puede legitimarse en una razén més, por mas simplisima que ella sea,
sino en el “ser”, que no es objeto de “reflexion” sino de “intuiciéon”.
Consultense al respecto: José de Vries: pensar y ser, pags. 38 y 49;
Enrique B. Pita y José I. Cifuentes: “el punto de partida de la filosofia”;
pags. 21y 94; Enrique B. Pita: “reflexiones sobre la actitud inicial ante
el problema critico”, Revista Estudios, diciembre de 1942, pag. 390; del
mismo autor: “momentos de la filosofia perenne”, Revista Estudios, nta-
meros correspondiente a los meses marzo a junio de 1945; J. M. Ponce
de Ledn: respuesta a una critica. Revista Estudios, agosto de 1945, pag.
48; Joaquin Aduriz; jrenovando posiciones cartesianas? Revista Estu-
dios, diciembre de 1943, pag. 438.
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La ley moral engendra, pues, también, la necesidad de la convi-
vencia social, conteniendo por tanto dicha ley en potencia la ley
de la convivencia humana. La norma moral de esta manera
preexiste a la norma de convivencia; ésta Gltima es igualmente
natural o moral por su género y especificamente social en cuan-
to rige la convivencia natural de los hombres.

Pero la ley de la convivencia humana es sustancialmente
un régimen de coexistencia, puesto que por virtud de dicha ley
es posible la existencia de todos en uno, es decir la vida de todos
en la comunidad social. Si esta ley natural o moral rige asi la
coexistencia debe necesariamente traducirse en la actividad in-
dividual, en “una permanente y constante voluntad de dar a
cada uno lo que le corresponde”.

Ya hemos afirmado antes que esta “constante y perma-
nente voluntad de dar a cada uno lo suyo” no es una norma o
regla de derecho sino la esencia del derecho. En consecuencia,
la ley de la convivencia no puede ser otra que la norma objetiva
que ordena de conformidad a esa esencia: “dar en cada caso lo
que es debido a los demas y reciprocamente”. Por consiguiente,
los primeros desprendimientos normativos del “suum cuique
tribuere” deberan ordenar conforme a la naturaleza del hom-
bre. La convivencia es relacion o acuerdo de voluntades con
miras a bienes o fines comunes. Antes que la norma regle sobre
dichos bienes o fines, debe reglar acerca de aquéllos que por su
jerarquia estan en conexién inmediata a la naturaleza huma-
na, vale decir, a sus fines sustanciales. En consecuencia: la ley
de convivencia, desde este punto de vista, no puede ser sino la
actividad reglada conformé a la naturaleza racional del hom-
bre; la regla conforme a esta naturaleza es, por tanto, el Dere-
cho Natural.

Pero la naturaleza del hombre en su totalidad se compo-
ne de vida material, vida espiritual y actividad en el sentido de
lo material y espiritual, La integridad fisica engendra el dere-
cho a la propia vida, su resguardo e invulnerabilidad; la inte-
gridad espiritual respecta al derecho de libertad es decir la in-
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violabilidad de la voluntad por la que se define la persona mo-
ral; por ultimo, la actividad fisica y espiritual engendra el dere-
cho de propiedad. No matar, no injuriar, no robar en su sentido
maéas amplio, son normas positivas y vigentes en cuanto orde-
nan con fuerza moral e imperativa y son normas inmutables
como la inmutabilidad de la naturaleza misma que custodian.
Su positividad y vigencia se demuestran en que toda norma o
ley las presupone, por la razén de que toda ley en particular
presupone necesariamente el sujeto fisico, la libertad en la vo-
luntad y su manifestacién. Sin la integridad fisica, sin una vo-
luntad libre y sin una manifestacién exterior de ella, no podria-
mos concebir jamés la relacién juridica, de la misma manera
qué no podriamos concebir la luz y el calor sin presuponer los
atomos y moléculas por los que la luz y el calor se nos manifies-
tan. Y esta positividad es inmutable y, a la vez, progresiva como
tendremos oportunidad de demostrarlo mas adelante, en razén
de la conciencia humana que los supone permanentemente vi-
gentes y en progresion constante en razon del contenido pro-
gresivo de la misma y que constituye, ademas de la persona, la
personalidad que es su desarrollo.

Finalmente se nos presenta el derecho positivo, o tam-
bién denominado ley positiva en cuanto no es derivada di-
rectamente de la razén natural sino de las circunstancias y
necesidades de tiempo y lugar. No son, por tanto, los dere-
chos que emanan de la propia naturaleza, los que tal ley rige,
sino los derechos que surgen de las contingencias a que di-
cha naturaleza estda sometida. Es asi por antonomasia la ley
positiva, la ley humana con los caracteres también de
positividad y vigencia y muy marcadamente con el rasgo de
todo lo contingente: la mutabilidad. Sin embargo, esta muta-
bilidad, como se ha de demostrar mas adelante, no es en ra-
zon de su naturaleza, sino en razén de su comprensiéon 16gi-
ca. Toda norma positiva lleva como contenido un valor de
conducta, enraizado en circunstancias locales y temporales,
pero encierran también en dicho contenido la razén sustan-
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cial del derecho, lo “justo”, del mismo modo que el hecho de
que las hojas del arbol se renuevan anualmente, no nos ha-
ria pensar que en sus tejidos falta la savia, la misma savia
que vivifica sus profundas raices, su grueso tronco, todas sus
ramas y follaje. Silo que cambia es el contenido histérico de
las normas y no lo justo inmanente en cada una de ellas, se
sigue que a través de esta mutacién de contenido histoérico la
esencia del derecho, ha progresado del mismo modo que per-
manece y progresa el hombre a través de todos sus cambios
biolégicos, de igual manera que el arbol permanece y progre-
sa en la mutacién misma de sus células. De esta manera el
derecho positivo progresa en cuanto a su técnica no porque
un contenido institucional sea en si mismo superior y ante-
rior a otro sino en cuanto a una mayor adecuacién de las
normas a las necesidades actuales. No progresa la esencia
del Derecho, porque toda esencia es perfecta como tal, pero
progresa en su existencia, que es precisamente la
normatividad. Toda formulacién del derecho positivo no sélo
consiste asi en una estimacién de vida presente, sino a la vez
en una mayor y siempre creciente aproximacién a la justicia
absoluta. El conocimiento cientifico que el hombre posee es
progresivo. Ha partido de ciertas verdades o principios, y en
la trayectoria de su desarrollo ha corregido errores, modifica-
do o enmendado soluciones equivocas, pero nadie puede ne-
gar que este conocimiento ha progresado. El conocimiento de
la ley moral, como la del derecho natural, son también pro-
gresivos. No se trata, pues, aqui de hacer prevalecer el ca-
racter de mutabilidad de las normas, mas bien deberiamos
marcar su progresividad, como consecuencia de tal mutabili-
dad: lo justo de este modo es esencia que inmanente en todas
las normas positivas, es vida juridica, es Derecho por razén
de tal analogia con lo justo; son, en consecuencia, también
las normas positivas normas de derecho natural por ser tér-
minos analogados o participantes de la Justicia.
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La progresividad, en una palabra, se marca cada vez que
la razon de analogia entre las normas, las aproxima maés a la
esencia de lo justo y, en consecuencia, a la realizacion del Bien
comun que es el fin para el cual ordena toda ley.

6) EL DERECHO NATURAL. En capitulos anteriores hemos
yva expuesto dos doctrinas negativas del derecho natural: el
normativismo juridico de Leon Duguit y el normativismo juri-
dico de Hans Kelsen. Ahora frente a nuestra afirmacién de un
derecho natural anterior y fuente inmutable del derecho posi-
tivo, tocanos previamente declarar nuestra absoluta desvin-
culacién con otras doctrinas que también afirman la existen-
cia del derecho natural pero, por cierto, a través de premisasy
conclusiones para nosotros inaceptables, por cuanto un dere-
cho natural fundado en conceptos o formulas “a priori” es a la
postre una rotunda negacién de su existencia y validez. A tal
efecto, no nos vamos a referir a las doctrinas que parten de
Grocio y se desarrollan en Puffendorf, Tomasio Wolf y otros
para rematar en el racionalismo roméantico de Juan Jacobo
Rousseau, cuyas ideas han sido ya por otros rebatidas con éxi-
to a través de una excelente y abundante bibliografia @™ sino
que hemos de referirnos con cierta amplitud a la concepcién

(175) Aconsejamos en este punto como en cualquier otro de caracter histori-
co, la lectura del incomparable libro del profesor espafol, Antonio
Herndndez Gil, titulado, “metodologia del derecho”. (Ordenacién critica
de las principales direcciones metodolégicas). Libro insuperable, deci-
mos, por su sintesis, orden y claridad. Al respecto del racionalismo juri-
dico de los siglos XVII y XVIII, extraeremos el siguiente pasaje: “frente
al Derecho Natural absorbente y exclusivo, representante de la totali-
dad del ordenamiento juridico que al menos como hipétesis o meta ideal
se ha propugnado, nuestros teélogos y juristas afirmaron, si, la existen-
cia indubitable de un conjunto de normas superiores a las atribuciones
del Estado, pero no sin reconocer la insuficiencia de las mismas para el
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del formalismo critico que juzgamos de peligrosa encrucijada
para el jus naturalismo, y que es menester, por tanto, demos-
trar palpablemente sus sofismas y falacias del mismo modo
como hemos subestimado siempre a la filosofia critica de Kant,
como una de las peligrosas encrucijadas para el pensamiento
filos6fico moderno y contemporaneo. Por otra parte, el anélisis
critico de esta doctrina formalista del derecho, lleva implica-
dos todos los errores iniciales a que dio origen el racionalismo
juridico con el individualismo renacentista. Si algo bueno y
digno de mencién pudiera consignarse de este idealismo, es,
precisamente, el éxito logrado en cuanto a sus impugnaciones
al racionalismo dogmatico. Si bien lo libera del agudo
dogmatismo con que aparecid, fue en cambio, para sumirse él
en un aberrante y estéril formalismo. En segundo término,
bosquejaremos la concepciéon germanica del derecho natural
en el que se sustituye este derecho comun a todos los hombres
por la concepcidon neohegeliana del estado racista, sefialando
asi otras de las matrices contemporaneas que importan una
falsa concepcién del derecho natural.

gobierno de todos, de las relaciones humanas, que requieren el concur-
80, incluso por exigencias de la propia razén natural de otras normas de
Derecho positivo para la mejor eficacia de aquellas. El Derecho natural
y el positivo coexisten; bien podria, pues, decirse, que anticipada y
certeramente corrigieron el equivoco. En nombre de la misma doctrina
debe rechazarse la posibilidad de un cédigo perfecto, integrado sélo por
los preceptos del Derecho natural; éste, por lo mismo que no constituye
la totalidad del ordenamiento juridico, no es un ordenamiento acabado,
concreto y particularista, sino un conjunto de principios fundamentales
y generales; su universalidad es incompatible con desenvolvimientos
detallados; contienen lo més esencial y elemental; la substancia Gltima y
primaria de lo justo; ni se aprenden ni se pueden ignorar; es posible que,
a veces, escapen al rigor de las palabras y de las férmulas, pero no
importa: basta la voz de la conciencia para comprenderlos”. Pag. 24. -
Véase: “la crisis del estado de derecho liberal-burgués” de Arturo E.
Sampay, pags. 177 y siguientes. Igualmente del mismo autor: “la filoso-
fia del iluminismo y la Constitucién Argentina de 1853”, pags. 23-27.
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En tercer y iltimo término presentaremos una sintesis de
la concepcidn intuicionista de Francisco Geny, que se traduce
en un derecho natural de contenido progresivo, que, si bienes
el que mas se aproxima a nuestro punto de vista, difiere en
cuanto al método gnoseoldgico, lo que da a la progresividad del
derecho natural un sentido metafisico bergsoniano, divergente
por supuesto a los principios metafisicos que informan la teoria
del conocimiento dentro de los escolasticos

De esta manera, presentados y puesto de relieves estas
falsas directivas del pensamiento filoséfico-juridico de la hora
actual, mas adelante, cuando nos toque exponer nuestras ideas
acerca de la existencia de un derecho natural de contenido pro-
gresivo, apareceran nitidamente el realismo y humanismo que
impregnan a la doctrina clasica y a la siempre auténtica con-
cepcién del derecho natural, perenne como su propia raiz filosé-
fica que la inspira, y fortificada extraordinariamente por los
pensadores espanoles del siglo XVI.

Siempre hemos creido que una prudente revista de ca-
racter histérico debe preceder por una razén de método, a la
propia construccién, pues, el error o la verdad son mas
destacables por la confrontacion mutua de ideas que por la
exposicién aislada de un sistema totalmente desvinculado del
pasado y del presente.

7) EL DERECHO NATURAL DE CONTENIDO VARIABLE. BASES FI-
LosOFICAS. Rodolfo Stammler, fallecido hace pocos anios en
Wernigerode, Alemania, ha legado al pensamiento filosofico
juridico del mundo entero una obra de valer extraordinario,
cuya influencia en los sistemas juridicos contemporaneos ha
dado por resultado un nuevo enfoque a los problemas del De-
recho y la extirpacién saludable, por otra parte, no sélo de
ciertos arcaismos cldsicos, muy en boga por los portavoces del
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racionalismo romantico, sino también del nominalismo van-
guardista del siglo pasado @79,

La Escuela de Marburgo, que tiene a Stammler como a
uno de sus principales representantes, y del que vamos a ocu-
parnos en el presente estudio, se encuentra enraizada a los pos-
tulados de la filosofia critica de Kant, por lo que, antes de inves-
tigar el esquema ideolégico de Stammler, se hace necesario mos-
trar de qué manera el pensamiento de Marburgo se liga a los
postulados de la critica, como igualmente revelar las transfor-
maciones de que ha sido objeto el kantismo. Como nuestro pro-
posito es analizar y estimar soélo el aspecto del Derecho Natural
en la obra de Stammler, necesitamos, por consiguiente, traer a
nuestro recuerdo inicamente aquellos elementos del kantismo
que directamente se vinculan con este aspecto de la construc-
cién del filésofo de Marburgo. Analizaremos, pues, en primer
término, ciertas premisas filoséficas que sirven para identificar
en cualquier sistema la actitud critica del pensamiento.

MATERIAY FORMA

Tres son las distinciones légicas que presupone la filosofia
de Kant en relacion al conocimiento: materia y forma, concepto
e idea, causalidad y finalidad. En cuanto a la primera distin-

(176) Sobre una de las principales causas de la reaccién contra el positivismo
e historicismo véase el libro de Bustamante y Montoro, titulado:
“Stammler” en cuyo prélogo, dice textualmente: “la invasién creciente
del positivismo en la ciencia juridica fue la causa de una serie de concep-
tos por esencia mudables y condicionados. Reinaba una verdadera con-
fusién en el ideario juridico de la época de marcada depresion ideoldgica,
como fue el siglo XIX. Se importaron al campo juridico expresiones y
términos de las ciencias naturales, lo cual se explica considerando que
los positivistas toman como tipo a esta ciencia, en tanto que los
racionalistas tienen la vista fija en el saber matematico”. Pag. 14.



240 ALFREDO FRAGUEIRO

ci6én, la materia del conocimiento es multiple, variable y condi-
cionada; la forma es unitaria, inmutable e incondicionada. Se-
gun Kant, esta distincion se realiza por una conciencia légica
absoluta y no por una conciencia psicoldgica, de tal suerte, que
materia y forma del conocimiento son determinaciones del co-
nocimiento mismo. La materia estd constituida por intuiciones,
y éstas son objeto del conocimiento sensible. Por éste nada co-
nocemos todavia, es necesaria una operacién de nuestro espiri-
tu que condicione para si esa materia, es decir, le dé las formas
de nuestra inteligencia; tales son las intuiciones y conceptos pu-
ros, o sea, el tiempo y el espacio para el conocimiento sensible y
las categorias formas tipicas del entendimiento para la formu-
lacion de los juicios. Ahora bien: el conocimiento cientifico o jui-
cio sintético a priori halla su validez objetiva en el esquematismo
trascendental. En éste, por medio del esquema tiempo, las cate-
gorias se aplican a las intuiciones, recibiendo asi la materia del
conocimiento su forma inteligible 77,

CONCEPTO E IDEA

Paralela a esta distincidn, el criticismo kantiano contiene
otras no menos importantes de enormes puntales para la critica

(177) “El concepto del entendimiento encierra unidad pura sintética de lo
multiple en general. El tiempo, como condicién formal de lo multiple del
sentido interno, por lo tanto, del encadenamiento de todas las represen-
taciones, encierra un multiple a priori en la intuicién pura. Ahora bien,
una determinacién trascendental del tiempo es homogénea con la cate-
goria (que constituye la unidad de la misma), por cuanto es universal y
descansa en una regla a priori. Pero, por otra parte, es homogénea con
el fenémeno, por cuanto el tiempo esté contenido en toda representa-
cién empirica de lo multiple. Por eso una aplicacion de la categoria a los
fenémenos sera posible por medio de la determinacién trascendental
del tiempo que, como esquema de los conceptos puros del entendimien-
to, sirve de término medio para subsumir los fendmenos en la catego-
ria”. Critica de la razén pura, tomo I, paginas 298 - 99.
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y que constituyen como el comiin denominador de todos los pen-
sadores de filiacién kantiana. Tales son las distinciones entre
causalidad y finalidad, concepto e idea. En efecto: la estética, la
analitica y el esquematismo trascendental articulan las bases
légicas del conocimiento especulativo, vale decir, la teoria del
conocimiento cientifico con aproximaciones a un intento
epistemolégico. El juicio sintético a priori, resultante de aquel
proceso légico, determina la capacidad del sujeto y el limite real
del objeto conocido, de tal suerte, que fuera de esta capacidad y
limite ningdn otro conocimiento puede justificarse a priori. Lo
especulativo en Kant tiene asi un marco estrictamente
mensurado: el tiempo y el espacio son las formas que condicio-
nan las representaciones sensibles, las categorias las que con-
dicionan y determinan los juicios. Estas categorias, por consi-
guiente, necesitan de la materia para elaborar el conocimiento,
se sigue, entonces, que de existir algo que trasciende de la ma-
teria dada (niimeno) nuestro entendimiento no podria juzgar
validamente sobre este algo.

La metafisica, ciencia de las realidades inmateriales, ca-
rece para el kantismo de valor especulativo, es decir, que, para
la escuela, lo que no es dado en el tiempo esta fuera del marco
de lo gnoseolégico. La matematica, la fisica, la quimica y todas
las ciencias que se aplican al orden natural, o sea al orden de
los fen6menos, fundan su validez especulativa en el principio
de causalidad, que no es sino la categoria de las categorias. Las
ciencias del espiritu, la religion, el Derecho, la politica, etc....
reciben, en cambio, su validez del principio de finalidad que se
concreciona en la idea pura de razén, y no en una razdn espe-
culativa. Las conclusiones de la dialéctica trascendental (meta-
fisica) por vez primera en la historia del pensamiento filoséfico,
derivan de una razén extraespeculativa, en la que la idea o fin
no es el bien que se deriva por una transformacién de la verdad
especulativa, sino el bien fundado autonémicamente en el im-
perativo libre de la voluntad. Y asi podriamos afirmar que en
Kant la metafisica es negada por la razén en su momento espe-
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culativo y afirmada su existencia por la exigencia teleolégica de
esa misma razon.

En consecuencia: el concepto como elemento estructural
de los juicios y la idea como fundamento del Deber, si bien guar-
dan en la arquitectura del pensamiento una rigurosa simetria,
tienen un sentido y naturaleza diferentes: por medio del con-
cepto el mundo circundante tiene en nosotros una representa-
cién inteligible adecuada, los conceptos se refieren a cosas, por
eso en las cosas realizamos nuestros conceptos; en cambio, la
idea carece de naturaleza representativa, su funcion légica es
simplemente valuativa, y es, precisamente, por esto que la idea
jamas podemos realizarla en las cosas. El concepto, en una pa-
labra, tiene por objeto el ser, por ello es constitutivo; la idea
tiene por objeto un fin o una estimativa del obrar, por eso es
simplemente regulativa. En resumidas cuentas: la distincién
kantiana entre el concepto y la idea es semejante a la causalidad
y finalidad porque el concepto vive en relacién a un mundo
causal, mientras que la idea existe s6lo en relacién al obrar 47,

LA ESCUELA DE MARBURGO

El auge del positivismo en el siglo pasado intercept6 por
un tiempo la influencia del criticismo en el pensamiento filoséfi-

(178) “El conocimiento es o intuicion o concepto. La intuicién se refiere in-
mediatamente al objeto y es singular; el concepto se refiere mediatamente
al objeto, por medio de una caracteristica, que puede ser comun a varias
cosas. El concepto es o concepto empirico o concepto puro;y el concepto
puro, por cuanto sdlo en el entendimiento tiene su origen (no en la
imagen pura de la sensibilidad) se llama notio. Un concepto compuesto
de nociones, que exceda la posibilidad de la experiencia, es la idea, o
concepto de razon. Para quien se haya acostumbrado a esta distincién,
debe ser insoportable oir llamar idea a la representacion del color rojo.
Ni siquiera puede ésta llamarse nocién (concepto del entendimiento)”.
Critica de la razon pura, tomo 11, pag. 245.
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co de Europa. La obra de Lange sobre la historia del materialis-
mo tiene la virtud de despertar al hombre orientandolo de nue-
vo por el sendero marcado por el filésofo aleman.

No es nuestro intento aqui mostrar y analizar todas las
escuelas que de un modo directo o indirecto se ligaron al
kantismo, porque la especialidad de nuestro tema no lo exige;
pero si haremos notar a continuacién algunas de las principales
modificaciones introducidas por el neokantismo que inciden luego
en la concepcién del Derecho de los pensadores de Marburgo,
especialmente de Stammler.

Hermann Cohen parte, como Kant, de los tres grandes
contenidos de conciencia: ciencia, moralidad y arte. Su princi-
pal reforma consiste en reducir la teoria del conocimiento al campo
de la l6gica pura, donde el pensamiento crea el objeto en el co-
nocimiento y con el conocimiento mismo, sin dar ingerencia al-
guna a las representaciones sensible de los fenémenos de natu-
raleza puramente psicolégica. Trata, pues, de excluir de la 16gi-
ca trascendental el capitulo de la estética trascendental, toda
vez que ésta no tiene por origen el pensamiento, sino la expe-
riencia. Si el conocimiento deriva exclusivamente del pensar o
logos, en la teorética no debe darse participacién a aquélla. Las
sensaciones son hechos de conciencia individual inseparables
del sujeto, mientras que la l6gica pura estd por encima de la
mera subjetividad. Segin Cohen, Kant ha partido para su teo-
ria del conocimiento del dato experiencial (estética trascenden-
tal). El pensar puro, el logos no tiene su punto de partida en lo
dado, fuera de si mismo, sino en el conocimiento y con el conoci-
miento. Pero si Cohen rechaza las intuiciones como parte legiti-
ma de la teorética, ve en ellas, sin embargo, los interrogantes
que la realidad plantea al pensamiento: el pensamiento de este
modo da solucién a los problemas que surgen por la presencia
de las sensaciones ™,

(179) Véase: K. Vorlander. Historia de la filosofia, tomo II, pag. 362. Tam-
bién: Augusto Messer. La filosofia actual, pag. 173.



244 ALFREDO FRAGUEIRO

Paul Natorp afirma que Cohen no ha interpretado debi-
damente el sentido de la estética trascendental de Kant: la 16gi-
ca, dice, jcémo podria comenzar sin hechos? Ademads: los hechos
como punto de partida del pensar constituyen una determina-
cién del pensar mismo, y, asi, lo dado en la sensibilidad no es
realmente dado sino exigido y determinado por el pensar. Lo
que esta determinado para el conocimiento no es nada que no
haya sido determinado por él mismo @89,

Segun Natorp, pues, no podemos hablar de una innova-
ci6n del kantismo sino mas bien de su perfeccionamiento dentro
siempre del esquema criticista que hemos esbozado al principio.
Precisamente esta interpretacion logicista de la estética o teoria
de la sensibilidad, que pule extremadamente el pensamiento
kantiano, es el que Stammler aplica a su sistema de Filosofia
del Derecho siendo a su vez una consecuencia directa de este
logicismo juridico su concepcién del Derecho Natural de conte-
nido variable.

El Derecho como ente o ser de conocimiento, debe ser re-
velado por el método critico, cuya sintesis acabamos de hacer.
Las distinciones entre materia y forma, concepto e idea consti-
tuyen asi los hilos principales de este sistema juridico.

LA MATERIAY LAS FORMAS

Para Stammler, el objeto de la Filosofia del Derecho no
es otro que el de “las formas puras en que pensamos juridica-
mente Y, La materia es, por lo tanto, lo que condicionamos
por esas formas. Tal es lo que afirma Stammler: “todo derecho
histérico es, en su modo de manifestarse, un derecho positivo.
O dicho de otro modo: todo derecho positivo es una voluntad

(180) P. Natorp. E. Kant y la escuela filoséfica de Marburgo, pag. 57.
(181) “Tratado de Filosofia del Derecho”, pag. 5.
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juridica condicionada” @®?, Cuando en la realidad social afir-
mamos que una determinada relacion de hombre a hombre es
de derecho, lo que hacemos, dice Stammler, “es aplicar men-
talmente a la materia condicionada por la vida social, fines,
impulsos, afanes, etc. ... un criterio armonico y absoluto, que
orienta y determina toda posible aspiracién humana, siempre
idéntica y fiel a si misma en esta su misién ordenadora” @89,

Dentro del tecnicismo kantiano, la materia del derecho
(derecho histérico) corresponde a las intuiciones y las formas
armoénicas y ordenadoras, a los juicios sintéticos o priori. E1 mis-
mo Stammler nos habla de la importancia capital de esta distin-
cién para el sistema: “la distincién entre forma y materia es de
importancia fundamental para el esclarecimiento de nuestro
patrimonio espiritual. Téngase presente de una vez para siem-
pre -dice- que se trata de los elementos 16gicos que condicionan
nuestras nociones, a diferencia de los otros factores que resul-
tan l6gicamente condicionados” 89,

Y asi: la materia del Derecho compleja, varia y multiple,
esta dada en la vida social por las instituciones, cédigos, leyes,
doctrina, opinidn, costumbre, etc.... El conocimiento que de esta
materia podemos formar sigue la suerte de su objeto, muy simi-
lar al conocimiento sensible del mundo corpéreo en el que la
particularidad y la mutacién constantes son sus caracteres esen-
ciales. En la concepcién de un Derecho Natural, esta materia se
proyecta, como luego veremos, en el contenido variable, que
supone, a la vez, el continente o forma invariable. Como llega-
mos al esclarecimiento de esta forma o continente inmutable,
sera objeto también mas adelante de un procesa critico seme-
jante al de la analitica trascendental de Kant.

(182) Obra citada, pag. 124.
(183) Obra citada, pags. 5a 6.
(184) Obra citada, pag. 6, nota 2.
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ELDERECHO Y LA JUSTICIA

Por otra parte: las formas puras del Derecho unas son
constitutivas y otras valuativas, las primeras se asemejan en
el kantismo originario a los conceptos, es decir, el Derecho como
objeto de especulacién por parte de la razén; las segundas a
las ideas, esto es el Derecho como objeto de la dialéctica tras-
cendental. Con estrictez podriamos denominar el capitulo del
concepto del Derecho en Stammler con el titulo de analitica y
el de la idea -que se refiere al problema de la justicia- dialécti-
ca juridica.

Ahora bien: segin vimos en Kant, la metafisica o dialécti-
ca trascendental esta fuera del marco de lo especulativo, ajeno
al mundo causal; la metafisica kantiana esta fundada en una
exigencia teleoldgica de la razén, relaciéon de finalidad:
Stammler, fiel al kantismo, ha destruido también la concepcién
monista o unitaria del medioevo y del renacimiento en la que el
Derecho y la justicia se definen reciprocamente, pues como sa-
bemos, para aquélla el objeto propio de la justicia es el Derecho
y el Derecho no es otra cosa que el imperio de la justicia. La
posibilidad de un derecho injusto, de una relacién que sea de
derecho pero que sea injusta, segin la afirmacién de Stammler,
es consecuencia asi de la desmembracién de lo metafisico del
cuadro de la especulativa 189,

En este sentido, Stammler nos da las diferencias esencia-
les entre el concepto y la idea del Derecho, diciendo: “El concep-
to es la nocién de una unidad, a la que de modo determinante
se reducen diferentes objetos aislados. Esta unidad se establece

(185) “Cabe, pues, que exista Derecho no justo. Que se ajuste al concepto del
Derecho, se halle determinado integramente en su manifestacién con-
creta por todas las caracteristicas especificas del concepto del Derechoy
deslindado asi de 1a moral, de los usos sociales y de la arbitrariedad; pero
sin dejarse guiar esencialmente en su norma por la idea del Derecho
hacia el punto de mira de la comunidad pura. Stammler. Obra citada,
pag. 255 y nota 2.
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con arreglo a ciertas caracteristicas condicionantes que al con-
currir homogéneamente hacen posible una ordenacién concep-
tual, mientras que la idea de por si no puede hacer brotar una
aspiracion concreta. Asi, pues, ni se presenta como algo concre-
to de la realidad sensible, ni puede tampoco crear sensaciones
ni aspiraciones reales. La nocién de la idea, es decir la justicia,
no significa mas que un método ideal aplicable por igual para
juzgar a todas las posibles aspiraciones condicionadas en cuan-
to a su materia. La idea de justicia, por tanto, no se refiere a
una libertad causal sino simplemente a una voluntad intrinse-
camente libre” y este es el contenido meramente formal de la
justicia o idea del Derecho 89,

Para aclarar estas nociones que nos da Stammler, vamos
a recurrir a los siguientes ejemplos: la relacién que existe entre
el acreedor y el deudor surgida a raiz de un préstamo en dinero,
es una relacion de derecho. El caracter juridico de esta relacién
esté determinado por el concepto de derecho que ya tenemos de
antemano, es decir por la forma pura constitutiva. Esta forma,
pues, se realiza toda vez que concretamente podemos determi-
nar y discriminar la relacién de derecho frente a las demas re-
laciones de la vida social que no son de derecho. Pero esta rela-
cién entre el acreedor y el deudor puede ser injusta segun la
forma avaluativa, que también tenemos de antemano. Si por el
contrario la relaciéon a més de ser de derecho, en su naturaleza
vinculatoria, es justa, la forma pura avaluativa habra condi-
cionado la materia a la idea inmutable de justicia; pero la justi-
cia en si como mera forma del espiritu no se habra realizado. La
idea, pues, al revés del concepto, se comporta, como el mismo
Stammler lo dice, como la estrella polar que guia al navegante:
su rol es simplemente orientar. Jamas pensaremos, segin
Stammler, que la estrella como la justicia pueden ser objetos
nunca alcanzados.

(186) Obra citada, pags. 218 a 221.
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ELDERECHO NATURAL DE CONTENIDO VARIABLE

Hemos llegado asi al nervio fundamental del sistema
stammleriano donde, con un vocabulario diferente al que usa-
ban y usan las escuelas del Jus Naturalismo, Stammler refleja
la concepcién de un Derecho Natural de contenido variable.

En efecto: la forma avaluativa, que él condensa en una
justicia sin contenido histérico posible, constituye meramente
un método ordenador de nuestro espiritu, puesto que la idea no
tiene més funcién légica que ordenar hacia un ideal la materia
objetiva variable.

El Derecho Natural clasico, se empenaba segin Stammler
en dar al Derecho, un contenido también inmutable. De ahi los
preceptos o reglas que todos conocemos, siendo las primeras de
ellas la del “suum cuique tribuere” y “alterum no laedere”, cuyo
analisis detenido tenemos realizado en otro trabajo titulado “el
Derecho Natural de contenido progresivo” 87, Segin Stammler,
estos contenidos o reglas de Derecho Natural estan fundadas
para la escuela clasica en la naturaleza humana, y en este sen-
tido niega validez a esta concepcién por considerar ilégica e ile-
gitima la pretensién. Dice: “La pretension de descubrir una na-
turaleza humana universal y absoluta, como formula que nos
sirva de ley fundamental para la ordenacién de todas las socie-
dades no podia salvarse del fracaso. Basta ahondar un poco en
este modo de pensar, para ver que por debajo de los innumera-
bles impulsos, caracteres y cualidades que distinguen a unos
hombres de otros en la realidad, s6lo queda por cualidad tnica
comun a todos la condicién de hombres como ser natural. Ser
natural lo es todo hombre al nacer. Ahora que, si nos empena-
mos en tomar esta cualidad por criterio de apreciacién, podre-
mos, sin duda, descubrir una cierta identidad de la especie hu-

(187) Pag. 18y siguientes.
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mana en cuanto sélo a las funciones corporales, pero jam4s lle-
garemos a encontrar el criterio que nos sirva para juzgar la
legitimidad de los fines humanos” %9,

De lo que antecede se infiere que el derecho absoluto, eter-
na aspiracién del hombre, tiene en Stammler sélo una expre-
sién formal, segiin la nocién de forma en el kantismo origina-
rio. Para Stammler asi el Derecho Natural est4 constituido por
el concepto y por la idea del Derecho: el concepto discrimina los
rasgos esenciales, irreductiblemente presentes en toda relacién
de Derecho; la idea complementa la funcién logica del concepto,
avaluando la materia condicionada por el concepto 189,

Para el Jus Naturalismo clasico, el concepto y la idea del
Derecho constituyen una identidad, siendo a la vez el “suum
cuique tribuere” determinativo y avalutivo. Y si el Derecho es
el objeto propio de la justicia -considerada esta Gltima como vir-
tud- no puede darse un derecho injusto: todo Derecho como ob-
jeto propio de la Justicia, es, por consiguiente, un derecho obje-
tivamente justo. Para Stammler, en cambio, como ya lo hemos
senalado anteriormente, puede darse un derecho injusto, toda
vez que la funcién légica constitutiva, como tal, es independiente
de la avaluativa. En una palabra: el Derecho Natural desde el
punto de vista de su naturaleza, es el “logos”, una unidad men-
tal, tanto nos refiramos al concepto como a la idea del Derecho;
pero existe dualidad metddica desde el punto de vista del objeto
a que se aplica: el Derecho para ser Derecho no necesita ser
justo; una relacién social cualquiera puede también ser justa
sin constituir un vinculo juridico. Esta dualidad légica, como lo
hicimos notar antes, proviene, desde luego, del sentido dualista
de la critica de la Razén Pura de Kant. Y ndtese bien que la

(188) Obra citada, pag. 42.

(189) Obracitada, pag. 217. En cuanto a la idea (justicia) no tiene méas que un
contenido metddico. Tales son los principios del derecho justo que deter-
minan en concreto la relacién juridica objetivamente justa. Pag. 258.
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analitica trascendental de éste que le sirvidé para la
fundamentacién légica de las ciencias naturales (fisica pura)
en el sistema filoso6fico juridico de Stammler fundamenta nada
menos que el conocimiento cientifico de algo puramente cuali-
tativo, como es el Derecho carente de corporeidad. Esta incon-
secuencia al kantismo y, a la vez, contradiccién a los preceptos
de la légica de Marburgo, se debe a exigencias que expondre-
mos mas adelante.

Ahora bien: de este Derecho Natural en el que concu-
rren el concepto, la idea y la materia histérica condiciona-
da, se derivan los siguientes corolarios: el Derecho Natural
en si carece de contenido, su rol metddico se confunde con
su naturaleza abstracta, es ente de razén en tanto que or-
dena y avalua.

Por otra parte: estas formas por si mismas, segin régi-
men de las categorias en Kant, son vacias, mientras su fun-
cién ordenadora no se aplique a la materia histérica; se si-
gue, entonces, que, mientras podemos deslindar por el proce-
so del auto andlisis las formas del contenido, sélo tienen exis-
tencia y vitalidad, s6lo acusan realidad efectiva, cuando la
materia las recibe y se asemeja a ellas. Por tanto: la forma y
el contenido son inseparables. (A qué se reduce, entonces, la
existencia de las formas sin contenido, resultado del auto
andlisis de la conciencia? Si pensamos, por ejemplo, en la for-
ma cristalografica del octaedro, sabemos que s6lo estamos en
posesién de algo puramente ideal; el octaedro real, en cam-
bio, es el octaedro de madera, de cemento, de hierro, siendo
entonces inseparables la forma del contenido. Tal es la signi-
ficacién de las formas del Derecho Natural de Stammler; Gni-
camente por el analisis de la conciencia podemos separarlas
del Derecho Positivo, su contenido.

La denominacién, “Derecho Natural de contenido varia-
ble”, no se debe a Stammler sino a los criticos y comentaristas
de escuela que asignan a sus términos una correspondencia
extraordinaria con la trama del sistema.
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En efecto: Charmont dice: en la concepcién de este Dere-
cho Natural no existe incompatibilidad con la idea de evolu-
cién, pero debe renunciarse a tomar como definitivo y absoluto
ningin contenido; segun las expresiones de Stammler, no se
puede hablar mas que de un contenido variable. Y asi es como
Charmont, igual que otros autores, encabeza de ordinario su
comentario a la escuela de Stammler con el titulo de Derecho
Natural de contenido variable %9,

Stammler, en su obra “Economia y derecho”, muestra
claramente como este contenido variable, que llama “econo-
mia”, es el rasgo caracteristico de la escuela, en virtud del cual,
s6lo queda permanentemente en él la figura ideal o geométrica
del Derecho.

Y asi, dice: “Equivaliendo economia social a cooperacion,
toda cuestién econémico-social encierra necesariamente dos ele-
mentos: la regulacion general y la actividad concreta de los in-
dividuos asociados condicionada por aquélla. Aquella posibili-
dad general de ordenacidn es la condicién légica (o sea la for-
ma), lo segundo es lo légicamente condicionado (o sea la mate-
ria) dentro de la vida social. Supongamos, por ejemplo, que se
estudia el problema de la habitacién, los gravamenes que ab-
sorben la propiedad humana o la cuestién del crédito inmobilia-
rio: pues bien, en cada uno de estos problemas partiremos de la
institucién de la propiedad privada, de la libertad de contrata-
cibén, de la hipoteca, del contrato de préstamo, de arrendamien-
to, del derecho de superficie. . . Y si prescindimos mentalmente
de todas estas posibilidades juridicas no quedara en pie nada
del problema econémico social planteado. La economia social,
en sus distintas manifestaciones, se puede segin eso, concebir

{190) oJ. Charmont: La renaissance du Droit Naturel, pag. 170. Luis Recaséns
Siches: vida humana, sociedad y derecho, pag. 322. G. del Vecchio: La
Justicia, pag. LXXXVII. Claude Du Pasquier: Introduction a la théorie
générale, et a la philosophie du droit, pag. 291
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como la actuacién de un determinado orden juridico. Es lo que
corresponde estudiar a la llamada Economia Politica. Para ela-
borar cientificamente esta materia es necesario penetrar me-
diante la critica del conocer en los factores que condicionan 16-
gicamente este objeto de investigacién. No hay un solo concepto
ni una sola doctrina en la economia politica que no se hallen
légicamente condicionados por la posibilidad de un orden juri-
dico”. Por otra parte, el mismo Stammler, dice: “No responde a
un sentido claro ni profundo eso que se dice de que el Derecho y
la Economia se influyan reciprocamente. Para eso seria necesa-
rio que se tratase de dos objetos fisicos independientes, ya se ha
dicho que esto es inadmisible en nuestra investigaciéon”. Y en
este mismo sentido, agrega “No es la voluntad vinculatoria, sino
que es, por el contrario, ésta la que se haya légicamente subordi-
nada a aquélla” @9,

Segun estos pasajes citados, el Derecho Natural, segin
Stammler, tiene con el Jus Naturalismo clasico las siguientes
diferencias esenciales: En la filosofia clasica el Derecho Natural
no puede dirigir el derecho humano histérico sin que se nos
revele aquél con un contenido propio, universal e inmutable,
reglas tipos sin las cuales no habria como determinar ni justifi-
car un derecho dado. Stammler, en cambio, siguiendo directi-
vas de la filosofia critica, afirma que la materia juridica, la eco-
noémico-social, es condicionada por una idea metédica y no por
reglas universales. Quiere decir esto que un derecho es justo no
en virtud de una participaciéon de lo menos perfecto en lo més
perfecto, sino porque toma la forma de la justicia. He aqui el
rasgo fundamental con que se nos presenta este Derecho Natu-
ral. Como él en si mismo no se condensa en reglas ni en princi-
pios universales, puesto que no dejarian de ser mas o menos
concretas segin tiempo y espacio, se sigue que este contenido

(191) Obra citada, pags. 143 a 145. Véase igualmente: Economia y Derecho,
pags. 102 a 109.
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variable segin nuestro modo de ver, no participa en realidad
de la savia del derecho, sino que es simplemente una copia de
su forma; toma su estructura como el contenido de un liquido
toma la forma del recipiente que lo contiene sin participar de la
naturaleza del mismo.

Si segin Stammler es “una voluntad vinculatoria
autdrquica e inviolable %2, el derecho histoérico, cualquiera sea
el orden juridico vigente, lo serd porque esas reglas, leyes o c6-
digos han tomado la forma de voluntad vinculatoria autarquica
e inviolable. Estos rasgos constituyen el recipiente o el continente
dentro del cual el contenido, pudiendo variar al infinito, toma
siempre su forma. Lo econémico-social, instintos, sentimientos,
necesidades y creencias, todo esto exige una solucion juridica
dada, pero para que ello ocurra es menester que la regla formu-
lada tenga la forma del concepto determinante. Cuando yo digo,
por ejemplo, “el hombre”, “el sonido”, no me refiero a ningin
hombre determinado, a ningtn sonido dado, pero digo algo que
es puro concepto o forma inteligible, sin lo cual jamas podria
saber que estoy en presencia de un hombre o que escucho tal o
cual sonido. Igual: si la relacién entre A y B es de naturaleza
juridica, no sera en virtud de si misma, sino por determinacion
de su forma o concepto.

APRECIACION CRITICA

LA ESTRUCTURA DEL JUICIO SINTETICO
Y SUAPLICACION ALDERECHO

Tlusorio seria el juicio que emitiéramos sobre la concep-
cién de Stammler si fuéramos a prescindir de las bases filoséficas

(192) Tratado, pag. 117.
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que le han precedido. Y si a sus antecedentes criticos no fijara-
mos el analisis principalmente en la estructura y naturaleza
del juicio sintético a priori; de poco o nada serviria., entonces,
una estimativa acerca del Derecho Natural en la obra de
Stammler. El criticismo juridico tiene su raiz en el método criti-
co y el método critico no es sino el proceso o camino por el cual
declaramos legitimo el juicio sintético a priori. El concepto y la
idea de derecho constituyen asi en su quintaesencia dos juicios
sintéticos. Corresponde, pues, en primer término, pronunciar-
nos sobre el valor de estos juicios.

Para Kant, el juicio sintético a priori es el juicio cienti-
fico, es decir, el Ginico conocimiento por causas, de valor nece-
sario, objetivo y universal. La proposicién como expresién de
este juicio, esta formada de un sujeto, copula y predicado.
Cuando el predicado se muestra al andlisis de la conciencia
como atribucién necesaria del sujeto, se dice que el juicio tie-
ne validez cientifica. Ya sabemos por la primera parte de este
estudio el proceso por el cual se formula esta sintesis a priori.
Entre otras cosas, dijimos que el conocimiento en Kant co-
mienza por la experiencia, y que la sintesis a priori tiene su
génesis en esta experiencia, aunque su validez universal esté
fundada en la razoén.

Investiguemos, pues, en primer término, el punto de par-
tida del conocimiento, la realidad misma, o sea la materia del
conocimiento como la denomina Kant.

Si tomamos un pedazo de marmol, podemos decir: este
marmol es blanco, es un cuerpo de tal dureza y fusibilidad,
tiene tal sabor, esta temperatura, tal densidad, tiene de largo
y ancho tales dimensiones, etc. .. es decir, hemos formulado
tantos juicios sintéticos como cualidades atribuimos a este cuer-
po marmol; pero el marmol, este marmol, ;qué es? Precisamente
la reunién de todas esas cualidades sustanciales y accidentales
a que nos referimos antes; luego, si mentalmente suprimimos
todas esas cualidades posibles, /qué queda? Para Kant, segin
la estructura sintética del juicio, queda el sujeto sin predicado,
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es decir un sustantivo, un concepto. Pero este sustantivo no
corresponde ya a ninguna realidad, pues todas las cualidades
posibles que lo constituyen estan suprimidas. Si al sujeto agre-
gamos algo, segun sintesis, es que el sujeto representa algo de
la realidad, pero volvemos a repetir, la realidad es la reunién
de cualidades sensibles, cuantitativas, que constituyen una
unidad, el ser; el marmol justamente es la composicidén de cua-
lidades, materia, forma, color, sabor, etc.... El no ser, la nada,
es precisamente ausencia absoluta de magnitud, de cualidad,
de color, de sabor. Se advierte claramente, entonces, que la
estructura sintética del juicio es asimétrica a la realidad de la
que se parte.

En efecto: la contradiccion estriba en que mientras parti-
mos del ser, que es unificacion de cualidades, terminamos en el
juicio que es una sintesis de ellas, y esta oposicion se magnifica
en el kantismo por el rol meramente relacionante que se atribu-
ye a la copula del juicio. El verbo ser es indudablemente
copulativo en la proposicion (expresion del juicio) pero en el jui-
cio mismo, en la actividad de nuestro espiritu, la cépula es esen-
cialmente unificadora. Nuestra mente cuando juzga no realiza
una sintesis entre un sujeto y predicado, pues que el sujeto de-
biera también constituirse por otra sintesis, y asi sucesivamen-
te al infinito, sino que compone, vale decir, constituye el verbo
ser, que es el objeto formal del entendimiento, una unidad de
cualidades cuya unidad es expresada por la proposicién grama-
tical. Entones si que el verbo aparece aqui como meramente
relacionante o copulativo.

De esta manera para nosotros, el juicio tiene la estructu-
ra que Aristételes y toda la 16gica tradicional le asigna.

Volviendo a nuestro ejemplo: este marmol es blanco. An-
tes de atribuirle ésta como cualquiera otra cualidad, tenemos
que predicar su existencia; éste es su primer predicado y que
hace posible toda otra predicacion. Este primer atributo, el de la
existencia se realiza en el juicio cuando conjugamos el verbo
ser. Para Kant, la cépula no es atributo de existencia sino ele-
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mento de vinculo entre sujeto y predicado. Precisamente el ser
es el nameno y la cépula no podia tener un significado
numénico. Siendo solamente valido el fenémeno, el verbo ser
no pudo ni debié tener otra significacién que en relacién al
mundo fenomenal.

Este error de légica y de sentido comtn que advertimos
en la estructura del juicio, vicia toda la critica de la razén pura,
y, en consecuencia, invalida las derivaciones en el orden de la
Etica y del Derecho.

Este error radical del criticismo es también el vicio del
logicismo juridico de Stammler y, por consiguiente, el de su
concepcion del Derecho Natural de contenido variable.

Veamos: el Derecho es un modo de la voluntad, ligante,
autarquico e inviolable, la idea de justicia es esta voluntad
vinculatoria gobernada intrinsecamente por el principio de “una
comunidad de hombres de libre voluntad” . En ambas nocio-
nes tenemos formulados dos juicios: segtn la escuela, el prime-
ro es sintético a priori, el segundo un juicio practico o imperati-
vo categorico. Pero los rasgos del concepto (voluntad, ligante,
autarquica e inviolable) como los de la idea de justicia (comuni-
dad de hombres y voluntad libre), constituyen cualidades esen-
ciales que se atribuyen por sintesis a dos sujetos, Derecho y
Justicia respectivamente. Ahora bien: si se agregan al sujeto de
acuerdo a la naturaleza sintética del juicio, se admite entonces
que las esencias Derecho y Justicia preexisten a la sintesis mis-
ma, lo que es inadmisible dentro de las premisas de la escuela,
que rechaza la cognoscibilidad del nimeno. Estas contradiccio-
nes entre lo ontoldgico y lo gneosolégico, esta asimetria entre el
sery el pensar se derivan de que el sistema niega caracter espe-
culativo o cientifico a los juicios analiticos. El Derecho Natural
s6lo puede constituir un juicio analitico, o sea que Unicamente

(193) Tratado, pags. 117y 247.
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por un analisis del concepto de naturaleza racional puede ser
cognoscible su esencia. Todo intento de sintesis es negacién cuan-
do no deformacién de la naturaleza real del Derecho.

ANALITICAY DIALECTICA JURIDICA

Por dltimo, Stammler no ha sido fiel, segtin era su inten-
ci6n a la arquitectura de la critica de la razén pura. Si algo
tiene el kantismo de perdurable es precisamente su maravillosa
trama de elementos, aunque en el interior de él la vida resulte
una ilusién.

Segun analizamos ya, para Stammler el concepto del De-
recho tiene una funcién légica distinta de la idea; la primera,
de caricter especulativo, es constitutiva de la relacién de De-
recho; la segunda, de caricter esencialmente metafisico, es
avaluativa. Pero, segin Kant, el Derecho no forma parte del
orden especulativo del conocimiento sino del orden puramente
teleolégico o metafisico. Y asi, su obra “Principios metafisicos
del Derecho” es una articulacién de su metafisica de las costum-
bres @9, En el sistema de Stammler, la Filosofia del Derecho
pretende una arquitectura y desarrollo semejante al de la ana-
litica trascendental en la parte relativa al concepto, y una cons-
truccién similar a la dialéctica cuando se trata de la idea del
Derecho; tendriamos asi una analitica y una dialéctica separa-
das en el kantismo original. Sin embargo, la fidelidad a Kant
exigiria que tanto el concepto como la idea del Derecho fueran
objeto de la metafisica o dialéctica, porque el ser del Derecho es
meramente un ser prdctico, carente de corporeidad y cualida-
des cuantitativas. La analitica de Kant sélo sirvi6 para funda-

(194) Principios metafisicos del Derecho, pag. 5.
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mentar el principio de la causalidad y, por tanto, sélo los fené-
menos constituyen el material ordenado @%9,

Es verdad que al Derecho, como ser practico, le precede el
momento especulativo en cuanto el espiritu se representa o es-
pecula sobre el fin esencial que encierra; pero este aspecto espe-
culativo es siempre parte de la razén practica, pues, tanto lo
gnoseolégico como lo deontolégico van precedidos de una inten-
cién practica de la voluntad. El acto humano libre se engendra
por un proceso: concepcién del fin, deliberacién, eleccién, deci-
sién y ejecucion; el momento especulativo (concepcion), es de la
naturaleza de un juicio practico, y, tan es asi, que el fin conce-
bido para la voluntad no puede ser representado en el espiritu
como una cosa o hecho concebido del mundo fisico.

Si un individuo, por ejemplo, concibe un fin A y lo cree
bueno (faz especulativa), en la decisién (aspecto volitivo) re-
sulta también légicamente bueno, pues la voluntad no puede
querer sino el bien 4%, Pero, segin las premisas de la Escuela
de Marburgo, por las que el concepto y la idea del Derecho
asumen en el espiritu funciones distintas, un derecho puede
ser injusto. El razonamiento seria, entonces, el siguiente: el
fin A concebido en la relacién de Derecho (momento especula-

(195) Véase la misma observacién hecha por A. S. de Bustamante y Montoro:
Stammler, pag. 73. Alfredo M. Egusquiza en su magnifico trabajo, “algu-
nos aspectos de la doctrina del derecho en Kant”, sostiene, precisamen-
te, que la concepcién juridica de Kant es la aplicacién y la continuidad del
método critico adoptado en la doctrina del conocimiento Nosotros damos
ampliamente la razén al Dr. Egusquiza y negamos en cambio, que pueda
estructurarse una doctrina juridica dentro del kantismo prescindiendo
de los “principios metafisicos del derecho” tal como los expusiera el mis-
mo Kant, pag. 71 y siguientes.

(196) Asicomo Dios no puede no amar su ser y su bondad, porque su propia
esencia es amar la infinita bondad que El mismo es, asi, también nece-
sariamente, la criatura intelectual ama el bien; porque la actualizacién
misma de la potencia llamada voluntad, y la manifestacién de su natura-
leza, es amar lo que es bueno. La voluntad quiere y ama necesariamen-
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tivo) constituye empero para el querer una decisién contra justi-
cia. Se quiebra, pues, la linea del proceso del querer; mientras
que la decision esta subordinada a un ideal de justicia, a esta
decisién le precede o le puede preceder una concepcién del De-
recho opuesta a la Justicia. Si el Derecho es vinculo entre A 'y
B, lo es en relacién a fines de la voluntad, y no de otra cosa. Si
son fines, encierran apreciaciones, valores de vida y no podria
entonces existir mas que una estimativa: Derecho y Justicia
no podrian ser mas que una intencién, porque todo derecho es
segun dJusticia y la justicia es el Derecho @97, Si, segin
Stammler, pueden darse derechos injustos, el derecho positivo
y la estimativa histérica, frente del orden juridico vigente,
harian posible la convivencia contra los ideales de la razén
pura. Este absurdo o antinomia en el criticismo de Stammler,

te, no tal o cual bien, sino el bien. Por una parte, quiere y ama necesaria-
mente el bien que la inteligencia ve y declara en toda cosa buena; por
otra parte, el bien que el entendimiento concibe en la nocién de absolu-
tamente bueno, o que consuma la satisfaccién de todo deseo. Jacques
Maritain: Para una filosofia de la persona humana, pag. 85.

Por otra parte, la ley es causa eficiente de esta misma voluntad que
sé6lo puede querer el bien: “porque la ley, para que sea ley, debe ser
justa; m4s, para que sea justa es menester que tienda a un buen fin
pertinente al bien comun y por un medio honesto; luego, quien guardare
la ley obrara acerca de lo honesto y por el bien comtn, en cuanto es en
fuerza de la ley; luego, por virtud de ella sera hecho bueno”. Francisco
Sudrez. Tratado de las leyes, tomo I, pag. 221.

(197) “Sicigitur justum dicitur aliquid, quasi habens rectitudinem justiciae, ad
quod terminatur actio justiciae, etiam non considerato qualiter ab agente
fit. Sed in aliis virtutibus non determinatur aliquid rectum nisi secundum
quod aliqualiter fit ab agente. Et propter hoc specialiter justiciae prae aliis
virtutibus determinatur secundum se abjectum, quod vocatur justum. Et
hoc quiedem est jus. Unde manifestum quod jus est objectum justiciae”.
Saint Thomas D’Aquin. Somme Théologique, I1-11, q. LVII, a. 1.

En este mismo sentido, si nos fijamos en la ley, expresién del Derecho,
y se habla de ley injusta, SANTO ToMAs, dice: “Si vero in aliquo a lege
naturali discordet, jam non erit lex, sed legis corruptio”. I-II, q. XCV, a. 2.
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permite dentro de un orden juridico dado el injerto de un régi-
men de tirania, que se oponga precisamente al ideal de comu-
nidad de hombres libres: porque si hay derechos injustos bien
puede ocurrir entonces que el tirano dicte el derecho pero la
justicia la tenga el pueblo. Justificariamos asi el vasallaje de
la Justicia por la fuerza bruta erigida en derecho 0%,

8) EL DERECHO NATURAL Y EL KESTADO TOTALITARIO. Au-
tenticidad y legitimidad. La politica como realizacién integral
del orden juridico positivo, encarna un proceso de naturaleza
psico-social, en virtud del cual el individuo como ente o persona
trasciende al plano de comunidad, cuya existencia no es ya éntica
como la del ente sino légica o representativa, en tanto que pro-
cede de un ordenamiento de la razén. Este proceso o transito de
individuo a comunidad, no significa un cambio en la naturale-
za del sujeto sino un cambio en el sentido y direccién de la con-
ciencia. De esta manera para que la conciencia pueda quedar
sometida a su propia objetivacién, es necesario que el sujeto
real permanezca en la multiplicidad de los cambios.

En el orden juridico, el estado se nos presenta en los
procesos de la conciencia como la objetivacion de mas alta

(198) Muy acertadamente dice MANUEL Rio: “La teoria de Stammler resulta en
un justificativo de la arbitrariedad, en particular de la arbitrariedad
estadual, y en la negacién de los derechos concretos esenciales del hom-
bre como tales. El logicismo juridico que ha seguido a Stammler ha
llegado, como se sabe, a ese necesario término. Kelsen, Lann, Spiropulos,
son todos relativistas puros. Todo concepto es una pura construccion del
espiritu, y Spiropulos no vacila en afirmar que la eleccién de cada uno es
absolutamente libre; se puede igualmente afirmar o negar la existencia
del sujeto del derecho, la nocion de derecho natural, la creacién del
derecho por el estado; lo tinico que importa es razonar légicamente a
partir del concepto adoptado. La ideologia racista, como diremos adelan-
te, utiliza ampliamente ese formalismo”. Revista Estudios, setiembre de
1939. Pag. 216.
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jerarquia; en consecuencia la politica entrafia un problema
de objetividad que tiene, sin embargo, sus mas hondas raices
en la estructura racional y en el complejo psiquico de la con-
ciencia individual.

El estado totalitario constituye en la hora presente la
actualizacién de un proceso de la conciencia; pretende, pues,
llevar implicitas la autenticidad de esa conciencia y por ende
la legitimidad de su objetivacién como régimen juridico positi-
vo. Sin embargo, resta a la filosofia frente a una realizacién
politica determinada comprobar dicha legitimidad, porque au-
tenticidad no es siempre legitimidad. En efecto: por el método
psicolégico o histérico podemos llegar a la conclusion de que la
politica totalitaria es la expresién o proyeccién de una con-
ciencia objetivada, que el ordenamiento juridico se halla con-
forme a las exigencias e intereses de los individuos que con-
viven en un lugar y época determinados; que un estado de
cosas ha impuesto o exigido el régimen aludido, siendo asi
auténtico este estado que condensa los problemas locales y
los resuelve adecuadamente. Autenticidad, pues, en el sen-
tido determinista, o empirista que marcan los acontecimien-
tos y hechos sociales, pero no legitimo siempre desde el pun-
to de vista racional en que el espiritu puede anteponerse a
acontecimientos y hechos que contrastan o se oponen mu-
chas veces a sus propios fines.

Debemos probar, pues, si la politica totalitaria como
objetivacién de la conciencia individual mantiene en los
procesos de su constituciéon los atributos inherentes de esa
conciencia, puesto que el estado no es un ente sino una or-
ganizacién para el ente. Autenticidad y legitimidad deben
ser referidos a una exigencia légica de unidad, tal la de
mantener en el orden dado los atributos esenciales de la
conciencia, no bastandole asi a un estado para ser legitimo
constituirse en proyeccién de una conciencia, que se somete
asi misma, sino a condicién de que el autosometimiento sea
por un acto suyo espontaneo y libre.
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Desde el punto de vista histérico y por el método psico-
légico, sélo puede determinarse la autenticidad de dicha pro-
yeccidn, y en este aspecto la realizacion politica se nos presen-
ta en perpetuo cambio y evolucién, paralelos a los cambios
en los contenidos de la conciencia. Pero la politica, desde el
punto de vista racional o filosé6fico, es la continuidad de la
conciencia, su identidad en todos los procesos, ya que el
complejo humano, que es evolucién en el tiempo y en el es-
pacio, es también a la vez permanencia e identidad en la
unidad esencial del yo.

Ahora bien: si la politica es la realizacién del orden juri-
dico, este orden se constituye por un sistema de normas, las
que encierran propositos y fines de la conciencia colectiva, o
sea conciencia individual objetivada; pero la conciencia indivi-
dual es ente real, natural; se sigue, entonces, que la ley natu-
ral de este ser constituye el cimiento del orden juridico. Todos
los procesos, todos los cambios y regimenes politicos se asien-
tan sobre dicha ley, como su comin denominador. La le-
gitimidad, pues, de una politica concreta es mantener la conti-
nuidad de esta ley natural del individuo en todos los conteni-
dos positivos, aun contra cierta autenticidad histérica, como
cuando el orden humano se amasa, por extrafias exigencias
del ambiente, de instintos y materialismos.

De esta manera el derecho natural y el estado totalitario
se nos presentan al andlisis no como la premisa mayor que
subsume a la menor, lo que implicaria objetos de extensién y
comprension diferentes, como los que enlaza el razonamiento
silogistico, sino, segin antes dijimos, como un proceso de con-
tinuidad de la conciencia, es decir: si el estado totalitario aparte
de su autencidad en el orden psicolégico, que no nos concierne
comprobar en este trabajo, es o no ante todo una expresion legi-
tima del orden natural de la razén.
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PERSONALIDAD, CULTURAY AUTORIDAD

Pero para ello es menester antes partir de ciertas premisas
que nos sirvan de guia en esta exposicién, ya que el derecho
natural, fuera de los matices particulares que cada escuela o
direccién nos presenta, tiene bases l6gicas comunes, que han de
medir o mejor justificar las lineas que en particular pertenecen
a cada una de las doctrinas en boga.

El derecho natural como actividad propia de la razén lle-
va implicito en si mismo las condiciones para su propio desarro-
llo. Si el “suum cuique tribuere” no es norma ni regla de con-
ducta sino la expresién de esa actividad, se sigue que las condi-
ciones para que ella se realice, no seran tampoco objeto de la
normatividad. No seran derechos ni deberes sino simplemente
las condiciones del propio ser del derecho.

“Lo suyo” implica la nocién de persona que es algo mas
que individualidad. La individualidad pasa a ser persona cuan-
do es capaz de reflexionar sobre si misma, es decir, cuando
adquiere conciencia de que es individualidad. Ahora bien: per-
sona que es conciencia, entrafa a su vez, una actividad en
relacidon a esta conciencia. La persona que se desarrolla por
esta actividad adquiere personalidad o sea dominio y capaci-
dad de espiritu. A mayor capacidad mayor dominio espiritual
sobre la naturaleza y el instinto. Este cultivo de lo espiritual
que da a la persona autoridad en razon directa a su persona-
lidad, es lo que denominados cultura .

(199) Ismael Quiles en su trabajo “Individualidad y personalidad”, distingue
muy claramente “individuo”, “persona” y “personalidad”. De esta tltima
dice: “personalidad, seria por lo tanto aquella razén intima por la cual el
hombre es persona, como corporeidad es aquella razén intima por la
cual el hombre es cuerpo y animalidad es aquella por la cual el hombre
tiene una vida sensitiva”. Nosotros diriamos, pues, en concordancia con
Quiles, que quien obra de acuerdo a esa razén intima por la cual el
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De esta manera, tiene autoridad todo aquél que vive en
armonia con esta cultura, y cuanto mas intima sea esta armo-
nia tanta mayor autoridad ejercitara sobre la conciencia de los
dema4s, y, en consecuencia, mayor angulacién de accién con res-
pecto a su libertad.

Persona, personalidad, cultura y autoridad constituyen
asi la esencia del “suum cuique tribuere”; no son pues derechos
ni deberes reciprocos, sino las condiciones esenciales de la acti-
vidad de la razodn, precisamente para hacer posible la
normatividad sobre derechos y deberes.

JUAN JACOBO ROUSSEAU Y FRANCISCO SUAREZ

Pero esta actividad progresiva que parte de la persona y
se actualiza en la cultura tiene su aberracion o estancamiento
cuando la nocién de persona se agota plenamente en si misma,
cuando anticipandose al proceso de su desarrollo natural, la
persona por un artificio o ficcién se transforma en personalidad,
ésta en cultura y la cultura en autoridad. Juan Jacobo
Rousseau, creador de este romanticismo, identificé la persona
en esencia a la persona en estado, confundié de este modo ac-
tividad y progreso con normatividad; por este normativisimo se

hombre es personalidad, adquiere verdadera capacidad y dominio. Véa-
se: Ismael Quiles: “Individualidad y personalidad”. Convergencia psico-
16gico-metafisica. Pag. 217. De Stromato, vol. II: Bios y Psique.- Octavio
Nicolds Derisi dice al respecto: “la cultura implica, pues, una naturaleza
cuyas causas, sin ser modificadas en su obrar intrinseco (el hombre no
podria hacerlo, aunque quisiese), son dirigidas extrinsecamente hacia
un fin propuesto por un ser inteligente. Si bien, pues, todos los seres
son capaces de recibir una cultura de acuerdo a su naturaleza, sélo la
creatura racional es capaz de realizarla”. “Los fundamentos metafisi-
cos del orden moral”, pag. 233.
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transmutaron la persona y personalidad en la individualidad
primitiva, la cultura en civilizacién, la autoridad en poder.

Evidentemente: las condiciones esenciales que mantienen
la actividad propia de la razén (suum cuique tribuere) se crista-
lizaron en normas, las que conocemos por la histérica decla-
racion de los derechos del hombre; y esas condiciones de simples
esencias se transformaron en cosas existentes. De ahi que la
persona y sus atributos esenciales se tornaron en bienes con-
tingentes, propio de todos los contenidos normativos.

Merece, pues, una atencién especial este racionalismo ro-
mantico y normativista de la persona porque en él se encuentra
el germen del estado totalitario.

Para Rousseau, la persona comprende en si un conjunto
de atributos plenamente realizados, no por virtud de un proce-
so o devenir, sino por una exaltacién de la imagen de si misma.
La persona en existencia o sea individuo, se refleja como per-
sonalidad, esta es la proyeccién romdantica de la persona. De
esta manera el proceso ulterior de la convivencia no producira
el desarrollo de la persona, que ya esta exhaustivamente
estructurada por la imagen, sino que el proceso politico sera la
constitucién de una civilizacién que asista y resguarde a la perso-
na. La personalidad que es aumento de capacidad en la perso-
na, que es progreso espiritual y, en consecuencia, autoridad
auténtica, se anulan, y la sola nocién de individuo o persona
implica ya esa capacidad plenamente realizada. La nocién de
autoridad se sustituye por la de poder, pues si toda existencia
individual por el hecho de ser tal es ya personalidad sélo el
poder material que vive sin autoridad, es capaz de sostener
esta persona sin personalidad. Tal el sentido materialista del
poder en Rosseau.

Autoridad tiene el padre sobre el hijo, el maestro sobre el
discipulo, el sabio sobre el ignorante; autoridad es la que ejerce
una nacién de fil6sofos y artistas sobre otras de menor categoria
cultural; autoridad la tiene todo aquél que puede imponer una



266 ALFREDO FRAGUEIRO

idea, una conciencia, una conducta; inversamente, poder (do-
minio material) puede tener un alumno sobre el maestro, el hijo
sobre el padre, una nacién rica y préspera econémicamente so-
bre otras cuya sola riqueza estriba en cosas del espiritu. Cuan-
tos que pagan tributo al César no tienen, en cambio dominado
al César con el espiritu y las ideas.

Poder espiritual es asi sinénimo de capacidad y la capa-
cidad se adquiere s6lo por el desarrollo de las potencias que exis-
ten en la persona. Como en Rousseau no existe la capacidad y
sus dotes como actualizacién de potencias sino como inherencias
innatas y actuales de la persona, el estado esta fundado en este
poder que no tiene raiz ontolégica sino puramente romantica y
de cuyo sentido andarquico Maritain expresa: “declarar que la
autoridad reside en la multitud como en su sujeto propio, sin
poder salir de alli para existir en tales o cuales hombres respon-
sables, es un escamoteo destinado a permitir que ciertos meca-
nismos irresponsables ejerzan el poder sobre los hombres sin
tener sobre ellos autoridad. Asi el poder (el poder del estado)
disfraza la anarquia %,

Maritain, pues, se refiere a esta soberania cuyo origen y
fundamento reside en el pueblo; el estado reconoce asi el po-
der efectivo de la persona anterior al estado mismo, de tal ma-
nera que los fines del estado no pueden ser sino los fines de la
persona.

Sin embargo, muchos anos antes de aparecer la doctrina
jacobina, en el siglo XVI, Francisco Sudrez ?°Y ensefié también
que en el pueblo reside la soberania, pero por un acto de provi-
dencia, vale decir: el poder que a la persona se reconoce esta

(200) oJ. Maritain: “Accion catolica y accion politica”, pag. 71
(201) Véase sobre la tradicion presuariana anterior al siglo XVI a Camilo

Barcia Trelles “Francisco Suarez”. Seccién de Estudios Americanistas.
Universidad de Valladolid, 1934.
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fundado en la autoridad divina. Poder es una propiedad de la
naturaleza racional del hombre; autoridad, en cambio, es atri-
buto del creador. Suarez, dice: “acerca de esto digo brevemente,
en primer lugar que esta potestad es dada por Dios a modo de
propiedad que sigue a la naturaleza, del mismo modo que, dan-
do la forma, da lo que sigue a la forma. Se prueba, en primer
lugar, por qué Dios no da esta potestad por especial acciéon o
concesion distinta de la creacidn; de otra suerte deberian cons-
tar de tal concesién por la revelacién, lo cual consta que es fal-
so; de lo contrario, no seria tal potestad natural; luego se da
como propiedad consiguiente a la naturaleza, a saber mediante
el dictamen de la razén natural que muestra que Dios provey6
suficientemente al género humano, y consiguientemente, que
le dio esta potestad para su conservacién y conveniente gober-
nacién necesaria. En segundo lugar, (contintia Suarez) afirmo
que esta propiedad no resulta en la naturaleza humana hasta
que los hombres se reinen en una comunidad perfecta y se
unen politicamente” 202,

De esta manera la democracia Suraista anula el germen
anarquico que se injerta en la democracia jacobina: para
Rousseau cada individuo es persona, es decir, cada cual tiene
en si por naturaleza, no como una propiedad, el poder que li-
bremente delega a otros para formar la comunidad; en Suarez,
el individuo no tiene el poder como cosa inherente a su natura-
leza, sino que surge como una propiedad sélo cuando la perso-
na entra en estado de convivencia, pero es propiedad que re-
quiere también acuerdo de voluntades. Y asi dice: “y en la mis-
ma proporcién como a cada hombre ha sido dada la libertad por
el autor de la naturaleza, mas no sin la intervencién de la cau-
sa préoxima o del padre por el cual es producido, asi también

(202) Francisco Sudrez: “Tratado de las leyes y de Dios Legislador”. 111, 3,4 y
111, 3, 5.
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esta potestad es dada a la comunidad de los hombres por el au-
tor de la naturaleza, mas no sin intervencién de las voluntades
y consentimiento de los hombres, por los cuales ha sido reunida
y consagrada tal comunidad perfecta” 209,

He ahi, pues, sefialadas las dos fuentes historicas que
articularon en el futuro la doctrina democratica: providencialista
y profundamente cristiana la de Sudrez, roméntica y anarqui-
ca la de Rousseau. Espiritualista la primera, se amalgama con
las ideas de personalidad, cultura y autoridad, materialista la
segunda en su complejo de persona, civilizacion y poder.

La democracia suareciana fundando el poder de los hom-
bres en la autoridad de Dios exige a la persona ejercitar el po-
der de conformidad a aquella autoridad. Mas para esto se nece-
sita que la persona sea personalidad, para que asi el espiritu
convenientemente desarrollado y cultivado comande la vida del
instinto y del cuerpo. El ejercicio espiritual del poder (que es
poder fundado en autoridad) determina en la comunidad el pre-
dominio de los intereses del espiritu, y quien tiene méas capaci-
dad, tendra desde luego mas poder. De este modo una comuni-
dad juridica del tipo de Suarez es la democracia en la cultura,
es decir la democracia fundada en la capacidad adquirida por la
persona, pues si como bien se ha dicho, la cultura crea valores
fines y la civilizacién valores medios o instrumental @°9, la de-
mocracia suareciana ensefia precisamente que este poder es
medio para llenar fines mas altos de la comunidad y que quien
obre en relacién a estos fines tiene verdaderamente autoridad.
En consecuencia queda excluida la posibilidad, contra el

(203) 1I, 3, 5. Véase también el comentario a este pasaje de Sudrez a Luis
Recaséns Siches en su libro: “La filosofia del derecho de Francisco Suarez”,
pag. 131.

(204) Ledn Cristiani: “Kultur et civilisation”, pag. 20 y siguientes. Tal fue la
distincién que marcaramos también en nuestro estudio, “civilizacién y
cultura”, pags. 5-9.
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jacobinismo politico, de aquel escamotea, segiin la expresién de
Maritain, destinado a permitir que ciertos mecanismos irrespon-
sables puedan ejercer el poder sobre los hombres sin tener so-
bre ellos verdadera autoridad.

LA CRISIS DEL PODER

En la doctrina de Rousseau, fundado el poder en la natu-
raleza misma del individuo, aquél, el poder serd un fin y no un
medio, puesto que forma parte esencial de la persona. La demo-
cracia de este tipo exigira cuidar este poder natural ya que for-
ma parte de la persona misma; en consecuencia: el estado culti-
vando este poder como bien inestimable, acrecentara los medios
materiales para resguardarlo. Los fines espiritualistas pierden
sentido y eficacia frente a una civilizacién que no va mas alla
del hombre natural, que niega la metafisica de la autoridad y
se desentiende igualmente de la supervivencia de lo espiritual.

Desde Rousseau hasta nuestros dias ha evolucionado es-
ta concepcion materialista del poder, magnificAndose asi para-
lelamente con las grandes civilizaciones y debilitandose en los
medios culturales cuyas naciones plenas de autoridad son
tributarias de aquel poder. Las dltimas consecuencia fueron el
liberalismo politico y econémico: el primero con su cortejo de
demagogias, el segundo sembrando el desequilibrio y la in-
justicia entre los pueblos vecinos.

El poder y la persona fracasan de este modo en su propio
ambito, fracasan como fracasan ciertos organismos por auto-
intoxicacién; fracasan precisamente porque el poder sin autori-
dad engendrd la civilizacién sin la cultura y la civilizacién con-
sumo el proceso de aniquilamiento de la persona. El poder en la
persona natural, sin capacidad o personalidad, determiné el
cultivo sdlo de los medios para conservar el poder y no de los
fines para los cuales debi6 ejercerse el mismo. La civilizacion
actual esta ligada asi a la concepcidén de persona sin personali-
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dad a la de poder sin autoridad. En esta civilizacion la persona
sucumbe, en cambio el poder se ha fortificado de tal manera
que amenaza igualmente aniquilar a la civilizacién: de la cual
ha nacido y se ha nutrido.

Sin embargo, no podriamos decir con propiedad que la
persona y la civilizacidon han fracasado como bienes, porque
ellas sin las ideas de personalidad y cultura siempre fueron
dos males. El poder insumido en la persona como fuente ori-
ginaria, no constituyé un principio de justicia, no fue nunca
un bien para la individualidad sino el mal en sus comienzos.
Por él la persona no pudo llegar a ser personalidad porque su
capacidad no fue efectiva sino imaginada y recompuesta por
una civilizaciéon sin cultura. Una libertad e igualdad ma-
tematicas, precisamente por ser normativistas, destruyeron la
verdadera libertad e igualdad juridicas que se fundan en la
capacidad o personalidad.

LAVUELTA AHEGEL

El mal de Rousseau se extendi6 poco a poco por todas las
células sociales hasta el punto de transformar a la persona en
un complejo de antinomias, lo que produjo el advenimiento de
un estado hegeliano. La persona negandose a si misma pre-
tende salvarse; de esta manera Hegel reemplaza a Rousseau.
La dialéctica se remoza y por sus senderos se pretende dar
fundamento actual a la politica; el poder se opone a la persona
y la sintesis se realiza en la personalidad del estado que no es
persona. El poder quiere salvarse sin la persona, agudizandose
en consecuencia el sentido materialista con que viene desde
Rousseau. Los derechos naturales son igualmente negados por
las funciones y servicios publicos del estado; la libertad es con-
dicién para aquél que obra de conformidad con la voluntad
del gobernante, la conciencia individual subsumida plenamente
en esta voluntad totalitaria no le ha quedado ningin sector
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propio para su desarrollo. ;Qué queda de original a la perso-
na? Aquella que al principio hemos definido como la indivi-
dualidad que es capaz de percibirse a si misma, 0o sea como
ente de conciencia, hoy sélo puede percibirse en el estado. Su
principio vital es el estado porque él la ha salvado de su propia
antinomia, de su aniquilamiento. Su fin es el estado porque
éste supervive a las individualidades Bien podriamos oponer
al principio cartesiano “yo pienso luego existo” el de Ledn
Duguit, fundador del sindicalismo integral (hoy estado totali-
tario) que dice: “yo pienso como unidad del conglomerado so-
cial, luego sélo la sociedad existe” @), Segtn esto, inicamen-
te la colectividad puede pensarse a si misma, sélo el estado es
fin, el individuo un medio.

Ahora bien: como toda realizacién politica determinada
constituye un proceso de objetivacién de la conciencia indivi-
dual, a nosotros nos incumbe solamente indagar, como dijimos
al comienzo de este estudio, si esta objetivacion es legitima mas
que auténtica, ya que de esta ultima corresponde su analisis al
estadista y sociélogo.

EL ESTADO TOTALITARIO

El individuo muere, dicen unos, s6lo la sociedad y el es-
tado superviven (doctrina socialista); el individuo carece de va-
lor como unidad social, dicen otros, es la raza que vive en él y
da sentido a la individualidad (doctrina racista); ni el individuo
ni el estado-persona, dicen los de més alla, constituyen valores
esenciales, es la evoluciéon de la riqueza en sus aspectos de pro-
duccién, conservacién y distribucién lo que da fisonomia y ca-
racter a la comunidad (doctrina comunista).

(205) Leon Duguit: “El pragmatismo juridico”, pag. 102.
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Frente a estas tres premisas el individuo es cosa que ha
de administrarse, la persona es conciencia y pensamiento que
han de esquematizarse como el estado mismo; la libertad no la
tienen las almas como atributo, sino la ley que la otorga de acuer-
do a aquel esquema; no hay méas derechos todos tienen funcio-
nes, tampoco existen los deberes porque estos son correlativos a
derechos. ;/Cual es la causa real y profunda que ha motivado
este trastocamiento de cosas que pretende igualmente arrollar
los postulados de la democracia providencialista? En gran parte
ya la conocemos, cuando nos hemos referido a la concepcion
materialista del poder. Pero es necesario también determinar
las causas inmediatas que las encontraremos en el proceso mis-
mo de objetivacién del estado totalitario.

Su advenimiento tuvo sefiales precursoras afos atras.
Empezaron las monarquias y coronas a derrumbarse aun las
mas tradicionales de la vieja Europa. Iban destruyéndose asi
en primer término aquellos elementos y factores que se en-
contraban ligados a los estados democraticos, tanto el liberal
como el cristiano. Las monarquias se encontraban ligadas a la
democracia, ellas rendian culto igualmente a la persona,
coparticipaban de los bienes que producia la civilizacién sin cul-
tura, y el poder se hallaba repartido entre la persona del princi-
pe y la conciencia del pueblo. El resurgimiento de la dialéctica
hegeliana, por otra parte, contribuy6 a ahondar las antinomias
que los excesos de la demagogia habia provocado: Hegel fue asi
el principal precursor del estado totalitario.

En efecto: su advenimiento fue precedido por antinomias
y oposiciones inconcebibles; para destruir la libertad se ejer-
cit6 esta misma libertad; para aniquilar derechos se pusieron
en juego otros derechos; para curar el desorden reinante, el
desorden fue la voz de orden en todas partes. La antinomia
se agigant6 cuando el mismo estado totalitario se opone o com-
bate a si mismo; y asi queria destruir la democracia comba-
tiendo contra el comunismo, el mayor enemigo de la democra-
cia. Tedricamente el estado totalitario necesité recurrir de
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nuevo al artificio dialéctico por eso encontré también oposi-
cién en si mismo.

De acuerdo entonces a la premisa: “lo real es racional y
lo racional es real”, el estado se extructurd como sustantividad
o concrecion histdrica, romanticamente, como en Rousseau,
pero no como la persona reflejada en si misma, sino proyecta-
da fuera de si. Tal 1a personalidad sin persona. Sobre esta pro-
yeccidn descentrada se basa todo el proceso de objetivacién del
estado totalitario.

La dialéctica absoluta ensefia que todo deviene del pen-
samiento y de sus términos de oposicién. La historia como cien-
cia de las ciencias nos permite descubrir las concreciones o sin-
tesis de este pensamiento en perpetuo devenir. Silos aconteci-
mientos humanos como ser las revoluciones, guerras y conquis-
tas determinan dichas concreciones, y si en el tiempo y en el
espacio unas son reemplazadas por otras, también el pensamien-
to dialéctico estructura por encima de estas formas mudables el
arquetipo politico de todos los tiempos.

El estado totalitario no tiene asi la pretensién de cons-
tituir un sistema mas de gobierno o una forma estatal positi-
va, que se sume a las del pasado con un ciclo propio, sino que
aspira a definirse como forma permanente pero con procedi-
mientos diversos para su realizacién en el tiempo. Y asi como
democracia es tedéricamente gobierno del pueblo, pero que
necesita de recursos técnicos o intermediarios para su reali-
zacion efectiva, el estado totalitario anhela precisamente ani-
quilar de una vez por todas ese comun denominador de to-
das las realizaciones democraticas, el pueblo, y sustituirlo
por la nocién de estado. De esta manera el pueblo se adjetiva,
va que directamente no puede ejercer el poder,
sustantivandose se lo el estado por ser el Ginico que puede
ejercerlo sin intermediarios .

Ahora bien: dentro de este sustantivo genérico, estado,
pueden existir diversos tipos o especies de estatismos, es de-
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cir: modos diversos de realizar la idea central que se
concreciona en el principio “todo en el estado nada fuera del
estado”. Pero se dice que en este nuevo orden de cosas no se
extingue la libertad individual sino que se consolida y afir-
ma: obrando en relacién al estado se propende simultidnea-
mente al bienestar individual. Sin embargo, hay que adver-
tir que esta libertad individual supuesta, no es ella condiciéon
natural para generar el acto y la relacién juridica, sino una
condiciéon que funciona de acuerdo a la apreciacién que de
ella hace el mismo estado.

La tesis y antitesis del proceso dialéctico de la politica, cuyos
términos opuestos son individuo y comunidad se resuelven ne-
cesariamente en el estado, pues la sintesis hegeliana debe anu-
lar los extremos.

De este modo el estado totalitario trasciende mas alla
de los factores geograficos y continentales, disuelve las lineas
separativas que tienen dividido el mundo humano en nacio-
nes diversas, en republicas y monarquias, en individualismos
y colectivismos; aspira sencillamente a la unidad politica del
mundo, como sintesis suprema del complejo juridico inter-
nacional.

Nosotros creemos que esta sintesis en el estado totalita-
rio presupone los siguientes términos de oposicién, derivados
unos de los otros: la persona o individualidad natural se opo-
ne a la personalidad ideal o légica del estado; la cultura, en-
tonces, como expresion libre y expontanea de la voluntad in-
dividual, se opone a la civilizacién que emana de la accién
ordenadora y compulsiva del estado; como consecuencia de lo
anterior: la autoridad, que lleva implicita la cultura y el pen-
samiento, se opone al poder que de manera efectiva sélo el
estado puede ejercitar.

En efecto: el estado totalitario reconoce en primer térmi-
no la individualidad humana, pero no la persona. Anula en
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consecuencia el sentido metafisico u ontolégico de la indivi-
dualidad, toda vez que esta Gltima para ser persona necesita
tener conciencia de si misma y que esta conciencia le sea re-
conocida. Como no es posible trasladar el concepto de perso-
na, que es el sustantivo de la individualidad humana, al esta-
do que no es un ente real, los tedricos del estado totalitario se
ven en la necesidad de crear la personalidad ideal del esta-
do sin sustantivarla en la persona su fuente originaria. Pero
hemos dicho antes que la personalidad, por definicién, es s6-
lo capacidad y que ésta supone necesariamente la persona
sobre la que se asienta y desarrolla. El estado totalitario se
constituye asi en personalidad sin haber participado en el
proceso la nocién subjetiva de persona. Por tanto: si desde el
punto de vista de la personalidad, dicho estado no ha tenido
ni tiene arraigo en el proceso real de la conciencia, se sigue
que su pretendida personalidad representa una palabra sin
el concepto, o el concepto sin la cosa. La negacién de la perso-
na por parte del estado totalitario le impide al individuo ser
una unidad juridica legitima; en consecuencia, la capacidad
que desarrolle en el estado totalitario sera la que el mismo
estado le atribuya, ya sea por la raza, por la herencia o por el
adiestramiento. Y asi se explica que dentro de este estado
pueda existir, y de ordinario existe, la adhesién plena y
expontianea de la conciencia individual hacia este régimen
politico. Pero esta adhesiéon de mayorias, como fue la del pue-
blo aleman al idolo racista, adhesién de caracter puramente
psiquico, no autoriza a pensar sobre la legitimidad de dicho
estado que no debe estar fundado en una simple adhesion de
la conciencia, que es errénea muchas veces o habilmente coac-
cionada, sino en la objetividad de la conciencia, en la cual no
es cosa distinta sino parte integral del proceso.

En segundo término: el estado totalitario niega la cultura
del espiritu y afirma la civilizaciéon en un nuevo orden social.
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Esta oposicién deriva, como se advierte, de la negacion de per-
sonay de la afirmacion de la personalidad sin persona. Las ideas
no tienen valor sino como refirmacién de aquella personalidad,
pues el espiritu y el pensamiento individuales no tienen unidad
en si mismos sino en el estado y por el estado; por tanto: las
ideas son los medios para la exaltacién y la seguridad de este
ultimo. El pensamiento corresponde al individuo como trabajo,
como accién o instrumento para el mantenimiento de la perso-
nalidad estatal. No hay asi pensamiento, idea o creencia que no
haya tenido origen por la accién y la ensenanza de los demas.
El estado totalitario niega originalidad al individuo; el pensa-
miento como contenido tiene origen en la convivencia y no en
virtudes intrinsecas al individuo. A éste soélo le concierne la in-
teligencia como facultad, todo su contenido empero, procede de
la accién extrinseca y compleja de la vida social. Civilizacidn, es
pues, en el nuevo orden, mas que cultura, toda vez que las ideas
y el esfuerzo intelectual de los hombres son medios para el esta-
do, tienen valor en tanto son utiles para acrecentar la existen-
cia y continuidad de aquél. Por eso ha dicho con verdad el Dr.
Enrique Martinez Paz que el estado totalitario tras la mascara
de unidealismo puro esconde una concepcién materialista y prag-
matica de la vida @,

En qué consiste, entonces, este nuevo orden, en cuya mé-
dula se halla ausente la persona y su ley natural? ;Qué puede
ser sino el conjunto de principios tendiente a realizar la perso-
nalidad sin persona, qué puede configurar sino una conciencia
ficticia acerca de medios y fines para el estado que carece de

(206) E. Martinez Paz: “Tratado de Filosofia del derecho”. Pag. 78: “El totalita-
rismo hunde sus raices mas hondas en el idealismo aleman de tipo
hegeliano, que le presta esa apariencia espiritual que disimula el crudo
materialismo en que asienta”.
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voluntad y autonomia reales? La cultura es continuidad de la
persona, la expansién de sus potencias; es la ley natural que se
enriquece de comprensién, de humanismo, de vitalidad. La ci-
vilizacién sin cultura es continuidad de una ley inferior a la
del hombre, esta descentrada de su ley natural, precisamente
porque expande y desarrolla lo que de material e instintivo
hay en el hombre. Cultura es orden espiritual, la civilizaciéon
le proporciona los medios; pero civilizacién sin cultura es la
vida ordenada materialmente porque sélo los intereses econé-
micos tienen validez efectiva.

De esta manera el estado totalitario se esfuerza en crear
y mantener no una cultura auténtica del espiritu, que seria
contraria a sus propdsitos, sino una civilizacién sin cultura,
una civilizacién que se impusiera a los individuos y que lle-
gara a revivir en ellos como por una especie de injerto, para
poder asi en forma reversible realizar la autenticidad de esa
conciencia, que jamas fue original, pero que quiere a toda
costa aparecer como tal. Por ello el nuevo orden cifra
principalmente en la violencia el recurso para compensar
su falta de originalidad, o sea la carencia de persona de que
vive su personalidad.

En tercer término: el estado totalitario niega que el es-
piritu y las ideas tengan autoridad, sélo el estado por sus
conductores tienen efectivamente el poder. En efecto: nega-
da la persona y la cultura por una civilizacién que se impone
por si misma, se sigue necesariamente que el poder del esta-
do, y de los gobernantes que lo representan, no es el poder
con arraigo en el espiritu, no es la fuerza de la idea que se
teje en su propio contenido moral, que da sentido a la com-
pulsidén juridica del estado, sino el poder material, poder sin
autoridad, posibilidad de mandar sin referencias a ideas; po-
der fundado sé6lo en un sistema de sanciones efectivas, cuyas
sanciones han sido también determinadas por la misma per-
sonalidad ficticia del estado sin persona. Sin embargo no al-
canza dicho poder a aquél que puede eludir dichas sanciones
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o bien a aquél que tiene la posibilidad por una fuerza mayor
de neutralizarlas.

El derecho natural se estructura, como dijimos antes, con
la nocién de persona, o sea conciencia de la individualidad, por
eso el hombre es persona y su ley natural no puede ser otra que
producto de esa reflexién o conciencia. Y si -como dice Suarez-
el poder o la potestad de dictar las leyes es una propiedad de la
naturaleza del hombre, que se muestra o revela recién en el
estado de convivencia, se infiere que el poder del estado sin per-
sona no puede ser propiedad de la naturaleza porque no existe
la persona de la cual depende dicha propiedad.

Ahora bien: si el estado totalitario no constituye una ob-
jetivaciéon real de la conciencia individual, si se asienta empero
sobre una ficcidn, si el poder no es continuidad de la autoridad,
si su personalidad no es la proyeccién de la persona ;jcomo es
que ella se mantiene viva en la propia conciencia individual?
(Como es posible que la violencia haya podido también con las
ideas y rehecho el alma de los hombres?

Sin embargo, estamos seguros que esta fidelidad de la
conciencia al estado totalitario es aparente. Principios elemen-
tales de légica nos los aseveran: ;jPuede existir esta politica como
conclusién de un proceso real de la conciencia? ;jPuede ser la
expresién expontanea y libre de fuerzas vivientes, de ideas, de
creencias y sentimientos? Hablar de proceso social en el estado
totalitario, creo que nos conduciria a conclusiones contradicto-
rias: silos hombres en una comunidad determinada son los pro-
pios gestores de la conciencia politica, de la forma de estado y de
su gobierno, seria en consecuencia absurda la afirmacién: “todo
en el estado, nada fuera del estado”, o sea el individuo (origen
del proceso) contra el individuo (materia del proceso). Silos hom-
bres participan, cada uno como unidad real, a constituir el esta-
do que no es un ente sino una organizacién u orden de la ra-
z6n, en el estado totalitario el individuo mismo, libre y
expontaneamente habria destruido su propia individualidad,
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su propia persona. Por eso creemos que el verdadero opositor
del estado totalitario sea el individualismo, porque éste tam-
bién constituye otra aberracién politica, segin vimos en
Rousseau, siendo ademaés el germen de aquél, sino que el ver-
dadero término de oposicién es la individualidad natural en su
caracter de persona moral.

Frente a nuestra concepcién del derecho natural de con-
tenido progresivo, linea recta y ascendente que parte de la
individualidad con conciencia y que tiene en Dios su vértice
de convergencia, el estado totalitario como en el racismo o
comunismo ateo dibuja su linea quebrada que aleja la
individualidad de aquel término beatifico. El derecho natu-
ral es en esencia actividad continua y progresiva de la razén
y normatividad en cuanto dicha actividad concreta los me-
dios y los fines; esta actividad implica la persona o sea la
conciencia de la individualidad, y esta persona sélo llega a
ser personalidad por el desarrollo y perfeccionamiento de sus
potencias. El estado totalitario al destruir la persona, su li-
bertad y sus fines quiebra la linea del progreso, interrumpe
la continuidad del espiritu, esteriliza la cultura y aniquila
totalmente el sentido humanista de la vida.

De esta manera, mientras el derecho natural funda la
personalidad en la persona, la civilizacién en la cultura y el
poder en la autoridad, el estado totalitario es la aberracion de la
personalidad sin persona, de la civilizacién sin cultura, del po-
der sin autoridad.

9) EL DERECHO NATURAL EN EL INTUICIONISMO CONTEM-
PORANEO. EL INTUICIONTSMO BERGSONIANO EN F. GENY. Un nuevo
método filos6fico implica necesariamente una nueva proyec-
cién en el campo de la filosofia del derecho respecto al modo
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de plantearse sus cuestiones y problemas y al modo de resol-
verlos. Y esto se explica en cada etapa del pensamiento filo-
s6fico, por la intima e indestructible unién que existe entre
la actividad practica y la actividad especulativa. Toda filosofia
tedrica no tiene més finalidad que darnos un mejor conoci-
miento, una visién mas clara y distinta de nuestro fin. La
ética, en general, no resuelve sus problemas por si misma, es,
en cambio, la resultante de un proceso espiritual integral en
el que lo “normativo” debe ser antes “conocido”; conocer no
significa nada mas que sumergirse en un proceso el que ne-
cesariamente conduce al obrar. El conocer no supone el obrar,
pero éste implica necesariamente un conocer o una compren-
sién, del fin. Por eso es que decimos que un nuevo método
filoso6fico exige logicamente, por ser su consecuente, una
reelaboracién metodolégica frente a las cuestiones que se for-
mula la ética, particularmente las relativas al orden juridico.
Se ha dicho que el pensamiento filos6fico es hijo de la época.
Sin afirmar nosotros que esto sea una verdad fundamental,
podemos, en cambio, consentir en que cierta modalidad pue-
de ser tomada del proceso actual de la vida, y, en este senti-
do, el pensamiento filoséfico actual, suele caracterizar su
nueva modalidad en la forma de resolver sus preocupaciones
éticas. El derecho es el que mas enraiza en la evolucién y
transformacion de las creencias, de las costumbres y necesi-
dades sociales, el derecho, por su propia naturaleza social,
es, en consecuencia, el que con mas autenticidad va marcando
la evolucién de aquel pensamiento, hasta el punto de poder
afirmar que la historia de la filosofia es también la historia
del derecho. De ahi que la filosofia del derecho, frente a las
exigencias de la “nueva filosofia”, ha mostrado a la critica
mundial, como puede construirse también las nuevas bases
de una filosofia del derecho que proyecte, a la vez la misma
modalidad y caracteristicas con que se nos muestra el pensa-
miento filoséfico actual.
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El eminente jurista y filésofo francés, Francisco Geny,
analiza y adapta en su obra fundamental “science et technique
en droit privé positif” el método creado por la nueva filosofia,
cuyo principal representante es Enrique Bergson. El
intuicionismo ha sido aplicado por Geny en la obra citada a tra-
vés de insuperables férmulas, no exentas sin embargo, como
luego tendremos oportunidad de analizar, de vicios radicales
que se derivan precisamente del fondo mismo del pensamiento
bergsoniano.

Conocida de todos es la impugnacién que Bergson lanza
contra el intelectualismo clédsico: “los conceptos” creados por
este intelectualismo han demostrado una incapacidad funda-
mental como medios para el conocimiento de la realidad ab-
soluta: el concepto, como el juicio y el raciocinio, son hijos del
artificio humano, la realidad es otra, no es nada hecho sino un
eterno hacerse en un tiempo real, que no es tampoco como el
tiempo que se da en el concepto, sino el tiempo como duracién
eterna %7, Por el andlisis y la sintesis construimos algo que no
es real, sino simplemente algo que nos es util, de provecho; la
obra intelectual del hombre, en cualquier sentido que se la juz-
gue, es sencillamente pragmatica, la realidad ha escapado por
ella como el agua a través de la red @,

Si fuéramos nosotros a aplicar estrictamente tales pun-
tos de vista al orden ético, tendriamos también que distinguir
en los actos humanos, o sea, en los fines que hacen obrar a la

(207) Evolution créatrice. Véanse pags. 227, 341 y siguientes.

(208) “La fonction essentielle del’ intelligence sera done de déméler, dans des
circonstances quelconques, le moven de se tirer d’affaire. Elle portera
essentiellement sur les relations entre la situation donnée et les movens
de l'utiliser Il y a des choses que l'intelligence seule est capable de
chercher, mais que, par elle - méme, elle ne trouvera jamais, les choses,
I'instinct seul les trouverait; mais il ne les cherchera jamais”. Evolution
créatrice, pags. 163y 164.
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voluntad, una realidad inaccesible a la inteligencia, una reali-
dad rebelde a la formulacién normativa, esta ultima no seria
mas que la obra artificial de la inteligencia. Todo esto estaria
indudablemente regido por una norma, que encierra fines sin-
gulares, pero la finalidad esencial que gobierna a todo acto o
fin particular no podria jamaés ser la ley de la voluntad, por-
que jamas podria ser objeto de la actividad intelectual. Nues-
tros actos quedarian, por tanto, subordinados a una cons-
truccién pragmatica de normas de mayor o menor flexibilidad.
Cuanto mas rigidas fueran ellas tanto méas distantes estarian
de la verdadera realidad.

Sin embargo, no es ésta la interpretacién fundamental
del orden ético del derecho a que nos llevaria, por razones de
simetria y consecuencia, lo obra de Bergson. Geny ha elabora-
do su sistema no sobre el area total de los principios bergsonianos,
sino sobre aquellos que él juzga méas bien patrimonio de la “nueva
filosofia” y no de pertenencia exclusiva de Bergson @, Tal es,
pues, nuestro propoésito en esta breve monografia: descubrir los
elementos del intuicionismo bergsoniano asimilados por la obra
filosofica y cientifica de Geny y demostrar, a la vez, que las
lineas vulnerables de esta obra son precisamente las que par-

(209) “Ce n’est pas ici le lieu de présenter, dans leur plénitude, les theses
fondamentales de cette philosophie, - éminemment frangaise par ses
origines et ses soutiens principaux. - qui, née d’ une réaction nécessaire
contre 'hyperrationalisme de la génération, dont les plus illustres maitres
evaient été, aprés A. Comte, Taine et Renan, déja pressentie par
Ravaisson, nettement esquissée dans les travaux de M. E. Boutroux,
rcconait comme son interpreéte le plus personnel et le plus éminent M.
H. Bergson, regoit de la plume harc je et souple de M. Ed Le Roy une
expression enthousiaste, tranchante, énergique, allant parfois jusqu’ a
Poutrance, rayonne a travers la critique des sciences, s'infiltrant, en
dépit de mille réserves et nuances de détail, dans les recherches
méthodologiques de M. M. Poincaré, Milhaud. P. Duhen, Wilboi, et va
retentir, avec une force inattendue, le long du demaine de la spéculation
religieuse, sous l'influence indirecte, et peu consciente sans doute, de L.
Ollé - Laprune, par I'iniciative originale de M. M. Blondel, bientot suivi,
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ten no de la nueva filosofia, sino de su fuente misma: el
intuicionismo irracional.

Geny ha suavizado indiscutiblemente este elemento irra-
cional, ha pulido su contorno, de tal manera, que el menosprecio
bergsoniano por el intelectualismo clasico disminuye en gran
parte frente a un estado de intervencién que la inteligencia
nos crea de manera irreductible ante la realidad intuida por el
hombre. El sistema de Geny tiene, a nuestro modo de ver, como
objetivo fundamental, y desde el punto de vista del método,
conciliar y armonizar lo que para Bergson es irreconciliable:
inteligencia e intuicion.

En Geny, el derecho se nos presenta como un objeto de
conocimiento, cuya esencia y naturaleza debemos determinar:
“Quelle est la nature propre du droit objetif considéré, en fait,
comme élément intégrant de la réalité sociale? Est il objet de
connaissance, au simple matiére pratique, ou, plutét méme, 'un
et 'autre a la fois? En tant qu’ offert a la connaissance, par
quels moyens le pouvons - nous saisir?” ¢19,

ELNUEVO METODO

Durante el siglo pasado el método en la investigacién del
derecho se ha caracterizado por el analisis de las fuentes for-

en apologétique, de M. Laberthouniére, pour étre largement distancé,
dans la critique des dogmes, par M. Ed. Le Roy, en exégése, par M
Loisy”. Science et technique en droit privé positif. Pag. 76.

No obstante estar Geny bajo el influjo de la nueva filosofia, declara
que no da su adhesién a ninguno en particular que juzga dentro de esta
corriente, él pretende construir un sistema, que si bien contempla las
premisas fundamentales de esta filosofia, no pertenece a escuela deter-
minada. Véanse pags. 79 (nota 3), 80 y siguientes de la misma obra, tomo I.

(210) Science et technique, tomo I, pag. 11.
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males o sean las normas y preceptos en que cristalizaba el dere-
cho positivo. El andlisis fincaba, pues, en manifestaciones sim-
bélicas, en una especie de fotografia de la realidad social, sim-
plemente un algo muerto construido °por el intelecto. En esta
fuente irreal era precisamente en donde el jurista creia encon-
trar la realidad viviente del derecho. La obra de Laurent es de
esta tendencia. En estos ultimos veinte afios el camino y los
medios son otros: el método exegético ha sido suplantado por el
critico o cientifico. El jurista torna ahora su mirada, no sobre
aquella fotografia o referencia legal sino sobre el propio modelo,
la vida social, en donde el derecho se desenvuelve con estructu-
ras y caracteristicas por cierto singulares. De la verdad legal,
verdad muda como las bellas sugestiones de todos los simbolos,
hemos retornado a la realidad de la vida, al derecho en si, posi-
cién ésta mas modesta que la anterior, pero, también, mas
verdadera. A este tipo de investigacién se refiere la obra de
Planiol. E1 movimiento copernicano, dice Geny, operé el derrum-
be de la clasica creencia de que la tierra era el centro del siste-
ma planetario y construyd esta otra por la que se afirma que la
tierra no es sino un satélite. Asi también la nueva tendencia en
el campo juridico ha declarado que la ley no es la fuente del
derecho positivo sino que estd subordinada a la realidad que
simboliza, dispuesta a caducar cada vez que la transformacién
y la evolucién de las creencias asi lo exijan. La ley ofrece sélo
una referencia, la vida en si debe ser la fuente perenne para el
jurista y el intérprete.

Ahora bien: jen qué bases filoséficas se enraiza este nue-
vo método o modo de ver del jurista? Frente a Geny se dibujan
dos perspectivas: el intelectualismo clasico que arranca de
Aristételes y el intuicionismo moderno que tiene por principal
representante a Enrique Bergson. Pero estas perspectivas no
se presentan irreductibles o irreconciliables en Geny, como
antes aludiamos, sino que tienen un vértice de unién. Anali-
za, en primer término, el método intuicionista, declarando que



Dt 1As CaUsas DEL DERECHO 285

la tesis fundamental de esta filosofia tiene un origen netamente
francés y que ha nacido de una reaccién contra el hiperra-
cionalismo de la generacién pasada, reconoce como sus intér-
pretes mas destacados a Bergson y a Ed. Le Roy. “Partant de
cette constatation que les choses du monde, soumises a la durée,
sont dans un flux constant et comme I'objet d'un écoulement
continu, de telle sorte qu’il n’y ait pas de natures fixes mais
des essances en perpétuel changement, et observant, en méme
temps, que les facultés de ’'homme ne s’exercent pas suivant
una loi de dissociation schématique, qu’elles agissent en un
concert perpétuel, qui ne permet pas le les isoler les unes del
autres, -la philosophie nouvelle critique énergiquiment, comme
moyens de connaissance, les procédés discursifs, qui déforment,
a plaisir la réalité, voire méme les pours concepts, qui ne
seissent les choses que par fragments et les représentent a la
facon de moules figés et solides, incapables d’en exprimer la
variété, la pluidité, esentielles. Il faut, nous dit-on, compléter
et corriger la daideur de I'intelligence par la souplesse de
I'instinct, de facon a ausculter le mystére du monde au moyen
d’'une sorte de sympathie inte-llectualle. Il faut suppléer aux
défauts et aux lacunes de 'analyses, par concepts au moyen
de vues multiplées, diverses, métaphoriques, qui nous
fournissent une expérience integrale. non sulement révélatrice
des choses, mais informante et créatrice en méme temps. Dans
ce but, la philosophie nouvelle prone, sous le nom d’intuition,
un mode de connaissance plus subtil que I'intellect pur, qui,
s’installant au coeur méme de la réalité, la péné trerait pour
ainsi dire du dedans, et, se laissant emporter avec elle, la
suivrait dans son incessant mouvement. Ainsi, elle substitue,
a la notion d’une vérité, basée sur des principes, et par suite
fixe, stable, faite d’'une piéce, celle d’'une vérité inmmanente
aux choses mémes, comme telle, variable par nature,
flottante, s’élaborant sans cesse et ne se justifiant
pleinement que dans le succés. Finalement elle tend a
prolonger, voir a fondre, la connaissance dans ’action méme,
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en faisan de celle - c1 le critérium décisif de la vie sociale et
individuelle” @1V,

Sin embargo, Geny afirma también que a pesar de la in-
suficiencia de los instrumentos del intelectualismo, ellos estan
vinculados al mundo real, y de alguna manera participan de
cierta objetividad, “les procédés traditionnels d’'un analyse de la
réalité, si artificiels qu’ils puissent étre, ne manquent pas d’'une
certaine objectivité” @2, Pretende asi una reconstruccién del
intelectualismo, teniendo en cuenta sus deficiencias y ventajas,
que reciprocamente puedan ser compensadas por las ventajas y
deficiencias del intuicionismo moderno.

La idea fundamental estd tomada asi de Bergson en la
conciencia de lo inmediato, primera etapa del conocimiento para
Geny, el conocimiento de lo dado, de lo intuido, pero no al modo
cléasico aristotélico, ni al cartesiano, ni al kantiano, sino al modo
bergsoniano en que lo dado no es parte de la realidad, ni una
imagen, ni una expresién muerta, sino toda la realidad, la pro-
funda vitalidad del ser. Este conocer intuitivo debe ser comple-
tado por la reflexién intelectual (adae-quatio rei intellectus ).
Debemos controlar y reforzar el trabajo de la inteligencia con
esta simpatia profunda que engendra una familiaridad afectiva
con las cosas. El concepto es asi también completado por la in-
tuicién: “en tachant a pénétrer I'ecorce temporelle et spaciale
des phénomeénes, pour saisir le réel dans sa continuté indes-
tructible”. Dos aspectos fundamentales debemos distinguir, pues,
dice, Geny: la cosa intuida, segun la nueva filosofia, es el térmi-
no de un camino, ella por si sola no basta para dirigir la conduc-
ta, debe ser fijada, precisada, lo que inicamente podemos reali-
zar por el otro camino, el trabajo intelectual @9,

(211) Science et technique, tomo 1, pag. 80.
(212) Obra citada, tomo I, pag. 85.
(213) Obra citada, tomo I, pag. 86.
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CIENCIAY TECNICA

La inteligencia, para Bergson es una facultad puramente
pragmatica; Geny adaptando el término al campo juridico, la
define como una facultad de orden exclusivamente técnico.

La inteligencia mecaniza la realidad viviente, interrum-
pe la duracién real y continua del tiempo, y capta la realidad
s6lo en un momento, es impotente para penetrar en el ser @19,

En el orden juridico, en cambio, el objeto no es el ser sino
el deber ser. El deber ser estd estructurado por la idea de lo
normativo, por ello la intuicién debe ser reelaborada por la
inteligencia, vale decir, transformada en regla, en norma, en
precepto ¢19,

El derecho tiene como objeto esencial, conducir la con-
ducta exterior de los hombres que viven en comunidad. Antes
que la inteligencia pueda concebir por medio de conceptos y jui-
clos, es necesario intuir la esencia del derecho en lo inme-
diatamente dado, es menester penetrar profundamente su rea-
lidad objetiva, su esencia, por medio de la intuicién.

En el derecho, por tanto, hay que distinguir lo dado de
lo construido. Lo primero no es objeto de conceptos, ni de jui-
cios, ni de razonamientos, es sencillamente saber por pe-
netracién, conocer por contacto inmediato con la cosa, tener
conciencia de ella porque se vive en ella y porque se la siente
como es. Tal es estrictamente el drea que limita y define la
ciencia del derecho, lo dado. La ciencia juridica abraza asi la
investigacién de lo dado real, de lo dado histérico, de lo dado
racional y de lo dado ideal @19,

(214) Bergson: durée et simultanéité. Pag. 54 y siguientes.
(215) Geny: obra citada, tomo I, pag. 66 - 70.
(216) Geny: obra citada, tomo I, pag. 97, tomo I, pag. 371.
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En primer término, lo dado real esta constituido por to-
dos los elementos primordiales en que se desenvuelve una
colectividad: intereses de todo género, sentimientos, idiosin-
crasia, clima, situacién topografica, etc. . . En segundo térmi-
no, formando parte de lo dado real, se nos presenta lo dado
histérico: la costumbre, la tradicién, las normas que lo dado
real ha producido, algo que siempre queda en toda sociedad y
que en la investigacién juridica, debe aparecer después que la
conciencia ha recogido los datos anteriores. En tercer término,
el derecho natural, que analizaremos méas adelante con algtn
detenimiento, por ser éste en el método de la investigacién del
derecho positivo su raiz fundamental, constituye lo dado ra-
cional. Por Ultimo, lo dado ideal, consistird en un anhelo de
progreso sintetizado por juicios y creencias ya formados, que
suponen una construccién intelectual realizada en base de los
datos anteriores, es decir, una apreciacién de la conciencia so-
cial actual como el remate de las necesidades reales historicas
fundadas en el orden racional.

ELDERECHO NATURAL

Hemos llegado asi al punto mas interesante de la obra de
Geny, cuando se refiere concretamente al derecho natural. Pa-
ra nosotros, igualmente, éste es el capitulo que mas nos intere-
sa analizar, o sea saber en qué forma y hasta qué punto el
intuicionismo de la corriente romdantica de la nueva filosofia
interviene en la elaboraciéon del derecho natural, fundamento y
base de toda filosofia del derecho.

A través de la historia y de las instituciones juridicas, de
las normas, de los cédigos y de las leyes humanas, por encima,
en una palabra, del derecho positivo y vigente se alza el eterno
interrogante, la suprema preocupacioén sobre la esencia del de-
recho. Varian las leyes y las instituciones que los hombres se
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dan a través del tiempo, pero la razén nos revela la ley de las
leyes, la ley de nuestra naturaleza, la ley de nuestra participa-
cién en el orden universal, el derecho natural. Sin embargo,
multiples tonalidades y fundamentos diversos se han dado a
este derecho natural dentro de la escuela racionalista, otros lo
han negado como supuestas esencias del orden positivo, como
lo niegan todas las escuelas de tendencia positivista. Geny se
sitla de manera fundamental dentro de la corriente raciona-
lista, diciéndonos que su concepcién de lo dado racional es
realmente el fundamento del derecho natural, que lo dado ra-
cional sirve de base tanto a la concepcién clasica como a la
concepcién moderna @17,

Comienza por hacer una critica al derecho natural clasico
-que luego hemos de demostrar infundada e inconsecuente con
los propios principios que él expone- por creer a aquél impreg-
nado de un dogmatismo exagerado: férmulas rigidas e inflexi-
bles constituian el derecho natural, una especie de cédigo su-
premo en cuyas normas inmutables debian encuadrarse las le-
yes y las instituciones humanas. Un verdadero cédigo de legis-
lacion positiva, con caracteres de universalidad e inmutabilidad
gobernaba a esta otra legislacion positiva que derivaba de las
necesidades e intereses reales de la vida. Esta Gltima, sin em-
bargo, presentaba constantemente una fuerte contradiccién con
las normas de derecho natural, hasta el punto de aparecer con
el tiempo normas que se decian también de derecho natural y
que no obstante aparecian en pugna con las anteriores.

El derecho natural clasico, para Geny, era una construc-
cién técnica de orden intelectual, vale decir, una construccién
rigurosamente logica, de caracter esencialmente deductivo: se

(217) “C’est Pourquoi, doit intervenir, tout d’abord, a c6té des précédents et
avec une valeur prépondérante, un donné rationner, qui contiendra la
direction capital e pour assurer, autant qu’elle est possible, I'élaboration
scientifique du droit objetif”. Obra citada, tomo II, pag. 380.
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condensaba en principios abstractos, matematicos, sin punto de
contacto con la realidad viviente de las cosas.

El “suum cuique tribuere” en si nada contiene, es menes-
ter saber qué se entiende por lo suyo en cada época, en cada
circunstancia; el “alterum non laedere” no encierra en si lo
que por dano debe entenderse, es decir, que ni uno ni otro
principio en si nada valen; es necesario que las épocas vayan
desentranando de estas nociones primarias de derecho natu-
ral, otras m4s en contacto con la materia a ordenar, otros prin-
cipios mas concretos, mas flexibles, que también resultan de
los dictados de la razdn, en contacto esta ultima con las nece-
sidades y la transformacién de las cosas. Es menester, dice
Geny, dar al derecho natural flexibilidad necesaria, para que
en armonia con la evolucién misma de la vida, esté presto a
definir lo que conviene o no al hombre de acuerdo a su propia
naturaleza. El derecho natural es universal, inmutable, radi-
calmente objetivo al hombre y a su razén; la vida, por otra
parte, es evolucién; la materia se transforma como tal, es ne-
cesario, entonces, que el derecho natural dicte en cada caso,
en cada etapa de esa evolucién, lo que esta conforme a la na-
turaleza humana, a su naturaleza ética, lo que importa no
una mutabilidad de los principios del derecho natural sino un
eterno reflorecimiento, una incesante adecuaciéon de aquéllos
a la realidad por medio de otros principios que derivan de los
primeros, y asi sucesivamente @9,

Lo dado racional no es entonces el derecho natural; lo
dado racional es derivacién del derecho natural, es el resultado
de la aplicacion de la razén a las necesidades. El derecho natu-
ral es simplemente una direccién, es la razén misma que, por su
propia estructura, puede y sabe guiar al hombre en sus relacio-
nes con los demas, pero no por principios ya formados, sino por

(218) Obra citada, tomo II, pag. 393.
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los que ella dicta en cada caso una vez que se aplica al proceso
de la vida social. Estos principios llamados impropiamente dere-
chos naturales, constituyen lo dado racional, es decir, el pro-
ducto de aquella direccién de la razén sobre los actos y la vida
del hombre.

Es necesario, pues, distinguir de manera fundamental,
en mérito a las consecuencia que luego se siguen, los principios
de la actividad que los causa: el derecho natural es para Geny,
como para los clésicos, objeto de un conocimiento practico, con
caracteres de universalidad e inmutabilidad, pero se diferencia
de aquéllos en que el contenido de este derecho no estda dado
exhaustivamente por la razén humana de una vez para siem-
pre. La razén es un instrumento capaz de revelar el derecho
natural, pero este derecho no se revela sino progresivamente,
ensenando, encaminando al hombre a la realizacién cada vez
mas perfecta de su fin esencial. La razéon aplicada a las necesi-
dades de la vida, a sus intereses y multiples exigencias dicta al
hombre lo que estd conforme a su naturaleza, y, como aquellas
exigencias cambian y las necesidades aumentan o se transfor-
man, la razén debe seguir también el curso de este proceso;
nuevos principios, sustancialmente idénticos a los anteriores pero
de formulacion diferente, son los que la razén va dictando en
cada caso y en cada época. Nuevos principios no significan para
Geny la mutabilidad del derecho natural, sino su progresividad,
el ensanche de su contenido y, en consecuencia, el acercamien-
to del hombre a su propio fin @19,

La progresividad del contenido legislativo del derecho
natural, significa, de acuerdo al término usado, no el derrumbe
de principios racionales, sino su perfeccionamiento. En el dere-
cho privado positivo las leyes caducan, envejecen y son reem-
plazadas por otras que las creemos mas perfectas. En el campo

(219) Obra citada, tomo II, pag. 384.
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de lo dado racional, esta ley no es més perfecta que aquélla,
porque no hay mas que una ley natural que la razén nos da a
través de distintas formulas. En el derecho privado positivo, las
leyes son distintas por su contenido y diversa su formulacién;
su contenido deberi estar sujeto a las formulaciones (princi-
pios) del derecho natural que constituye lo dado racional. Si
existe un fin esencial de la conducta humana, nuevos princi-
pios significaran entonces aproximacién a ese fin. No sera, pues,
comenzar de nuevo, segun el sistema spengleriano, sino mar-
char por un mismo camino, ascender constantemente, perfec-
cionarse cada vez mas, observando fielmente la ley de nuestra
propia naturaleza.

En efecto: el principio cldsico “suum cuique tribuere”,
primer contenido de justicia en el que se condensaba y se
condensa el ideal maximo de justicia, aplicado a las relacio-
nes de los hombres entre si, reflorecera en nuevas reglas,
jerarquizadas unas con las otras; cuanto mas comprensivas
tanto menos extensas seran, a medida que los principios se
singularicen mas por la aplicacién a situaciones y circuns-
tancias m4s concretas.

La personalidad humana, como valor esencial de la con-
ducta juridica, forma este segundo contenido de justicia ab-
soluta, pues la justicia se refiere en primer término a si mis-
ma, es decir, al sujeto de ella misma, la personalidad humana.
Esta personalidad debe desarrollarse libremente, de lo con-
trario, estaria sujeta su naturaleza ética al reinado de la cau-
salidad fisica y no a un principio de justicia revelado por la
razén y que le seria opuesto. La libertad, por consiguiente,
constituye otro principio de derecho natural, contenido inferi-
do del de la personalidad. La personalidad y la libertad, por
otra parte, implican légicamente el principio de igualdad pues
aquellos dos primeros atributos son esencias del hombre, y
debemos absolutamente, por tanto, reconocerlas en todo in-
dividuo. El principio de coexistencia se infiere igualmente de
los anteriores: la igualdad no supone soberano y absoluto al
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individuo, pues la personalidad libre no puede desenvolverse
sin un principio de coordinacién o regulacién.

Todos estos principios deducidos del “suum cuique
tribuere”, constituyen el segundo contenido de la justicia. A su
vez, inferido de éste un tercer contenido nos da también una
serie de principios de derecho natural. La personalidad, la li-
bertad, la igualdad y la coexistencia, aplicadas a otras circuns-
tancias, adquieren una mayor comprension, si bien su exten-
sién es mas reducida. Asi: la integridad fisica, moral e intelectual
serian deducidos del principio de personalidad. La libertad de
pensamiento, de trabajo, de asociacién, de ensefnanza, etc. ...
constituirian la conclusién légica de la aplicaciéon del principio
de libertad. La abolicién absoluta de la esclavitud, la prohibi-
cién de ciertos privilegios repugnantes a la vida en comun, se-
rian derivaciones del principio de igualdad; en fin, los derechos
y deberes reciprocos entre los individuos de una comunidad so-
cial se justificarian por el principio de coexistencia @29,

Ahora bien: {qué rol metodolégico ha desempefiado hasta
aqui la intuicién? ;Qué es lo que ha sido simplemente intuido,
al modo bergsoniano, cuando todo aparece concebido intelec-
tualmente segtn las reglas més estrictas de la légica?

Geny afirma que lo dado racional no se agota, como en los
clasicos, en un nimero limitado de principios, sino que tiene un
contenido progresivo en el sentido de que nos da nuevas reglas
por el hecho de aplicar las anteriores a nuevas situaciones que

(220) Obra citada, tomo II, pags. 393-399. Obsérvese como la aplicacion de los
principios de la nueva filosofia en la obra de Geny nos da una concepcién
de justicia que en nada se asemeja a las ideas de Bergson sobre justicia,
libertad e igualdad. Con los mismos elementos del sistema filoséfico de
Bergson. Geny ha podido dar conclusiones diferentes en lo relativo al
derecho. Esto demuestra el esfuerzo insuperable por conciliar doctrinas
opuestas, esfuerzo desde el punto de vista metodolégico no malogrado
en total. Véanse al respecto las apreciaciones de Bergson sobre la justi-
cia, libertad e igualdad en su obra les deux sources de la morale et de la
religion. Pags. 1-103.
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la vida nos presenta. Que de estos, a su vez, se desprenden
otros principios, y asi sucesivamente, agregando nosotros, como
va hemos aludido anteriormente, que la progresividad del con-
tenido de lo dado racional esta sujeto a la ley clasica de la ex-
tensién y comprensién de los conceptos. El derecho natural, o
dado racional concebido por Geny no es una construccion inte-
lectual exclusivamente, porque todo lo construido es acabado,
segun el modo del intelecto; es, en cambio, un fluir, un devenir
incesante; lo dado racional no es propiamente fruto de la activi-
dad intelectual o de la reflexion, como aparece ser a prima facie,
sino el resultado de la compenetracion casi instintiva del sujeto
en la vida. En cuanto esto dado se transforma en nosotros en
normas y preceptos, aquello dado es ya un objeto de conoci-
miento (practico) intelectual. Y asi, dice Geny, refiriéndose a lo
dado racional, objeto de la intuicién: “A dire vrai, il ne parait
pas posible -en dépit des efforts déja multipliés en ce sens- de
ramenar le contenu des donnés rationnelles du droit positif a
une seule formule, a la fois pleinement compréhensive et suf-
fisamment précise de contuors. Le jeu des facultés de ’'homme,
s’appliquant a pénétrer la nature en vue d’'une direction morale,
reste trop muytérieux, pour qu’il soit possible d’on délimiter et
préciser strictement les effets. Je me borne donc a constater que
la champ d’action, envisagé ici, enferme exclusivement tout ce
que la raison dégagera sans conteste, comme régies juridiques,
de la nature de 'homme, placé en face du monde et assujetti a
ses lois” @2V,

Resulta, pues, que lo verdaderamente cientifico es fruto
de una penetracion del espiritu en la naturaleza misma, en vis-
ta de una direccion moral. Corresponde entonces este aspecto
de la ciencia en Geny a lo que para la “nueva filosofia” es cono-
cimiento por intuicion, y lo que para Bergson es intelectualismo

(221) Obra citada, tomo II, pag. 383.
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0 conocimiento pragmatico, aqui es, segin la terminologia em-
pleada por Geny, técnica o construccion.

Noétese como esto dado racional juntamente con lo dado
real, ideal o histérico, constituyen un conjunto de datos pri-
marios que aparecen al mismo tiempo jerarquizados. El eje
principal de todo lo dado por la intuicién, lo representa lo dado
racional, de aqui debe partir toda investigacién e interpretacion
del derecho privado positivo. A su vez, lo dado racional en si se
presenta a través de distintos contenidos igualmente
jerarquizados. De la misma manera se encuentran je-
rarquizados y deducidos los principios de cada contenido de lo
dado racional, de tal suerte, en fin, que al dato intuido, en el
orden de la investigacién del derecho, es un ordenamiento de
datos, un orden real, objetivo. El espiritu, pues penetra en un
ordenamiento, lo que hace revivir el fundamento clasico del
derecho natural: el orden universal.

En sintesis: Geny ha intentado echar las bases de un nue-
vo método en la investigaciéon del derecho privado positivo fun-
dado en las perspectivas de la “nueva filosofia” o como el mismo
la llama “la filosofia del sentido comun progresivo”. Desde el
punto de vista del enlace y trabazon de las ideas, aunque no
desde el punto de vista de la verdad, ha ensayado con éxito
insuperable la unién del intelectualismo con el romanticismo de
la época, de tal suerte que puede afirmar en las conclusiones de
su raciocinio que el sujeto en el orden practico del derecho es a
la vez intuicién y reflexién y que el objeto es también a la vez
un dato y una regla técnica.

Este objeto fundamental de la obra se caracteriza, por otra
parte, en un ferviente anhelo de dar a la investigacién del de-
recho una fuente rica de motivos, ajena a las cristalizaciones
normativas, a las definiciones exhaustivas, anhelo ferviente de
acercarnos a la fuente viva y progresiva de las relaciones de
derecho, combinando, a tal fin, la actividad propia del intelecto,
(conocer por reglas y definiciones) con la otra tendencia natu-
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ral de nuestro espiritu, conocer por intuicién inmediata, por vi-
sién directa. Este es el deseo y esta es la inmensa e incompara-
ble obra de Geny que ha podido invadir todo el campo de las
investigaciones juridicas sembrandolo de interesantes sugestio-
nes, al mismo tiempo que de serias preocupaciones, que han mo-
tivado en todas partes el analisis y la critica de los pensadores.

OBSERVACIONES CRITICAS

Del examen de la obra de Geny se destaca a primera vis-
ta, como ya hemos aludido, el propésito de vincular los elementos
clasicos del intelectualismo con las premisas de la filosofia ro-
mantica de la época. Precisamente, lo que se ha intentado rela-
cionar, mejor dicho, fundir en un sistema de ideas, han sido dos
métodos que al parecer, y de acuerdo a principios elementales
de logica, constituyen dos pensamientos o dos especies de pro-
posiciones contradictorias: lo intelectual con lo no intelectual, la
razom, la reflexién con una especie de instinto que la nueva
filosofia denomina penetracién artistico - mistica” 22,

Geny, estrictamente, no confiesa esta absurda fusién de
elementos irreconciliables, pero del an4lisis de la obra surge como
conclusién una juxtaposicion de elementos, faltandoles en rea-
lidad un eje de unién, y sélo si aparentemente unidos en la pe-
riferia por razones e ideas que m4s responden a un deseo que a
la realidad y verdad profunda de las cosas. Y asi, tenemos: la
ciencia del derecho no es una elaboracién, no es producto de la
reflexién, no son por tanto, normas, ni reglas, sino la intuicién
inmediata del ser juridico, la vision directa de una realidad prac-
tica, tal como vive en el exterior, desnuda, sin deformaciones de
origen reflexivo o intelectual; la técnica juridica, en cambio, es

(222) A Messer: Filosofia actual. Pag. 224.
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una elaboracién, una construccién de orden puramente intelec-
tual, que supone la actividad y la concurrencia de todos los ele-
mentos l6gicos de la concepcién clasica.

Para Bergson, la metafisica no tiene mas camino que la
intuicidon, mientras que para Geny la metafisica juridica tiene
los caminos que concurren hacia el mismo punto: la ciencia y
la técnica. La ciencia juridica o el dato juridico no tendrian por
objeto todo el ser, pues el derecho es conocimiento practico.
Luego la metafisica del derecho se totaliza como ser recién cuan-
do el dato lo concebimos practicamente. La técnica es la encar-
gada de transformar o mejor, de completar el simple dato en
regla practica; luego, entonces, la técnica participa de manera
esencial en el ser juridico, integra la representacién de este
ser metafisica; sin la técnica el ser juridico no es el ser perfecto
ni acabado.

El intuicionismo, dice Geny. no debe ser tomado sin re-
servas, tampoco debe ser rechazado totalmente, debemos con-
trolar el trabajo intelectual con esta profunda simpatia con las
cosas, debemos r a la intuiciéon el andlisis ®?¥. He aqui el aspecto
que mds nos interesa examinar. La metafisica juridica /es obje-
to a la vez de la intuicién bergsoniana y de la reflexién? La
esencia de este ser practico jes dado por la intuicién a la vez
que por la construccién técnica del intelecto? Geny no admite,
segun la solucién clasica, que el derecho natural sea un dictado
de la razén condensado en unas cuantas reglas inmutables y
que el derecho positivo sea puramente expresion de necesida-
des e intereses historicos, mudable, relativo y sujeto a aquellos
axiomas invulnerables y absolutos de la razén. Afirma, en cam-
bio, que el derecho como esencia, como ley de la naturaleza
humana debe ser intuido en lo dado real, en lo dado histérico,

(223) Obra citada, tomo I, pag. 85.
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en lo dado racional y en lo dado ideal. Que una vez intuido este
ser, la inteligencia debe traducirlo en ser practico, a cuyo fin
dicta normas y reglas apropiadas para regir la conducta social
de los hombres. Que de estas reglas participa el derecho priva-
do positivo y que, por tanto, este ultimo no es sino la Gltima
etapa de un algo que crece y se desarrolla. La ciencia y la técni-
ca asi son inseparables, no son distintos sino desde el punto de
vista del analisis del método, pero consustanciales referidos al
ser metafisico del derecho.

Este es el nuevo método que debe seguir la investigacion
del derecho privado positivo. Partir de fuentes vitales y adaptar
por la técnica lo dado por medio de reglas practicas, de tal suer-
te, que, si tomamos cualquiera de estas reglas, podemos retor-
nar a sus raices fundamentales, asi como una cualquiera de las
ramas de un arbol debe forzosamente conducirnos a las profun-
das raices de las que vierte la vida.

Geny esta abiertamente, a nuestro modesto entender, en
contra de la solucién clasica, por mas que él intente una con-
ciliacion. En efecto: sila investigacion del derecho positivo debe
partir, en primer término, del dato intuido, tendria esto simili-
tud con el clasico principio de que todos nuestros conocimientos
comienzan por los sentidos. Si asi fuera Geny estaria en pugna
franca contra Bergson, ya que en éste, intuicién no es percep-
cién de una imagen particular (conocimiento sensible) sino pe-
netracion en el ser, en lo absoluto. Por tanto, debemos suponer
que la intuicién del dato, como dice Geny, o aquella especie de
simpatia profunda con las cosas no representa aqui el conoci-
miento sensible o la simple aprehension del intelecto sino preci-
samente la participacién total en el ser.

Esta participacidon es total, segiin la filosofia bergsoniana,
pero Geny dice que relativa a la esencias practicas, la parti-
cipacion completa se alcanza recién cuando por medio de la cons-
truccién intelectual (pragmatismo bergsoniano) se adaptan y
pueden servir a la accién.
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Si el dato, fuera el Unico y verdadero objeto de nuestro
conocer, la técnica no nos podria dar mas de lo que en el dato
nos representamos. Para Geny el dato no es intuido a la ma-
nera de los clasicos, los que entendian por dato solamente la
materia del conocimiento y no la forma universal; para Geny el
dato es el objeto de la ciencia del derecho, por tanto, es todo el
objeto del conocimiento; la técnica es la que transforma este
objeto para un fin practico.

He aqui a Geny identificado a Bergson, he aqui el dere-
cho concebido al modo de la “nueva filosofia” y, en consecuen-
cia, la imposibilidad absoluta de conciliacién entre el
intelectualismo clasico y el romanticismo moderno, ya que sus
términos contradictorios se repelen ante cualquier tentativa, no
decimos de conciliacién, ni siquiera de simple juxtaposicién. Esta
imposibilidad de conciliacién radica precisamente en la profun-
da disparidad de sentido que encierran ambos términos, de tal
suerte que el objeto de nuestro conocimiento o estd dado total-
mente por la intuicién (bergsoniana) o bien es objeto exclusivo
de la técnica o del intelecto.

Segun Geny, la técnica (intelecto) no agrega nada a este
objeto como objeto de conocimiento, sino que lo adapta a los fi-
nes practicos de la conducta. Luego entonces la obra de Geny
no agrega nada nuevo, desde un punto de vista fundamental,
se reduce a través de una admirable composicién metddica a
construir una filosofia del derecho segin el modo de la nueva
filosofia, pero no un sistema nuevo en que lo clasico se concilie
con el irracionalismo de la nueva filosofia.

Para nosotros, entre intuicién (bergsoniana) e inteligen-
cla no existe término medio, si hemos de referirnos a la me-
tafisica. Para Geny, en cambio, toda obra intelectual se reduce
a concebir, definir, juzgar, raciocinar; en el derecho, estos pro-
cesos intelectuales se refieren al aspecto técnico, es decir que
esta actividad intelectual no es necesaria para conocer sino para
obrar. Por ello: ciencia y técnica equivalen en la nueva filosofia
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a intuicién e inteligencia, y en consecuencia dichos términos se
encuentran ligados por un término medio, representado aqui
por la idea de accién.

Lo dado racional, a que nos hemos referido especialmen-
te en este trabajo, no puede circunscribirse a unos cuantos
principios fijos e inmutables, segiin la estructura clasica, sino
a principios de nimero ilimitado, en orden progresivo, es de-
cir, que la razéon intuye de inmediato lo bueno y lo malo, lo
justo y lo injusto, lo que conviene o no a la naturaleza del
hombre. Sobre esta intuicién o dado racional, debe partir la
investigacion e interpretacién de toda norma positiva. Ahora
bien: esta concepcién del derecho natural, o como Geny deno-
mina, dado racional, jes legitima frente a su clasificacién
metodoldgica de ciencia y técnica?

La intuicién es irreductiblemente de cualquier modo que
se la considere una de las etapas del conocimiento, el conoci-
miento sensible. El intuicionismo ha fundado su método en este
primer elemento del conocimiento intelectual, transformando su
valor y sentido, de tal suerte, que la metafisica fundada en la
intuicién no puede tener otro valor que el conocimiento de las
cosas naturales.

Esta es, precisamente, la conclusion absurda de la obra
de Geny: la ciencia del derecho fundada exclusivamente en lo
dado convierte al derecho en una ciencia de naturaleza
causalista. El principio de libertad esta ausente en esta concep-
cibén, teniendo recién sentido y valor en el aspecto de la técnica.
En la concepcién de lo dado, légicamente no puede hablarse de
libertad, porque lo dado es lo que estd hecho, es lo que es, mien-
tras que en la técnica cabria ya asignarle un valor porque la
regla técnica es lo no dado, es, en cambio, lo construido, lo crea-
do por el espiritu. En consecuencia: nuestra conciencia adquie-
re la nocién del derecho (principio de libertad) por medio de la
elaboraciéon técnica, lo que es falso. Absurda, pues, la conclu-
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sion: en lo dado el derecho no es, en lo no dado (técnica) el dere-
cho es, pues si en lo dado falta el principio de libertad como un
medio del orden juridico @?Y, lo dado del derecho resulta, por el
contrario, lo no dado.

El intelectualismo clasico no creemos se haya eclipsado
por la obra de intuicionismo bergsoniano, ni siquiera pensamos
que se conmueva una sola de sus columnas fundamentales; por
el contrario, las conclusiones y corolarios del intuicionismo no
hacen sino refirmarlas y declarar de nuevo, a contrario sensu,
la necesidad ineludible de la obra intelectual frente a la inquie-
tud metafisica. “Pero sea cual fuere -dice Meser- el sentido de la
intuicidon que tengamos ante la vista, es totalmente inaceptable
que Bergson rebaje el pensamiento conceptual, y por lo tanto la
ciencia, y quiera fundar la filosofia s6lo en la intuicién. Si se
toma la intuicién en el primer sentido, Bergson se contradice a
si mismo, puesto que expone y desarrolla una filosofia, y la pura
intuicién es muda; a lo sumo se puede manifestar por la panto-
mima y los gritos. Tan pronto como sea expresado en palabras,
se sirve ya de los nefandos conceptos, y puesto que las significa-
ciones de las palabras no son otra cosa sino conceptos, todo sen-
tido de las palabras consiste en conceptos inteligibles (y el intui-
cionismo pretende hablar con sentido, no proferir sonidos va-
rios). La intuicidn, en el segundo sentido, es pensamiento. Por
lo demas, en el desprecio de los conceptos y las palabras, se

(224) Obra citada, pags. 238-239. Y. Second, dice: “Une pensée intuitive et
créatrice, loin d’ étre irrationnelle, est une raison qui s’accroit de tous
les motifs qu’elle méme produit; et comme tout moment nouveau du
devenir dépasse toute prévision, la simplicité méme de ce qu’ il apport
s’exprimera par I'indéfini des conditions qui ne sufisaient pas a
I’engendrer. Ce n’ est donc point la virtualité des rai’ sons d’étre qui se
développe en devenir apparent; e est la puissance du devenir qui,
impliquant une continuelle transcendance, crée réellement et
continuellement, a-mesure qu’ elle se dépasse, ses propres raisons de
devenir”. “I’ intuition bergsonienne. Pag. 121.
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muestra el parentesco de Bergson con la mistica, cuyos repre-
sentantes -a pesar de su verbosidad- nos aseguran constan-
temente que el lenguaje ordinario oculta y altera la experiencia
inmediata. Sélo los simbolos alcanzan a sugerir en cierto modo
lo experimentado” 29,

La obra de Geny adolece fundamentalmente de los mis-
mos vicios de que padece la “nueva filosofia”. Se ha querido
escapar de los excesos del intelectualismo para caer en los exce-
sos del intuicionismo; hemos querido liberarnos de la prisién del
intelecto para encadenarnos mas fuertemente con la materia.
“M. Bergson, en somme, esta tombé dans le piege préparé par
les demi-savants matérialistes. A force de crier, dans un énorme
fracas de laboratoire, ou du sein d’une bibliographie
surabondante et redoutable; c’est nous la sciencie! c’est nous
I'intelligence! ils ont réussi a faire qu’en effet ils étaient
I'aboutissement moderne, c’est -a- dire ’aboutissement ultime
et définitif, de la raison humaine. M. Bergson a confondu alors
une intelligencie accidentellement mutilée et aveuglé avec la
tres belle et tres précieuse inteligence que Dieu a donné a
I'homme pour le faire a4 son image; il a confondu un mauvais
usage de ' analyse -les exemples que nous a vous rapportés le
montrent assez -avec I'essence de I'analyse, avec l'exercice
naturel de la raison. De telle sorte que pour restituer la vérité,
il faurrait réduire sa théorie de 'analyse 4 la thése suivante:
una certaine maniére d'user de la raison, a savoir l'exercice
mécanique du raisonnement sans la lumiére de I'intelligence,
sans le flidélité aux premiers principes sans la tendance
intérieure et vivante vers la posession du réel, cette maniére
anormale et vicieuse d’user de la raison que va a remaner toutes
choses a la mesure de mécanismes notionnels préétablis, est une

(225) Véase nuestro trabajo: Libertad y autoridad. Bases para una distincién
entre ciencia y técnica del estado. Pags. 53 -104.
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cause générale d’erreur, et notamment la cause générale de
Perreur matérialiste moderne” 29,

Finalmente, la concepcién juridica de Geny en lo tocante
al derecho natural contiene indudablemente algunos puntos de
contacto con el derecho natural de “contenido progresivo” en
que nos encontramos situados, siendo, por otra parte, las dife-
rencias de tal importancia que no permite transaccién alguna
con los principios de la filosofia perenne.

En efecto: nosotros partimos de principios abstraidos de
la conducta practica, de cardcter universal e inmutable; Ge-
ny, en cambio, afirma que todo principio, norma o regla es
obra de la técnica. Para nosotros no existe lo dado racional
objeto de intuicion, sino normas inmutables objeto de la in-
duccion abstractiva y de la sindéresis del entendimiento es-
peculativo préactico. Para nosotros la progresividad de los prin-
cipios del derecho natural es efecto de ese habito o sindéresis
de la razén, para Geny la progresividad resulta mas bien efec-
to de estimulo exteriores. No son asi para él los “primeros prin-
cipios” (habitus principiorum) sino las necesidades actuantes
las que estimulan la actividad de nuestra razén. Entre la in-
tuicién irracional de Bergson, de la que parte Geny y el méto-
do doble de la abstraccién y conversiéon de los principios de la
filosofia escoléastica, en que nos apoyamos nosotros, no puede
existir conciliacion alguna.

10) DERECHO NATURAL DE CONTENIDO PROGRESIVO. EL DERE-
CHO NATURAL EN LA FILOSOFfA INTELECTUALISTA. Es comtn en cier-
tos autores, al clasificar los sistemas filosé6ficos del derecho, ubi-
car dentro del racionalismo juridico a juristas y pensadores ins-

(226) Jacques Maritain. La philosophie bergsonienne, pag. 131.
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pirados en las premisas de la filosofia escoléstica. El error pro-
viene en no distinguir las diversas cuestiones que se articulan
alrededor del problema del conocimiento. En efecto: para cier-
tos autores entre el dogmatismo y el racionalismo parece no exis-
tir diferencia, y, sin embargo, la hay, y muy profunda. El
dogmatismo filos6fico es una respuesta al problema particular
de la certeza del conocimiento, el racionalismo, empero, es la res-
puesta al problema del origen. Y asi, mientras Santo Tom4s y su
escuela pertenecen al dogmatismo en cuanto al problema del valor
del conocimiento conjuntamente con el racionalismo e idealismo,
participan, en cambio, del realismo filoséfico, con la denomina-
ci6én especificada “intelectualismo realista” cuando dicha escuela
responde a la cuestion relativa al origen del conocimiento.

Este “realismo intelectualista” excluye, por una parte, to-
do innatismo, que es comun, en todos los racionalismos; del
mismo modo es adversario del positivismo en cuanto éste con su
nominalismo no admite la existencia real de las esencias. El rea-
lismo intelectualista se asienta sobre dos premisas fundamen-
tales: por una parte, una realidad extrinseca a nosotros que
podriamos condensar en los dos principios constituitivos del ser:
la esencia y la existencia, por otra parte, define al entendimien-
to como potencia capaz de conocer por un acto propio de ella
misma las esencias inmanentes en la realidad de las cosas sen-
sibles. Es, pues, un realismo metafisico, que se complementa
con una teoria de la inteligencia, de ahi su expresién “realismo
intelectualista” 27,

Como ya bien sabemos, dentro de esta escuela, en la que
decididamente nos encontramos ubicados, y desde cuyas pre-

(227) Una magnifica sintesis de este realismo intelectualista es lograda por
uno de nuestros méas grandes tomistas en la Argentina, Profesor Dn.
Nimio de Anquin, en su trabajo: teoria y doctrina en la Edad Media.
Revista Ortodoxia, pag. 352, N° 4.
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misas aspiramos resolver todos los problemas que universalmente
nos plantea el Derecho, se distingue entre conocimiento sensi-
ble y conocimiento intelectual.

El primero tiene caricter genético (proceso fisiopsicologico)
y constituye en si un conocimiento potencial de menor jerar-
quia que los conocimientos que actualizamos por nuestro en-
tendimiento. Este conocimiento potencial sensible se actualiza
por la capacidad abstractiva del entendimiento, el cual llega a
conocer de las cosas sensibles una realidad inmaterial o formal,
principio determinante de esa realidad sensible, que es asi de-
terminada e informada por aquélla @29,

Los principios metafisicos de la escuela, relativos a la ma-
teria y forma, potencia y acto, esencia y existencia, con-
juntamente con la teoria de las causas del ser son también los
principios del pensar o sean los presupuestos en toda teoria del
conocimiento. De la misma manera hemos intentado nosotros
por ser el obrar, igualmente otras de las manifestaciones del
ser, articular en el presente estudio un ensayo de aplicacién de
dichos principios a la conducta juridica. Tal es lo que desde el
principio de este libro hemos disenado, y que en esta oportuni-
dad nos toca demostrar: el derecho natural en la filosofia
intelectualista es también fruto de la elaboracién abstractiva
de nuestra mente y, por consiguiente, nos vemos impelidos a
demostrar, partiendo de hechos, no de premisas, ni de dogmas,
que el derecho natural no es innato en el hombre sino que sus
principies se muestran inmanentes en la conducta o coexisten-
cia entre los hombres, inmanentes en todas las otras normas y

(228) Remitimos al lector a las tesis demostradas por Gredt en: su obra
“elementa philosophiae aristotélico - thomisticae”, acerca “de potentiis
animae intellectivae”, quaestio I, de intellectu (tesis XLIX a LVII), pag.
381-414, tomo I, cuya disertacién constituye en la literatura filoséfica
del tomismo, la mas alta expresién académica y una sujecion fidelisima
a los principios de la escuela
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reglas, como conformes a la naturaleza humana y, por tanto,
universales e inmutables, como universal e inmutable es la na-
turaleza del hombre @29,

El Derecho natural constituye, asi, como conjunto de nor-
mas positivas y universales, la causa eficiente del Derecho y no
la causa formal, como algunos lo han creido, identificando, en
consecuencia Justicia y Derecho o también considerando el Dere-
cho Natural como el continente de la filosofia del derecho y no
como contenido @30,

GENESIS DEL DERECHO NATURAL

“Es aneja experiencia que los nifios, desde sus mas tier-
nos anos, manifiestan poseer un sutil sentimiento del Derecho.
Si se ven humillados sin razén en presencia de los demas cuan-
do se los castiga sin motivo, cuando advierten que se los ha
enganado, siéntense ofendidos y consideran tal conducta como
injusta. Algunos creen que el nifio recibe el concepto del Dere-
cho y de lo contrario al Derecho por medio de ensefianzas y por

(229) “Toda concepcién verdaderamente metafisica del derecho natural -dice
Manser- tiene que atenerse fielmente a la inmutabilidad interna,
intemporal e inespacial de la ley natural: “jus naturale, semper et ubi-
que, quantum est de se, habet eandem potentiam”. Como quiera que las
leyes naturales se basan en las formas de las cosas, en las esencias de las
cosas, las cuales tienen su tltimo fundamento en la esencia eterna de
Dios, tal como son eternamente conocidas por la sabiduria divina, una
mutabilidad interna del derecho natural suprimiria a Dios mismo”. Ob.
citada, pag. 715.

(230) Este deslinde entre filosofia del derecho y derecho natural, se ha lo-
grado plenamente en la actualidad como lo atestigua Joaquin Ruiz
Giménez; introduccién elemental a la filosofia juridica cristiana, pag.
104 y siguientes.
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la educacién, pero no es asi. jComo han de poder comunicarselo
unos padres incultos y explicar éstos a sus hijos dichos concep-
tos cuando, segun el testimonio del propio Bergsom, los juristas
ilustrados se ven en aprieto si se les pide una definicién del
Derecho! Creemos que seran bien pocos los que tengan algin
recuerdo de haber recibido en su nifiez explicaciéon alguna del
concepto general del Derecho y de su opuesto. En toda ense-
fianza esta ya presupuesto que el nifio posee dichos conceptos y
sblo se le puede explicar sobre esto lo que es conforme o contra-
rio al Derecho en casos particulares, por ejemplo: el causar da-
fnos a otro, mentir, etc. Sin una suma de conceptos generales
que el nifio se forma expontdneamente es absolutamente im-
posible toda ensefianza. Para recibir ensefianzas se necesita
comprender lo que las palabras significan. Entender la sig-
nificacién de un vocablo no es sino saber que directamente re-
presenta tal concepto y no otro; y este concepto debe, pues, pre-
ceder a las palabras; es por ellas presupuesto. Cuando se le quie-
re comunicar a un nifo palabra y concepto, se le muestra, en
primer lugar, el objeto en la realidad, para descubrirle o produ-
cir en su mente la representacién del mismo y entonces se le
dice que tal cosa tiene este o el otro nombre” @3,

Hemos querido empezar este capitulo con las precedentes
palabras de Victor Cathrein que apoyaran decisivamente con su
autoridad indiscutible nuestra tesis: las nociones de Justicia y de
Derecho se aprehenden de la realidad misma, vale decir, se mues-
tran a nosotros en cuanto empezamos a dar nuestros primeros
pasos en la convivencia con nuestros semejantes. La Justicia y el
Derecho, de este modo, es algo revelado por nuestra razén, antes
de que conozcamos las palabras conque los significamos.

En efecto: en todo ser, en el hombre por supuesto, existen
tendencias primarias que podemos sintetizar en una sola, por-

(231) V. Cathrein: filosofia del derecho, pag. 71.
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que todas se derivan de ella: la tendencia del ser hacia su pro-
pia conservacion; tal es, el instinto de conservaciéon de la espe-
cie, innato en todo ser particular, y del cual la experiencia y la
ciencia lo confirman de modo axiomatico.

Desde que nace el hombre manifiesta este instinto por el
llanto o por la risa. Cuando algo produce dolor en el nifio, aquel
instinto reprimido se manifiesta por las lagrimas que se vier-
ten; cuando, empero, algo produce placer, el instinto satisfecho
se manifiesta por la risa con sus distintos matices.

La repeticion y el habito determina en el nifio las primeras
experiencias: y como fruto de ellas empieza amando lo que le
produce placer y odiando lo que motiva sus dolores. Y cuando
aprende a repetir ciertos sonidos, es decir, palabras, emplea, de
acuerdo a las leyes psicoldgicas de la asociacion, términos
monosildbicos para expresar dichos estados de su animo: las
palabras “malo”, “cuco”, “nana” como cosas que producen
displacer y las palabras “bueno”, “rico”, “papa”, etc. . . como re-
presentacién de las cosas que le ocasionan placer. Con el tiem-
po, los términos “bueno” y “malo” reducen a todos los demaés, y
ahi tenemos la frase monopaldbrica de la que magistralmente
nos dice Enrique B. Pita @32, es la demostracién fehaciente de
que los conceptos se dan en nosotros primero que las palabras
y, en consecuencia, afirmamos nosotros, que la palabra “bueno”
dicha por el nifio es expresién monopalabrica de una esencia
rectora, principio practico, en fin, de la conducta en sus prime-
ras apetencias.

Lo “malo” se opone asi a lo “bueno”, y de este proceso
genético en el nifo, surge la conciencia moral del hombre que
ha de ir paulatinamente con el tiempo enriqueciéndose con nue-
vas experiencias en el conocimiento de la Ley Moral.

Pero retornemos nuevamente al punto de partida de este
proceso para marcar con nitidez una segunda etapa, la juridica,

(232) “La frase infantil monopaldbrica y la inteligencia”, pag. 18.
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que sigue de inmediato a la de la conciencia moral. El nifio, en
conocimiento ya de lo “bueno” (cosas agradables y que por ser
agradables, las quiere y apetece) adquiere, por expontanea ex-
periencia, el conocimiento de lo “mio” y por oposicién el de lo
“tuyo”’. Esto “mio” y “tuyo” surge légicamente cuando alguien
pretende quitar o arrebatar al nifio aquello que posee, porque
lo encuentra “bueno” y porque lo ama. Es evidente, pues, que
en la realidad el hecho moral es anterior y a la vez generador
del juridico. Estos dos hechos, pues, son conexos y jerarquizados
en funcién de los instintos e inclinaciones, jerarquizados tam-
bién y conexos entre si.

Todas estas vivencias puramente psiquicas, anteriores a
las palabras han de ser significadas con el tiempo con la frase
diferenciada y entonces lo que en un principio sélo fue al decir
de Brentano un juicio afirmativo (lo bueno) y un juicio negati-
vo (lo malo) @3 y del mismo modo diriamos nosotros con rela-
cibén a lo justo e injusto, se expresa y significa ahora por la afir-
macién y negacion, respectivamente, utilizando al efecto el su-
Jjeto, el verbo y la cépula. Nétese asi, de acuerdo a Brentano, que
de la misma manera que lo “bueno” y lo “malo” lo justo se define
slempre por un juicio afirmativo, mientras que lo injusto es esen-
cialmente dicho por una negacion de nuestro espiritu.

De este modo queda evidenciado que la estructura légica
de los juicios va enraizada a la estructura ontolégica del ser en
sus apetencias y tendencias. Por consiguiente: los conceptos de
justicia y de derecho encuentran su raiz genética en la realidad
misma de la convivencia humana, y asi como se demuestran
conexos en su raiz la moral y el derecho, se marca, ca, también,
su distincién en los efectos: sélo basta para la aprehensién de lo
“bueno” y de lo “malo” una cierta relacién con las cosas, pero lo
«

mio”, potencial en lo “bueno”, inicamente se actualiza en el
convivir con nuestros semejantes.

(233) “El origen del conocimiento moral”, pag. 317.
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ABSTRACCION Y CONVERSION DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS

Sobre las bases estructuradas en el parrafo precedente,
la mente humana por sucesivas abstracciones va elevandose en
el conocimiento de los principios juridicos hasta llegar a la no-
ci6n genérica del Derecho condensada en el principio “dar a cada
uno lo suyo”.

Analicemos, pues, a través de este procedimiento induc-
tivo o de sintesis los grados de abstracciéon por los que se for-
mulan las normas juridicas @39,

El primer contenido que registra nuestra conciencia es el
relativo a los normas vigentes, o sean aquellas reglas que or-
denan coercitivamente. Las normas vigentes contienen valores
de conducta que no permiten otra interpretacién que la supues-
ta de antemano por la norma misma. Este derecho vigente en el
orden nacional comprende una serie jerarquica de reglas, cuya
jerarquia depende de la extensién y comprension inversas que
las caracteriza, notas que mas adelante analizaremos en parti-
cular. La Constitucién, los tratados y las leyes en general, por

(234) Seguimos a F. Sudrez en lo que se refiere al proceso de la abstraccion:
para este filésofo la especie inteligible o concepto universal de la cosa se
logra mediante la comparacién o comprobacién entre las especies sensi-
bles. De esta manera el concepto universal no surge directamente de la
imagen sensible sino s6lo por la comparacién (ana-logos) de términos
que si bien diversos en apariencia tienen comunidad o razén ontolégica
de analogia. Fiel y profundo intérprete de Suarez lo es José Hellin, S. J.,
quien en demas sentidos, del mismo modo el entendimiento posible ve lo
comunisimo en lo menos comun, porque realmente la razén absoluta
comunisima de ser, vida, etc., se verifica en el objeto de la experiencia
que ha influido suficientemente para ser entendido, y el entendimiento
posible tiene esa virtud especialisima de ver lo comunisimo en lo menos
comun y en lo particular. “La analogia del ser y el conocimiento de Dios
en Sudrez”, pag. 372. José M. Alejandro sintetiza admirablemente la
gnoseologia suariana, cuyas premisas aplicamos nosotros en el proceso
de abstraccién de los principios del Derecho. De ahi que estimamos ne-
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una parte, los cédigos civil, comercial y de mineria; el codigo
penal, las leyes procesales, las ordenanzas municipales, decre-
tos y edictos dictados por los poderes respectivos, constituyen en
un momento dado el orden juridico vigente de un estado; son
normas de conducta en relacién a valores objetivamente deter-
minados y que se muestran, en cuanto vigentes, con las carac-
teristicas de ser hipotéticas {conducta particular condicionada
a normas universales) y el ser coactivas (sancién organizada
también en forma hipotética para los casos posibles de trans-
gresiéon particular). Con respecto al derecho internacional, las
normas comprendidas en tratados y convenios internacionales,
tienen vigencia en el primer caracter, pero en cuanto al segun-
do, carecen de consistencia, toda vez que es imposible hoy por
hoy un régimen de sanciones para el estado transgresor.

Un segundo contenido y, por tanto, en un segundo grado
de abstraccién, la conciencia registra normas potencialmente
imperativas vale decir con un contenido positivo actual no vi-
gente; tal lo que se denomina, el “derecho positivo” o idealidad
juridica. Silas normas vigentes de un pueblo se expresan de un

cesario transcribir textualmente la sintesis de Alejandro: “a) Todo sin-
gular es absoluto; y en su unidad numérica y formal, no se puede hallar
nada que real y positivamente pueda llamarse universal. El singular es
a lo més un universal potencial remoto (DM. VI, 6, 5); o sea, se da en su
esencia una aptitud de multiplicabilidad, sin otro significado que una no
- repugnancia a multiplicarse, y esto en un sentido exclusivamente ne-
gativo (DM. VI, 6, 12); b) el primer contacto cognoscitivo con la natura-
leza A, da como resultado gnoseoldégico, un concepto y un contenido: el
concepto es la prima intentio formalis o concepto formal; y el contenido
es la prima intentio objectiva o concepto objetivo. Tampoco tenemos el
universal, pues esta naturaleza asi conocida, es algo extramental (De
Ani, TV, 3, 21); ¢) podemos considerar esta naturaleza, aislada del singu-
lar A, y entonces la consideramos como algo abstracto, no concreto y
singularizado. Este peculiar modo de existir de tal naturaleza, ya no es
algo real y extramental; y en ella hallamos de nuevo un contenido y un
concepto; un contenido que es la naturaleza conocida, y aislada tanto de
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modo casi grafico, a través de proposiciones gramaticales (dog-
mas juridicos) formando estatutos y cdigos organicos (sistema-
tica juridica), el derecho positivo se manifiesta en la conciencia
como vivencia cultural. Entendemos asi por normas positivas,
en sentido amplisimo, aquellos valores culturales que regulan
la convivencia con caracteres propios no especificados en las
otras normas sociales. Son valores que condicionan la conduc-
ta, no mediante sancién organizada como en las vigentes, pero
si por el impero de la fuerza moral que surge del consentimiento
unanime de los hombres o de la nacidén; fuerza espiritual en la
que bebe el derecho vigente, al punto, que las normas que no se
asientan en esta fuerza legitima de la conciencia, estan desti-
nadas a la enervacién y a la muerte.

La clasificacién y distribucién jerarquica de las normas
vigentes, que esbozamos mas arriba, son la expresién simétrica
de una idéntica clasificacién jerarquica que la conciencia vi-

la abstraccién como del singular, y tenemos la secunda intentio objectiva
y un concepto, la abstraccién misma o carencia de contraccion, o sea la
secunda intentio formalis (De Ani. IV, 3, 21), Gnoseolégicamente tene-
mos el universal in potentia préxima pues esa naturaleza abstracta, es
ya comun aunque s6lo negativamente (DM. 6, 5); y no tenemos ya un
verdadero universal, pues esa aprehensién absoluta de la esencia, si
nos permite conocer su unidad, no nos permite conocer su posible
multiplicabilidad. Si se quiere habra un universal metafisico, mas no
un universal légico (De Ani IV, 3, 32; DM, VI, 6, 11). d) Si esa natu-
raleza asi considerada, la relacionamos o comparamos con los in-
dividuos A, B, C, D..... . o con la posibilidad de los mismos (DM. VI, 3,
14), entonces adquiere una nueva modalidad cognoscitiva, y es, el ser
considerada como comun a todos ellos, o sea universal a todos los de la
misma especie. La atencion cognoscitiva directa de esa relacidén que
une a la naturaleza comun (una) con sus inferiores (exigencia de
multiplicabilidad) es lo que constituye el concepto universal”. “La
gnoseologia del Doctor Eximio y la acusacion nominalista”, pags. 362
y 363. Con referencia al concepto del Derecho, véase la distincién que
hace Francesco Olgiati entre abstraccién impropia (que corresponde a
la descripcion empirica del fenémeno juridico) y la abstraccién propia
(que pertenece a la abstraccion de la cosa); “il concetto di giuridicitd in
San Tommaso, D’ Aquino”, pags. 35-41.
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viente va marcando respecto de ciertos valores de conducta, que
interesan desde luego a lo que técnicamente denominaremos al
estudiar la causa final: el Bien Comun. Esta conciencia real y
viviente suele mostrarse en la aplicacion del derecho vigente
frente a sus vacios e insuficiencias con los mismos caracteres de
las normas vigentes: los jueces recurren a dicha fuente cuando
en defecto de la norma vigente dictan sentencia con arreglo a
estas normas: tales son las formuladas por la jurisprudencia, la
opinién y la critica de los jurisconsultos, en una palabra las for-
muladas por la conciencia juridica siempre en actualidad: estos
son los valores juridicos sin vigencia, pero que, también, tienen
el sentido analogo de lo recto y de lo justo y toda la fuerza espi-
ritual que la conciencia presta a sus valores histéricos cuando
estan inspirados en las fuentes perennes de la razén. Este de-
recho positivo, por otra parte, puede significar el contenido cul-
tural juridico de una nacién, como también el substracto de una
conciencia juridica continental e intercontinental hasta llegar
a una conciencia universal, cuyos valores estimados sean la
posibilidad de una unidad politica del mundo que disuelvan las
barreras geograficas y politicas que las separa.

Nuestro entendimiento, mas alla de este derecho ideal, en
permanente cambio, que da nacimiento a normas mudables,
s6lo puede abstraer un grado mas, del mismo modo que el en-
tendimiento especulativo abstrae de las especies sensibles, las
inteligibles; principios y normas juridicas que nuestra mente
formula, substrayéndolos del tiempo y de toda contingencia his-
torica. Para ello, no es ya menester la conciencia histérica del
jurista, sino que esto sélo puede lograrlo la postura metafisica
en que se halla colocado el filésofo del derecho: es por éste que
la inteligencia proyecta su luz natural sobre las normas histoéri-
cas para extraer de ellas su esencia, vale decir el valor analégico
que las conecta en el tiempo y que determina en cada norma
particular su misma razén de ser. Este valor analdgico no es
otro que el de una conducta recta y justa y en tal sentido lo recto
y lo justo en si, s6lo pueden ser definidos separandolos por abs-
tracciéon mental de los diversos modos histéricos, ya que cada
norma particular representa a la vez diversidad en lo uno y lo
uno en lo diverso.
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El jus gentium de este modo, constituye este tercer grado
de abstraccién, que da como resultado el conocimiento de nor-
mas universales, pero cuya necesidad e inmutabilidad lo son
por razoén del derecho natural, a las que se ligan directamente
y no por razén de si mismas @3,

Son principios juridicos a los que de manera permanente
y en forma técita todos los estados estan adheridos, por otra
parte, no expresados en normas vigentes escritas sino como pre-
supuestos promulgados por la conciencia natural del hombre y
que se derivan del reconocimiento y respeto mutuo que el hom-
bre debe a sus semejantes. Son principios que respetan al hom-
bre en su integridad fisica, a su libertad moral y a su actividad
indispensable que debe desarrollar para poder subsistir. No es
pues el “jus gentium” un “derecho internacional” desde que no
es fruto de convenio o tratado alguno, sino expresién universal
de la conciencia humana, méas alld de toda frontera; son nor-
mas, por tanto, preexistentes al estado y a toda norma positiva
y vigente.

El cuarto grado de abstraccién de la mente nos da la for-
mulacién de normas inmutables y universales de una jerarquia
superior aun a las del jus gentium: son las normas que conoce-
mos como de derecho natural y que debido a su grado de abs-
traccién, es decir, a su gran extension, no tienen mas contenido
estimativo que la proteccién y custodia del hombre en cuanto

(235) Clarisima es la distincién que hace Sudrez entre derecho natural y de
gentes: “més diferenciase primera y principalmente el derecho de gen-
tes del derecho natural, en que, en cuanto contiene preceptos afirmati-
vos, no impone necesidad de la cosa mandada por sola la naturaleza de
la cosa mediante evidente ilacién de los principios naturales, porque lo
que es tal es natural, como demostraremos. De donde es necesario aue
tal necesidad nazca de otra parte. Y de parecido modo, los preceptos
negativos del derecho de gentes no prohiben algo porque es malo de
suyo; pues esto es también puramente natural; de donde, de parte de la
razén humana no hay derecho de gentes solamente ostensivo de la
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tal, es decir, normas que la propia naturaleza racional del hom-
bre revela por ser sustancialmente conformes a ella @39,

El hombre es en su unidad sustancial un compuesto de
naturaleza fisica y espiritual, a la vez que desarrolla una ac-
tividad conforme a este compuesto; de ahi, entonces, tres as-
pectos que constituyen una sola y misma naturaleza: la inte-
gridad fisica, la integridad moral y la actividad especifica en
que ambas se desarrollan. El derecho natural de conformidad a
dicho compuesto se traduce en tres normas fundamentales: “no
matar”, “no injuriar”’ y “no robar”. La primera concierne al de-
recho a la vida, la segunda a su libertad moral, la tercera a la
propiedad.

La vida, la libertad y la propiedad constituyen los valores
supremos del hombre pues sin ellos no es posible ningin otro
valor. Por el contrario, todo valor historico de conducta es en
ultimo término el afianzamiento de aquéllos. Las normas de
derecho natural, por tanto, tienen un grado de abstraccion su-
perior a todas las demdas normas y, en este sentido, no puede

malicia, sino constitutivo de ella; y asi, no prohibe el mal porque es mal,
sino que prohibiendo una cosa hace que sea mala. Y estas son las pro-
pias y casi esenciales diferencias de la ley; luego, asi se diferencian el
derecho de gentes y el natural. En segundo lugar, consiguientemente,
se diferencian porque el derecho de gentes no puede ser tan inmutable
como el natural, porque la inmutabilidad nace de la necesidad; luego, lo
que no es igualmente necesario, no puede ser igualmente inmutable,
como se declarard més extensamente en el capitulo siguiente”: “tratado
de las Leyes, 1, XIX, 2. En este mismo sentido, S. Tomds somme
théologique, 1 - 11, g. 95, a. 4. Muy interesantes son las conclusiones a
que llega Edgardo Manotas Wilches en su libro: “el nuevo derecho de
gentes”, pag. 239 y siguientes.

(236) “Es, pues, la primera sentencia la que afirma que la naturaleza racional
en si y en cuanto no implica contradiccién y es fundamento de toda
honestidad de los actos humanos, o de los convenientes a tal naturaleza
o de la contraria torpeza de ellos por disconveniencia a la misma, es la
misma ley natural. Asi lo ensefié Vazquez, y lo mismo repite muchas
veces en todo el discurso de esta materia, y no cita a nadie en favor de
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existir norma alguna valorativa de la conducta que no esté re-
ferida a aquellos tres presupuestos. Todo hombre tiene derecho
a la vida; en consecuencia, este derecho se traduce en una nor-
ma negativa, “no mataras”; todo hombre tiene derecho a deci-
dirse libremente respecto a sus actos, luego reza el principio
prohibitivo “no inferirds injuria”, vale decir, cumpliras lo pacta-
do; todo hombre tiene derecho a desarrollar sus potencias fisi-
cas y espirituales y, por ende, a perfeccionar su ser, luego, “res-
petarés el fruto del trabajo ajeno”, vale decir: “no robaras”.

esta sentencia. El fundamento es que hay algunas acciones de tal mane-
ra malas intrinsecamente por su naturaleza, que de ningtin modo pen-
den en la malicia de prohibicién extrinseca, ni del juicio o voluntad
divina, y por la misma razén hay otras acciones, de tal suerte intrinseca-
mente buenas y honestas, que tampoco penden en esto de causa extrin-
seca. Lo que supongo por la comin sentencia de los tedlogos, y por
Santo Tomads, y por Victoria y lo confirmaremos en los capitulos
siguientes. Y la razén, brevemente expresada, es porque los actos
morales tienen sus naturalezas intrinsecas y sus esencias inmutables
que ni dependen de causa o voluntad extrinseca mas que las otras esen-
cias de las cosas, que de suyo no implican contradiccién, como supongo
ahora por la metafisica”.

“De ahi, pues, se forma la primera razén; pues en estas acciones se
halla honestidad o torpeza por la conformidad a alguna ley y no por la
conformidad al juicio de la razén; luego por la conformidad a la misma
naturaleza racional; luego la misma naturaleza es en si la ley natural
respecto de todas aquellas cosas que son mandadas o prohibidas, o apro-
badas o permitida por la ley natural”.

“La segunda razdn puede ser, porque los preceptos de esta ley son: o
principios de suyo conocidos por sus términos, o conclusiones derivadas
de ellos, con evidente necesidad, los cuales son anteriores a todo juicio
de razoén, no sélo del entendimiento creado, sino también del mismo
entendimiento divino; pues asi como las esencias de las cosas, en cuanto
no implican contradiccion, son tales o cuales en el ser de la esencia, de
suyo y antes de toda causalidad de Dios y como independientemente de
él, asila honestidad de la verdad y la torpeza de la mentira es tal por siy
segun la eterna verdad; luego respecto de tales actos o preceptos, no
puede el juicio tener razén de ley, supuesto que antes de todo juicio son
buenos o malos, y, por tanto, mandados o prohibidos; luego nada puede
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Por otra parte: estas tres normas de derecho natural no
sblo tienen positividad y vigencia sino que la positividad y vi-
gencia de las otras normas es consecuencia de aquéllas. Una
norma que decimos es injusta o contraria al Derecho, lo es sen-
cillamente por atacar proxima o remotamente, segun el grado
de abstraccién en que se halla ubicada frente a alguno de los
tres principios del derecho natural anteriormente enunciados.
La conciencia social no le presta asi su tacito consentimiento y,
por ende, dicha norma carece de positividad, es decir, de fuerza
o autoridad espiritual. Y si carece de positividad no puede tam-
poco ser fuente de la norma vigente por cuanto ésta es expre-
sién objetivada de la conciencia juridica en un momento dado.

Por dltimo y, en quinto grado de abstraccién, el entendi-
miento frente a estas tres normas de derecho natural concibe la
esencia o el ser del Derecho, “La constante y permanente volun-
tad de dar a cada uno lo suyo” es la razén comtn o analégica de
las tres normas de derecho natural. Ha llegado asi la mente al
indivisible juridico, al género de los géneros en materia de nor-
mas. De la nocién de justicia no cabe ya abstraccion posible,
desde que ella carece de contenido para transformarse en sim-
ple criterio o valor supremo de conducta. Por ello, la nocién de

tener razén de ley natural respecto de ellos sino la naturaleza misma
racional”.

“Tercero: en las otras naturalezas inferiores, la medida del bien y el
mal, de lo conveniente o disconveniente, es la naturaleza de cada cosa:
como, v gr., el calor es disconveniente al agua y el frio le es conveniente,
porque el agua, en virtud de su forma y naturaleza, pide el frio y no el
calor, antes bien repugna a él. De donde, si queremos asignar alguna
medida y como ley de los movimientos convenientes y disconvenientes
a tal cosa, no hallamos otra sino su naturaleza; luego lo mismo propor-
cionalmente ocurre en la naturaleza racional, en la cual, la convenien-
cia o desconveniencia del acto libre a la misma naturaleza racional como
tal, constituye la honestidad o la torpeza, y asi méas propiamente perte-
nece a larazon de la ley”. Sudrez, tratado de las leyes, 11, 5, 2. Suarez a
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justicia no ordena, como ordena la norma positiva, y aunque
en su expresion gramatical aparece como ordenando, es en el
sentido rector de todo arquetipo: no ordena nada en ningin sen-
tido especifico o univoco, sélo da la razén analdgica, en cuya
virtud una norma es justa. No ordena, pues, lo justo, sino que
simplemente dice cuando una norma es justa, es forma abstrai-
da no contenido inmanente en la razén; es en fin, un inteligible
préactico que denota esencia pero no existencia que es la caracte-
ristica de toda norma @37,

Del mismo modo que para abstraer ha necesitado el en-
tendimiento separar lo inmutable de lo mudable, la forma de la

continuacién refuta en parte dichas sentencias: “porque la misma natura-
leza racional considerada detenidamente como tal, es una esencia, y no
manda ni muestra la honestidad o malicia ni dirige o ilumina ni tiene
otro efecto alguno de la ley, a no ser que queramos usar del nombre de
la ley muy equivoca y metaféricamente, lo cual destruye toda la
discusién”, Ibidem, II, 5, 3. “Uno es, que se sigue, que no menos propia-
mente tiene Dios su ley natural que le ate y obligue, que los hombres; lo
cual parece absurdo. La consecuencia es clara; porque también a Dios
repugna, v.gr., la mentira, pues es disconveniente a su excelente natu-
raleza; es, pues, la misma naturaleza de Dios regla de la honestidad que
hay en decir la verdad y de la torpeza que hay en decir mentira; luego, la
naturaleza de Dios no es menos ley respecto de Dios que lo que es la
naturaleza del hombre respecto del hombre”. Ibid. II, 5, 4. Finalmente,
Sudrez, nos da los dos elementos intrinsecos del derecho natural, o sea
su naturaleza misma y la fuerza de su mandato, cuando expresa: “es,
pues, la segunda sentencia la que distingue dos cosas en la naturaleza
racional: una es la misma naturaleza, en cuanto es como el fundamento
de la conveniencia o disconveniencia de las acciones humanas a ella
misma; la otra es cierta fuerza de aquella naturaleza, que la tiene para
discernir entre las operaciones convenientes y disconvenientes a aque-
lla naturaleza, la cual llamamos razén natural. Del primer modo se dice
que esta naturaleza es fundamento de la honestidad natural y del segun-
do modo dicese la misma ley natural, la cual manda o prohibe a la volun-
tad humana lo que ha de hacerse por derecho natural”. Ibid, II, 5, 5.
(237 Yo no sé -dice G. Renard- por qué la mayor parte de los juristas imagi-
nan una linea intermediaria entre el derecho positivo y una justicia o
moral social, a la cual reservan el nombre de derecho natural y que
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materia, en una palabra, la esencia de la existencia, el en-
tendimiento por un proceso inverso conoce, o mejor, determina
como justa la relacién de derecho o sea la norma que la regula
por aplicacién del concepto, dividiéndolo en toda su extensién,
vale decir en todas las partes que estuvieron presentes ante-
riormente cuando el entendimiento procedié a su discrimina-
cién y abstraccion.

Este proceso de la conversién podria con més precisién de-
nominarse el de la subsuncion de los principios juridicos. Las
normas que rigen, por ejemplo, el contrato de compra y venta
son normas de Derecho, esto es, tienen el sentido de lo justo. Pero
este sentido de lo justo no es inherente a la norma misma, sino
que por sobre ella una norma superior reconocida de antemano
como justa, subsume la regla menor, en este caso la referente a
la compra y venta, siendo esta tltima justa y, por tanto, juridica
por su conformidad a aquella norma de superior jerarquia. Con
este ejemplo podemos advertir que la esencia del Derecho repre-
sentada por el “suum cuique tribuere” no se aplica directamente
a todo género o especie de norma sino mediatamente: De esta
manera las reglas relativas a la compra y venta son de Derecho
y, por tanto, justas si estan concordes con otros principios supe-
riores inmediatos que no pueden ser otros que los principios sis-
tematicos de la codificacién civil, por el que los principios relati-
vos a los contratos en general y en particular, estan organizados
por principios de legislacion de mayor extensién que los relativos
a los de la compra y venta. A su vez el cddigo civil pertenece al
Derecho Privado, y, por ende, a la justicia, no en relacién directa
al “suum cuique tribuere” sino a la norma inmediata superior
que es la Constitucion de la Nacién.

representaria las posibilidades efectivas de comprensién del derecho
positivo; esta linea no existe; por lo demas, los jurisconsultos que creen
en ella se han encontrado siempre en la imposibilidad de fijarla: “intro-
duccion filoséfica al estudio del derecho”, tomo I, pag. 74.
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La nocién de justicia, por tanto, es esencialmente analé-
gica en razon de ligar y coordinar diversidad de normas, y como
todo concepto analédgico se aplica a los analogados en razén in-
versa a su extension y comprension. Ningun juez podria asi dic-
tar sentencia aplicando de inmediato el “suum cuique tribuere”,
sencillamente porque esto no es norma, como antes se dijo, sino
criterio. Lo que es justo en cada caso, queda determinado por la
relacién y por la conformidad de una norma con otra de mayor
extensién que la comprende de antemano como justa. Obsérve-
se, de este modo, la importancia que para nosotros tiene este
aspecto l6gico de las normas; la extension y comprension es cua-
lidad ele toda idea o concepto. Para nosotros, por la extension y
comprension inversas de los principios juridicos. es posible la
subsuncién, o sea la aplicacién analdgica de lo justo. Por otra
parte: el procedimiento de la conversién de los principios se fun-
da, ademas de este juego reciproco de la extensién y compren-
sibén, en los principios metafisicos de la sindéresis y en el de la
legitimidad del conocimiento.

LA SINDERESIS

El “habitus principiorum” de los escolasticos es una capa-
cidad intrinseca de la razén que se actualiza a través del proce-
so mismo de la abstraccién de los principios superiores. Tal ha-
bito se denomina en la escuela por el término “sindéresis” @39,
Es pues, facultad potencialmente innata y desarrollada por el
entendimiento especulativo practico, la cual se traduce en la
experiencia moral, o mejor, en la “conciencia moral”. Por ello,
constituyendo el Derecho un orden ético colectivo, del mismo
modo el entendimiento préactico, por virtud de tal habito, conoce

(238) S. Tomds: somme théologique, 1-11, q. 94, a 1.



Dt 1As CaUsas DEL DERECHO 321

(mejor intuye) la participaciéon de las normas en la justicia. Del
mismo modo que la conciencia moral objetiva (conocimiento de
la Ley moral) del individuo le permite conocer por subsuncién
la moralidad del acto que va a ejecutar, también la conciencia
juridica objetiva (en este caso la nocién misma de justicia) nos
hace intuir en el procedimiento de la conversiéon de las normas,
la nocién de justicia presente en cada una de las reglas.

Como se advierte, la sindéresis para nosotros permite algo
mas que la simple y directa relacién entre una norma de menor
extensiéon con una de mayor extensién. Por la sindéresis o el
“habitus principiorum” la participaciéon de una norma cualquie-
ra en la justicia no se realiza por adecuacion indirecta y progre-
siva sino directa, diriamos total. En efecto: puedo decir que esta
norma es justa en dos sentidos: primero porque esta conforme a
una norma de mayor jerarquia, que de antemano conocemos
como justa; en este caso, la subsuncién es indirecta y el conoci-
miento de lo justo es un conocimiento por comparacién o
subsuncién; segundo: puedo decir, también, que esta norma es
justa pero, no porque esté conforme a otra norma justa, que la
subordina, sino que es justa porque participa directamente de
la esencia de lo justo. En este Gltimo caso existe propiamente
un conocimiento analdgico: la intuicion de la justicia, vale de-
cir, un conocimiento por participacién o contemplacion de lo justo.
Esta intuicién no se obtiene sino es por el “habitus principiorum”,
es decir, por aquella capacidad de nuestro entendimiento espe-
culativo-practico adquirida por el conocimiento de los principios
superiores. Es menester, por tanto, la formacion y desarrollo de
la conciencia moral y juridica por el conocimiento de estas esen-
cias practicas de la conducta. Sin este conocimiento (conocimiento
filoséfico del Derecho) el jurista se mueve en la simple subsuncién
pragmatica de las normas, conoce el derecho en su existencia
univoca no en su esencia analoga.

Finalmente por la sindéresis o intuicion de lo justo, el prin-
cipio de legitimidad prevalece en el Derecho, por sobre el de
autenticidad. El que niega la justicia absoluta y, desde luego,
el derecho natural, funda el Derecho s6lo en el principio de au-
tenticidad (necesidad histérica); pero la intuiciéon de una justi-
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cia absoluta, por encima de las normas histoéricas y el re-
conocimiento de un derecho natural inmutable, permiten re-
ferir la norma a legitimidad, mas que a una simple constata-
cién o autenticidad histérica. La sola autenticidad, no basta para
fundar el orden juridico, porque esta demostrado por los hechos
que no toda exigencia en el tiempo es juridicamente justa. La
necesidad no justifica el robo, ni el crimen, ni la hacen excusa-
ble. La necesidad sélo es excusable cuando es justa; luego, por
si misma no es justa; de ahi, en consecuencia, que la autentici-
dad o necesidad histoérica, no basta por si misma para justificar
la existencia y formulacién de una norma de Derecho. Es nece-
sario asi la sindéresis o el habito de los primeros principios, para
sentar, aparte de la subsuncién en que se funda dicha autenti-
cidad, la legitimidad de la norma, que lo es sélo por su partici-
pacion real en lo justo.

De esta manera damos a las palabras “autenticidad” y
“legitimidad” distintos significados: una norma es auténtica
cuando esta conforme al orden juridico positivo imperante, de
ahi su caracter esencialmente histérico. Empero, una norma es
legitima para nosotros, cuando es justa, es decir cuando ade-
mas de las razones impuestas por el derecho positivo imperante,
la conciencia moral (la sindéresis) la declara justa en si misma.
Por no distinguirse bien estos dos modos de proceder es que co-
rremos el riesgo de identificar la norma consigo misma, incu-
rriendo en la univocidad de los nominalistas. Esta tautologia se
transforma en equivocidad que es caracteristica de los sistemas
formalistas a los que aludimos en otro lugar.

EXTENSION Y COMPRENSION DE LOS PRINCIPIOS

1. SU RAIZ ONTOLOGICA

Nuestro entendimiento estimulado por el mundo exterior
a través de una objetividad multiple y diversa tiene por rol ilu-
minar y revelar las normas directivas de la conducta juridica.
El medio social esta constituido por un complejo de estimulos; la
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convivencia exige la solucién a infinitas situaciones y proble-
mas, a una diversidad de cuestiones que se nos presentan na-
turalmente ligadas y articuladas en series. La solucién a una
de ellas significa un nuevo problema, una necesidad resuelta es
otra que se genera y asi sucesivamente. Al mismo tiempo esta
serie de cuestiones o situaciones reales referidas a una agrupa-
ci6n y en un tiempo dado, eslabonada a otras series en lugares
y épocas distintas, y que aluden también a nucleos diversos,
requieren de igual modo soluciones jerarquizadas en virtud de
las cuales algunas de ellas demandan su formulacién antes que
otras: ciertas situaciones deben ser contempladas y resueltas
en términos mas generales que otras porque afectan a un ma-
yor numero, o porque el orden publico o el bienestar general
depende en primer término de ellas.

La extensién y comprension de los principios juridicos tie-
nen de este modo una raiz ontolégica. Tomemos, por ejemplo, la
institucién juridica de la propiedad, considerada en si misma, y
una regla cualquiera que tenga referencia a ella, como ser la
que establece que “la posesién de buena fe de cosa mueble vale
por titulo”. En la institucién de la propiedad nos representamos
un campo de aplicacién respecto a las personas que comprende
infinitamente mayor que en la regla citada, y al mismo tiempo e
inversamente a una comprension reducidisima, pues, en la pri-
mera predominan los elementos abstractos, no asi, en cambio,
en la regla sobre la posesién de cosa mueble en que la compren-
si6n es mucho mayor, pues esta institucién pierde abstraccién
frente al nimero de circunstancias reales, tales como aquellas
que se refieren a las nociones acerca de poseedor, capacidad,
buena fe, cosa mueble, etc.

,Qué exigencia determina en los cédigos la disposicién sis-
tematica de sus principios? ;Consiste s6lo ella en una exigencia
légica de nuestro espiritu, o acaso obedece a principios de carac-
ter ontolégico? Si observamos la realidad social, complejo psi-
quico de creencias y fines del que el derecho positivo toma su
materia, encontramos que dichos fines, creencias y valores so-
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ciales viven en la conciencia psicoldgica de los individuos suje-
tos a este proceso inverso de la extensién y comprensién.

La creencia o valor social, como ya sabemos, es producto
de una objetivacidn espiritual; esta objetivacién lleva en si la
idea de su propia jurisdiccién o sea los sujetos que subordina,
que liga necesariamente a ella, pues una creencia o valor social
que no tuviese esta modalidad perderia también su objetividad
para tornarse en cosa puramente individual sin trascendencia
para la comunidad. En cuanto a la comprensién las cosas o va-
lores sociales contienen una serie de elementos de la realidad
despojados de su materialidad y transformados en elementos
espirituales; es decir, que las cosas materiales adquieren un
sentido teleolégico porque representan fines. Estos fines cuan-
tos més concretos y cuanto més apremiantes son en relacién a
las necesidades que llenan, tanto mas comprensivos, tanto mas
rico su contenido.

Retomando nuestro ejemplo: la propiedad es una institu-
cion ligada casi directamente a las primeras manifestaciones
de la vida del hombre sobre la tierra, vale decir, que la exigen-
cia de lo mio y de lo tuyo tiene raiz, como antes se dijo, en las
necesidades imperiosas del hombre tales como la subsistencia
y conservacion del ser o de la especie. Esta exigencia univer-
sal se conserva luego en todo el proceso psico-social: el instin-
to, el sentimiento, la creencia y el valor o institucién juridica
de la propiedad contienen el maximo de extensién en lo que se
refiere a los individuos sujetos a su imperio. En cambio, si nos
referimos a situaciones més concretas que envuelve esta mis-
ma institucidn, la extensiéon disminuye y la comprensién au-
menta. La posesion de cosa mueble, como institucién, también
va precedida en la realidad social por exigencias que nacen
con posterioridad, a medida que las necesidades aumentan y
los intereses se complican: la distincién entre cosa mueble e
inmueble es producto de la evolucion juridica de la propiedad.
Existian antes diferencias respecto a los medios de subsisten-
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cia. Asi por ejemplo: creemos que los medios naturales aptos
para construir la vivienda, dar estabilidad a los ntcleos fami-
liares, defensa contra el enemigo, etc., debieron ser en primer
término referidos a la tierra misma, constituyéndose ésta en el
elemento méas importante, mas que aquellos otros con los cua-
les se construia la vivienda o servian de complemento a la vida
diaria. De este modo, la propiedad debi6 aludir en primer tér-
mino a la tierra y posteriormente a todos aquellos elementos
que se podian agregar, desplazar o cambiar de lugar. Nace,
pues, la posesion de cosa mueble como una derivacién de la
propiedad; es decir; que la institucién es abstracto se desarro-
lla a medida que se refiere a nuevos elementos que la concre-
tan o la ramifican a nuevas situaciones.

Ahora bien: si esta extensién y comprensién del derecho
positivo es una proyeccion del orden real de las cosas naturales,
se ve claramente que la actividad del hombre a través del doble
proceso de abstraccién y conversién (extensién y comprension),
es hija del impulso universal origen de la materia y de la vida y
que la captacién inteligible del mundo exterior es reflejo del or-
den y armonia de las cosas, de donde se sigue que la razén es la
encargada de dirigir al hombre y dictar sus principios de con-
ducta como consecuencia de ese orden y movimiento universa-
les, constituyéndose asi el orden social en un orden natural en
razén también de su fuente y origen.

2. NORMA MORAL Y NORMA JURIDICA

Procedamos, pues, a analizar en el orden juridico-positivo
este doble caracter de la extension y comprension de las reglas.
Como hemos visto anteriormente, la actividad racional revela
en primer término y a todos los hombres por igual, la ley natu-
ral, creandonos la primera y m4s importante de las obligacio-
nes: el deber moral, obligacién cuyos términos son el hombre y
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Dios. La ley moral tiene una extensién con relacién a los indivi-
duos que jamas puede alcanzar ley alguna; es universal abso-
lutamente porque es la méas abstracta, y es la méas abstracta
porque toca a la esencia humana, a su fin esencial. Por ello
todas las leyes después de ésta y todas las obligaciones que se
generen no pueden abandonar su centro originario: el Derecho
Natural, en consecuencia, comienza ya a ser un orden moral,
pero mas comprensivo; si bien es cierto que se refiere también a
todos los individuos lo es solamente en las relaciones con sus
semejantes: no comprende al individuo aislado, hecho posible,
sino sélo potencialmente; ha perdido, pues extensién; pero, en
cambio, es mas comprensivo: las situaciones que contempla y
regla son més diversas y complejas, se refieren a las que crea la
vida de relacién entre dos o mas que por si entrafian siempre
un conflicto.

El Derecho, en consecuencia, representa un orden mo-
ral-social el que no es posible desarticular en diferentes as-
pectos, como ser Derecho Natural, derecho positivo, derecho
publico y privado, como 6rdenes distintos, pues, lo Ginico di-
verso es la extension y la comprension de las reglas, es decir
el grado mayor o menor de abstraccién. Sélo existen el orden
ético-juridico, ético social, ético-econdémico, etc. ... en razén
de una mayor comprensién en el orden de los fines, alcanza-
da por la actividad continua del espiritu, en perpetua
progresividad y acrecentamiento, entendiendo asi la
progresividad en sentido de un aumento de riqueza técnica
de las normas. El orden juridico progresa a medida que
individualiza o adapta mejor sus reglas a las circunstancias
cambiantes de la vida, no significando, por otra parte, este
progreso una transformacién de la substancia o esencia pro-
pia, porque ésta no es otra cosa que una pura actividad del
espiritu en direccién y sentido de lo justo.

Tomemos como ejemplo, para esclarecer mejor estas
ideas, el organismo corporal del hombre, el cual se reduce
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atomicamente a células. Estas estan dispuestas y ordenadas
en relaciéon a una funcién especifica, cuya funcién determi-
na el 6rgano; a su vez el 6rgano vive en funcién de los demas
para constituir el organismo, el cual se reduce en total a un
ordenamiento complejisimo de células y tejidos. Todas las fun-
ciones reunidas nos dan en fin la vida organica. Ahora bien:
imaginémonos que han pasado 50 afos de vida para este
organismo; ya no podriamos afirmar que existen alli, desde
el punto de vista material, las mismas células, los mismos te-
jidos de antes pues hasta los mas profundos se han renova-
do, no existiendo una sola célula de vida permanente: el or-
ganismo es otro, sin embargo este hombre es el mismo, iden-
tificado a su nifiez, a su juventud, a su madurez. No existe
ningun elemento organico de identificacién, luego es necesa-
rio concluir que un otro elemento puramente cualitativo ha
supervivido a las transformaciones celulares y ha perdurado
como el comtn denominador de todos los procesos organico s.
Mi corazén, mi estdmago son los mismos desde este punto de
vista cualitativo, no lo son, en cambio, en razén de si mismo
en el tiempo y en el espacio.

Este elemento cualitativo en el hombre no es identifica-
ble a psiquismo puro porque este psiquismo también esta su-
jeto a infinitas modificaciones; la vida psiquica también nos
la explicamos por este mismo principio esencial que llama-
mos alma.

3. LA JUSTICIAY EL DERECHO NATURAL

Tal es igualmente el sentido vital que encontramos en la
norma de conducta maés alla de su expresion técnica y material.
La justicia por encima de su normatividad y de su expresion
concreta positiva, es ante todo vida, manifestaciéon de un ser
que progresa, que se renueva y que se transforma; es asi en
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esencia impulso, actividad con potencial y direccién inmutables.
La justicia como norma inmutable es sélo aquélla que en su
contenido sé6lo dice de su actividad, sdlo expresa su esencia. El
“suum cuique tribuere” de este modo es la norma tipo por la que
intuimos la actividad del espiritu en sentido de si misma, de su
propia naturaleza.

Por tanto: el Derecho esencialmente no es norma sino la
actividad que produce la norma, y esta norma es natural por-
que la actividad que la genera tiene como fin la conservacién y
desarrollo del ser en que vive. Se dira, en consecuencia, que las
reglas de Derecho Natural no son inmutables puesto que la inica
esencia inmutable es la actividad que las produce; que sélo exis-
ten derechos o normas sujetas a variacion. Pero es que asino se
distingue en la norma de derecho, cualquiera sea su grado de
abstraccién o comprension, el contenido psico-social que encie-
rra, del proceso en virtud del cual participa actuando de aque-
lla actividad especifica, y que la constituye precisamente en
norma de Derecho. Los primeros principios de Derecho Natural
aparecen inmutables casualmente no en razén de su contenido
positivo sino porque las primeras concreciones de aquella acti-
vidad de la razén son expresiones de esa actividad en cuanto
conforme consigo misma, alcanzando asila norma el mayor grado
de abstraccién.

El “suum cuique tribuere”, como decimos, expresa en su
contenido esta actividad que es especifica, por cuanto es esti-
mulada por el hecho de la convivencia: “dar a cada uno lo suyo”
no significa otra cosa que la intencionalidad de toda norma de
derecho, por encima de todas las circunstancias del tiempo y
de lugar. No estda aqui determinado lo que debe entenderse
por lo suyo, esto sera fijado por reglas mas comprensivas, tan-
to mas mudables, cuanto mis comprensivas en razon de su
distanciamiento del centro originario; sin embargo, no podrian
éstas perder jamas su esencia propia, ya que viven por virtud
de un proceso, en estado permanente de participacién con la
actividad de la razon.
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El Derecho Natural se nos muestra, por tanto, con un con-
tenido progresivo, no determinado o acondicionado por una for-
ma légica al modo como lo concibe Stammler, por ejemplo, por-
que la actividad en si no es forma, sino viviendo permanen-
temente de la vida racional, asi como en nuestro organismo fisi-
co todas las células de la periferia al centro participan de un
impulso interior por quien la materia se vivifica, se organiza y
se desarrolla.

PROGRESIVIDAD E INMUTABILIDAD DEL DERECHO NATURAL

Pareceria que una cosa que progresa no puede tener
constitucion inmutable, puesto que progresar implica un esta-
do de imperfeccién, una potencialidad o posibilidad a ser. Sin
embargo, progresividad no es transformacién porque la
transformacion es negacién del ser, de su actualizacién; en
cambio, el progreso es afirmacién o actualizaciéon cada vez mas
perfecta del ser. Para que algo se transforme, es necesario que
algo de la cosa permanezca inmutable, por tanto, la transfor-
macién entrafna a la vez la inmutabilidad y el progreso en el
ser, pues si el ser no permanece, el progreso es negativo, De
esta manera encontramos en el Derecho Natural un principio
inconmovible, razén y fin de su existencia y que no es otro que
el “suum cuique tribuere”, no en cuanto a normatividad sino
en cuanto a constante actividad en el sentido especifico de la
convivencia humana.

Esta inmutabilidad y progresividad al mismo tiempo, es
de la naturaleza de la ética: la bondad, por ejemplo, es una
cualidad o virtud de nuestro espiritu. La bondad en si es prin-
cipio inmutable a la vez que accién progresiva, y es progresiva
porque el acto humano no es nunca absolutamente bueno; por
ello nuestros actos no tienen limite: siempre le falta al hombre
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algo para ser mejor, mas bueno, mas justo; no obstante esto,
decimos, la bondad y la justicia son esencias practicas o prin-
cipios de accidén. Por eso es que la nocién de justicia y la del
derecho natural, que es su primera expresion, no se trans-
forman, son inmutables asi como lo son la bondad y caridad
en si mismas. Sin embargo, el Derecho Natural, progresa en
cuanto es actividad que aproxima o que eleva la relacién hu-
mana a un ideal de justicia o equilibrio perfecto. La
progresividad del Derecho Natural, de este modo, no sélo es
direcciéon hacia un ideal inmutable, sino que este ideal o jus-
ticia absoluta es su presupuesto necesario. Las relaciones de
hombre a hombre deben modelarse de conformidad a este tipo
ejemplar, resultando que la relacién, en cuanto es de Derecho
Natural, es aspiracién o tendencia a un equilibrio perfecto entre
las voluntades.

Las transformaciones sufridas en el contenido del dere-
cho positivo, el cambio de regimenes e instituciones juridicas,
los constrastes y la oposicidon, caracteristica de la normatividad,
como la derogacién o enervacién de reglas sélo afectan a la
periferia en razén de su gran comprension; pero una regla
derogada en nada casi puede afectar a otras de mayor exten-
sién, asi como el organismo corporal no menoscaba su inte-
gridad sino que la consolida en virtud de la renovacién o trans-
formacién celular. Cuando una norma juridica se deroga o es
substituida por otra, esto no afecta sino solamente a aquellas
otras que le estaban subordinadas, es decir, a las que por ra-
z6n de jerarquia contenian menos extensién y si mucha mas
comprension.

La inmutabilidad, pues, no se refiere al Derecho Natu-
ral normativo, segiin nuestro punto de vista, sino al Derecho
Natural como principio de acciéon (la sindéresis). El Derecho
Natural como actividad especifica de la conveniencia (la justi-
cia) prexiste al Derecho Natural como norma. La actividad asi
que va concrecionandose en normas, progresa en cuanto ella
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se ramifica y vitaliza la normatividad; en cambio, esta ultima,
como elemento técnico muda de estructura y contenido. Vale
decir que el sentido y direccién de la actividad de la razén son
inmutables en relacién al fin Gltimo concurrente que los gene-
ra, y la forma y contenido de la norma, cualesquiera que ella
sean, son transitorios en relaciéon a los fines intermediarios
que los determina.

Dentro de la concepcidn estrictamente clasica, puede que
exista antinomia entre la progresividad y la inmutabilidad del
Derecho Natural, debido quizdas mas a la pobreza de vocabu-
lario que a la rigidez de las conclusiones. En el jusnaturalismo
no se distingue bien la actividad racional sindéresis, de la con-
creciéon normativa, en todo caso, la actividad no es discriminada
como cosa actuante en la norma sino siempre como algo actua-
lizado; principios tales como el “suum cuique tribuere”, “alterum
non laedere”, ete., constituyen asi reglas positivas universales e
inmutables. El Derecho Natural estd condensado segiin esta
escuela, en un namero limitado de reglas las que el progreso no
puede hacer variar sino que a ellas debe someterse todo progre-
so y cambio. Para nosotros el Derecho Natural, desde el punto
de vista normativo o regulativo, no tiene limites ni demarcacio-
nes, toda norma es humana, toda regla de derecho es positiva,
y son naturales porque no pueden ser sino conformes a la natu-
raleza del hombre; inicamente la extensién maxima o el mas
alto grado de abstraccion de las reglas pueden jerarquizarlas
en tal sentido que las muestre con un contenido inmutable; pero
este contenido en su maxima extension se torna en si intemporal
e inespacial, es igual, entonces, a la actividad que lo produce, la
naturaleza humana. Por eso el “suum cuique tribuere”, apare-
ce inmutable ante las contingencias de tiempo y lugar, puesto
que nadie podria aplicar directamente dicha regla a las situa-
ciones reales que se nos presentan a diario, y ello resulta asi por
que expresa directamente, la forma esencial de actividad de nues-
tra razén, el modo de ser del derecho. “Lo suyo” no es por tanto
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una regla de derecho natural, sino que expresa el modo especi-
fico con que nuestra razén debe moverse para producir o dictar
las normas conforme a su naturaleza.

La regla juridica por ejemplo que constituye hoy por hoy
el contrato de compra-venta, “precio y cosa”, es de derecho na-
tural, porque participa de él, asi como las hojas participan de la
vida del arbol, como las células que se encuentran en la parte
mas superficial de nuestro cuerpo, tienen la misma vida de éste.
Los clasicos separaban la regla de Derecho Natural de la de
derecho positivo, atendiendo precisamente, a este caracter ex-
terior de mutabilidad sin apercibirse que lo inmutable o muta-
ble no esta en relacién a los contenidos sino al grado de vida o
impulso que encierran. Este grado de vitalidad de la regla esta
dado en cambio, por la extensiéon y comprensién de los conteni-
dos, lo que determina que el mas extenso o abstracto se identifi-
que a la actividad misma de la razén, tornandose como ella in-
mutable y que la méas comprensiva se identifique a las cir-
cunstancias de la vida, corriendo por tanto, la suerte de éstas.
La transformacién o renovacién de las reglas de derecho que
por razoén de su gran comprension estan mas dependiendo de la
realidad exterior, permite, precisamente el progreso indefinido,
la marcha siempre ascendente del Derecho hacia su plena rea-
lizacién @39,

(239) El mismo Sudrez nos habla de esta actividad de la razén, superior a toda
norma de derecho natural y que para nosotros no es otra que la sindéresis
del entendimiento especulativo préctico. Tal el verdadero fundamento
del progreso juridico, de la continuidad de sentido en las normas que
resta valor asi a las profundas distinciones marcadas cominmente en-
tre derecho natural y positivo: “tratado de las leyes”, 11, 5, 11 G. Renard,
mas explicitamente, se refiere a esta continuidad y progresividad cuan-
do nos dice: “el derecho natural que yo ensefio, y en provecho del cual
persisto en reivindicar la tradicién, se caracteriza por una finalidad:
nada més; una orientacién con el propésito de elaborar un derecho
positivo, la estrella en cuya trayectoria debe ejercitarse la voluntad hu-
mana, aplicada a la confeccién de las leyes, de las sentencias, de los
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El contenido del Derecho Natural sujeto a la regla légica
de la extensién y comprensién hace que aquél se manifieste
organicamente de modo tal que los principios mas extensos cons-
tituyan nucleos que subordinen a los demas, es decir, especies
de matrices en virtud de las cuales la vida juridica nace y se
desarrolle con su sentido y orden perfectos. Si recordamos la
figura de la espiral, diremos que la actividad de la razén enri-
quece su comprension a medida que se expande hacia la perife-
ria, pero siempre en circulos concéntricos, vale decir, que por
mas comprensiva que se nos muestre una norma juridica el
impulso que proviene del centro no llega a extinguirse jamas
aunque pueden darse infinitos grados de vitalidad. Los princi-
pios mas abstractos adquieren de este modo mayor vitalidad en
el tiempo en razén de la carencia absoluta de elementos contin-
gentes. Por eso, frente al proceso de las cosas y de la vida, se
tornan inconmovibles. Ya hemos demostrado anteriormente, que
el “suum cuique tribuere”, en razén de su naturaleza puramen-
te abstracta no puede aplicarse de manera directa a casos o si-
tuaciones particulares, precisamente por su carencia absoluta
de materia contingente. Su grado de abstraccion la sitia en el
centro mismo de la espiral, es decir, segiin dijimos, su contenido
no es otro que la actividad misma de la razén en cuanto discier-
ne en el sentido de su propia naturaleza.

Los adversarios tradicionales del Derecho Natural, se ba-
san casualmente, en la comprobacién histérica de algunos cam-

contratos. Es éste un criterio para juzgar, desde el punto de vista moral,
el mérito de las soluciones propuestas a los problemas practicos que
presentan la relacién y las rivalidades de la vida social: nada més enten-
demos por ello. Es el derecho natural para el jurista, como la nocién de
lo Bello para el artista: lo Bello no es una recta para fabricar obras
maestras; es, como lo justo, un principio de discernimiento, inscrito en la
naturaleza humana, al cual seria facil adaptar, mutatis mutandis, el
fragmento de la obra De Reptblica, que comentamos en una leccién
anterior”. Obra citada, tomo III, pag. 95.
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bios en el contenido de sus reglas: principios que antes se creye-
ron de derecho natural el tiempo ha permitido rechazarlos como
tales; y no sélo nos referimos en esta consabida critica al evolu-
cionismo y materialismo, sino también a ciertas escuelas de tipo
racionalista, las cuales pudieran despertar més interés que las
otras en relacién al parentesco en que se hallan con los del
jusnaturalismo. Pero la critica a que aludimos, pierde enorme-
mente eficacia desde el punto de vista en que nos hemos situa-
do, que sin ser fundamentalmente distinta del jusnaturalismo
clasico, permite con las correcciones que dejamos apuntadas,
disolver facilmente aquella dificultad. Desde luego, si algtn
principio que se ha creido de Derecho Natural, ha variado, po-
demos afirmar sin temor a equivocarnos que sélo puede referir-
se a aquél de gran comprension en el contenido, de tal manera
que ligado estrechamente a las circunstancias historicas ha de-
bido también sufrir las contingencias del tiempo. Hay otros prin-
cipios en cambio, como el “suum cuique tribuere”, no matar, no
robar, etc., cuyas estructuras y contenidos no han variado en
absoluto, precisamente porque no tienen nada que modificar,
pues carecen en realidad de contenido o de materia contingen-
te. En estos principios estd la abstraccién que los identifica a la
esencia misma de la justicia, o sea a aquella actividad especifica
en su esencia y finalidad 40,

Nuestra posicién en consecuencia, excluye toda especie
de innatismo. La razén procede en primer término por via
inductiva, por sucesivas abstracciones hasta llegar a la for-

(240) De esta manera nos identificamos plenamente con las conclusiones a
que arriba Renard en su concepcién del derecho natural de contenido
progresivo, s6lo nos diferenciamos en el camino, ya que nosotros expli-
camos la inmutabilidad de lo justo y del derecho natural de distinto
modo: mientras para Renard parecen confundirse la idea de lo justo con
laidea del derecho natural, reduciendo a ambos a un “criterio” supremo,
nosotros admitimos tal criterio sélo en la nocién de justicia, ya que ésta
no es norma; pero descartamos tal solucién con respecto al derecho
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mulacién de los primeros y mas extensos principios. El método
inductivo, corresponde asi, en la figura de una espiral a un
primer movimiento o impulso de la periferia al centro, que se
deriva de las excitaciones y reacciones correspondientes al or-
den de la sensibilidad. De esta inervacién hacia el centro se
produce una imagen o representacién en virtud de la cual la
razon juzga o discierne. Surge pues, la solucién normativa a
la vez que el ordenamiento jerarquico en relacién al mayor o
menor grado de extensién y comprension, con que la razén
procede. Este procedimiento inductivo, engendra en las con-
clusiones el procedimiento deductivo por cuanto la regla o so-
lucién dada se constituye segin su grado de extensién en un
criterio o experiencia de razon.

De esta manera los principios de Derecho Natural que
se hallan identificados a su esencia, pierden valor normativo
histérico para constituirse en los presupuestos o premisas ne-
cesarias de las cuales se procede ya por via deductiva. Al mis-
mo tiempo, estos principios centrales tienden cada vez mas a
elevar su grado de abstraccién por la via inductiva, como los
que se encuentran en la periferia, y que constituyen el dere-
cho positivo y vigente, tienden a ser mas comprensivos o0 mas

natural, sencillamente, porque éste es norma. Adema4s ese criterio su-
premo de lo justo, nosotros lo fundamos en la abstraccién y, por tanto,
en los principios de la extensién y comprension de las conocimientos. De
ahi que la justicia y ciertas normas de primer plano, se nos presentan
inmutables en razén de su maxima extensiéon y de su minima com-
prensién. Falta, pues, a Renard probar que tal criterio de lo justo es
inmutable. Mientras no nos demuestre en qué consiste ese criterio,
persistird la impugnacién del adversario, o sea que todo derecho es
mudable. Nosotros, empero, estamos conforme en que todo derecho o
norma es mudable y que la inmutabilidad deriva del grado de abstrac-
cién de las reglas. Precisamente, lo justo es como lo Bello y no como la
recta del ingeniero, segiin alude Renard, porque lo Justo y lo Bello han
alcanzado en el proceso de abstraccion mental el grado supremo como
esencias analégicas. Renard, obra citada, pag. 94, tomo III.
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adecuados a la realidad, como resultado del procedimiento de-
ductivo que parte de premisas preexistentes. Con esto que-
remos decir que cuando la actividad racional se recoge en si
misma, la regla juridica pierde contenido, pues los radios de-
crecen hasta confundirse con el vértice o centro mismo de la
espiral; entonces, la norma retorna a su matriz que no es otra
que la actividad misma que la produce, y en ese retorno se
depura de toda contingencia histérica. Por el contrario: cuan-
do la actividad del espiritu se dirige hacia la periferia es decir,
encaminada a juzgar o resolver situaciones particulares, la
regla se enriquece de contenido.

Ahora nos resulta facil comprender que la evolucién y
transformacion juridica, la politica y el progreso del derecho
positivo tienen para nosotros un sentido y valer determinados,
y que se explicara teniendo en cuanta la estructura que encon-
tramos en el Derecho Natural de contenido progresivo.

En el régimen de estas ideas, no cabe pensar en un
evolucionismo radical porque precisamente la tinica radical del
Derecho Natural, que se condensa en una actividad especifica
de la razén, es como tal, inconmovible, no admite modificacién
ni transformacion. La actividad racional no puede ser sino de
acuerdo a su finalidad; Derecho Natural para nosotros, es vida,
ser que se desarrolla, fuerza que se expande y que al mismo
tiempo, ordena y regula; por tanto, no puede existir mas evo-
lucién, transformacién y progreso que el que existe en todo ser
que vive; es decir; que el derecho positivo o vigente sea la ex-
presion cada vez mas fiel de lo humano, que se encauce fuer-
temente en las corrientes del espiritu que parten de su centro
y que no sea la expresién de un fatalismo césmico o de un
determinismo histérico. El Derecho en esencia, esta saturado
de libertad, y de justicia; esto es lo esencialmente humano,
porque constituye la esencia de toda actividad racional; por
eso el evolucionismo radical extirpa el principio de libertad,
paraliza la vida del espiritu y con ello, procede a la liquidacién
total del Derecho Natural.
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RESUMEN

Hemos llegado, asi, con el estudio de las normas y su cla-
sificacién a mostrar, como ninguna de ellas es sustancialmente
el Derecho, sino s6lo su causa eficiente. Por ello la nocién de
justicia, dentro de nuestro sistema de las causas del Derecho,
no puede implicar mandato o norma, desde que ella es la causa
formal del Derecho. En consecuencia, dentro del régimen de
las causas metafisicas, la justicia es la esencia o el principio
que informa al Derecho. El Derecho Natural, es, por esta ra-
z6mn, el conjunto de normas inmutables, conformes a la natu-
raleza racional del hombre y que presuponen la razon o esen-
cia en cuya virtud ordenan. Con mayor razén, ni el derecho
positivo, ni ninguna otra formulacién histérica, puede alcan-
zar jamaés a definir el Derecho, sino simplemente a ordenar
conforme a lo justo.

Seccion 4

DE LA CAUSA EJEMPLAR

1) NociON. Segin hemos visto al estudiar la causa ejem-
plar en el orden del ser, no basta la causa eficiente para que
se produzca el acto intrinseco, o sea la actualizacion de la for-
ma potencial. Es menester, también, la causa final que obre
conjuntamente con aquélla. Pero la causa final como el efecto
o el Fin que se desea conseguir, no puede influir eficientemente
en el proceso de las causas, desde que el fin es algo aun no
logrado. Es menester, entonces, otro género de causa que no
sea la eficiente, ni la final, pero que esté en relaciéon inmedia-
ta con ambas.
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La causa eficiente en el orden humano no obra ciega-
mente como obran las causas naturales en los seres inorganicos
y en los organicos irracionales. En la obra humana la causa
eficiente es conocida como la acciéon o impulso adecuado a la
forma potencial sobre la que actta. Por consiguiente: para que
esta causa eficiente obre inteligentemente sobre las potencias
del ser, ella ha de obrar en cada caso, sirviéndose de un mode-
lo que sea de la especie del fin que se desea conseguir y no
cualquier tipo o modelo. Inspirada la accién eficiente en este
modelo que es de la especie de tal fin, indudablemente el fin
deseado ha de lograrse efectivamente en mérito a aquella imi-
tacion eficiente.

En el orden juridico el fin que se busca es el Bien comun;
luego es necesario que la norma o ley, causa eficiente del De-
recho obre en el sentido de lo justo en cada caso, inspirandose
en un modelo de conducta que sea de la especie del fin que se
busca, o sea un arquetipo perfectamente adecuado a la natu-
raleza del Bien comun.

Pero como el Bien Comun, como fin de la Justicia y el
Derecho es esencialmente orden social, ya que el Bien de la co-
munidad sélo se logra a través del orden juridico, se sigue que
la accidon eficiente de la norma debe inspirarse, o mejor, tratar
de imitar un tipo de orden, no juridico por cuanto éste es el que
se trata de elaborar, sino de un orden preexistente al juridico y
que, a la vez, sea de su especie.

Al decir que sea de su misma especie no cometemos re-
dundancia, puesto que el orden juridico, como orden social
pertenece a un cierto y determinado orden pero no es de por
si el orden mismo. Luego preexiste al bien ordenado por el
Derecho, el Bien objeto del orden mismo. En consecuencia,
con relacién a la conducta juridica orientada al bien comun,
debemos buscar otro orden con relacién al Bien en si, supe-
rior al de la comunidad social, por ser él jerarquicamente
modelo en cuanto a un orden inferior que le estd sometido,
cual es, el orden social.
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Al estudiar la causa ejemplar en el orden metafisico, di-
jimos que esta causa la configuraba el medio adecuado al fin.
Pero este medio si bien no era el fin propuesto, constituia par-
te de él, ya que el fin no se lograba sin la presencia del medio
especifico. Por ello es que afirmamos en aquella oportunidad,
que el medio-fin se constituia de antemano en la causa ejem-
plar del ser. Recordemos asi el ejemplo del dique. El fin que
nos lleva su construccién es el riego, en consecuencia la fer-
tilidad del suelo, etc. ... Pero todos estos fines sélo se logran
mediante un murallén de mamposteria capaz de contener y
represar el agua. El dique, pues, es parte del fin pero s6lo como
su medio necesario. La construccién de un dique se realiza,
entonces, no a ciegas sino que la accion ha de estar dirigida
por un modelo a cuya imitacién resultara practicamente el di-
que. Tal modelo esta constituido por el plano que de antemano
se traza el técnico, plan ideal desde luego, que ha de resol-
verse practicamente en obra efectiva. La idea, por tanto, la
idea modelo que dirige no es sino el medio necesario a un
determinado fin.

En este sentido el fin del Derecho no es el orden, sino el
Bien comtun o el bienestar comin que resulta del orden juri-
dico. Por ello, el fin se constituye en la causa extrinseca del
Derecho.

2) LA CAUSA EJEMPLAR DEL DERECHO. El Bien comtn, del que
nos ocuparemos en el capitulo final, se logra, en consecuencia
por el orden juridico es decir por la conducta conforme a la jus-
ticia. En consecuencia el orden es el medio necesario para este
Bien. Pero el orden juridico es lo que se pretende realizar, luego
este orden no puede servir de modelo desde que atin no lo cono-
cemos. Debe, pues, existir otro orden que sea de la especie del
juridico, pero a la vez superior a él; para que pueda constituir
un arquetipo; tal, el orden moral.
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En efecto: el Bien comin no es contrario al bien indivi-
dual, es este mismo bien pero en un orden diferente. El bien
comun reconoce asi como preexistente a la sociedad al individuo,
y puede afirmarse que por antonomasia el Bien en si es el ulti-
mo término del individuo, en cambio, la idea de bien de la co-
munidad, es medio para aquel, conforme a la frase de Quiles:
“la sociedad es absolutamente para el individuo, el individuo es
relativamente para la sociedad”.

Si el Bien Supremo del individuo es anterior a los bienes
en comun, se sigue logicamente que el orden que rige al indi-
viduo es el modelo del orden que regulara la comunidad for-
mada de individuos.

Pero el orden que rige la conducta individual de confor-
midad a su ultimo fin (Bien Supremo) es el orden moral (ley o
norma moral); luego este orden debe ser la causa ejemplar en la
que debe inspirarse la accién eficiente del Derecho. “; Quien
nos mostrara el bien? Ha sido sefialada sobre nosotros la luz de
tu rostro, Serior. Pues colegimos rectamente, que todas las cosas
que la ley natural manifiesta evidentemente, pertenecen a la
ley natural. Y puede confirmarse por aquello de San Pablo a los
romanos (cap. 2): las gentes que no tienen ley hacen natural-
mente aquellas cosas que son de la ley. De donde infiere que
ellos son ley para si mismos; més, aquellas cosas que son conoci-
das evidentemente por la luz de la naturaleza, conézcanse con
discurso o sin él, se dice con exactitud que son hechas natural-
mente; luego....” @4,

(241) F. Sudrez, obra citada, II, 7, 3.
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3) EL ORDEN MORAL Y EL ORDEN JURIDICO. {En qué consiste
este orden moral individual y de qué manera influye sobre el
Derecho como causa ejemplar?

El orden moral regula la voluntad individual en relacién
a su ultimo fin, vale decir al Bien Supremo o Bien en si. Este
orden de constituye por las cuatro causas metafisicas, como se
dijo en capitulos anteriores: la causa material la constituyen los
actos humanos; la formal, su relacién o direccién hacia aquel
Bien; la eficiente, la ley y las virtudes; la ejemplar, el orden
cristiano; la final, el Bien Supremo.

Se prueba que este orden moral es la causa ejemplar del
derecho por la intima conexién de cada una de las causas de la
moral con las del derecho, demostrandose asi por estas conexiones
que el Derecho es un orden ético referido a la conducta social.
Por ello si el Derecho es por su radical un orden ético, no puede
ser otra su causa ejemplar que este orden.

En efecto: la moral tiene como causa material el acto hu-
mano; el derecho también este mismo acto pero ligado con el
acto del semejante (relacién juridica), tal la materia de-
terminable del Derecho. La causa formal de la moral es la con-
formidad del acto con su ultimo fin; del mismo modo, la causa
formal del Derecho es la conformidad de la relacién in-
tervoluntaria con este mismo fin, llamado Bien comun. Pero
esta conformidad sélo puede establecerse mediante una vo-
luntad justa, o sea mediante el habito o la virtud de la justicia.
La justicia es, pues, causa eficiente del acto moral y, a la vez,
causa formal de la relacién juridica. Por tanto el Derecho for-
malmente tiene su principal raiz en la causa eficiente de la
moral, y no podria ser de otra manera, porque si la Moral y el
Derecho tuviesen la misma causa formal no podriamos distin-
guir el acto individual, de aquel que originariamente nace li-
gado con el del semejante, vale decir, no podriamos distinguir
en cuanto a sus efectos el Derecho de la Moral.
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Vemos asi que las causas del Derecho coinciden con las de
la Moral a excepcién de la causa formal. Respecto a esta tltima
puede decirse que més bien una es inferida o consecuencia de
la otra: la eficiencia de una voluntad justa en el orden moral es
de este modo la forma constitutiva de la relacién juridica.

Esta simetria y conexiones entre las causas de la Moral y
las del Derecho nos demuestran a las claras que también debe
existir intima conexién entre la causa ejemplar de ambas. En
efecto: si las causas del Derecho proceden por inferencia de las
de la Moral, el modelo o ejemplar que ha de guiarnos en la
estructuracion del orden juridico, es y debe ser este otro orden
de cuyas causas metafisicas depende.

La historia y la experiencia demuestran con evidencia que
las normas juridicas (causa eficiente del Derecho) si no estan
fundadas en la moral, el caos (anarquia o despotismo) sustitu-
ye al orden juridico. Cuando decimos que no estdn fundadas,
marcamos precisamente, que el orden juridico no esta inspirado
en su modelo especifico, en su arquetipo correspondiente, como
diria Platén.

De ahi que las aspiraciones actuales en estructurar una
ciencia juridica con método y causa formal descentrados de la
raiz ética, como son las doctrinas neokantianas en boga, tales
como “la teoria pura del Derecho” de Kelsen, la formalista de
Stammler, la eticista de Radbruch, la egolégica de Cossio, etc.,
descienden forzosamente a conclusiones aberrantes: “el dere-
cho es la norma”, “el derecho no es siempre y necesariamente lo
justo”. Estos como otras expresiones semejantes, son absurdos
légicos o aberraciones teodricas, como lo hemos tratado de de-
mostrar en capitulos precedentes y que derivan de la falta de
avaluacién ética de la norma juridica.

A estos habra que repetirles las palabras de V. Cathrein:
“no nos detendremos en la refutacién de la teoria kantiana, pues
la inadmisibilidad de la misma resulta suficientemente de lo que
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hemos dicho acerca del concepto y coactividad del Derecho. Su
concepcion del Derecho se corresponde esencialmente con su
inexacta teoria de la Moral. Puesto que todo verdadero deber
sb6lo puede derivar de la razén propia auténoma, del imperativo
categorico, la ley de Derecho pierde su fuerza obligatoria en la
conciencia, es convertida en una simple amenaza de castigo o
en una medida de fuerza, cuyo Unico fin es asegurar a todos
igual libertad externa” @42,

El mismo Cathrein en otro pasaje resume en pocas pala-
bras los fundamentos de esta causa ejemplar del Derecho: “to-
das las leyes humanas reciben, por lo menos mediatamente, su
fuerza obligatoria de la ley moral natural, pues cuando yo pre-
gunto: /por qué estoy obligado en conciencia a obedecer las 6r-
denes y leyes de la autoridad que son conforme a Derecho?, la
respuesta tiene que ser: porque eso es una exigencia de la ley
moral natural. La ley natural constituye la presuncién y fun-
damento indispensable de toda ley humana, la fuente de la que
ésta trae su fuerza obligatoria. De esto mismo se deduce que
una ley pierde su fuerza obligatoria tan pronto como contradice
a la misma ley natural. De otra manera estariamos obligados,
por el mandato positivo, a hacer u omitir algo, y por la ley natu-
ral lo estariamos, a su vez, a no hacer o no omitir lo mismo. Dios
entonces que es la fuente de obligacién, en consecuencia nos
habria impuesto deberes contradictorios y a si mismo se
contradiria” @49,

Podriamos asi traducir esta argumentacion de Cathrein
referida a nuestra causa ejemplar: si el orden juridico no esta
inspirado en su modelo especifico, vale decir, en un orden “ar-
quetipo”, la norma juridica tendra sélo poder material paja or-

(242) Obracitada, pag. 264.
(243) Ibid., pag. 266.
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denar, pero no fuerza espiritual. De ahi, como bien dice Cathrein,
el Derecho sin la Moral es el gobierno fundado en un régimen
de sanciones; nosotros diriamos, es el derecho sin verdad y sin
justicia, porque la verdad y la justicia es patrimonio de la con-
ciencia moral, como la sancién y el miedo hijos del despotismo y
del arbitrario.

Seccion 5

DE LA CAUSA FINAL

1) NocioN. En el capitulo correspondiente a la causa efi-
ciente sostuvimos que la ley natural rige a los seres segliin su
participacién en la Ley Eterna. De este modo pretendiamos des-
tacar la principal caracteristica conque se nos presenta la meta-
fisica aristotélico-tomista : el principio de finalidad que gobier-
na a los seres creados. Tan fundamental es este aspecto de la
ontologia que puede afirmarse que de las cinco causas del ser,
la final es la Gnica que acttia desde el principio, a la vez, que es
la dltima en el orden del ser. Sin la idea de un fin que preceda a
la constitucién misma del ser, las demas causas carecerian de
sentido del mismo modo que sin el fin logrado las otras causas
no habrian podido por si mismas constituirse. El principio
teleologico, puede asi decirse, es en esta filosofia de las causas,
el centro vital del sistema: es la concepcién de un dinamismo
universal que se proyecta y se estructura dentro del marco
metafisico de la potencia y el acto ®*¥. Por ello la problematica
filoséfica es reflejo de esta cosmovisién ideolégica, al punto que

(244) “El desarrollo consecuente de la doctrina aristotélica del acto y la poten-
cia permiti6 a Sto. Tomas, en oposicion a la corriente agustiniano-arabiga
del siglo XIII, hacer una distincién més profunda y clara entre espiritu
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una filosofia puramente teorética sin la valoracién correspon-

diente de la conducta es el “callejéon sin salida” del que nos ha-
bla Max Scheler @4,

Al intentar nosotros un ensayo de aplicacién de las cau-
sas ontoldgicas al problema de la conducta juridica, fue nuestra
aspiracion, precisamente, investigar este orden teleolégico en
relacién al hombre, que es por antonomasia entre todos los se-
res, ser de conducta. Su causa final, enlazada como esta con las
dema4s causas, nos exigié logicamente, demostrar que el fin del
hombre no puede indagarse, sin que a la vez dichas causas se
proyectaran en tal ser como ser de conducta. Es tan real y, a la

y mundo sensible, sujeto y objeto, entendimiento y voluntad, multiplici-
dad y unidad de las cosas naturales, y, por medio de la distincidn, esta-
blecer la armonia entre ellos Todo esto, junto con su armonizacién de la
fe y saber, dio al Aquinate su posicion propia dentro del siglo XIII y
sirvié de base a aquella corriente que hoy conocemos bajo el nombre de
“tomismo”. Los resultados hasta aqui obtenidos penetran ya profunda-
mente en la médula interna del tomismo. Por lo menos, asi nos lo pare-
ce. Porque el acto y la potencia como fuente de la justificacién de la
existencia de la filosofia, como tinico principio que explica cientificamen-
te la armonia entre el mundo espiritual y el sensible, entre el sujeto y el
objeto, entre el entendimiento y la voluntad, entre la unidad y la multi-
plicidad de las cosas del mundo, todo ello, evidentemente, son elementos
que no sélo distinguen al tomismo de otras corrientes, sino que afectan
y caracterizan a su sintesis, incluso en orden a su contenido doctrinal
interno y positivo. Dichos elementos nos dan ya a entender que Tomas,
con la materia prima como pura potencia y con la tnica forma sustancial
en el compuesto, redujo los dos principios fundamentales de todo el
origen cosmoldgico y psicoldgico, con una légica férrea, a la doctrina del
acto y la potencia. Quien, teniendo esto en cuenta, recuerde al mismo
tiempo que el ser de las cosas depende en absoluto de la unidad substan-
cial de sus principios constitutivos, podra apreciar la trascendencia de
este punto doctrinal. /Sin acto y sin potencia, no hay hombre ni cuerpo!;
P. G. M. Manser, O. P.: “la esencia del tomismo”, pag. 255.

(245) Pierre Rousselot, S. J. en el “l intellectualisme de Saint Thomas”, pag.
201, nos habla de esta intima conexidn entre la inteligencia y la accién
humana, cuya lectura recomendamos por la penetraciéon y fidelidad a
los principios sustanciales de la escuela - O. N. Derisi, al respecto, dice:
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vez, tan prodigiosa la teoria metafisica de las causas cuando se
las investiga en el ser humano, que luego de definido en su ser
6ntico por la concurrencia de todas ellas, es menester e ineludi-
ble reactualizarlas de nuevo en su faz teleolégica, a cuyo fin
intentamos en este trabajo aplicarlas una vez més en este ser
cuyo fin metafisico es el Bien; vale decir ensayar las causas que
teleoldgicamente lo estructuran en relacién a tal Bien. Esto nos
demuestra a las claras que la causa final es la causa de las
causas, y que ella por si misma exige en el término de las cau-
sas ontoldgicas, que se la investigue nuevamente como princi-
pio estructurante del ser de conducta.

Las causas de la Moral y del Derecho no son, pues, dis-
tintas de las del ser que estudia la ontologia, ya que la Moral y
el Derecho pertenecen al ser en cuanto hombre, pero difieren
en el modo de aplicarlas. Indudablemente que nunca hu-
biéramos podido partir de causas de la conducta, sin que éstas
estuvieran precedidas de las causas que estructuran al hombre
como ente; pero, también, es cierto que sin esta aplicacién en lo
moral y juridico la causa final ontolégica con respecto al hom-
bre estaria explicada en el orden mecanico de las cosas natura-
les, pero no justificada como valor de conducta. De ahi, pues, el
presente ensayo en su ultima etapa.

De acuerdo a ello, al tratar ahora de la causa final del
Derecho, no pretendemos justificarla en si misma, porque esto
es tarea de la metafisica, lo que brevemente hicimos en la intro-

“No se trata de dos entendimientos, ni consiguientemente de los objetos
formales diversos a ellos asignados, pues el entendimiento esta dirigido
siempre y esencialmente a la identidad intencional con el ser, es decir, a
la posesion de la verdad. La diferencia entre ambos nace del fin al que se
encamina la funcién intelectiva, en si siempre la misma: pues mientras
el entendimiento especulativo o teorético se dirige a conocer la verdad
como a su objeto y fin Gltimo a la vez, el entendimiento practico busca
también la verdad, pero como medio subordinado al bien o fin, objeto de
la voluntad”; la doctrina de la inteligencia de Aristételes y Santo To-
mds”, pag. 215.
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duccién, sino mostrar o desarrollar su contenido humano La
metafisica asi referida a la Moral y al Derecho es la misma me-
tafisica del ser, porque un ensayo metafisico de la Moral y el
Derecho no tiene mas objetivo que demostrar los diversos enfo-
ques del ser y sus causas en cuanto a sus manifestaciones.

;,Como se nos muestra, pues, esta finalidad esencial en
cuanto a la conducta juridica? Como ya se ha dicho, la causa
final est4 supuesta en todas las demas causas: la relacién entre
dos voluntades es juridica, precisamente si las voluntades tien-
den al fin del Derecho; tal su vinculacién con la causa material.
Con la causa formal se relaciona muy principalmente en cuan-
to lo “justo” es la forma o acto que efectivamente dirige a aquel
fin. Con la eficiente en cuanto la accién extrinseca inspirada en
la ejemplar, no puede impulsar a la voluntad a otro destino que
al del modelo.

“La ley, se dijo, es la ordenaciéon y mandato dirigidos al
Bien comun y promulgada por aquel que tiene a su cuidado la
comunidad”. Obsérvese, asi, como la esencia del Derecho (la
Justicia) no es la ordenacién de la mente ni el mandato de la
voluntad, sino que lo justo resulta de tal ordenaciéon y manda-
to. Adviértase, ademés como la justicia misma no es el fin bus-
cado, sino la forma o el acto propio que lo logra. Finalmente
fijémonos co6mo todas las causas sin ser el fin, a él se dirigen, y,
por tanto, lo presuponen como la causa principal.

En la definicién de ley encontramos, de este modo, el fin
del Derecho: el Bien comiun. Pero para aclarar todo el signi-
ficado de este término complejo, para poder precisar el verdadero
contenido que encierra, en una palabra, para definir o dar una
nocién del Bien comun, es menester antes partir de premisas
anteriores y de sus respectivas demostraciones. La idea del Bien
comun es univoca, equivoca o analdgica? El Bien comtn es algo
distinto del bien individual o es este mismo bien? Tales cuestio-
nes no pueden tener respuestas de inmediato, sin antes fijar
conceptos y premisas de las cuales se han de inferir dichas res-
puestas. Tales conceptos y premisas que rigen como presupues-



348 ALFREDO FRAGUEIRO

tos del Bien comun son los contenidos en el esquema que dibu-
jamos con los términos: individuo y sociedad. Dentro de este
marco debemos asi definir y discriminar los siguientes concep-
tos: conciencia individual y conciencia social. A la vez debemos
resolver los problemas que nos articulan los siguientes
interrogantes: ;/la psicologia y la sociologia constituyen ambas
dos ciencias, por separadas, cada una con un objeto formal es-
pecifico? Estas y otras cuestiones que le estan ligadas, requie-
ren soluciones previas para poder asi en ultimo término dar la
nocién precisa de Bien comun.

2) INDIVIDUO Y SOCIEDAD. Conciencia por definicién es “co-
nocimiento de si mismo”, en consecuencia la conciencia es atri-
buto del individuo, que por antonomasia llamamos “persona”.
Sin embargo, se habla de la existencia de la “conciencia social”
distinguiéndosela de la anterior. Pero esta conciencia no puede
existir, de acuerdo a la definicién “conocimiento de si mismo”
(acto consciente reflejo) porque deberia, en tal caso, reflejar, no
el individuo o la persona humana, sino “la comunidad”.

El yo ontolégico, yo individual, es el tnico objeto-ente,
reflejado por la conciencia, en tal caso el objeto-comunidad no
seria el sujeto mismo reflejado sino un contenido de tal sujeto o
conciencia @49,

En efecto: en el psiquismo humano distinguense las fun-
ciones de los contenidos. Mientras las funciones son limitadas,
los contenidos son innumeros. Pero de todas las funciones el
fenémeno de conciencia es el primordial puesto que sin él no
pueden darse las otras funciones. Es tan fundamental y pri-
mordial la conciencia psicolégica que puede decirse que las de-

(246) Véase al respecto del hecho social las interesantes conclusiones a que
arriba José Antonio Maravall: los fundamentos del Derecho y del Esta-
do, pag. 99.
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mas funciones se muestran a ella como “contenidos”. Asi reco-
nozco en mi la actividad intelectiva, percibo en mi mismo las
funciones volitivas y afectivas. Y necesariamente ocurre asi por
la unidad, identidad y continuidad de la conciencia, en cuya
unidad se reducen todas las demas funciones e innimeros con-
tenidos #47,

Ahora bien: en mi conciencia la sociedad se nos presenta
como contenido y no como funcién psiquica; es, por tanto, un
hecho, un estado en el cual vivo y me desarrollo, y que, a la vez,
me doy cuenta porque mi propia conciencia lo registra. Pero jen
qué consiste este contenido, que se me da como hecho o estado y
que por la extropeccion y la vida de relacién, me informo tam-
bién que es igualmente contenido universal en todas las con-
ciencias individuales?

Existen ciertos contenidos en la conciencia individual con
una caracteristica especifica, tal la de la objetividad de dichos
contenidos frente a la subjetividad con que se nos presentan
otros.

Esta objetividad no representa otra cosa que los propios
contenidos de la conciencia individual radicados originariamente
en ella pero que se muestran a la vez como contenido superior a
su propia funcién, como contenido trascendente de si mismo.
Tal es lo que se conoce con la expresién técnica: conciencia
objetivada 9,

La objetivacion de la conciencia, pues, muestra al ente o
individuo sujeto a su propia objetivacién, dependiendo del pro-
pio objeto o contenido de la conciencia individual.

(247) José Frobes, S. J.: “tratado de psicologia empirica y experimental”, tomo
11, pag. 106. Héctor Luis Torti: “lecciones de psicologia experimental”,
pag. 14.

(248) “De aqui se desprenden algunas caracteristicas de la conciencia social:
1°) es de origen psiquico o espiritual, no es, por lo tanto, un ente meta-
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Pero para que un contenido de conciencia, o conocimien-
to, alcance el grado de objetividad, son menester la universa-
lidad y necesidad de tales conocimientos frente a la conciencia
psiquica. Tales caracteres, como sabemos, s6lo se dan en el co-
nocimiento cientifico.

Ahora bien: nos damos cuenta que la sociedad existe, por
la objetividad no de la sociedad misma, que no existe en si, sino
de ciertos principios que rigen la vida de relacién entre los hom-
bres: los iinicos principios que alcanzan a tener esta objetividad
son aquellos que explican y regulan a la conducta social en ge-
neral, vale decir, a contrario sensu, aquellos sin los cuales el
hecho de la sociedad no existiria. Este principio primero es la
justicia o sea el Derecho. ;Es posible la sociedad sin el Derecho?
La sociedad produce el Derecho o éste a la sociedad? Ya hemos
dicho que la sociedad no existe como “ser” sino como estado o
contenido universal de las conciencias individuales, es ella sim-
plemente un “proceso” de esa conciencia. Luego si el individuo
es anterior al proceso como uno de sus términos, el Derecho es
potencialmente, también, anterior a la sociedad.

Esta premisa es evidente: el individuo es anterior a la
sociedad en cuanto a sus potencias; la sociedad no es otra cosa
que la actualizacion de dichas potencias. Por eso la Justicia y
el Derecho pertenecen, en primer término, a atributos del hom-
bre, y, desde este punto de vista del hombre aislado, el Dere-

fisico, nocidn objetiva ni supraindividual, sino que es el resultado de los
elementos psiquicos que se integran en el yo social; 2°) Esto implica la
apariciéon de la segunda caracteristica: la inmanencia de la conciencia
social con la individual. No hay trascendencia como queria Durkheim,
hay identidad entre ambas formas de conciencia; 3°) a pesar de ello, la
tercera caracteristica establece la irreductibilidad a la conciencia indivi-
dual. En definitiva, no es més que una nueva forma de expresién de la
distincién entre los dos aspectos del yo, el yo individual y el yo social, el
yo que es obra del espiritu del individuo y el yo de caracter colectivo”.
Alfredo Povifia: “cursos de sociologia”, pag. 252.
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cho Natural existe potencialmente en él. Pero como el indivi-
duo ademas no puede por si mismo actualizar dichas poten-
cias, la sociedad o comunidad de hombres es la accidén eficiente
para la actualizacién y progreso del hombre. Se sigue, pues,
que la sociedad no es més que un estado de derecho, y, como
tal, la actualizacién de aquello que es comun o universal en
todo ser humano.

3) Psicoroaia v socioLogia. He aqui, no obstante, lo afir-
mado en el parrafo precedente, dos circulos con centros diferen-
tes, desde cuyos puntos de vista el fenémeno juridico aparece o
como valor de raiz ética individual o como valor puramente his-
torico-social. El Derecho como acontecer es indudablemente un
fenémeno social; se manifiesta, pues, con la convivencia. Ahora
bien: si la sociedad es objeto de un conocimiento formal inde-
pendiente de lo formal psiquico, se sigue que el Derecho tiene
un fundamento epistemoldgico en la Sociologia o ciencia de la
Sociedad.

Para llegar, pues, a establecer definitivamente la natura-
leza del Derecho, es menester previamente resolver el problema
que plantean las relaciones entre la psicologia y la sociologia,
vale decir si entre ambas hay interdependencia o bien ambas
son formalmente independientes, existiendo sélo coordinacién
de conocimientos.

Nuestra posicién en filosofia no nos permite afirmar una
gnoseologia social, con objeto formal propio de especulaciéon, ya
que hemos dicho en el parrafo precedente que la conciencia so-
cial tiene como sujeto la propia conciencia individual y como
objeto esa misma conciencia sometida a su propio proceso de
auto-objetivacion.

Para que algo constituya por si mismo, un objeto formal
de conocimiento cientifico, es menester ante todo que tenga au-
tonomia entitativa, que participe en el Ser por medio de una
existencia propia. No basta, pues, el acontecer, es necesario que
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este acontecer sea el modo especifico de manifestarse un sujeto
y no uno de los tantos y diversos modos de acontecer de dicho
sujeto.

Para que la sociologia, constituya una ciencia indepen-
diente de la psicologia es menester, pues, que los fen6menos
sociales acontezcan como algo especifico de lo social. Pero esto
supone el ser de la sociedad sujeto que se manifiesta. Pero este
ser no es ni puede ser otro que el individuo humano, que convi-
ve con sus semejantes y cuya convivencia no puede destruir las
unidades que congrega porque al destruirlas disolveria la con-
vivencia misma que surge de la reunion de tales individuos.

Metafisicamente, de este modo, el individuo constituye una
unidad sustancial, vale decir un todo compuesto de partes di-
versas subordinadas al sujeto inmaterial o principio que les in-
forma la vida. En cambio, la comunidad social constituye sola-
mente una coordinaciéon entre las partes sin que ninguna de
ellas subordine a las demés. Si existiera un principio formal de
subordinacién, el individuo por el solo hecho de pertenecer a la
comunidad perderia su autonomia entitativa para dar lugar a
esta otra autonomia que seria la sociedad.

Como vemos, todo el valor entitativo de la sociedad no
puede ser referido mas que al individuo humano; en cambio, le
es inherente s6lo el valor regulativo (Derecho) por el que el ser
individual existe y se desarrolla **9.

Sin la convivencia (regla de vida) el individuo seria im-
potente por si mismo para actualizarse y desarrollarse. De
esto se infiere que la sociedad es simplemente un estado de la

(249) Véase la conclusién a que llega Octavio N. Derisi en su magnifico traba-
jo “la estructura noética de la sociologia”, pag. 101. “El Estado es unidad,
pero no unidad absoluta, non est aliquid simpliciter unum, es unidad en
cierto sentido, es unum secundum quid. El Estado es, segiin Aquinas,
unidad de orden, unitas ordinis”: Eustaquio Galdn y Gutiérrez: “la filo-
sofia politica de Sto. Tomds de Aquino”, pag. 29.
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conciencia individual y no una conciencia distinta de ésta;
que es asi medio necesario en si misma y no un fin en si; que
es, finalmente, la causa eficiente extrinseca, la que por me-
dio de su accién (interaccién cultural) propende a la actuali-
zacién intrinseca de las potencias individuales, y, por ende,
al Bien de todos.

De todo lo dicho anteriormente, se desprende que no exis-
tiendo la “cosa” o esencia de lo que llamamos sociedad, no puede
estructurarse formalmente una teorética o gnoseologia de lo
social. Un intento de tal naturaleza nos llevaria forzosamente
al conocimiento de aquello que en si mismo es lo social. Pero tal
concepto depende en absoluto del concepto de Derecho, como la
especie depende de su género superior. Toda sociedad para ser
tal lo es en razoén del orden juridico. Sin este orden no es posible
la existencia de aquélla. Metafisicamente “aquello que la cosa
esy sin la cual no es” define la cosa en si, es decir su esencia. La
ciencia, como conocimiento de segundas causas, presuponen las
primeras, luego la sociologia para ser una ciencia debe partir de
una causa primera, que constituya su esencia.

Si sociedad es conducta juridica, y si el Derecho es la ma-
nifestacion de la convivencia, se sigue que la teoria de la socie-
dad es el Derecho o méas precisamente la Politica. El concepto de
sociedad no descansa asi en otra idea que en la de convivencia
y ésta por definicién es “regla”, medida, orden.

Pero el Derecho para ser regla o medida de la conviven-
cia es en si mismo como medida una esencia, la que segin ya
hemos visto, se condensa en la idea de lo justo o recto. Luego
la sociedad en esencia pertenece a la esencia de lo justo y
recto.

Por otra parte: la idea de lo justo es expresada como “la
constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo”; es
asi la justicia de naturaleza ética; pero la ética es la ciencia que
investiga el ultimo Bien del individuo, luego la sociologia esta
subordinada a la psicologia metafisica y, por ende, los fenémenos
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sociales son en consecuencia las manifestaciones del psiquismo
individual segin causas segundas.

4) BIEN coMUN. De acuerdo a las conclusiones arribadas
anteriormente, el fin Gltimo al que tiende el individuo constitu-
ye la raiz ontolégica sobre que asienta todo el proceso ulterior
de la conciencia. La conciencia individual de este modo someti-
da al proceso de su autobjetivacién genera la conciencia social,
de la que ya dijimos es sélo contenido, no sujeto de si misma, por
cuanto s6lo el hombre es sujeto de todos los procesos y manifes-
taciones de esa conciencia.

No pueden, por tanto, en principio existir dos especies de
bienes, el individual y el colectivo, por la misma razén que no
puede existir méas ente que el individuo. En este sentido Suarez
dice: “porque la ley se refiere a la persona luego, no menos, sino
mucho antes se refiere a la persona verdadera que a la fingida;
porque siempre la ficcién supone la verdad que imita. Mas, la
comunidad es persona fingida, y cada hombre particular es ver-
dadera persona; luego, no es menos capaz de ley la persona
particular que la comunidad” @59,

La idea de un Bien comun, no puede significar entonces,
un bien social distinto en especie al bien individual, porque s6lo
existe el Bien en si que es uno y dltimo, del mismo modo que
existe una sola Verdad, una sola Belleza @V,

Decir Bien comun, es como decir la verdad en todo, la be-
lleza o la armonia en todas las cosas. Son muchas las cosas ob-
jetos de verdad, como son muchas las cosas que se muestran
bellas; asi, también hay muchas cosas buenas. Pero de este modo
no hablamos de muchos bienes, cada uno en si mismo, ni de

(250) “Tratado delasleyes”, 1, 6, 4.
(251) S. Tomds, somme théologique, 1-11, q, 90, a. 2



Dt 1As CaUsas DEL DERECHO 355

una diversidad de bellezas, ni de verdades. Simplemente signi-
ficamos que todos los seres y cosas participan de la Verdad, del
Bien y de la Belleza.

El Bien, pues, es un concepto analogo y, por tanto, los
diferentes bienes que los seres apetecen, resultan analogados
por dicho concepto, o sea la participacién de tales bienes en el
Bien supremo. Todo bien cuya razén de ser no descansa en si
mismo es medio para otro, y, por tanto, un fin relativo. Pero la
idea de un Bien con razén suficiente en si mismo, debe necesa-
riamente aludir al #ltimo fin #5?,

El hombre en su escala de fines y bienes, s6lo reposa en el
Bien Supremo, cuyo fin no puede ser otro que la posesién de la
dicha inefable que s6lo Dios puede dar. Luego Dios es el Bien
Absoluto y es, por tanto, el Gltimo fin del hombre.

Asi concebido el Bien en si, se sigue que este bien, tiene
necesariamente que ser para todos los hombres el mismo Bieny
el mismo fin. Por consiguiente, Bien comin no es especifica-
mente un bien distinto del iltimo Bien, sino que es éste mismo
Bien como el fin comun de todos los hombres. En este sentido el
Bien comun es el Bien ultimo del individuo y como la sociedad
esta formada por la reunion de individuos se sigue que este
Bien lo es también de la comunidad. Precisamente, se dice que
es de la comunidad porque en primer lugar este fin esencial y
ultimo es comun a todos, y porque los bienes-medios para la
consecucién de aquél (la politica) son también bienes comunes.

De esta suerte distinguimos pero no separamos estas dos
clases de bien comun: uno extrinseco a la sociedad que es el
Bien trascendente, y otro intrinseco que es el bien inmanente
en toda sociedad. El primero es el objeto de la comunidad per-
fecta, de la que hablaremos en el parrafo siguiente; el segundo

(252) Véase la demostracién del dltimo fin (Bien en si) en Alberto Valensin:
“traité de droit natural”, tomo I, pag. 33 y siguientes.
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es el objeto de la politica y ordenamiento histérico de la socie-
dad. El primero es fin esencial, el segundo accidental; éste debe
ser ordenado en relacion a aquel. Y, asi, bien dice Mario Agustin
Pinto: “hay que distinguir, pues, en el Estado como en todos los
seres de este mundo un doble fin 0 bien comun. Uno extrinseco
o trascendente, que esta fuera de la sociedad politica, hacia la
cual tiende como a un bien superior que debe servir. Y ese fin
extrinseco no es otra cosa que la contemplacién de la verdad
que esta fuera del Estado puesto que es un acto estrictamente
individual pero que es el principio del orden, de aquel orden
que como hemos dicho constituye su forma, su ser. Pero hay
también en ella un bien comun inmanente o fin intrinseco que
constituye formalisimamente, “primo et per se” su bien comun
vendria a ser su propia forma constitutiva, o sea su orden, cosa
que no es de extranar, pues en el orden moral, la forma especi-
fica de los actos se identifica con su fin” @53,

Véase asi, y en el doble sentido que dejamos consignado
cémo la nocion de Bien comun es analdgica y no univoca; si
fuera univoca existiria un concepto de bien aplicable sélo a la
comunidad y otro al individuo. Para los que afirman que la so-
ciologia es ciencia independiente de la psicologia, la comunidad
debera estar regida por un valor distinto del que rige la vida
individual. Mientras que partiendo de un concepto analédgico
de Bien, todos los demas bienes, privados y sociales, son térmi-
nos analogados en razén de la misma esencia.

Esta nocién analdgica y sus términos analogados, no es
resultado de un simple juego de palabras o expresiones meta-
fisicas, como dicen muchos adversarios de la escoldstica; es la
expresién auténtica de una realidad metafisica inmanente en
las cosas individuales, realidad abstraida y verificada por la

(253) Mario Agustin Pinto O. P.: “la nocién de bien comin segin la filosofia
tomista”, Revista “Ortodoxia”, N° 14, afio 1946, pag. 233, Véase igual-
mente: M. S. Gillet, “la moral y las morales, pag. 279.
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experiencia. Ya Aristételes se expres6 al respecto: “ademaés hay
otras divisiones: algunos bienes son fines y otros no; v.gr., la
salud es fin, pero los medios para conseguirla no lo son. Y siem-
pre que las cosas se hallen en esta relacién, el fin es siempre
mejor; v.gr., la salud es mejor que los medios conducentes a
ella, y siempre y universalmente sin excepcion, es mejor aque-
llo por cuya causa lo es todo lo demés. Ademas, entre los mismos
fines el perfecto es siempre mejor que el imperfecto; es bien
perfecto aquel cuya existencia nos basta no careciendo de nada;
bien imperfecto es el que aunque se posea no basta, carecien-
do de algo; v.gr., podemos poseer la justicia, no obstante, ne-
cesitar muchas cosas, pero cuando somos felices nada mas pre-
cisamos. Esto es, por lo tanto, lo mejor en cuya busca vamos,
que es el fin perfecto. Por lo tanto, el fin perfecto es el bien y el
fin de los bienes” @,

5) LA COMUNIDAD PERFECTA. En la nocién de Bien comun
que acabamos de dar, va implicada, como consecuencia; la no-
ci6n de comunidad perfecta. Para comprender esta ultima de-
bemos aludir, una vez mas, a la definicién de Ley: “ordenacién
de la razoén dirigida al Bien comun”. Siguese de esto que la esen-
cia de ley no es ordenar en relaciéon a un individuo o grupos de
individuos, en razén precisamente de la nocién analédgica de
Bien comun. Los intereses privados son regidos accidentalmen-
te por la ley, en el sentido de que alguien privadamente se be-
neficie por ella; pero de manera, esencial ella ordena en rela-

(254) Gran - ética, 1, 2. Esta concepcién aristotélica del bien dltimo se injerta
en la concepcién tomista, purificindose y elevandose hacia Dios como
fuente de todo bien. A esta obra de cristianizacién del aristotelismo
alude magnificamente Giuseppe Saitta en un trabajo titulado: ‘il
carattere della filosofia tomista”, pag. 1217.
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ci6n al Bien ultimo del hombre que es, también por consecuen-
cia el de toda comunidad de hombres @,

Una ultima dificultad, empero, se nos presenta: si el Bien
comun versa sobre el dltimo fin del individuo, el mas perfecto
de todos como aludiamos en Aristételes, jporqué llamar “comtn”
a este Bien? ;No habria asi equivocidad en el término ya que
bien comun puede significar el bien de cada uno de los hombres
que componen la comunidad, (derecho privado) como también
significar otro bien que sélo respecta a la comunidad como per-
sona del derecho publico?

Volvemos, de este modo al concepto de comunidad que
encierra la nocién de Bien comun. La ley como ordenacion de la
razoén dirigida al Bien comun no se aplica equivocamente a in-
dividuo o comunidad (términos univocos) sino sé6lo a la comuni-
dad perfecta que significa la plenitud del ser. Todos los hom-
bres tienen igualmente el mismo fin Gltimo: el Bien Supremo.
Luego se sigue que la “ordenacion de la razén” debe estar diri-
gida hacia ese Bien perfecto; por tanto: comunidad perfecta es
aquella en la que cada miembro u hombre es participe del mis-
mo Bien perfecto. - Tal es la conclusién de la sociologia o politica
cristiana frente a la sociologia positivista de Augusto Comte. -
Basta recordar cierto pasaje de la Suma Teolégica de Santo To-
maés para comprobar que una auténtica sociologia estd necesa-
riamente entroncada a esta nocién de comunidad perfecta; la
cual es prototipo de toda comunidad humana forjada en el tiem-
po y en el espacio; “acabamos de decir que la ley, dado su carac-
ter de norma y medida de los actos humanos, pertenece a aque-
lla facultad del alma que es principio de esos mismos actos, a
saber: la razén. Pero dentro mismo de la razén, cabe sefialar
algo que es, a su vez, principio de todo lo demas que a la razén
se refiere, y a lo cual mirara la ley més directa y principalmen-

(255) Suaérez, obra citada, I, 7, 1.
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te. Tratdndose de cosas a realizar, de las cuales se ocupa la ra-
z6n practica, el principio supremo no es otro que el fin Gltimo. Y
tratandose de la vida humana, ese fin Gltimo es, segtin en otra
parte dejamos sentado, la felicidad o beatitud suprema. He aqui,
pues, una primera conclusién: la ley debe mirar principalmente
a ese orden de cosas que se hallan enlazadas con la bienaven-
turanza. Adema4s, sila parte se ordena necesariamente al todo,
como lo imperfecto a lo perfecto; y el hombre, individualmente
considerado, no es mas que una parte de la colectividad o comu-
nidad perfecta, siguese que la ley propiamente debe mirar a
aquel orden de cosas que conduce a la felicidad comun” #%9),

Finalmente, ordenado el hombre hacia esa comunidad
perfecta, la cual es modelo de toda comunidad humana, debemos
demostrar que esa ordenaciéon se halla potencialmente en la
naturaleza humana, en una especie de instinto o inclinacién a
vivir en comunidad, tal es lo que se denomina el “apetito social”
del hombre @57,

Debemos marcar bien que este apetito o inclinacion es sélo
potencial; se actualiza progresivamente a medida que el hom-
bre por su participacién en los fines comunes, conoce su origen
y destino ultimo. En otro capitulo de este trabajo, demostramos
que la persona humana es un ente potencial y que la persona-
lidad constituye el desarrollo de dicha persona. Quiere decir,
entonces, que si la persona no puede desarrollar sus potencias
por si mismas, el acto, o sea su personalidad se produce a ex-
pensas de un impulso o accidn extrinseca. Esta accién extrinse-
ca no puede provenir de las fuerzas ciegas de la naturaleza;
luego deben provenir de fuerzas espirituales semejantes a tales

(256) Santo Tomds: la ley (traduccién de C. Fernandez - Alvar) pags. 21y 22.
Véase Sudrez: “tratado de las leyes”, 1, 6, 13.

(257) Consultese el interesante estudio que al respecto hace Mary Consilia O’
Brien en su obra: “principios de sociologia cristiana”, pag. 120 y si-
guientes.
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potencias. Pero estas fuerzas espirituales son el producto de la
cultura humana, es decir, del cultivo de todo aquello apto para
el progreso del hombre. La cultura, como tejido de valores es a
su vez resultante de la interaccién humana, luego, se sigue que
la persona, sujeto de potencias espirituales sélo puede tender a
esa comunidad espiritual en la cual y por la cual la persona se
transforma en personalidad.

La potencia tiende a ser un acto y sélo a ser en el limite y
naturaleza de su ser potencial. Por ello la comunidad juridica
es del limite y naturaleza de las potencias éticas del hombre. El
apetito social es asi una profunda tendencia, tan profunda en
el ser como eficiente la sociedad en la cual se actualiza para el
bien Supremo.

,Qué sujeto podria desarrollarse no sélo espiritual, sino
también fisicamente sin el auxilio de los dem4s? ;Qué hay en el
hombre de original que no sea meramente potencial y qué hay
en él de actualizado que no tenga origen social? No existen ideas
innatas, ni principios o normas congénitas de conducta; sélo tie-
ne el hombre la capacidad de adquirirlas mediante la accién
cultural de los demas. Es evidente que sin las potencias, la ac-
cién es estéril, como lo seria frente a los seres irracionales.

No se crea por ello que el acto procede de la sociedad y la
potencia del individuo. Tanto uno como el otro, es operacion
intrinseca individual; lo que no es individual, pero necesario
para que tal acto se produzca es la accion eficiente, el impulso
extrinsecamente adecuado que proviene de la vida en comun,
para que por su medio la potencia en si produzca su propio acto.

La necesidad, pues, del medio social, crea respectivamen-
te esta inclinacién al medio adecuado, como también se refleja
esta inclinacién a su propio medio en todos los demas seres de la
creacion. La diferencia sélo consiste en la racionalidad o irracio-
nalidad del medio; en tanto en el hombre el apetito social es
intelectual y volitivo a la vez, en los otros seres en el animal,
por ejemplo, es sblo volitivo; en tal caso instintivo por cuanto
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una voluntad sin la guia del entendimiento, es la definicién del
movimiento puramente instintivo.

La nocién de Bien comin como toda nocién analédgica,
parte asi de esta tendencia del hombre a la sociedad no des-
mentida jamaés por la experiencia y justificada por la razén prac-
tica en cuanto la idea del Bien perfecto es el término comtun y
altimo al que todos los hombres tienden por igual @59,

(258) Este apetito social del hombre se resume en este hermoso pasaje de
Gillet: “Por impulso natural, como declara Santo Tomés, amamos a to-
dos los seres del Universo, de los cuales somos solidarios, y que con
nosotros constituyen ese conjunto organizado, del cual Dios es el bien
comun. A pesar de ello, este amor universal de las criaturas tiene varios
matices. Naturalmente también amamos a los hombres mas que a las
bestias y mas que a las cosas inanimadas, porque la imagen de Dios es en
aquellos més perfecta que en éstos, y porque, en el general conjunto del
universo, la humanidad es también un todo del cual los demés hombres
forman parte junto con nosotros y con el mismo titulo de seres razona-
bles creados a imagen de Dios”. Obra citada, pag. 286.
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Las ideas expuestas en este volumen pueden en sintesis
coordinarse de la manera siguiente: Dentro de la posicion del
jusnaturalismo clasico, es posible una nueva sistematica de
principios que salve omisiones y equivocos fundamentales de-
rivados precisamente de una construccién unilateral e inor-
ganica del Derecho. Las cuestiones atingentes al problema de
la justicia se hallan de este modo muchas veces confundidas,
cuando no subordinadas a las cuestiones especificas que plan-
tea el Derecho Natural. Un plan integral de Filosofia del De-
recho es perfectamente realizable s6lo cuando se discriminan
y jerarquizan cuestiones centrales; para ello no debe partirse
de una gnoseologia y hermenéutica de las normas, sino ante
todo y por todo de una metafisica relativa a su esencia o cau-
sas primeras. A tal fin, nos ha parecido, que las causas meta-
fisicas del ser en general, deben ser también las que consti-
tuyan y definan el ente humano como ser de conducta. Las
normas, tanto las de derecho natural, como las positivas y vi-
gentes serdn asi, al decir del insigne jurista espafiol Joaquin
Ruiz Giménez, términos analogados participantes por atribu-
cién intrinseca de una esencia comun. En el pensamiento de
este gran jurista, las normas de derecho natural se presen-
tarian como uno de los términos inferiores analogados por un
principal intrinseco en ellas, en parte idéntico y en parte di-
verso. Pero esta premisa metafisica, propuesta por el aludido
autor, sélo podria demostrarse, mediante la nueva sisteméatica
que hoy proponemos, basada, como hemos dicho, en las cinco
causas ontoldgicas de la filosofia Aristotélica-tomista. Es indu-
dable, por otra parte, que estas causas no pueden ser aplica-
das al Derecho, sino mediando el orden moral, ya que la con-
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ducta individual o social pertenece sustantivamente al hom-
bre, porque sélo el hombre es sujeto de actos.

De acuerdo a la clasificaciéon tradicional, dividimos las
causas en intrinsecas y extrinsecas. A las primeras pertene-
cen la material y formal. A las segundas, la eficiente, la ejem-
plar y la final. Bien se ha dicho que el Derecho pertenece al
orden de la voluntad, no de la naturaleza. Pero esta voluntad
que se decide libre y conscientemente hacia determinado fin,
pueda tener en la ejecucién efectos distintos: uno, en el que la
ejecucion del acto no trasciende al semejante, identificandose
asi la ejecucién con la propia intencidén; otro efecto en el que la
ejecucién trasciende al otro yo, vale decir, tiene un efecto esen-
cialmente ligante. En consecuencia, desde este punto de vista,
el acto moral unilateral se transforma en bilateral, por lo que
la voluntad vinculatoria, o interactividad humana se consti-
tuye en la causa material del Derecho, vale decir en la mate-
ria de la que es posible extraer una relacién recta o justa. Pero
para que tal relacion de voluntades sea potencia de lo justo,
vale decir, se pueda definir como causa material del Derecho,
son necesarios dos requisitos intrinsecos: la libertad y la igual-
dad. La libertad representa el origen esencialmente ético de la
relacién, por cuanto no es la relacién en si misma la que es
libre, sino que son libres individualmente cada una de las vo-
luntades que se ligan. En cambio la igualdad es el requisito
esencial del acto juridico y, como tal, posterior y subordinado
al de la libertad, pues sin el presupuesto de dos voluntades
libres, la relacién no puede resultar igualitaria. Ahora bien:
trabada la relacién entre dos voluntades, de acuerdo a los re-
quisitos anteriormente sefialados, queda en principio consti-
tuida la materia del derecho, o sea el potencial intrinseco de lo
justo. La actualizacion de esta potencia se logra iinicamente
mediante la causa eficiente de la norma.

(En qué consiste tal acto intrinseco, o sea la causa formal
del Derecho. Al estudio de tal causa pertenece el andlisis y solu-
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cién del problema de la justicia. En efecto: ;qué es lo que hace
que una determinada interactividad entre dos voluntades, cons-
tituya una relacién de derecho? No podra ser la ley por cuanto
ésta obra extrinsecamente sobre la voluntad. Ni la ley Eterna,
nila natural, ni la positiva, constituyen por si el acto intrinseco
justo. Aquello que es justo en si no es lo mismo que aquello que
permite o impulsa algo a ser justo. La justicia, por tanto, es de
la esencia misma de la relacion y, como antes se dijo, se extrae
de ella misma. Siendo la causa formal aquello que ordena la
materia en relacién a su potencia o capacidad, no podria consti-
tuirse la relacién juridica sin el propio acto de dos voluntades
potencialmente justas. La rectitud de una voluntad para consi-
go misma, es la rectitud moral, pero la rectitud de una voluntad
ligada a la voluntad del semejante en miras de un interés co-
mun, es la rectitud juridica por antonomasia en cuanto no pue-
de ser otra intencién o voluntad que la de “dar a cada uno lo
que le es debido”. De ahi la cldsica definicién de justicia, el ar-
quetipo o idea inmutable, que ella encierra cuando nos dice que
justicia “es la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno
lo suyo”. En cuanto es habito, es virtud moral universal; en
cuanto ordena “dar a cada uno lo suyo”, sefiala el objeto de tal
habito, hacer posible la comunidad o coexistencia humana. Como
causa formal del Derecho es esencia andloga, como antes alu-
diamos; por tanto, no es la ley positiva, ni la sentencia del juez,
ni el acto publico de administracién, ni el derecho de gentes ni
las normas de derecho natural, los que definen en si lo justo,
sino que son normas justas por pertenecer a la esencia de lo
justo. Frente a esta analogia con que se nos muestra la causa
formal del Derecho, nosotros hemos llegado a la conclusién si-
guiente: que en todos los empirismos y positivismos juridicos y
dema4s formas de historicismos, la justicia es considerada como
esencia univoca: hay tantos derechos como concepciones de vida,
usos y costumbres sociales. La justicia asi como concepto se pre-
dica siempre y en todo caso en dicha diversidad de modo total-
mente idéntico. Las consecuencias de esta univocidad es que el
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derecho carece de causa formal, por cuanto es identificado con
la norma. La ley es lo justo. Por otra parte, la mayoria de los
juristas neokantianos, especialmente los de Marburgo con
Stammler a la cabeza, la definen, segtin nuestro entender, como
concepto equivoco, desde que puede darse un derecho injusto:
derecho en cuanto al concepto constitutivo, injusto por ser con-
trario a la idea regulativa de justicia. De esta manera la justicia
es concepto equivoco porque se predica del todo distinto en el
caso de un derecho que es justo y en el caso que lo sea injusto.
Véase, asi, como s6lo por la distincién de las causas formal y
eficiente del Derecho se evita confundir dos areas: la de la jus-
ticia y la de la ley. El derecho natural, asi pertenece a la causa
eficiente y no a la formal.

Hablar sélo de las causas material y formal del Derecho
es referirnos sélo a su estructura estatica, a su constitutivo in-
trinseco. Como en el orden metafisico del ser, en el Derecho la
accién o impulso extrinseco complementa la nocion de ser en su
aspecto dinamico. Bien podria decirse que la existencia del De-
recho, es su propia fenomenologia, su acontecer psico-social. Con
las causas material y formal s6lo podemos lograr su definicién o
existencia universal abstractiva, mediante las causas extrinse-
cas, empero, es posible la existencia de este o aquel derecho, de
esta o aquella relacidn juridica; de ahi el cambio, el movimien-
to, la vida del Derecho. De estas causas extrinsecas que actiian
y que nos explican la fenomenologia juridica, se encuentra en
primer término la eficiente o sea aquello en cuya gracia o vir-
tud se produce en la relacion juridica el acto formal intrinseco
de lo justo. Tal es la ley o norma, que por participar en lo justo,
se hace adecuada para producir en la voluntad el acto juridica-
mente justo. Como sabemos, existen distintas clases de leyes: la
Eterna, la natural y la humana o positiva. La jerarquia de es-
tas leyes determina también una eficiencia de distinta jerar-
quia. Dos géneros de normas, constituyen la causa eficiente:
las de derecho natural y las normas de derecho positivo. Hemos
creido peligroso y tememos a una cierta equivocidad pretender



Dt 1As CaUsas DEL DERECHO 369

definir el derecho natural, porque tal definicién entrafaria una
discriminacién y distincién sustanciales con el derecho positivo.
Precisamente, en este aspecto de la causa eficiente, no deben
existir “especies o nucleos de reglas, sino una continuidad progre-
siva de principios juridicos, continuidad y progresividad que es
la obra abstractiva del entendimiento humano. La causa efi-
ciente del Derecho la constituyen asi normas de una mayor o
menor extensién e inversamente de una menor o mayor com-
prensiéon que el entendimiento abstrae y convierte simul-
taneamente por el doble proceso de la induccién y deduccién
Una norma es de este modo de mayor eficiencia que otra segin
su jerarquia, y, a medida que més se jerarquiza por su
desmaterializacién histérica, un mayor dominio ejerce sobre las
demas normas de menor extensién. Las normas de derecho na-
tural si se nos presentan con los caracteres de universalidad e
inmutabilidad lo seran por la jerarquia abstractiva a que han
llegado y no precisamente porque se distingan en naturaleza
de las normas mudables del derecho positivo. Toda norma, cua-
lesquiera sea su extensién y comprension es de derecho natural
como es también positiva. En efecto, si la causa material del
Derecho es dada por la relacién de dos o méas voluntades, si éste
es el potencial juridico, su actualizacién por la causa formal, no
podria tener lugar sino en base de que permanezcan en su inte-
gridad sustancial el sujeto mismo de la relacion, o sea la perso-
na humana. Por tanto, todo lo que respecta al constitutivo for-
mal del sujeto, debe estar protegido y garantizado en primer
término por la causa eficiente normativa. De ahi que las nor-
mas se hallen ligadas sistematicamente entre siy cuyo coman-
do de control y subordinacion lo tienen aquellas de mayor ex-
tensién en razoén de los valores supremos humanos que consa-
gran y resguardan. Tales las normas “no matar”, “no injuriar”,
“no hurtar”, de maxima extensién abstractiva y minima com-
prension histérica. Se podria objetar, de acuerdo a este punto
de vista, que siendo también fruto de la abstraccién de la inte-
ligencia, la norma misma de justicia “dar a cada uno lo suyo”, la
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causa formal se confundiria con la eficiente. Sin embargo, la
identidad entre ambas causas no existe. La nocién de justicia
“como la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo
suyo”, no constituye en verdad una norma, sino un criterio, y
no es norma, precisamente, porque ella carece de comprension,
teniendo, por el contrario, el maximo de extensién. “Dar a cada
uno lo suyo”, es en orden a los principios précticos abstraidos,
de una jerarquia tal, que se nos muestra trascendiendo de toda
especie o género de norma. De ahi su esencia analégica, a que
antes aludiamos. Ningin cédigo contiene dicha regla, ni tan
siquiera la conciencia natural puede aplicarla directamente a
ninguna situacién practica particular; empero, es el presupues-
to de toda norma escrita y no escrita, presupuesto de toda nor-
ma de derecho natural y positivo, cualesquiera sea el radio de
comprension y extensién que estas normas tengan. Discrimi-
nando asi justicia y norma, no cabe distincién sustancial entre
las normas mismas, sino que éstas se presentan como términos
analogados por aquélla. En consecuencia: las diferentes nor-
mas, naturales, de gentes, positivas, etc... seran inmutables o
mudables segtn su grado de participacién en la justicia.
Ahora bien: esta causa eficiente que obra en el orden de
la. conducta humana, se distingue fundamentalmente de la
causa eficiente que actiia en el orden de la naturaleza. La nor-
ma o ley que regula la conducta humana siempre es orde-
namiento de la razén y mandato de la voluntad; la ley fisica, en
cambio, es movimiento ciego en cuanto desconoce el mévil por el
que actuia. Se sigue, entonces, que en el orden de la conducta
juridica la causa eficiente debe, a su vez, estar dirigida o
preordenada por otra causa, también extrinseca que llamamos
ejemplar: si bien dirige a la accién eficiente de la ley, no debe
creerse, por esto que se identifica con la causa formal, toda vez
que ésta es intrinseca, mientras que la ejemplar es siempre ex-
trinseca. Nos preguntamos, pues, cual es la causa ejemplar del
Derecho que guia la accion eficiente de la norma. Debemos te-
ner presente, que la causa ejemplar actuando sobre la causa
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eficiente, precede a la causa final; por tanto, la causa ejemplar
del Derecho, si bien ha de ser de la especie del fin al que tiende
el derecho, no puede ser en si misma un ordenamiento juridico,
pues, precisamente este ordenamiento es el que se quiere pro-
ducir. ;En qué consiste esta causa ejemplar? Bien se ha dicho
que esta causa es la “idea” de aquello que se quiere producir; es,
por tanto, en. sentido platénico, el arquetipo o modelo del Dere-
cho. Y como el Derecho, es esencialmente orden social, se sigue
que tal modelo o arquetipo debe ser, también, del mismo género
y, a la vez, de especie diferente al orden juridico. Cuando aqui
nos referimos al género y a una especie de orden, queremos
significar tan sélo que la causa ejemplar no puede en natu-
raleza ser otra cosa que un “orden de conducta” puesto que se
trata de realizar el orden juridico: pero no ha de ser espe-
cificamente éste, por cuanto el orden juridico participa como tér-
mino subordinado del orden ético en general. Por el analisis de
las causas anteriores, se advierte claramente que las causas del
orden juridico implican o se derivan de las del orden moral, s6lo
que el Derecho agrega a éstas su acento propio: tal el acto hu-
mano ordenado moralmente, que en la perspectiva del seme-
jante, ensancha su radio de comprensién en cuanto tal acto es
nuevamente revalorado por su participacién en la comunidad.
La idea, pues, del “alter ego” o de la bilateridad, es el acento
propio del Derecho. Siendo el orden juridico un ordenamiento
social de estas voluntades, su prototipo de inspiraciéon ha de ser
el orden moral individual en donde enraiza y en el que perma-
nentemente participa.

Resta, por ultimo, resumir sobre la causa final. Como bien
sabemos, en el orden metafisico, la causa final, no obstante ocu-
par el quinto y ultimo lugar, ella es, sin embargo, la mas impor-
tante, desde que en todo el proceso de las causas, el “ser” se
apoya en ella desde el principio. En realidad las cuatro causas
que la preceden tienden a producir el “ser”; este término ultimo,
debe ser, entonces, guia desde el principio, a tal punto, que la
causa final, se nos presenta como la causa de las causas. El
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sentido profundamente teleologico de la metafisica Aristotélico-
tomista, esta apoyado, precisamente, en esta causa final, Puede
asi demostrarse que la nocién de la causa final del Derecho se
halla implicita en cada una de las causas anteriores: en la ma-
terial, en cuanto las voluntades ligadas persiguen un fin o bien
comun: en la formal, en tanto la nocién de lo “suyo” tiene fun-
damento en la alteridad y ésta en la idea de comunidad de bie-
nes; en la eficiente, porque la ley ordena en razén del Bien Co-
mun, segin la definiciéon del Angélico; en la ejemplar, por 0l-
timo, en tanto ésta es el modelo o arquetipo del Bien comtn.
Como se advierte, la causa final, o sea el Bien Comun, es cau-
sa de las otras causas, por ella y en ella se vivifican y se reali-
zan. A este respecto las nociones de potencia y acto, que
estructuran la concepcién dindmica o teleologica de la metafi-
sica tradicional, operan de igual modo en el orden ético-juridi-
co en que nos encontramos ubicados: la actualizacion progre-
siva del Derecho por sus causas, depende principalisimamente
de esta idea-motor que se apoya en la misma realidad
fenomenoldgica del Derecho. Bdstenos decir que en la causa
final, Derecho y comunidad social se nos presentan como un
solo y mismo objeto: genéticamente considerada la comunidad
en sus formas més simplistas ya se nos muestra como consus-
tancial al Derecho, y éste, a través de sus primitivos cddigos
de legislacion, igualmente se nos muestra consustancializado
con la idea de comunidad. No son, pues, en el tiempo, el uno
anterior al otro, del mismo modo que en el “ser” la forma no es
anterior ni posterior a la materia sino ambas, a la vez, presen-
tes en la unidad indestructible de la existencia.
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