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BL POSITIVISHO JURIDICO CONTEMPORANEO

Exposicién y critica de la doctrina juridica de Leén Duguit

(Continuacién)

4. — Si debe rechazarse la posicién racionalista del derecho
cuyas conelusiones son productos exclusivamente de la dialéetica,
deben desecharse, también, segfin Duguit, todo positivismo que,
partiendo de la realidad exterior, llega a interpretarla merced a
juicios o principios generales. Desde este punto de vista, Duguit
confiesa ser um positivista agndstico, es decir, que sélo le basta la
realidad objetiva, tal como ella se representa a nuestros gjos, y
que todo principio ¢ férmula general como conclusién del andli-
sis objetivo, es rehacer, deformar o modificar la realidad misma.
El positivismo que a estas conclusiones llegara, Gnicamente se di-
ferenciaria del racionalismo por el métode y los procedimientos;
pero a ambos les caracterizaria el mismo error, la misma concep-
tualidad, distinta y enemiga de la realidad, pues, que se reduce a
una obra de artificio mental. Duguit, de este modo, define con cla-
ridad meridiana su agnosticismo filos6fico, distancidndose asi de
- las verdaderas fuentes del pensamiento, que se acostumbran a re-
ducir en el modo platénico y aristotélico: Platén y Aristételes, par-
tiendo de puntos diferentes se han encontrado en la metafisica;
el primero por el dialégo intimo y el segundo por el estudio y la
observacién de la realidad, incurrieron en esencias, que, si bien se
* distinguen por caracteristicas propias que imprimié la diversidad
de métodos, en el fondo adquieren la misma naturaleza racional
¥ metafisica (7). .

(27) Al respecto véase el interesante paralelismo que formula Stahl entre las con-
clusienes metafisicas de Platén y las de Aristételes. Historia de la filosofia

del derecho, pag. 58 a 69.
-



ANO 16. N° 5-6. AGOSTO 1929

El positivismo eldsico, como el puro racionalismo, ha inten-
tado sistematizar la realidad viviente, en virtud de juicios y apre-
ciaciones de caricter universal e inmutable, juicios que por otra
parte no han podido jamés constatarse por la observacién directa.
Para Duguit, el Ginico conocimiento posible, la tnica realidad evi-
dente, son las cosas que vemos, los hechos que observamos y los sen-
timientos que nos dominan ; s6lo la fantasia pudo crear en ellos esen-
cias y entidades que no poseen. En este sentido, Duguit pretende
superar a Durkheim negando las institueiones desde que éstas se
asientan en ideas, vale deecir, en creencias subjetivas y metafisicas,
pero ha olvidado, como dice Hauriou, que la regla de derecho,
tinica realidad, no es mas que una idea (2%).

El positivismo, dice Duguit, ha creado, también, principios
gue por naturaleza no pueden demostrarse. Se ha creido que eran
frutos de la observacién histérica las entidades lamadas almae na-
cional y espiritu del pueblo, come si existiera una voluntad o
alma distinta de los individuos que forman un grupo determinado,
pues, si lo Gnico que se observa en la realidad son las manifesta-
ciones de voluntades individuales, no hay base positiva para creer
en la existencia de voluntades colectivas (*). Semejantes a estos
valores misticos del positivismo histérico, son los que construye la
tilosofia de la historia: ‘‘héllase asi el fenémeno —dice Kohler—
penetrado siempre por el ser total, y la serie entera de los fend-
menos muestra una evolucién que se corresponde con el impulso
de ese ser. Si, de ese modo, nos representamos al hombre comgo

(28) TPrecis de droit constitutionnel, pag. 65.

{29) “En effect, si les collectivités ont des droits sub]ectxfs, c’est donc qwelles ont
une volonté distinecte de celle des individus qui les composent, Mais on ne
peut méme pas affirmer que cette volnté collective existe; ear c¢ce que Fon
yoit, ce que lon constate, ce sont des manifestations de volontés individuelles.
~On le nie et on prétend gwil v a des manifestations collectives bien différentes
des mamfesta,tmns individuelles. On parle de V'dme de la nation, de Pesprit
du peuple, du moi commun des grandes personnes morales, que sont la nation,
la. famille, les classes, les provinces, les comumunes. On accuse de matérialisme plat

et vulgaire, de béotisme épais, ceux qui ne veulent pas croire que vces grands

mots expriment des réalités. Tout cela c’est de la litterature et de la poésie.
Mettons que la croyance & la personalité, & TPame, & la volontéd des grands
collectivités, est une croyance métaphysique qui peut &tre un ressort puissant
d’action, qu’elle est un fait social que le sociologne ne peut pas négliger. Mais
ce n'est pas par des croyances mythigues, ce n’est pas par des formules plus
ou moins poétiques quwon résout un probléme de science positive. — Traité,
tomo I, pégs. 9 y 10. )
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fendémeno dei mundo, serd su actividad una actividad dentro del
Todo, y la cultura no representari otra cosa sino una corriente con-
tinua de magnificencia divina con el fin de realizar las asp;ir‘?acio- :
nes de Dios”” (*°). El derecho, seglin esta concepcién neochegelia-
na, no es més que un aspecto del proceso universal en que se desa-
rrolla la cultura como esencia irreductible, cuyo valor, para Du-
guit, no tiene otro aleance y fundamento que el que tienen las
concepciones misticas anteriores.

Frente a estas direcciones romanticas del historicismo, se
destacan otras més realistas y cientificas, pero que tampoco
han podido con plenitud substraerse de la influencia meta-
fisica, incurriendo, de este modo, en generalizaciones y principios
indemostrables: tales son las doetrinas socialistas que parten de la
sociedad para llegar al individuo, que arrancan del derecho obje-
tivo para rematar en el derecho subjetivo, de la regla social al de-
recho individual ; éstas son las doctrinas que afirman la existen-
cia de una regla que se impone al hombre en sociedad y que, sin
embargo, hacen derivar sus derechos subjetivos de sus obligacio-
nes sociales; son todas aquellas doctrinas que afirman que el hom-
bre ser naturalmente social, estd por lo mismo sometido a una re-
gla de la comunidad que le impone obligaciones frente a los demés
hombres, pero que sus poderes individuales existen, precisamente,
para cumplir mejor con sus deberes sociales. Estas doetrinas del
derecho soctel, dice Duguit, deberian llamarse, con maés exactitud,
doctrinas socialistas para oponerlas a las doctrinas individualistas.
(**). En las doectrinas del soeialismo, el método positivo ha sobre-
pasado los limites de la observacién y de la simple constatacién. Par-
tiendo de procedimientos inversos a los del subjetivismo clasico,
ha Hegado, como éste, al individuo: el individualismo afirma al
individuo por el individuo mismo, el socialismo cree en el indivi-
duo por la sociedad. Esta aberracién de la que hi el mismo socia-
lismo ha podido. curarse, se salva en definitiva a condicién de ajus-
tarse estricta y rigurosamente a las ensefianzas del método positi-
ve y a las conclusiones que naturalmente de ellas se derivan. '

La creencia en los derechos del individuo es algo que los

(20) J. Xohler: TFilosofia del derecho e historia universal del derecho, pig. 23.
(31) Manuel de droit constitutionnel, pig. 6 y 7.
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mismos hechos desmienten y que la naturaleza fisica del hombre
contradice. La antropologia y la sociologia demuestran que aquél,
por su doble constitucién fisica y psiquica, no puede vivir més
que en sociedad; ésto es lo que afirma categdéricamente el progreso
de las ciencias naturales. No se puede concebir al hombre natural
como ser aislado, sino como ser social. El individuo no es anterior
& la sociedad, en ésta ha existido y existird siempre; pensar, por
tanto, en el individuo es afirmar algo que en la realidad no exis-
te (%2). '

Duguit rechaza, pues, la direccién clasica del positivismo y
en consecuencia adopta una posicién netamente agndstica, hasta
aqui sb6lo aparente, porque luego hemos de advertir en lo més in-
timo de su pensamiento un cierto conceptualismo de un caracter
tan roméntico y mistico como el de las concepciones panteistas del
nechegelianismo. Mientras tanto, comentamos aqui su negacién abso-
luta al método racionalista para elaborar la nocién del derecho tGni-
camente desde un punto de vista extremadamente realista; la con-
gideracién juridica constituye la afirmacién de ciertos hechos cuya
estructura no debe sufrir transformacién alguna, ni estar sujeta a
las creaciones a priori de la mente. Fsta actitud profundamente
agnostica se eonfirma cuando Duguit nos diee que sus afirmaciones
estdn exentas de materialismo y de espiritualismo. No le interesa

(32) “TLlaffirmation que lhomme parce qu’'il est homme, pris isoldment et en soi,
séparé des autres hommes, 3 létat de mnature, suivant Vexpression du XVIITe.
sidcle, est titulaire de certains droits propres & sa nature d’homme, cette affir-
niation est purement gratuite; elle ne repose sur auveune preuve directe. Eile
est une proposition &’ordre purement métaphysique sur DPessence, comme dis-
sait la scolastique, de V'étre humain. Pareille affirmation pouvait suffire 3
une période de croyance métaphysique, mais non & wune époque positiviste ot
scientifigue comme la ndtre. Elle est une expression purement verbale. Elle peut
satisfaire un croyant; mais elle est dépourvue de toute valeur scientifique.

“Cette affirmation est, en outre, contredite par les faits, par la constatation
de la nature physique de T'liomme qui, elle, peut &tre Yobject d’une observation
directe. ‘'Toutes les études anthropologiques et sociologiques démontrent que
Yhomme, étaut donnés ses organes, sa constitution physiologique et psychologi-
que, ne peut pas-vivre seul, n’a jamais vécu seul, ne peut vivre quen société
et n’a jamais véen qu'en société. Tous les progrés des sciences natturelles
établissent le fait d’'une maniére de plus en plus certaine. On ne peut pas
poser I'homme naturel indépendant et isolé; on ne peut poser que Ihomme
social; ou plutét on ne peut poser que la société. IL’homme n’existe pas anté-
rieurement 3 la société; il n’existe que dans la société et par la société. 11 y
a en des sociétés d’homme, du moment oll il y a en des hommes. Penser I'hom-
me isolé, c’est penser une chose qui n'existe pas”. -— Traité, tomo I, pégs.
119 y 120.
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la vieja polémica entre el libre albedric y el determinismo; no es
dogméatico 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 abstraceiones del jurista,
que no son sino nstrumentos intelectuales o procedimientos de
pura técenica, son creaciones de orden metafisico (*%).

Duguit ha olvidado la verdadera naturaleza de la realidad
juridica, realidad independiente de la apreciacién a priori del racio-
nalismo dogmético como independiente de las férmulas sintéticas del
positivismo; ha olvidado que la materia sensible, s6lo puede tra-
ducirse en nosotros por medio de coneeptos, de realidades espiri-
tuales, cuya existencia, si bien no puede constatarse como se cons-
tata la de los fendémenos fisicos y naturales, es, sin embargo, para
la conciencia tan real y perceeptible 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 ceusolidad de los fenéme-
nos como la finalidad de los actos son coneeptos, realidades del es-

piritu con los cuales éste adquiere nocién de la naturaleza y del
deber. ‘

LA SOLIDARIDAD

1. — Sus formas fundamentales. 2. — Demostracion y nocidn em-
piricas de la solidaridad. 3. — La justicia. 4. — La soli-
daridad como valor légico. 5. — Panteismo juridico.

1. — Si el positivismo de Duguit circunseribe el andlisis del
derecho a la simple observacién de los datos empiricos, no debe
buscarse entonces en su obra un fundamento a la norma de de-
recho o al dato juridieo, ya que tememos dicho que sélo la concien-
cia es la que da a la conducta, en general, las condiciones funda-

(88) Véase F. Geny. Science et technique, tomo II, pdgs. 197 y 198.
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mentales de su existencia, asi ecomo a la ciencia le fija sus prinei-
pios constitutivos.

Comnsecuente a su método, Duguit no puede determinar un
fundamento del derecho, a no ser que podamos aplicar esta expre-
sién, de acuerdo a las reglas del método sentadas por el positivismo,
a la justa y fiel deseripeion de la realidad, a la sencilla explicacion
de un hecho y de su estructura real. Desde este punto de vista,
no el por qué de su existencia, ne un fundamento, sino la simple
prese‘ntaci‘én v verifieacién del fenémeno juridieo agotaria por com-
pleto el andlisis juridico, disolviendo toda otra preocupacién de
caracter puramente mental. Para Duguit, la solidaridad humana,
hecho universal v permanente, es la fuente real de la vida social;
. por tanto, debe serlo, también, del derecho ya que éste es un pro-
ducto de la vida colectiva. El andlisis filoséfico del derecho, no
tiene sentido real si es que no ha de entenderse como una simple
explicacion del hecho de la solidaridad de la cual es el derecho su
principal expresion, o com% dice Durkheim, una de las formas que
mejor simbolizan la existencia de la eomunidad social.

El individuo es por naturaleza psiquica un ser social, aseve-
racién ésta abonada por la observacién y constatacién de la rea-
lidad, naturaleza que la historia no desmiente ni negarid jaméis;
sobre esta ley verificada, sobre este primer dato de la naturaleza
individual, debe partir el anélisis tendiente a fijar el principio umi-
versal del derecho.

La naturaleza social del ser individual se traduce en un do-
ble proceso psiquico: por una parte, los hombres viven reunidos y
dispuestos en grupos en razén de deseos comunes, los euales la vida
aislada no podria satisfacer. Pero, este proceso no basta para ex-
plicar integralmente la vida. social. Los hombres, también viven agru-
pados porque poseen deseos y aptitudes diferentes, cuyos deseos:
y aptitudes s6lo pueden intercambiarse y recompensarse viviendo
en comunidad. El primer proceso counstituye la solidaridad deno-
minada por similitud o solidaridad mecénica; la segunda, consti-
tutiva por excelencia de la eohesién del grupo, forma por la que
éste se desenvuelve en grado méaximo, se denomina la solidaridad
por divisién del trabajo o solidaridad orgénica. La satisfaccién de
los deseos comunes y el intercambio de servicios y aptitudes for-
man asi la contextura primordial de la existencia de la sociedad,
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el hecho mismo de su vida de cuyas formas fundamentales derivan
todas las otras en su complejidad y variacién infinitas. "Bl desen-
volvimiento y riqueza de estas formas estdn en razén directa a la
viqueza y desenvolvimiento del individuo gue las produce; de ahi,
que la autonomia individual aparezea como factor esencial de la
solidaridad (34).

Ambas especies de solidaridad son, por otra parte, dos he-
chos préecticamente inseparables; sélo desde un punto de vista ted-
rieo pueden disociarse: los individuos ligados entre si en razén de
una similitud, lo estdn a la vez en razén de la necesidad de dividir
¢l trabajo, que permite intercambiar y, recompensar los servicios.
Ei hecho de la similitud ne se eoncibe sino coexistiendo con el he-
cho de la divisién del trabajo; ambos constituyen la complejidad
psiguica que define la existencia misma de la vida soclal. Cual-
guier forma social que se considere por separado es resultante de
aquel doble movimiento en que se desenvuelve el individuo en co-
munidad con otros; gin embargo, segtin el predominio con que una
de lag formas de solidaridad aet@ie sobre la otra, segin que la acti-
vidad mecénica sobrepuje a la orgénica o que ésta absorba a la
primera, se determinan las instituciones con un cardcter especifi-
co. Mientras la familia, por ejemplo, hace predominar el aspecto
mecanico, en el estado predominan esencialmente los elementos or-
génicos. La funecidén especifica de la primera es salvaguardar la
criginalidad individual frente al estado que tiende a absorberla
cada vez més en su complexo orginico. Como se ha dicho, no abs-
tante, en ambas formas sociales se advierte la solidaridad en su
doble movimiento; s6lo el predominio de un aspeecto sobre el otro,
sirve para caracterizar y clasificar las instituciones sociales.

El gran desenvolvimiento actual de las formas orgénicas se
debe al desarrollo del elemento individual, asi como primitivamente
lag formas rudimentarias de la vida social se debieron, en gran par-
te al eseago progreso de la vida individual. Bl individuo en este
sentido estd méas desenvuelto cuanto maés contribuye a la divisién
del trabajo (%%).

El homibre tiene segln las épocas y los medios conque cuen-

(34) Traité, tomo I, pigs. 22 y 23.
(85) Manuel de droit constitutionnel, padg. 7 a 10.
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ta, una conciencia més o menos clara de su sociabilidad; tiene eon-
ciencia de su dependencia al grupo, porque tiene la conciencia de
su individualidad que es precisamente la de un ser social. Ahora
bien, esta conciencia individual de la solidaridad jabraza y ecompren-
de a todos los miembros de la humanidad? TLa humanidad esti
actualmente constitunida por naciones ¢ grupos regionales ;ocurri-
ra alguna vez que estas porciones desaparezean 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 algiin dia a esta co-
munidad juridica de cardcter universal inicamente por medios pa-
cificos, o el destino —como dice Guglielmo Ferrero— quiere que
la humanidad se funda no solamente améndose y ayudindose, sino
también odidndose y desgarrandose? (%°). Duguit afirma que esta
uvnidad serd algln dia posible, porque la solidaridad por una fuer-
za de expansion constante, tiende hacia una mayor divisién del tra-
bajo, lo que significa la fundicién de los grupos en una forma tni-
ca, en una sola comuniddg, cuyo fin estin encargados de realizar
4s que nadie los pueblos méas libres y mejor constituidos (37).

2. — La solidaridad descompuesta en sus dos formas funda-
mentales, es para Duguit fruto de la observacién y comprobacién
histérieas; es un hecho invariable que se advierte a través de la
mutaeién constante de la vida de un grupo, el fenémeno de la vi-
da colectiva siempre idéntico en si mismi¥necesario y universal
como la existencia de la vida social porque es su estructura y la

(86) La unidad politica del mundo, Pag. 12.

(87) “‘Cette solidarité ou interdépendance sociale embrasse-t-elle tous les membres
de Yhumanité? Assurément oui. Mais ces lien sont encore bien laches et bien
incertains; I'humanité est actuellement encore divisée en un certain nowbre de
groupes soclaux plus ou moins étendus, et I'homme ne se congoit gudre que
solidaire des auntres homimes appartenant an méme groupe que lui. Viendra-t-il
un jour ol la solidarité humaine absorbera les solidarités locales, régionales ou
nationales, un jour ot I'homme se considérara comme citoyen du monde? Est- it
encore permis de Vespérer aprds Ila catas‘ﬁrop@{e eifroyable qu’une nation de
proie a dechainée dans le monde? Oui, parce q{ﬁe cette nation sera écrasée par
les. peuples libres. Quoi qu'il en soit, 'homme s’est considéré jusqu's présent
et se considére encore comme plus particuliérement solidaire des membres d’un
groupe déterminé. IL’humanité est divisée en un nombre considéerable de grou-
pes sociaux’”. -— Manuel de droit constitutionnel, pag. 8.
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explicacion de su totalidad (®%). La observacién demuestra en la
vida de un grupo social dos hechos econ modalidades por cierto
bien diferentes: mientras un hecho, el de las necesidades y creen-
cias varia segtin los lugares y el tiempo, mientras los fines co-
lectivos cambian sin eesar, subsiste y subsistird invariable en si mis-
mo el hecho de la solidaridad, a pesar de las infinitas interpreta-
ciones histéricas que de &l hace y hari la conciencia del grupo.
Es la solidaridad como el comfin denominador de una serie sin
fin de cantidades que aumentan o disminuyen eonforme al senti-
miento y neeesidades de los hombres, como un mareo irreductible
dentro de cuya forma se desarrolla un proceso inagotable de fines
e intereses.

Comienza asi Duguit su anélisis positivo del derecho, pero
incurriendo en serias e irreparables contradicciones, como es la que
surge de considerar su agnosticismo eonceptual frente a esta afir-
macién de la necesidad y universalidad del hecho social o de la
interdependencia humana. Como positivista debid observar y com-
probar hechos; pero este propésito debié ligarse al fin cientifico de
la obra a cuyo fin para ser 16gico y consecuente traté de armonizar
Ia ley histérica de la sustancia social, que es la del cambio y mutacién
constante con esta otra de la ciencia que ensefia coordinar y ligar
a través de principios o férmulas generales. Tuvo, pues, Duguit que
acudir a pesar de su positivismo agndstico, a principios generales,
tal como el de la solidaridad humana, hecho observado, segin Du-
guit, pero que no podemos aceptar sean, también, frutos de la ob-
servacion esta necesidad y permanencia eternas de su existencia.
He aqui lo que no cabe en la construccién realista y agnostica de
la obra de Duguit. Causa verdadera sorpresa, como dice Paul
Cuche, que de la simple existencia de seres sociales pueda concluir-

(38) ‘“Le fait de la solidarité sociale n’est pas contesté et & vrai dire ne peut pas
18tre: il est un fait d’observation qui ne peut faire I'objet’ de controverses.
I1 revét des aspects différents suivant les pays. Tantdt comme dans les so-
ciétés modernes, c’est la solidarité par division du travail gqui apparait au
premier plan. Tantdt, au contraire, la solidarité par similifudes est prépondé-
rante, comme dans les sociétés aux premiers stades de la civilisation., Quoi
quil en %bit, la solidarité est vn faib permanent, toujours identique A Iui- méme,
Pélément constitutif irréductible de tout groupement social. Mais si l'on n’a
pas contesté le fait méme de la solidarité, on a dit quwil ne \pouvait pas
&tre principe de la norme sociale ni par 13 méme objet de cette norme, parce
gqu'un fait ne peut &tre principe d’'une rdgle obligatoire, ni obliger une vo-
lonté & &'y conformer”., -— Traité, tomo I, pigs. 28 y 24,
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se en la necesidad de leyes sociales, jno es ésto afirmar implicita-
mente la existencia de un orden general del universo? ;No impli-
ca ésto un acto de fe hacia una voluntad. autora de este orden es-
tablecido? Se tiene asi una ereencia, una fe en la existencia de le-
yes universales, que no pueden per naturaleza surgir de la sim-
ple observacién e induccién sino de una ratificacién de lo absolu-
to. Y si Duguit niega esta experieneia integral, y si sblo admite
la experiencia fragmentaria e inmediata, ;no es légico suponer la
influencia de una concepeién trascendental que permita desarro-
llar la obra en la forma aludida? Después que Duguit ha conce-
bido la existencia de reglas alli donde existen grupos humanos, es ’
entonees, dice Cuche, cuando por la observacién comienza recién a
verifiear dichas reglas. Un buen positivista, sin embargo, sélo debe
afirmar las reglas que constatare por la observacién inmediata y
no afirmar a priori una regla tal eomo la formulada en el prin-
“cipio invariable y universal de la solidaridad (3°).

Es asi ecémo Duguit pretende demostrarncs empiricamernte
algo que ha sido concebido con anterioridad a la observacién mis-
ma de los hechos: a travég del proeeso histérico de las sociedades
se advierte en forma invaiiable y universal este hecho de la soli-
daridad, substracto y razén de ser de aquel proceso. ILa interde-
vendencia social no es un sentimiento, una doetrina, ni un prinei-
pio de aceidn; es un hecho real, perfectamente constatado y com-
probado en la historia, en una palabra, es la estructure social que
se observa alli donde quiera que los hombres existan reunidos en
grupos (**). Si la solidaridad es la manifestacién de la vida so-
cial, si es la estructura en la que el individuo se funde en cuan-
to trata de relacionarse con los demis, la solidaridad es, entonces,
el hecho fundamental de todo el orden social y de todas las mani-
{estaciones colectivas, es el fundamento del orden politico, juridi-
cg, econdmico, moral, ete. ..

El individuo concebide por el derecho matural elasico eomo
ser aislado con atributos y facultades puramente subjetivas consti-
tuye un artificio de la mente desde que en la realidad el indivi-
duo no vive aislado sino asociado con los demés hombres. Se con-
cluye, entonces, que sus facultades y atributos no son subjetivos

o

(29) C(Conférences de philosophie du droit, pig. 52 a 55.
(40) Les transformations géndérales du droit privé, pég. 26.
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ni innatos sino objetivos o simplemente acordados. Si la observa-
cién 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 fun-
damental y no producto de un guerer humange. Todo hombre for-
ma parte de un grupo, conservandc al mismo tiempo una concien-
cia 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 conduecta,
en general, deberdn tender {nicamente a econservarla. Si la so-
ciedad no subsiste més que en virtud de la interdependencia de sus
miembros, la norma social existe en razén directa de ella no pu-
diendo contrariarla en absoluto. I.a norma debe evitar asi que se
haga aquello que es atentatorio a la solidaridad del grupo, como
asi, también, que se omita hacer lo que conviene se haga en favor
de su existencia.

:Cuéles son los caracteres o modalidades con que esta mnor-
ma o regla se nos representa? Duguit no niega que el hombre sea
un ser consciente de sus actos, pues que obra en virtud de fines
v motivos diversos. Esto tltimo es lo que podemos comprobar, no
asi si su voluntad es o no libre por esencia, porque ésto importaria
penetrar en los dominios de la metafisica. ILios hechos so-
ciales son actos voluntarios, tendientes a alcanzar determinados
iines. Se da, pues, la distineién entre el fenémeno fisico y el aeto
humano: la necesidad o fatalidad caracteriza al primero, la fina-
lidad distingue al segundo. La ley de la solidaridad se dirige tni-
camente a dar razén de los actos conscientes, exijiendo que éstos
se conformen a ella. S1 los individuos son conscientes y quieren
ciertas cosas impulsados par el deseo, la solidaridad debe deter-
minar, entonces, por necesidad, el objeto de su querer y el fin que
la determina (*2).

Estas conclusiones a que llega Duguit, ereemos no han di-
lucidado la verdadera cuestién. Afirmar que la solidaridad deter-
mina el objeto y el fin de un querer o de un acto, sin haberse 1le-
gado a precisar un criterioc o un limite para dicha determinac;ién,
es dejar la apreciacién de los actos humanos sujeta al sentimiento

-

(41) Manuel de droit constitutionnel, pég. 7.
(42) 'Traité, tomo I, pag. 11 a 16.

.
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individual, librada a un factor anarquico e insuficiente por natu-
raleza para coordinar y uniformar las apreciaciones. La solidari-
dad no es asi un hecho, sino un sentimiento, una creencia que cada
cual maneja de acuerdo a ecircunstancias determinadas. La soli-
daridad como un hecho se resume e¢n un inmenso panorama de mo-
dalidades diversas: no puede la simple observacién producir un
prineipio tan uniforme y constante porque la solidaridad vive en
la realidad fragmentada y descompuesta en tantas partes como
sentimientos individuales existen. Se ha querido asi demostrar y
dar noticia de un hecho que no existe; Duguit consecuente a su
método debié afirmar simplemente que existen seniimientos de so-
lidaridad, cuya unidad no aparece ni puede aparecer porque ésta
seria la obra artificial, pero necesaria de la razén.

3. — El problema de la justicia adquiere con Duguit una

faz por demés interesgnte. A primera vista parecerfa no tener in-
terés alguno este probl\éma 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 puede
justificar, y que, como més adelante se verd, solucionan el proble-
ma de la justicia més o menes' en los mismos términos y aleance
que involucra el derecho natural clasico. Tn apariencias, y con
arreglo al método positivo, Duguit rechaza el problema, renuncia
2, la eterng cuestién, a sus motivos y fuentes originarias para abo-
carse totalmente a la realidad de las cosas: la justicia, si existe,
existe para Duguit como un simple proceso del sentimiento de so-
lidaridad. Fl viejo derecho mnatural formulé o tradujo este senti-
miento real en una coordinacién de prineipios rigidos, necesarios
e inmutables; estos principios no eran sino el jus nafurae, un eb-
digo supremo en cuyo contenido sustancial, revelado o extraido
por la razén, debia avaluarse todo derecho positivo o histdérice (*%).

»

(43) “El derecho mnatural es un dictado de la recta razén, gque indica que alguna
accién por su conformidad o disconformidad econ la misma naturaleza racional,
tiene fealdad o necesidad moral, y de consiguiente esti prohibida o mandada
por Dios, autor de la naturaleza”. — Hngo Grocio. Del derecho de la gue-
rra y de la paz, tomo I, pig. 52.
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Esta concepeién de justicia adquirié postgriormente en su larga
trayectoria histérica modalidades y caracteristicas diversas, cred es-
cuelas y direeciones miltiples que no llegaron jamés a desnaturalizar
la esencia intima del método fundado por Aristételes. El realismo
absoluto o el agnosticismo gque hace su aparicidn no como nueva
modalidad, ni como un eslabén méas de la larga cadena de siste-
mas, sino como algo opuesto al pensamiento mismo, enemigo irre-
conciliable de las ideas y de los conceptos, como medios clasicos
de la elaboracion filoséfica, se apercibié de su impotencia origina-
ria frente al referido problema, y antes de resolverlo prefirié ata-
carlo, disolver los términos planteados, suprimir al espiritu su eter-
no interrogante. Sin embargo, no ha de cesar nunca esta inquietud,
v por mas esfuerzos que desenvuelva el positivismo, no cesard de agi-
tarse en el fondo intimo de sus construceciones 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 Gnico 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 hecho de la
solidaridad, tal como él se nos presenta en el exterior. La soli-
daridad no es asi una idea ni un principio metafisico, sino simple-
mente el seniimiento que cada individuo tiene de su dependeneia
al grupo, sentimiento o conciencia que es como la continuacién del
propio yo. Si el individuo cuando piensa, piensa como unidad del
conglomerado social (%), si se siente sometido al ambiente de un
grupo, a sus ‘eonvencionalismos, a sus normas, si sblo cree poder
vivir en compafiia y en solidaridad’ eon otros, todo acto suyo, toda
omisién deberd conformarse al hecho de la solidaridad, fmico eri-
terio y verdadero limite de sus aceiones. Todo acto, pues, que eon-
trarie el hecho de la interdependencia bajo las dos formas funda-
mentales, descriptas con anterioridad, que atente contra aquel sen- .
timiento de solidaridad, que en cada lugar y segtn las épocas se
aprecia de manera distinta, seria un acto Injusto o contrario a
derecho. El individuo que con sus actos produzeca el deseguili-
brio eolectivo, que contrarie la apreeiacién que la mayorfa tiene

(44) Véase lo que tenemos dicho en este trabajo, pég. 25.
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acerca de su interdependencia mfitua, provocard indudablemente
por parte del grupo una reaceidn mas o mengs consciente o mecé-
nica. Bl acto individual tiene asi una consecuencia social que se
mide y se avalla por el sentimiento de solidaridad.

La reaceién social que un acto produce es, en si misma, in-
mutable como valor de medida o criterio de orientacién; en cam-
bio, es mudable y transitoria en el contenido, intensidad %y alean-
ce conque se produce. El sentimiento de justicia, eomo todas las
cosas humanas cambia y se desenvuelve constantemente, pero re-
ducido a sus elementos esenciales, es aquel sentimiento, aquella
reaccién que, a pesar de sus diferentes tonos que adquiere de acuer-
do al lugar y época en que se produce, puede identificarse siem-
pre en la conciencia individual como algo inmutable en si mis-
ma. Todo hombre tiene el sentimiento o la conciencia de que ca-
da individuo debe recibir un salario proporcional a los servieios
que él presta al grupo a que pertenece, o en otros términos: todo
individuo debe ocupar en sociedad un lugar de acuerdo al rol gue
juega y servieios que presta. No se dice con ésto que tal es lo
que ocurre de hecho en las distintas colectividades, sino que cons-
tituye una aspiracién permanente de que ello sea asi. Esto es lo
gue Aristételes y los teblogos llamaron la justicia distributiva.
El sentimiento de solidaridad o justicia aspira también a que en
cl cambio de servicios y valores exista equivalencia e igualdad en-
tre los servicios prestados. Esta es la justicia que los antiguos de-
nominaron eonmutativa. Kn todo grupo social, existe y existira
siempre en un momento dado una concepcién determinada de jus-
tieia, que se suele traduecir en normas o preceptos vigentes. Lo
gue estas normas y preceptos ordenan es por demés contingente;
la historia nos demuestra que el dereche positivo ha permitide u
obligado la realizacién de actos gue hoy son apreciados como injus-
tos o contrarios a derecho. Sin embargo, aquellas dos aspiraciones
la de Ia justicia distributiva y conmutativa, aquel anhelo de igual-
dad y de justa proporcién de servieios, son dos hechos universales
y permanentes que refleja y reflejard siempre el sentimiento indi-
vidual (#%). Duguit, por tanto, no pretende determinar un funda-
mento absoluto a la regla de derecho, sino un fundamento positivo,

(45) 'Traité, tomo I, pag. 47 a 56.
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vale deeir, un hecho debidamente observado y constatado y que se
condensa en los sentimiéntos que forman el resorte esencial de los
actos humanos.

Este sentimiento de justieia juega, por otra  parte, un rol
importantisimo en la elaboracién histérica del derecho positivo:
por un mecanismo puramente psiquico de aecciones e interacciones
reciprocas, una norma moral, eeondmica o una simple costumbre
social se convierten en normas de derecho cuando los miembros
componentes del grupo lo exijen asi en nombre de los sentimien-
tos predominantes, los gue a su vez funcionan de acuerdo a los
intereses v mnecesidades ereadas. Como més adelante se estudiari,
este sentimiento de justi¢ia produce frente a clertos astos una ma-
nera. particular y especifica de reaccionar. Por la amplitud cuan-
titativa y la intensidad cualitativa de la reaccidn reconoceremos cuan-
do 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 enti-
dades colectivas, distintas de los miembros que las componen : no
es el derecho una voluntad general, segfin la expresién jacobina,
ni un espiritu del pueblo como lo eoncibiera Savigni. Duguit, eom'd‘ : ;
Durkheim, no acepta estas entidades misticas porque ellas son éa-', :
sualmente contrarias a toda realidad. Hsta Gltima sélo nos mues-
tra individuos en aectitudes reciprocas, actuando a través de un-
proceso de cardcter psiquico. Lios gue conciben la existencia de
una entidad eolectiva, que existe y gobierna por encima de las,
conciencias individuales, se asemejan asi a los viejos flsmlogos que\
crefan encontrar detrds de los fendémenos organicos una entldad
imaginaria que llamaban el principio vital, como los psicélogos que
crefan descubrir la esencia de los fendmenos psiquicos en virtud de
ctra existencia imaginaria que denominaran el alma. El origen de
la norma juridica positiva, estriba s6lo en aquel proeeso en el que
el individuo se desenvuelve como ser social euya manera de re-
accionar en comfin, de acuerdo al sentimiento de justicia impe-
rante, determina la aparicion de la regla de derecho y, por tanto,
la condensacién histérica del derecho positivo. La reaccién pro-
ducida de este modo, se intensifica a medida que la solidaridad del
grupo se encuentre mayormente comprometida (2°6).

(46) Traité, tomo I, phg. 56 a 63.
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Como puede advertirse con eclaridad, el fundamento del de-
recho como el origen histérico de las normas positivas, tienen pa-
ra Duguit una vinculacién estrecha, hasta diriamos que constitu-
yven el mismo problema. Ambos aspectos del derecho se confunden
y obtienen una misma solueién; son cuestiones para Duguit de la
misma trascendencia y magnitud y creemos que asi deben tenerla
de acuerdo al método y procedimientos adoptados: al positivismo
le es imposible distinguir entre el derecho que elabora la historia
v el derecho que ofrece la razén.

Dar al derecho un fundamento positivo, es no hacer filosofia
del derecho. Para Duguit, esta Gltima no tiene ni puede tener nin-
gtn valor, porque toda filosofia es siempre una metafisica del co-
nocimiento, de cuya fuente derivan conceptos e ideas que no tie-
nen ningdmn valor real, como son los de derecho subjetivo y sobe-
rania. Una posicién netamente cientifica del derecho no tiene otro
mareo de afirmaciones que el que presenta la realidad de los he-
chos: el derecho asi es la expresién 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 serd justo si
estd conforme a la solidaridad del grupo, injusto cuando la con-
trarfe. Referirse a un derecho natural es incurrir de este modo
en una metafisica del derecho: las escuelas juridicas del teologismo
clasico, del racionalismo mederno y las diversas direcciones del
idealismo contemporineo han tratado asi de revelarnos un dere-
¢ho natural con pequefias diferencias de contenido, pero que segim
Duguit mantienen los mismos fundamentos, la misma apreciacién
metafisica.

4, — DPareceria que frente a este positivismo, el problema
de la justicia adquiriese una solucién negativa, pues, un simple
hecho, eomo quiere Duguit, no puede constituir ningdn ideal ju-
ridico de acuerde a la definicidn y caracteristicas de todo ideal.
Sin embargo, afirmamos sin temor a equivocarnos que la solida-
ridad como fundamento positivo del derecho, y de acuerdo a las
modalidades conque Dugunit la demuestra, no constituye un sim-
ple hecho fruto de la observacién, sino una verdadera sintesis de
cardcter conceptiual. Su posicién no es entonces agndstica o ne-
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gativa, como a primera vista pareceria desprenderse de la nega-
¢ién de los conceptos y de sus afirmaeciones absolutamente objeti-
vas, sino que ademis se advierte, segin veremos con mas deteni-
miento en el parrafo siguiente, una metafisica juridica de carde-
ter esencialmente objetiva.

Todo positivismo, a pesar de sus conclusiones unilaterales,
no excluye un cierto aspecto eonceptual (*"). Afirmar Gnicamente
lo que vemos o sea hechos aislados, imagenes fragmentadas sin una
cierta representacién intelectual que sirva para darles en la con-
ciencia un sentido universal o sistematico, sostener que toda reali-
dad espiritual se eondensa en las representaciones ineoherentes de
los hechos sin poderlas reducir a la unidad de un equivalente inte-
lectual, es afirmar algo carente de sentido. Kl prineipio de soli-
daridad no es, a pesar de lo que afirma Duguit, la fiel imagen de los
hechos 0 la representaciéon inarmoénica de una realidad percibida, sino
que constituye un sistema, una coordinaeién de la realidad absirac-
tamente concebida, por medio de la cual la realidad social adgquiere

nu sentido que no estd impresa en la sucesion histérica de los he-
chos sino que es hijo de la conciencia, fruto de la unidad indes-
tructible del yo cuya funcién es redueir los elementos cuantitati-
vos a formulas 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 ha-
cen creer excesivamente realista y agnédstico. Tl agnosticismo que
entrafia la negacién de todo sistema intelectual, involuera, a la vez,
el peligro de caer en la metafisica, pero en una metafisica que se
ignora a si misma y en econsecuencia con el riesgo evidente de in-
currir en contradiceiones y absurdos (*%).

(47) “No es posible elaborar una doctrina social teniendo en cuenta sélo la reali-

. dad bruta. Quien intente hacer una doctrina implica hacer una sintesis cien-
tifica, y la sintesis no se puede obtener sin deformar en algd las realidades, que
Gnicamente pueden condensarse en ideas y traducirse en férmulas”. — F.
Geny, L’Etat, le droit objectif et la Iloi positive. — Revue Critique de Lé-
gislation et de Jurisprudence, pig 506.

(48) “'La solidaridad mo es méis que mna concepeién cientifica de la justicia, habién-
dose reemplazado una palabra por otva sin que el sentido general varie, =s
6sta una forma interesante de ideslismo incohsciente: Duguit es un seudo po-
sitivista, pues si repruecha la arbitrariedad, la tirania violenta y la opresién a
los débiles es que tiene en si mismo una fe que ignora y que algin dia puede

i
i
{
]
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Admitir solamente los hechos porque éstos son los Gnicos que
se observan y no admitir los conceptos equivalentes a ellos, es igual
a pretender que los accidentes, por ejemplo, de una sustancia H-
quida, tales como la forma, el eolor, el sabor, ete... counstituyen
toda la realidad y no la de la sustancia misma en virtud de gue
ésta no puede observarse ni comprobarse de manera sensible. Sin
embargo, los accidentes y la sustancia son tan inseparables como
lo son los hechos que se observan y la representacién intelectual
que de ellos hacemos; y si varies de estos hechos pereibidos tienen
entre si uma misma peculiaridad son también inseparables de su
peculiaridad comin, cuya representacién obstracta y conceptual sir-
ve para coordinarlos e interpretarlos en una unidad. La solidari-
dad, seglin este modo necesario de concebir, no es, entonces, la
simple proyeccién de la realidad, sino una idea directriz de la to-
talidad real, la idea que se tiene de un conjunto de hechos y fe-
némenos con particularidades andlegas, abstraidos en una unidad
espiritual.

De este modo, nuestra modesta critica al principio de la
solidaridad, estd hecha con los mismos elementos conque necesaria-
mente debe contar el positivismo, elementos que la rigidez del mé-
todo no aleanza a exterminar, bajo pena de negar la existencia
misma del sujeto que observa. Xl verdadero positivismo no pue-
de megar los conceptos, se reduce tinicamente a rechazar los mé-
todos cldsicos que engendra o el juicio ‘analitico o los juicios sin-
téticos a priori; el positivisme se sirve de los eonceptos ecomo lo
hace el puro racionalismo, se diferencia sblo en la forma o mane-
ra de ‘eoncebit. k

Por otra parte, creemos que el sistema juridico de Duguit,
avanza mis’ bien sobre este mecanismo de la sintesis coneeptual
para ineurrir formalmente en una especie de idealismo roméntico
del que ya aludimos con anterioridad. La solidaridad como fun- \
damento ‘del derecho, y segin las explicacicnes del mismo Duguit,
parece constituir una idea de caricter traseendente, una nocidén

revelarsele”. -— J. Charmont. La renaissance du droit naturel, pigs. 202 y
203. — Tal es, también, la impresién de Geny: “el defecto capital de esta
metafisica no reconocida, latente y silenciada como por verguenza, es que ella
no deja abordar francamente cuestiones ni lléga a convencer al espiritu, por-
que ella contradice el principio mismo de donde parte”. — Science et techni-
que en droit privé positif, tomo I1I, pag. 270.
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111'¢3tafisica en la que la realidad juridica adquiere, segln el obje-

tivo esencial de toda filosofia, una interpretacién de valer univer-
“sal e inmutable. Basta aludir a las serias y profundas semejanzas,
que muchos de los comentadores erfticos contemporéneos creen ha-
Nar, entre la coneepcion dey Duguit y la del profesor alemin Ro-
dolfo Stammler, a pesar de que ambos se distinguen por el punto
de partida ¥y ]E)or la irreductibilidad de ambos métodos (*°). La
solidaridad social de Duguit se asemeja asi al ideal social de Stam-
mler, el derecho objetivo del primero al derecho justo del segundo
por la preponderancia 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 procese de conceptos e ideas:
nuestros sentidos s6lo perciben las cosas de modo incoherente o
inorgénico. La representacion que me forjo, por ejemplo, de un
libro determinado es finicamente su ithagen, pero la que tengo de él
como cosa distinta de una mesa o de un banco es ya un concepto
sistemédtico o una nocién deseriptiva. Esta segunda représenta-
cién que me permite distinguir ¢l libro a través de una compleji-
dad de cosas, constituye una nueva realidad de origen puramente
intelectual v que llamo el concepto de libro. Tal es, también, lo
que ocurre con la realidad sensible de los fendmenos psiguicos y
sociales: por un procedimiento analogo, tengo no ya un concepto,
sino la idea de un cierto fin al que el individuo o Ia colectividad
dirije su actividad. La idea de este fin es solamente la imagen
de la realidad psiquica; pero la idea de una finalidad superior
que me permita orientar la conducta a través de una serie histd-
rica de fines, constituye un ideal irrealizable, simplemente ava-
luativo. Esta idea no es, por tanto, la imagen de un cierto fin
que ha de realizarse sino una orientaciéon que impone la razén.

Frente a estas premisas jqué puede ser la solidaridad como
fundamento universal de la conducta juridica (derecho objetivo)
sino algo que en la realidad no se realiza plenamente ni puede ago-
tarse jamés? ;Qué es sino un principio sintético regulador de los
{ines sociales particulares? Grande serfa, empero, nuestro error si
con ésto fuéramos a afirmar, de acuerdo a la terminologia kantia-

(49) Véase F. Geny: Science et techunique, tomo II, pag. 239 a 243.
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na, que la solidaridad es un prineipio eritico o una idea regulativa
del derecho. Hemos dicho que tnicamente a través de un proceso
légico de ideas y coneceptos, pueden explicarse las conclusiones to-
cantes a la solidaridad, particularmente en lo que se refiere a la
universalidad, necesidad e invariabilidad de su estruetura. Por
estas Gltimas caracteristicas congue Duguit presenta el hecho de la
solidaridad, hace nacer en mnosotros la sospecha bien fundada de
que él no sea. el resultado de la observacién empirica sino el de
una construceién metafisica, simulada a través de denominaciones
o férmulas objetivas, y que si la quisiéramos definir con més pre-
cision, dirfamos que ella se traduce en una esencia objetiva, en un
evidente panteisino, donde la solidaridad aparece como el Ser o el
Todo social. El derecho, por tanto, constituiria una de las mani-
festaciones del Ser, de ese Todo social, es decir, la expresién de
la solidaridad.

5. — Del propio analisis dei principio de solidaridad que
hemos intentado hacer, surge la idea de un trascendentalismo obje-
tivo, que Duguit, como ya hemos dicho, encubre a través de un
simple proceso de observaciones y constataciones, que no nos lle-
va Tnicamente, seglin expresién ya citada de Cuche, a descubrir
la realidad bruta, sino ante todo a probar en ella la existencia de
un ideal, a verifiecar un a priori, a demostrar que existen leyes so-
ciales alli donde existen sociedades.

Si eon Duguit debemos decir que la metafisica es un mal,
debemos acordar con él que también ella es un mal necesario. En
este sentido Geny combate eficazmente a Duguit, llegando a demos-
trar que sus conclusiones no han sabido emanciparse de ese mal.
Una noecién puramente positiva no es suficiente para dirigir de ma-
nera universal y necesaria la marcha de Ia vida social; asi lo ense-
fia en general la historia de la civilizacién y en particular el pro-
ceso histérico del derecho, y es en vano, dice Geny, que tratemos
de debatirnos, como hacen los nifios caprichosos, contra algo cuya
naturaleza es més fuerte que nosotros (°°).

\

(50) Science et technigue, tomo II, pag. 264,
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Reconociendo a Duguit ciertos méritos, por cierto insupera-
bles, res_pectd al andlisis de cuestiones téenicas, en particular a las
que se refieren al derecho ptiblico, ha fracasado, en cambio, en su
intento tenaz de destruir la metafisica juridiea, incurriendo, por
el contrario, en gonsideraciones verdaderamente trascendentales. 3 Co-
mo explicar que un simple hecho, es decir, la solidaridad humana
pueda servir de fundamento a una regla de condueta, a una nor-
ma de derecho? ;Co6mo es posible este transito del ser al deber ser,
0 en otross términos, cémo puede transformarse un hecho que existe
o que es, en algo que siempre e invariablemente debe existir? ().
Toda norma de conducta procede necesariamente de una raiz ética,
de lo contrario fundirfamos el derecho en la ley fisica. La solida-
ridad, como las ideas de libertad, igualdad, fraternidad, justicia,
etc..., sblo tienen en la conciencia un significado ético o teleold-
gico por oposicién a otros coneeptos que Gnicamente tienen explica-
cién por el prineipio de causalidad.

Seglin ésto, el derecho, como norma de conducta, no puede
estar fundado en un dato o en un hecho, en lo que es o en lo que
existe, sino en un principio de valor metafisico, tomando esta pa-
labra en su méas amplio sentido. Todo aquel que intente elaborar
una teoria del derecho, deberd recurrir necesariamente a conceptos
¢ ideas y no a hechos y fendémenos. Bien dice Renard, que un po-
sitivista no tiene ¢l derecho de pronunciar la palabra derecho, por-
cue el contenido que dicha expresién encierra, involuera a la vez
la existencia de juicies y valores éticos (°2). Si fuéramos a dar la
razén a Duguit, la solidaridad, eomo fundamento de la norma ju-
ridica, no estaria en la conciencia en su capitulo del deber ser sino

(51) BEstos interrogantes los formulan de ordinario todos aquellos que comentan la

obra de Dugait: 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, pég. 43; Paul Cuche, obra citada, pigs. 58 a 61;

Julien Bonnecase, La notion de droit en France, pigs., 72 a T4.

(52) “Para Duguit la regla de derecho 10 ©3 oira cosa gqué un doble hecho: el he-
cho de la solidaridad social, el hécho del prestigio de ciertos sentimientos de
clertos hombres, y también de clertas palabras y de ciertos espejismos. Ahora
bien: no ha de creerse jamds que la regla de derecho sea como las leyes de
la gravedad o de la energia eléctrica; estas leyes no son més que una explica-
cién de hechos y la palabra derecho no tiene otro sentide que aquel que se
opone al hecho. Un positivista no tiene el derecho de pronunciar la palabra
derecho; si Augusto Comte fué 16gico en ésto de excluirla de su clasificacion de
las ciencias, Duguit es ilégieb al gquerer restablecerla”. — G. Renard: Le droit
‘a justice et la volonté, pégs. 280 y 281.
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en el capitulo de lo que es. Como prineipio que gobierna un orden
de fines espirituales, la solidaridad no podria entonces tener una
existencia causalista como la tienen las leyes fisicas y biologicas (°%).

Todas estas cuestiones, sin embargo, no estdn conveniente-
mente dilucidadas; se las advierte vacilantes y oscuras en el de-
sarrollo de la obra, particularmente, euando Dugunit se ve forzado
a admitir las consecuencias que se derivan de sus propias premisas
¢ hipétesis objetivas. En este momento de su obra, cuando Duguit
debe medir las consecuencias emergentes de sus principios, es cuan-
do da marcha atrds a su pensamiento para proyectar a retaguardia la
idea eseneial de una metafisica objetiva.

Si la solidaridad es la ley de la sociedad, si es un hecho per-
fectamente constatado, si no hay mas 6rdenes y deberes qué cum-
plir que los que ella dicta ;eémo hacer, entonces, una distineién se-
ria vy bien fundada entre los fendmenos fisicos que cbedecen cie-
gamente a su ley y los actos voluntarios sujetos al hecho de la so-
lidaridad? Duaguit se esfuerza en demostrar que dicha distincién
sélo existe porque asi se presenta, porque wumna norma no puede
referirse en la realidad més que a los actos conscientes, pero salvo
esta diferencia 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 qﬁawla ley biolégica estd fundada sobre el
hecho que constituye el propio organismo, no se ve por qué la nor-
ma social no ha de estar fundada més que en el hecho mismo que
constituye la sociedad (%).

Pero, decir que la norma gobierna sélo los actos voluntarios,
implica a decir que ella no tiene el cardcter de necesidad que tiene

(58) Véase Georges Ripert: La régle morale dans les obligations civiles, pdg. 20.

(54) “Les cellules composantes d’un organisme sont soumises & la loi de cet organisme.
Tout le monde le reconnait et la loi de cet organisme est celle qui préside 3
sa formation et & son développement. De méme, les individus composant un
groupement social sont soumis 3 la loi de ce groupement, loi qui préside & sa
formation et & son développement. L’une et Pauire de ces lois son des lois de
coordination. La loi de Vorganisme, nous ne I'appelons pas norme, par ce que
nous ne pouvons pas aifirmer que les cellules composantes soient conscientes; la
loi d’un groupement social nous I'appelons norme, parce que les individus qui
en sont membres agissent consciemment, veulent une chose qu’ils ont en vue =t
en vertu d’un motif dont ils ont conscience. Mais & part cette différence, il
n’y en a aucune entre la loi d’'an organisme vivant et la loi d'une société hu-
maine; et si 'on admet gne la loi hiologique 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 qulest la société’”’. — Traité, tomo I, péigs. 18 y 19.



ANO 16. N° 5-6. AGOSTO 1929

1a ley biolégica, pues gue gobierna fines que la voluntad puede es-
coger libremente. Si el individpo puede o no escoger para sus ae-
tos, ciertos y determinados fines ;no es del todo légico presuponer
ull criterio también de cardeter teleologico que sirva para orientar
"a la voluntad en la seleccidn de los fines?

Estas cuestiones, pues, no han sido tratadas por Duguit, por
¢l contrario para eludirlas ha debido incurrir en contradiecio-
nes evidentes: si admite que en la realidad la ley fisica es de un
contenido diferente al dg la ley social, debié interpretar dicha dis-
tmcién o directamente por un principio subjetivo, o bien indirecta-
rente por un prineipio objetivo de cardeter metafisico, imposible
éste altimo de eonciliar con los principios sentados por el positivis-
mo. Decir que existe distineiéon entre una ley y otra, sélo porque
asi obran en la realidad, no es hacer distineién alguna, pues en la
realidad pura todo acontece ciegamente. Esto acrecienta en noso-
tros la ereencia de que el fundamento del derecho basado en la so-
lidaridad, reproduce bajo una nueva forma la idea esencial del de-
recho natural (5°). .

Las econtradicciones de Duguit, al pretender hacer la distin-
cibn a que aludimos, radican en el olvido injustificado de no haber-
{a intentado hacer desde un punto de vista subjetivo, Gnica manera
de poder transformar la vision causalista del mundo por una otra
superior que la comprende y explica; olvidé que la naturaleza de
la ley teleolégica ‘‘no es —como dice Del Vecchio— la unidad me-
cénica de los fenémenos, la ley de la reductibilidad de los eonsiguien-
tes a los antecedentes, la férmula rigida y ciega que Hegel llamé
el caddver 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 inmune de las an-
gustias de la ca‘msa]idad; es la razén interior que da norma a todas
lag cosas y sefiala sus propias tendencias, funciones y fines’’ (°¢).

Por otra parte, Duguit reemplaza la palabra derecho por
ctra de eontenido ético; tal es la de deber (°7). No obstante, cree
asi substraer el derecho del campo subjetivo y basarlo exclusiva-
mente en un principio objetivo: el deber o la funcién juridica

(55) 'Véase F. Geny: Science et technique, tomo I, pig. 252.
(56) Kl concepto de la naturaleza y el principio del derecho, pdgs. 21 y 22.
(57) F. Geny — Science et technique, tomo IT, pags. 268 y 269.
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constituye el acto humano conforme a la solidaridad, es decir, con-
forme 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
¢! riel de la constatacién objetiva, es algo que Duguit puede jus-
tificar plenamente, de acuerdo a su posicion adoptada; pero que
esta substitucién del método signifique querer desnaturalizar la
esencia ética del fenémeno juridico algo més que imposiple in-
tentarlo. ;En qué aspeeto de la na%raleza puede encontrarse el
deber como un hecho o como un algo dado que exista en razén de
la solidaridad humana? Lo dnico que advertimos fuera de mnoso-
tros en la realidad social, son relaciones entre individuos en virtud
de fines y motivos diversos; pero, el criterio necesario para deli-
mitar y justificar estas relaciones, es algo inherente a la concien-
cia y no a la relacién misma. El ser asi es producto de la reali-
dad social, el deber ser es hijo de la razén y de sus medios de apre-
ciacién. Decir que un acto no es ni bueno ni malo, sino simple-
mente algo del que s6lo se derivan consecuencias sociales, implica
atirmar un principio de razén que pueda justipreciar, easualmen-
te, el alcance de dichas consecuencias sociales. Para Duguit este
criterio de avaluacién es la reaccion social que se produce frente
a un acto que entrafia aquellas consecuencias.

Esta reaccién, sin embargo, eontiene en si misma una apre-
ciacién colectiva de un Valor"ét'ieo-juridicoz si un grupo o colec-
tividad cualquiera reacciona frente a individuos cuyos actos alte-
ran la solidaridad o el orden eolectivo, dicha reaccién no serd una
operacion refleja, ciega e inconsciente, porque tal seria la reaccién
puramente organica, comin a todos los seres vivos, sino un movi-
miento conseciente de la masa social, fundado precisamehte en sen-
timientos, ideas y creencias, cuya existencia se ve amenazada por
la violacién de ciertas normas. Sélo de este modo puede expli-
carse la reaccién colectiva, originada si por la solidaridad del gru-
o, pero en virtud de una solidaridad de sentimientos, ideas, creen-
cias y fines. La solidaridad constituiria, entonces, un prineipio
de valor ético, pues que se dirige a la defensa de la economia ideo-
ligica del grupo; constituiria un valor de medida a la reaceién co-
lectiva, avaluando, por consiguiente, a la norma juridica.
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Si, segtin Duguit, donde quiera que exista sociedad existe
la ley de la solidaridad, traducida en reacciones dr_ganizadas fren-
te a determinadas violaciones, serd forzoso concluir que la soli-
daridad no es sino la sociedad misma, su causa inmanente, su es-
tructura permanente, ;no es ésto, acaso, una consideracién mis-
tica y panteista, toda vez que se afirma un principio objetivo, tras-
cendente a la realidad de las cosas e indemostrable por si mismo?
La norma de derecho serd asi la manifestacién o uno de los as-
pectos en que se desenvuelve esa esencia irreduectible.

La solidaridad, como fundamento objetivo del derecho no
es, por tanto, un pensamiento desprovisto de consideraciones me-
tafisicas, sino un pensamiento, de acuerdo a la expresién ya cita-
da de Geny, que ignora su propio trascendentalismo. La solida-
ridad més que un simple hecho ha servido para ubicar el derecho
en la moral, en cuya virtud el derecho se nos manifigsta distinto
de la fuerza, pues no es la politica, seghn Duguit, sino el limite
de la fuerza, la conciencia de la solidaridad humana, a cuya re-
gla todos estdn sometidos, individuos y estado, débiles y fuertes,
gobernantes y gobernados (5%).

LA REGLA DE DERECHO

1. — Su cardeter y funcion. 2. — Su distencion con las otras nor-
mas. 3. — Negacion del derecho subjetivo. 4. — Nega-
cion del poder pidblico. 5. — Libertad y wutoridad.

1. — Como hiciéramos notar anteriormente, las lineas prin-
cinales del pensamiento de Duguit présentan con las del idealismo
juridico de Rodolfo Stammler, a pesar de las diversas fuentes fi-
loséficas de que parten, ciertas similitudes o analogias, quizds re-
sultantes de la circunstancia de haberse elahorado ambos sistemas
frente a los mismos factores v frente a las mismas exigencias im-

IS

(58) B. Croce. — Filosofia préctica en sus aspectes econémico y ético, pag. 357.
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puestas por el ambiente (°?). Hstas analogias se reafirman ante la
distineidén que ambos intentan hacer entre el concepio y la idea del
derecho, entre la regla de derecho y su fundamento universal; si
bien Stammler funda la distineién en la critica de las ideas,
Truguit la condensa en consideraciones de orden puramente ob-
jetivas (%°). Ambos clerran sus respectivos sistemas, con el
andlisis de dos unidades de caracter frascendental el primero, y
de dos unidades objetivas de orden trascendente ¢l segundo. Para
Duguit la idea o el principio de justicia no es més gue el hecho
de la solidaridad o el sentimiento que de él tiene todo individuo;
el concepto de derecho no es sine otro hecho, el de la regla objeti-
va, una de las principales manifestaciones de la solidaridad so-
cial. Si la idea y el concepto de derecho en el idealismo de Stam-
mler s6lo pueden separarse por el anilisis metddico del pensa-
miento, iguglmente la solidaridad y la regla de derecho constitu-
ven para Duguit un solo hecho, una unidad objetiva que sblo el
anélisis puede descomponer y fragmentar. La regla de derecho
viene a ser la objetivacién més perfecta o la méaxima actualizacion
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 realidad, sb6lo contiene apreciaciones y conclusio-
nes dedicadas Ginicamente en hacer resaltar la funcién empirica del
derecho y los fundamentos objetivos de la justicia.

Lios principios del método positive son aqui, también, apli-
cados con el mismo rigor y con la misma valentfa. La regla de
derecho, expresién de la solidaridad, es como ésta universal y ne-
cesaria; donde quiera que exista una sociedad, existe la ley de
la interdependencia; ésta, a su vez, se manifiesta en la regla de

(59) El profesor A. Colmo advierte como nosotros profundas semejanzas entre la
concepcion juridica de Stammler v la de Duguit, si bien no llegamos con el dis-
tinguido maestro hasta hacer una identificacién easi absoluta entre ambas doc-
trinas filoséficas. Dice: “el primero de #éstos (Stammler) es cabalmente uno de
los grandes pontifices del derecho natural: su devecho justo no es sino el de-
recho dbjetive de Duguit, aungue expresado en otras palabras y con proyecciones
bien distintas, como el derecho gque dimana de lay ¢ircunstancias naturales, mas
o menos cambiantes seglin los Tugares y los tienipos, y de las circunstancias co-
rrientes de la misma vida’. — Politica cultural en los pafses latinoamericanos,
pég. 14, . '

(60) Véase muestro trabajo, La justicia en el idealismo critico, pdg. 60 a 63.
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derecho. En si misma es invariable y universal a pesar de la trans-
formacién constante de las normas positivas. Estas Gltimas las san-
ciona el estado, la regla de derecho, en cambio, aparece sin la inter-
veneién de terceros, impera simplemente en virtud de un mecanis-
mo psico - social, euyo principal motor es el’sentimiento de solida-
ridad. '

Una norma econdémica, moral o simplemente de costumbre de-
vienen la norma de derecho en virtud de la forma, aleance ¢ inten-
sidad de la reacecién soecial; conocida asi la regla de derecho, el es-
tado la formula por medio de la téenica legislativa (*). La regla,
‘6 no matards a otro a menocs que sea en tu legitima defensa’’, es
una norma juridiea, no porque ella encierre un principio superior,
eterno de derecho natural, sino simplemente “porque la. eonciencia
social del grupo y las condiciones mismas de su existencia exijen
su amparo y seguridad necesarias. La ley penal positiva es la en-
cargada luego de formular dicha regla a través de un procedimien-
to téenico - legislativo.

(61) *“Sous une autre forme, il y a régle de droit quand la masse des individus com-
posant le groupe comprend et admet gn’une réaction contre les violateurs de la
régle peut &tre socialement organisée. Cette organisation peut ne pas exister;
elle peut &tre embryonnaire et sporadique; peuw importe. (est au moment ol la
masse des esprits la concoit, la désire, provoque sa constitution, quapparait la
régle de droit. Mais cette proposition demande quelgues développements et quel-
ques précisions.

“La régle de droit normative ou mnorme juridique proprement dite est la
"régle qui impose & tout homme vivant en société une certaine abstention ou une
certaine action. Elle commande au défend, comme on voudra; car commande-
ment et défense sont, en vréalité, choses identiques, la défense étant le com-
mandement d’une certaine abstention. ¥n parlani de commandement, je n’ea-
tends pas Pordre formulé para une volonté supérieure s'adressant & une volonté
subordonnde. (C’est 14 une notion positivement inadmissible, je Vai déja dit,
puiesqu’elle implique lexistence reconnue d'une volonté qui serait par mnature
superieure & d’gutres volontés. La norme juridique est impérative en ce sens
seulement qu’elle est le statut social qui le nécessairement tous les individus
membres du groupe. Elle est la condition méme du maintien de la vie sociale.
L’individu a conscience de cette régle, conscience plus ou moins obscure. Mais
quelque primitif qu’il soit, il sait, il comprend, il a tout au moins Pintuition
que §’il ne 8y conformait pas, le groupe social tout entier réagirait contre lui
et qu'il peut &tre établi des rdgles pour assurer directement au indirectement
Texéeution de la norme. Ce sont précisémient les rdgles de droit constructives
ou techniques. :

“Ainsi, jappelle régles de droit constructives ou techniques celles ¢ui sont
établies pour assurer dans la mesure du possible le respect et lapplication des
régles de droit normatives. Blles organisent des mesures; elles prennent des
dispositions; elles fixent des compéiences et, pour tout dire d’un mot, elles
aréent des voies de droit devant assurer la sanction de la norme juridique”. —
Traité, tomo I, pdz. 56 a 33.
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La regla de derecho tiene por si misma fuerza obligatoria y
10 en una voluntad sobrenatural, ni en ninguna autoridad teoeré-
tica; su esencia que jamés nos serd dada conocer, dice Duguit, no
puede modificar, acrecentar ni disminuir los poderes que en reali-
dad tiene la voluntad del hombre; el derecho subjetivo no es mas
que una hipétesis metafisica. La fuerza obligatoria de la regla de
derecho, sélo tiene una explicacién real, de cardcter cientifico; es
obligatoria, eomo antes se dijo, sencillamente porque la masa social
cree asl necesario para el mantenimiento de la solidaridad, su ley
fundamental: cuando un grupo soeial, de acuerdo al sentimiento
predominante que tiene formado sobre la interdependencia o solida-
ridad de sus miembros, reacciona frente a ciertos actos, es, casual-
nente para evitar la violacién de aquel sentimiento o de aquella
apreciacién (**). El poder de imposicién de la norma radica en su
propia estructura, en su existencia misma que no es sino el de cus-
todiar la integridad social del grupo. '

En esta altura de su pensamiento, Duguit cierra el circule
de su sistema, sin haber incurrido, segln diee, en consideraciones
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, su esencia, su naturaleza intima. Hu-
biéramos qguerido hallar en este momento en que la norma se im-
pone a los hombres, la razén de esa imposieién, no la razém histd-
riea o positiva, sino algin valor ético que sirviera como de corona-
miento y afianzamiento de los hechos. Que la solidaridad y su re-
gla sea un hecho, es perfectamente explicable al menos desde un
punto de vista histérico, como lo que es o lo que existe; pero al mis-
mo tiempo se hace necesaria la consideracion ética, como el mismo

{62) “‘Pour nous, dire d'une norme qu'elle est olligatoire comme norme juridigue,
cela veut dire simplement qu’d un momient donné, dans le groupe considérs, si
cette norme est wiolée, la masse des esprits compren qu'il est juste, suivant le
sentiment quelle se forme de la justice 3 ce moment, gu’il est nécessaire pour
le maintien de Pinterdépendance sociale, que ce qu’il y a de force consciente
incluse dans le groupe intervienne pour réprimer cette violation, Donner un
autre sens et une autre portée i la force obligatoire d’une rvégle de droit, c’est
sortir de la réalité pour entrer dans Thypothdse métaphysique. Je rappelle d’ail-
lents qu'en parlant de ce que la masse des individus admet comme juste, j’en-
tends le juste en un sens aussi tout relatif et tout contingent, suivant le sen-
timent de la justice tel que je I'ai décrit au paragraphe 8. — Traité, tomo I,
pag. 65.
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Spencer lo afirma: si estamos interesados principalmente en asentar
lo que es relattvamente recto, se sigue que tenemos que considerar
primero lo que es absolutamente recto, puesto que uha concepeién
presupone a la otra.

Duguit ha intentado asi defenderse de los serios ataques de
que ha sido objeto, principalmente por sus propios colegas, defen-
sa que no llega a eonvencer si no es para despertar una vez mas
en nosotros la sospecha de un culto ignorado a una metafisica tan
odiada y combatida.

a

Respecto a esta formidable objecion, 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 que los mantiene
unidos, es decir, reposa sobre el sentimiento de justicia que
en ellos domina por razones de tiempo y lugar. La regla de dere-
cho aparece nitidamente en la conciencia del grupo en presencia
de ciertos actos o de ciertas violaciones. En esta reaccidn estd la
fuerza de la obligacién, fundamento puramente humano y social.
La regla de derecho, como expresién y significacion de la soli-
daridad social, es wuna, invariable y eterna, mientras que el con-
tenido que ella puede encerrar varfa al infinito.

Se ha entendido hasta el presente, dice Duguit, que dere-
cho natural es el derecho fundado en un principio superior, siem-
pre idéntico en si mismo, si bien variable en sus manifestaciones;
derecho ideal, absoluto, al cual deben conformarse, cada vez més,
lag acciones de los hombres. El derecho, contintia Duguit, es, por
el contrario, un producto contingente de los hechos; estd, de este
modo, en perpetua evolucién. Que las sociedades humanas tien-
den hacia un cierto fin superior, seri posible, mas este fin se ig-
nora. Los hombres de un mismo grupo viven en una estrecha in-
terdependencia sin la cual la vida individual serfa imposible. Rllos
tienen el sentimiento que la observancia de ciertas reglas es nece-
saria para asegurar su vida eolectiva y la vida misma del indivi-
duo; ellos tienen el sentimiento de que es justo aquello que estéd san-
eonado por la regla, que son las normas juridicas. Que se llame a
ésto derecho mnatural, Duguit no se opone, pero, también, debe
convenirse que el fundamento seflalado a la norma juridica es
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esencialmente distinto al que sefialaba el viejo derecho natural (5%).

También nosotros ecreemos que ambos sistemas juridicos son
diferentes, pero advertimos también que dicha distineién no basta
para extirpar de ninguno de ellos la esencia metafisica, esencia
comOn a todas las nociones que pudieran darse sobre los funda-
mentos y principios universales del derecho. Afirmar que la regla
de derecho es producto de los hechos, en cuanto ordena o prohi-
ke ciertas acciones, y afirmar por otro lado, que en si misma como
significado o expresién de la solidaridad del grupe, es invariable
y universal, es incurrir en una seéria contradiccion. lia necesidad,
universalidad e inmutabilidad de los conocimientos, hemos dicho,
son formas esenciales del conocimiento a priori, y, como tales, son,
~respecto a la regla de derecho, sus condiciones filoséficas. La re-
gla de derecho, segiin estos caraeteres, o seria una creacién del
espiritu, o como quiere Duguit una esencia objetiva; seria el de-
recho en si, fuera de la razén como la fuerza immanente y cons-
tante del proceso histérico de las normas. Por esto creemos, como
va lo hiciéramos notar en el eapitulo precedente, que la concep-
cidbn juridica de Duguit presenta una de las formas clésicas del
derecho natural, con las diferencias tipicas que este pensamiento
puede sefalar en virtud de elementos objetivos conque cuenta, ele-
mentos de Indole verdaderamnte trascendentes. Hs el método el que
ha variado y con éste ciertas modalidades caracteristicas de las anti-
guas concepeiones, pero en el fonde de este nuevo sistema se ha
mantenido 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 se han derrum-
bado viejos conceptos y viejas ideas para surgir, en cambio, otras

(63) “En résumé, il faut choisir. Ou bien il faut vettacher la force obligatoire de
la norme juridiqgue & wun principe absolu, révélé & Thomme par upe puissance
surnaturelle, et alors cette norme juridigque fait naltre des devoir et des droits’au
sens métaphysique du mot. Ou bien il faut donner & la régle juridique un fon-
dement purement humaine; alors si elle a une force obligatoire, ce ne peut 8&tre
gquwan sens expliqué, c'est-a-dire une force consistant en ce qu’elle est sanc-
tionnée, garantie para la mise en mouvement de la contrainte sociale. Alors, élle
trouve naturellement son fondement dans l'adhésion des consciences individuelles,
dont ToBservateur détermine le contenw, infiniment dhangeant, continuellement
variable avec les temps ‘et les pays, mais se rattachant tounjours au fait de la
solidarité sociale toujours senti et au sentiment de la justice, variable dans ses
manifestation, mais permanent dans son prineipe”. -— Trait§, tomo I, pigs.
71 ¥ 92, '
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que mos muestran, también, nuevas esencias, nuevos misterios: la
esencia roméntica y jacobina de los derechos subjetivos es sustitui-
da por esta otra del solidarismo, nc menos mistica y candida que
la anterior; ha caido la personalidad, el individuo eon todo su cor-
tejo de atributos y facultades, para resurgir el poder social, la
fuerza de todos, poder no menocs abstracto y despético que el del
poder subjetivo del soberanc. Ha caido el poder phblico, aquel de
emanacién divina como éste de las democracias actuales o el de las
delegaciones populares, para traernos, en cambio, el poder de la
colectividad, poder, como decimes, esencialmente tirdnico, cuando
no anirquico y disolvente; poder que se funda en Ia solidaridad
de los hombres, en un principio o sentimiento sumamente eldstico
que autoriza la arbitrariedad del soberano cemo la anarquia del
pueblo.

La regla de derecho, como expresion de la solidaridad, y
no obstante las transformaciones sefialadas, ha sido muy eficaz pa-
ra disolver del antiguo tecnicismo, ciertos conceptos cuyo arraigo
parecia imposible de extirpar; estos beneficios los han recibido y
los han de recibir legislaciones individualistas como medio para
mitigar el exceso de individualismo y de soberania. Ya no es el
individuo un soberano frente a otro; el estado no es una potencia
juridica frente a la comunidad; para Duguit el estado es como el
individuo el primer servidor de la comunidad moderna (%¢). La
personalidad subjetiva ha sido reemplazada por esta otra que pu-
diéramos llamar, personalidad objetiva; la regla de derecho no
reconoce mas poder originario que el que otorgan los propios inte-
reses de la solidaridad; el individuo no tiene derechos, tampoco los
tiene el estado, porque no hay més realidad que lo objetive, que
la sociedad en la que vive el individuo. Una esencia subjetiva ha
desaparecido para regular todo el derecho otra esencia de carae-
ter exclusivamente objetiva.

La regla de derecho es, sin embargo, la condensacién de un
ideal juridico forjado en la solidaridad de los hombres; ideal tan-
10 méas 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, ecomo exterminio de

(64) Véase A. Esmein: Eléments de droit constitutionnel, tomo I, pig. 50.
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la personalidad de cuya existencia deriva toda sociedad y en cuyo
términe rematan el eooperativismo y toda forma de sindicalismo
social.

2. — La vida social no sélo comporta en su contenido nor-
mativo, la regla de derecho sino también otras normas, cuye obje-
tivo mareca caracteristieas y modalidades propias. En general, la
norma social es una por su fundamento, por su caracter general
v por su objeto, no obstante produecir en el grupo diferentes mo-
dos y formas de reaccionar. La solidaridad es la fuente comGn de
todas las normas sociales, pero, por la distinta manera de reaccionar
del grupo frente a la violacién, se conoce el fin uw objeto que re-
gulan, si es una norma de derecho, si es econémica o moral (°%).

La norma econdémica rige todos los actos del hombre ten-
dientes a la produccién, cireulaeién y eonsumo de la riqueza, aeti-
vidades que, a su vez, se dirigen a satisfacer las multiples necesi-
dades de la vida. El encarecimiento de los produectos, la super-
produceion, el alza de los precios, la crisis industrial, la eleva,ei(’)n
de los salarios y todos los otros fenémenos econdémicos son la eon-
secuencia de actos individuales, més o menos eonseientes, ejecuta-
dos en conformidad o en contra de la norma gocial, y que sé re-
fieren a la produccién, eirculacién y consumo de cosas neeesarias
a los deseos de los individuos. La violacién de la regla econbémiea,
cuando ésta no es mas que eeconbémica, produce por consecuencia
.una reaceidn que no se refiere més que‘a lo que atafie a ella, cuya
regecidn se manifiesta a través de aquellas erigis (%9).

La norma social ecomprende, también, entre otras, las pres-
cripeiones de orden moral, que se creen estdn fundadas en un prin-
cipio superior formulado a priori, por el que ciertas aeeiones son
buenas o malas por s mismas. La moral asi comprendida cons-
tituye un problema considerable que apasiona a los hombres des-
de que ellos piensan y que no es posible analizar méas alld de los
limites impuestos por la ciencia positiva. Entiéndese por reglas
morales, dice Duguit, las que se aplican a todos los hombres que

(65) Traité, tomo I, pag. 26.
(66) Traité, tomo I, pig. 27.



ANO 16. N° 5-6. AGOSTO 1929
— 35 —

viven agrupados en una época dada, imponiéndoles una cierta apti-
tud 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 praecti-
cas religiosas. En una palabra, Duguit llama morales a aquellas
reglas que obligan al hombre a conformar su vida con ciertas prée-
tieas o costumbres sociales. También éstas son obligatorias y su
viclacién produce la reaccién consiguiente: donde un cierto sen-
timiento religioso ha arraigado pederosamente, la reaccién se pro-
duce por censuras hacia los transgresores de dichas practicas, re-
accion que ademas se traduee, entre otras maneras, declarando in-
fames ciertos actos o ciertas omisiones (°°).

Ni la norma econfrmrica ni la moral no tienen por si la mis-
ma fuerza obligatoria de la norma juridiea. Toda norma juridica
¢s o moral o econdmica, pero no toda norma moral o econdémiea

es necesariamente juridiea. Se hace, entonees, necesario deter-.

minar, qué caracteristicas las distinguen, o mejor, cuando y por
qué una regla econémica o moral devienen la regla de derecho.
Todas las normas, en general, sacan su fuerza obligatoria de la
socieddd misma que las erea, jqué las distingue, entonces, desde
aue tienen un mismo origen?

Comienza Duguit afirmando el verdadero origen del dere-

cho como el de todas las normas sociales. Después de rechazar las -

doetrinas que hacen derivar el derecho del estado, afirma que la

regla de derecho existe por si misma anterior y por sobre el es- .
tado, pero no como derivacién de un Pprineipio superior, sino ba-

sada en el hecho mismo de la solidaridad.

Creemos, sin embargo, que mientras estd bien a un positi-
vista negar al derecho todo fundamento metafisico, demuestra, en
cambio, ser contradictorio al negar por otro lado la fnica, real y
verdadera fuente positiva del derecho, que no es sino el estado
mismo. Todo positivismo juridico que asi no lo considere, tiene
forzosamente que congraciarse con fuerzas reales de indole extrafia
al derecho, cuando no a esencias y principios metafisicos que no
informan ni dan un verdaderc sentido de la realidad si no es para
desfigurarla a través de verdaderas creaciones personales.

(67) Traité, tomo I, pags. 28 y 29.
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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 detentan, actia en determinadas ocasiones, se ejer-
cita cuando la violacién de las normas produce un malestar social,
profundo y general, un malestar que acusa la inseguridad o la quie-
bra misma de la vida social, de la solidaridad, de su ley. La vio-
lacion de la norma econdémica o moral no llega a producir una re-
aceidén de tan grandes aleances ni de tanta intensidad como la vio-
lacién de la regla de.derecho. Si la solidaridad es la ley del grupo,
si es su propia existencia, su incumplimiento deberd marcar el ma-
ximum de reaccién; impone asi al individuo una exigencia impe-
riosa, un deber, una obligacién que su fuerza nadie puede amino-
rar ni entrar a discutir. La regla moral y la econdémica no tienen,
en cambio, la misma trascendencia objetiva porque su incumpli-
miénto no atafle directamente a la existencia misma de la vida
social. ,

He aqui lo més oscuro del pensamiento de Duguit: el de-
recho caracterizado simplemente por la forma y magnitud de la
reaccién, no llega ni puede llegar a determinar con precisién las
modalidades propias que lo distinguen, por ejemplo, de la moral.
El grupo también reacciona frente a las violaciones de précticas o
de costumbres morales, con la misma, cuando no con mayor inten-
sidad y aleance conque reaseciona frente a la transgresién de la
norma juridica. Sobre todo, si hemos de considerarla ecomo fruto de
los sentimientos, no hay, precisamente, mayor reaccién que la que
suele produeir el sentimiento religioso de la masa. Lia reaccién por
s1 misma no es asi una modalidad especifica del derecho, sino cuan-
do a ella se agrega la fuerza del estado que sanciona dicha regla.
Pero, una dificultad mayor se nos presenta, y es la que surge al
considerar la intervencién del estado y de sus eolaboradores para
dar sancion a la reaccién colectiva. ;Con qué criterio podemos me-
dir el alcance de la reaccién a fin de que el estado sblo intervenga
en la formulacion del derecho positivo sujeto a un Iimite y discre-
cién necesarios? ;Hasta dénde, se dird, llega el derecho y hasta
dénde la moral? La sola reaccién no basta por si para distin-
guir una norma de otra, sobre todo si se considera que la solida-
ridad, en cuya virtud se produce, es un simple sentimiento que
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sufre, de acuerdo a la estructura sentimental de cada individuo,
infinitas interpretaciones muchas de ellas entre si hasta contra-
dictorias y excluyentes. La solidaridad, bien lo dice Duguit, no
es un concepto sino un sentimiento; he aqui, entonces, una base
por demés insegura e incierta para caracterizar el derecho, algo
como ya se ha dicho, sumamente eléstico y absolutamente inecierto.

Si la reaccién social se actualiza o se organiza por el esta-
do, en cuya virtud el derecho se formula, la regla de derecho no
serd en realidad la expresion de la solidaridad del grupo sino la
¢xpresion 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 préacticamente fundada en
ia interpretacion personalista, cuando no 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 fuerzas
populares fundadas exclusivamente en el sentimiento como a las
ambiciones despéticas del dictador.

Los mismos inconvenientes anotados anteriormente al pre-
tender una distincién entre el fenémeno fisico y ¢l aeto volunta-
rio, son, también, los que advertimos aqui frente a uma -posible
distineién entre la moral y el derecho; es que para intentar tales
distinciones es menester un criterio superior a la realidad misma de
tos hechos. Si s6lo la conciencia es la que puede formalmente dis-
tinguir la causalidad fisica de la naturaleza: de la finalidad ética
de los actos, es, también, en virtud de un criterio o principio for-
mal, la Gnica que puede intentar caracterizar la ley moral y la
ley juridica. Sélo en virtud de un concepto formal o metafisico
del derecho, tnicamente partiendo de sus elementos racionales,
podemos en la realidad intentar clasificaciones y distinciones; fun-
dar éstas en la realidad misma es como querer infundir la vida y
el movimiento a un objeto muerto, a una cosa inanimada. Las accio--
nes humanas y su clasificacién hecha en virtud de un criterio supe-
rior, producto de la razén misma, les hace adquirir un sentido uni-
versal, no asi cuando las clasificaciones se intentan dentro de los
propios fines y motivos que los actos encierran porque en si mis-
mos no contienen su diferencial filoséfico sino tan sblo distineio-
nes historicas. ’
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3. — La existencia de la personalidad humana, constituye
para la filosoffa juridica el concepto eje, la raiz ética fundamen-
tal e irreductible, de la cual derivan, se asocian y se plantean in-
finitas cuestiones a resolver. Tan evidente es a la conciencia la
significacién de la personalidad que no puede menos de asociarla
a la representacion total del fenémeno juridico. Es su categoria
irreductible, sin la cual el problema juridico - filoséfico se despren-
de de su propia finalidad para inerustarse eomo simple fendémeno
psicolégico en la realidad objetiva de la vida. No obstante la im-
posibilidad momenténea o més o menos persistente de resolver sus
problemas, no autoriza a desproblematizar su esencia, segin expre-
si6n usada por E. D’ors, ni a negarla en rotundo como lo haece la
doetrina de la solidaridad. l.as relaciones entre el estado y el in-
dividuo, cuestién hoy més que nunca debatida en la zona juridica,
problema con escollos e inconvenientes muchos de ellos insalvables,
nadie podria resolver satisfactoriamente sacrificando la individua-
lidad, asi como no estariamos justificados para negar, frente al
angustioso problema del conocimiento filoséfico, uno de sus tér-
minos necesariamente integrantes, ya sea el objeto o la realidad
material como el sujeto o la realidad espiritual (°¢). '

Este tiltimo problema sefialado no tiene en Duguit solueién
posible, porque el positivismo filoséfico, que implica la negacién del
4o, implicaria, también, en su proyeccién juridiea, la negacién del
suieto o de la personahdad De ahi que el sistéma juridico de Du-
guit, de formas objetivas simplisimas, disuelve o niega automaética-
mente todos los problemas referentes a la personalidad. Le ha
bastado rechazar el ser racional, el yo interior para anular en ab-
soluto Ia proyeccién subjetiva del derecho La personalidad no exis-
te porque el eoncepto méximo de solidaridad la excluye, asi co-
mo se desentiende, con facilidad extraordinaria, de toda una se-
rie de problemas de importancia. Para Duguit, no existe dispa-
ridad posible entre el individuo y el estado, entre la libertad y la
autoridad, porque ni una ni otra existe en forma auténoma sino
que estan subordinadas a la regla objetiva de derecho. El pro-
blema de si la coaccién es o no esencial al dér-echo, pierde, tam-

(68) WVéase J. Del Vecchio: Diritto ¢ personaliti umana nella storia del pensiero, pi-
ginas 32 y 33. )
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bién, toda su importancia, porque no existe otra fuerza y poder
que el que encierra la regla misma, que gobierna y manda en vir-
iud de su fuerza orginica emanada del hecho mismo de la solida-
ridad. Las relaciones o diferencias entre la moral y el derecho pre-
sentan también, un problema de eseaso interés, ya que las diferentes
normas sociales niacen de las distintas maneras de reaccionar del
srupo frente a determinadas violaciones.

He aqui eémo toda una serie de cuestiones de la mayor im-
portancia que plantea la vida misma del individuo, son resueltas,
o mejor, negadas por el simple dato de la solidaridad. Pero, este
desbordamiento de conceptos e ideas no s6lo se advierte en el as-
pecto filos6fico del derecho sino que también debe producirse, en
consecuencia, en los aspectos cientifico y téenico: el sujeto de de-
recho, el derecho subjetivo, la personalidad celectiva, la soberanfa
politica, el sentido individualista de la propiedad y la misma pala-
bra derecho, desapareécen para transformar profundamente su sen-
tido histérico. No existiendo mas que la regla de derecho o el da-
to objetivo, el sujeto de derecho desaparece.como esencia subjeti-
va para resurgir Gnicamente como condicién o como medio de aqué-
a; en consecuencia los derechos subjetivos, vale decir segln la
escuela cldsica, el derecho como facultad o atributo de la volun-
tad, se convierte en una simple funcién o en una situacién subje-
tiva acordada por la vegla. El estado, cuya personalidad y dere-
chos constituye una proyeccién ampliada de la personalidad y
derechos del individuo, estd también sujeto como éste al imperio
de la regla, reemplazindose los derechos subjetivos pﬁblicos por
funeciones o serviecios plblicos (°°).

Estas tltimas tfansformaqion-es que la concepecién de Duguit
ha operado en el derecho, son las que nos interesa analizar en ade-
lante. Las transformaciones del derecho privado y ptblico gon en
este sistema las consecuencias practicas mas tipieas que han podi-
do derivarse de su concepecidn positivista.

(69) DTEsta negacién de los derechos del individuo y los de la colectividad, la formula
Duguit categdricamente, ¢uando dice: ‘‘en parlant de droit social et de droit in-
dividuel, je n’ai poinf Uintention de proposer apres mille autres, un nouveau sys-
téme pour concilier les droits de la collectivité et les droits de Pindividu, mais
seulement de montrer que ni Ia collectivité ni Pindividn 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. "
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La negacién de la Iibertad o de la personalidad implica, co-
mo lo dijimos anteriormente, una serie de transformaciones en la
téenica del derecho eldsico; transforma en primer término, la no-
cién 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 imperati-
vos se dirigen indiscutiblemente a la voluntad, puesto que se ha
dicho que los fendémenos de orden social son actos conscientes, pe-
1o dicha voluntad no puede ser otra que la voluntad real y vivien-
te del individuo. Por consiguiente, las entidades colectivas no cons-
tituyen sujetos de derecho por cuanto estdn fundadas no en la rea-
lidad sino en una simple ficcion (7°). Esta negacién de las enti-
dades morales es asi una consecuencia légica del método positivo
que ensefia que la realidad sélo presenta individucs, voluntades,
cuyos actos se dirigen hacia ciertos fines. Por tanto, no pueden
Justificarse las construcciones puramente mentales o las ficeiones
juridicas porque éstas rehacen la realidad de las cosas.

Ahora bien: esta voluntad real y viviente del individuo,
jtiene por naturaleza derechos y facultades inalienables? El de-
recho subjetivo es una fieeibén, la voluntad natuyral del hombre no
nace con poderes o facultades innatas ni los tiene por el hecho de
ser tal, sino que dichos poderes son simples situaciones subjetivas
acordadas por la regla de derecho. Bl derecho de propiedad asi, no
es un poder originario de la voluntad ni inherente a ella misma,
es, en cambio, una situacién, si bien de earécter subjetiva porque
se dirige al stjeto o a la voluntad individual, pero de esen-

(70) “I1 est d’évidence qu'une disposition impérative me peut s'adresser et s’imposer
qu’a des volontés conscientes d’elles - mémes. Or les seuls &tres dans le monde; des-
quels on puisse affirmer qu’ils ont wune volonté consciente d’elle - méme, ce sont
les &tres humains, parvenus & Yage de raison et dont I'état mental est sain. Il
est possible que les animaux aient une conscience; il est possible que nous soyons
entourés d'une infinité d’étres conscients que nous ne voyons pas, mais nous n’en
savous rien. Par conséquent nous devons dire que seuls peuvent &tre sujets du
droit objectif les individus humains ayant une volonté consciente et raisonnable.
Il ne peut pas y en avoir d’autres; et les individus humains qui pour une raison
quelecongue n’ont pas une volonté consciente ne sont pas sujets du droit objectif
et ne peuvent pas I'étre. Ne peuvent pas non plus &tre sujets du droit ebjectif
les collectivités, quelque forme qu’elles revétent. Les associations, les corporations,
les fondations, ne peuvent pas comme telles étre sujets du droit objectif, parce qu’
elles n'ont pas, parce gue nous ne pouvons pas démontrer qu’elles alent une vo-
lonté consciente distincte de celle des individus qui les composent™ ., —- Lecons de
droit public général, pigs. 96 y 97.
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cia objetiva porque nace de la norma misma. Se habla de este
modo de una sifuacion subjeliva, porque se reconoce que es ung
modalidad acordada a la voluntad viviente del hombre. La situa-
cién subjetiva surge del cardcter mismo de la voluntad, pero sin
reconocer a ésta ningGn poder originario o natural. Si la solida-
ridad, o la regla de derecho que es su expresién, transforma o
modifica su contenido histérico, si el sentimiento de justicia ha he-
¢ho variar la apreciacién del grupo acerca del hecho de la solida-
‘ridad, es evidente, entoneces, que para la voluntad deben también
modificarse o variar los poderes, es decir, las situaciones subjeti-
vas acordadas.

Sin embargo, no era posible desatender la realidad frente
a ciertos casos en gue uUna voluntad obra con otras voluntades de
manera organica o relacionada, pués la voluntad no siempre ac-
+a sola sine que, para satisfacer mejof determinadas necesidades,
se asocia a otras voluntades. Para Duguit, es siempre la volun-
tad individual la que realmente actia, acordéndole, sin embargo,
Ia regla de derecho una simple situacién colectiva, como son ague-
llas que conocemos con los nombres de asociaciones, fundaciones y
corporaciones (7).

Hsta negacién de la autonomia individual, autonomia para
Duguit, fuente de dificultades sin namero, da lugar, en eambio, 2
otra autonomia, la de la regla de derecho, que considerada desde
un punto de vista teérico revela, sin embargo, fallas fundamenta-
les, a pesar de que ellas saben dlsunularse bien a través de una
fuerza mistica que nos atrae y de mertas situaciones romanticas
gue nos conmueven. La autonomia«de la regla de derecho, frente
a la voluntad del individuo, implica precisamente una verdadera
ficeibn, pues no se ha atendido a la Gnica y verdadega realidad, a
la autonomia del individuo, realidad més sensible y mas imperiosa
que la de la regla de derecho enunciada; Duguit ha olvidado que
la regla de derecho existe Gnicamente en bien de los intereses de
la personalidad, personalidad e intereses resumidos en la libre ac-
tividad del individuo (™). Duguit al negar los derechos subjeti-

(71) Lecons de droit public général, pag. 98 a 101.

(72) ““Pero la muerte del individualismo racionalista no representa la muerte de la in-~
dividualidad humana esencial, — dice el profesor Martinez Paz, — no serd pre-
ciso aprestarse para el renunciamiento de todos los atributos especificos indivi-
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vos, creemos no llegb, sin embargo, a satisfacer ampliamente sus
propésitos que eran el de anular la personalidad misma, negar la
existencia del individue como entidad espiritual, como sujeto de fi-
nes e intereses diversos, sujetc que, en la realidad, el positivismo,
més que nadie, tiene ¢l deber de confesar. ;Hay o no hay un dere-
cho subjetivo? ‘‘Dejémonos — dice Leén Ullman — que lo dis-
cutan entre si los que gustan de esta terminologfa. Lo que nos pre-
guntamos es ésto exclusivamente: ;hay 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’. (™) '

Segtin Duguit, la regla de derecho impone a los miembros
de un grupo ciertos actos.y ciertas abstenciones, porque toda nor:
ma de conducta debe traducirse siempre en un imperativo positi-
vo o negativo. lLos actos del individuo quedan de esta suerte re-
glados en relacién a los deméis, o de acuerdo a los intereses del
mismo grupo, y, cada vez que la violacién de ellas se produce, so-
breviene la reaccién social mas o menos organizada, segtin el tiem-
po v lugar. Que los individuos tengan esta o aquella creencia, se
hayan formado este o aquel juicio particular sobre ciertas normas,
todo ésto no interesa a la vida social misma, sino Onicamente man-
iener v asegurar la solidaridad del grupo. Las obligaciones Impues-
tas al individuo por la regla de derecho, no afectan en manera al-
guna a su voluntad, ni le quita ni le aumenta poderes, ella queda
tal como es en si misma (™). Kl derecho subjetivo, por tante, no
existe sing simplemente un elerto caricter subjetivo, determinado
por la regla de derecho. Si el caricter o la modalidad de la obli-
gacién impuesta, cambia, no habri variado ‘para nada la esencia

duales en obsequio de la solidaridad social, esta quimera andrquica ha podido ele-
var las mentes que ardian en la revolucién, pero de sus escombros hemos de vgr
todavia surgir més fuerte la individualidad humapa principio y fin del derecho.
— El espiritu de la legislacién civil, pdg. 8. — Tl profesor Mario Sdenz, dice:
en cuanto a Ja esencia de la dectrina, Duguit pretende sobreponer la sociedad a
los individuos, alegando que el derecho sélo tiene una funcién social, en cuyo nom-
bre, vy para ventaja colectiva, se pueden imponer todas las restricciones que sed
menester a los derechos de los hombres. Los individuos no tendrian, pues, dere-
chos subjetivos. Esto es olvidar que la conservacién y perfeccionamiento de Ia
sociedad no es un fin, sino un medio cuyo progrese se busca para favorecer la
libertad individual, tnica realidad viviente de todo problema {filoséfico”. — Fi-
losofia del derecho, pigs. 138 y 189.

(73) La definicién del derecho, pig. 124.

(74) Traité, tomo I, pag. 128 a 125,
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de la voluntad, pues ésita es una simple condicion del sujeto de
derecho. No se habla, entonces, de una obligacién subjetiva, que
implicaria afirmar la existencia metafisica de una voluntad supe-
rior, o seghn la exprésién kantiana, la subordinacién al impera-
tivo categdrico; la regla de derecho no crea una modalidad nueva
al ser, ni una subordinacién ni una inferioridad, en este sentido
la regla de derecho nada erea (7).

Desde este punto de vista objetivo, no se comprende cémo
und voluntad por si pueda subordinar a otra. Los individuos que
componen un grupo social estdn asi en una situacién objetiva con
respecto a sus poderes, en una situacién de dependencia absoluta
a la regla; en cambio, el derecho subjetivo involucra la dependen-
cia de una voluntad a otra, un verdadero poder de un individuo
sobre otro. Sélo podemos concebir, dice Duguit, un verdadero de-
recho subjetivo suponiendo la existencia de una voluntad sobrena-
tural de la cual derive todo poder, vale decir, suponiendo un po-
der de origen divino, lo que en el estado positivo actual no tiene
razén de ser. Si la vegla de derecho, surge en el momento en que
la masa de individuos*cree legitima la fuerza organizada para re-
primir la violacién de las normas, no se explica la existencia de un
derechq subjetivo anterior a la fuerza, a no ser que él nazea de la
fuerza misma o al menos de Ia conciencia de que ella debe ser em-
pleada para sancionar cierta regla. Pero ésto seria contradicto-
rio, pues si el derecho subjetivo existe, él es contrario por natura-
leza a la existencia de la fuerza (7°).

La situacién juridiea subjetiva, por otra parte, se distingue
de la situacion juridica objetiva. Hsta Gltima nace directamente
de la ley y, mientras la ley subsiste, la situacidn objetiva es como
ella general y permanente. La ley electoral, por ejemplo, crea pa-

(75 “Quand la regle de morgle ou la régle économique devient una régle de droit, elle
ne change pas, & vrai dira. Je cavactére; il y a seulement de plus, on l'a mentré
au chapitre I, ceci que la conscience de la masse des individus considére comme
légitime Tintervention de la force pour assurer le respect de la régle. Si la ré-
gle sociale, en réalité, ne change pas de caractére, la situation qui en résulte pour
Yindividu ne peut pas non plus en changer. L’individu nous apparait toujours
comme &tant simplement encadré dans les liens de la discipline sociale. La régle
économigue ou morale ne crée pas une modalité de son &tre, nne subordination,
une infériorité métaphysique de sa volonté; la régle juridique ne peut pas en
créer non plus’. — Traité, tomo I, pag. 126.

(76) Traité, tomo I, pags. 129 y 130.
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ra los individuos como para Io!s gobernantes situaciones que deben
aplicarse a todos por igual y mientras dure su aplicacién (7). La
situacién subjetiva adquiere, por el contrario, un caracter espe-
cial y relativo: es una situacién que s6lo se aplica a una o més
personas determinadas, situaeién que ademds desaparece una vez
cumplida la prestacién, como si nunca hubiera existido. Esta se-
egunda situacién es la que se refiere al derecho privado y que en
general surge en virtud del contrato o de actos unilaterales, mien-
tras que la anterior se refiere al derecho piblico cuyo cardcter ge-
neral contrasta evidentemente con este otro de cardcter especifico
y relativo (7%).

Kl interés practico que puede tener esta distincién es la
misma que tiene la distineién téenica entre derecho privado y pa-
blico, pero con sefialadas ventajas sobre esta Gltima, que derivan,
segin Duguit, de sus propios fundamentos. Por ejemplo, acerca
del tan debatido problema de la cosa juzgada, la clave se encuen-
tra, dice Duguit, en hacer la distincién entre una situaciéon subje-
tiva y objetiva; muchos creen que la autoridad de la cosa juzga-

(77) “‘Ces situations socialement protégées ou situations juridigue, comment nous appa-
raissent - elles? I.es unes dérivent directement de la loi. Cell-c¢i est une dispo-
sition générale s’imposant & tous, et permanente, c’est- § - dire persistant aprés
toutes les applications qui en sont faites, jusqu’au moment ol elle est modifiée oun
abrogée. Les situations qui naissent de la loi, qui sont une conséquerice immé-
diate de Vapplication de Ila loi, sont cormme elle et dans la méme mesure, générales
et permanentes. J'appelle ces simai;ions des situations juridiques objectives, pré-
cisément parce qirelles dérivent directement du droit objectif et gu’elles ont le
méme caractére de généralité et de permanence.

“A cote des situations juridiques objectives, situations générales et permanentes,
i1 y a des situations spéciales et momentanées, des situations qui ne peuvent étre
opposées qu’d une ou plusieurs personnes individuellement déterminées et qui dis-
paraissent aprés gu'une cerfaine prestation a été accomplie. Ce sont ces situations
que joppose aux situations juridigues objectives et que jappelle situations juridi-
ques subjectives.

“Beaucoup de ces situations juridigues 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 duw mot, que je préciserai dans notre prochaine réunion. Deux personnes
font un contrat & la sunite duquel Tune d’elles est devenue débitrice d'une eer-
taine prestation. Il y a la une  gituation juridique certaine puisque lexécntion
de la prestation est garantie par la contrainte sociale. Mais cefte situation ne
touche que les deux contractants; pour tous les autres elle est comme si elle n’é-
tait pas. Elle est donc spéciale, individuelle. D’autre part, losque la prestation
qu’elle implique aura été exécutée, soit volontairemeni, soit sous laction de la
contrainte, elle disparait, les choses sont comme si jamais elle n’avait existé. Elle
est done, par définition méme, momentandée, & la différence de la situation objective
qui est permanente”. — Lecons de droit public générale, pigs. 64, 65, 66 y 67.

(78) Lecons de droit public général, pigs. 67 y 6S.
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da es intangible, y que sélo puede oponerse contra los que han
sido partes en un juicio determinado sin reparar los absurdos y

contradiceiones a que se llega con tal prinecipio. Un individug 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
ios fines de que la misma persona sea declarada hija legitima de
otra. Se llega asi, dice Duguit, a dos juicios contradictorios, pues
ambos respectivamente tendrfan autoridad de cosa juzgada sélo
contra las partes que han intervenido en cada juicio y, en conse-

cuencia, la misma persona quedaria declarada legalmente hija le-

‘gftima de dos padres, Muchos creen que ésto es perfectamente 16-
gico, sin embargo, quien llega a tales consecuencias, evidentemen-
te contradictorias y absurdas, lo es en virtud de haber partido de
la intangibilidad de la cosa juzgada. Duguit, con la distineién a
que antes alude, cree resolver el caso precedente: si se afirma que
¢l principio del cual se parte consagra una situacién juridica sub-
jetiva, la resolucién judicial tendria autoridad de cosa juzgada Gni-
camente con respecto a las partes intervinientes en el juieio; pero
en el ejemplo citado se ha querido declarar una situacién de carde-
ter objetiva, como es la situacién o la ecalidad de hijo legitimo;
por tanto, la resolucién judicial adquiere autoridad de cosa juz-
gada que puede oponerse asi contra las partes que intervinieron
en el juicio ecomo contra todos aquellos que no fueron partes en &L
Duguit trae otro ejemplo, v es el que se refiere a la cues-

tién de la irretroactividad de las leyes: uma ley nueva se apliea,
sin que pueda decirse que ella tiene un efeeto retroactivo, a todas
las situaciones legales u objetivas que existian antes de su pro-
mulgacién. Estas situaciones son creaciones directas de la ley, ellas
deben, entonees, sufrir la suerte y las transformaciones de la ley
v variar con ella misma. Por el contrario, una nueva ley no pue-
de tocar una situacién juridica subjetiva anterior a su promulga-
cién. El contenido de estas situaciones subjetivas estd determina-
do por el acto individual, es maturalmente regido por la ley en
vigor ¢n el momento en que el acto se realizé. La ley nueva no
puede, entonces, modificar una situacién juridica subjetiva ante-
ior, porque ella no podria modificar un acto individual que ha te-

nido lugar en el momento en que esta ley no existfa; por tanto, la

A
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ley nueva no seria verdaderamente refroactiva por cuanto el acto
realizado ya no existe (7).

Sin elnbargo, no creemos que esta distincién entre la situa-
cibn subjetiva y la objetiva sea més feliz en la prictica que aque-
lia que hace el tecnicismo clasico entre derecho piblico y privado.
La clasificacién propuesta por Duguit, como la consagrada por el
derecho clésico, son distinciones puramente tedricas, sin un aleance
v contenido definitivos. La situacién subjetiva corresponde & nues-
tro derecho privado y la objetiva a nuestro derecho ptblico. Am-
bas clasificaciones tienen, desde el punto de vista téenico, el mis-
amo fundamento, si bien la distincién de Duguit, desde el punto
de vista filoséfico, adquiere una signifieaci(’)n propia. Ademés,
la situacién subjetiva no se diferencia fundamentalmente de la
objetiva, pldrque ambas situaciones son imposiciones objetivas,
determinadas por la regla de derécho: en primer término,
el individuo mno tiene derechos por el hecho de ser tal, si-
no simples situaciones subjetivas acordadas por la norma. Re-
sulta, entonces, gque la sold* existencia de la voluntad, no crea
el sujeto del derecho sino sélo cuando a esa voluntad, la regla le’
acuerda poderes. Bien entendido que la voluntad es una simple
condicién del sujeto y no su esencia. Puede existir la voluntad y
no constituir por este solo hecho un sujeto de derecho, pero, tam-
bién es cierto que el imperativo juridico cuando funciona, fun-
ciona s6lo con la voluntad, eon la voluntad real y viviente del
individuo. Por otro lado, la situacién objetiva es, también, un po-
der que emana de la norma y ejercitado por la voluntad, pero su
cbjeto principal no es modificar situaciones particulares, sino re-
gir el interés de todes, velar por el orden piblico.

El derecho objetivo, asi concebido, transforma la concep-
cion clasica del sujetb de derecho. En esta wltima la individuali-
dad se halla identificada al sujeto de derecho, el individuo por el
s61o hecho de ser tal nacia eon poderes que la sociedad debia for-
zosamente reconocer y respetar. Para Duguit esta esencia subje-
tiva desaparece, la individualidad no es ni siquiera un término in-
tegrante del sujeto sino una simple condicién que se agrega eca-
da vez que la regla de derecho necesita funcionar: el sujeto de

(79) Lecons de droit public général, pigs. 66 y 70.
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derecho no existe, s6lo funcionan los imperatives juridicos, el
derecho objetivo que se dirige a la voluntad como el medio o
condicidn necesarios para satisfacer los intereses colectivos, en
wna palabra, para asegurar el hecho de la solidaridad. He
aqui una concepcién histérica, que ha transformado, o mejor; que
ha hecho caducar otra concepcién neo menos relativa y transito-
ria. A nadie escapa el pi‘edominio actual del elemento social so-
bre el individual, pero, también, es evidente que como término his-
térico es insuficiente para fundar el andlisis filoséfico del derecho.

Por diferentes caminos, el idealismo critico de Stammler,
por ejemplo, se ha hecho eargo también del elemento social, pero
llegando felizmente a depurarlo de sus contingencias histérieas pa-
rva analizar Gnicamente su forma. No se trata, entonces, de si el
interés social debe predominar al interés individual, sino que la
consideracién filoséfica del derecho debe partir del andlisis de la
conciencia misma, de sus elementos necesarios y universales, La
concepeidn juridica de la solidaridad muy lejos de partir de este
andlisis interno, ha ido a la realidad misma de las cosas, no para
proyectarla con fidelidad v exaectitud, sino precisamente para ve-
hacerla, desfigurarla a través de una concepelén puramente ro-
méantica. El individuo que para un positivista seria la primera im-
presién de la realidad, se resuelve en algo accesorio frente a la
regla de derecho y frente a la solidaridad del grupo. Esta solida-
ridad, como ya hemos dicho, resulta imposible de fijar y precisar;
por eso, partir de ella es fantasear y produeir lo inverosimil. Tl
predominio de lo social no puede llegar jamés a exterminar la in-
dividualidad, verdadero substracto de lo colectivo. El individuo en
funeién exclusiva de la comunidad es algo asi que excede los limi-
tes de lo veal, es una concepecién mistica de lo objetivo, un seudo -
positivismo gue ha mutilado lo sensib]e, lo real en aras de una be-
1la utopia.

4, — La obra de Duguit es, quizas, més que nada una exten-
sa exposicién de las nuevas bases en que se asienta el poder piabli-
co; es, a la vez, una exposicién critica de la doctrina cldsica de
la autoridad, eritica ésta para nosotros de méas ensefianza y ven-
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tajas que las que fluyen de su propia construceién sistemitica del
estado. No ha conseguido armonizar los términos clisicos, indivi-
duo y estado, puesto que niega los derechos de ambos, pero ha
colaborado, no obstante, con su doctrina negativa a proyeectar la
profunda erisis de <o clasica apreciacién de la autoridad, euyo sis-
tema se creyera por mucho tiempo radical y definitivo y que hoy
el hombre parece abandonar frente a nuevas perspectivas. La de-
mocracia, cuyos dogmas declaré la Revolucién Franecesa, con el
tiempo vino a ser para pueblos jovenes e inexpertos, un nefasto
espejismo, una desconsoladora realidad. S6lo la fantasia y el ro-
manticismo pudieron idear las lineas principales de este sistema
saturado de individualismo, que ha ocasionado precisamente los
mas grandes males al individuo. El poder de las mayorias pierde
dia a dia la confianza y la fe que antes le tenfan los hombres, des-
aparece su prestigio frente a una nueva conciencia que ha nacido
abonada por la experiencia, por el desengafic y la miseria que su-
pieron producir la soberania del individuo y la soberania del es-
tado. La practica de la democracia ha demostrado asi con clari-
dad meridiana que la demagogia no es un peligro circunstancial,
ne es la corrupcion de la democracia, segtin la sefialara Montesquieu,
sino que desgraciadamente parece haber sido su Gniea virtud, la
practieca de la democracia misma (%°). Todo ideal es teéricamente
cierto y practicamente irrealizable; pero una quimera es tan in-
aplicable desde el punto- de vista préectico, come absurdo desde el
punto de vista teérico. El ideal es s6lo una orientacién, una gufa
v no algo que podamos agotar plenamente en la realidad (5%).
Desde este punto de vista, la demoeracia no ha sido en verdad una
quimers, sus dogmas han servido durante muchos afios para inter-
(80) “Busc¢dbase en el estado constitucional un organismo que condensara las volunta-
des individualeés de cada ciudadano en un sumando comun, fiel reflejo de ella (el
Derecho), y encontrdése encumbrada la tirania de unas cuantas personas particu-
lares (representantes del Poder Legislativo), que se hicieron fuertes escudados en
¢l absoluto poder soberano del pueblo, cuyo tilulo de representacién aprovecharon
més para dar arraigo e impulsos a su querer, que efectividad a las orientaciones
de aquél. Y, por otra parte, dada la posibilidad de levar a rigurosa aplicacién
el utépico principio de la soberania popular j;céme salvar la téenica con tanto
exceso de democracia?’. — José Tscobedo Gonzalez Albertd. —— Las nuevas orien-
taciones del derecho, pag. 18.
(81) *“EI ideal ¢s una verdad tedrica que sirve para compararse con la realidad, anngue

nunca pueda imponerse a ella; la quimera es tan falsa en la teoria como inapli-
cable en la practica”. — E. Caro. — Tl derecho y la fuersza, pags. 9 ¥ 10.
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pretar la vida poli?ica y orientarla de acuerdo a su constitueién
ideal, que era el reflejo de las necesidades y aspiraciones reinan-
tes; pero dicho ideal, en presencia de nuevas creencias, de nue-
vos sentimientos y necesidades, frente a la actual composicién te-
leolégica de la vida social, se ha transformado en una ilusién pa-
T4 Ssus creyentes y en una vieja mentira para sus detractores; la
creencia en la igualdad absoluta de los hombres, nos resulta hoy
una quifnera desde el punto de vista social en que hoy acostum-
bramos a apreciar la libertad y la igualdad (%2). La vida moder-
na exije nuevos ideales que la orienten, pero exije también que
ellos estén en consonancia con las exigencias presentes, y, particu-
larmente, de acuerdc a las modalidades especificas del tempera-
mento actual, menos dogméatico y menos rigido.

Muchos ereen que Duguit ha alcanzado a condensar la as-
piracién aetnal y el ideal de nuestra época en una nueva férmu-
la conecordante asi con los sentimientos y ereencias predominan-
tes. Sin embargo, creemos que su pensamiento constituye en esen-
cia una teoria absurda, que invcluera por definicién el caos poli-
tico, toda vez que anula la libertad y la autoridad. Duguit no
cree que éstas sean categorias necesarias para llegar a la verdadera
golucién del eterno econflicto entre el estado v el individuo. Pero
sus ideas politicas no constituyen tedricamente un ideal que pueda
actualizarse; tnicamente, volvemos a repetir, registran la inquie-
tud de la hora presente que marca el comienzo de una larga cri-
sis politica; nadie, sin embargo, podria asegurarnos por el momen-
to en qué ha de terminar esta crisis y cudl ha de ser la férmula
definitiva de un porvenir remoto.

Como lo hiciera al tratar las cuestiones referentes al dere-
cho privado, Duguit eonsigue delinear su sistema politico a expen-
sas de una fuerte embestida contra la concepeién humanista del
estado, nuevo sistema que para distinguirlo de otro muy conocido
en la actualidad, no lo llama socialista sino solidarista (*%).

(82) “No puede ya sostenerse la creencia en la completa igualdad y wunidad de los
hombres, que la democracia del pasado predicé con ardiente fanatismo; hay que
aceptar las diferencias nacionales y sociales. TPero diferencia fisico - psiquica no
significa éumls16n o superioridad social. Significa {nicamente muchas veces una
diferente aptitud para diversas tareas sociales”. — M. J. Boun. — La crisig
de la demiocracia europea, pig. 174.

(83) Souveraineté et liberté, pag. 164.
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La negacién de la soberania o del poder pablico es conse-
cuencia de su negacién anterior de la personalidad en el derecho,
concepto sobre el que estd totalmente fundada la teoria clasica del
estado subjetivista. Kl estado, se dijo, constituye una personali-
dad soberana, o una voluntad omnimoda, proyececién ampliada de
la voluntad individual; mas, ;qué es una voluntad? Duguit, ba-
sindose en el estado actual de los estudios psicolégicos, dice que
la voluntad es sdélo una energia ‘‘ideomotriz’’. Esta palabra se em-
plea hoy en todas las lenguas para designar todo agente eapaz,
bajo la accién de cierta causa, de desarrollar ecierta fuerza, la cual
produce un desplazamiento de materia en el espacio o produce un
movimiento. Mientras la energia no es provocada por alguna cau-
sa, no produce fuerza alguna y es, entonces, que se dice que estd
en potencia. .Cuando 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,
Mientras .estd parado, el motor contiene en s mismo un potencial
de energia constituido por el magneto y la bencina del depésito.
Si se le quiere poner en movimiento el chauffeur lo consigue por
medio de una manivela o de un botén: salta en seguida la chispa
eléctrica, la bencina entra en explosién, el motor gira y el auto-
mévil parte. La energia, pues, del estado potencial ha pasado en
estado de acto en virtud de una causa determinante. Asi, también,
toda voluntad es una energia en estado potencial; pero en un mo-
mento dado, esta energia puede pasar al estado de acto; se dice,
entonces, que existe un acto de voluntad. ;Qué es necesario para
que la energia de la voluntad se actualice? jSerfa necesaria, co-
mo en el ejemplo antes citado, la intervencién de una causa ma-
terial 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 obten-
dra seguro resultado s1 suscita su energia, si ejercita un acto de
voluntad, es decir, si haee pasar su energia volitiva del estado po-
tencial en que se encuentra al estado de aecto, manifestdndose en
el exterior. En el ejemplo del automévil, lo que pone en juego la
cnergia es lo que William James denomina la imagen - 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 re-
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sultado. He agqui eémo la voluntad 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
actividad. El aeto voluntario, de este modo, esti 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 qué-
rer el acto.

Aplicados estos antecedentes a la soberania, se hace necesa-
rio determinar y definir los motivos por los gue ella obra. Se ad-
vierte asi que lo que caracteriza a esta voluntad llamada sobera-
1ia, es que no puede ser impulsada sino en virtud de motivos, o
més exactamente, no puede ser impulsada més que en ciertas con-
diciones que le son propias, diferentes de las que determinan a
las otras voluntades, lo que hace, entonces, que la soberania sea
una voluntad con caracteres tales, que no se encuentren en ningu-
na otra voluntad. Este cardcter propio de la voluntad soberana,
dice Duguit, ha sido definido mejor que nadie por los juristas
alemanes: la soberania es una voluntad que tiene en si el caraecter
propio y exclusivo de no ser impulsada més que por si misma. El
Ginico motivo que puede determinar a obrar a la voluntad sobe-
rana es un motivo que extrae de si misma. Jamés una voluntad
soberana puede ser impulsada a obrar porgue otra voluntad quie-
ra que obre en tal o cual sentido. El soberano no puede ser im-
pulsado jaméis a obrar porque existan hechos o actos extrafos 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 cuan-
do &l lo quiere y porque lo quiere. Kl es quien se ha creado a si
mismo los motivos determinantes de su aceién; la soberania es,
pues, la voluntad que tiene la competencia de su competencia (5%).

(84) Souveraineté et liberté, véase pag. T0 a T7. — “Fai insisté & dessein . sur
cette analyse psychologique de lIa volonté, et vous allez voir que ce n’était pas
inutile. Elle montre en effet que, comme je le disais plus haut, pour dé-
terminer le caractére d’'une volonté, il faut connaftre et définir les motifs qui
peuvent la déterminer 3 agir. Cela compris, on devine que ce qui caraetérise
cette volonté qu'on appelle la souveraineté, c’est qu’elle ne peut #étre determi-
née que par certains motifs, ou plus exactement qu’elle ne peut &tre déterminée

que dans de certaines conditions qui lui sont propres, qui sont tout & fait dif-
férentes pour les auntres volontds, ce qui fait que la souveraineté est une vo-

E

&

e
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Las definiciones, por ejemplo, de Burgess y de Esmein, como todas
aquellas que pbarten de la existencia de una voluntad soberana, ex-
presan, segiin Duguit, la misma idea y el mismo concepto. Kl pri-
mero de los nombrados, dice: la soberania es un poder original, ab-
soluto, ilimitado, universal sobre los subditos individuales y sobre
todas las asociaciones de sibditos. Esmein define la soberania, di-
ciendo: es la autorided que maturalmente no reconoce ningiun otro
poder superior ni siquiera concurrente en cuanto a las relaciones
que ella rige (*°). El derecho subjetivo phblico viene a ser asi, co-
mo en el derecho privado, una sintesis de poderes juridicos, pero
de poderes absolutos, omnimodos, doctrina que aunque parezca muy
16giea estid en pugna con la realidad positiva; constituye sélo una
afirmacién de caréeter metafisico, ingeniosamente elaborada, pero
extrafia a la realidad conecreta; doetrina que estd hoy a punto de
derrumbarse y desaparecer para siempre.

lonté ayant des caractdres gqui ne se retrouvent dans ancune autre volonté sur
la terre.

‘“Le caractére propre de la volonté souveraine est exprimé dans une formule
que jemiprunte aux jurisconsultes alleman(’irs. Sans doute, on mne la trouve ni
dans les écrits du XVIIIe. siécle, ni dans les constitutions francaises de Uépo-
que révolutionaire, ni dans les oeuvres des juristes francais qui les ont com-
mentées; mais j'estime cependant que, mieux que toute autre, elle exprime ia
conception de la souveraineté en 1789. Cette formule la voici: la souveraineté
est une volonté qui a ce caractére & elle propre et & elle seulement de ne ja-
mais se déterminer que par elle-méme. Le motif qui seul pent déterminer Ia
volonté souveraine & agir est un mofif qu'elle tire d’elle- méme. Jamais une
volonté souveraine ne peut &tre déterminée & agir par ce motif gu'une autre
volonté veut quelle agisse en tel ou tel sens. Le souverain ne peut jamais
étre déterminée & agir parce qu’il y aurait des faits ou des actes étrangers 3
sa propre volonté gui Py obligeraient. 11 a ce pouvoir de n’étre jamais obligé
4 agir ou & agir dans tel sens que §'il le veut et parce qu'il le veut. Cest
lui et lui seul qui se crée & Iui-méme les motifs déterminants de son action.
Tous les dévoloppements, toutes les définitions qu’on a donnés de la souve-
raineté se rameénent tous & cette formule. FElle est certainement la plus exacte,
parce que la plus psychologigue, puisqu’elle se rattache directement & Vanalyse
psychologique de la volonté.

“Ainsi, lés auteurs alemands ont encore dit de la souveraineté: eolle est
une volonté qui a la compétence de sa compélence, c’est-3d-dire une volontéd
qui détermine elle-mdme Vétendue de son action, ce quelle pout faire, ce
qu’elle doit faire, ce qu’slle ne peut pas faire, ce qu’elle ne doit pas faire. Cela
revient au méme que de dire: la souveraineté est une volonté qui ne se dé-
termine jamais que par elle-mdéme. 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 Yétendue et I'objet de son action”.

(85 Véase la definicién de Burgess en su obra: Ciencia politica y derecho cons-
titucional comparado, tomo I, pig. T1; la de Esmein, en élémenis de droit
constitutionnel Francais et comparé, tomo I, pag. 1.
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Ahora bien, ;dénde nacen los poderes del estado? Una ley
votada por aquellos que representan una mayoria, por ejemplo, de
10.000 ciudadanocs, debe ser ciegamente acatada por otro contin-
gente de 5.000 ciudadanos. Esta ley votada, trasunta asi el poder
originario del estado, que, como puede verse, no es sino la fuerza
del ntimero. El derecho subjetivo mnace, entonces, de este juego
aritmético, con el agravante particular que donde existe el voto
universal y obligatorio, y en donde los partido,s politicos pueden
multiplicarse hasta el infinito, las mayorias constituyen una ver-
dadera mistificacién. Sin embargo, este hecho es ingignificante si
se le compara con el fenémeno demagégico, verdadera corrupeién
de la demoecracia, y que puede sintetizarse en las maniobras frau-
dulentas, falsas promesas y otras maquinaciones corrientes, a los
que da margen la libertad e igualdad del sufragio para especular
cen las debilidades del instinto y del sentimiento (%6). Pero ésto
no puede fundar un dereche subjetivo, puesto que no es mis que
un hecho. Kl poder phablico es el hecho de la mayor fuerza, pues
siempre habrd en las sociedades, dice Duguit, un individuo, una
clase, una mayoria que de hecho, y en virtud de circunstancias in-
finitamente diversas, concentrard la fuerza coactiva (%7). Hoy, sin
embargo, marchamos hacia una forma politica en que la mayor
fuerza pertenecerd mo a una clase, més o menos privilegiada, sino
a una verdadera mayoria compuesta de los representantes de to-
das las clases de la Nacién y de todos los partidos, pero siempre
ha sido y serd el poder piblico un hecho y no un derecho (%%).

De que ciertos hombres puedan legitimamente imponerse a
ctros, no es ello en virtud de un poder superior actuando sobre

(86) La transformacién del estado, pig. 77 a 86.

(87) “M. Duguit niega en redondo la existencia del poder piblico como concepto
juridico. Claro estd que reconcce la existencia de individuos que mandan por
el hecho de que son mis poderosos que los otros, pero el hecho de que exista
una fuerza gobernante no necesita ser eoxplicado con la creencia en la . exis-
tencia de una sustancia soberana, como la per§011alidad de la Nacién, o la del
individuo o la del estado. Nadie tiene derecho a mandar porque sea superior
a los demis. Manda porque ejercita mis poder, o en cumplimiento de la mi-

s16n que la ley le conffa.” — Ramiro de Maeztu. —— La crisis "del hunianis-

mo, pag. 274. g :
(68) La transformacién del estado, pig. 98 a 103 — Traité, tomo I, pag. 507 a

512 — 'Véase acerca de esta nueva concepcién del estado un interesante fra-

bajo de Adolfo Posada, ‘la nueva orientacién del derecho politico’”, estudio
seguido al de la transformacién del estado por Duguit, pdg. 332 a 363.
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ctra voluntad, pues ya se ha visto que los poderes que una volun-
tad tiene para actuar sobre otra, lo es en virtud de una simple
situacién subjetiva acordada por la regla de derecho. Si la sohe-
ranfa funda su existencia en un derecho subjetivo, éste serd un
poder originario, desde que se ha demostrado ya no existir ningln
poder sobrenatural. Pero, también se ha dicho que no existiendo
una voluntad sobrematural no tiene sentido la afirmacién de un
poder soberano originario; y si, a pesar de todo, se insiste en que
la soberania econstituye una voluntad originaria, superior a la del
individuo, se sigue que s6lo el estado puede erear los poderes del
individuo (®).

Por otra parte, esta conclusion sobre el poder ptblico origi-
nario y absoluto, exime al estado de toda responsabilidad, conse-
cuencia absurda que se sigue al fundar el poder phblico en algo
distinto de la realidad y de los hechos. El poder del estado no es
asi un hecho real, sino una noeién metafisica y, por tanto, como €i
problema del libre albedrio, una cuestién insoluble. Rousseau, Kant
v Hegel, decididos partidarios del estado individualista, han de-
hido recurrir, para resolver ciertos problemas que planteara la so-
beranis, a verdaderos sofismas, como aguél que trata de esclarecer
y justificar la absorcién del individuo por el estado: para poder
mantener incblume la autonomia individual, que de hecho se en-
cuentra absorbida por el poder absolute del estado, dichos fildso-
fos 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 (°°). El sistema imperialista necesité mas que

(89) “Si la souveraineté existe comme droit snbjectif, elle est un droit originaive,
non concédé par ‘une puissance supérieure, puisqu’'il n’y a pas de puissance
supérieure & la souveraineté. De méme qu'on ne peut démontrer que Iautono-
mie de Yindividu soit un droit, de méme, on ne peut davantage démontrer gue
la souveraineté de V'Etat soit un droit. Le droit ne peut s’expliquer qué par
Yintervention d’une volonté supérieure. Si la souveraineté est une volonté su-
périeure & Pindividu, elle peut lui conférer un droit; mais il faut une volonté supé-
reiure & la souveraineté pour’ que celle-ci soit un droit; or, par définition méme, il
1’y & pas sur la terre de volonté supérieure & la souveraineté, Celle-ci ne peut
done &tre un droit que par la décision d’une volonté supraterrvestre, (Vest revenir
aux concéption ‘théocratique tout 2 fait Strangéres & toute recherche scientifi-
que. Voild pourquoi se sont élevées d’innombrables controverses depuis des
sigcles sur le probléme de Vorigine de la souveraineté, probléme insoluble parce
qu’il ne se pose pas en science positive.” Traité, tomo I, pégs. 403 y 404.

(90) Traité, tomo I, pag. 480.
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nadie de este concepto de la personalidad del estado, de su sobera-
nfa, de este sujeto soberano del derecho. Sin embargo, se necesitd,
también, limitar su poder incurriéndose en cierto dualismo contra-
dictorio, que en la actualidad comstituye la causa principal de su
deserédito y de su transformacion. Si los gobernantes son los que
detentan la mayor fuerza, ;pueden, acaso, existir leyes superiores
gue los limiten, o que les impongan obligaciones negativas o posi-
tivas{ Si su accién estd limitada por estas obligaciones ;por qué
detentan atn la fuerza mayor de la comunidad? La conciencia
moderna protesta enérgicamente, dice Duguit, contra este poder
o fuerza invencible del estade, cuando todo estd diciendo que, co-
mo €l individuo, él tiene, también, obligaciones que cumplir y de-
bheres que observar,

; Por otra parte: el derecho, el imperativo juridico es sblo
una creaeién social de naturaleza psicolbgica, producto de un jue-
go de deseos y de fines materiales, intelectuales y morales. No pue-
de afirmarse, entonces, un derecho superior que se asiente sobre
una personalidad o sobre una conciencia social distinta de las con-
ciencias individuales. El poder phblico es sélo un hecho, una sim-
ple correspondencia entre poderes y obligaciones, entre facultades
¥y ciertos servicios a los cuales estd obligado a atender (®*). Los
servicios pliblicos, he aqui una expresién moderna que viene mar-
cando la transformacién aludida del estado: el poder, la fuerza
del estado no tiene otro fundamento gue la regla de derecho, la
que impone a los que detentan la mayor fuerza a prestar una se-
rie de servicios a la comunidad. Ya no es, entonces, un probléma
a resolver el de la relacién que puede existiv entre el poder del
estado y el del individuo, pues, tanto el primero como el segundo
estdn sometidos a la regla de derecho, expresién de la solidaridad
del grupo y altimo fundamento de todo poder juridico. Desapare-
ce en consecuencia, como en ¢l derecho privado, el derecho subje-
tivo, y, como aquél, queda transformado en una funcién, la de la
gestion de los servicios pablicos (°2).

(91) Les transformations de droit public, pig. 44 a 46.
(92) “On comprend bien maintenant le sens et la portée de la transformation pro-
fonde qui saccomplit dans le droit public. 11 n’est plus un ensemble de ré-

gles s’appliquant & une personne souveraine, c'est- & - dire investie du droit sub-
jectif de commander, déterminant les rapporis de cette personne avec les indi-
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El estado no es, como se ha dicho, un poder que manda, una
soberania, sino una cooperacion de servicios publicos, organizado
y «controlado por los gobernantes. Importa, pues, precisar la no-
cion de servicio phblico, porque se habri dade asi la verdadera
nocién del estado moderno.

Los gobernantes, como los individuos, estdn sometidos, tam-
bién, a la interdependencia del grupo; por tanto, estdn obligados,
también, a mantenerla y asegurarla: la solidaridad obliga a los
gobernantes a no hacer aquello que atente comtra ella, bajo sus
dos formas conocidas. No podrian asi hacer nada en favor de una
clase o de un solo individuo, tal que pudiera trabar en alguna ma-
~ nera la libre satisfacciéon de los deseos eomunes de todos los hom-
" bres; no podrian contrariar el desenvolvimiento natural de la di-
visién del trabajo disponiendo aquello que trabe o dificulte el Li-
bre desenvolvimiento de las actividades individuales. Como los par-
ticulares, los gobernantes tienen también deberes objetivos o posi-
tivos que reposan sobre los mismos prineipios, estdn obligados asi
a emplear sus aptitudes propias para la realizacidon de la solidari-
dad social, contando para ello con el monopolio de la fuerza. Se
concluye, entonces, que la nocién de servicio piublico, es toda ac-
tividad cuyo cumplimiento debe ser asegurado, reglade y contro-
lado por los gobernantes, porque el cumplimiento de esta aetivi-
dad es indispensable a Ia realizacién y desenvolvimiento de la so-

vidus et les collectivités se trouvant sur un territcire donné, rapports entre
personnes inédgales, entre un souverain ef ses sujets. Le droit public moderne
devient un ensemble des radgles déterminant Porganisation des services publics et
assurant leur fonctionnement régulier et ininterrompu. De rapport de souve-
rain & sujets, il n’en apparaft plus. De droit subjectif de souveraineté, de
puissance, pas davantage. Mais une régle fondamentale de laguelle dérivent
toutes les autres, la régle qui impose aux gouvernants l'obligation d'organiser
les services publics, d’en contrdler le fonctionnement, d’en éviter toute inter-
ruption.

“Le fondement du droit public, ce n’est plus le droit subjectif de com-
mandement, cest la régle d’crganisation et de gestion des services publics. Le
droit public est le droit objectif des services publics. De méme que le droit
privé cesse d’ére fondé sur le droit subjectif de lindividu, sur Iautonomie
de la personne méme et repose maintenant sur la notion d’une fonction sociale
s’imposant & chaque individu, de mémg le droit public n’est plus fondé sur
le droit subjectif de I'Etat, sur la souveraineté, mais Fepose sur la notion d’une
“fonction sociale des gouvernants, ayant pour ohjet Porganisation et le fonction-
nement des services publics.” — Les transformations de droit public, pags.
52 y 53,



ANO 16. N° 5-6. AGOSTO 1929

lidaridad del grupo, cumplimiento que, por otra parte, sélo puede
asegurarse con la intervenecién de la fuerza.

Esta nocién de servicio pablico resultaria extremadamente
vaga si no permitiera indicar cuéles son dichos servicios. Ella estd
fundada en la obligacién de mantener y asegurar la interdepen-
deneia social, implicando asi dos elementos: primero, la actividad
necesaria para realizarla y segundo, el monopolic de la fuerza co-
mo UGnico medio para asegurarla. Los gobernantes intervendrian,
¢ntonees, para reglamentar, para organizar, pars controlar y pa-
ra reprimir todos los actos contrarios a su realizacién, al mismo
tiempo que para sancionar todos aquellos actos eonformes a su fin.
Simultdneamente el monopolio de la fuerza estaria limitado por
aquella actividad, no teniende valor alguno todo acto del gober-
nante que no se inspire en el coneepto de serviecio piblico. El ser-
vicio pablico, por tanto, es el fundamento y el limite del poder
del estado.

Como se advierte, no se habla para nada de personalidad
colectiva, de poder ptblico, de soberania, sino solamente de indivi-
duos en posesién de una fuerza, en un medio social dado, en una
colectividad humana, fijada sobre un determinado territorio; sélo
se habla de funciones que es necesario ejercer y cuyo cumplimien-
to estd asegurado por los gobernantes porque son los Unicos gque
yueden hacerlo, porque son ellos solamente los que tienen el mono-
polio de la fuerza; si alli existe una fuerza o un poder publico,
lo es simplemente porque alli existe un deber, una funcién y no
un derecho (%3).

(93) “Cette notion de service public est bien vague, dira-t-on, et elle ne permet
point dindiguer quels sont les services publics. Je ne méconnais point qile
toutes les difficultés sont loin ’8tre é&cartées. Majs néanmoins jestime gque
l1idée que j’exprime est fondamentale. Elle est tout entidre dans la notion d’une
obligation simposant aux gouvernants parce qu'ils son gouvernants. Cette idée,
si Yon admet le point de départ, l'interdépendance sociale, ne saurait &tre con-
testée. Kt si elle est admise, on est conduit nécessairement & cette conception
du service public, c’est-a-dire & la conception d’upe certaine activité telle
que les gouvernats sont obligés d’intervenir, avec le monopole de la force qu’ils
détiennent, pour en asurer Paccomplisement. Ills interviendront pour la ré-
glementer, pour lorganiser, pour ia contrdler, pour réprimer tous les actes
contraires & sa réalisation, pour sanctionner tous les actes conformes & son
but En méme temps, les pouvoirs des gouvernants son limités & cette acti-
cité de service public, et tout acte des gouvernants est sans valeur quand il
poursuit un but autre qu'un hut de wervice public. Le service public est le

\



ANO 16. N° 5-6. AGOSTO 1929

— 58 —

- Esta palabra funcién, tiende a despejar dudas y cuestiones
sin fin, como la de si el estado debe tener una intervencién mini-
ma o casi nula en lag relaciones econémicas, intelectuales o mora-
les de un pais, conforme a la célebre méixima loissez faire, laissez
passer, o de si el estado tiene en dichas relaciones una interven-
cibn amplia conforme a los fines culturales que entrafla su exis-
tencia. La funcién del estado, sin embargo, se conereta sélo a la
realizacién de los servicios plblicos, funeién que se agranda y se
intensifica a medida que la civilizacion y el progreso de los pue-
bios aumentan (®*). La noecién de servicio phablico entrafia de por
si la responsabilidad directa de los gobernantes, asi también la de
sus agentes, responsabilidad que emerge de sus propios actos ¥ de
acuerdo a las limitaciones y al concepto de servicio pifiblico que
marca cada agrupacién soeial. Los primeros y més importantes
servicios en aparecer gon los de guerra, de policia, de.justicia,
porque las primeras funciones a las que estdn obligados a cum-
plir los gobernantes, son asegurar la integridad del grupo contra
al enemigo exterior, y asegurar la paz y tranquilidad exterior; en
virtud de estos tres servicios sefialados, se aseguran todas las de-
més funciones que determinan los intereses y necesidades genera-
les del grupo (°°).

El sistema politico de Duguit es asi por la simplicidad ma-
ravillosa de su légica un sistema que conquista con facilidad opi-
niones, aun de las mas opuestas, tanto mas cuando se perciben las
consoladoras conclusiones précticas dentro del campo de la respon-
sabilidad politiea, problema éste, por demas eseabroso al pensamien-
to politico contemporaneo (*°). Sin embargo, como ya lo insinua-

fondement et la limite du pouvoir gouvernamental, Et par 13 ma théorie de
I'Btat se trouve achevée.

“De personnalité collective, je m’en ai irouvé nulle part; de puissance pu-
blique, de souveraineté, je n’en ai pas trouvé davantage: mais seulement des
individus en possession d’une force dans un milien social donné, dans une
collectivité humaine fixée sur un certain tferritoire; des fonctions & exercer et
dont laccomplissenient §'impose & eux parece que seuls ils peuveni, par leur
plus grande force, assurer cet accomplissement. Ainsi, §’il y a une puissance
publique, elle est un devoir, une fonction et non point un droit”. — Trait,
tomo II, pégs. 56 y 5T.

(94) Traité, tomo I, pags. 132 y 133,

(95) Souveraineté et liberté, pag. 165 a 169.

(96) Sobre el particular puede consultarse un breve e interesante trabajo de Duguit,
titulado: La question de la coexistence de la responsabilité de létat et de la res-
ponsabilité personnelle des fonctionnaires.
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mos con anterioridad, esta superacién en coordinaciones y dedue-
ciones, si bien presentan un vigoroso armazén intelectual, en la
préctica resulta ser un espejismo encantador, que muy luego de
analizar las cosas y los hechos, nos produce un gran desencanto.
Se advierte, en cambio, en su nocién del poder pfiblico ecomo un
hecho, en la de servicio publico como fundamento y limite del mis-
mo, en su aversién al arbitraric, en sus consideraciones acerca de
la sujecién absoluta a la regla de derechc y en su negaecidén rotun-

B

da a todo dogmatismo juridico, se advierte, decimos, la proyeccién

de la actual y profunda crisis de la democracia, ya como valor ted-

rico 0 ya como solucién practica de gobierno, sistema que sélo ha
podido vivir tanto tiempo merced a la teoria de los derechos sub-
jetivos que en remotisimos tiempos erearon los juristas romanos,
reforzandola con la doble armadura del wmperium y del domi-
nium (°7). Aln antes de la gran guerra europea comenzdse a sen-
tir la erisis del parlamentarismo que Duguit ha reflejado desde la
publicacién de su primera obra en el afio 1901, y que ha ahondado
cada vez més en sus publicaciones posteriores: no ha cejado un ins-
tante en su ataque contra el jacobinismo juridico, demostrandonos
con los hechos su candidez de concepeién y su ineficacia préetica.
A través de esta crisis demostrada, Duguit ha esbozado las prime-
ras lineas de un gran sistema, una nueva visién del estado y un nue-
vo sentido del poder ptblico, lineas que parecen haberse agrandado
y perfilado mejor, después que aquella crisis sefialada ha tenido una
suprema ratificacién por parte de la humanidad durante los afios
de guerra ¥ de exterminio. ;Qué fué la guerra sino la resultante de
un exceso de individualismo e imperialismo? ;Qué fué, sino la econ-
clusién de una lucha anterior entre un individuo soberano, llamade
estado contra otro embargado también de individualismo y nacio-
nalismo execluyentes con menosecabo casi absoluto del derecho de gen-
tes que ellos mismos crearon en tren de conciliacion? ;Qué fué esta
guerra sino el remate de las soberanias absolutas, del antropoecen-
tismo politico que los filésofos del siglo XVIIT elevaron a la digni-
dad de los altares? ().

97) véase Ramiro de Maeztu; obra citada, pigs. 273 y 274.

(98) ‘““Estas manifestaciones del estado, especialmente aquellas en gue éste se ofrece
organizado como un régimen de fuerza, Pprotector de intereses, o con tenden-
cias agresivas y dominadoras, provocan fatalmente las reacciones histéricas que

.
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No obstante la revisién y critica del individualismo que la
guerra ha impuesto, confirmando asi das ideas de solidaridad, de
humanidad y de justicia social, parece, también, contradecir las con-
clusiones dogmaéticas y absolutas de estos principios. La solidari-
dad, nocién profundamente relativa, hecho sometido mds que nin-
glino a la ley del cam’bio,/noeién elastica que en cuanto se trata de
fijarla se la encuentra fundida en el ritmo histérico de apreciacio-
nes y conjeturas, variando su contenido en cada instante y en cada
pueblo, nocién gue implica la tirania del todo sobre la parte, no
puede dar base a ningln sistema politico, porque la politica con-
densa, también, ante todo y por todo, la nocién de personalidad, de
individualidad, no en el sentido histérico y dogmatico del individua-
lismo jacobino, sine en su sentido més profundo y filoséfico, senti-
do que ha tenido desde que la filosofia es filosofia. Esta mocién fi-
los6fica de la personalidad, la guerra no ha podido destruir por
si misma, porque negada, hemos dicho, se destruiria, también, el
sentido filosdfico que la libertad y la autoridad deben tener como
categorias de toda politica.

Es asi edmo desde el punto de vista préctico, 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 re-
gla de derecho, puede en la prictica ser un pretexto formidable pa-
ra extender y multiplicar los servicios publicos en bien de una ela-
se, de una minoria o de wn individuo, exceso que el optimismo de
Duguit ha creido salvar. La regla de derecho no asegura un limite
para el legislador y los gobernantes; quien o quienes deben interpre-
tar el contenido de la regla de derecho, pueden ser también log que
se extralimiten impunemente en sus funeciones ya que detentan la
mayor fuerza de la comunidad. j;Hasta qué limite se obra confor-
me a la regla de derecho y desde ddnde comienza el reinado de la
fuerza? ;Quiénes, decimos, son los encargados de fijar tales limi-
taciones? Segtn Duguit, es la reaccién misma de la masa quien le-
gitima el empleo de la fuerza. He aqui nuevamente el punto de

suscitan las crisis de los estados, y, en general, del poder politico. Todo estado
parcial y dominador, agresivo, llevg en si mismo el germen de su ruina, scbre
todo si no cuida de vreflejar en su estructura la potencialidad respectiva de
las fuerzas que se producen como consecuencia de las espontaneas transforma-
ciones de su sociedad o de las sociedades”., -— A. Posada. — Teoria social
y juridica del estado, pdgs 370 y 371.
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partida: jquién asegura que los encargadoes de la fuerza, no cam-
bien, modifiquen o desnaturalicen el verdadero sentido de la reac-
cién social? ;Quiénes podrdn impedir que asi lo hagan si ellos de-
tentan la fuerza? ;Serd capaz la sola conciencia que todo indivi-
duo tiene de la solidaridad eontrarrestar las fuerzas de un tirano o
de una clase gobernante? Por otra parte, si el pueblo o la masa lle-
ga a disolver las fuerzas organizadas del estado por los medios co-
munes gue se conocen jcémo ha de regirse ese pueblo si cada cual
tiene con respecto a ia solidaridad una manera diferente de apre-
ciarla y sentirla? La solidaridad, como hemos dicho, es un prin-
ciplo vago y elastico euya interpretacién se hace de acuerdo al tem-
peramento de los individuos, a sus conveniencias e intereses, jcé-
mo es posible, en un momento dado, que la masa produzea invaria-
blemente una reaccién uniforme y constante? Y si en esta.sola
reaccién debe fundarse un gobierno, ;no es acaso inminente la
anarquia y disolucion cuando la reaccién de la masa sea diseon-
tinua?

Con todos estos interrogantes, no tenemos indudablemente
la pretensién de destruir una doctrina sino el de despertar la in-
quietud, necesaria para poder intentar un estudio .critico méas se-
rio del pensamiento politico de Duguit. Sélo han de servirnos para
que otros mejor nformados y con més experiencia que nosotros
puedan esclarecernos mejor las dificultades que nuestras escasas
fuerzas vacilen en resolver. No ereemos que el pensamiento inti-
mo de Duguit esté congraciado a la anarquia o al despotismo po-
litico, casualmente sus mayores esfuerzos han sido encaminados ha-
cia una férmula de orden, sélo que la realidad de los hechos han
defraudado sus legitimas esperanzas: su pensamiento necesit6, tam-
bién, para fundar el orden social, del estado y del poder publico,
pero, no bien abocado a la realidad, los hechos han negado la auto-
ridad, como han negado la libertad, la igualdad y la justieia.’

5. — Desde el punto de wvista filoséfico, vano intento seria
el fundar la politica en un criterio dogmatico, ya sea éste fruto de
vna eompresion sintética de la experiencia o ya sea la condensa-
cién de una férmula puramenté racional que trate de agotar toda
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- ]a realidad. El problema politico no puede tener una solucién dog-
matica o racionalista sino simplemente una solucién eritica o for-
mal, es decir, una conclusién sobre las condiciones universales y
permanentes con las que la conciencia praetica avaltia toda situa-
cién histérica; no puede guiarse por un criterio dogmético, porque
todo dogma determina la universalidad y necesidad de la sustancia.
El problema filoséfico del estado es, pues, la aspiracién a fijar las
condieiones criticas, y simplemente regulativas, de cualquier siste-
ma que los hombres elaboran a través de los tiempos.

Si suponemos que la libertad y la autoridad son prineipios
absolutos de la vida préactica, si las suponemos agotadas en cada
individuo y en cada instante, es decir, si creemos que la libertad
es absoluta en cada hombre por el hecho de ser tal ¥ que la auto-
ridad es también absoluta por origen sobrenatural, no habri un
ideal politico absoluto que oriente y avalGe los gistemas, sino un
ideal plenamente realizado, una sustencie ebsoluta, un programa
de vida divino, perfecto y definitivo. Pero, si decimos que la li-
bertad y la autoridad no se realizan plenamente, que la libertad y
la autoridad viven sblo en la conciencla ecomo principios directri-
ces de la realidad, habremos definide simplemente las condiciones
éticas por las que toda politica histérica debe definirse como tal.
No interesa asi a la filosofia politica qué soluciones o qué aprecia-
ciones de la libertad y autoridad puedan darse en cada sociedad
v en cada época, Ginicamente urge o determina que todo orden juri-
dico sea la resultante de una apreciacién arménica o ecoordinada
entre ellas, es decir, un sistema que contemple y concilie los dere-
chos del individuo y los derechos de la colectividad (°9).

Estos dos términos fluyen eternamente en el pensamiento
a través de una doble experiencia: la realidad presenta siempre
2 los individuos en relaciones reciprocas; la conciencia necesita, en-
tonces, avaluar, orientar cada relacién en si misma y, también, con
respecto a log deméds. Por una parte, el interés particular del in-
dividuo, sus derechos, su personalidad sélo tienen sentido bajo el
presupuesto ético de la libertad; por otra parte, los intereses de la

(99) Puede consultarse acerca de esta doctrina filosofica del estado a R. Marin del
Campo, la politica del porvenir, pig. 25 a 27; E. Martinez Paz, La filosofia
de R. Stammler, pidg. 49; Marcelino Domingo, Libertad y autoridad, pag. 8.
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colectividad, su integridad, su bienestar sélo tienen existencia por
el prineipio de autoridad. Libertad y autoridad, he aqui dos prin-
cipios, dos formas vacias de contenidos; la primera no se condensa
en los derechos inalienables e impreseriptibles del hombre, tal co-
mo los definiera el pensamiento del siglo XVIII, la segunda no se
agota en el estado teoldgico, ni en el estado maguiavélico, ni en el
democratico porque estos sistemas politicos como aquél de los de-
rechos del hombre, fueron las distintas apreciaciones sobre la liber-
tad y la autoridad que en cada época se forjaran los pueblos.
Estos sistemas, por otra parte, han envejecido frente a las
necesidades y aspiraciones de la actualidad; pero, en si mismos la
libertad v la autoridad no han variado, son principios de estrue-
tura metafisica,  de estructura critica o formal; sélo dan las bases
eternas de toda politica, de todo orden juridico. Su naturaleza
critica se comprueba a través del proceso mismo de la historia
politica: cada vez que ellos han heeho erisis, el régimen de orden
fué suplantado por un régimen de anarquia o tirania. Donde la
libertad reiné sin limites, sin el control de la autoridad, la disolu-
cién social fué su consecuencia ljgica. Cuando la autoridad anulé
por completo la individualidad, sus derechos y libertades, el régi-
men de la fuerza fué la amarga realidad. Tales han sido, por ejem-
plo, el significado histérico de nuestra anarquia y tirania naciona-
les, tal el despotismo de una clase que aln soporta Rusia, y tales
las dictaduras que rigen a Italia y Espaiia. Estas amargas expe-
riencias han registrado asi unas veces la crisis del individuo, de
Ta libertad, otras veces, la crisis de la ley, de la actividad.
Analizando el pensamiento politico de Duguit en él no se
halla una afirmacién de la libertad y de la autoridad de caracter
dogmatico, ni siquiera come condiciones permanentes de toda poli-
tica, seglin acabamos de indiear. Como todo pensamiento de di-
reccidn positiva, niega las ideas tanto desde un punto de vista dog-
mético como ecritico. Duguit, pues, no consagra fedricamente una
férmula, anérquica o un sistema despdtico del estado, puesto que
estas aberraciones son el fruto de un sistema que hace predominar
la libertad sobre la autoridad, o ésta sobre la primera, sino que su
negacién absoluta a ambos principios crea una verdadera utopia
que en la préctica puede resolverse muy bien en una tirania o en
una dictadura. Desde el puntc de vista tebérico, el pensamiento de
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Duguit condena ambas situaciones politiéas, pero no es menos cier-
to que la préctica puede dar frutos jamis sospechados.

Hemos dicho que en la realidad se desenvuelven dos fuerzas:
la individual y la colectiva, y que toda solucién debe tender a ar-
nlonféarlas v coordinarlas. Pero si se esquiva esta solucién para ne-
garlas simplemente frente a la afirmacién de un derecho objetivo,
independiente del individuc y del estado, es de suponer que aque-
Uas dos actividades, aquellas dos fuerzas reales y axiométicas estdn
forzadas a encontrar la solucién en ese derecho objetivo. Pero, como
éste les niega tedricamente sus verdaderas eondiciones de existen-
cia, es decir niega la libertad al individuo y la autoridad al esta-
do, se deduce que préacticamente la regla de derecho no pudiendo
anular ambas fuerzas, a pesar de aquella negacién, las deja libres
v sin control: permite practicamente la tirania porque niega la au-
toridad y da lugar al despotismo porque niega la libertad (1°°).

Hemos visto en capitulos anteriores que Duguit da como cri-
terio de distinei6n, por ejemplo, entre una norma moral y juridica
la manera diferente con que el grupe reacciona frente a la viola-
¢i6n de una y otra norma. l.a violacidon de la regla moral y la
violacién de la juridiea provoecan de parte de la masa reacciones
diferentes o especificas. Siendo la regla de derecho la expresién de
la solidaridad, provoeca asi el maximum de reaccién con una inten-
sidad y amplitud que s6lo {a amenaza de la propia existencia pue-

(100) Interesante es la siguiente consideracién acerca del estado politico de Kspafia en
el siglo XVI: “Universalidad e individualidad son dos extremios polares en la
historia, de igual suerte que lo son autoridad y libertad, tradicién y progreso;
mas 1o es en la exclusividad de wuno de esos términos donde es posible hallar
seguridad para el hoy, y garantias para e! desenvolvimiento orgénico de Ila
conciencia histérica, sino en la integracién de ambos; no es tampoce en la
unilateral dacién de todos los derechos al espiritu y la negacion de los que le
son de esencia a la razén individual donde puede hallarse una posible unifica-

c¢ién de lo que en el XVI quedé escindido. En su afin polémico, Spengler

coloca como adversarios irreductibles en el orden politico a Prusia e Inglate-
rra por atribuir a cada wna de ellas una posicién sustanciglmente antagénica:
Estatista, universalista, autoritaria, socialista -—afade Spengler, considerando que
se equivalern en el alma prusiana estos conceptos-— la de Prusia; liberal, indi-
vidualista, la de Inglaterra; para Spengler la posicién fecunda culturalmente es
la de Prusia. Ahora bien, esa fué en cuanto HEstado la actitud de Espafia el
siglo XVI ante la Reforma: a la individualidad de la Tazén opuso la autoridad
del espiritu universal objetivado en la Religién, no en el Estado, como_ hace
Spengler, sirviéndose como érganc del Estado - Iglesia; pero persistiv en esta
posicién de cultivar los contrarios, es perdurar en la actitud de guerra que
en el XVI estalla”. — Fernando de los Rios. — Religién y estado en la Es-
pafia del siglo XVI, pdg. 72 a 74.
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de producir. Este maximum de reaccién se organiza y se saneiona
por los que detentan la mayor fuerza. Ahora bien: la reaccién de
la masa, cualquiera sea el motivo que la produce, siempre en el
fondo es un sentimiento, o segln la expresién de Max Scheler, un
resentimiento cuya contextura psiquica no es sino la del odio y la
venganza ('**). Pero, fundar el derecho sélo en el senjimiento, sig-
nificaria extirpar de raiz todo elemento légico o racional y, por
tanto, las ideas de libertad y autoridad. Casualmente, la anarqufia
se produce por un exceso de ese sentimiento, siendo ésta la forma
de reaccionar de un grupo determinado por condiciones y circuns-
tancias anormales de la vida social. Se podrd decir, sin embargo,
que la reaceién de la masa implica en si misma la uniformidad de
formas y motivos, y que la anarquia es precisamente la quiebra del
sentimiento o de la unidad colectiva: ;eémo podrian reaccionar los
hombres frente a una determinada violacién cuando los miembros
que la componen no se siehteﬁ ligados por fines y sentimientos co-
munes, sino que eada cual es soberanc y duefio de si mismo?
Nuestra modesta réplica a Duguit, parte, sin embargo, de la
distineién que debemos hacer entre nacién y estado: la anarquia es
la negacién del estado, la negacién del orden juridico, la negacién
de la ley v de la autoridad, la negacidén, en una palabra, de la coor-
dinacién ideal. La anarquia, en cambio, no niega las analogias o
las eondiciones naturales del grupo; el caos juridico no implica ne-
cesariamente el caos nacional, 1a disociacion de los elementos natu-
rales, del idioma, de la feligi()n, de la tradicién y de clertas costum-
bres; la anarquia es solamente la mnegacién de las ideas sobre las
que se asienta todo orden juridico. Desde este punto de vista de
las eondiciones naturales de un pueblo, la reaccién es siempre uni-
forme y, cuando ella es discontinua, los pueblos se fragmentan y
se dispersan; pero, desde el punto de vista juridico, que para noso-
tros constituye el ideal juridico, la reaccién no es uniforme porque
log motivos ideales o éticos no son los mismos. Esta disociacién ideal
se produce por un exceso de sentimiento, y quien sabe si cuando
log individuos estdn més sflidamente ligados por el sentimiento ey
cuando menos lo estdn por las ideas. Nuestra anarquia ;qué fué
gino la falta de comcentracién’ de ideales a través de una fuerte v

{101) Max Scheler. — Tl resentimiento en la moral, pig. 17 a 27.

-
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bien cimentada nacionalidad? ‘‘La nacionalidad argentina se de-
be en gran parte — Dice L. V. Varela — al esfuerzo de los caudi-
llos, que en ningdn momento intentaron disolver la Naeidn’’. (*°2)
No se puede, pues, fundar el orden juridico, la regla de de-
recho en el ‘sélo sentimiento, porque casualmente su exceso, su su-
perabundancia resta ideas, hace méas diffeil el orden juridico y, por
tanto, engendra la anarquia. Duguit al negar en la politica el ele-
mento légieo,'ereemos, habria llecado a percibir su propia contra-
diceibn, y para salvarla nos hablé del sentimiento de justicia que
‘en el fondo contiene en realidad una economia ideolégica.
Por otra parte, fundar el orden juridico en el sentimiento
o en la reaccién del grupo es partir de una base de por si extrema-
damente fragil, cuando no equivoea ('°*). Toda reaccién colectiva
tiene originariamente un proceso individual. Desde el punto de
sista historico, el individuo primitivo es de suponer que vivia més
o menos aislado y que reaccionaba frente a aquél que invadia su
vivienda o robaba su mujer. KEsta reaccién fué eolectiva o simulté-
nea entre varios individuos a medida que el hombre formaba gru-
pos con otros, v la reaccién se produjo entonces en nombre de la
tranquilidad e interés de la colectividad. Desde el punto de vista
vsicolbgico, la reaceién colectiva no encierra mas realidad que re-
aceiones individuales, si bien dentro de un proceso que las unifor-
ma y las regula. Si en origen es el individuo quien reacciona, el
proeeso total de la reaccién coleetiva no podrd separarse ni aban-
donar jamas la verdadera fuente de su existencia. Lios individuos
son los que existen, los que sienten, los que piensan; las impresio-
nes que por el contagio y la sugestién recibo por influjo de los de-
més, levardn asi el vielo o la virtud originaria: a las modalidades
que unos individuos agregan o restan al sentimiento ecolectivo se
afiade a su vez las impresiones o modalidades gue otros restardn o
agregaran después, vy asi sucesivamente; y ;quién sino la razén es

(102) Citado por Juan A. Gonzilez Calderén. -— Derecho Constitucional Argentino,
tomo I, pég. 82.
(103) “El mismo Duguit — dice P. Cuche — afirma que la solidaridad no es una

nocién, sino un sentimiento, gque para la mayor parte de los hombres no es
sino una nocién oscura y casi inconsciente. Luego, entonces, una nocién méas
o menos vaga por un lado, una percepcién oscura por otro, es el eriterio sobre
el cual el positivismo elabora el derecho positivo”. — Conférences de philo-
sophie du droit, pigs. 71 y 72.



U Diog N
\QQK W D'O& (

' ANO 16. N°5-6. AGOSTO 1929
']

ésta se dirige hacia la formaeién del orden juridieo? Si los hom-
bres, por meras ecircunstancias econémiecas y sociales, pretendiesen
nuevamente la entronizacién de la esclavitud social, como un orden
juridico necesario, jpodria acaso la razén justificar este orden ju-
ridico? ;Podriamos, alguna vez, cualesquiera sean las circunstan-
cias, afirmar que la esclavitud social constituye una politica justa?
Si la regla de derecho es la expresion de la solidaridad, puede la
solidaridad requerir en determinadas oeasiones y circunstancias la
sancién de la esclavitud, pues la solidaridad se aprecia, casualmen-
te, segln los intereses y las necesidades de cada época.

Si la solidaridad puede llegar asi a justificar la esclavitud
i por qué no ha de poder justificar la anarquia cuando otras eircuns-
taneias histéricas requieran la disolucién de la fuerza y de la au-
toridad, en log éasos en que esta fuerza y autoridad sean un agra-
vio para los sentimientos del grupe?

Como a la anarquia, el sistema politico de Duguit abre tam-
bién las puertas a la autoridad absoluta, a la tirania (*°¢). En efec-
to: el dictador surge ecinicamente en nombre de la solidaridad del
grupo, con el formidable pretexto de que el pueblo ha abusade de sus
libertades y olvidado los limites de la coexistencia; la dictadura
es el predominio de la autoridad para salvar, se dice, el exceso de
libertad, es la fuerza de un solo hombre para poder contrarrestar
las fuerzas disolventes de la maga. En nombre, pues, de la solida-
ridad se quiere justificar lo arbitrario, en nombre de ella se crean
privilegios v se otorgan titulos con deseonocimiento absoluto de la
personalidad; en nombre de la solidaridad se crea la ley egoista
para favoreeer ciertas situaciones y clertas ambiciones personales,
anulandose el verdadero instrumento de la justicia, destruyéndose
la manifestacion misma del derecho. ;Qué es, pues, esta solidari-
dad que todos invocan y nombran sino un sentimiento variable y
miltiple, eriterio que cada cual maneja segln sus gustos y tempe-
ramento, qué es sino un argumento mas de la sofistica del sobe-
rano con el que pretende justificar en cada instante sus atagues a
ia personalidad, qué es sino la suprema razén del pueblo para ar-
mar la revolueibn y producir tantos martires? ;Quién se resiste

(104) Véase A. Esmein. — Eléments de Droit Constitutionnel Francais et compars,
tomo I, pag. 52.
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frente a aquél que nos habla de salvar la solidaridad, los intereses
¥ el bienestar de la colectividad, en cuyo nombre le otorgamos to-
do el poder v el miximum de facultades? Sila ley y el parlamen-
to se derrumban por un simple decreto de un hombre ;qué serd
el servicio publico sino la simulacidn de un poder arbitrario, de un
derecho subjetive sin limites? Tal es la actual situacién politica
de Rusia: el despotismo de la aristocracia ha sido reemplazado en
nombre de todo lo que es solidaridad, por un despotismo més san-
guinario y feroz, jel despotismo ejercido por los que ayer fueron
eselavos vy siervos! Esta nueva tirania en Rusia fué erigida en
nombre de la solidaridad, en nembre de la propiedad comin; y
asi es como en Rusia se detenta la mayor fuerza, no para distri-
buir y organizar los serviecios pablicos, sino para ecrear y distri-
buir nuevos privilegios, nuevos derechos subjetivos, sélo para la
clase que hasta hace poco fuera esclava del Zar (3%9). )

Creemos sinceramente que la doctrina politica de Duguit ha
tenido en Rusia su primera aplicacidon, precisamente por su nega-
¢ién, a la libertad y al derecho subjetivo privado. La solidaridad
ha servido para disolver alli los derechos del individuo como ma-
fiana, por otros medios y por otras circunstaneias, pudiera servir
para destruir la autoridad. Si Duguit nos niega todo derecho sub-
jetivo, el del individuo eomo el del estado, anula asi los elementos
espirituales esenciales a la politica, quedando el hecho de la soli-
daridad como un arma de doble filo que, segiin las circunstancias
v oportunidades que se presenten, ha de servir para la defensa de
distintos soberanos, para que el pueblo pueda justificar su tirania
v el gobierno su dictadura.

ALFREDO HF'RAGUEIRO.

(105) Stoutchka se defiende contra los gque sostieneun la adaptacién de las teorias de
Duguit al derecho sovidtico, pero con resultado negativo; bues, creemos, que
ademés de rveafirmar nuestra tesis sobre la subjetividad de Ilu regla de derecho
v de las mormas constructivas o técnicas, afirma del derecho soviético, algo que
a nuestro entender es imposible: da a la ley sélo un valor instrumental, des-
pojandola de todo valor subjetivo o burgués del cual Duguit no ha podido subs-
traerse: “refuta a Duguit su teoria ‘burguesa’ y sustituye a la construceién
del sabio francés la construccién soviética siguiente: el derecho objetivo es “‘el
interés de clase” y ‘‘las normas o reglas gue sirven para sostener y salvaguar-
dar este sistema” son sélo ‘‘elementos subjetivos del derecho”. En la concep-
cién juridica soviética, la ley tiene un cardecter “‘instrumental’” y es en ésto que
ella se diferencia del ‘‘fetichismo” burgués hacia la ley. Tal era la concep-
ci6n de Lenin sobre la esencia de la ley”. Citado por B. Mirkine - Guetzeviteh.
— La théorie générale de Yétat sovietique, pag. 78.





