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I

La crisis del Estado y la afirmacion de la autoridad

Un eminente jurista italiano, el profesor Vietor Manuel Or-
lando, acaba de exponer, en un eciclo de sugestivas conferencias
una concepcién propia sobre el Estado y el derecho. (*) Entre
‘las preoccupaciones sociales y politicas de nuestro tiempo, ningu-
na hay que merezea una atencion més seria gque el problema rela-
tivo a los fundamentos del Estado, » su naturaleza y a su esen-
cia. La ideologia politica sobre la que se asentaba nuestro Es-
tado liberal, sufre una quiebra irremediable; las constituciones
que representaban un programa peclitico han sido superadas, a
tal punto, que el culto de las constitmeiones escritas, la idolatria
de los derechos y garantias, no tiene ya adeptos entre los hombres
de las nuevas generaciones; la democracia es- para muchos, una
quimera, un simple medio instrumental sin sentido profundo e
intimo, los partidos politicos se debaten en plena disolucién, en-
tre transacciones y acuerdos, sin otra finalidad que la de alean-

(1) Aludimos a las conferencias pronunciadas por el profesor Orlande
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires en los meses
e agosto y setiembre de 1924 y en la ciudad del Rosafio a fines de me-
tiembre del mismo afio. '
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zar y asegurar el poder, sin otro programa que el de algunas va-
gas nociones de moral. Los fundamentos juridicos del Estado:
la concepeién de una personalidad moral y de una soberania, que
explicaban su esencia, batallan impotentes, reducidas por la criti-
¢a a simples construcciones téenicas, insostenibles ante el giro de
los hechos e ineficaces, cuando no infitiles, para explicar sus ins-
tituciones. Hasta el propio equilibrio de los poderes, que servia
de solucién maravillosa, para librar de toda tirania a la comu-
nidad, se ha revelado como un mito, a cuya sombra han nacide
la tirania de los ejecutivos en los regimenes federales y la tirania
demagoégica parlamentaria en los unitarios... Y en medio de esta
disolucién de las bases juridicas, politicas e instituecionales del
Estado, una vida intensa, internacional e interna, impone a los
pueblos un gobierno fuerte, tanto més fuerte cuanto que la au-
toridad no tiene otro fundamento que su propia fuerza.

Los regimenes organicos de la mayoria de los pueblos cultes
van siendo asi, sin violencias, placenteramente, reemplazados por
regimenes andmalos que djsimulan, ipvocando la razén de Hsta-
do, argumentos de tiranos, B imperio brutal de la fuerza en qu=
se asientan y a la vez, en pocas ocasiones, se ha sentido' con més
imperio, la voz de una conciencia colectiva, intima y secreta, que
impone ineludiblemente el establecimierto de una autoridad due
mantenga la unidad, asegure el orden publico y salve la persona-
lidad imperecedera de la mnacién.

" Por una parte se advierte una sensacién de personalidad co-
lectiva, un cierto anhelo patriético que afirma la unidad y crea
vineulos sagrados y por la otra un desencanto, una desilusién que:
ha debilitado todos los dogmas que alimentaban nuestra fé demo-
eratica. ‘Se hace indispensable, si no queremos apréstarnos para
servir de pasto a las ambiciones de hombres audaces y resueltos,
que meditemos profundamente sobre el Estado, su esencia, su or-
ganizacién; que se nos inspire un modo de aceibn, un programa
congciente de politica.

11

Naturaleza del Estado—Las bases metodolégicas—iEs el Estado~

una realidad?

Las exposiciones del profesor Orlando han tenido por tér-
mino la fundamentacién, en ecierto sentido original, de una con-
cepeién unitaria del Estado, que necesariamente debe conducir a.
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un programa de politica que serviria como de una contrastacién
pragmética de la verdad de su sistema, pero que acaso por razones
de oportunidad, no le ha sido dado desarrollar al eminente pro-
fesor italiano.

La existencia del Hstado, como entidad juridica seria absue-
da negarla, no solo porque la l6gica del derecho impone su existen-
¢ia, sino porque sin ella, no resultaria posible la constitucién de la
ciencia juridica ni podrian explicarse eumplidamente los hechos
Jjuridicos de la vida politica. _

Bsta afirmacién no puede ofrecer dificultades pero algo dis-
tinto ocurre sl se pretende fijar la naturaleza y esencia del Esta-
do, precisar las fuerzas que lo imponen y determina su evolucidn.

La teoria de la personalidad juridica y los problemas del de-
recho subjetivo a que se vincula el de la esencia del Estado, son
de los més controvertidos en la ciencia juridica.

El Estado és un ente de derecho, jserd por eso una realidad?
Bastaria que nos refiriéramos a los principios generales de la
metodologia juridica para con ellos dar satisfactoria respuesta
a esta interrogacién. El derecho pertencce al niumero de las eien-
cias abstractas y en consecuencia, las nociones que ofrecen no
son una traduccién de la realidad, tomada esta expresién en el
sentido que suele darle el empirismo. EI derecho estid constituido
por normas y por relaciones que reglan la vida entre los hombres
y las colectividades. Una observacién ateata revela que ni las nor-
mas ni las relaciones juridicas tienen urza existencia de hecho pa-
ra el jurista porque su verdadera realidad no estd contenida ni
~en los textos de las leyes ni en las formas que toman los actos de
la vida juridica, sino en las fuerzas que las determinan y en el
edificio de ideas y de conceptos que las traducen; en una palabra,
el derecho no esti constituido por elementos materiales sino por
coneeptos y abstracciones

Las abstracciones son de un inmenso significado en el campo
del derecho. Lios principios y las reglas juridieas son abstraccio-
nes, representaciones intelectuales en las que los juristas, toman-
ido elementos de la realidad, segln valores y apreciaciones so-
ciales, los forjan y encademan en un sistema légico, que
luego, por via deductiva, sirviéndose de ~llos como premisas los
extienden para formar las construecciones téenicas y para abrazar
en los casos prieticos la multiplicidad de la vida. De aqui resulta
tan considerable y decisiva la obra personal del jurista. La sus-
tancia de la morma se elabora lentamente en las colectividades
por un proceso social, pero queda en mn estado difuso e indeter-
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minado y en constante cambio y movimiento, hasta tanto que el
Jurista formmla los principios que enciorran aquella sustancia v
los coordinan en un sistema. El derecho {rancés es insepa-
rable del pensamiento y de la obra de Pothier, el argentino de la
construceién juridica de Vélez Sarsfield y hasta en nuestros dias
toda construccién, técniea que haya sabido fijar los anhelos so-
ciales de un instante, se vincula a la obra personal de algtn ju-
risty .cminente: Windscheid, Kohler, Duguit, Capitant, por ejem-
plo. Para que el derecho cumpla su misién, es preciso que quede
fijado én un precepto claro, que en ningtin easo es la traducecidn
de una situacién real sino una interpretacién, una apreciacién de
la vida social.

Fijar el rol de la abstraccién no importa, ciertamente, 1egitiL
mar en el derecho todas las abstracciones, por el contrario seria
preciso advertir del peligro que representan las construcciones
hueras y fijar reglas severas para contrastar su validez. Kl jurista
debe juzgar cudl es el concepto que mejor se adapta a los datos
ofrecidos por la realidad, a las exigencias practicas de la ciencia
y a'las necesidades logicas de la construceién que se intenta.

No ha de negarse que frente a esta solucién coloca el realis-
mo, que abomina de abstracciones, la solucién contraria y bajo
la apariencia de una lucha contra la fortaleza de abstracciones
insustanciales de los juristas clasicos, na llegado, una vez mas, a
la negacién del derecho y a sn total destruecién. La obra de Du-
guit es una excelente prueba de lo que afirmamos. Su gran cru-
zada contra la metafisica del derecho, resulta en definitiva un in-
tento de demolicién de todo derecho; su afan por encontrar un fe-
némeno natural, simple, que sirva de fundamento a ‘“la regla de
dereeho,”' lo hace sacar al dereche de su propio campo, busecande
en la mnaturaleza, en la realidad una regla de conducta sociai,
que crea un deber, como si ignorara gue la naturaleza es indife-
rente a la moralidad y se extravia al preseindir de la Gnica fuen-
te cierta de la norma: la conciencia de los hombres. Asi reducido
el derecho a la constatacién de un fendémeno natural: la solidari-
dad, y a una fnica expresién juridica: la regla de derecho, fun-
damento del derecho objetivo, queda todo él reducido a una regla
de solidaridad sin més inspiracién ni mas limite que el que le
ofrece ese fendmeno natural, reduciendo todo el derecho privadoe
a funciones sociales, y el publico a servicios pablicos, negando
todo derecho subjetivo, toda mnocién de personalidad juridica, lo
que importa privar al derecho de toda sustancia, de todo sentide
real, arrojando a los hombres indefensos entre las fauces inmen-
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sas, insaciables de las necesidades colectivas, sin limites, sin eri-
terio fijo que lo mismo puede servir para salvar a la comunidad
como para precipitarla en manos de la tirania. Por eso ha podido
muy bien Esmein calificar esta doctrina como de una quimera
anarquista y Hauriou eomo un anarquismo doctrinal y hasta ser-
vir de fundamento a la reciente tirdnica legislacién bolchevique.

En esta oscilacién que nos lleva desde el edificio de abstrae-
ciones metafisicas de los juristas clasicos a esta forma realista
de la negacién del derecho, es preeiso buscar un sitio de equili-
brio en que la realidad y las abstracciones puedan ser abrazadas
en una misma sintesis.

Hstos principios metodolégicos encontrarian su inmediata
confirmacion si se reflexiona un instante sobre cudl es el senti-
do de realidad contenida en el Estado.

La realidad del Estado no puede discutirse; los gue comd
Duguit llegan, en nombre del realismo, a negarlo ¢ a presentarlo
deformado, dejan sin explicacién numerosos hechos. Lia naeibn,
como base social del Estado se ofrece al sentido comun universal,
desde la més simple observacién, como algo peeunliar que no cabe
en el conjunto de los servicios pfiblicos, como una realidad que
vive tan intensamente en nesoiros que en su nombre estamos dis-
puestos a correr hasta el peligro de nuestras vidas; serd vano
empefio que se nos diga que todo se resume en wna simple eoope-
racién de servicios, en un conjunto de reglas objetivas de dere-
cho; esto no solo es desmoralizador y anirqguice, sino también
absolutamente falso. Podemos pues partir de la premisa de que
el Estado existe realmente, pero ;esto importa afirmar que se tra-
ta de una realidad constatable por los sentidos? El Estado juega
el rol de una personalidad juridica, de un sujeto de derecho, ;co-
mo tal es realidad?

La personalidad juridica pudo en cierta etapa de su desen-
volvimiento presentarse a semejanza ce las individualidades hu-
manas y como una imagen suya, y hasta llegar a fundirse con
ella, pero la esencia de la personalidad juridica la muestra con
caracteres bien distintos a los de la simple individualidad natural,
de la persona humana. La personalidad juridica no es una ecalidad
que proceda de la maturaleza, sino el resultado de un proeeso se-
cial; es wma verdadera conguista no un simple reeonocimiento.
Los extranjeros, los esclavos, las muieres han ido poco a poeo
y lentamente adquiriendo una cierta conciencia de personalidad
que las leyes han debido reconccer después. Bl advenimiento del
Estado a la personalidad de derecho es hijo de un proeceso seme-
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jante, ajeno a las leyes de la mnaturaleza, operado en la mente
de los hombres; luego el Estado, como persona juridica no és una
realidad empirica sino simplemente conceptual.

¥l Estado se manifiesta hacia el exterior por tres elemenios
esenciales en los que estamos encaminados a ver su cuerpo mate-
rial, ellos son: el territorio, la poblacién y el poder de dominio.
;'Constituyen estos verdaderamente los elementos reales del Hs-
tado?

El territorio como espacio geografico en el que se encierra la
posibilidad juridiea del ejercicio del derecho de imperio de parte
de la autoridad de un Estado, es insuficiente para explicar el
hecho histérico y social de un Estado. Es evidente que sin terri-
torio mo seria posible la integracién de todos los elementos que
forman la organizacién politica, es decir, que es una condicién vi-
tal de su existencia, pero no podria afirmarse que el Estado con-
sista exclusivamente en el territorio.

Histéricamente el territorio es un factor de fusién de los
pueblos que ha aywdado poderosamente a la formacién de las na-
cionalidades, pero a la vez no siempre ha sido reconocido ecomo
elemento constitutivo indispensable de la unidad estadual. Los
romanos veian en la colectividad, y en sus intereses (‘‘re publi-
ca’’) y noven el espacio territorial, el elemento caracteristico de
«la unidad colectiva.

En el campo juridico hace muy poco tiempo que se ha co-
menzado a reconocer wna tan amplia influencia al territorio, pue-
de decirse que esta opinién data de 1867, a partir de la publica-
cibn de la monografia de Fricker ‘‘Vom Staatsgebiet’ (Del te-
rritorio del Estado) y que “modernamente ha sido llevado hasta
los dltimos extremos por el agudo y docto jurista italiano Santi
Romano. Pero se impone repeti» con Donati, que es posible la
organizacién politica en los pueblos némades, es decir, Estados
sin territorio determinado, como es igualmente posible, el condo-
minio de dos estados sobre un mismo territorio y finalmente terri-
torios como los de nuestras gobernaciones nacionales, que son sim-
ples pertenencias del Hstado, objetos de derecho.

El pueblo ha asumido en estos dltimos tiempos en la vida
del Estado un rol tan alto, que nos sentimos empujados a consi-
derarlo como el Bstado mismo, se dice que el pueblo es soberano,
atribuyéndole una calidad que es esencial en el Estado. Este equi-
voco se vincula estrechamente a un punto de vista politico moder-
no. El régimen de las corporaciones jugaba un papel importanti-
simo en el derecho politico romano y mediceval, frente a las que,
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el pueblo, la multitud de las gentes eonvivientes, nada represen-
taban. En tiempos de la revolucién Framcesa, en la apofeosis
del principio de la soberania popular, nunca llegé a entenderse
por €l otras cosas, que a todos los hombres correspondian los de-
rechos de la personalidad, sin los cuales la existencia del Hstado
no es posible, pero juridicamente la soberania no reposa en la ma-
yoria de los individuos ni en la suma de las voluntades que for-
man ‘‘la voluntad general’’; el Estado es una personificacién to-
tal de la Nacibn. En esto se encuentra la irremediable contra-
diceibn del prinecipio democritico, que no permite distinguir en-
tre lo que es objetivamente bueno y lo que no vale sino como
expresion de las tendencias subjetivas de algunos o de mushos.
(Stammler). Se comprende que la democracia pueda darnos un
medio instrumental para soluciones practicas, perc no puede ser-
vir para revelarnos en el pueblo el elemento esencial del Estado.
Un. plesbicito, medio el méas auténtico de expresién de la voluntad
popular, es juridicamente inaceptable para solnciomar los graves
problemas relativos a las segregaciones, incorporaciones o creacio-
nes de nuevos Estados, por que se advierte que la unidad terri-
torial, étnica, ete., que hace la base nacional, no debe quedar a
merced de una mayoria. Lia necesaria conclusién es que la sobe-
rania popular puede tener y tiene un valor derivado, pero no un
valor originario. Puede ser la basg nolitica de un ordenamiento
institucional, no ya la base juridica de la nocién de Estado. El
pueblo debe ser considerado como un elemento constitutivo del
Estado, pero por si mismo no puede ser confundido con &l

El tercer elemento con que el Hstado se manifiesta hacia ei
exterior, es el de una organizacion coactiva, de un poder de domai-
nio. Hste poder, en la mente de los juristas aparece con los ca-
racteres de la soberania y asi se define el Estado como una perso-
na moral soberana. Gerber en su ‘‘Grundzuge’’ definia la sobe-
rania como una potestad de querer en un organismo moral, con-
eebido como persona, concepto que ha influido poderosamente en
todos los juristas posteriores. De modo que esta nocién de sobera-
nia impone la de un soberano concebido como persona. Esta con-
cepeidn ha cumplido sin disputa un alto rol histérico, ha contri-
buido poderosamente a la liberacién de la ciencia juridica de opi-
nicnes como las que atribuian la soberania a Dios, al Principe, a
la razén, pero no representa sino una etapa en el proceso de la
disolucién de una concepeién irreal.

Lia concepeién de la personalidad moral del Estado no es mas
gque una proyeccién sobre el derecho péblico, de principios del de-
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recho privado. La creencia de que detréds de todo sujeto de dere-
cho hay un ente con las calidades y atributos de las personas
y no una simple voluntad que persigue un interés legitimo, ha
creado la exigencia de la persona y la afirmacién de que el con-
junto de los derechos y obligaciones de un sujeto constituyen
un patrimenio y que éste debe ser uno ¢ indivisible, nos ha lle-
vado a la conclusién de que si el Estado es un sujeto que posee
un patrimonio, detrds de él hay necesariamente una persona mo-
ral. No es la oportunidad de intentar una demostracién de la falta
de toda base real a semejantes conclusiones; los sujetos de dere-
cho no tienen ya nada de comin con la individualidad, ni el pa-
trimonio se considera de otro modo qu~ eomo un conjunto de de-
recho y obligaciones que reciben cierta unidad por la circunstancia
de pertenecer a un mismo sujeto y no por una influencia metafi-
sica, sino por una necesidad econémica que impone asegurar las
relaciones sociales. (%) !

La calidad de soberano no es menos efimera; una persona
moral suprema, es decir que no dependa de poder alguno, y au-
ténoma, capaz de concebir fines y de vonerlos en accién, no existe
en las relaciones juridicas. Las dificultades que la doctrina ha

$sontrado en el desarrollo l6gico de esta concepeibn, la muestran
bsurda e irreal. Si el Estado es una individualidad soberana gue
“otorga el derecho jeémo puede explicarse gue el derecho impere
también sobre é1? Los alemanes han econtestado a esta insalvable
objecién con su ingeniosa doctrina de la autolimitacién del Estado
argumento incomprensible desde que si el Estado mismo se auto-
limita, es una voluntad que se limita a si misma y que en con-
secueneia tiene en si el poder de romper toda restriceiéon (2). La vi-
da politica moderna tiende a desacreditar cada vez mis la eon-
cepcién de la personalidad soberana, el 2stado sindical, la federa-
cién, los paetos internacionales que someten a los Estados a leyes
y tribunales extrafios, parecen no avenirse con la teoria de la
scberania absoluta.

Pero es 1o eierto que no es posible prescindir de un modo sus-
tancial del ejercicio efectivo de la fuerra de mando y de la coer-
cibn que la acompafia, puede y debe no hablarse de una soberania
pero indefectiblemente se impone reflexionar sobre este poder
sin el gue el derecho seria ilusorio y el Estado inconcebible. Es

(1) Demogue. Les principes fondamentales du droit privé. Paris,
1911. P4ag. 402.
(2) Miceli. Principii di Filosofia del Diritto. Pag. 462.
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forzoso aceptar la distincién que se encuentra en los aufores ale-
manes entre soberania (Souveranitaet) y poder del Estado (Staat-
sgewalt) : el primero representa el caricter formal, a la circuns-
tancia de que el Estado no depende de ningln otro poder, exter-
no o interno, mientras gue el segundo =lude a la calidad esencial
del ejercicio efectivo de la fuerza de mando con la coercién que
la acompaia. ,

No puede decirse, ciertamente, que este poder de dominio
sea el Estado mnismo; pero asi como no se lo podria concebir sin
un espacio territorial que le preste un elemento material y sin
una poblacién, su elemento vivo indispensable y sin embargo el Hs-
tado no es ni el territorio, ni la poblacién ni las dos cosas al mis-
mo tiempo, asi también el poder de dominio, por si no es el Bs-
tado. Y para concluir légicamente es praciso afirmar que el Hsta-
do estd fuera de la realidad empirica que nos circunda, que en-
tre lo dado no hay un solo elemento que baste para explicar su
esencia juridica. ,

IiT

¢Es el Estado una fiocion?

La segunda solueion posible al tratar de la naturaleza del
Estado nos empujaria a considerarlo como una ficeidn. Si se ha
de mirar a la ficcibn como algo opuesto a la realidad, que se
alza precisamente en abierto contraste con ella, no es dudoso que
el Estado no es fiecién, porque si bien no podemos creer que la
reunién de log hombres constituya un ser nuevo, un tipo de orga-
nismo natural, no puede negarse sin embargo que en ¢l Estado
hay algo mas que esa simple reunion. El Estado es un sujeto del
derecho, pero advirtamos que estos no se fundan juridicamente
en la realidad del individuo humano, para el derecho no es menos
real la voluntad del incapaz, expresada por intermedio de su re-
presentante, la de la persona juridica que la de la persona fisica,
ni la carencia de voluntad del esclavo. Bajo este aspecto realidad
y ficcibn tienen para el derecho un sentido peculiar, a tal punte
gque resulta inadecuado encerrar la ssolueibn de este problema en
la alternativa de realidad o de ficeién lo gue importa colocarlo
en un campo ajeno a la vida juridica. I ficcion en el derecho,
no contradice la realidad, somete una realidad social a una exigen-
cia del espiritu, a un concepto, en mirs de una reglamentacién de
derecho. (Geny) Cuando se dice, por ejemplo, que el sucesor
continfia la persona juridica del autor, no se pronuncia nada con-
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forme ni contra la realidad, no se contra-hace nada, porque no se
afirma de las personas calidades que 1.0 tienen sino que se pone
una consecuencia necesaria de un concepto sobre la personahdad
juridica sometlendo los derechos a una reglamentacifn.

Se advierte clf@lamente cuin ‘impertinente es la discusién en
el campo del realisglo, entre los que miran al Hstado como reali-
=ide modo que a su respecto la finica actitud
que cuadra es la indiferencia ante una discusién bizantina.

v

~ El Estado es uwna unidad siniética

Si los elementos reales que constituyen el Kstado no bastan
ni individualmente ni en su conjunto para dar tuna nocién de su
esencia y naturaleza, ;en qué campo iremos a buscarla? Ei Estado
como todas las creaciones de derecho no son sino abstracciones,
instituciones, que se forman para sacisfacer necesidades logicas,
espirituales. A la multiplicidad compuesta por el territorio, la
poblacion y el poder de dominio, lag ex’gencias del espiritu impo-
nen darle una forma unitaria, sintética que las necesidades prac-
ticas vuelven ineludibles. ‘‘Debemos sostener como definitivamen-
te adquirido, dice Orlando el concepto jue hace entrar al Estado
en la categoria légica de una entidad smtetlea a la cual nuestra
“abstraceién. nos conduce mecesariamente.’

Kl Estado,” como las demés creaciones del derecho, son sim-
ples construcciones l6gicas, levantadas de conformidad a los da-
tos de la realidad y cediendo a las exigcneias practicas de la elen-
cia. Bl Estado es un sujeto de Derecho y todo sujeto, asi fisico
como moral, no es el producto de una exigencia de la naturaleza
sino una concepeién humana que corresponde a un estado de
conciencia colectiva. Una multitud de funciones de derecho, pié-
blicas y privadas exigen en la vida moderna la unidad de accién
de uyffente colectivo y a esa necesidad corresponde la creacitn
del Estado como entidad de derecho. Las personas fisicas, som
para el derechg igualmente abstracciones, porque jamés se ha
atenido a la ind§yidualidad real de esias, exclusivamente, negando
a veces toda caPicidad a ciertas persvnas o acordéndola a otras
por extensidn. Bajo este aspecto bien puede decirse que el Estado
es creacién téenica, es una institucidn, wna organizacién juridica
que no puede aspirar a la universalidad.

No es oportuno aqui intentar la demostracidn de ebémo por
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un mecanismo psico-zocial se eleva el edificio téenico del derecho,
insistamos sin embargo en que con esto no queremos hacer del de-
recho una simple disciplina filoséfica e irreal. La idea por si mis-
ma no es creadora, ecomo dice Stammler, no nos proporciona nin-
guna materia. La materia de nuestra vida y actividad social, nos
estd dada por natural modo. Mas tal como naturalmente se origi-
na ha de ser determinada en unidad y elaborada por virtud de
métodos cientificos.

Laa creacion téenica de la personalidad juridica del Estado
se debe a una razon histérica y social que han impuesto determi-
nadas funciones sociales que los individuos no pueden desempe-
fiar; a razones de légica fundamental que hacen a los hombres bus-
car una unidad que imponga orden y armonia en la multipliei-
dad, (a la trinidad, territorie, poblacion, poder de dominio, una
exigencia espiritual reemplaza por una vanidad: Estado), a razo-
nes de logica formal que nos encaminan elevar una construecién
juridica total refiriendo a una de las categorias esenciales del de-
recho todas las funciones de una misma naturaleza. Pero no ha
de olvidarse que el derecho no es tan solo téenica y abstraeccion,
cada construecién juridica cuenta con un elemento natural, pro-
fundo que es como la raiz firme que la alimenta, y refiriéndonos
al Estado, esa base natural la encontramos en la ley profunda de
la convivencia humana, de cuyo fondo trasciends una fuerza de
organizacién que es el fundamento de toda potestad y la con-
dici6n ineludible de la existencia de la vida social.

No es preciso librarse a largas disguisiciones para dejar de-
mostrada la realidad de esta fuerza y su rol primordial. La his-
toria de la humanidad tanto como la directa observacién experi-
mental, ensefian que el hombre no puede vivir de otro modo que en
sociedad, y que la existencia del grupo social presupone inevitable-
mente una regla obligatoria como condicién de la vida en comfin,
regla cuya observancia se asegura mediante una correspondiente
organizacién politica, este principio, agrega el profesor Orlando,
pertenece al orden de las verdades intuitivas, de las cuales todos
podemos darnos cuenta sin relacionarlas con ningtn tecnicismo
especifico. Se advierte una vez mas en el derecho, que la sociedad
resulta, en su investigacién, un antecedente original y primitivo
v un término que no nos es dado ultrapasar.
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v

Lz naturaleza de las fuerzas de orgamizacién

Estas afirmaciones plantean un nuevo problema relativo a
la esencia del Estado, ;Cudl es la maturaleza de estas fuerzas
que organizan a los hombres, que les crean vinculos obligatorios
¥y que imponen el comando de los unos y la obediencid de los
otros? Tres contestaciones esenciales suelen darse al interrogante
planteado. Esas fuerzas o son simplemente naturales y explican
la sociedad como un mecanismo, o son biolégicas y hacen de ella
un organismo o son intelectuales y la convierten en un acto de
voluntad, en un contrato. Es clerto que en los tiempos primitivos
o en los periodos de disolucién social juegan las fuerzas, asi me-
cinicas como biolégicas, un alto rol y que a la inversa en los pe-
riodos evolutivos la acei6n humana se vuelve muy extensa, pero en
ninghn caso las fuerzas de la convivenecia politica se ofrecen como
meecdnicas, biolégicas o intelectuales exclusivamente. Si reeurri-
mos a la historia del pensamiento humano encontramos en el
genio griego la traduceidn de estas tres actitudes, la meelnica en
el famoso didlogo platénico de Gorgias, la orgénica en el animai
politico de Alristételes, la intelectual en la teoria contractual de
los epicureos, y desde entonces podemos seguir el desenvolvimien-
to y el alternativo predominio en el campo de las ideas de cada
una de ellas. La historia de las instituciones juridicas mos apor-
taria una ensefanza semejante, el desenvolvimiento incomparable
del derecho en Roma podria servirnos de modelo, alli advertiria-
mos cémo la fuerza material, brutal; el rapto, el fratricidio estdn
llenando sus orfgenes, mas tarde el orden se asienta en el acuer-
do contractual de sus tribus y finalmente toma un aspecto de orga-
nismo, como lo revela el famoso apdlogo de Menenio Agripa y si
se quisiera asistir a este mismo proceso dentro de las instituciones
privadas verfamos la autoridad del padre, dentro de la familia
extenderse a la gentes como reunién de familias y a la tribu co-
mo asociacién de gentes y al Estado, en fin.

Parece de todo punto evidente que la ley de la convivencia
politica exige abrazar en una sola generalizacién las fuerzas me-
cinicas, orgénicas e intelectuales. Bl poder como eseneia del ré-
gimen social aparece en los tiempos primitivos como una autori-
dad de hecho, asentado principalmente en la fuerza, la guerra y
la conquista, fenémenos universales y permanentes que nos expli-
can, su aparicién, mas poco a poco se va perfilando un poder
de derecho, que se asienta sobre las constantes transaceiones
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de las clases sociales y sobre la obra de la voluntad que se mueve
seglin los impulsos de la conciencia colectiva. No se crea que
querramos explicar esta formacién, como en etapas sucesivas;
la fuerza y la necesidad van siempre mezeladas con elemen-
tos voluntarios, aunque en diferente proporcién y retornan
cada uno a tomar un influjo preponderante a lo largo de todos
los procesos. Lo finico cierto es que necesitamos hacer que en la
férmula sobre la esencia de la convivenecia politica, entren los
tres elementos, no en las transacciones de un eclecticismo infecundo,
como el de Fouillée que los liga mutildndolos, sino en la fusién
de una férmula fGnica. Bl profesor Orlando mno ha llegado a este
término indispensable, acaso no serd aln posible alcanzarlo, a lo
menos si se pretende darle un contenido inmutable, lo real es
que la organizacion politica aparece en toda reunién permanente
de hombres y que ésta se mantiene merced a una fuerza interna de
organizacién, a un poder de dominio, que procede de la vida so-
cial misma, pero cuyo anilisis no es posible ahondar; la sociedad
resulta asi un postulado indispensable ‘“‘un prius’”’ y un término
que no podemos traspasar en nuestras investigaciones; no es preci-
so buscar como Claudio Bernard una ‘‘idea direetriz’’ o como el
bidloo Driesch umna ‘‘entelequia’’, que presida la formacién de to-
dos los seres vivientes porque con ello conseguiriamos tan solo
revivir sustancias o entes medioevales. Lo real en el Estado, in-
sistimos finalmente, no ha de encontrarse, en otra parte que en
esa fuerza interna de organizacién, que impone inevitablemente
una regla obligatoria como condicién de la vida en comin, regla
cuya cobservancia se asegura mediante uyna concordante organiza-
cién politica.

i

VI
Rol juridico del Estado

Hemos intentado demostrar que el Estado es una organiza-
cién, una institucién, una creacién téenica, una unidad sintética
que se asienta sobre la realidad incommovible de esa fuerza de or-
ganizacién y cohesién que surge del fondo de la vida social; nos
resta preguntar cual es su verdadero rol juridico. No caben agui
sino tres posibilidades que corresponden a las tres categorias fun-
damentales del derecho: sujeto, objeto, relacién juridica. Cual-
quiera de estas tres posibilidades ha encontrado sostenedores. Pa-
ra Seydel el Estado es un objeto de derecho.




ANO 11. N° 10-11-12. OCTUBRE-NOVIEMBRE-DICIEMBRE DE 1924

— 220 —

Esta concepcién destruiria la unidad sintética de los elemen-
tos esenciales del Estado. Los sostenedores del Estado objeto de
derecho tienen -«que separar los tres elementos y subordinar uno
de ellos al otro; o es la poblacién o el territorio el objeto del dere-
cho y el sujeto alguno de los otros elementos. Orlando observa
ademés, que en tesis general no puede existir objeto de derecho
sin un sujeto, es decir sin un titular que tenga la posibilidad de
disponer de él. Este titular puede concebirse fuera del pueble o
confundido con el pueblo mismo; si se concibe el pueblo eomo ob-
jeto, se transforma en una multitud de esclavos y la posibilidad
juridica de la existencia del Estado desaparece, si estd fuera del
puseblo, este organizado seria el titular del poder de dominio y en
tal caso estaria contenido en & el concepto de la personalidad
juridica eon lo que llegariamos, por via indirecta a una eonstruc-
cién impropia y poco feliz de la concepcién del Estado sujeto.

Bierling, Loening, Bartolomei han sostemido por el contrario
que el Estado es una simple relacion de derecho. En cuanto el
Estado se manifiesta en las relaciones internacionales en una si-
tuacién de igualdad entre las partes contratantes, puede con jus-
ticia considerarse al Hstado como el conjunto de las relaciones
juridicas, pero cuando se trata de considerar el asunto deade el
punto de vista del derecho publico interno, la que importa una or-
ganizacién con subordinacién, la relacion se establece entre las
partes y el todo, entre el individuo y la colectividad. Aungue se
llegase a fraccionar todo el derecho piblico reduciéndolo a una
serie indefinida de relaciones particulares, quedaria siempre la
cuestién de la relacién general de la cual todas las otras depen-
den y de la que no se podria prescindir sin ponerse contra la na-
turaleza misma de aquellas relaciones. Y entonces se verd que hay
un sujeto haeia el cual se dirige el mandato y otro que lo impar-
te no en nombre propio sino de una autoridad de la cual, de la
que precisamente se trata de descubrir quien es el titular y enton-
ces se vé que la doetrina de la relacién juridica no resumelve la
cuestion.

Se demuestra asi por via negativa, ya que no queda si-
no la tercera posibilidad, que el Estado es juridicamente, un su-
jeto del derecho, demostracién que se fortifica considerando que
practicamente no hay otro medio de tratar de un modo cientifico
las cuestiones del Estado sino considerindolo como sujeto. (%)

(1) Véase pag. 225.
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VII

‘ El derecho precede y condiciona al Estado

isa concepeién que acabamos de resumir tiene un traseendenv
tal significado cuando se trata de resolver el ineludible problelma,
de las relaciones entre el derecho y el Estado, de su origen y esen-
eia, que abrazan en su totalidad los conceptos fundamentales del
derecho phblico y privado.

El derecho, en su sentido objetivo, y para la posicién realista
moderna, es el conjunto de normas que emanan de una voluntad
superior, que posee al mismo tiempo la ecapacidad y los medios
de asegurar coercitivamente el cumplimiento de esas normas. El
titular de aquella voluntad y de aquella fuerza es el Estado, el
cual tiene el monopolio del poderio juridico y cumple su mi-
sion a través de tres momentos: declaracién de la norma (legis-
lacién), aplicacién en los casos particulares (jurisdiceién), medios
materiales para compeler a los renitentes (ejecucién). De donde
se desprende que en el Estado quedaba resumido todo el derecho;
ecomo esencia, contenida en su soberania y como vida en log tres
actos de la manifestacién de su poder.

Esta posicién conducia mnecesariamente, en primer término,
a privar al derecho piblico de todo fundamento, empujandolo a
una crisis tan honda, que en los episedios provocados por la gran
guerra, parecia en pleno proceso de disolucion.

Si en el terreno del derecho internacional no hay poder gue
dicte la norma, ni juez con jurisdiceibn que la aplique y sobre
todo si falta la fuerza coactiva que imponga la sentencia; ha debi-
do concluirse l6gicamente que el derecho internacional no existe.
La conclusién es fatalmente irremediable, en vano autores como
Jellinek o Triepel han procurado encontrar dentro del sistema al-
guna soluei6n. Jellinek rendido ante la realidad de la existencia
del derecho internacional ha debido concluir que se trata de un
derecho andrquico, expresién contradictoria, ya que anarquis
quiere decir supresién de normas, voluntad rebelde que no acata
sino las reglas convencionales; anulacién del derecho, aunque en
este caso debamos tomarla en el sentido de un derecho que care-
ciendo de la coaecién indispensable, existe sin embargo por una
necesidad de la que no se puede prescindir; deficiente explicacién
que nos coloca en la alternativa de rechazarla para ser consecuen-
te con la doctrina del derecho objetivo o aceptarla y dedicarnos
a buscar otro fundamento al derecho.
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Hasta en el campo del derecho privado la insuficiencia de
esta doctrina objetiva es manifiesta. El problema de lo que se
ha lamado las lagunas del derecho, bastaria para patentizarlo,
ninguna solucién, por ingeniosa que sea, cabe deniro de esta doe-
trina. Cuando no existe norma de derecho, ni el juez puede dic-
tar su sentencia ni la automdad prestar su fuerza para compe-
ler al renitente.

La doctrina del derecho objetive mo puede soportar la prue-
ba pragmética; frente a la realidad de la vida se muestra incapaz
de explicarla coordinada y armoénicamente; su error capital esta
contenido en sus premisas fundamentales y tiene origen en la vis-
ta parcial que contempla del fenémeno del derecho y del Estado.
No es dificil demostrar, histéricamente, que no es exacto que la
vida del derecho exija y presuponga la regla -de derecho y que
tampoco sea verdad, que la regla de derecho no pueda ser estable-
cida sino por el Estado. Las afirmaciones contrarias se asientan
en una deduccién fundada en la actual organizacién estadual.
Es exacto que en la organizacién politica moderna el Estado tra-
ta de imponer su derecho sobre el de las otras organizaciones
no estaduales, pero esta circunstancia no mporta la anulaci(m de
éstas, ni otra cosa que una simple aspiracién que atn lograda no
autoriza a desconocer la existencia de esas otras organizaciomes y
si fuera preciso citar un ejemplo bien significativo bastaria recor-
dar el caso del Derecho Canénico que tiene un sujeto gemeral, or-
ganos de voluntad y jerarquias, normas ecodificadas, sancidén, dis-
ciplina, jurisdieceién. Y si en la actual organizacién nos es facil
Jescubrir normas de derecho que eseapan a la pretendida ‘‘regu-
lacién absoluta™ del Hstado euanto méas facil no nos seria deseu-
brir en la historia, un derecho amterior a todo Estado. Antes que
la norma juridica, antes aGn que la costumbre encontramos como
primera organizacién el sistema de la justicia sentimental del juez,
del patriarca, del pretor, que resolvian los casos ocurrentes sin
sujecién a normas consagradas. La necesidad imperiosa y primox-
dial para la existencia de la vida social se encierra en esa foerza
de organizacién que impone un sometimiento al prestigio, al sa-
ber, real o supuesto, y de esta necesidad social primordial nace el
sometimiento consciente o no. Lo primero, segin enseila la his
toria de las sociedades es la fuerza de organizacién y no la norma
de derecho. El juez primitivo administré justicia antes de que exis-
tiera la norma de derecho, contribuyendo a crearla con sus dic-
tamenes, y la costumbre, primera norma juridica existié antes
de toda organizacién politica y atn hoy las organizaclones soctales
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erean y aplican normas de derecho que el Estado reconoee o in-
corpora a sus instituciones; luego el Estado no. es la tnica fuente
de las reglas de dereeho ni es preciso que exista la norma juridiea
para que la vida del derecho se desenvuelva, es pues ineludible
coneluir afirmando. que la doectrina objetiva del derecho es una
construccion delesnable que no resiste al contraste de los hechos
ni sirve para dar una nocidén coherente de la realidad.

VIII
La reconstruccion de unae doetring del derecho y del Hstado.

La personalidad juridica

Orlando intenta la reconstruccién de la doctrina del derecho
y del Estado, con un método positive, partiendo de lo més gene-
ral y simple para ascender a lo particular y complejo. Tanto el
derecho como el Estado, legando a! wltimo analisis, ofrecen co-
mo dato mas simple y general esa fuerza de organizacién que
trasciende como del fondo mismo de la vida, a tal extremo les es
inmanente, que pensar en el derecho y en el HEstado es al mismo
tiempo pensar en una coaccién, en una imposicién de normas que
es su manifestacién especifica. El derecho viene como una expre-
sién de esta fuerza de organizacién, no exclusiva ni Gnica, cier-
tamente, vy para asegurar su misién se crea un aparato formal
que varia desde la simple accién personal, sin normas fijas hasta
la onganizacion del Estado, forma la méas perfeecta pero que en
ningtn caso puede identificarse con ella, porque ni siempre ha
existido, y porque muy bien podria el derecho pasarse sin él. Esa
fuerza de organizacién, wunida a un aparato formal que puede
o no ser la del Estado actual es lo que constituye el derecho en
esencia. Mirado asi el derecho, no puede decirse que sea produe-
1o de la vida social y declarado por el Hstado, sino consustancial
con esa vida, y elemento condicionante del Estado mismo.

No se habrad de exigir gue se esclarezea aln més y se expli-
que el origen y esencia de esa fuerza de organizacién. Hemos de re-
petir una vez mds que asi como se nos escapa el sentido trascen-
dental de la vida y positivamente estamos obligados a detenerncs
en el conocimiento de la célula, su descripeién, sus funciones y
sus leyes, debemos ante la sociedad conformarnos con la constata-
cibn de sus tendencias fundamentales sin pretender entrar en el
eirculo de lo incognoscible, a buscar la esencia més intima.

Con lo dicho no resulta, ya tarea insuperable la de recons-
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truir juridicamente el Estado. Hemos dejado establecido que es
un aparato formal eon el que una colectividad de hombres proeu-
ra asegurar la paz y el orden en la vida comfn. La paz del grupo
puede ser turbada por rebelibn de los mismos individuos convi-
vientes o por agresién de otros grupos y entonces se dari naci-
miento a dos Ordenes juridicos: el derecho piblico interno y el
piblico internacional. Igualmente lag relaciones de paz pueden
ofrecer distinto carfcter; unas veces las partes se mueven en un
plano de perfecta igualdad, otras, alguna de las partes estd obli-
gada a obedecer; las primeras son relaciones simples, las segun-
das complejas; las primeras son de coordinacién, las segundas de
subordinacién, las primeras corresponden al derecho privado, las
segundas al derecho pablico.

La misma grave cuestién de la existencia del derecho interna-
cional se simplifica y aclara. Si es inevitable la vida internacio-
nal, si contra la concepcién medioeval ya no es posible pensar en
la primacia de un Estado sobre otro, la ‘‘societas gentium’’ debe
reconocer el supremo pricipio de la organizacién que le impone
normas de convivencia.

El derecho internacional va repitiendo todas las etapas por

gue ha pasado el dereeho; ahora nos encontramos en el periodo. |

de la simple costumbre juridica y sujetos como tal a todos los -

ataques de la violencia y de la barbarie y en la que la fuerza bru-
tal juega un papel de primer orden y asi como en el derecho pri-
vado el delito es la trasgresién a las normas establecidas, en el
derecho piblico la guerra importa un alzamiento contra las cos-
tumbres juridicas internacionales.

Una aplicacién inmediata de este modo de ver hace el profe-.

sor Orlando a la reciente Liga de las Naciones cuya ineficacia se
puede anticipar, porque mo existiendo jerarquias reconocidas, ni
medios posibles de compulsién, la creacién de un supremo tribu-
nal de paz no puede pasar de un anhelo no madurado, que re-
quiere primero una honda conciencia social, ecristalizada en nor-
mas y en instituciones estables y fuertes.

Hemos de concluir repitiendo que la idea capital estd conte-
nida en el pensamiento segin el cual cada colectividad humana
asociada natural o voluntariamente tiende a darse una ley regula-
triz de la asociacién misma, cuyo primer momento en el que vie-
ne ya la idea del derecho, es de organizacibn y de estrnetura, y
aparece en él, el elemento caracteristico de la personalidad juri-
dica.

La historia y la conciencia colectiva nos demuestran que en
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todo grupo humano se forma una solidaridad inmediata por la
cual la aceién eumplida por un componente del grupo o contra &l
compromete activa o pasivamente la responsabilidad del grupo en-
tero. De un punto de vista estrictamente juridico esta hipbtesis
contiene el gérmen de la idea de 6rgano de la colectividad en cuan-
to un miembro de ella se lo tiene como representante del todo, en
tanto puede considerarse que esta fomma de representacién es-
pontinea, debié constituir uno de los factores de la evolueibn ju-
ridica por la cual, segln la manera cémo el grupo iba compro-
metiendo su responsabilidad, se ordenaba en forma de institu-
cién, iSiempre en las formas més simples y primitivas, ki eleccion
del organo de la representacién colectiva fué determinada segfin
las diversas maneras de ser del pueblo, en el sentido del més
fuerte, del mas viejo, sin excluir la directa interrogacidon de al-
gunos o de todos los hombres validos componentes del grupo, en
lo que se encuentra los gérmenes primitivos de la monarquia, de
la aristocracia y de la democracia. Cuanto méas progresa el pue-
. blo y el derecho, méas compleja se vuelve la organizacidén y se
fija en reglas objetivas de derecho cuyo conjunto se lama cons-
titucién, palabra que alude al elemento primordial de la organi-
zacién. A través de este proeeso la personalidad juridica de la
colectividad aparece manifiesta en sus rasgos esenciales. Por me-
dio de los hombres que funcionan como oérganos de la colectivi-
dad, se prefija un fin consciente, manifiesta una voluntad, adop-
ta medios idémeos, ejercita una potestad. HEstos son precisamen-
te los atributos de la personalidad juridica, mostridndose asi cémo
nace por un Ppreceso natural y juridico ajena a los misticos actos
de creacién extra juridica (Jellinek) o a las arbitrarias inven-
ciones de los jurisconsultos (Duguit). Lia personalidad juridiea,
tanto en las persomas morales como de las personas fisicas, repre-
senta una categoria irrednctible del derecho en cuya formacién
colaboran los instintos ingénuos que fueron puestos por la mata-
raleza, las fuerzas férreas de la evolucién histérica, el esfuerzo
asiduo, tenaz, apasionado, de la voluntad y de la inteligencia ha-
manas, pero esta categoria irreductible no encuentra en ninguna
forma exterior su traduecién inmutable, podremos solamente afir-
mar que habrd siempre sujetos del derecho que los unos se move-
Tin en el sentido de la universalidad, encarnando una representa-
cion de la generalidad y otros en el sentido de la particularidad,
o mas bien que habrd en los sujetos un momento de universali-
dad y otro de particularidad, sin que nos sea dada ver encarnado
en ninguna forma inmutable en ente o ser alguno, la esencia de
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los dos momentos del sujeto. Hay en el Estado algo de inmanente
y algo de transeunte, lo primero en el principio de organizaecién
que asegura la paz social, lo segunde en los caracteres del FHsta-
do de derecho, que ha alcanzade en la organizacién moderna. Lios
viejos textos decian con verdad gue toda potestad viene de Dios,
.dando asi un sentido eterne a la esencia del gobierno y de la au-
toridad, pero nada se ha dicho para vincular a la eternidad, la ex-
presién efimera de las simples concepeiones técnicas.

IX

Awnotaciones criticas

No nos hemos propuesto en las piginas que anteceden hacer
una fiel sintesis del sistema juridico desarrollade por el profesor
Orlando; una tarea semejante hubiera tocadc con la insalvable
‘dificultad de la carencia de elementos absolutamnente auténticos
que hubieran sido preciso para emprenderla. Nos hemos puesto
sobre el camino trazado por el sabio profesor italiano y unas ve-
ces sirviéndonos de su propio pensamiento y hasta de su propia
expresién. y otras apartindonos de ellos deliberadamente, hemos
procurado contemplar sus mismas perspectivas, mostrar sus mis-
mos horizontes, que para ventura nuestra coincidian en puntos
fundamentales con los que desde hace algtin tiempo nos esforza-
mos en presentar desde la catedra. (*) No nos interesa saber por
hoy, sisomos discipulos fieles del maestro, continuadores de su obra
1 opositores que hayamos de vernos en necesaria contienda.

La posicion ideolégica del jurista se vincula superficialuiente
a la direecién representada en Francia por M. Hauriou y en
Ttalia por Santi Romano, pero de un modo profundo se liga =
6s0s los espiritus representativos de la eclencia politica alemana,
euya linea ideal se inicia en Gerber y continfia en prolongada su-
cesion en las obras de Gierke, Jellinek, Stammler, Loening, Kelsen.
El mismo profiesor Orlando lo ha declarado asi expresamente, pa-
ra evitar la acusacién de falsa originalidad o de plagiario. Se ha
servido de material cientifico acumulado por aguellos escritores
de cuyas coneclusiones disiente, (alude especialmente a la escuela
realista de Duguit y a la gran escuela de los juristas alemanes),
v positivamente declara que sus ideas tienen puntos de contaetr
més intimos con las del francés Hauriou y las del italiano Sanii

(1) Véase: TFilosoffa Juridica — Sintesis de nuestras lecciones — 2&
parte — PAag. 3 — Cérdoba, 1924,
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Romano que han desarrollado: el primero el concepto de institu-
cibn corporativa y el segundo el de ordenamiento juridico, con
esta difereneia, que mientras aguel ‘‘el concepto se presenta mas
bien en forma de aplicacién gue en forma originaria, en éste cuyo
estudio estd todavia incompleto geurre a la inversa.”’

Insistimos, la -verdadera ascendencia intelectual de Orlando
no estd en Hauriou, porque la posicién de este, ajeno a los siste-
mas, queda bien lejos de las preocupaciones dogméticas vy sinté-
ticas del profesor italiano. Bien se ha dicho de Hauriou, que a se-
mejanza de un poste receptor de telegrafia sim hile, recibe todas
las ondas que atraviesan la atmdsfera intelectual y busca en me-
dio de sus contradiceiones y cruzamientos, a apretar mis y mas
estrechamente el sentido de la vida, pero su esfuerzo estd cons-
tantemente dificultado por nuevos aflujos que ponen en cuestién
lo que podria parecer adquiride. Se ha podido también comparar
su trabajo al de una fotografia compuesta, en la que el retrato
definitivo no se aleanza a desprender de las imégenes incesanie-
mente superpuestas. Lia obra de Romano, por mucho que repre-
sente un momento trascendental en desarrollo del pensamiento
juridieo italiano, no ha alcanzado a las lineas maestras de una
construccidn, capaz de servir de punto de partida de una escuela.
No encontrariamos de com@n entre estos y el profesor italiano, si-
no una cierta ingquietud moral que se afana frente a la crisis
de las ideas y de las instituciones politicas, por descubrir la raiz
profunda, social y humana, de las instituciones y las exigencias
politicas que miran a los fines de cada comunidad.

El pensamiento de Orlando toma una direccién sintética y
critica. Tias escuelas de derecho se mueven entre estas dos alterna-
tivas o atienden al aspecto formal y se preocupan exclusivamen-
te del aparato de abstracciones en que se traduce el derecho, di-
vorcidndolo de la cultura, de las fuerzas sociales, de toda la sus-
tancia de la vida y precurdndole una independencia ficticia, o se
fijan en el aspecto sustancial, en la materia rica y varia de la
vida y desdeffan altaneramente fijar en férmulas direetivas los
fines constatables que persigue la comunidad. Bstas formas que
tienen sus prestigios y sugestiones, que nacen de las armonias de
las construcciones ideales o del atractivo de vivir en contacto
con las corrientes frescas de la vida, estin fundadas en la ignoran-
cia de lo que tiene de esencial el derecho. Lia obra de Orlando es
un constante esfuerzo de sintesis, en la que los elementos forma-
les y sustanciales del derecho estdn siempre presentes. Es esta
para mi su virtud esencial, su capacidad de generalizacién esta
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asentada no en un esquematismo artificial sino en una capacidad
de visién total que abraza la esencia inmutable y la sustanecia
transeunte de la vida. Esta no significa que creamos que sea la
suya una visién definitiva; nos referimos més al método que a
los resultados. En el derecho como en el HEstado es preciso distin-
guir un aspecto fundamental y etermo que procede de la natura-
leza inmutable de las relaciones sociales; un aspecto substancial
que mira a lo que es propio de cada comunidad, a las valoracio-
nes, a los modos de vivir que son los que cristalizan en institucio-
nes particulares, y por fin las abstraceiones, las férmulas, los sis-
temas, en que los hombres traducen o expresan la realidad esen-
cial y sustancial del derecho. El Estado tiene del primero la fuer-
za de organizacién, la coaccién gque asegura el orden, el sentido
profundo de personalidad juridiea en cuanto a la exigencia de
una represetacién colectiva, elemenios de que mno se puede pres-
cindir, que son inherentes a la organizacién social, tiene del se-
gundo la propia concepeién social cel Estado, con su soberania
y su personalidad moral de sentido condicionado e histérico y del
tercero sus constituciones en el que se contienen el programa so-
cial de cada época. O en otros términos, hay una filosofia, un de-
recho y una politica que es preciso integrar si se quiere abrazar
en una generalizacién valida el complejo fendmeno juridico. No
sabemos si en la obra del profesor Orlando estdn completamenie
trepresentados estos aspectos, pero no es dudoso que él ensefia a dis-
tinguir claramente lo que es esencial, lo sustancial y lo simple-
mente politico en el Estado.

Todo sistema de derecho conduce necesariamente a un progra-
ma de acecién; el profesor Orlando no ha hablado a este respecto,
privandonos de las decisivas enseflanzas que un hombre de su
ciencia y experiencia hubiera podido aportar. Hay dos formas
negativas de politica, la de los roménticos que proclaman un plan
enteramente ideal, la de los realistas que hacen del éxito un fin
en s mismo y elevap la fuerza y la brutalidad por encima de la
accién inteligente y una sola forma positiva que trata de averi-
guar el sentido que los hombres dan a las cosas que son y pretende
sobre la firme base que le ofrece la vida y sus valores supremos
concebir un estricto programa de politica. El profesor Orlando,
ni romantico ni realista, sociblogo y jurista simplemente, hubie-
ra intentado en ecircunstancia extraordinariamente propicia, una
labor orientadora, de valorizacién que sirviera para oponer a los
avances de cierto simplicismo presuntuoso que se ha dispuesto a

&
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elevar a dogma supremo de politica la imagen repugnante de la
vida de los animales de presa.

Mucho podria decirse de un esfuerzo tan serio, tan construe-
tivo, tan noblemente inspirado. En medio del torbellino del dile-
tantismo politico, que corre a improvisar cada dia programas de
accibén en las redacciones de los peribédicos o en las charlas de ante-
salas, es alentador ver a un politico de accién intensa, a un desta-
cado jurista, escudrifiar la raiz profunda de las cosas, descompo-
ner, analizar.

Es preciso no olvidarlo nunca; en las cosas humanas lo pri-
mero es saber, la accién es una sefial de vida abundante y fecun-
da, pero a la vez el pensamiento es la forma més alta de la vida.
Sécrates reprochaba a Glaucén porque pretendia justificar el estu-
dio de la astronomia invocando la utilidad que presta al guerrero,
al labrador, al piloto. ;Qué bueno que sois! le deeia. Me parece
que vos temeis que el vulgo os eche en cara gque introducis ciencias
infitiles en vuestro plan de eduecacién. Mas a la verdad las cien-
cias de que nosotros hablamos, tienen una ventaja considerable y
es la de purificar y reanimar el 6rgano del alma, destruido y cie-
go por las otras preccupaciones de la vida; Organo, no obstante,
cuya conservacién nos interesa diez mil veces més que los ojos
de la cara, puesto que solo por él se percibe la verdad. (*)

(1) Platén. La Reptblica. Traduccién castellana, Tomés y Garcia. Co-
loquio séptimo, pag. 126. T. IL






