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BASES FILOSOFICAS

1. — Influencia de Comte, Spencer y Durkheim. 2. — Descartes y
Duguit. 3. — La metafisice juridica. 4. — Concepciones
positivas del derecho.

1. — Durante largas centurias la nocién filos6fica del dere-
cho se condensé en la rigida y eclasica férmula del derecho natural,
en cuya estructura dogmética intenté el hombre agotar todas las
posibilidades, resolver las dificultades siempre crecientes de la vi-
da y dar feliz término a la ambicién humana de acrecentamiento
y perfeccién indefinidas.” Bano intento, desde luego, si se observa
que la evolucién y complejidad teleoldgica debieron traer tarde o
temprano el desengafio y producir el despertar de una nueva con-
ciencia: el dogma juridieco que encastillara una visién.parcial de
la vida, que ignorara la relatividad de la sustancia, se derrumbd
merced a la revisién de valores v a la autoreflexién del hombre.
Esta tltima analizando el propio conoeimiento, separando el cono-
cimiento formal, universal y necesario del -experiencial, miultiple y
variable, aniquilé las viejas pretensiones de realizar el ideal y la
justicia por principios y méximas de contenido relativo. Pero, no
basté la critica kantiana para despertar al hombre de su suefio
dogmético, segiin el mismo Kant lo afirmara, sino que luego la ver-
dadera filosofia como por virtud de aquella dialéctica ingeniosa que
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formuld el panteismo hegeliano, aparecié de nuevo frente a su con-
trario, frente a lo que no era filosofia sino una manera de igno-
rarla, seglin la acertada expresién de Ortega y Gasset. El positi-
vismo ha sido y serd siempre lo contrario a filosofia; tendrd asi
que modificar constantemente su estructura aparente, pero sin al-
terar su fondo esencialmente negativo, cada vez que la trayectoria
del pensamiento filoséfico exija de él su constante y saludable eon-
trol. Por ello, antes como después de la conecepcion kantiana, el
positivismo ensayd distintos medios para viciar y corromper la raiz
originaria de la consideracién filoséfica. No es de extrafiar, enton-
ces, que, a pesar del desprestigio actual en que se desenvuelven las
escuelas positivas, tengan, no obstante, dignos diseipulos, tanto mas
meritorios cuanto mayores son los esfuerzos para justificar su mal
original y responder a las severas criticas que se les dirige.

Ledén Dliguit, cumbre espiritual del positivismo francés, ha
trasladado al derecho en forma insuperable las ensefianzas filos6fi-
cas de Comte, Spencer y Durkheim, en euyo intento no sélo se adi-
vina el afdn de exterminar el subjetivismo juridico que creara el
racionalismo dogmético, sino, también, disolver las miltiples y va-
riadas concepeciones de la personalidad que hoy tienen formadas
las nuevas corrientes filoséficas.: La obra de Duguit resulta en la
actualidad, alm para la eritica que le es mis adversa, el reconoci-
miento unénime y sincero ‘de ‘estar frente a un pensamiento vigo-
roso y valiente, cuya coherencia en log conceptes y afirmaciones es
de un valor extraordinario. A pesar de su abandono aparente a
toda metafisica, es su obra apreciada en Francia como en todos los
paises del mundo eomo un sistema completo de Filosofia del Dere-
cho (). No obstante, seglin antes deciamos, vano seria nuestro in-
tento e ineficaces nuestros esfuerzos si pretendiéramos encontrar en

(1) “La obra de Duguit, — dice el profesor Martinez Paz -— ha producido en
Francia, y en casi todo el mundo latino, una considerable emocién. | Es, qui-
748, la 1inica que por el conjunto de su contenido, como por la repercusién gue
ha tenido en todos los campos del derecho, en todas las instituciones juridicas,
puede tomérsela como wun sistema completo de Filosofia Juridica. La extensién
de la obra, su profundidad, el modo como ha sido realizada, la seguridad de
su légica, esa coordinacién impecable de ideas y deducciones, esa seguridad que
pone en todas sus afirmaciones y la constante unidad que ,Ja caracteriza, le
han dado wuna fuerza y un valor extraordinarios. Desde el punto de vista de
su orientacién, podria decirse gue se concreta en una especie de gran cruzada
realista, contra el derecho natural, contra la posicién metafisica del derecho”.
Lecciones de Filosofia del Derecho, pags. 27 y 8.
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las obras de Duguit la confesién sincera de los problemas ecldsicos
de la filosofia, cuya médula esencial se determina por la preocupa-
¢ibn de lo universal légico. La filosoffa es producto de la inteli-
gencia, la constante aspiracién del espiritu por coordinar las cosas,
imprimirles unidad, unidad que no es sino la conciencia misma del
vo; es la eterna ambicién del hombre que se esfuerza para dar al
deber un sentido universal y permanente, ambicién ésta, hija tam-
bién de la conciencia pero de la conciencia préectica, que aspira a
revelarnos los fundamentos de la conducta, asi como la razén pura
permite representarnos de las cosas sus conceptos y su unidad. En
este aspecto de la razén practica es donde el derecho se nos apare-
ce a través de ideas vy principios.

La doctrina juridica de Duguit elaborada segln los méto-
dos del positivismo, ha abandonado los verdaderos caminos del es-
piritu, ha fincado su proceso en la descripeién de la materia, que
la filosofia, por otra parte, trata de sistematizar. Es, pues, sélo
el andlisis de la realidad sensible la tinica preocupaciéon de esta obra.
La metafisica es para Duguit la méas formidable enemiga del hom-
bre y de la sociedad: ella creé el subjetivismo juridico, éste, la so-
bherania, y la soberania produjo la guerra por la que el individuo y
la colectividad aniquilan su vida y bienestar. A expensas de ella
¢l hombre ha vivido creando esencias a través de las cosas y de la
naturaleza; rindié culto a entidades que jamés podrd constatar,
como el pricipio vital en bioiogiay el alma en psicologia y la dia-
tesis morbosa en patologfa. Del mismo modo fantased frente
a los fendémenos individuales y sociales ereando el derecho como
su esencia irreductible (2). Duguit estd convencido que en el or-

(2) “Comment s’explique cette persistance des conceptions subjectivistes du droit?
Par une raison aue nous retrouverons a chaque instante dans ces études; un
besoin inhérent en quelque sorte & la nature humaine et dont lexacte precep-
tion éclaire toute I'histoire de Vesprit humain. L’homme a toujours en le besoin
d’expliquer le visible par Tinvisible, de placer derriére le phenoméne qu’il cons-
tate directement wune entité invisible dont il fait le support et la cause efficiente
du phénoméne qu'il constate. Dans TPordre des connaissances naturelles, il est
arrivé & se dégager de cette obsession. Dansg Vordre des sciences sociales ef
morales, il n’y est point encore parvenu. Derritre Vensemble des phénoménes
de la nature, on a placéd une entité créatrice et directrice; derridre tel phéno-
méne physique, on a imaginé Vexistence ’une sorte d’esprit, d’un fluide, au-
trefois le philogistique, pendant Iongtemps le fluide électrique, ou tout autre
entité imaginaire de méme ordre; derridre les phénoménes de la vie, le prin-
cipe vital; derridre les phénomenes pathologiques, la diathése morbide; de-
rridre les phénoménes de la pensée, Yame. De méme, on a voulu placer derriére




ANO 16. N° 3-4. MAYO-JUNIO 1929

den de las cienecias naturales las esencias han terminado; es hora,
también, que los fenémenos psiquicos y sociales abandonen para
siempre la metafisica. Se encadena evidentemente al positivismo
de Comte, partiendo como éste de la clasica divisién de la historia,
segiin la cual, la humanidad se desenvuelve por etapas sucesivas;
la primera y la segunda, es deeir, la teolégica y la metafisica han
sido ya cumplidas, estando definitivamente proscriptas en la ac-
tualidad por el triunfo del positivismo y las ciencias (*). Han
‘transcurrido asi las dos primeras, caracterizindose la humanidad
actual por su progreso en la experimentacién cientifica que exije
¢l renmunciamiento a toda valorizacidén absoluta del universo y a
toda unidad objetiva del conocimiento; nicamente permite fijar
relaciones, coexistencias y sucesiones de las eosas (*). La palabra
derecho, por.tanto, debe desaparecer del lenguaje politico como el
de causa del verdadero lenguaje filoséfico. De estas dos nociones
de cardcter teolégico - metafisico, la primera es inmoral y andr-
quiea, la segunda irracional y sofistica (®).

Duguit en el orden del derecho, ha diluido estos principios
hasta sus extremos: la segunda etapa, a que alude Compte, habria
traducido el fenémeno juridieo en una noecién de cardcter metafi-
sico, la del derecho subjetivo, nocién ésta ajena en absoluto a la
realidad y cuya existencia sélo pudo sostenerse en un ambiente an-
ticientifico, saturado de creenclas y de fuerzas misteriosas: los fe-
némenos fisicos ecomo los fenémenos sociales e individuales eran ex-
plicados en virtud de elementos y factores de que estos fenémenos
carecian (°). "

les situations individuelles ou sociales, nous apparaissant avec ce caractére que
toute atteinte qui y ecst portée provoque une réaction d’ordre collectif plus ou
moins organisée, on a ‘voulu placer, dis-je, derridre ces situations, pour les
expliquer, une entité d’ordre métaphysique gu'on a appelée le droit”. — Traité
de dreit constitutionnel, tomo I, pégs. 10 y 11.

A. Comte: “Cours de philosophie positive’”, tomo IV, pag. 828 a 3887.

Karl Vorlinder: “Historia de la filosofia”, tomo II, pag. 318.

A. Comte: “Systéme de politigue positive”, tomo I, pig. 361.

“De tout cela je conelus qu’il faut rejeter la 'notion de droit subjectif, notion
purement métaphysique, dont on ne peut ni démonirer la réalité, ni déter-
miner les é&léments; notion d’une entité imaginée sous Yempire de c¢e besoin,
que l'on peut qualifier de métaphysique, qui, & une certaine époque, s’est im-
posé impérieusement A Pesprit humaine et qui I'a conduit & expliquer tous les
phénonmeénes du monde social, comme du monde physique, par des forces mys-
térieuses que ces phénoménes cacheraient”. —-— Lecons de droit public géné-
ral, pég. 53.

o~ A~



ANO 16. N° 3-4. MAYO-JUNIO 1929

— 56 —

El reconocimiento de los derechos subjetivos implica la exis-
tencia de ciertas voluntades superiores a otras, de ciertas volunta-
des de una esencia particular. Cuando se dice que el poder pibli-
co, la propiedad son derechos subjetivos, ésto, o no tiene sentido o
significa decir que determinadas voluntades son por naturaleza su-
periores a otras, lo que sblo puede justificarse presuponiendo la
existencia de un ser o voluntad sobrenatural, fuente y origen de
todo poder. La nocién de derecho subjetivo es, por tanto, meta-
fisica y escoldstica. Razén tuvo Compte al afirmar que la nocién
de derecho subjetivo no era posible aceptar sino \tnicamente par-
tiendo del supuesto de que un poder sobrenatural origina aquel de-
recho, lo que no es posible demostrar ni tratar de conservar en el es-
tado positivo actual porque atraviesa la humanidad (7).

Durkheim, discipulo de Comte, ha influido, también, en for-
. ma, definitiva sobre el pensamiento de Duguit. Para el socidlogo
franeés, la colectividad social es de un cardeter puramente objetivo,
realidad condensada totalmente en un proceso de sintesis psiquica
cuya proyeceién y poder sobre el individuo radica en la fuerza que
ese proceso entrafia en si misme. La ley universal de la divisién
del trabajo aparece asi como una forma particular de este proceso
general v se aplica a la sociedad como a los organismos, si bien con
efectos diferentes (®). Es evidente que el fendémeno social no es
perceptible por los sentidos, cosa que ocurre con los fenémenos si-
cos; pero es, también, evidente ¢ue el hecho objetivo social puede
cbservarse y comprobarse por otros medios y en virtud de eiertos
efectos. La solidaridad, fendmeno esencial y primario de la socie-
dad, es un fenémeno enteramente moral; no se presta, pues, a la
observacioén cuantitativa, dado, como se dice, su cardcter inmaterial;
pero, este hecho interno se nos manifiesta por otros hechos visibles
que lo simbolizan ; uno de estos signos visibles es el derecho: el fre-
cuente contacto entre los hombres, sus relaciones reciprocas expli-
can la existencia del derecho como expresion de la solidaridad (®).

El derecho como forma simbdlica del ser colectivo, o como
expresion de la solidaridad, es una realidad objetiva, de origen em-

“‘Lie droit social, le droit individuel et la transformation de I'Etat”, pag. 17.
“De la divisién du travail social”, véanse pdgs. 38, 4 v 31. — Acerca de la
autoridad y proyeccién moral de la colectividad sobre el individuo, véase del
mismo Durkheim, ‘‘Sociologie et philosophie”, pégs. 107 a 110.

(9) Obra citada, pags. 27 y 28.
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pirico; se identifican asi por un mismo método el derecho y el fe-
némeno natural. Esta es, también, la identificacién que en forma
insuperable y de proyecciones extremas se puede eomprobar en las
obras de Duguit, a pesar de no haber podido escapar de ciertos erro-
res v contradicciones. Para realizar dicha identificacién, Duguit
parte de la solidaridad como un hecho que puede observarse, y euya
principal manifestacién, dijimos, es el derecho. Lios fenémenos so-
ciales cualesquiera sean ellos, no deben explicarse por prineipios
abstractos, sino analizarse en si mismos y por si mismos. Para sa-
ber, dice Durkheim, lo que es objetivamente la division del trabajo
social, debemos abandonar el analisis interno que no hace sino des-
envolver una idea que nos bemos forjado; debemos tratar el hecho
objetivo como cualquier otro hecho, observar, comparar y veremos,
entonces, que el resultado de estas observaciones difieren fundamen-
talmente de aquél que brota del anéilisis de prinecipios obstractos (1°).
Estos principios, creemog, han influido sobre el pensamiento de
Duguit de manera decisiva, tanto que el hecho de la solidaridad,
deseripto maravillosamente por Durkheim, tiene en la obra de Du-
guit la mas ajustada interpretacién, y una aplicacién de sus pre-
misas la més absoluta y la mas rigurosa.

De manera sensible y directa, la influeneia del prineipio
evolucionista, formulado por Spencer, ha obrado, también, sobre las
lineas principales del sistema juridico de Duguit. En el fondo de to-
das sus afirmaciones se advierte un otro aspecto del hecho social: la
solidaridad en si misma es un hecho invariable, pero su contenido,
es decir, las formas miltiples de manifestarse, evolucionan y pro-
gresan constantemente. Los fenémenos sociales, como los naturales,
estan sometidos al proceso de evolucidén universal; el ecampo psiqui-
¢y, eomo el bioldgico, implican una eterna y profunda renovaeidn,
un eterno desenvolvimiento, que, segiin Spencer, puede enunciarse
asi: ‘‘en el universo se produce en general y en detalle una dis-
tribucién incesante renovada de la materia y del movimiento’ (*%).
Hste prineipio es reconocido por Duguit en sus afirmaciones atin-
gentes a los actos humanos. La solidaridad descompuesta en sus dos
formas fundamentales, la de la solidaridad mecdnica y la de la so-

{10) Obra citada, pags. 7 y 8.
(11) Véase el prélogo de la filosofia de Herbert Spencer por I. Howard Collins,
resumen general de su filosofia hecho por el mismo Spencer, tomo% pag. 8.
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lidaridad por divisién del trabajo, es siempre idéntica en si misma,
pero los actos humanos a que ella se refiere, estin en perpetua evo-
fueidn; asi lo indiea la historia de las instituciones, por la que se
sabe existieron juicios sobre actos que no solamente han variado,
sino que muchos de ellos se nos aparecen en abierta eontradicecién
con otros; actos que hoy son apreciados como individuales fueron
juzgados ayer como actos sociales; tal es lo que com{inmente ocu-
rre con los actos de orden religioso (*2). La evolucién como ley del
universo y de la materia aleanza, también, a los fenémenos psiqui-
cos, aniquilando en econsecuencia toda coneepecidn metafisica, cuyo
propésito aspira casualmente interrumpir esa constante distribu-
cién de la materia, de sus fuerzas, de sus integraciones y reintegra-
ciones sucesivas.

Sin embargo, la solidaridad juzgada por Duguit eomo el co-
min denominador de los eambios soeiales, como un hecho invaria-
ble y constante, abre la sospecha, bien justificada por cierto, no
sea el hecho de la solidaridad por sus caracteres de permanencia y
universalidad identificable con aquel algo que, seglin Spencer, per-
giste y sobrepuja en cantidad a las formas sensibles y variables del
universo, con aquel poder deseonoeido e incognoscible que mnos ve-
mos precisados a reconocer, que no tiene limites en el espacio v que
en el tiempo no tiene principio ni fin

Por eso creemos, como més adelante trataremos de ensayar,
que la solidaridad, hecho fundamental, invariable y universal, ex-
plica el derecho por un principio objetivo trascendente, pues, es evi-
dente que ningin hecho que cae bajo la aceién de los sentidos no
entrafia por si mismo las formas de necesidad y universalidad.
Estas, no son productos del eonocimiento experiencial, sino las con-
diciones formales del conoeimiento mismo. Lios conocimientos dados
por la experiencia son a posteriori, ha diche Kant, mientras que
son @ priort los conocimientos universales y necesarios en si mis-
mos (13).

En el orden juridico, la cese en si, es deeir, la idea del dere-
cho ha perdido con Duguit su caricter critico traseendental para
agotarse en un principio objetivo. Ademas, este prineipio sblo tiene
sentido y valor desde el punto de vista causalista por el que el de-

{12) 'Traité, tomo I, pdgs. 23 y 286.
{(13) Critigue de la raison pure, pdgs. 41 y 42.
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recho, como la ética de Spencer, pierde todo el significado que es
capaz de adquirir frente a la idea de libertad, para reducir su pro-
ceso a los limites que asigna la ley del desarrollo y evolucién de la
materia.

Estas son las principales bases del método sobre las que se
asienta el pensamiento juridico de Duguit, el método positivo y el
principio evolucionista. Bl primero, aplicado al derecho concluye
en una serie de hechos, mas o menos relacionados, apartando todo lo
que no es fruto de la observacién y comprobacién; no es posible,
entonces, aspirar al deber ser juridico, sinc conformarse solamente
con lo que es o con lo que en la realidad existe como derecho. Esto que
es, es el hecho primordial de la vida social, la solidaridad humana,
hecho directamente observado y constatado por la historia misma de
la sociedad.

El método positive, asi aplicado, se formula, segin Duguit,
en las siguientes reglas: 1. — Observar los hechos de una manera
personal, o como hoy dia se dice, de una manera objetiva, y hacer
un esfuerzo constante para substraerlos de la influencia 'de la tra-
dicién, del medio v de prejuicios de todo orden, nacionales, religio-
sos, ete. 2. — Aplicar el razonamiento deductivo, pero simplemen-
te como un instrumento de descubrimiento; verificar sobre los he-
chog las eonclusiones de la deduceién 16gica, v si ellos no concuer-
dan con aquellos, rechazar, sin duda alguna, la hipétesis de que
se parte; jamas debe intentarse someter los hechos a la l6gica, tar-
de o temprano ellos toman su vanganza y d@cubren nuestro error.
3. — Rechazar, por dltimo, todo coneepto a priori dejandolo al do-
minio de la fe religiosa o al de la metafisica. Concepto es toda
idea de una cosa que escapa a la observacién directa de los senti-
dos y que, por consiguiente, es una entidad de orden puramente me-
tafisica. Toda entidad de este género debe eliminarse del campo
de la ciencia ().

Estas reglas, formuladas por Duguit, y comunes en el fondo
a las de todas las escuelas y direcciones del positivismo, no nos dan
base para una filosofia, sino los procedimientos para la elaboracién
cientifica de la realidad. La observacién ya se haga por el proce-
dimiento induetivo o deductivo, segin quiere Duguit, sélo habri

(14) Lecgons de droit public général, pigs. 284 y 85.
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aleanzado hacer una construcecién relativa del derecho y que se mg-
nifiesta por medio de la sintesis positiva, pero no habra alecanzado
jamés a satisfacer ni remotamente la aspiracion filoséfica del hom-
bre, que tiende hacia la elaboraciéon de lo absoluto del derecho. Si
solo se pretende llegar a la nocidn histdérica o relativa, haremos bien
en adoptar los procedimientos antes sefialados; pero, si el propésito
ha de ser otro, el de revelar lo que de esencial y eterno tiene el de-
recho, estaremos, entonces, forzados a echar mano a procedimientos
verdaderamente filoséficos, euyo camino principal a seguir es el
anglisis de la conciencia misma.

La nota ecaracteristica del positivismo es la de hacer filosofia
de un modo disimulado o inconsciente; no es la falta de sistemétiea
en sus conclusiones lo que lo distingue especificamente de otros siste-
mas, sino el de coneebir y coordinar con elementos reales, cuyo re-
sultado no puede ser otro que la elaboraciéon de un sistema relativo,
‘“esto nos representarfa no sglo un atentado contra el derecho sino
por algo mas grave an, porque atenta contra la vida misma del
espiritu. No solamente se fragmenta el derecho, sino que se nos
pretende modelar espiritualmente segin una imagen obtusa e impo-
sible”” (*3). Pero, a pesar de esta modalidad caracteristica del po-
sitivismo, en el de Duguit no es precisamente una metafisica lo que
falta, sino, ecomo bien dice Geny, la plena conciencia y la confesién
sincera de su metafisica ().

Para el positivismo, Ia justicia y el derecho son fendémenos
encadenados al resto de los fenémenos de la vida cuya fuente y
razon de ser no estin en la coneciencia sino fuera de ella, en la
realidad misma. El derecho gobierna la conducta de los hombres,
asi como las leyes fisicas dirigen por si mismas el desenvolvimien-
to armoénico de la naturaleza, eon independencia absoluta de la
conciencia. Si bien el mismo Duguit marea algunas diferencias en-
ire los fenémenos fisicos y los actos humanos, en cuanto ambos se
refieren a acontecimientos distintos, no les asigna, en cambio, fun-
damentos diferentes. Al positivismo, més que a ninguna otra es-
cuela, le estd obligado reeconocer entre el acontecimiento fisico y

(15) K. Martinez Paz: “Lecciones de filosofia del derecho”, pag. 14. Véase P.
Gruber: “Auguste Comte, fondateur du positivisme, sa vie-sa doctrine”, pégs.
181 y 182,

(16) Science et technique en droit privé positif, tomo LI, padg. 271.
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¢l acto de voluntad, ya que asi se presentan, dos realidades distin-
tas. Si en la realidad son diferentes, deberan, entonces, tener en
uuestra conciencia diversos fundamentos con los cuales podamos
diferenciarlos. Por no tener diferencias fundamentales, es que pa-
ra el positivismo no existe el criterio del acto bueno y malo, la
distineién entre un derscho justo e injusto, puesto que la moral
como el derecho son cosas que son que existen y no algo que de-
ben ser. Y asi, Duguit nos dice que el derecho es un producto de
la evolueién humana, un fenémeno social, sin duda de un orden di-
ferente al de los fenémenos fisicos pero no por ésto ha de conciliarse
ni a un ideal ni a un absoluto (7).

No siendo la.voluntad del hombre una facultad ciega o me-
canica, sino libre y consciente, surge para el positivismo la formi-
dable objecién formulada a Duguit por sus adversarios, ¥ que €on-
siste en esclarecer edmo un simple hecho ajeno en absoluto a todo
ideal y a todo principio ético, puede transformarse en una regla
de conducta, cémo un hecho o fendmeno de orden natural puede
troearse en una actividad libre vy consciente, reglada y limitada por
la norma. Si la naturaleza nada sabe de si misma, y si la dife-
rencia entre un acto de voluntad y un simple fenémeno natural
es algo que existe en la realidad misma, es en razén de la conecien-
cia que clasifiea los fendmenos y los acontecimientos, la gue eoor-
dina la naturaleza por la ley de la causalidad y la que coordina o
avalGa los actos humanos por la ley de la finalidad.

Si con los prinecipios del método positivo no consigue Duguit
aniquilar la metafisica del conocimiento, tampoco lo consigue por
el principio evolucionista, cuya adaptacién, envuelve, segin frase
ya citada de Geny, la existencia de una metafisica ignorada.

En este otro aspecto nos vemos forzados, de acuerdo al pro-
pio pensamiento de Spencer, afirmar que si el derecho es produe-
to de la evolucién natural de las cosas, debe preexistir un algo des-
conocido, razém y fundamento de ese proeeso, medio por el que

(17) “Le droit est un produit de Yévolution humaine, un phénoméne social, sans
doute d’'un ordre différent de celui des phénoménes physiques, mais qui pas
plus qu’eux ne se rapproche d’un idéal, d’un absolu. On peut bien dire que
le droit de tel peuple est supérieur au droit del tel autre, mais ce ne peut étrve
qu'une comparaison toute relative; elle impligue, non pas gue le droit de I'un
seulement gue le droit de Yun est mieux adopté, & un moment donné, aux besoins,
aux tendances de ce peuple que le droit de I'autre’”. — Manuel de droit constitu-
tionnel, pig. 6.
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éste se reconoce y se identifiea, y que Duguit trata de eludir in-
consecuentemente. Si segin los procedimientos del positivismo, se
eoncibe la justicia —en este easo la solidaridad— como un hecho,
éste, en su constante evolucién ;no deja en la conciencia la imagen
total de ese proceso, es decir el derecho universal, la justicia eter-
na con los cuales el mismo proceso se representa a nosotros como
algo eternamente uniforme? Duguit niéga exista otra realidad que
la realidad de los hechos; que la justicia y el derecho no son maés
que dos hechos universales, el hecho de la solidaridad humana y
su expresion en la regla de derecho. Volvemos a insistir aqui sobre
estos caracteres de permanencia y universalidad de la solidaridad
y de la regla de derecho, caracteres que para Duguit no estdn en
la conciencia sino en la comprobacién histériea de los hechos; nie-
ga asi lo que el mismo Spencer proclama sin ambages, un ideal
gin el cual no seria posible reconocer el proceso de evolucién y pro-
greso (**).

Duguit, si bien traté sinceramente de substraer el derecho
de todo principio o abscluto, el propic pensamiento, que es hijo
de la metafisica, no habria podido satisfacer las intenciones; la
misma observacién de los hechos es algo mas que imposible si no se
parte de preconceptos, de la unidad de la conciencia sin la cual
no es posible el conocimiento empirice. La realidad exterior es una
realidad fragmentada, el pensamiento es la fnica fuerza que pue-
de upificarla: una verdadera \ﬂtopia seria pretender encontrar la
egordinacién en los hechos cuando en su estructura misma nada
existe que no sea la fatalidad y la inconsciencia.

2. — Descartes, padre de la filosoffa moderna, ensefié que

{(18) “Una civilizacién progresiva, que es por necesidad una sucesién de compromi-
sos” entre lo viejo y lo nuevo exije un perpetuo reajustamiento del compromiso
entre lo ideal y lo practicable en las circunstancias sociales; fin que deben tener
a la vista los dos elementos del compromiso, &1 es verdad que la pura rectitud
prescribe un sistema de cosas demasiado bueno para los homhres tales cuales sou,
no es menos verdad gque los meros expedientes no tienden por si mismos a esta-
blecer un sistema de cosas algo mejor que el que existe. Mientras la moralidad
absoluta necesita transigir con obsticulos que la impidan caer en absurdos utépi-
cos, las transacciones deben a la moralidad absoluta todo estimulo de mejora. Con-
cedido que estemos principalmente interesados en asentar lo que es relativamente
recto, se sigue gue tenemos que considerar primero lo que es absolutamente recto,
puesto que una concepcién presupone a la otra’”. — ¥l progreso, su ley y su
causa, pig. 325.
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todo conocimiento (la ciencia) no puede fundarse en una autori-
dad extrafia a la razén. La caracteristica de la filosofia medioeval
fué basar el conocimiento en un prineipio trascendente a ella, es
decir en un dogma o en una esencia, cuya existencia independien-
te de la razén se le imponia, no obstante, por los caminos de la
fe y de la revelacion. Para Desecartes, la unidad que earacteriza a
la ciencia es hija de la razén y, por tanto, sélo en ésta ha de en-
contrarse la primera evidencia o el fundamento de todo el proceso
del conocimiento, que se resume, no en un raciocinio légico sino en
una certeza inmediata e instintiva. Esta primera evidencia se con-
densa en el cogito, ergo sum, cuya verdad se manifiesta sin ayuda
de un principio general y sin deducecién l6gica alguna. ‘‘El sujeto
pensante construye por si el nuevo sistema de cultura, auténoma-
mente y con su propia riqueza. Si la cosmologia copérnica habia
desalojado al hombre de su posicién central del Universo, ¢l hom-
bre encuentra ahora en si mismo el nteleo inconmovible de toda
realidad y de toda verdad: desde el yo conquista al mundo. Estas
magnas ideas que se han convertido en los comienzos de la époeca
de la ‘‘ilustracion’’ y que son un factor persistente en la vida del
espiritu moderno, se reunen en Descartes en torno al concepto de
una ciencia universal que les imprime un sello peculiar y les presta
definitiva solidez, asentandolas en un conjunto metafisico de maé-
xima generalidad’’ (**). Kl pensamiento al afirmarse en si mis-
mo, cred para el porvenir una nueva fuerza que habria de tradu-
cirse y adaptarse en todos los aspectos de la vida con una rigueza
extraordinaria de matices, complejidad viviente que no desmentiria
ui por un momento el gérmen o la raiz fundamental que la supo
fecundar. El individualismo juridico surgié asi como un matiz del
racionalismo filos6fico con todos los poderes que su primer enti-
mema fué capaz de inyectarle; individualismo que en el nuevo de-
recho jugé un rol e importancia trascendentales. KEste individua-
lismo juridico, a pesar de adquirir con el tiempo diferentes for-
mas y direcciones, no llegé a alterar, comq decimos, el contenido
esencial del cogito ergo sum, cuya afirmacién se encierra en las ba-
ses de todos los sistemas individualistas del derecho actual.

(19) Max Frischeisen - Kohler: Descartes, pidg. 10. — Constltense ademés: A. Mes-
ser: La filosofia moderna, pag. 738 a 75. Paul landormy: Descartes, pags. 10
y 11. — Karl Vorlander, obra citada, tomo II, pags. 10 y 11.
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Duguit, en cambio, necesité quebrar la linea del racionalis-
mo para volver a fundamentar el derecho en un principio objeti-
v0; debi6é para ello luchar contra un sistema histérico de profun-
das raices e¢ inmensas proyecciones cuyo punto de partida fué un
principio subjeitvo, que para el positivismo es imposible de demos-
trar y comprobar en la realidad. Si para Descartes la ciencia no
puede fundarse en una autoridad extrafia a la razén, para Duguit,
la ciencia s6lo es posible cuando las conelusiones de la razén pue-
den ser demostradas y verificadas en la realidad de las cosas, pues-
to gue los hechos son los Gnicos que pueden darnos conocimientos
ciertos y perdurables. Lia razém sblo sirve, entonces, como medio
de descubrimiento y comprobacién.

Era mnecesario, por tanto, destruir la raiz del individualis-
mo, atacando su nticleo prineipal, su esencia racional por un prin-
¢ipio que le fuera opuesto: el derecho individualista se opone asi
al derecho como funcidn,; frente a éste el individualismo desapa-
rece como esencia auténoma; la funcién es, también, una facul-
tad, pero de base objetiva y no identificable en el individuo como su
titular o sujeto. Duguit condensa su pensamiento en este otro
prineipio de naturaleza esencialmente objetiva: ‘“yo pienso como
wnidad del conglomerado soctal, luego el grupo social existe’” ().

Los términos de una esencia subjetiva han sido sustituidos
por otros de una esencia objetiva; la personalidad se diluye en la
realidad social objetiva; la existencia del individuo queda sujeta
a la existencia del grupo; en una palabra, ha sido disuelto el gér-
men tradicional de la metafisica juridica por esta otra afirmacién
cuyo contenido realmente humanitario subyuga 'y atrae con fuérza
extraordinaria.

Frente al método racionalista, sistema a priori del eonoei-
miento se opone el método positivo, sistema del conocimiento a pos-
teriori. La verdadera ciencia proviene de la observacién directa
de los hechos, de su comprobacién y verificacién. Este méto-
do, aplicado a la ciencia del derecho j;qué nos demuestra en la
realidad? Kl individuo en ella, para Duguit, no aparece aislado,
desde que nace vive en relacién eon otros, y no existe un momento
de su vida que no esté vineulado a los demés. El hombre asi es

(20) ©P¥l pragmatismo juridico, pag. 102.
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una proyeceién de la colectividad, 'v no la colectividad proyeceion
del hombre; es el pequefio engranaje de una inmensa rueda que
estd en constante evolucién, un simple medio, una simple condi-
¢ibn de que se valen las ideas y las creencias de la mayoria para
satisfacer ciertas mecesidades y determinados fines. Carece, pues,
de realidad el prinecipio racionalista toda vez que construye a priori
la individualidad en virtud de una coordinacién abstracta de atri-
butos y facultades innatas. La realidad objetiva sélo muestra al
hombre en perpetua relacién con los demés hombres, el sujeto y
el fin del derecho no pueden ser otros que la colectividad misma,
pero no como creacidn artificial sino como realidad positiva evi-
dente. Resulta, por tanto, que el individuo como unidad del con-
glomerado social no es un principio deduecido de la razén, ni una
abstraccién de la realidad, sino al comprobacién intima de un he-
cho.

Duguit, para nuestro modesto modo de ver, resulta ser o
tn ultra - observador o simplemente un bello teorizador. Segflin
sus propias afirmaeiones debemos dudar de la certeza y veracidad
de sus conclusiones hasta tanto ellas no hayan sido debidamente
observadas y comprobadas. Las contradicciones en Duguit comien-
zan, entonces, desde que hace su primera afirmacién. Decir ““yo
pienso como unidad del conglomerado social’’ es partir, en primer
término, tal como lo hizo el mismo Descartes, de la existencia del
propio pensamiento. Esta primera certidumbre de la realidad ob-
jetiva es contradictoria en si misma e incompleta con el resto de
sus afirmaciones: pensar es ligar la realidad, coordinar las cosas
v los hechos, es, casualmente, tener la conciencia de una intima
unidad. La naturaleza fisica ecomo la naturaleza psiquica, apare-
cen ante nosotros desprovistas de sus respectivas leyes de encade-
namiento, cuyo sentido sblo alcanzamos a comprender recién cuan-
do comenzamos a pensar. Ks el hombre solamente quien necesita
conocer esa ley profunda que no se advierte en la sucesién misma
de los hechos ni en la realidad objetiva de las cosas.

El derecho es un fenémeno social de contenido y proyeec-
ciones psiquicas. Considerado sélo de este modo es establecer un
orden material, una regla exterior necesarios ambos a la existen-
cia del grupo: necesidades y relaciones mfituas crean las normas
que permiten la satisfaccion de ellas y su desenvolvimiento armb-
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nico. Pero, las relaciones y normas que las regulan no impli-
can por si mismas el por qué de su existencia, porque las normas
varian, desaparecen y se modifican conjuntamente con las nuevas
necesidades y aspiraciones. Kl hombre contiene en si mismo la
profunda ley de las cosas v de la vida, la ley de la perfeccién in-
finita de su ser; desde este punto de vista, el derecho no es una
mera contingencia sino la noeién de la justieia v rectitud obsoluta.

Sin este nuevo valor juridico - filog6fico, el derecho se iden-
tifiearfa con los demds fenémenos de la naturaleza y el hombre
como la bestia estarian, entonces, regidos por una misma fuerza,
fuerza ciega e instintiva que harfa obrar al individuo tal como quie-
re Duguit, en razén de una funcidon y no en razén del deber.

En el fondo de su pensamiento, Duguit no alcanza a extirpar
los fundamentos éticos del derecho; por el contrario, su entimema
objetivo los reafirma, ecomo més adelante tendremos oportunidad
“de analizar. No ha podido explicar, en una palabra, cémo el he-
¢ho o la funecién social por si solog pueden fundamentar el dere-
¢ho o edmo el ser juridico puede desligarse en absoluto del deber
scr que impone la conciencia. Por ésto, crcemos que el verdadero
aleance que para nosctros tiene el prineipio objetivo de la funecién
goeial, tal como lo ha sintetizado Duguit, no es la proyeccién de
un simple hecho sino la wnidad objelive del conocimiento por la
que el derecho, si bien llega d tener un nuevo sentido, es en reali-
dad una construecién de orden metafisico. Tan tedrico es este prin-
¢ipio de la funeién social como el que sentara el individualismo car-
tesiano: Deseartes afirmd del conocimients su primera evidencia
tedrica, un juicic analitico; Duguit aplicando al derecho un mé-
todo inverso coneibe, también, una unidad, que si no es inmanente
a la razén misma, es por ella inmanente en las cosas, en la existen-
eia misma de la vida social y del derecho.

3. — Si bhien a través de la obra de Dugnit se destacan los
elementos constructivos de un riguroso sistema, no es menos cierto
que ello se debe en gran parte a la embestida sistemética contra la
metafisica juridica cuyc proceso de derrumbamiento contribuye a
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destacar una doetrina negativa (*'). Pareceria asi que este posi-
tivismo tiene en sus origenes una tendencia y un espiritu exclusi-
vamente revolucionarios, espiritu que guizds ha de atenuarse o
desaparecer por la obra posterior de sus discipulos y glosadores.
La obra de Duguit se earacteriza por una embestida casi febril
contra las direcciones clasicas del derecho natural; pero, es, tam-
bién, necesario reconocer que en esta ofensiva se encuentra, pre-
cisamente, la solidez de su pensamiento, porque sélo los excesos y
las aberraciones histéricas del sﬁﬁjetivismo juridico pudieron des-
pertar tan formidable controversia y producir una obra tan mag-
ng. Maflana, decimos, otros han de depurarla de sus elementos ne-
gativos y de cierto fanatismo que la lucha ha podido produecir, pa-
ra presentarla tnicamente desde su punto de vista constructive.
Por otra parte, caracteriza a la obra de Duguit la simpliei-
dad de los conceptos y la sencillez de su manejo; unas cuantas
ideas originalisimas han coordinado un formidable sistema que pro-
duce en el espiritu del lector una sensacién més teérica que préc-
tica (*?) y euya impresién proviene casualmente de aquel aspecto
revolucionario, a que aludiamos, que no permite en parte trabajar
con los elementos reales en forma verdaderamente independiente.
La revisién de la metafisica tradicional es pues simultdnea
a la elaboracién. sistemética: el derecho sometido a la influencia
teolbgica, mas tarde al racionalismo de Grocio y sus discipulos y,
por ultimo, el derecho concebido segiin el criticismo kantiano, han
sido las concepciones en boga durante las etapas teolégica y meta-
fisica. La intensa corriente cientifieca de la hora actual ha pros-
cripto definitivamente a las antericres y ha influido particular y
extraordinariamente para explicar los fenémenos individuales, y so-
ciales. Estamos, dice Duguit, en el siglo Hamado por antonoma-

(21) Puede comprobarse esta critica sisteméitica de los fundamentos del subjetivismo
juridieo en casi todas las obras de Duguit: le droit social, le droit individuel
et la transformation de I'état, pig. 14 a 21. —-— Traité de droit constitufion-
nel, tomo I, pags. 6, 111, 118 y 400. — Les transformation générales du
droit privé, pigs. 8 y 21. — Les transformation du droit public, pigs. 12
y 16. — Manuel de droit constitutionnel, pags. 3, 5 v 19. — Souveraineté et
liberté, pidg. 5 a 14. — Lecons de droit public général, pig. 49 a 54.

(22) Advertimos que esta impresién tedrica, sélo nos causan los primeros capitulos
de las obras de Duguit, dedicados en su mayor parte a la demostracién empi-
rica de los fundamentos del derecho, porque en lo que se refiere al aspecto
téenico del derech¢ piublico, al que Duguit ha dedicado sus mayores esiyerzos,
es forzoso reconocer una renovaciéon total de valores histéricos.
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sia, el de las ciencias positivas: el dereecho debe asi desenten-
derse de toda nocién de caracter metafisico, se debe eliminar todo
lo que no sea en &l un hecho verdaderamente constatado, desterrar
para siempre la nocién metafisica del derecho subjetivo que en-
trafia el poder soberano de la voluntad (23).

Sin embargo, muy lejos estd nuestra época del sentido ex-
tremadamente realista que se le pretende dar: ‘‘la ciencia actual
se aleja de la posicién positivista a que se refiere Duguit. La fi-
sica desde Mach a Poincaré, desde Duhen a Binstein, demuestra
que ha ido poeo a poco independizdndose de los cuerpos para en-
caminarse hacia las esencias. Primero las cualidades de cosas, los
fénémenos, han adquirido un cardeter mental e intelectual, luego
la mnocién de cuerpos, en seguida la idea de espacio y de tiempo,
todo ha ido independizéndose de los datos sensibles para buscar
una expresién que podriamos decir intelectual, que en vez de atra-
vesar un periodo de constatacién, como lo fué el primer instante
d’el positivismo, la ciencia en todos sus aspectos se independiza de
los hechos, para hacer una construecién intelectual; la propia psi-
cologia, ha salido ya del campo de las ciencias experimentales en
el cual se crey6 que habia de encontrar un equilibrio definitivo;
queda para la fisiologia el estudio de las sensaciones, del yo empi-
rico, sin pretender abarcar con ello la vida del espiritu; hay, co-
mo deefa Berthelot, una tendencia hacia una ciencia ideal”” (24).

La simple observacién y constalacion de la realidad no pue-
de fecundar hoy en dia una nocién seria del derecho. Las cosas que

(23) “C’est que dans le sidcle par excellence des scienges positives, le domaine du
droit est resté encombré de notions d’ordre purement métaphysique; c’est qu'on
n’a pas su apporter & Vétude du probléme juridique wune méthode véritable-
ment et exclusivement véaliste Bliminer toui ce qui n’est pas un fait véri-
tablement congtaté, éliminer notamment la notion purement métaphysique de
droit subjectif, e’est-d - divre de pouvoir d’une volonté de simposer comine
telle & d’autres volontés, voild la condition indispensable pour déterminer pra-
fiquement et positivement le domaine du droit. Clest Veffort que je tente. Au
lecteur de dire si j'y ai réussi”’. — Traité, tomo I, péag. 3.

(24) E. Martfnez Paz: Obra citada, pig. 86. — Véanse, también: Abel Rey: La
filosofia moderna, padg. 110 a 118; Daniel Berthelot, la ciencia y la vida mo
derna, pig. 34. — Este Glimo, dice: “en presencia de los insolubles enigmas
de la vida y del destino, ;quién serd osado de vitfuperar el que el hombre trate
de dejar el camino secular seguido sobre las olas para lanzarse en el seno de
un mar desconocido bajo la fe de nuevas esfrellas? Asistimos al nacimiento
de una religion nueva en la cual la forma es singular, el lenguaje abstracto,
los misterios profundos; los que hoy la niegan mafiana son faniticos.
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vemos, los hechos que observamos sufren a través de la mente pro-
fundas transformaciones: la personalidad, la propiedad, la fami-
lia, el estado no constituyen realidades brutas, no son fenémenos
¢ cosas que podamos ver como se observan las cosas y los fendme-
n0s de la naturaleza, sino instituciones, conceptos, cuyo origen ra-
dica en un proceso de objetivaciones espirituales. A su vez, estos
conceptos y objetivaciones son la materia del conocimiento filosé-
fico sin el cual no seria posible tener de ellos una inteligencia uni-
versal y sistematica. Este tercer grado del saber humano que cons-
tituye el conocimiento filoséfico, rechaza hoy en dia el juicio ana-
litico, indemostrable e inverosimil; perc con ello no se ha des-
truido la metafisica, por' el contrario, tal eomo la fundara Kant, ha
sido para el porvenir del pensamiento una fuente inagotable, en la
que todavia radican sus fuerzas sistemas y direeciones de actuali-
dad fecunda.

La. corriente cientifica contemporanea no-se funda sélo en la
simple observacién de la realidad, es necesario confesar ademas la
existencia de una fuerza espiritual que hoy mas que nunca transfor-
ma los elementos empiricos; una fuerza que pugna por intelectua-
lizar todos los érdenes de la vida, para .satisfacer de este modo la
agpiracién y la tendencia de una época que ha comenzade a ca-
racterizarse en estos Gltimos tiempos, particularmente después de
la Gltima guerra. Ksta, ha servido al hombre para ieaccionar so-
bre §1 mismo, para pensar, analizar el contenido de la propia con-
ciencia, a mirar con desdén y experiencia las promesa§ a que cier-
ta vida y clertos ideales tenian acostumbrado al hombre: el -indi-
viduo ha remegado del poder pfblico efectivo, vacio de elementos
espirituales, de la democracia como arma temible y de alta trai-
cién; quiere renunciar a la libertad sin control ni limitaciones tal
como se la brindarons los tedricos del siglo XVIIL; renuncia al in-
dividualismo clasieo, casualmente para reafirmar la personalidad
sobre bases més sélidas y duraderas; en una palabra, la crisis ac-
tual de la demoecracia que el hombre ha producido, involucra la
crisis de todo elemento cuantitativo y el renacimiento de valores cua-
litativos. El fendémeno juridico, tlende asi a una apreciacién, si
bien més social que individual, a una apreciaciéon apoyada sobre
bases espirituales y étieas, pero més firmes que aquellas engque se
basara el individualismo jacobino.
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Por otra parte, el derecho subjetivo, segin Duguit, estd ba-
sado en un juicio analitico; los derechos del individuo y el poder
soberano de la voluntad no son realidades sino creaciones de orden
metafisico, desde que la veluntad con poderes juridicos reconoci-
dos implica necesariamente la existencia de una jerarquia de vo-
luntades. Esta jerarquia, a su vez, implica un proeeso, un estudio
sobre la naturaleza y fuerza de la voluntad humana, lo que para la
cieneia positiva es un problema insoluble. Se puede constatar la
manifestacién exterior de aquella voluntad, pero es imposible re-
conocer su esencia intima (*°). Para Duguit, pues, el prolblema del
derecho subjetivo plantea dos soluciones: o la voluntad es una esen-
cia de cardeter metafisico, o es sélo una realidad natural. Duguit
niega la primera y afirma la segunda. En ambos casos, sin embar-
go, el problema se plantea a nuestro entender desde un punto de
vista extrajuridico: al derecho mno le interesa la voluntad ecomo
esencia teoldgica o metafisica mi como realidad psieolégica; ni es
un poder de origen divino que los hombres deben respetar y aca-
tar ni es una facultad psicoldgica a quien debamos acordar derechos
o situaciones juridicas.

El problema del derecho subjetivo ante todo y por todo, re-
quiere una solucién de caradcter juridico - social, porque todo el pro-
ceso histérico del derecho se circunscribe a objetivaciones de carae-
ter espiritwal. Lios derechos del imdividuo no son innatos, porque
ésto es imposible demeostrar; tampoco constituyen simples situacio-
nes de hecho acordados per la norma, porque ésto no es verdade-
ramente cientifico. La ciencia, se ha dicho, toma cuerpo y se des-
envuelve por conceptos o representaciones coordinadas de la inteli-
gencia. En virtud de ésto es que el derecho se caracteriza por una
téeniea coneeptual espeeifica. A su vez, estas coordinaeciones de
conceptos tienen en si una vida precaria, Unicamente la filosofia
puede fijar las condiciones necesarias y universales de su existen-
cia. Se puede combatir con valentia y con éxito, como lo hace Du-
guit, una cencepeién histérica del derecho, tal como la del indivi-
dualismo eclésico, pero no es posible pretender sobre estas ruinas
levantar una concepeion filoséfica del derecho, fundada en un da-
te real 0 en un simple hecho porque ne seria ni més filoséfica ni

(25) Les transformations générales du droit privé, pig. 12 y siguientes.
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méas histérica que la anterior. Kant construyb séle una metédica
del eonocimiento y no un sistema de contenido sustancial porque esto
filtimo no constituye el eonocifmiento a priori: sélo las formas 16-
gicas de ese contenido, tinicamente las condiciones universales de
su existenecia, que forman el proceso de todo conocimiento, tienen
un alcance trascendental (2°).

Seglin este eriterio, ni los principios del individualismo ni
el realismo $ociolégico de Dugnit son direcciones filoséficas del de-
recho, porque la creencia en los poderes sobrenaturales o innatos
del individuo, ecomo la supremacia del poder social como un hecho,
no son sino concepeiones transitorias, sujetas a la ley de la trans-
formacién y del cambio.

ALFREDO FRAGUEIRO.

(Continuard)

{26) OCritique de la raison pure, pig. 94. -





