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CAPITULO PRIMERO.

—

INTRODUCCION .

Si quisiéramos imaginarnos el pensamiento
filoséfico de la Europa moderna, desarrolléndose
en su cerebro, podria aplicarsele aquella teoria
de Augusto Comte, segun la que, unas faculta—
des descansan, en tanto que las otras mantienen
la actividad animica para reposar 4 su vez,
mientras las antes rendidas y sin uso se mueven
y funcionan , alternando de esta manera todas
ollas en la vida del espiritu. Vivié la filosofia
europea 4 fines del pasado siglo, y en el primer
tercio del presente, bajo un predominante idea-
lismo, acaso excesivo, porque era la reaccion
natural contra la anterior filosofia sensualisba
que habia llegado al mis radical materialismo
ya sin nota alguna de cientifico. Pero, como
reaccion, fué el idealismo mas 16jos de lo que
debiera, y al prarito de observacion empirica
sucedi6 el prarito de abstraceion ideal, siendo
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truto de esta exageracion el presente estado de
la filosofia, estado de decadencia para el que

atienda sin ilusiones 4 la opinion comun, mo- "

mento de descrédito, de innegable debilidad, y
bien pudiera decirse, de anarquia.

Bl espiritu general de la ciencia europea des-
envuelve en estos dias sus facultades de relacion
con el mundo de los sentidos, y con estas las
que le sirven para ordenar y clasificar los datos
recogidos en la experiencia de los hechos con-
cretos; pero, en tanto, deja dormidas las facul-
tades superiores que miran 4 lo absoluto y eter-
no, y dan 4 la conciencia criterio para las ver~
dades primeras y mds altas. Y el pensamiento,
que asi parece prestar verosimilitud 4 la hipéte-
sis de Comte con esas alternativas de su activi-
dad, por no reconocer esta limitacion de su
energia, cuando aplica su' esfuerzo 4 una de es-
tas distintas esferas de accion, ya 4 las faculta-
des por las que conoce el mundo finito y relati-
vo, ya & las que le ponen en relacion de pensar
con lo absoluto y eterno, niega, segun la oca-
sion, la eficacia del término opuesto. Asivemos
4 los idealistas llegar 4 la negacion del mundo
natural, porque desconocen el valor de los da-
tos del sentido, y 4 los sensualistas més radica-
les caer en el materialismo, negando, no ya la
posibilidad de la comunicacion con lo supra-
sensible, sino su propia realidad. Lag cscuelas
que pudieran llamarse modernisimas, quizd obe-
deciendo 4 un impulso desconocido que las lleva

9

4 proparar una nueva fase del pensamiento por
una transicion lenta, no niegan la realidad de
lo suprasensible, nada lo dicen sobre el objeto
en st de la desacreditada metafisica, y se limitan
4 negar, para el entendimiento humano, la po-
sibilidad del eonocimiento cientifico de lo me~
tafisico.

De aqui la peregrina distincion que esta-
blecen entre la ciencia y la filosofia. Autor hay
que, extremando las docirinas, asigna 4 la filo-
sofia en el porvenir el lugar de la poesia. (1)

Se reconoce en el hombre la necesidad cons-
tante de pensar algo sobre lo eferno, de buscar
base fundamental para sus conocimientos rela-
tivos, unicos que en la ciencia puede obtener,
y de agqui el derecho absoluto de . fantasear,
dentro de ciertas condiciones de logica formal,
ol mundo de lo metafisico. Si en esta conce-
sion, que parece irrisoria, hecha 4 la metafisica
(pues 4 ella se refieren), se puede entrever 6 no
una fase nueva del pensamiento, en la cual se
encuentra una transicion al equilibrio arménico
de la tendencia preponderante y del antiguo
sentido idealista, no toca examinarlo aqui; y lo
que debemos es concretarnos ya 4 nuestro ob-
jeto, viendo como estas distintas corrientes de
la filosofia afectan al derecho, y cudl es, en
consecuencia, el estado actual de su concepto,
4 lo enal atenderemos, no como estudiando su
historia, materia que comprenderd nuestro tra-

(1) Ribot. La psicologia inglesa, Introduccion.
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bajo, pero no aqui todavia, sino con el fin de
colocarnos en el curso de los debates, daral es-
tudio el valor aproximado de oportunidad y
poner de relieve la necesidad de tratar el asunto
por el método y con el plan que, en nuestro
sentir, nos llevarin 4 la verdad del concepto del
derecho y 4 la determinacion clara y precisa de
sus relacioneg con el de la moralidad.

Pudo Hegel (1) decir con razon en su tiem-
po, que no habia motivo para airarse contra los
hombres rectos, cuando se les ve impacientarse
apénas oyen hablar de la ciencia filoséfica de los
Estados: pululaban entonces las abstracciones
metafisicas en punto al derecho, y los conceptos
subjetivos de las distintas escuelas idealistas,
inclusive la de Hegel, llegando 4 las mas ines-
peradas y bien inaudifas afirmaciones, justifi-
caban la prudente reserva y hasta Ja enemiga
con que los hombres de la practica legal, y con
ellos 1a opinion vulgar, miraban los resultados
de tantas especulaciones y de aquellas abstrac-
ciones sin cuento.

Mas hoy el peligro mayor para la ciencia del
derecho en su unidad, no estd en las abstrac-
ciones de los filésofos que idealmente pretenden
determinar su naturaleza, ni estd en el empiris-
mo vulgar; sino en su espiritu general de la fi-
losofia modernisima de que antes hablabamos;
filosofia que, con toda otra metafisica, niega la

—— — 3

(1) Hegel. Filosofia del Derecho. Prefacio.
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del derecho. Mas como quiera que el derecho se
le' impone cn la realidad en cuanto hecho de
conciencia ¥ hecho social, como su ciencia es de
las que tienen predominante é inmediato valor
practico, para regular el arte del derecho en que
toda la vida se mueve y del cual no es posible
prescindir un solo dia, se ha arbitrado el recur-
s0 de admitir la vida juridica en la série de los
fenomenos, como hecho, negando su unidad y
renegando de la conciencia del derecho en lo
que tiene de eterno y constante en su esencia y
para cada momento de su vida efectivay se ha
negado el derecho natural.

TLa moralidad y el derecho gue tienen un va-
lor practico inmediato, siempre han servido de
obstaculo 4 los pensadores que han negado la
posibilidad del conocimiento en la esfera de lo
absoluto y fandamental; si el eriticismo de
Kant salvé con inconsecuencia ¢ sin ella, que
esto no es del caso, las dificultades que ofrecia
la conciencia moral para sus ideas, y la salvo
suponiendo el imperative categdrico decaricter
practico, la ciencia de lo relativo, en nuestros
dias, tampoco transige con la admision.de lo
absoluto, reconocido en esta esfera de la morali-
dad y el derecho, y rompe el nudo atribuyendo
un cardcter meramente fisico-psicolégico 4 la
moralidad como al derecho, que confunde en lo
inmanente (1) y le da en la vida de relacionso-

(1) En eusto no se hace més que geguir una opinion
comun & escuelas sensualistas é idealistas.
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cial por fundamentola convencion y costumbre.
Todos los elementos fandamentales y caracteris-
ticos del derecho, son negados ¢ falseados por
la filosoffa imperante, y con ellos el derecho
mismo tiene que ser desconocido.

Una de las mayores influencias en las corrien-
tes filosoficas contempordneas es la de la escuela
psicolégica inglesa: veamos ripidamente qué
sentido es el suyo en este capital asunto que nos
ocupa.

Ya en James Mill enconframos el edonismo
como fundamento de foda la moralidad, y el
placer como motivo de todas las acciones, las
de derecho entre ellas, aunque 4 élno se haga
directa referencia. James Mill ataca el derecho
en su base destruyendo la voluntad; pues, apo-
yéndose en la pretendida demostracion de To-
més Brown, de que la causa y la potencia son la
misma cosa, considera, si, la voluntad como
causa de la accion, pero sélo como un estado
anterior 4 la accion misma, no como una fuerza
independiente.—Kl ilustre hijo de James Mill,
el célebre John Stuart Mill tambien niega, 4
vuelta de distinciones, la libertad de albedrio,
y llega 4 la repugnante é irracional afirmacion
de que, atin en el caso de un fatalismo absolu-
to, existiria la responsabilidad y el castigo.
Responsability means punition (1), Con semejan-~

(1) Esta misma doctrina sustentaba recientement
J. Tyndall ante una Asamblea cientifica de Léndres,—
V. Revista positiva,—Marzo, Abril, 1878,
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fes confusiones jqué serd del derecho? Y debe
notarse la gran influencia ejercida por este pen-
sador, dentro y fuera de su pdtria, en las cien-
cias llamadas politicas y morales.

Claro es que, como criferio de moralidad,
Stuart Mill, que confunde el hien moral con
todo otro hien, ha de adoptar el utilifarismo.

No vale mds, en el fondo, la doctrina con que
Herbert Spencer pretende corregir y perfeecio-
nar el utilitarismo de Stuart Mill: en una carta
que 4 éste dirige, dice el autor de los Primeros
principios: wLa felicidad es el fin wlfimo de la
moral, no su fin préximo; estudia cudles son las
acciones que causan la felicidad; estas dedue-
ciones de la moral deben ser la ley de conduc-
ta, y 4 ellas debe esta conformarse, sin estima-
cion directa del bien consiguiente.s

No seria preciso detenerse mé» tiempo con los
racuerdos de esta decantada filosofia inglesa
contempordnea, para conocer cudl es el destino
que en tal filosofia tione el derecho, minado en
sus fundamentos de libertad y finalidad racio-
nal; pero debemos consignar que Bain—digno
de atencion por haber tratado detenidamente
estas materias—1llevé al ultimo extremo la ne-
gacion de los elementos esenciales en el derecho,
del cual dice francamente que, como la morali-
dad, el deber y la obligacion se refiere 4 aquella
clase de acciones que fienen su fuerza y apoyo
en la sancion de un castigo; y afiade que no se
reconoce como obligatorio un érden de condue-
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ta hasta que llega 4 practicarse. Bain rechaza
la existencia de una ley moral independiente
que sirva de regulador 4 nuestras acciones. Son
sus palabras: «No hay conciencia universal,
comono hay razon universal; una y otra son
siempre individuales. .. Suponer una verdad 6
un bien independientes de los juicios individua-
les, es parecerse al hombre que, oyendo las vo-
ces de un coro supusiera una voz abstracta in-
dependiente de las voces particulares. En estas
palabras de Bain pueden cifrarse las consecuen-
cias tiltimas de la filosofia inglesa contempori~
nea en lo que se refiere 4 la ley de toda vida
moral; y por lo que respecta al criterio de la mo-
ralidad, el célebre profesor de Aberdeen no es
ménos explicito: uSe puede decir que el oficio
peculiar de nuestras facultades activas es el de
desterrar el dolor, y conservar y reproducir el
placer.n Por iltimo, la cuestion de la voluntad
libre recibe de Bain la solucion que era de espe-
rar: si la libertad es reconocida en la concien-
cia, y 86lo en ella puedo ser sabida, jcémo ha de
existir tal libertad para el filésofo que dice que
uwnada puedo ver en mi mismo que no sea laac-
cion de los motivos sensibles unida 4 la espon-
taneidad central del sistema nerviogotn (1)

Ménos atim que de la filosofia inglesa recor-
daremos del naturalismo aleman que con las
obras de Waitz, Gerland, Fechner, Lotze,

(1Y Ribot, obra citada.
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Waundt y otros mvchos, ha adquirido fama uni-
versal, Baste ver que 4 lo que aspira esta es-
cuola es al monismo, que Gerland declara que
sus trabajos antropolégicos, ncompletamente es-
tablecidos en el campo de la teoria de la evo-
lucion, estin penetrados de un naturalismo
atémico-mecdnico, y por ultimo, que Wundt,
al presentar el programa de su teoria menista,
declara que quiere formar de la realidad todo
un conocimicnto. Supone siempre en los fené-
menos y en las leyes 6 principios del mundo
una ordenacion sistemética, siempre sujeta &
unas mismas reglas; en suma, la diferencia del
mundo espiritual y del mundo natural sélo estd
en el cristal por que se mira (1), toda la diferen-
cia consiste en el medio de conocimiento que
se emplea. De tales teorias tampoco podriamos
deducir nada favorable para laidea del derecho
uno, absoluto, eterno, el mismo en fodas sus
determinaciones.

Y estas son las corrientes mds poderosas del

actual pensamiento europeo; queda, es verdad,

1o que piiriamos llamar el positivismo vulgar
y otras estuelas espordadicas 6 de componenda,
pero todas Yas que tienen alguna vida y porve-
nir procuran afiliarse al gran movimiento evo-
lucionista,

(1) J. Percjo. Bl movimiento intelectual en Ale-
mania.—Véuse tambien un artfculo publicado por
Woundt en Ia Revista inglesa Mind, sobre el estado de
1a filosofia en Alemania,
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Side los que se ocupan desde el terreno de

los principios en la materia filoséfica, aunque
sea para negar la posibilidad de la ciencia me-
tafisica, pasamos 4 los tratadistas de las ciencias
particulares andlogas 6 proximas 4 nuestro ob-
jeto, veremos que estén influidas 4 sabivndas 6
no, por ese general espiritu que pone toda su
atencion en lo relativo y en la observacion, pero
con negacion de cenidad sintética y sin aguar—
dar 4 la union de ambas en la construccion sis-
temdtica. Fn los tratadistas de ciencias par-
ticulares se nota m4s acentuada esta sentencia,
porque no solo su conviccion los lleva 4 ese
procedimiento, sino que encerrados en la espe-
cialidad que cultivan, hasta por cardcter y so-
brestema de la materia, abandonan la especula-
cion de lo fundamentad: 4 no ser cuando pre-
tenciosamente, y con m4s lamentable resultado,
stentan, 4 manera de dogma, algunos antece-
dentes ¢ preliminares filoséficos en que todo es
autoritario, precientifico; sin que esto les arro-
dre ni impida deducir de aquellas primeras
afirmaciones todo el contenido de su cien-
cia.

Algunos, mag respetuosos, pero no con mejor
éxito, suponen en otra ciencia anteriormente
estudiada el fundamento de la suya, y con esta
base falsa construyen toda su obra, No es esta
ocasion de exponer los perniciosos efectos de
tales faltas de método y olvido del sistema no=-
cesario en toda obra cientifica, pero si nos toca
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consignar los hechos para que nos extrafie mé-
n0s la anarquia que en la determinacion del
‘queto de la mayor parte delas ciencias par-
ticulares existe, pudiendo decirse otro tanto del
-objeto mismo en su propio concepto.

Esto, ademds, nos ensefia la necesidad de
gularnos por un criterio fijo y seguro, hallado
de manera legitima para las exigencias de la
‘conciencia, y no marchando al azar, de autor
en aufor, sin norma para escoger uno y des-
echar otro. Los que piensan que es ponerse en
la corriente del pensamiento contempordneo
estudiar por érden cronolégico, segun aparicion
las obras de los wltimos escritores, y que de
este modo se dar4 eficacia y valor histérico y de
progreso 4 1o que el propio raciocinio produzca,
se equivocan en mucho.

Porque lo m4ds indispensable es hacer en la
fuente universal y primifiva de la conciencia
racional luz para caminar, y lo que en realidad
e aprende ante ese espectdculo de cien teorias
que combaten, muchas veces sin entenderse, es
la necesidad de precavernos contra tantos peli-
gros, prepardndonos con rigoroso estudio meté-
dico de la cuestion en si, tal como aparece en la
conciencia. De. otro modo, nos exponemos 4

ceder 4 la accion del particularismo, ageno mu
chas veces 4 la ciencia. Pongamos algun cjem-
plo, que ensefia bastante en este caso. Existe en
la actualidad profunda lucha, que trasciende 4
esferas bién agenas 4 la ciencia, entre los auto-

2
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res que ventilan las cuestiones que se formulan
en conjunto con estas palabras: WEl problema
social.n Los que juzgan que es preciso, para
bien de los que padecen por las actuales leyes,
reformar radicalmente la organizacion de la
sociedad, niegan la realidad de los fundamentos
que le atribuimos y extienden la negacion del
érden natural econémico al derecho; mo hay
leyes naturales econdmicas, dicen, como no hay
derechos naturales (1), todo es relativo; segun
la raza, segun el clima, segun la historia, se—
. gun las costumbres econémicas y sociales, asi
debe determinarse la accion del Estado y éste
debe proveer 4 todo, sin pararse en derechos
absolutos ni leyes naturales de economia. Aqui
86 observa cémo los tltimos reformistas han
abandonado los antiguos procedimientos de sns
predecesores; antes se trataba de reformar la
sociedad en nombre de'lo absoluto, de teorias
deducidas de algun sistema; hoy se obedece 4 la
influencia, quizi latente, pero no por eso ménos
poderosa, de la filosofia de lo relativo; ésta,
como troneo central, esparce la sdvia de sus
doctrinas por las opuestas ramas; asi vemos &
los partidarios de la organizacion natural del
mundo econémico  defenderse con las mismas
armas, no protestar en nombre de lo absoluto y
eterno, sino buscar argumentos en la misma es-

(1) Véase Dameth en su artfculo sobre "El socialis-
mo de catedra.n Journal des Economistes, { Noviem=

bre 1778.
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fera de los hechos y de la andlisis pareial ¥ anti-
sistemdtica de la observaciou. Mr. Courcelle
S.eneuil, por ejemplo, defiende la verdad de la
ciencia econdmica, sacrificando el derecho al
que niega su valor absoluto;  desconoce el dere~
cho I.mtuml » ¥ en un sistema que fantasea para
las ciencias sociales, no es el derecho mis que
una rama, la del arte de la justicia, en que todo"
depende del hecho, de la determinacion del he-
cho mismo, en vista de la cual, ¥ sélo enténces,
conviene la aplicacion de la reela juridi

Por todas partes contempIaeron el Lcu?isglln)(.)
especticulo, si atendemos, no 4 las antiguas es—
cuelas que vegetan, sino 4 lo que mds agita el
pensamiento y va como 4 las avanzadas del
progreso cientifico.

Pero si de ese movimiento y do esas tenden—
clas debemos recelar y no seguirlos ciegamente,
porque nos exponemos 4 servir 4 tal cudl idea
interesada, tambien debemos precavernos con-
tra las que pudiéramos llamar teorfas clisicas del
derecho, cuya rapida historia haremos en lugar
oportuno. La filosofia del derecho reconocid: ¥y
profesada con éste 6 andlogos .nombres posee
una tradiccion gloriosa, una rica literatura en
la 6poca modlerna; deducidas la mayor parte de
sus feorias de algun sistema general fundado en
base metafisica—reconocida 6 no como tal-
ofrecen cierto érden interior y un desarrollo

(1) Journal des Bconom. Octubre 1877,
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més ¢ ménos extenso y orgdnico do la ciencia
juridica. Tales escuelas, si aventajan 4 las cor-
rientes actuales del positivismo, por cuanto re -
conocen la esencia una del derecho, y la ciencia
propia, el derecho natural, en cuanto es la
ciencia del derecho en lo que fiene de absoluto
y constante, tambien presentan inconveniente;
muy grave y no deben ser profesadas, esta 6 la
otra, sin mirar 4 més que al valor de verdad
que sus doctrinas puedan tener 4 nne.sftros 0jos;
pues bien puede suceder que una teoria conten-
ga en si verdad, ¥, sin embargo, por 1o ser es!.;a
reconocida de la tnica manera que 4 la ciencia
puede satisfacer, por la propia reﬂex.icm f;iste—
matica, quede por el pronto como imitil esa
verdad para el sujeto que indaga; y aun puede
ser perjudicial si se insiste en la ?1'etfansxon de
saberla con todo el valor de ciencia, siendo éste
todavia ilusorio: porque la verdad, en si, no
sord nunea nociva, pero nuestro estado respecto
do ella es falso en tal caso.
" Fste es el gran peligro de tantas y ta.n!:ae
teorias plausibles pero no cientiﬁcas. que acojen
¢in reserva los que acuden & la ciencia, més
que 4 buscar la verdad, 4 sonsacar una regla d‘Le
conducta que, despues de todo, la conciencia
no necesita, atn en el estado precientifico, con
tal urgencia, pues jamds falta al hombre recto
criterio para el bien obrar.
El punto por donde so ha abl(?;to brecha en
las antiguas cscuelas y sus derivadas es este;
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cornenzé el kantismo la andlisis demoledora del
intelectualismo, por cierto sin salir de su eri-
terio aunque alterase sus moldes; y hoy la ten-
dencia mis poderosa, porque vive auxiliada por
la opinion general, es el eriticismo que pudié-
ramos llamar vulgar delas escuelas positivistas,
que niegan el valor real 4 las concepeciones
filoséficas que ofrecen los sistemas que tienen,

4 creen tener una metafisica cientifica.
Como Presuncion probable, cabe atribuir las
ventajas que hoy obtiene en la opinion el po-
sitivismo, m4ds que 4 escelencias intrinsecas de
tal filosofia, 4 defectos cemunes entre otras es-
cuelas que acaso, separadas unas de ofras en
resjectos capitales de la ciencia, se juntan y
prestan auxilio mituo para combatir al que
toman por enemigo comun, porque descubre el
mal de que todas las coaligadas adolecen. Por
ejemplo, las escuelas que apoyan sus respecti-
vos sistemas en un algun principio, en una
metafisica 4 cuya deferminacion y pretendida
seguridad han legado 6 de un salto, 6 por ca-
minos sobrenaturales, ¢ por ahstracciones sub-
Jetivas, todos ven su muerte 6 porlo ménos su
descrédito en el ‘triunfo del que llaman mate-
rialismo, naturalismo, ateismo, y con los ape-
lativos que mayor desprecio significan. Y en
este punto son justas las reclamaciones de la
modernisima filosofia que dice colocarse, y de
intencion se coloca, fuera de esas cuestiones ya
referentes 4 una metafisica real y que suponen




22
prejuzgado el problema primero de la ciencia,
su posibilidad.

Quizd el autor que con superior talento y
mds clara forma ha expuesto esas reclamaciones
ha sido Spencer (1), 4 quien nos referiremos por
esto y por ser generalmente conocido y estima-
do. Spencer, al limitar la esfera de lo cognosei-
ble 4 lo relativo, dejando para siempre fuera de
la investigacion propiamente eientifica todo el
mundo de la metafisica; que abandone 4 las
inspiraciones de la fe, del sentimiento, de la
opinion individual, necesita apoyar en algo su
pretension atrevida, y habilmente ataca los dog-
mas metafisicos comunes 4 diferentes escuelas;
y aceptados por todas ellas, no con la misma
significacion, pero si por idéntico motive, con
igual fundamento falso y precipitado, que es lo
que sabe el discreto Spencer hacer evidente, sin
necesitar mds que esto para negar, no la reali-
dad posible del objeto 4 que esa metafisica
atiende, sino la metafisica misma como preten-
dida ciencia. La opinion general que no perfe-
nece 4 escuela determinada, y que se apoya en
el sentido comun (como sentido infalible), ha
encontrado legitima la prueba del positivismo.
Esos sistemas, que nos imponen una metafisica
4 partir de un principio que no reconocemos
todos inmediatamente en la conciencia como
cierto, son gratuitas cavilaciones: lo que pide

(1) Los primeros principios,
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nuestra razon es la evidencia, y la evidencia sélo
puede encontrarse en un objeto, de cuya pre-
sencia real ante nosotros no quepa dudar.

Hasta aqui llega la razon del positivismo,
hasta negar legitimamente el valor de cientifi-
<a 4 la metafisica fundada en principios no ha~-
llados, sino impuestos 4 pretesto de ser prinei
pios; pero al negar con esto la posibilidad de
princ pio evidente, sabido con cardcter de cien-
tifico, se d4 tambien un salto, se incurre en el
mismo error que se censura, el positivismo se
convierte en un excepticismo dogmatico, en
una negacion tan pretenciosa y desautorizada
como la afirmacion confraria.

Toda negacion en una afirmacion mas un ele-
mento; ya lo decia Fichte (1) con gran verdad,
el elemento de la negacion.—A supone antes A;
si el positivismo niega la posibilidad del cono-
cimiento cientifico de lo absoluto, es que cono-
ce, 6 piensa conocer, que es lo absoluto, y qué
hay en su esencia que hace imposible su conoci-
miento para la ciencia, conoce ademds, sin mie-
do de equivocarse, que 4 la ciencia, que es, en
este sentido el conocimiento humano, no puede
venirle de eso mismo incognoscible algo que
cambie las relaciones de lo absoluto con la infe-
ligencia humana; sabe fambien que esta es esen-
cialments inepta para ese superior conocimiento;
puesto que el positivismo no se limita 4 negar la

(1) Docirina de la ciencia.
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posibilidad de esa ciencia hoy, negacion pura-
mente histérica que quedaria toda su significa--
cion al sentido positivista y hasta el cardcter de
filoséfico; de una voz: la negacion del positivis-
mo supone una afirmacion que depende, para.
su verdad, de una série de afirmaciones no mé-.
nos gratuitas, desantorizadas é impuestas, que
las mismas que combate. Bien puede decirse
que esta filosofia, hoy tan decantada por sus
procedimientos, al parecer, prudentes y funda-
dos en realidad, no es mds que una de tantas
hipétesis que ha traido, sin duda, grandes ri-
quezas al acerbo comun del pensamiento filosé-
fico, pero que no puede ser admitida como ex-
presion de la ciencia; es una teoria la de su ne-
gacion tan desauforizada como cualquiera otra.
que afirme un principio no visto realmente en
la conciencia como cierto.

Refiriendo ahora lo que precede 4 nuestro es-
pecial asunto, el derecho, podemos considerar
lo que el positivismo piensa respecto de él como
conjunto de opiniones sin valor cientifico, aun-
que dignas de atencion. Sinos dicen que la idea
del derecho, como la de la moralidad, no son
absolutas ni trascendentales, sino reflejo inte-
rior de la ley externa (1) impuesta por -el legis
lador, no veremos superior cardcter cientifico en
tal afirmacion, y no le concederemos mayor
erédito que 4 la de cualquier fildsofo que funde

(1) Bain.
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el derecho en un principio metafisico no mos-
trado é impuesto 4 la ciencia como punto de
partida. Contra tedo particularismo escoldstico
€8 necesario prevenirse, y sin dar mds impor-
tancia que 4 los otros al que pasajoras circuns~
tancias hoy favorecen, aprovechar sus elemen-
tos titiles para la ciencia, como tambien se apro-
vechan los prestados por otras escuelas,

Lo que se impone como necesidad légica, des-
pues de considerar la situacion del pensamiento
filoséfico, es acudir al conocimiento inmediato,
si existe, y desechar en la investigacion de
cualquier asunto de filosoffa principios no halla-
dos por la propia conciencia, y en ella misma
sabidos con verdad cientifica que es la tinica
que puede satisfacernos.

Nuestra materia es el derecho en su concep-
to, y en las relaciones que mantiene con la mo-
ralidad: notamos, desde luego, dos puntos dis-
tintos en el enunciado do nuestro asunto: la de-
terminacion del concepto del derecho serd lo
primero que nos propongamos; y como materia
que es distinta, la investigacion de sus relacio-
nes con la moralidad deberd hacerse en capitulo
aparte.

Muchos autores, como veremos, ya en esto
comienzan 4 acumular confusiones, unos por
apresurarse 4 dar 4 cada una de estas esferas el
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derecho y la moralidad, vida independiente,

sustantiva: otros, por buscar anfe todo .ba.se

ética para el derecho, dun & riesgo de }ast!:ma.r

su integridad, prescinden de preparar debida. -

mente la distincion entre ambos por la clara
determinacion de su respectiva naturaleza.
Prescindiendo de la ensefianza que en este pun-
to nos d4 la experiencia de los tratac!iatas, en
la mayor parte delos cuales advertimos d-es—
6rden y oscuridad, porque, sin mis que roferirse
4 insuficientes conocimientos del estado pre-
cientifico ya suponemos tener un fundamento
g6lido en que apoyar sus considemci.onei}; pres-
cindiendo, decimos, do estas advertencias que
n0s hace la misma historia del pensamiento fi-
los6fico, més inmediatamente hallamos la razon
de proceder de distinta manera con sélo aten-
der al ohjefo mismo que nos proponemos es-
tudiar.

Para determinar el concepto del derecho serd,
ante toﬂo, necesario atender al derecho mism?,
que, ¢ es imposible conocer, 6 ha de ser conoci-
do en si, por lo que muestra su natnra.leza,. si
es algo, al pemsamiento, no por o’mto medio;
pues cualquisra que sea la dependencia en que
respecto de algo distinto pueda estal: el derecho,
no podremos determinar la relacion en que
estan sino sabiendo préviamente lo que cada
término es de por si; tnico modo de aprec‘iar
racionalmente la relacion misma. La aclaracion
del concepto del derecho no puede sor resultado

a7

de una investigacion desordenada y sin funda-
mento de reflexion sobre la naturaleza de la mo-
ralidad donde fuera hallado el derecho mismo,
6 como interior esfera en la mds 4mplia de la
moralidad, 6 como coordinada de ésta: en todo
caso0, al hallar en la investigacion por vez pri-
mera el término derecho, seria necesario supo-
ner un conocimiento de este anterior, para re-
conocer su naturaleza, su identidad en el resulta-
do de la misma investigacion hecha para en-
contrarle como término interior 6 colateral de
la moralidad. Cualesquiera que puedan ser las
relaciones en que el derecho se dé con la mora-
lidad, sean de dependencia 6 no, es necesario
que el derecho sea directa é inmediatamente co-
nocido, para que luego se le pueda reconocer en
sus relaciones. En todo otre camino que tom4-
ramos, dejariamos atris algo en falso, en el aire,
y forzosamente en el curso de nucstras indaga-
ciones encontrariamos la necesidad de servirnos
de un concepto del derecho, cualquiera que fue-
se, para aplicarle las propiedades que fuéramos
reconociendo como pertinentes al derecho mis=
mo; pero la indeferminacion de ese concepto no
reflexionado sino supuesto, como verdadero sin
examen, haria initiles nuestros esfuerzos, por-
que quedaria el pensar: lo hallado, como propio
del derecho, conviene, en efecto, al concepto
que supongo verdadero; pero de la legitimidad
de éste, jquién responde? Y seria exigida una
investigacion del todo nueva acerca del derecho,




28
quedando, entre tanto, y hasta hallar la legiti—
midad del concepto supaesto, como trabajoin-
itil todo lo anteriormente indagado.

Es, pues, sin duda, lo primero necesariamen-
te determinar el concepto del derecho con aten-
cion directa al objeto. Se presentan como cues—
tiones preliminares, no excusables, sino nece-
sarias, para que el estudio tenga valor racional,
las que en toda obra humana aparecen. jQué
significa determinar el concepto del derechol
3Qué fin nos proponemos con tal determinacion?
#Como es posible?

Se nota, desde luego, que al pedir el concep-
to del derecho, no se busca uno cualquiera, sino
el concepto que entre todos los demds estima-
mos, en suposicion de que es uno solo el que
tiene valor para nosotros, y de que, entre todos
los que pudieran saberse, solo reconoceremos
como el legitimo y el buscado aquél que se pro-
sente con determinado caracter.

Antes de saber si ese concepto, y con tal ca~
récter, se presentard ¢ serd imposible convenir-
nos todos, sin que en esto quepa desacuerdo en
que él solo seria capaz de satisfacernos, y que
exista 6 no, es el inico que buscamos.—Tam-
poco pretende nadie que ese concepto hable
solo & su conciencia, sino que universalmente
sea reconocido como cierto; es decir, que inves-

tigamos en suposicion de comun criterio, de
una conciencia igual en todo, pues de mno ser
asi, no serfa la de la ciencia obra humana en
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sociedad, y como Protdgoras hariamos al hom-
bre, 4 cada individuo la medida de todas las
cosas: no es, por tanto, el concepto que se bus-
ca algo subjetivo; aunque en la propia concien-
tia, como veremos, cada cual necesita indagar-
lo, sino verdad que no depende del sugeto, y
que por si misma se d4 4 conocer, con idénticas
propiedades ‘para todos, como realidad que
nuestro pensar no crea, sino que pensando va-
mos reconociéndola todos en la conciencia (1).
El concepto, aunque en la determinacion tem-
poral, en la conciencia de cada cual pende de la
actividad del sugeto, es en si algo objetivo y
real que el sugeto no crea sino que, pensando
lo encuentra; pues en el pensar, lo pensado es
real como objeto presente, y del sugeto solo es
la actividad, ni atn siquiera las leyes que ésta
sigue, que desde la realidad se le imponen; por-
que el sugeto, en todo, hasta la ltima deter-
minacion, es como la palabra lo indica depen-
diente de leyes objetivas. No debemos pensar
lo subjetivo como algo opuesto y contrario 4 lo
real, sino como de la realidad, interiormente
opuesto en ella como un término en relacion 4
la realidad misma considerada como ohjeto.

——

(1) Deede el momento que esto exigimos en el con-
cepto del derecho, quedamos libres de la censura que
Hegel haf}a de todas las escuelas que colocan la base
d? esta ciencia en la idea que subjetivamente se deter-
mina, deduciendo todo su contenido arbitrariamente.
— Filosofta del devecho,
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Solo viendo esto asi (con reflexion detenida 6
vagamente) es licito pedir el concepto del de-
recho como uno solo, igual para todos una vez
determinado.

No basta ver que se pide en el concepto este
caractor de objetividad que le hace ser el mis-
mo para todos, sino que, penetrando més en su
idea de lo que pretendemos hallar (porque de
esto no hemos pasado), hallamos que lo que
todos pedimos en el concepto es esto: pemsar
el objeto constantemente tal como realmente
el objeto es en si, y saber nosotros con iguai
cardcter de conformided la verdad de lo pen-
sado; esto es evidencia de la verdad de lo pen-
sado. Ahora bien, 4 este concepto uno, univer-
sal, verdadero y evidente lo llamamos eienti-
fico.

De estas caatro notas, las tres primeras
pueden concurrir en un concepto que mo sea
todavia cientifico; la evidencia es la verdadera
caracteristica del conocimiento cientifico. El
conocimiento de nuestra realidad sélo es cien-
tifico en el que se lo ha propuesto como objeto
de reflexion para saber en propia coneiencia su
realidad conforme 4 lo pensado. La diferencia
entre el conocimiento en la ciencia y el vulgar
no es esencial, pues s6lo concebimos para am-
bos un sujeto de conocimiento, nosotros mis-
mos, el objeto tambien es el mismo y la relacion
se pide en todos casos que sea de conformidad
con la cosa, de presencia real, pero con la di-
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ferencia de ser sabida en un caso la verdad de
esa conformidad, y en el otro supuesta.

Por eso no esperamos el movernos desde el
estado precientifico en busea de concepto cien-
tifico que de un salto ¢ por influencia misterio-
sa vamos 4 ser colocados en la ciencia, siendo
todo lo que podemos pretender, y en este punto
el ideal, saber lo que pensamos necesariamente
del objeto, sabiéndonos reflexivamente de la
verdad de ser asi pensado por nosotros, en lo
cual no cabrd mayor ni mejor sahor,

Si yo llego, reflexionando, 4 conocer que mi
concepto del derecho es tal ahora y siempre, no
cabe mejor verdad sobre este punto.

Y jpara qué nos servird esta determinacion
del concepto del derecho, si existe en las con=
diciones sehaladas como de exigencia racional?
Lo primero que hay que ver en esto es la natu-
raleza del concepto (no en la distincion de cien-
tifico 4 vulgar ahora, distincion que, como he-
mos visto, 4 lo esencial no foea); y ante todo,
notamos que el concepto de un objeto no dice
nada del objeto en si, sino de nuestro pensa-
miento con relacion al objeto; lo que del objeto
pensamos en su unidad, eso es el concepto.

M4s ya vimos que no por ésto es meramente
subjetivo, sino que buscamos en él algo real,
el concepto mismo como realidad en nosotros,

iempre la misma; asi, por ejemplo, si se trata
del derecho su concepto no serd un pensar ar-
bitrario y sobre cualquier cosa, sino que se nos
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impondria su idea como una misma siem;;re,
sin que podamos engafiarnos en est.o,‘ en cudl es
nuestra idea del derecho. Aqui conviene a.d‘ver-
tir que por ser la palabra con que se significa
el concepto 4 las veces tomafla,s de fuent;s
lexicolégicas extrafias, el poco ilustrado puede
desconocer la presencia del concepto en su
conciencia, pero inmediatamente que se le ex~
plique la palabra, el concepto de} objeto se le
mostrard, sin que pueda confundlrltl) con otro
alguno. Asf el campesino inculto 4 quien se
pregunte qué cesa soa astronomia, nos dird que
nada sabe de ella, pero en cuanto se le traduzca
el significado de la palabra hallard el co:icepf-so
de la ciencia correspondiente en la conciencia
sin que jamss le confunda con r.;tro. Ni de dis-
tinto modo podria existir ciencia humana, pues
en todo conocimiento partimos de ot.mt anterior
y Dunca comenzamos & conocer ni & pensar,
sino que siempre nos hallamos concciendo y
pensando y de todo objeto de que se nos hablc',
algo sabemos anteriormento, pues de no ser asi,
jcémo reconocer el propio objeto 4 que se hace
referencia? : il
Asi, pues, la primera cuestion para la ciencia
de todo objeto es la de su concepto, y cabe ir &
buscarlo en algo ageno 4 é1 mismo; por eso han
-idc descaminados cuantos se han empefiado en
buscar las primeras verdades para el derecho
fuera del derecho mismo, queriendo traer desde

otra ciencia la metafisica, las bases para comen- -
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zar la ciencia del derecho. Esto que ha causado
gravisimos perjuicios 4 la filosofia del derecho
y retardado sus progresos, se debe & considerar
la metafisica como ciencia abstracta ¥ la cien-
cia particular del derecho como separada del
derecho y con abstraccion tambien.

Importa notar aqui, para comprender el valor
de la cuestion del concepto del objeto en si, no
como reducido de algo exterior, el siguiente
punto: que lo fundamental del derecho no se dé
fuera del derecho mismo, ¥ que para llegar 4 la
metafisica del derecho es necesario partir del
derecho mismo determinado en la conciencia,
Ccomo primera cuestion indispensable para todo
lo ulterior en la ciencia de este objeto.

El primer paso para esto, consiste en librarse
del prejuicio comun de considerar por un lade
el sér como aislado de los séres particulares; y
la ciencia del sér, por consiguiente, separada,
ante todo, de las demds ciencias,

Lo esencial que hallamos en todo objeto co-
mun, 4 fodos se dé en unidad de sér, no en el
individuo conereto y tltimo s6lo, ni como uni-
dad formal 4 quc en la realidad nada COTTESpOn -
de, jquién piensa como real la forma sin el
fondo? No es posible pensar la unidad del sé
como formal, sin que al par la pensemos como
real.

Pero en la unidad del sér se distinguen esen-
cialmente, el sér como prineipio, lo esencial que
¢l s6lo tiene, y en particular aplicacion y deter-

3
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minacion se dé lo esencial en cada sér particu-
lar; de donde es el sér con todo lo esencial, como
propia esfera de cosa y conocimiento, no disol-
viéndose lo esencial del sér en la esencia de los
séres particulares, sino sosteniéndose para darse
como en el ultimo fondo de todas las cosas.
Trayendo esto & nuestro objeto, tenemos que
sobre la distincion, y con ella otra vez, y dando
principio para la distincion, es lo primero para
la relacion del derecho y lo finito en el derecho
el derecho mismo, como el principio para todo
lo que hay de comun en toda la esfera del dere-
cho. Es cuestion capital no sélo conocer el dere-
cho como propio del hombre, ni 4un del espiri-
tu racional en sociedad, ni dun como de unos
séres para con otros; si ha de ser la filosofia del
derecho fiel 4 su objeto, ha de conocer el dere
cho como tal en todo lo que d4 & pensar su co-
nocimiento.

Limitarse 4 considerar una de sus esferas se-
ria contradictorio, pues no seria posible conocer
lo particular, sino dentro del todo, por donde
es, deciamos, la cuestion primera forman con-
cepto del derecho; y esto reconociendo que es
lo que 4 la sana razon comun e anuncia como
del derecho, para reconocer si es todo esto ob-
jetivo real.

Si todo objeto de conocimiento particular se
muestra como un sistema de elementos, nin-
guno de los cuales principia ni acaba en la es-
fora que indagamos; si es imposible penetrar la
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naturaleza del objeto particular sin ver Ja de 1o
elementos que le constituyen, cuya resﬂul‘uzm't;S
os este objeto; si esto no es exigencia exter‘*iore
Como para que estén bien las cosas, tino que s ,
halla asi por verdad y certeza; aparece 9;11' 'de
que para el conocimiento del derecho co;rlf o
particular, se penetre en todos los’ t(mnin{i i
que constituyen su esencia, los cuales 4 su vez ::
descomponen, y asi hasta legar 4 lo irreduci-
ble. Penetrar y conocer el derecho 4 través de
todos estos horizontes que gradualmente g¢ .
extendiendo ante la investigacion penef:an
hasta la total idea, iqué es esto sino ?:hondar o
el derecho mismo 4 través del objeto de Ia i
tafisica? Lo contrario es un perjuicio. i
Es afirmacion comun entre los cientificos
que han escrito ensayos de filosofia del Derech
que 6sta no puede comenzar como ciencia a.o’
tl(?ul&?l‘,. sino deductivamente, esto es desdp 1"1'
principio de la realidad. Dicen que ;m ue;
forma?se el concepto del derecho sino en Pviite
del pr'lncipio real: empezar por fundar e] dex" -
cho sin ver en lo que estriba, es futil f&f’]
cuanto .de ¢ste se derive; pero lo vi,s.tcy; én Il
pensamiento, como se deduzea de] princi 5
ten':'lré todo el valor que éste tenwa Per(jP;O
reahdm% del principio, jquién la d:m{wstra? S?'
todo objeto particular no puede ser reconocidI
como real sino en tanto quo es mostrado fu ;
dado. en otro objeto particular, que ya 1{03 I:,;
conocido, y por tanto, la verdad de todo ello
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pende do la demostracion del tlfimo principio,
es claro que toda la filosofia del Del'"eeh() for-
mada deductivamente, queda en el aire hasta la
demostracion del principio mismo. jEste. es el
gentido que viene reinando en esfa: clencxatc(:}n
Hegel, Schelling, Fichte, Taparelli, etc., e ct -
tera. Pero han errado al aﬁ;:mar.e?tpresamen 8,
como Hegel, 6 de un modo implicito como Ta-
parelli, que la formacion de fo.la filosofia m; es
posible sino por deduccifor?, que no se puede or-
ino desde la metafisica.
m;l‘:na l:act],-a, direccion del pensamiento filoséfico
se olvida que no se dé objeto algl.mo que ?o se
halle en el yo, sise dd el pensamiento; si ‘ue;a
posible que hubiese térmiuojs de conocimiento
que fuesen transitivos de mi, la investigacion
de tales objetos seria sél({ posible desde la' I;:‘:E—
tafisica; lo cual equivaldria & nege?r la posibili-
dad del conocimiento tocante & ellos, pues
466mMo Teconocer un objetc_) &le-cual yo nod tfn%‘)
conciencia? No dice el principio ac:,rca e ?bl
jeto que es, sino que es necesar.lo._ No es 'pom f
llegar & la plenitud del cctnocw.mlento, ?Eno saa‘
biendo de qué se rata; si es desconoci .odpal:l
nosotros el objeto mismo demostrado, si de él,
antes do la demostracion, nada 1::t.)t1emos Z(:r:
jeémo podremos afirmar gue es? Si 1-1:1) supt;. a*
mos todos, por ejemplo, ya en lff vi ; or u\:;a
ria, que hay derecho, como pft;)plec!a6 nu;‘asse ?
y que es érden que toca 4 la .wda., jC nio 'u B
posible al llegar en la determinacion del prinei-
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pio 4 la del derecho, reconocer que es como se

piensa ?

Yo podria llegar 4 reconocer que hay un or-
ganismo de esencias interiores que se condicio-
nan y se necesitan; de aqui reconoceria la con—
dicionalidad universal que penetra la vida de
la libertad y que tiene esfers propia y peculiar;
pero todo esto, jcémo podriamos saber qué era
lo que constituia la esencia del derecho, sin ser
dntes lo que éste es en la conciencia, si no con-
frontdramos ese resultado con lo hallado en
10s0tros mismos!?

De todo lo anterior se signe la necesidad de
comenzar la ciencia del derecho por una filoso-
fia analitica del mismo, & partir del propio
concepto del objeto, y este es no ménos nece-
sario para la formacion posterior de la filosofia
sintética.

Pero aqui ocurre la cuestion. 3Cémo es po-
sible formar el conocimiento del derecho #ntes
de reconocerlo en el principio absolufo? jCémo
se puede conseguir este prévio conocimiento,
ya que sea de todo punto exigido, sin caer en
un circulo vicioso?

El valor de esta dificultad es aparenfe, no
tiene en la cose realidad, y solo para el sujeto
que llega 4 ella por preocupaciones filoséficas se
muestra como insoluble, Cuando se considera 1a
metafisica en el concepto de la filosofia moder—
nisima, 4 saber, como la ciencia que determina
los primeros elementos, ya de la realidad, ya

S i —— g
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del conocimiento, 4 partir del principio absolu-
to, ol cual es puesto sin preparacion (Hegel,
Schelling) ya por preparacion critica insufi-
«ciente (Kant); en tal concepto, la dificultad
estd en su lugar: si la metafisica fuera sélo
sintética, en la cual el sujeto no tiene mis que
colocarse, en vista del principio, ds un modo
procipitado 6 con insuficiente preparacion, en
tal caso, decimos, no cabia solucion para la di-
ficnltad que nos sale al encuentro, pero no es-
asi; la metafisica no trata meramente de dedu-
cir, sino que antes trata do buscar el principio
de todo. No hay ciencia verdadera, como siste-
ma, sin que este principio sea hallado rigurosa-
mente con caractéres do certeza convencible,
no vale figurarnos que estamos ya en el princi-
pio como de un disparo, de un pistoletazo, se-
gun decia Hegel de Schelling, y es necesario ver
quo la metafisica, no es sélo la ciencia de la de-
duceion del principio, sino de éste mismo, y
por tanto, importaba hallar su legitimidad, y
esto no es posible, ni por un acto de voluntad,
admitiendo una imposicion, ni por sentimiento.
Segun esto, la metafisica tiene dos distintos
aspectos: dos capitales cuestiones, dos procesos;
el primero consiste en elevarse al principio que
reCONOCEMOS Necesario, pero que no se nos dé
como sabido; mas si lo que buscamos es que ese
principio, cuando sea visto sea con securidad de
ser verdadero, fuerza sers tambien moverse des-
de un punto de partida tambien seguro, y euto
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necesita ser de verdad ¥ certeza inmediata, iQué
es lo que inmediatamente sabemos con seétlri—
dad de ser tal como aparece en la conciencia?
Nue?tra propia realidad, sin duda el 90 que se-
ha dicho, en el cual el que piensa y lo pensa(,io
son lo mismo, con inmediata identidad absola-
famente.

Pfero hemos visto antes que en todo objeto
partu;ular como el derecho lo metafisico, lo
ese.ncml no es algo pegadizo, sino el fondo’del
o}JJeto mismo, es decir, que en todo objeto par-
ticular cabe renovar la cuestion metafisica; asf
cabe decir del derecho, jes algo en si aloo r‘ea&?
ch.‘nforme 4 lo que acabamos de verag no BE;
preciso ni valdria recurrir 4 un princil’nio que
ahora seria hipotético, sino considerar el dere-
cho en la esfera analitica ante mnosotros en la
?ic:lr;(g.fancm como parfe de nuestra propia rea-

El resultado de nuestra investigacion no ten-
drd mayor valor, pero tampoco menor que éste:
que es lo que en nosotros mismos hallamos comor
de derecho, no por pensarlo, sino por serlo nog-
otros, y el concepto que consigamos no serd ar-
bitraria id=alidad, y ni 4un sélo la idea que ne-
cesariamente se forma del derecho, sino el con-
cepto de lo que el derecho es por haberlo visto
tal como en su realidad es en nosotros, No se
agota con esto la ciencia filoséfica del derécho

ni es mds que su cuestion primera; pero nuestro,
tema no nos exige, ni nos permite pasar de
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aqui; por lo cual nos abstenemos de esponer los
limites necesarios de la parte analitica de nues-
tra ciencia y el complemento que es exigido ha-
llar en la parte sintética y comstructiva. A
nuestro proposito basta el haber fijado que la
determinacion del concepto del derecho es la
primera cuestion de la analitica de la filosofia del
derecho, sin cuya determinacion la ciencia real
no podria dar otro paso en firme.

Respecto de la segunda cuestion, que com-
prende el enunciado del tema, sélo diremos que
es ya de las ulteriores, pues se refiere 4 las rela-
ciones de dos conceptos, y su materia comun 4
la ciencia del derecho y 4 la ciencia de la mora-
lidad, necesita ser tratada en capitulo aparte.

No hemos querido embarazar el desarrollo de
nuestra andlisis del concepto del derecho con
referencia 4 escuelas distintas de filosofia del
derecho; en rigor, esta consideracion histérico-
critica estaba fuera de nuestro tema, perole
hemos consagrado un capitulo complementario,
tanto por seguir la tendencia hoy generalizada
de dilucidar las cuestiones filoséficas en el ter-
reno de su historia, cuanto porque el breve exd-
men de agenas ideas nos prestard ocasion de
abordar objecciones y puntos de vista contrarios
al nuestro, ocasion quae no se presenta necesa-
riamente en la determinacion analitica directa
del concepto en la conciencia.

CAPITULO SEGUNDO.,

DETERMINAGION DEL CONCEPTO DEL DERECHO.

Llegamos al andlisis del objeto propuesto
para la reflexion en las condiciones Tacionales
que pide la investigacion, si ha de ser prove-
chosa,

No es demostrable, porque esde vista directa

la realidad de nuestro sér como sahida, no er;
Pensamiento, por pura idealidad, sino por ser
en ella juntamente pensindola y siéndola; cier-
to es que tambien al pensamiento, por medio
df:l discurso puede traérsele 4 la necesidad 14—
gica de reconocer que el pensar antes que otra
Cosa es sér, y que la oposicion de ser 4 pensar
es 1r'1terior en el sér mismo; mas esta necesidad
logica, como tal, se funda en principios que
quedarian como supuestos 6 indemostrables se-
gun pretendié Kant, si 4 su vez no se apoydran
como punto de partida en la experiencia directa
inmediata del testimonio de nuestra conciencia
que no sabe de la unidad de ser Y pensar eli
a%)soluto, con convieeion invencible, por dedue-
ciones légicas de un principio, sino por vista
mmediata, en si propia.
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Para llegar 4 la conciencia de algo determi-

nado en el sér que inmediatamente se nos pre-
senta como sabido, por ser mnosotros mismos,
interiormente en el sér opuestos 4 él desde este
punto en que aparecemos como sujetos, 1o es
preciso que temporalmente preceda la concien-
cia del sér dntes de toda determinacion, pues
esta conciencia del sér se d4 necesariamente to-
tal en cada determinacion de la conciencia; co-
mo que es en todo caso el ultimo foudoly lo
que d4 su esencia 4 la determinacion misma;
que nada real es que no sea, ante todo, de_l sér;
el sér concebido de otro modo nos levaria al
substractum que llega 4 confundirse con la l}ada
y en Hegel se formula afirmando la identidad
de ambos.

Fundado en esto, que es evidente por ser de
inmediata conciencia en la realidad propia,
desde el derecho podemos afirmar su realidad
esencial, sin necesidad de recurrir & otra deter-
minacion, que no tendria superior ni mds inme-
diata realidad, ni ménos 4 lo indeterminado que,
como tal, es abstracto, y significando el sér por
completo y sin que reste nada de él, se presenta
en la conciencia del derecho como algo deter—
minado del sér mismo (1)—Asi, pues, cada cual
puede, sin temor de tener que darun paso afrds,

(1) La Ldgica, de Tiberghien, ha sido, ?n nuestra
opiniun, rectificada sobre este asunto por el bf‘ Sal.me-
ron en su Curso de Ldgica, profesado en la Universidad

Central.
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decir iiyo me sé como sér de derecho, y no por
pensarlo, sino por serlo (1).

Peroel derecho en mi, jes algo de lo que yo
8oy en mi unidad, esencia sin la cual nada de lo
que es en mi seria? 6 jes mds hien propiedad que
en lo esencial se funda suponiéndolo para ser
predicado suyo? En este punto cada cual halla
quo es sér de derecho, pero no que su sér es el
derecho; de otro modo, el derecho es en mi una
propiedad. Pero aqui se advierte (no 4 la con-
ciencia, que harto lo sabe, sino 4 la preocupa-
cion subjetiva) que propiedad no significa algo
postizo y que de fuera se exige para aplicarlo 4
la esencia. Deser asf, despojada la esencia de
todas ‘sus propiedades, mediante la supuesta
abstraccion, iqué le quedaria? Nada, pues lo
que le'pudiera quedar seria tambien una pro-
piedad. Perc si la esencia sin propiedades no
existe es una abstraccion; serd por eso un mero
agregado de propiedades? Nétese que esto es lo
primero que acabamos de ver como imposible;
no es posible esencia sin propiedades; de donde
sacamos para nuestro objeto que el derecho, sin
ser la esencia, es de la esencia, y como tal 1o ha-
llamos en nosotros mismos: debiendo notar que
directamente, y no por estos rodeos 4 que nos
lleva el discurso, el que se afirma en su con-

(I) Ah‘reus, con haber trabajado tanto porla ani-
lisis del concepto del derecho, no sale de la idealidad.
Véanse notas de Giner 4 1a Enciclopedia Juridica del
ilustre autor.
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ciencia como sér de derecho, sabe. sin m4ds, que
éate es esencial, aunque ignore el cémo.

Pero, jqué propiedad es la del derecho? No
es propiedad particular de ta! 6 cual esfera de
mi sér, 6 facultad, que dice la psicologia vul-
gar; yo no digo que soy sér de derecho porque
pienso, y en la esfera de la inteligencia exclusi-
vamente, ni hallo que mi derecho se concrete 4
mi voluntad, ni 4 nada particular en mi, sino
que en todo lo que soy afirmo que soy de dere-
cho; no hallo el derecho sélo por su idea, ni por
sentirlo; ni por quererlo, sino que por todo mi
sér y en todas sus determinaciones encuentro el
derecho como algo de la realidad que soy.

Pero, si de todo lo que soy puedo decir que
lo soy de derecho, en nada de mi sér hallo que
el derecho en ello se agote, sino que necesito,
para ser, ser al par en algo ofro; es decir, que
hallo el derecho siempre como propiedad de re-
lacion; la cual no consiste en un como puente
que v4 de un término al otro para que se comu-
niquen; la relacion entre dos términos jamés
supone una tercera esencia que para comuni-
carse con las puestas 4 la relacion necesitaria 4
s vez oiro puente, otra esencia, y esta otra, y
asi hasta lo infinito; la relacion si es algo, es
de la esencia comun de los términos; sélo entre
términos que en algo son comunes puede haber
relacion. Asi, al decir que el derecho es pro-
piedad de relacion, no negamos lo ya visto, 4
saber: su esencialidad en la propia conciencia,
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sino que determinando m4s su naturaleza vemos
que consiste en algo comun & términos distin-
tos, esencial en uno yen otro (1).

Mas la conciencia que no v4 por estos pasos
contados, ni procede por abstracciones como
hasta cierto limite es necesario, sirviéndose del
lenguaje para la comunicacion con otras inteli-
gencias; la conciencia nose péra un punto 4
considerar como propiedad de relacion ol dere-
cho, sino quoe necesita determinar qué relacion
es esta, es decir, en qué consiste la comunidad
de esencia de los términos y cémo afecta 4 cada
uno, y se vé que la relacion juridica es de con -
dicionalidad.

Hallamos en nuestra conciencia que todo lo
que en ella determinadamente nos es presente,
¥ su propia unidad (el 0 que se ha dicho) no es
aisladamente, ni halla en si su propio funda-
mento, ni agota la realidad; de otro modo,
Jjuntamente con laconciencia denuestrosér tene-
mos la del limite, y tan esencial en la concien-
cia misma como cualquiera otra de sus determi-
naciones.

(1) Al afirmar el derecho em la conciencia como
propiedad de relacion, ya rectificamos el principio es-
coldstico; hecho vulgar por la influencia de las escue-
las, de que el derecho es del sér que tiene la exigenoia;
el titulo, como se dice; de cuyo concepto se originan
graves y numerosos errores que trascienden al derecho
Ppositivo; y que, sobre todo, viclan desde el punto de
partida todo el desarrollo filoséfico de 1a idea del de
recho.
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No se confunda esto, como el sujeto preocu-
pado hace con frecuencia, con la consideracion
abatracta del yo finito y como finito anferior en
la conciencia & toda otra determinacion, y en
consecuencia punto departidaparala ciencia. (1)
A primera vista podrd parecer que el consi-
derar la conciencia del limite como directa,
visto en la realidad misma de nuestro sér, im-
plica el concepto abstracto del yo finito como
primer acto de la conciencia: este es el escollo
en que temen estrellarse muchos pensadores
que, de traspasar ese concepto de finitud ya
creen que van 4 caer en el panteismo. Y, sin
embargo, basta con prestar atencion 4 la propia
conciencia para distinguir aqui lo que en si es
distinto y se ofrece en la esencia sin esa dificul-
tad creada como su sombra, por el sujefo, pero
que de la realidad no es, ni podria ser. El que
piensa hallar la finitud del y0' como primer acto
de la conciencia, no la consulfa rectamente, sino
que trae 4 ella desde la inteligencia discursiva,
un concepto que aqui todavia no es abstracto.
La finitud es algo negativa, y la conciencia de
la realidad en nosotros mismos no puede comen-~
zar por la negacion. jNegacion de qué? serd de
algo de realidad, luego la realidad se supone, y
la conciencia de la realidad implicitamente se

(1) Asi loha considerado la filosofia escocesa propa-

lada en Francia por Maine de Biran; y asilo considera

_Ia psicologfa inglesa en Stuart Moell, Spencer, Bain,
Lewes, eic.

s

e
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afirma al afirmar el yo'finito. Lo primero que
afirma el yo en su conciencia es su realidad: pa-
ra afirmarse como o finito necesita afirmarse
como 7o, reconocerse como fal en la realidad en
que es, y para decir yo esfenecesita trazar un li-
mite en la realidad en que se reconoce; es mas,
el sujeto no hablaria de o finito, si no fuera en
referencia 4 algo que conoce como fuera de si;
s1 10 lo reconociera (el modo no importaahora)
no hablaria de un yo finito, como supuesto de
un mas alld, su yo seria toda la realidad pensa-
ble (1) y toda la realidad para él, por donde se
V6 que esa conciencia negativa del yo (en cuan-
%o se queda en lo finito) sélo es posible despues
de la conciencia directa de la realidad.

Mas, por todo lo dicho, la conciencia de la
propia finitud del limite, jes pura ahstrac-
cion? No; es abstraccion el darle un valor que
no tiene, el considerarla como lo primero y ne-
cesario para toda ofra conciencia; pero en su
propio lugar sin darle sobrestema, la conciencia
del limite es directa, real, se halla en nuestra
esencia y prucha de ello seria, (si la conciencia
necesitase de ofro testimonio que el propio) el
error mismo que acabamos de combatir, la con-
sideracion del g0 finito como punto de partida.

Veamos ahora qué es lo que del limite nos

(1) Usamos muchas veces en este discurso las voces
¢onocer y pensar impropiamente; en rigor, en toda es-
ta indagacion se trata deconciencia total, en la realidad
misma del sér de que somos.
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dice la conciencia, porque es término integrante
en la condicionalidad 4 cuya determinacion lle-
gdbamos,

Aungque el yo como finito no eslo primero en
la conciencia, ni en cuanto fundamento ni como
punto de partida, sin embargo, sin tal preten-
sion, sino sélo como realidad vista en la con-
ciencia es fan inmediato en ella como todo lo
demds el verse en el limite; claro es que la con-
ciencia nada puede ver fuera de si; y si habla
de lo otro es en cuanto al fundamento solo en
supuesto, pero en cuanto opuesto 4 la propia
conciencia, que es en ella el limite sabiéndelo
con cardcter de realidad. Ahora bien, yo soy
condicionado y 4 la vez condicionante, pues
hallo la realidad en mi conciencia, no como
empezando ni concluyendo en ella, sino funda-
da en lo ofro gue yo, como este que me sé limi-
tado. Al no hallar en mi la realidad, al no tener
la conciencia de mi sér como el absoluto, reco-
nozco en mi la condicionalidad. Sea lo que
quiera la realidad fuera de mi, yo me hallo con
conciencia de realidad, no por pensarlo, condi-
cionado en mi sér como limitado, y en mi acti-
vidad como limitada tambien, pendiente de lo
otro que yo de lo cual yo me sé, en lo que es
posible en mi mismo, en cuanto me afecta po-
niéndome la condicion. Mas yo hallo tambien
mi actividad como condicionante, esto es, obran-
do con atencion 4 algo que excede de mi, y de
lo cual yo tambien tengo conciencia en el limi-
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te, esto es, en lo que es posible, en la relacion
de lo ofro 4 mi, que por mi parte, como un
término se determina en la condicion que pres-
to, 6 son para algo que de mi excedo.

Mas esta dependencia y esta condicionalidad
que, tratindose de lo otro que yo, solo parcial-
~mente, en un término de los puestos en relacion
conozco (por trascender el otro de mi propia
conciencia, como tal término contrario, aunque
de ¢l s6 por la relacion) dentro de mi misma
conciencia, atendiendo 4 mi propia essnciay
sus distinciones, en lo que unas de otras depen-
den, la hallo con verdad absoluta en los térmi-
nos y en la relacion (1). De todo lo que yo hallo
como variedad de mi propia unidad, inmediata-
mente sabido en conciencia, como la unidad
misma, digo que lo soy de derecho, segun hemos
vigto, y esta variedad que halle en relacion de
condicionalidad con lo que de mi trasciende,
fambien lo estd respecto de mi propia unidad al
todo que yo soy y aun de parte 4 parte. De esta
condicionalidad interna se origina la esfera fotal
del derecho inmanente, hoy casi desconocida, y
euya consideracion arroja tanta luz sobre las re-
laciones de la moral y el derecho, segun se tra-

tard en lugar oportuno.

(1) Aquf se muestra la eonciencia del derecho inma-
eats. - con verdad immediata, y la primera sabida en
este exdmen analitico. Comparese nuestro resultado con
el de la mayor parte ds las escuelas que niegan toda es-
ers del derecho,
4
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Signiendo nuestra ané.liﬂ'u} de la condltcmtnz;
lidad inmanente, la vemos bien clara an gd ot
en una relacion que participa de lo trascendente
y lo inmanente, en la relaciojl de lo' que llaxﬁa-
mos espiritu, en nosotros mismos, & lo. ql'let. a;
mamos cuerpo. El espiritu, la conciencia intim:
inmediata, sabe del cuerpo que es con ¢l uno, y
aunque no infimo de la totalidad de su ese;cm.
natural, lo es de su sér, por ser \InC'J con ¢l ,ty
hallarlo en la propia conciencia como io no visto
intimamente; el cuerpo se vé en la COI'I(.RGD!".IE,
pero en ella no es el que ve. Pues el espiritu sabe
que condiciona en parte al cuerpo, y que en paK
te el propio s condicianado. por el c_uer!jo.d
m4s de esto, denfro de la intlma' conciencia, de
facultad 4 facultad halla el espiritu que las unas
condicionan 4 las ofras, que c‘a@ una condlctlo-
na al todo y que éste las condiciona 4 ellas 4 to-
7 & cada una. :
da";rfmtgiatnmcnte se nota que de toda ponfi1—
cionalidad no decimos que sea c?erecho, SlEO
que se refiere este 4 la condicionalidad dfa acti-
vidad. Mienfras se hable solo de_ ser condlci;t'm'a—
do, como es todo sér; sin 1_'efer‘:r esta con 1(::;1—
nalidad 4 la actividad, nadie piensa que pue ta
tratarse de derecho. Si yo, para ser, necesito
ser dentro de algo ofro que es absoluto yqer:
cuyo sér y sélo por él, el sér que yo soy ae;;:, Zn
tiene, no hablaré de derecho, 1111611"51-3.3 51 :
esto me detenga, pues que .nsj.da. digo df'a a ac[:l
tividad del sér que me condiciona y nadic puede
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pensar, aunque haga esfuerzos para conseguirlo,
una relacion juridica en que no exista actividad
por parte del sér que condiciona respecto al fin
del sér condicionado, Todo sér no desenvuelve
€n gérie sucesiva de momentos que, sin negar
su - eternidad, antes haciéndola posible, son Ia
forma en que se realiza 1a esencia del sér mismo:;
esta es su existencia, ¥ 4 la determinacion con-
creta de la esencia en Ja exisfencia,
propio de su naturaleza, de cada 86r puesto en
el ultimo limite, se la denomina actividad; esto
pensamos necesariamente no POr Imposicion,
siendo aqui precisas estas aclar
traer 4 la conciencia al con
dicho, sino para ajustar las palabras que usa-
mos 4 su propio significado,

Nadie pensard de otro modo la actividad ni
podrd figurarse la determinacion de la existen-
cia de otro modo que en série de estados que no
pueden coexistir, por estar puesta toda la esen -
cia en cada uno de ellos, segun su propio tiem-
Po. De esto, que es Ia actividad, predicamos el
derecho, no sin ella, y no es preciso ingistir 3
Pues o es esta categoria do la actividad de las
que niegan el derecho algunas escuelas,

Y el derecho, jse dice de toda clase de activi-
dad? Aqui si que enconfraremog
en eontroversia inacabable;
veremos lo que dicen: por ahora, nu
nos limita al horizonte en este sentid
donos volver log 0j0s 4 la propia con

al modo

aciones, no para
ocimiento de todo lo

4 las escuelas

Pero 4 su tiempo

estro plan
0, hacién-
ciencia, li- .
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bre de preocupacion escoldstica. La actividad es
ol desarrollo de las propias fuerzas de la esencia
on série de estados, dijimos; pero este desenvol-
vimiento puede ser conforme 41a ley misma del
desarrollo 6 contrario 4 la ley; no serd munca
on absoluto la actividad contraria 4 la esencia
do los séres, pues contra la naturaleza propia,
claro es que ningun ser puede desenvolverso,
fuera de las cualidades inherentes 4 esa natura-
leza; pero €so que ponsamos (y sblo esto. quere-
mos decir en toda la presente investigacion)
como ley de la actividad tiene por fundamento
ol sér el desenvolvimiento de la actividad para
un fin, que no estd puesto 4 lo ltimo, como la
meta de una carrera, aunque asi lo piensen al-
gunos, influidos por el significado vulgar a:%e la
palabra fin, sino que es, en SUMa, lo mejor y
“m4s oportuno de lo que puede ser en cada mo-
‘meito el objeto de cuya actividad se trata. La
'potenciali dad de cada objeto al hacerse efectiva
on cada punto, conforme 4 lo exigidcf para aquel
caso, como lo mas adecuado y pel‘tlnenfe,.d.e—
cimos que se realiza, ¥ siendd en talefe. condicio-
nes, que es 8u bien 1o que realiza. {Diremos que
es de derecho toda actividad? De ningun modo,
y s6lo pensamos COmO tal la adec.uad.a 4 este
concepto del bien; es decir, & la reahzacm? dela
virtualidad natural del objeto, segun racional-
inente es exigida en cada caso (1).

(1) En estepunto esya posible reflexionar ouil es el
verdadero caracter Jel derecho positivo, &4 diferencia
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No es de este lugar estudiar cudl es el bien
de los séres, y qué elementos es necesario consi
derar para determinar su naturaleza; pero si
conviene notar que el bien de cada objeto no es
un bien abstracto, como el egoismo en los séres
racionales, y en los otros como un reflejo de ese
egoismo , sino que se considera antes el sér
como uno, y luego en la variedad arméni-
camente relacionados, con relaciomes omni-
laterales, todos los séres finitos; es mecesario
pensar el bien de cada sér en sus relaciones con
los otros, y serd el bien en cada punto para cada.
objeto la realizacion de su esencia de modo que
se manifieste siendo todo lo que dehe ser para,
los fines de todos los séres como para el suyo
propio.

En la condicionalidad de que antes tratdba-
mos se halla esta ley del bien, exigida y com-
prendida en parte. En cuanto se acierta & mirar
el bien como realizacion de la propia naturaleza,
no con preocupacion egoista, se vé que ha de
consistir en realizar todo el contenido de la
esencia exigido en cl caso, tanfo para cumplir
con el propio destino del objeto en si, cuanto
para poner en la relacion con los demds séres
todo lo que de 6l se espera como condicionante
doe los otros. Todo esto lo pensamos; y de nos-
otros mismos, en todo lo que somos en la con-

del que se le atribuye haciendo de él una abstraccion,
pintandole como defectuoso, manchado de realidad
agena sl derecho, y en parte justo y en parte no.
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ciencia, lo afirmamos como eierto por ser inme-
diatamente sabido; que dicho estd el valor y el
alcance que se dd 4 la investigacion presente,
con la diferencia de pensar asi todos necesaria-
mente respecto de lo que trasciende de cada
cual, y saberlo con intima certeza en lo que es
de la propia conciencia.

Tenemos hasta aguf averiguado qué es el de-
recho en nosotros, y con necesidad pensado asi
para todo, una relacion de condicionalidad que
mira 4 la actividad y 4 la actividad para el
bien (1).

El dia en que la esfera del derecho inmanente
sea por todos reconocida, serd, 4un en las con-
tiendas do escuela, imposible negar la cualidad
del bien al derecho. Mas, de todos modos, para
la conciencia esta nota es indispensable; y ya el
sentido comun nos dice lo mismo, en sentimien-
to y en pensamiento; que del mal nadie puede
hacer titulo de justicia, porque, ante todo, el
mal es para daiio de alguno, es mal para el que
lo hace. y la nocion de armonta, de condiciona-
lidad, y todas, en fin, las que implica el dere-
cho desaparecen en arrancindole la nota del
bien, que es indispensable.

Otra idea que necesitamos tener en cuenta

(1) Asflo dice Ia conciencia; otra cosa es queen la
precipitacion de las polémicas escolasticas se-haya. lle-
gado 4 la paradoja del “derecho al mal, . donde en real -
dad se trata de un juego de palabras.
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para la determinacion del concepto del derecho,
y que ocurre considerar aqui en la relacion de
bien, finalidad y condicionalidad, es la de uti-
lidad.

Hemos visto que, no toda condicionalidad es
de derecho, sino que ha de ser de actividad, y
en esta actividad para un fin, y un fin bueno;
pero, aclarando mds la rclacion del derecho,
nos encontramos con que la condicionalidad ju-
ridica es la de medio 4 fin, que implica la acti-
vidad, que pertenece 4 la finalidad, y que ha de
ger para el bien: el bien, considerado en la re-
lacion de medio 4 fin, es lo que llamamos atili-
dad.

Nunca pensamos el derecho sino como la
prestacion de algo que sirve para ¢l cumpli-
miento de un fin, y asi decimos derecho sola-
mente de lo 1til, sin que se nos ocurra pensar
relacion juridica que no sea de utilidad.

Tienen en esto razon las escuelas que han
proclamado y proclaman que el derecho cae
dentro de la esfera de la ufilidad, y de aqui la
gran ensefianza que existe en las obras do Ben-
tham, pero se equivocan en su exclusivismo; y
asi como no todo lo que se dice del bien se dice
del derecho, no toda la esfera de la utilidad se
reduce al derecho, ni éste consta de esta sola
propiedad mas las anteriores, pues el derecho es
lo 1itil en combinacion unica con otros elemen-
tos que séguiremos daterminado.

Acabamos de hablar de prestacion, y esta es,
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en efecto, otra nota necesaria para que el dere-
cho aparezca. Toda rclacion de mediod fin es
utilitaria, pero no es juridica si el mediono estd
puesto 6 prestado por una actividad que lo.apli-
ca cn vista del fin, Util puede ser una cosa en si
misma, sin que en esbo pueda vislumbrarse el
derecho; asi, la salud es ufil para la vida del
cuerpo, pero nadie atribuye al derecho la salud;
utiles son tambien hechos que van de nn sér 4
otro, sirviendo el primero de medio para fin de
segundo; asi la lluvia es util para el crecimiento
de los frutos, pero éste tampoco es fenémeno
que pueda llamarse juridico, 4 lo ménos consi-
derado meramente como fendmeno natural en
que 4 n'nguna fuerza consciente y responsable se
, atiende. ;

Solo cuando aparece la prestacion, cuando el
medio es aplicado al fin por una actividad capaz
de comprender lo que pide la naturaleza del
objeto y como es posible aplicarle el medio
adecuado, se dice quela relacion de utilidad es
juridica. Tenemos aqui ya, por una parte, un
sér de fines, necesario para que el derecho
exista, y un sér que pone el medio racional-
mente, con conocimiento del fin y dela relacion
del medio al fin: en cuanto al medio puede ser
objeto 6 acto que en el mismo sor de la presta-
cion se encierra,- ¢ que estando fuera de él se
halla bajo su accion, ya en la naturaleza, ya en
otra persona, ya en el mismo sér de los fines,
como cuande hablamos del derecho 4 la educa-
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cion dol hijo que el padre le debe y cuyo medio
en lo prinecipal radica en ¢l hijo mismo, que es
el sér del«fin. Para la relacion juridica en este
primer momento de su consideracion, el medio
puede ser colocado como de parte del sér que
pone la prestacion, del condicionante, pues
aunque la materia puede estar fuera de él y aun
el acto directo, habra siempre otro acto suyo
que determine la adapbacion del medio al
fin. (1)

Aqui aparcce la méds radical diferencia que
nos separa en este analisis del derecho en la
conciencia, auxiliado y acrisolado por el senti-
do comun si‘se le consulta directamente del
sentido predominante en las escuelas. Coloca-
dos ya frente 4 frente el sér de las prestacio-
nes, el condicionante y el sér de los fines, el
condicionado, (2) casi todas las escuelas; todas
las cldsicas, sin duda, admiten que el sér que
llamamos aqui de las prestaciones el obligado y
condicionante, tiene que ser racional, pues para
comprender la existencia del fin, la existencia
del medio pendiente de la propia actividad, la

(1) La diferencia del medio podra dar lugar 4 sub-
divisiones en el derecho, pero aqui no importa.

(2) Decim s vfrente 4 frenten por abstraccion, por
que en realidad el séc de los fines y el sér de la presta-
cion puede ser uno mismo, sin que exista la distincion
mis que eu la relacion juridiea. Asi yo estoy obligado
para conmigo mism), y en mi reside el finy yo soy
quien he de ponerla prestacion.
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relacion del medio al fin y al deber de la presta-
cion, racional se necesita sér, y en esto noes
posible discusion, puss repugna d la sana razon
comun la teoria de la imputabilidad que sostie-
nen Stuart Mill y Tyndall. (1)

Pero 4 mas de racional nos dice la conciencia
4 todos que el sér de las prestaciones ha de ser
libre, y no se piensa en exigir actos juridicos,
ni 4 los animales (2) ni 4 los que, esencialmente
racionales, no pueden usar libremente de sus
facultades; y asi al loco, al nifio, al forzado, no
se les exige responsabilidad.

La libertad, en cuyo concepto van implicitas
la razon y la personalidad, pues solo es libre
ol 8ér que por si piensa y obra, es otro ele-
mento necesario del derecho, psro—y aqui enfra
1a radical division 4 que aludiamos,—esta liber-
tad, jnecesita existir en el sér de los fines lo
mismo que en ol de las prestaciones! Preciso es
confesar que la mayor parte de las escuelas asi
lo comprenden, y es que se encierran por el
predominio que en el estudio del derecho tiene
la rama que mds nos interosa, la del derecho en

(1) Ya hemos visto qu» estos pensadores no conside«
ran en el acto juridico necesaria la responsabilidad del
agente, y creen justo el castig, como hallan razonable
evitar las oatastrofes de la naturaleza.

(2) Escepcion de esto fué en la Edad Media la res-
punsabilidad eriminal que se atribuia a algunos anima-
1es por la supersticion; pero la repugnancia que a la con-
ciencia inspira esta sberracivn, es naa pruebhs practica
de su absurdo.
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la sociedad humana en una esfera determinada,
sin abarcar todo lo que el mundo juridico abar-
ca, que es, como la conciencia y el sentido
comun religioso y juridico de consuno aprueban,
el Universo entero; y aun mas, pues en el dere-
cho entra lo absoluto en la relacion 4 lo finito,
on el derecho divino. La misma ley, obligada
por el gran poder del sentido general, no malea-
do por influencias escoldsticas, reconoce derechos
en que la personalidad sélo se halla en ol sér de
las prestaciones; asi el loco, ni goza de razon, ni
goza de libertad, ni es personalidad que pof si
propia se determina; y sin embargo, y 4 pesar
de la decantada reciprocidad del derecho, la ley
no le niega el suyo, y antes le hace dolicada-
mente objeto de preferente y escrupulosa aten
cion; y lo mismo sucede con el derecho de los
it?fanten:, Y aun con el de los péstumos que ni
viven siquiera, y por lo que informe y miste-
riosaments son en el claustro materno, la ley
los atiende y hace sagrado su derecho.

Y no hay que hablar d= personalidad snpues
ta, porque en muchos casos es definitiva la pér-
dida de tal personalidad 6 no hay esperanza de
que llegue 4 existir, y la reciprocidad que abs-

tractamente se quiere suponer queda por lo tan-
to anulada.

Todo esto lo decimos como en digresion que
creemos oportuna, por ser esta una de las preo-
cupaciones mas arraigadas respecto del derecho;
por lo demds, en el exdmen directo gue venimos
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hacicndo del concepto, objeto de nuestro estu-
dio, semejantes objecciones no nessalen al paso.
El derecho hemos visto que consiste en la rela—
cion y no radica, como tambien piensa el sub-
jetivismo escoldstico, en unode los términos,
el de los fines; por eso el elemento racional que
necesita ha de existir en toda relacion de dere-
cho, hasta que se halle en aquel término que lo
pone en la relacion, en el término activo, el
sér de las prestaciones; pues al término, para el
cual es el derecho, le basta con ser, que no hay
sér que no tenga un fin; y con tenerlo nada més
puede exigirse para que en é exista el derecho.
Cualquier derecho gque en nosotros queramos
suponer, jlo tendremos porque lo queramos, por-
que lo sepamos, ¢ aunque 1o lo queramos ni lo
sepamos? A la conciencia no se le ocurre dudar
esto, el derecho en absoluto no se puede renun-
ciar, y cuando se trata de derechos renunciables
se habla de modos de la relacion juridica que en
el comercio humano pueden trasformarse con la
vida misma, para la cual so dé el derecho, como
la fuerza fisica que jamis se agota, 4 pesar de
sus transformaciones infinitas; en tales casos no
se renuncia al derecho, sino que se tiene dere-
cho & cambiar el modo de la relacion, y esto,
como todo derecho, para fines racionales; jquién
dir4, por ejemplo, que puede renunciar el dere-
cho de su dignidad, de su vida, de su propio
derecho, pues tambien hay derecho para el de-
cho? ;En qué derecho podré fundarse el que pre-
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tendiera renunciar al derecho mismo? Y si la
voluntad contraria al derecho—dado que exis-
ta—no puede anularlo, jpodrd hacerlo desapa-
recersu desconocimiento? En los ejemplos pues-
tos se halla que la ley no lo vé asi, pues que al
incapaz de conocer y querer su derecho se le
reconoce y se le garantiza, y ademds de esto, en
las continuas contiendas de cardcter civil en que
lag partes van 4 buscar la aclaracion y declara-
cion del derecho, al que lo tiene se le reconoce,
por més que 1 lo ignore al presenfarse ante el
juez; y en la historia de los pueblos las institu-
ciones, las Tazas 6 los individuos que han vivido
supeditados, victimas de la injusticia, aunque
quizé ignorasen el valor de su desgracia, 6 quizd
se conformaran con ella, el filésofo les reconoce
su derecho 4 la emancipacion; y asi los eselavos
de hoy que no quierea la esclavitud y protestan
en nombre de su derecho, no son mas hombres
ni més dignos de la libertad que sus padres, que
sufrieron ignorantes y en silencio las cadenas.

Pero lo més fusrte de la preocupacion estd en -
no reconocer en los séres no humanos el dere-
eho, 7 es siempre por considerar ésfe de parte
g6lo de un término, del sér de los fines.

Si reconocemos que en todo lo creado existe
la dignidad de la creacion, el valor real y real-
mente sagrado de ser obra divina, para los cre-
yentes en un Dios Creador, 6 de ser realidad
sustantiva para todos; si no hay nada que no

- ‘tenga un fin propio, si todo puede ser bueno;
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81, lo que es mds, consideramos al hombre obli-
gado 4 extender el bien 4 todas Jas esferas de la
actividad, y 4 obrar en justicia en toda accion i
¥ 4 no maltratar intitilmente 4 los animales, ni
estropear destruyéndola 6 afedndola, por pura
malicia, la obra de la naturaleza, ipor qué no
reconocer el derecho en todo sér que tenga un
fin, que son todos los séres? Si s6lo se exige esta
finalidad en el sér para ser de derecho, como.ya
hemos visto, no la conciencia, jqué inconve-
niente habra en admitir que la obligacion juri-
dica en los séres racionales se refiere al fin de
todas las cosas, no sélo al fin de aquellos séres
capaces de reciprocidad y de volver el mismo
servicio? \

1A qué la reciprocidad? Parece quoe se exi-
ge como pago, posible por lo' ménos, de un
servicio, parece que se exige en.ley de la justi-
cia el interés, el egoismo. ;Quedo yo libre de
cumplir mis deberes para con otro porque éste
deje de cumplir los suyos para conmigo? Si se
dice que si, se cae en la teoria del pacto, se
afirma implicitamente que depende la obliga-
cion juridica de la contratacion y que todo de-
recho, como el pactado, queda nulo desde que
déja de cumplirse por una de las partes lo esti-
pulado.

Tampoco es necesaria toda esta larga argu-
mentacion para la analisis del concepto del de -
recho, aunque si para vencer la més honda y
radical preocupacion, que tiene 4 muchas es-
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cuelas alejadas del concepto real del dere-
cho. (1)

Para nosofros, que, atendiendo directamente
al dictado de la conciencia, habiamos llegado
en la determinacion del concepto del derecho 4
distinguir de un lado ¢l sér de los fines, y de
otro el de las prestaciones, es claro el lugar que
ocupa la liberfad en el derecho; es elemento
esencial, pero como necesario para la actividad
racional dal sér que ha de poner la prestacion
para el cumplimiento del fin.

Lo que en necssidad de pensamiento halla-
mos para todo derecho, es decir, para toda esfe-
ra de derecho, en nosotros mismos lo hallamos
sabido en la realidad de serlo. Y asi, en el ejem-
plo que arriba poniamos de nuestra relacion de
espiritu 4 cuerpo. por lo que al derecho toca,
yo me sé, como sér de conciencia, obligado 4
poner todos los medios dependientes de mi li-
bertad para la educacion, conservacion y desar-
rollo de mi cuerpo, de cuyo derecho no dudo,
por més que sepa yo que mi cuerpo no tiene
conciencia de si; pero yo mismo abogo por su

(1) El ilustrado filésofo, Sr, Orti y Lara, en su ocbra
sobre los "Elementos del d=recho natural,n dedica alw
gunas frases desdefiosas 4 la teoria que sustentimos,
aludiendo 4 los Prolegémenos del Sr. Giner, que tam=
bien admite el derecho en la naturaleza. Lo gque no
hace el Sr. Ortf y Lara es refutar lasrgumentacion del
ilustre profesor de la Institucion libre de enseiianza.
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derecho, como la razon aboga por el derecho de
todas las cosas, de todos los cuerpos.

Hemos llegado al punto de nuestro andlisis,
en que la idea del derecho, y en la conciencia su
realidad, se muestran sin que ninguna otra nota
nueva pueda servirnos: de los elementos halla-
dos consta el dereche, en su concepto, y toda
otra cualidad podrd ser peculiar de algun dere~
cho especial, no del derecho en si, sino del de-
recho determinado para tal 6 cual esfera de la
vida; 4 ]a idea general nada puede afiadirsele.

Todo lo que reuna las notas halladas y al
modo de que las hemos determinado, serd, sin
més de derecho, sin que pueda denominarse tal,
si una sola de ellas le falta.

Ahora, sin pretender definir con palabras in-
sustituibles el derecho, su concepto racional, ni
juzgar que el camino por nosotros seguido en la
investigacion, sea de todo punto, hasta en la for-
ma el necesario, podemos, reuniendo las propie-
dades aducidas, decir que el derecho es, para
nuestro concepto, ¢l que en conciencia forma-
mos, no por idealidad, sino por realidad inme-
diata en la conciencia misma, propiedad de re-
lacion que consiste en la condicionalidad de los
fines naturales de todo sér, en cuanto depen-
den de la actividad racional y libre.

Terminada aqui la indagacion analitica del
concepto del derecho, debemos insistir en reco-
nocer & todo lo indagado un valor real, pero de
realidad en la conciencia como resultado de la
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reflexion analifica, sin propasarnos 4 afirmar
que el derecho sea lo que pensamos, tambien
fuera de nosotros. El limite de nuestro estudia
en osta parte estd sefialado por el ennnciado
mismo del tema; se trata de determinar el con-
cepto del derecho, no de afirmar cudl sea, bajo
el fundamento seguro evidente de toda la reali-
dad, inmanente, trascendente, la naturaleza del
derecho en si. Pero aunque 4 esto no llegamos,
si tenemos camino para ello; pues en lo que se
refiere 4 pensarlo, esevidente que asi lo pensa-
mos; y en nosotros mismos nos sabemos siendo
séres de derecho por esta manera, y necesitando
que algo en la realidad extegior responda 4 esta
relacion en que nosotros mos hallamos como
términos.

Segun lo visto en otra parte, para llegar al
fundamento del derecho no hay otro camino
que comenzar por la andlisis de su concepto, ¥
como esto se haga en firme, sin dejar atrds nada
en cuanto & su valor real y cientifico es todo lo
que se puede pedir; pues el no cerrarse y con-
cluir en este punto la ciencia, sélo puede pare-
cer deficiencia de la investigacion 4 quien ponga
en olvido ¢ desestime el natural sistema en que
]a ciencia misma se construye. La definiciondel
derecho en el fundamento de foda realidad es
el objeto de la ciencia toda de la filosofia del
derecho, y formar el concepto del derecho es el
punto de partida;: la definicion es la tltima ver-
dad de la filosofia analitica del derecho que da
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principio & Ja sintética. No es esto de nuestra
incumbencia: se nos pide el concepto del dere-
cho en todo el valor real que, como tal concepto
puede tener, sin que sea uno entre muchos, sin
mds valor que el ser pensado, sino que es pen-
sado porque se impone 4 la conciencia, porque
¢ésta le halla en si, no por pensarlo, sino porque
sabe de si que en ella es el derecho tal como lo
piensa.

Pero, el concepto del derecho que hemos ha-
1ado, jes admitido por todos? Cierto que no, si
atendemos 4 las construcciones escoldsticas de-
la filosofia del derecho. Pero, si prescindiendo
de las teorias formadas, subjetivamente, nos fi-
jamos en lo que el sentido comun juzga com)
de derecho, veremos que concuerda con lo que
resulta de la investigacion anterior. Asi, mien-
tras han existido y existen pensadores que sos-
tienen que la caracteristica del derecho estd en
la coaccion, que no hay derecho que no sea
coercible, el sano sentido comun reconoce injus-
ticias en las intenciones, y no dird que cumple
con el derecho, que es justo el hombre que por
ser cohibido da lo que debe, ni el que por me-
dio de engafio logra burlar la ley, el cual, 4 pe-
sar de que la coacion se hace imposible para él,

sigue siendo injusto, faltando al derecho 4 los

ojos de todos. Es mds, segun ya vimos, existe

una esfera de derecho en que nada trasciende

al exterior (directamente) que es la esfera del
derecho inmanente, en que cada cual es juez de
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si mismo, con su conciencia; asi existe la frase
vulgar hasle justicia, asi Jos personages mds vul-
gares de Shakespeare dicen con frecuencia nbri-
bon. manda que te ahorquenn, y asi existe un

sagrado respeto 4 las intenciones en que es na-

turalmente imposible la coaccion, y aun impo-
sible el conocimiento de las determinaciones pa-
ra todos menos para la propia conciencia.

En la parte inmediata de nuestro trabajo exa-
minaremos, al tratar de las relaciones del de-
recho y la moralidad, el punto del derecho
coercitive méds detenidamente. Y respecto de
otras muchas objecciones que las distintas es-
cuelas pueden presenfar al concepto expuesto,
creemos que serd lugar oportuno de abordarlas
la parte histérica, con que & manecra de apéndi-
ce damos fin al estudio presente.

El capitulo que aqui ferminamos no dcbe,
conforme 4 nuestro plan, extenderse mds alld de
los limites de la indagacion analitica, en que he-
mos hallado el concepto del derecho.




CAPITULO III.

RELACIONES DEL CONCEPTO DEL DERECHO
CUN EL DE LA MORALIDAD,

Con las ciencias propias de cada elemento de
108 que entran 4 componer el concepto del dere-
cho se ha ido eonfundiendo la ciencia de este
por diferentes pensadores que se fijaron en tal
& cual término, poniendo en olvido los demis,
todos integrantes. Ast, la escuela utilitaria, prin-
cipalmente rapresentada por Bentham, recono-
ciendo, muy legitimamente, que el derecho es
il dijo queera su ciencia propia 1f‘L de la utili-
dad y esta su cualidad caracteristica. Pero el
utilitarismo olvidaba, segun dejamos advertido,
que el darecho no es utilidaq solo, sino que es
esta propiedad en combinacion con ot'ms_. y asi
es una especie de utilidad dentro del género que
la utilidad misma.

- Otra doctrina, que tambien pudiera confitn-
dirse con la del derecho, segun ¢l concepto ex-
puesto, es la de la habilidad ¢ del arte, adopta-
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cion del medio al fin, pues hemos visto que cn
el derecho tambien se trata de esta relacion, pero
es, asimismo, con un caracter especial que le
hace relacionarse con la ciencia del arte sin du-
da, pero no ser ella misma, como con un senti-
do parcial, pretende el conocido economista fran
cés que citibamos en la introduccion.

En la historia de la filosofia del derecho no
ha sido ninguna de estas ciencias (que en su as-
pecto general estdén por formar) las que mds
veces so han confundido con el derecho, sino
otra, la de la moralidad, que otros en cambio,
abstractamente, han separado de la esfera juri-
dica.

La distincion entre la moralidad y el dere-
cho ha venido siendo, y aun es hoy, la cuestion
m4s debatida entre todas las de estas ciencias.

Segun el mas corriente sentido, hay en tfodo
1o que mira 4 la utilidad algo que se considera
opuesto 4 la moralidad, en la que todo es des-
interés, mientras que 4 la utilidad se le supone
interesada; y se ha creido ver en el derecho una
esfea intermedia, ser util, sin degradarse, y al
inismo tiempo moral. De considerar asi el dere-
cho, como un punto medio, han venido en la
historia de su filosofia interminables discusio-
nes, no estériles, por cierto; pues, 4 partir de
la indiferencia de la filosofia griega en este
punto concreto, se ha llegado 4 los términos
que Loy presenta la cuestion, gue suponen un
gran adelanto en el sentido del derecho y en el
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de =us relaciones con la moralidad. En una bre-
visima mirada dirigida 4 la historia veremos
esto; resefia que nos servird (como la hecha en
la infroduceion) para ponernos en la corriente
del debate filoséfico y aplicar oportunamente la
que 4 nosofros nos parece solucion verdadera,

.En. el mundo antiguo la cuestion, que ya
ex_Lstm, era tratada por el pueblo griego super-
ficialmente, porque se consideraba el derecho
df‘!sde un punto de vista que Sthall llama obje-
t_u‘o, para nosotros impropiamente, pero signi-
ficando lo que para los mds es la palabra. Fl
concepto del derecho del pueblo griego se im-
pone 4 sus m4s grandes pensadores, y 4 pesar de
la diversidad de escuélas, es igual en el Fedon
de Platon, que en Aristételes, que en Epicuro.
es la connivencia de intereses en que, al reali-
zarse el fin de todos en conjunto, se realiza el
de cada uno. Desde el momento en que el hom-
bre fué considerado como miembro de ese todo,
que era entonces el ideal del derecho, ya nada
le quedaba fuera de la sociedad, ninguﬁ‘ﬁn (ue
cultivar por si mismo. Este criterio fué conser-
vado y desenvuelto por el pueblo romano, que
lo Hlevo en sus leyes 4 un mecanismo tan mate-
rial, que con razon se ha dicho que era aguel
un derecho de piedra,

Mas entonces aparece el cristianismo, y, en
parte, por su naturaleza esencial, en parte por
las eircuntancias histéricas, por la época que
eon él se abre, se ve obligado 4 rechazar ese
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concepto del derecho, segun el cual la sociedad
lo es todo y el individuo nada. El cristianismo
representaba el principio contrario; contra un
derecho forma!, material, puramente exterior,
trajo el elemento individual, interno del dere-
cho, el derecho de la conciencia, sagrado en el
hombre sobre todas las convenciones humanas,
El hombre, por sus destinos ulframundanos, no
era un ciudadano tinicamente, era algo mas, era
un hijo de Dios y su verdadera pétria el cielo.
En las relaciones religiosas y familiares fué
donde este espiritu de la justicia cristiana se
manifesté més claro y poderoso: el eristiano se
encontré en lucha con el ciudadano, y confun-
diendo el estado histérico, aquel que le negaba
su derecho, con el Estado en si, la sociedad pa-
gana con la sociedad, se condend ésta, su vida
natural; y llegé en algunos la exageracion hasta
recomendar y guiar 4 la vida ascética, al aban-
dono de las relaciones sociales. Claro es que esto
no se deducia necesariamente de la docfrina
cristiana que en tiempos posteriores se vio que
era compatible con una sociedad fundada en el
derecho verdadero; pero aqui no se trata del
cristianismo en su esencia, sino del de los cris-
tianos de aquel tiempo que, en lucha eon el Es-
tado pagano, creyeron que debian ponerse en
frente de aquella instruccion para salvar los in-
tereses espirituales, que tenian por mucho mds
importantes que los sensibles y materiales 4

que atendia la sociedad pagana.
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Sobre esta creencia de aquellos siglos hay un
ideal arménico 4 que ellos' no pudieron llegar;
pero en el que la antinomia se resuelve, merceri
4 un més alto concepto de la mision del Estado,
institucion de un derecho concebido con més al-
tas miras, con mayor valor ético.

La antitesis no pudo resolverse cientificamen-
te por la reflexion, porque los hechos, quizi de-
masiado pronto, vinieron & aplazar la contien-
da, entregando la sociedad toda al Cristianis-
mo; y por de pronto, ya no fué nccesario
colocarse en frente del Estado, sino declararse
subdito fiel para ser buen cristiano, pues el Es-
tado amparaba la religion de Cristo. A pesar de
las ‘luchas del Papado y del Imperio, que con-
s:Lstla.n, no en el principio mismo, sino en cues-
fiones secundarias, en aquella paz se vivié hasta
el Renacimiento; y la Reforma vuelve 4 plantear
el problema, El movimiento de la Reforma es,
en este punto, andlogo al que habia traido el
()-J‘istia,nismo ; se buscaba un sagrado para la con-
qlencia ; que ya no era en algunos pueblos caté-
lica, que podia, sin dejar de ser religiosa, llegar
muy lejos de la dogmdtica cristiana por el der-
rotero del libre exdmen. Asi como el Cristianis-
mo habia procurado hacer independiente del
Estado la conciencia individual, la Reforma
queria librar de la accion catélica la conciencia
moral y religiosa. Todos conocen las célebres
palabras de Grocio respecto 4 la justicia y el
bien que existirian taunque no hubiese Dios n

3
si esto podia suponerse, férmula que ha escan
dalizado 4 muchos escritores, Pero no era Gro-
cio el llamado 4 fijar la cuestion claramente y
darle camino para su solucion. Tomasio trabaja
mas y mejor en este particular.

Leibnitz habia hecho un revolucion en la
filosofia practica; hasta ¢l la Moral era conse-
cuencia de la Teologia, careciendo asi de un
prineipio propio, y sufria todas las vacilaciones
y oscilaciones originadas por las contiendas re-
ligiosas. Leibnitz, que llega 4 ser el drbitro en-
tre catdlicos y protestas, estaba en situacion,
por sus principios y su caricter de estimar con
henevolencia todas las sectas, y la paz religiosa
le debe no poco. Puso sus conatos en buscar un
principio de razon para la Moral, y sin salir de
las bases de la cristiana, dentro de esta doctrina
erigia una moral racional, destinada & demos-
trar que, aunque pereciese toda revelacion. la
moral se salvaria.

Tsta fundacion de Leibnitz, proseguida por
1a escuela de Wolff, debia influir en la distin-
cion que Tomasio empezara 4 establecer entre

la moral y el derecho. Para Tomasio hay dos
esferas en el hombre, la que mira al bien pi-
blico, al comun del Estado, 4 la paz externa, y
Ia que pertenece al individuo en si, 4 su inte-
rioridad; y asi se sefiala la diferencia: la primer
esfera es la del derecho, la segunda la de la mo-
ralidad.

Aceptaba Tomasio todo el sentido que desde
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¢l Renacimiento, y sobre fodo desde Grocio.
parecia tomar como caracteristica del derecho
la auforidad del legislador. Se decia: alli hay
derecho donde llega la acecion de la ley; se con-
sideraba que la esfera.del derecho sélo alcanza
4 lo externo, y su tnico medio se veia en la
coaccion, escapando por complefo 4 su accion
el mundo interior de la conciencia. Pero To-
masio acepta la division de tal manera, porque
asi la halla consentida; nada dice para explicar
por qué la coaccion ha de ser el limite de la
accion juridica. Este vacio tenia que llenarse,
este gilencio tenia que ser suplido, y en Kant
llega el principio de la coaceion 4 su plena ma-
durez reflexiva.

Kant divide su filosofia en teorética, la del
concepto, y practica, cuyo principio es la li-
bertad; sélo es practico lo que el hombre puede
con su libertad. El reino de esta se divide en
dos esferas: la libertad exterior es el derecho,
la libertad interior es la ética. Desde el mo-
mento en que considera el derecho como la li-
bertad exterior, la coaccion, que en Tomasio
no tenia fundamento, sirve 4 Kant para con-
servar la armonia de las libertades exteriores
de los diferentes individuos; pues no serd, en
suma, esa coaceion sino el limite que 4 la liber-
tad de cada cual se impone para que no perju-
dique la armonia general de la libertad exte-
rior, del derecho de todos. Es un gran mérito
en Kant fundar el principio de la coaccion, y
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aunque por lo dicho en el capitulo anterior se
comprende que para nosotros es vicioso el con-
cepto del ilustre filésofo, no debemos incurrir
en la precipitada censura muy goneralizada,
que hace del concepto Kantiano del derecho el
principio de la arbitrariedad, creyendo que en
tal doctrina no hay fandamento para el dorecho,
no hay ley superior, dependiendo todo del limi-
te relativo de la esfera individual, nada de lo
superior y fundamental. No es ese, en rigor, el
concepto de Kant, pues la libertad de que él
habla no es la arpitrariedad, sino la libertad
racional, que sirve de nexo y fundamento 4 la
libertad juridica ¢ exterior y 4 la libertad in»_—
terna 6 ética.

Mas con todo esto, el concepto de Kant es de-
ficiente, pues la libertad sea la que sea, es en _la
vida prictica el elemento formal, no es confeni-
do, que siempre es el bien.

ste concepto del derecho debido & Kant, ha-
bia de degenerar en formalismo subje-ti?To con
Fichte y otros; pues desde que Kant habia pre-
tendido hallar la imposibilidad de llegar al prin-
cipio de la realidad al noimeno, en su lenguaje,
Labia minado por su baso el fundamento de la
libertad racional, que no es subjetiva, y con esto

flaqueaba toda su construcion de filosofia prac-
tica, el derecho lo mismo que la moral.

Tichte, efectivamente, cae en un exagerado

gubjetivo. Decia que la moral ensena delberes
solo v que el derecho es ln extension de la liber-
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tal, Ya ha desaparecido la libertad racional que
en Kante era contradictoria; aqui la moral es
restriccion de la libertad, y el derscho el siste-
ma de las extensiones de la libertad limitada
Fichte dice que el derecho tiene este prineipio:
4mate 4 ti mismo sobre todo y por ti; mientras
que la moral se funda en este ofro: ama 4 los
demds contra ti.

Scheing extrema la doctrina materialista
del derecho hasta el punto de considerar que
debiera ser como de metal, gobernado por reglas
externas, fijas, mecdnicas, como la méquina de
un reloj; el derecho en su concepto, debe aproxi-
marse todo lo posible 4 ser copia de la naturale-
za, que es independiente de la influencia moral
del hombre, las leyes deben serlo tambien enla
sociedad, y el mas perfecto Estado serd aquel en
que todo esté previsto, regularizado con cardc-
ter mecdnico, para que la libre accion del hom-
bre nada pueda trasformar ni alterar. Estas ex-
tremadas doctrinas son una verdadera decaden-
cia en el concepto del derecho; por ellas se
autoriza y explica ese pernicioso sistema politi-
co de los poderes equilibrados en que nada de-
pende del fondo humano de las instituciones,
sino del juego mecdnico, fatal de los poderes pi-
blicos formalmente comprendidos yorganizados,

Los autores que siguieron esta corriente, que
cada vez apartaba mas la esfera juridica de la
moral, hasta tal punto llevaron la exageracion,
que hubo quien dijo, que nada importaba la in-

e
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moralidad de los agentes del derecho en un Es-
tado artisticamente constituido; es mds, que
alli donde el derecho estuviera organizado como
una perfecta mec4nica, se notaria quecoincidia
esta ventaja con la inmoralidad de sus indivi-
duos; en fin, se llegd 4 decir que alli estd el
derecho ejerciendo su verdadero influjo, toda la
mision que le ests encomendada, donde ningun
otro principio existe que sirva de freno 4 las
pasiones.

Despues de todo esto, era logica una reaceion
contra el senfido formal del derecho, y viene,
efectivamente, dendro de la misma filosofia de
Schelling; esta reaccion se realiza en Hegel por
una parte y en la escuela teolégica por ofra.

Schelling, en su tiltima evolucion habia aban -
donado el principio del yo absoluto para la
ciencia, y sélo creia en la fé y en el senfimien-
to como tinica regla. De esta segunda direccion
de Schelling se originé la escuela teoldgica que
se proponia hacer resaltar la prioridad de la f¢
sobre la razon y traer & la esfera del derecho
como un sentido més alto que no fuera algo de
artificial, sino mis digno y més importante,
aungue solo exterior todavia. El concepto de la
escuela teolégica carece de unidad de principio:
ya en De Maistre, Bonald, etc., ete., (1)se nota

(1) La escuela teolézica alemana coincide con estos
autores, pero no se origind de ellos histéricamente sino
de lo que hemos dicho, de la segunda tendencia de
Schelling.
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que le falta una concepcion unitaria, pues @
pesar de Ja procedencia no estd libre del senti-
do Kantiano del derecho, y ni aun se libran de
¢1 Sthall, Muller ni el mismo Taparelli, para
quien todavia el orden del derecho mira & lo
exterior, por lo cual poco importa que, contra-
dictoriamente, traigan un elemento ético 4 la
esfera juridica. Este elemento hubiera sido
firme baso para el verdadero concepto del dere-
cho 4 no haberse preocupado tal escuela con lo
mismo que pretendia combatir, el cardcter for-
mal, exterior del derecho.

Pero, si de todos modos, es preciso reconocer-
le 6l mérito de haber traido ¢l principio meta-
fisico al derecho, no estaba sola al combatbir el
sentido Kantiano formalista y en ciertos pueblos
extremadamente reformista.

La escuela histérica, aungue radicalmente
anti-cientifica, hizo mo poco por el derecho
combatiendo el prurito de cambiar arbitraria-
mente y por abstraccion Jas leyes, que no sien-
do puros formularios, sino algo real y positivo
en la vida moral de las naciones, necesitan len-
ta marcha y un proceso biolégico que obedece i

leyes & su vez, y no puede ser ad libitum, alte-

rado por el legislador. La escuela histérica te-
nia, sin embargo, el inconveniente de no fun-
dar en nada cientifico estas preteasiones en si
legitimas; fand4dbalas en un empirismo provi-
sional, atropellado, que no podia satisfacer.

Y asi como Kant vino 4 fundar en la esfera
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cientifica el sentido que Tomasio dejéra formu-
Jado, pero sin razon cientifica; asi Hegel apare-
0i6, para daren este punto 4 la escuela histé-
rica un fundamento: fundamento con que tal
csenela no habia sofiado, pero que, en fin, seria
para razonar sus prefensiones.

Tambien Hegel procedia de Schelling; para
1os dos es lo absoluto lo que se manifiesta en
todos los 6rdencs de la vida finita y lo que ma-
nifiestan los séres en su proceso; pero hay den-—
tro de éstoantagonismo, porque, para Schelling.
esta manifestacion de lo absoluto en lo finito es
coordenada y paralela, mientras para Hegel es
sucesiva y. progresiva. Para Hegel es lo prime-
ro la idea que luego se exterioriza en la natura-
Jeza resolviéndose sus oposiciones unas en otras;
la naturaleza llega 4 agotarse en este proceso de
sus formas y se produce el cuerpo humano, que
es reflejo y restimen de todas las formas ante-
riores; pero con ser tan perfecto este cuerpo
humano, s6lo es base para el espirita; superior
frato para el cual sirve la naturaleza—contra
la idea de Schelling—por fin, se produce el es—
piritu en el estado comun, en el organismo ex-
terno de los espiribus individuales, utilizados
para esta superior manifestacion, la superior
que se puedo pensar en lo finito, y con esta
aparece ¢l derecho. De parte de ios subditos es
1a libertad la caracteristica del derecho, pero
de otro lado, un interés que no reparé Kant, el
del Fstado, que estd sobro todos. Este prineipio
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de Hegel de un Estado tan real, 6 mds, que el
individuo contiene el sentido restaurado del
pueblo griego, que miraba, segun dijimos, el
fin del Estado como el Supremo.

Realizase, para Hegel, el derecho siempre
por el espiritu exteriorizado, siendo subjetiva-
mente (dentro del individuo quiere decir), es la
moral, y cuando {rasciende practicamente 4 las
esferas de la familia, la corporacion, ete., efc.,
es el derecho propiamente dicho.

De este sentido de Hegel participan otros
pensadores, por diversos caminos; los mds por
haber dejado sin reflexionar esta cuestion de la
diferencia entre la moralidad y el derecho. Por
ejemplo, Jauffroi no ofrece verdadera distincion
do una 4 otra esfera en su curso de derecho na-
tural ¢ filosofia del derecho, que lo mismo es
un examen de la moral que del derecho.

Como contrarias 4 esta confusion se mostra-
ban las derivaciones de las doctrinas ya citadas
que haciap insolubles las diferencias enfre el
término derecho y el término moralidad. Pero
al fin, el sentido hoy reinante no es ninguno de
estos exfremos; hoy se procura distinguir y
unir, si bien por la mayor parte de los autores
con poco feliz resultado.

Muchos han fijado la distincion, no enla
esencia, sino en la relacion de cantidad: v asi,
se han ideado esquemas para representar el de-

réecho: como un circulo inferior en la moral,
déndose 4 enfender que es un mundo el del de-
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recho que entra todo é] en la moral, pero que
de esta no puede decirse que sea toda de dere
cho, habiendo esferas de moralidad en donde el
«derecho no tiene accion propia. Con este senti-
do se encuentra ligado el de los escritores que
dicen que es solo temporal, histérica la diferen-
cia de moral al derecho, estimando algunos que
el progreso de la vida moral va concluyendo
con el derecho, hasta liegar un dia al bello ideal
en que todo sea cumplido por la moralidad,
sin intervencion del derecho: en este sentido se
inspira Molinari, la mayor parte de los econo-
mistas con él, y el mismo Bastiat, aunque de
una manera implicita, y quizd sin darse cuenta
de ello. Otros, por el contrario, estiman que la
esfera juridica se ird extendiendo 4 todo, y que
la intervencion del Estado no encontrara limite
-en esfera alguna. Tal es el ideal de los verdade-
ros socialistas.

Otros que creen permanente la diferencia la
fandan en la consideracion de que la moral toca
al individuo y el derecho al Estado; pero contra
esto protesta el sentido comun, pues la moral
abarca tambien los deberes sociales. Hay tam-
bien quien intenta referir la moralidad 4 la vida
interior, de relaciones intimas, y el derecho 4 la
exterior, pecando de igual inconveniente para
el sentido comun de injusticia. Tampoco es m4s
fundada la teoria que considera de derecho lo
relativo al cuerpo y de moral lo relativo al es—
piritu. :
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De todas estas teorias, la que mds fortuna ha.
hecho es la que antes indicdbamos, que consiste
en representar esquemdticamente el derecho y
la moral como dos circulos concéntricos, el uno
interior, el del derecho; y el otro, el de la moral,
el exterior, teniendo una propia zona 4 que el
derecho no llega.

En todas estas doctrinas se observa el defec-
to comun de considerar el derecho como un 6r-
den de relaciones exteriores 4 que siempre llega
la accion del Estado. Segun el concepto del de-
recho que hemos determinado, no podemos ad-
mitir esta limitacion, pues hemos visto toda
una esfera juridica, la de nuestros fines en lo
que de nosotros dependen, en que nada es tras-
cendente (inmediatamente) quedando dentro de
nosotros sujeto y objeto del derecho.

A mdsde esto, el derecho no se d4 sélo para
relaciones sociales, sino de nosotros directamen-
te para con otro sér, el Supremo Dios, sin que
esta relacion sea externa ni aparezca necesaria-
mente en el mundo, pues el primer y principal
elemento de la religion es la conciencia, y de
ésta 4 Dios hay relaciones juridicas en que para
nada entiende el Estado. En considerar esta es-
fera del derecho (el divino) como real y cfecti-
va, conviene tambien la escuela teoldgica que
no pretende encerrar el derecho en el mundo de
las relaciones sociales.

_Ofros autores, por 1ltimo, han llegado 4 decix
que estos eirculos con que se representa la moral
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Yy el derceho no son coneéntricos, sino que tie-
Ien una seccion comun, y asi, hay moral que
no es de derecho y derecho qne no es moral,

Para rectificar de una vez y todas juntas las
diversas doctrinas, demos por terminada esta Te-
sefia preliminar, que nos pone en el estado ac-’
tual de la cuestion, y veamos por propia andli-
si8, teniendo en cuenta lo hallado en el capitulo
anterior, lo que la reflexion nos dice sobre e
particular,

El procedimiento ha de ser procurar notar Ja
esencia propia de cada uno de estos drdenes,
para ver qué es lo que tienen de comun Y en qué
se diferencian.

No es posible partir de aquella unidad prime-
I'a €n que supomemos que se junta, porque eso
serfa aqui desautorizado; Pues no sabemos si
responde 4 la realidad lo que el concepto nos
dice en el sentido comun; de las relaciones de
moralidad y derecho. Facil es determinar el
concepto de Ia moralidad, y no porque esté ya
c_la.ra.Tnente determinado en la moral como ¢len-
cla, sino porque en el estado comun se dan sus
términos con fal claridad, en la Presente civili-
zagion, que no hay més que atender ¥ analizar
el comun criterio,

. No c.:ntra,m.ﬂs en la indagacion del sentido ¥y
formacion etimolégicas de la palabra mopal-
pero dun en ese estudio hallarfamos que en toj
daslas lenguas més andlogas 4 Ja nuest

I i ira, la pa-
abra con que se significa el concepto de la mo-
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ral se refiere 4 lo que es de hébito, 4 algo per-

manente que no cambia, sino que constantemen- .

te o3 lo mismo, Pero esto es poco: el cardcter de
permanencia determina ya en el conca:pto que
es una propiedad, y desde luego aﬁadunos'que
propiedad del sér en que es, por el que subasiste,
y tambien inmediatamente la predicamc.)s nos-
otros. Si ahora se pregunta, jen qué sentido nos
1lamames géres morales? sin vacilar se contesta
que en cnanto obramos, en cuanto somos sérg.«
de vida, sin que nadie pueda ﬁgura,r'se morali-
dad que no sea do la vida. Y enla vida, -zct‘)mn
se presenta la moralidad? jEs toda la vida, ¢
aleo de ella? Claro es que vida y moral no son
Jo mismo; hay séres de vida de los que no se
dice 1a moral, y en nosotros mismos hallamos
esforas en que vivimos, y, sin embargo, nada
tisnen que ver con la moralidad; asi el desarro -
1o del cuerpo, su conservacion, pertenefen 4 la
vida; pero como tal vida, en nada fttanen 4 la
1noralidad. Pero ofra cosa es que, sin ser toda
la vida la moralidad, estemos obligados 4 ser
morales en toda la vida que de nosotros depen-
de v con relacion 4 todo; es decir, que la mora-
lld;d es forma total. Pero, jen qué se dé denfro
de 1a vida? En nuestra obra en los estados suce-
sivos en que vamos desenvolviendo _lo que se
{lama nuestra actividad; asf; pues, si no fuéra-
mos activos, no hablarfamos para nada de mo-

ralidad. : :
Pero tampoco 4 todas las relaciones de acti-
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vidad aplicamos la moralidad; ha de ser obra de
nuestro propio impulso, y ha de ser obra de
bien; el mal nunca es moral, y solo existe mo-
ralidad para el bien. Pero asi como nada moral
deja de ser bueno, no todo lo bueno es moral;
el bien es, por decirlo asi, el genero de hien, mo-
ral una especie del bien, y fuera de la morali-
dad queda la actividad, por ejemplo, y queda la
habilidad: si atendemos 4 la relacion del medio
al fin, 4 la adaptacion de un término de estos
al otro, sin mirar 4 més, podremos hablar de
utilidad; de habilidad cuando se considera la
explicacion del medio al fin con relacion de la
aptitud del agente; pero en nada de esto entra
todavia la determinacion de la moral: asi, un

escultor, por ser torpe en el manejo de sus ma-

feriales no es inmoral, ni de un objeto 6 de una
accion que no son utiles al fin propuesto asegu-

ramos tampoco que son inmeorales. No toca,

pues, ‘la moralidad 4 una esfera especial de la

vida; no consiste en hacer esto ¢ lo otro, sino
en hacerlo todo dedeterminadamaneramirando

al bien; es, pues, concepto formal total el de la

moralidad. :

No estamos obligados 4 hacer moralmente tal
cosa y tal otra no; en todo debemos proponer-
nos hacer el bien; en todo, y siempre, y esto es
lo que pide la moralidad; consecuencia de esto,
que no puede ser la moralidad profesion espe-
cial de algunos hombres, sino que 4 ser mora-
les en toda su actividad estédn obligados igual~
mente todos,
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El bien es un concepto formal, no expresa
sino que es algo determinable conforme 4 la na-
turaleza de las' cosas, como debe realmente ser
producida. No abraza el bien un ¢rden especial
de relaciones, sino que todo lo que se produce
en la vida debe ser asi, conforme al bien; y n6-
tese, ademés, que no decimos el bien solo de
nosotros, sino de todo en cuanto se cumple con
arreglo 4 su realidad, ya on el 6rden fisico, es-
piritual, finito 6 infinito.
Abrazando la moralidad todaJa vida formal-
mente, dice atin mds: cuando hallamos en la
naturaleza un sér, que muestra en si todo lo que
debe ser decimos que es bueno ; pero la morali-
dad no se aplica 4 todo objeto; es necesario que
medie la propia actividad de quien produce
aquel hecho; si tiene el sér una dependencia de
todo de que no puede librarse no puede tampo-
co ser moral. Los actos de los séres naturales
no son suyos, porque en ellos se dan; pero Ia
casualidad de cada individuo natural estd de-
pendiente y abierta de todos lados en relacion
al todo natural del que es y bajo el cual vive.
Falta al individuo natural ser é1 la tiltima ra-
zon de lo que hace, como lo es el espiritu. En
el 6rden natural, 4 veces todo se explica sin el
sér mismo natural en que se da el hecho; en el
espiritu la tltima causalidad siempre estd en
él,—
Ahora bien, es mnecesario, para que exista
moralidad, no sélo que el bien se produzca, sino
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que sea mediante el sér mismo por su propia y
sustantiva causalidad; en una palabra, medizn-
te su libertad. Pero mo hasta la libertad; en el
sentido de libre arbitrio, para dar idea de la
moralidad, si el poder determinarnos en uno ¢
-en otro sentido indiferentemente fuese libertad,
si asi se considera, algo més se necesita. No
basta obrar por motivos para ser moral; no basta
esta libertad de eleccion, aunque lo elegido sea
el bien, pues dun en este caso, podemos ser in-
morales. Asf, muchas obras benéficas llevadas 4
cabo sin coaceion no son, sin embargo, mora-
les, porque, aunque es el bien lo que en ellas se
elige, se olige, no por ¢l mismo, sino como me-
«dio para un fin ageno al bi*n, como el interés,
la esperanza de recompensa, la vanidad, eteéte-
ra, ete. Falta, pues, algo para completar ¢l con-
cepto de la moralidad; este complemento carac-
teristico es la intencion. Sélo son actos morales
los que penden de la propia actividad libre en-
‘caminada al cumplimiento del bien por el bien
mismo; sin la intencion del bien no existe mo-
ralidad. No se trata de preguntar por el acto ex

terior, por el resultado, sino por lo que el suge-
to de suyo ha puesto, en tanto que esto ha sido
lo que se le exigia 6 no. Atiéndese para obrar al
bien, sin mds que porque el hien aparece 4 la
conciencia como necesidad imperiosa y 4 que
debe sujetarse; desde que el sugeto obra sélo por
este motivo, cumple con la moralidad; por eso,
€émo era posible obrar el bien y ser inmoral

—
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asi tambien, por ser imposible para el hombre
conocer el bien en todas sus relaciones, siendo
precisa larga educacion, es posible que obremos
moralmente y el acto tenga resultados malos en
la realidad; pero habiendo sido puro el motivo,
intencionado al bien es moral con todo.

Pero si en vez de ser la libertad el poder sub—
jetivo de obrar con independencia de toda ley,
eligiendo arbitrariamente el bien 6 el mal, se
entiende que os la libertad el poder de determi-
narse el sujeto con arreglo 4 la propia esenciali-
dad, basta decir que la obra de la moralidad es
la obra de la libertad, pues este sentido dela
libertad reune todas las condiciones.

De entender por libertad la arbitraria, la in-
diferente entre el bien y el mal, se han origi-
nado tantas confusiones en el derecho. La arbi-
frariedad no es caracteristica esencial de la li-
bertad verdadera: cuando se piensa la libertad
de Dios, no se piensa que Dios puede obrar ar-
bitrariamente, con indiferencia entre el bien y
el mal, Pues log medios para los fines no son in-
diferencia entre el bien y el mal. Pues los me-
dios para los fines no son indiferentes, sino que
en el tiempo se dan orgdnicamente, siendo éstos
y no otros algunos los propios para cada caso; y
como 4 Dios le pensamos conociendo todo el
organismo de la vida, y los medios y sus rela-
ciones con los fines, por consecuencia, no cabe
pensar que Dios elige enfre medios, sino que
aplica siempre los buenos, los oportunos. Por
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esto, en Dios no se supone libre albedrio, sino
Ia libertad racional. El sugeto finito vé ¢l me-
dio y el fin, pero no conoce todo el organismo
de los medios y los fines, y de aqui el limite en
que se da su libertad. Téngase en cuenta, que
no hay que separar abstractamente en la vida
los medios y los fines, creyendo que todo lo que
es medio estd de un lado, yde otro lo que es fin;
sino que éstos y aquellos, medios y fines, se dan
en una contextura organica, en la que el medio
es fin de otro medio, y el fin medio para otro
fin, El todo de los medios y de los fines es el
mismo, es la vida real; no hay distincion en la
esencia, sino en la relacion que para cada caso
se establece. Con la preocupacion de que el me-
dio puede ser cualquiera; se v 4 esa indiferencia
de la arbitrariedad, pero no es asi; pues, habida
cuenta de las relaciones omnilaterales, de la
solidaridad de todo, eada cosa debe ser en cada
punto de un determinado modo, para que todo
quede mejor y ella cumpla con su natura-
leza y con lo que debe ser para siy en todas las
relaciones. Por eso, el que conoce todas las re-
laciones posibles en la realidad, que es Dios, es
el que no tiene libre arbitrio para poner este 6
el otro medio, sino que pone el iinico propio; el
bueno. El sugeto finito no puede tener este co-
nocimiento absoluto de todo, y de ahi el triste
limite de su libertad, que es la arbitrariedad.

Por donde se vé, que lejosde considerar como
un don y privilegio el libre albedrio, debe tener-
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se como la sombra de la libertad, pues no acusa
més que la ignorancia en que nos hallamos, el
necesario limite de nuestro conocimiento. Pero
¢l mismo sugeto finito puede llegar & matar
toda arbitrariedad en sus obras, 4 lo ménos en
la intencion; si vé que su vida se halla defer—
minada 4 un sistema ya no piensa que cosa
alguna deba hacerse con arbitraria indiferencia.
1Quién creers que puede elegir cuando sabe que
estd determinado lo que debe hacer? Por esto,
lejos de aparecer la vida moral como la esfera
de la libertad subjetiva, es un 6rden de absoluta
necesidad y la libertad arbitraria lo que digi-
mos, triste limite. El érden de la moralidad es
coercible y coactivo para el sujeto, pues 4 éste
sélo le toca mantenerse en la razon; entonces es
cuando hay la menor libertad del sujeto y la
mayor libertad racional. Pero entiéndase que
esta como anulacion del sujeto es aparente: jqué
es lo quo aqui sacrifica el sujeto 4 la razon? No
es el sujeto siquiera, no son sus elementos rea-
les, sino el error en que se habia viciado y tor-
cido; y en este sentido, no existe verdad en el
dicho de Hegel de que la libertad racional es
contraria al sujeto, como por otra parte, pre-
tenden cierto misticismo y el pesimismo de
Schopenhauer. No, no debe anularse el sujeto,
sino recuperar su dignidad y cumplir su destino.
Con esta significacion han dicho los misticos
espafioles que Dios necesita de todos los hom-
bres para cumplir ¢l plan divino; pues cada in-
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dividuo no es una evolucion del sér, sino una
determinacion eferna, que si é] mismo no llena
su cometido nadie por él, ni el mismo Dios,
puede llenarlo ni cumplirlo.

Ma la libertad racional, de que ahora frata-
mos; no se agota aqui ni se circunseribe 4 la
moralidad, que es solo uno de sus drganos.

La libertad racional abraza toda la actividad
en los séres racionales; pero con no ser la mora-
lidad mds que una de sus esferas, en tanto que
la actividad de la libertad racional ha de ser
guiada al bien, por puro motivo del bien mis-
mo, es la moralidad tambien forma total de la
actividad; y se nota su intima conexion con el
derecho que es tambien forma total de la vida.

El derecho y su ley consisten sélo en produ-
cirlo todo como condicion viva y eficaz para el
logro del destino de todos los sires, en cuanto
puede depender del sér racional. Son ambos,
pues, fines totales de la vida humana; no como
otros, por ejemplo, la ciencia que solo abarca la
produccion del pensar; moralidad y derecho lo
abarcan todo; desde el acto 4 la accion, consi-
derada en si, la moralidad; desde el acto al fin
de la vida, el derecho.

Es el bien la primera materia en ambos, ¥
muestran esta misma conexion uno y otro tér-
mino, en tanto que la liberfad se da tambien
como forma racional asi en el derecho como en
la moralidad.

La libertad juridica, que se ha creido que era
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de otro modo que la moral, es la misma, Cuan-
do se ve que se ha pensado que el derecho es re-
Jacion social y exterior, se comprende ¢6mo en
tal opinion se determinaria la distincion de:la
libertad moral y la juridica.

El mismo nombre de libertad exterior, aun-
que tradicional, es contradictorio. La libertad,
poder y forma de nuestra actividad, no puede
ser exterior. La actividad es siempre la propie-
dad, segun la que todo lo que hacemos se nos
atribuye; segun lo cual, para que existiera esa
libertad exterior, seria preciso que nosotros fué-
semos, en cierto modo, exteriores 4 nosotros
mismos,—Lo que en el mundo exterior puede
notarse es el resultado de nuestra actividad, de
nuestra libertad manifestada en série de resolu-
ciones; asi, el artista, esculpe la estdtua; en la
piedra todo es exterior al artista, y, sin embar-
¢o, esa piedra llega 4 ser la expresion de la idea
concebida por el escultor de su interioridad.
jC6mo es esto? jSerd queen realidad la idea sal-
ga de la mente del artista, y se haga externa?
De ningun modo; es que en cada punto y mo-
mento de su trabajo, 4 cada movimiento del ar-
tista dirigido 4 un fin, precede un acto dela
voluntad; y por rédpida que sea la ejecucion, co-
mo en la obra del orador ¢ del miisico, nada sale
4 la superficie, nada se exterioriza que no de-
penda del impulso voluntario. El pensamiento
concibe, la voluntad resuelve, todas estas son
operaciones espirituales, puramente internas; el
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sistema mnervioso actia mediante la excitacion
espiritual, y el sistema muscular entra, 4 su
vez, en movimiento y en relacion con el mundo
exterior, merced 4 la eficacia de los nérvios; la
fuerza muscular es la que ya actiia en el mundo
exterior y modifica la materia de la obra con~
forme al pensamiento y 4 la voluntad del espi-
ritu, que de este modo imprime su sello, por
decirlo asi, 4 la obra exferna, pero sin que la
actividad deje, ni pueda dejar de ser interior, y
la libertad , por consiguiente, lo mismo.

En el estado de salud -observamos que todo
obedece al impluso espiritual; pero en el estado
anormal puede suceder que cualquier término
de la série no siga el impulso anterior, y asi el
resultado externo no corresponda 4 la aceion
querida y pensada por el espiritu. Las influen-
cias extranas 4 éste comienzan desde el punto
misterioso en que lo psiquico se relaciona é in-
fluye en lo fisico dentro de nosotros mismos;y
no es necesario encarecer cudntas y cudn com-
plejas pueden ser las causas que contribuyan 4
favorecer 6 desviar de su primera direccion el
primitivo impulso de la libertad. Por eso, cnan-
do por un aceidente del cuerpo no se cumple lo
que el espiritu manda, nadie acusa 4 éste ni se
le imputa el hecho exterior ¢ su dificiencia.

No es, por lo dicho, la distincion real de la
libertad juridica y la moral la de ser aquella ex-
terior, porque la libertad exterior en rigor no
existe,
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Por otra parte, se vé que la moralidad tam-
bien atiende & lo exterior, en el mismo sen-
tido que puede hacerlo el derecho en lo exterio-
rizado del espiritu. Al hombre que realiza un
hecho malo se le considera peor, atin moralmen-
te, que al que sélo Jo medita y no ge resuelve 4
ejecutarlo; pero no es porque se considere que
hay algo propio de la accion moral que es pura-
mente externo, sino porque el que fragua un
mal y lo realiza indica tener mds pervertida la
voluntad que el que lo piensa y se abstiene de
ejecutarlo: la volantad de éste no ha llegado al
grado de perversion mnecesario para resolver el
mal; y aqui se vé que en esto se atiende 4 lo in-
terior todavia, y siempre, sin que sea lo exterior
mas que la seiial.

Y en el derecho pensamos lo mismo.

Es un absurdo que el derecho penal para cas-
tigar se fije en el resultado exterior de la accion,
como tal resultado, sin atender, come-debiera,
meramente 4 lo que significa en la intencion
del delinewente, cuando del hecho externo pue-
da concluirse la peor 6 mejor intencion del
autor, sirva en buen hora de signo el resultado
externo; pero cuando esté probado que todo lo
que el espiritu pudo disponer, pensar, querer y
resolver para el mal lo ha pensado, querido y
resuelto, no se distinga entre la calpabilidad de
aquel 4 quien sus planes se le frustran, por cau-

- sas del todo ajenas 4 su voluntad, y el que los
vé cumplidos como deseaba: en tal caso, la cul-
pabilidad es la misma,
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¥l derecho es todo el érden de prestaciones
que ha de poner el sér racional para cumplir
el fin de la vida, cualquiera que fuera siendo
natural: cuando un hombre presta un servicio
hay que atender 4 la manera de que lo presta;
en buen hora el tribunal que ha de exigir la
prestacion exterior se contente con que esta
prestacion aparezca, el derecho por lo que toca
al tribunal se cumple; puesto que, si por ejem-
plo, se trata de un préstamo, el acreedor tiene
derecho para que el tribunal exija la devoln-
cion de lo prestado, y eon esto satisface el agen-
te social del derecho su obligacion; pero no asi
el deudor; el derecho, por lo que tocad éste, no
se cumple, si no ha sido la satisfaccion de lo
debido voluntaria; y nadie llamard justo 4 este
hombre que entrega lo que debe cohibido, por-
que la fuerza se lo impone; como no se dird que
cumple con la justicia el ladron que, en manos
de la justicia, restituye los objetos robados, por-
que no tiene medio de sustraerlos 4 la accion de
la policia.

Y, atin prescindiendo de que hay muchas es-
feras de derecho en que la prestacion no consiste
en nada natural extorno, sino en paros actos de
13 intencion, que se exige como garantia, asi la
buena fé y otros muchos términos de derecho;
atin fijAndonos en csta esfera en que ol medio
para el cumplimiento del fin es un acto exterior
6 un objeto (hien que el objeto en si jamds es
de derecho, sino el acto que un sér condicio-
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nante realiza medianto el ohjeto mismo) vemos
que se acude 4 cada paso & lo interior, como
para un contrato, para una donacion, para un
testamento, etc., etc., en que acaso todo depen-
de de la voluntad del sujeto.

Y si esto sucede con esos dominios del dere-
cho donde la prestacion es sobre objetos imper-
sonales, naturalmente aparece mds clara la ne-
cesidad de la intencion en otras esferas en que
el derecho no pasa de ser interno porque es de
espiritu 4 espiritu. Asi, cuando se trata de una
ley nadie atiende para comprenderla y respstar-
la al elemento material de las palabras, sino 4 la
voluntad del legislador; y esto no sdlo cuando

el texto ofrece oscuridad, sino en todo caso, te-

niéndose por la verdadera fuente juridica, no la
materialidad léxica y gramatical de la ley misma
en tantas porciones casual, sino la intencion del
legislador. Pues ahora, si no estd la distineion
enfre la moralidad y el derecho en el cardcter de
exterioridad ¢ inferioridad de la libertad y de
sus actos, debemos busecar esa distincion en algo
interior de esta esfera de la libertad racional
que & uno y 4 otro concepto corresponde.

Y volviendo con mayor desarrollo y msjores
luces sobre lo ya visto, notemos que la morali-
dad séio mira el acto en relacion al sugeto, en
su intencion; segun que es posible, dentro de un
propio limite, lo accidental de la vida (no en lo
esencial y siempre lo mismo) que el sugeto obre
el mal, y sin embargo, sea moral su conducta.
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De aqui, que lo que interesa 4 la moralidad su
punto de vista mo es lo objetivo; para ella el
contenido es indiferente. Claro estd que, pues la
moralidad supone la intencion del bien, supone
asimismo que el hecho estd realizado en razon
de bien.

No queremos decir, al expresar que el conte-
nido del hecho es exfrafio 4 la moralidad, que
ella autoriza el mal, sino que fiene su punto de
vista en la intencion; pero, como el sugeto ha
de obrar en razon del bien y debe atender 4 él,
se sigue que ol hecho ha de ser bueno, salvo el
limite de la finitud del sugeto mismo; y es para
la moralidad, en este sentido, el bien secunda-
rio, no como tal hien, sino como necesidad para
la recta intencion que es aqui lo primero.

Enteramente ofro es el punto de vista del de-
recho; como es la propiedad de relacion que se
da en el s5r racional mediante la distincion de
todo objeto 4 é1 como sujeto (y aun la distincion
de él mismo como objeto) relacion que es de
medio 4 fin de esos objetos, en un organismo de
fines, se signe que en el derecho considera los
actos en cuanto pueden ser beneficiosos al fin
racional de la vida; el hecho humano (del sér
racional conocido) (1) en cuanto interior con-

(1) Dios tambien es sér raional y de derecho, por
consiguiente, aun como sujeto; pero no puede conside=
rérsele obligado, porque en todo punto y momento rea-
liza todo el derecho y este cumplimiento ab eterno con-
tradice la obligacion.
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dicion conforme, 6 contrario, 4 los fines racio-
nales. ‘

M4s no se extreme la distincion por este res-
pecto hasta considerar que el derecho, para ser
exige la relacion exterior de algo que sea del' fin
del objeto aunque no en todo dependa del sujeto-
del derecho (porque en este caso ya no se trata

iquiera de derecho).

Slque::ti modo, q)ue el derecho, 4 pesar de ser
relacion del acto al fin del obje:to, es, con todo,
puramente interno, en rigor, sin que el ser pa-
ra el fin del objeto, como si es, le‘dé ese cari(_',—
ter interno-externo que han creido necesario

antores tan perspicuos como Ahreus.
Hemos visto que en todo acto el elemento.
personal, la accion libre y racional, se encuentra

desde el primer momento en depepdencia. y con-
dicionado por infinitas influencias .exte.norzs,
que 1o es posible apreciar, y es‘fo qmjca. 4 todo
acto el cardeter de juridico en si considerado en
sus resultados, no quedando para el derecho en
&l sino un aspecto, el de la finalidad del acto, en
cuanto depende de la liberl;a.rl' del_ agente. P‘;OI‘
lo que se ve que el derecho, sin (flejar de ate;x er
principalmente 4 los fines Ob.]etl\"(fts,‘ no sale ni
un momento de su esfera eterna, linica que, .c:-ln
este sentido, le es propia, pues nada Podra ger de
derecho 4 no partir de la libertad racional de un
Bulgeégﬁo entonces, afirmamos que el derecho es:
¢l érden de la condicionalidad? jQué poder es e
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del derecho que, sin dejar de ser interno, se da,
sin embargo, para los fines racionales de la vida?
El derecho es la condicionalidad, cierfamente,
pero solo la condicionalidad libre, y la vida de
pende del derecho sélo en las condiciones en
que los fines esperan el medio por la prestacion
de los séres capaces de ella, mas s6lo hasta don-
de alcance la facultad de poner el medio en es-
tos séres mismos.

Asi como no hay exigencia de derecho res—
pecto de los séres incapaces de razon y libertad,
tampoco respecto de los séres racionales va mis
alld la exigencia de donde van la racionalidad y
lalibertad. En todo lo que es ageno 4 éstas, en
las infinitas influencias exteriores que condicio-
nan los actos ya no entra el derecho. Pero en
el organismo de la vida atin queda ancho cam-
Po para la condicionalidad libre, 1a juridiea,

Ante todo, el sér libre y racional por esencia,
en todo lo que de ésta pone, en el desarrollo de
su vida, en el tiempo, de todos sus actos recibe
inmediatamente en si mismo la influencia, y se
halla condicionado primordialmente por ellos:
ya lo dice la piadosa méxima segun la cual
ncada uno tiene en sus manos su salvacion;n sin
que este primer impulso, el m4s intimo, el coe-
sencial con nosotros mismos, porque es nuestra
propia esencia determindndose, pueda ser pres-
tado por sér alguno que no sea el propio yo.

Cada determinacion de nuestra libertad con-
diciona de ahora para siompre, en toda la vida,
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en todo el tiempo inacabable, en mayor 6 me-
nor grado, nuestra propia esencia; es esta como
una reaccion del efecto 4 la causa; siendo aqui,
y para lo que sigue, preciso advertir la distin-
cion que existe entre cansa y condicion; el acto,
que es efecto, no puede ser causa de la causa,
ésta siempre vendré de lo fundamental de la
esencia; pero st puede condicionar la causa en
gu determinacion; y de hecho la condiciona,
pues que todo lo que en adelante yo, como
causa inmediata de mis actos produzea, estard
en tal 6 cual grado y sentido modificado, con-
dicionado por aquel tal determinado acto, no
pudiendo pensar uno solo tan insignificante que
no altere 6 influya de todo en todo el resto de
1as determinaciones. Asi como vimos que foda
resolucion nuestra, al punto de focar 4 la vida
externa, se halla modificada y condicionada por
innumerables, y en realidad, infinitas influen-
cias, del mismo modo todo acto efectivo de
nuestra interna actividad nos modifica de todo
en todo 4 nosotros mismos, por de pronfe,
puesto que nosotros somos lo que vivimos y
como lo vivimos, y en cada punto lo hecho es
insustituible, y en las infinitas relaciones en
que se da con toda nuestra vida su influencia
singularisima insustituible tambien. Pero no es
esto s6lo, sino que por Ja misma reciprocidad de
influencias, todo acto nuestro; por intimo que
lo supongamos, condiciona lo exterior. Y esto
es claro; acabamos de ver que, por respecto &
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nosotros mismos, de todo en todo nos condicio-
na y nada queda de nuestra vida que no reciba
la influencia de ese acto; pues por intimo que
sew llegard su influencia 4 la esfera en que nos
relacionamos con lo exterior,y la influencia se-
cuird de nosotros, como él un término, al otro
término de la relacion.

De cualquier ejemplo que quisiéramos esco-
ger resultaria clara esta necesaria organica
condicionalidad de todo para todo; mas el ejem-
plo no hace falta, pues en este punto es tan fi-
cil percibir ¢l todo de las relaciones, aun en la
misma imaginacion—4 su manera—como un
ejemplo solo. Hallado esto: que nosotros, como
séres racionales, en fodos los actos libres deter-
minamos condiciones, ante todo para nosotros
mismos, y despucs para todo lo externo, pensdn-
donos con ello dentro del total organismo de la
condicionalidad; ya no cabe confusion en el
concepto del derecho, como esfera de actos pu-
ramente internos, ya que en estos todos tras-
cienden y condicionan & su modo toda realidad
inmanente y trascendente; ni tampoco cabe
confusion con la moralidad ni excision abstracta
respecto de la misma.

No estd la distincion de la moralidad y del
derecho, diremos resumiendo, ni en la exten-
sion de sus esferas, ni en la materia sobre que
obran; moralidad y derecho son igualmente
propiedades de relacion entrela actividad libre
y el bien de toda vida, propiedades totales y
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formales ambas, pues ningun contenido especial
tienen una ni otra, 4 cualquier ohjeto tocan,
ninguno hay fuera de su accion, debemos ser
morales en todo y para todo, debemos ser jus-
tos en todo y para fodo; nada hay justo que no
sea moral, ni nada moral que no sea justo.

Es justo que yo dé 4 mis semejantes lo que es
suyo, porque cumplo el derecho para con ellos,
que estdn condicionados por esta prestacion
mia, y es justo para mi que tengo entre mis fi-
nes el de la justicia, y no cumplo con ella si
falto 4 mis semejantes: al mismo tiempo, es
moral que yo dé 4 mis semejantes lo que es su-
yo, porque es justo, y cumplir la justicia es
cumplir con el bien con la intencion de cum-
plir, tnico modo de que, en realidad sea justa
la prestacion, cierto el cumplimiento del dere-
cho. Y con todo esto, siendo el mismo el acto
(dar al prégimo lo que es suyo), necesitdndose
para que el acto sea justo que sea moral, que sea
hecho con la justa intencion del bien, y para
que sea moral que sea justo, que sea hecho para
prestar la condicion que debo, aun no se puede
confundir la moralidad con el derecho despues
de lo visto, por més que la distincion no sea
separacion, como muchas escuelas han creido.

Pero la distincion siempre quedard; la mora-
lidad atenders 4 la pura intencionalidad de que
han de ir acompafados los actos, buscando
siempre el bien: el derecho mirard en cada acto
1a condicion en que el fin racional del objeto
depende del sujeto racional y libre obligado.

CAPITULO 1V.

BREVE EXPOSICION CRITICA DEL CONCEPTO DEL
DERECHO EN LA HISTORIA DE SU FILOSOFIA,

En el capitulo primero, al razonar el plan de
nuestro trabajo, exponiamos los motivos que nos
obligaban 4 investigar directamente en la con-
ciencia el concepto del derecho, prescindiendo
de los antecedentes histéricos de la cuestion: lo
que enfonces hubiera sido entorpecimiento y
origen de confusion, ahora cabe holgadamente y
con més provecho puede hacerse, como comple-
mento de la investigacion, puessegun dice Ros-
mini y con acierto, si se interprefan debida-
mente sus palabras. wEl encontrar fragmentos
de la verdad esparcidos en la historia de lasopi-
niones y sistemas, afiade 4 la concepcion del de-
recho una persuasion favorable, una garaniic

contra el error, un pesodeautoridad que concilia
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la atencion de los hombres (1)n. Notodo loco-
piado es para nosotros de igual valor; rigorosa-
mente, la autoridad no puede afiadir peso 4 lo
hallado en la conciencia, pero si esto es en
consideracion al valor absoluto de la concien-
cia misma, no cabe duda que para el sujeto hay
mucho de ejemplar en ver el mismo camino
recorrido por ofros, asi como los descaminos le
sirven de saludable experiencia para saber evi-
tarlos; pudiendo decirso figuradamente, que la
historia del error es una como clinica en que se
aprende no poco para la higiene del pensamien-
to. Mads provechoso es el estudio que ahora em-
prendemos, que como peso de autoridad, como
garantia contra el error; y en todo caso, como
ejercicio de la reflexion, que no debe dar el re-
sultado de su trabajo como producto hecho de
una vez para siempre, y que en la ocasion baste
traer 4 la memoria, sin mds que recordarcudl es
su férmula y que alguna vez fué sabido en rea-
lidad reflexivamente. No se reflexiona cuando
solo en la memoria se tiene el resultado de la
reflexion, y propiamente en aquel momento no
se sabe lo que antes se supo. Pues bien, contra
esta viciosa pereza 4 quo suele entregarse el su-
Jeto poco acostumbrado 4 reflexionar, es utili-
simo ejercicio el de recorrer la historia de lo
pensado sobre el mismo asunto por otros, por-

s (1) Rosmini—Filosofia deldiritto.—t. I, introd—pa~
gina 34.

105
que es ocasion, rectificando lo erréneo, de vol-
ver 4 pensar el objeto.

Pero, sobre estas razones, existe la mds po-
derosa, para el caso presente, de exigir toda
materia de ciencia, si ha de ser tratada por
completo, que se atienda 4 su objeto en lo que
tiene de eterno y permanente ante todo, y que
luego se determine su vida temporal, que se le
congidere en los hechos, y por ultimo, que este
aspecto histérico sea juzgado relacionindolo
con el filoséfico, lo que constituye la parte eri-
tica.

Hemos visto que la determinacion del con-
cepto del derecho pertenece 4 la Filosofia del
derecho, pero en la enciclopedia de foda cien-
cia se vé que la filosofia tiene historia, como la

historia filosoffa, y en nuestra materia especial
hallamos que existe ]a historia de la filosofia del
derecho, y dentro de ésta Ja historia del con-
cepto del derecho. Serd completar el estudio
tratar de la determinacion del concepto del de-
recho en su historia; pero es necesario concretar
en lo debido el campo de esta investigacion.
Solo sers pertinente al asuato la historia del
concepto en cuanto fué propuesto como tal 4 la
conciencia del que investigaba para ser sabido
reflexivamente; es decir, sélo se trata del con-
cepto propuesto para el fin cientifico (aunque el
resultado no haya sido la ciencia, la verdad
evidente). Otro limite es no tomar de las di-
versas teorias sino aquello que las caracteriza y
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el elemento positivo de verdad que todas ellas
encierran para ir notando los progresos y las
decadencias en las distintas corrientes del pen-
samiento, Al secuir asi la historia no es mera-
mente este aspecto el quo consideramos, sino 4
esto més el juicio de los hechos histéricos, que
constituye el tercer aspecto de todo asunto
cientifico, la filosofia de su historia, la parte
critica, que no debe confundirse con la ciencia
que especialmente se llama filosofia de la his-
toria, 4 saber la historia, objeto de ciencia en
sus elementos eternos, lo esencial. En el tercer
aspecto, el critico, van comprendidos los dos
que nos faltaban, porque la critica necesita da-
tos histéricos.’

No podemos guiarnos en esta excursion cri-
tico-histérica por los autores que han tratado
igual materia, tanto porque el criterio que los
guiaba no era idéntico al nuestro, cuanto por-
que el fin fampoco lo era; pues debe notarse
que ahora no se trata de toda la historia de la
filosofia del derecho, sino exclusivamente de su
concepto, y asi la historia de los fundamentos
metafisicos—reales 6 pretendidos—que 4 los di-
ferentes autores sirven de base no puede guiar-
nos, porque se trata del concepto del derecho,
reconocido 6 no como tal concepto, pero sién-
dolo (1).

(1) Hlegel, V. gr., no admite que la suya sea una
concepcion subjetiva, y sin embargo es eso y no la real
ciencia del objeto.
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Ahreus, por ejemplo, divide su historia de la
filosofia del derecho en escuelas subjetivas y ob-
jetivas (en un sentido que no nos parece el pro-
pio de los términos subjetivo y objetivo, aunque
si el corriente); Trendelenburg atiende, para ex-
poner la historia de la Etica—en que funda in-
mediatamente el derecho—4 las tres maneras
que encuentra de concebir la cosmologia; Ros-
mini, aunque en otros respectos, se acerca &
Trendelenburg, en el método de su exposicion
histérica halla, como Ahreus, el érden objetivo
y el subjetivo, y los exige en fundamento de di-
vision. Sea lo que quiers de estos métodos de
division y ordenacion, son inaplicables en nues-
tro trabajo.

Ante*todo, es necesario fijar el punto de par-
tida que en la historia del concepto del derecho
debemos tomar para tencr en consideracion las
diferentes teorfas.  Cuéndo comienza, en reali-
dad, la ciencia dela filosofia del derecho? Indu-
dablemente cuando la conciencia comenzé d
proponerse la cuestion reflexivamente para sa-
ber cul era la esenzia del derecho 4 distincion
de todo otro concepto, y para saberlo con segu-
ridad mediante método y sistema. Esfo nos
obliga 4 fijar 1a época en que la filosofia del de-
recho aparece como ciencia.

Hufeland (1) divide en tres épocas la historia

(1) Sistema del derecho natural (1765)—y Ensayo
sobre los principios del derecho natural.
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de la investigacion filoséfica del derecho: Ja pri-
mera, es la de los tratados fragmentarios: la se~
gunda, la do los sistemiticos indeterminadoa

¥ la tercera, la de los sistemdticos determina:
clf)s. Rosmini acepta la division, pero encuentra
dificultades para sefialar los limites de cada épo-
ca. i,(:lomenza.ré. la segunda con Grocio (1) y con
(?1‘15t1a.n0 Wolf (2) la tercera, 6 bien con Cris-
tiano Tomasio? (3)

En rigor, no puede admitirse que tales anto-
res sefialen los limites de cada periodo, pues
!?ucho antes de Grocio, Sanfo Tomés,Jen 15.
b’ummaf Teologica (4), traté con propdsito cien-
tifico y metédicamente del derecho; y siguiendo
sus huellas escribieron de justitia et jure muchos
autores, como Lessio y De Lugo (5). Sin em;
bargo, no puede negarse que Grocio dié forma
mds completa 4 la materia preparada por otros.
: Por lo que toca al comienzo de la tercera
€poca, tampoco se puede fijar definitivamente
;311 th}:»{]:f (1 en Tomasio, pues hay autores que
hasta Kant no supone: iencia juridi
e i dem,;,sp, n la ciencia juridica sepa-~

(1)  De jure belli et pacis, primera edicion, 1625

(2) Jus naturae, pr. ed. 1740, ;

(3) Fundaménia juris nat. et. gen. 1705.

((g)} 1L, 2. q. LV1I1 hasta la q. CXX,

Abrens sefiala tambien como
j precursores d

Grf}cm 4 Melanchton, Oldendorf, Hemming, Gentile :
Wxnkler,—-? el Sr. Giner de los Rios afiade el nombre
de nuestro ilustre compatriota Suarez,
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Rosmini dice que la separacion no se hizo ni
on Kant todavia, tal como se debiera, pero Ziei-
ller atribuye & la escuela critica el mérito de
haber separado la jurisprudencia de las demds
ciencias afines.

Dejando nosotros por inoportunos en nuestro
estudio, estas cuestiones puramente histéricas,
vamos 4 examinar, dentro de los limites sefiala-
dos, més 6 ménos rigorosamente, por la época
moderna (1) las mds caracteristicas teorias
acerca del concopto del derecho, pero rapida -
mente y sin seguir el érden cronolégico de su
aparicion; pues como reconoce ¢l migmo Tren-
delenburg (que sigue los pasos de la historia en
ol desarrollo de su propio concepto), no hay
¢orrespondencia entre el hilo de la -indagacion
apalitica y el desenvolvimiento histérico del
concepto del derecho. A este proposifo afiade
ol citado autor que las teorias del derecho y del
Fatado rara vez son producto de la ciencia, y
de aqui que no se presenfen en 16gica dependen-

(1) Roder establece para la historia de la filosofia
del dereche la division signiente: (Limites de 1a época
moderna): Desde Grocio hasta Kant.—Doctrina de
Kant y Fichte. Nuevos progresos en el conocimiento
de 1a naturaleza del derecho.—Doctrina de Hegel so-
bre el derecho y el Estado.—La pretendida ciencia
cristiana del derecho y del Estado.—La escuela histé-
rica: ) Hugo b). Las escuelas de derecho histéricas
on el sentido estricto.—Consecuencias de la historia de
{as opiniones juridicas y politicas para los problemas
del piesente.
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cia entre si. Ciertas ideas aparecen afines y
como dependientes unas de ofras, y sin embar=~
2o, en el tiempo de su emision median siglos.
Por ejemplo: los filésofos de la revolucion fran-
cesa se encuentran de acuerdo con el fildsofo
griego Trasimaco y todos los sofistas de aquel
tiempo: los comunistas de nuestro siglo con
Faleas; el Confrato social de Roussean con la
teoria del contrato tocada ya por Aristételes
en la Politica, y por fin con las feorfas del ata~
girita mismo tienen puntos de contacto las de
ilustre Leibnitz.

(fomo hemos indicado, nuestro camino ha de
ser venir desde las ideas mds apartadas de la
nuestra, es decir, del concepto hallado, & las
més préximas, pero siempre reconociendo los

elementos de verdad que encierren las distintas

teorias.

Las mas opuestas al concepto del derecho,
tal como lo hemos hallado en la conciencia, es
la que prescindiendo de todo elemento interno,
espiritual, funda en la coaccion, en la fuerza
todo el derecho. Ya con Trasimaco, sofista 4
quien combate Platon, aparece esta doctrina
que C. Ludovico Haller (1) expone mucho mis
tarde. El fundamento del derecho, dice, es el
poder violentamente poseido, y el pensamiento
en los demds de que este poder puede serles

(1) Restauration des Staatswissenschaft. (Restaura
cion de la ciencia del Estado ). (1820).
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til. La erudeza de esta doctrina la quiere ocul-
tar Haller con la influencia cristiana y las ga-
rantias del poder, pero inttilmente. En la se-
gunda proposicion se nota la tendencia i la
teoria de la utilidad, que luego veremos.

La teoria de Haller tuvo gran desarrollo; y
hoy mismo en Alemania, aunque sin reconocer
este abolengo, tiene mantenedores, ayudada por
elementos materialistas, y ofros puramente po-
liticos.—-Mr. Fouillée, en un estudio sobre la
idea del derecho en Alemania (1), pretende pro-
bar, y no en todo se equivoca, que Hegel, Fich-
te, Schelling, lo mism» que Strauss, Feuer-
barch, Ruge, Bruno Baner y Lasallé—con ofros
—(Bismarck entre ellos) proclaman en diferen-
tes ocasiones el derecho de la fuerza, sin quose
halle libre de este sambenito, antes siendo la
fuente principal de tales teorias, la escuela his
térica representada por Savigny y en nuestros
dias por autores como Mommsen y Bluntschli.
—Nos llevaria muy 14jos de nuestro propésito
pesar todas las razones de Mr. Fuillée, y aun-
que muchas habrian de deshacerse con una im-
parcial observacion, en el espiritu general que
nota en las tendencias histérico-fatalistas de
cierta filosofia alemana encontrariamos de se-
guro, por més que shond4ramos, un derecho de
la fuerza, que es la mis extremada negacion del
derecho mismo.

(1) Revue des deuz mondes. 1874. 1.° de Juaio.
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No es necesario que nos paremos 4 refutar la
doctrina que funda el derscho exclusivamente
en la coaccion, pues gran parte del capitulo an-
terior trata de este punto, y en el segundo es-
pasimos la naturaleza interna del derecho.
Trendelenburg encuentra como elemento ra-
cional de esa doctrina la consideracion de que
el derecho 5in la fuerza seria la impotencia. A
esta defensa parcial del derecho de la fuerza pue-
de contestarse con lo que dice Rosmini(l). vNa
es necesario, para constituir un derecho, que
éste tenga una fuerza aneja bastante para de-
“fenderlo.n Segun Rosmini, la fuerza en el de-
recho es esencial como facultad potencial, pero
no como facultad actual. Para nosotros, que
consideramos el derecho como un organismo de
relaciones, el elemento de la fuerza, como coac-
cion, es absolutamente extrafio 4 la naturaleza
de lo juridico, pero no negamos que exista de -
recho en la fuerza (no la injusta), no como me-
dio juridico sino como manifestacion de la vida,
para cuyos fines se d4 el derecho tode. Mas no
siendo este sentido el que sostiene la teoria de
la fuerza en el derecho (4 lo ménos consciente-
mente, porque alguna influencia acaso tenga.
como la verdad la fiene en todo- error); pode-
mos rechazar absolutamente la feoria de Haller
¥ todos los que como 61 opinan.
Dindose la mano con la teoria de la fuerza,

(1) Filosofia del diritto, t. 1.° p. 36.
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funddndose en ella, y siendo ain puramente
coactiva, hallamos la doctrina que funda el dere-
cho en el miedo. El miedo, con el impulso de
la propia conservacion, buscando la seguridad,
fanda una fuerza que tiene por objeto Ia pro -
teccion y conservacion de los particulares.
Habbes (1) fué el més distinguido eampeon de
semejante teoria. Vivia bajo los temores de la
¢poca revolucionariay construyé su doctrina en—
tre los movimientos andrauicos de su pais. No
conoce, porque susentido es materialista, mas
que materia y movimiento; para él no haynada
ético: el bien y el mal no tienen en si mismos
significado especial nadaesde porsibuenonima-
lo; el hurto, eladulterio, el homicidio, ote.,ete..
son delitos nada més en cuanto aparecen en la
sociedad que los tiene por tales. El fundamento
del derecho natural es la propia conservacion,
y como por donde quiera hay peligros para la
seguridad individual, todes recurrimos al dere-
cho como garantfa: el derecho lo crean todos
contra todos, el interés particular asocidndose al
interés particular para conservarse 4 si mismo.
En el estado de naturaleza el derecho no existe
con estas exigencias sociales; cada cual no tiene
para sus acciones mds ley que la propia conve-
niencia, y no aparece la obligacion juridica has-
ta que, por esa misma conveniencia, todos se
Juatan y pactan el respeto comun 4 la ley tain-

(1 - Decive,—y Leviathan, cap. 14.

o Sl oo — —
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hien comun; 4 una voluntad sola que 4 todos se
impene ,—imperiwm absolutum.

Esta doctrina de Hobbes, aparte del error fun-
Jamental de no reconocer el derecho en si, co-
mo preexistente y anterior 4 todo pacto, y como.
necesario para dar base al pacto mismo, encier~
ra ya los gérmenes de todas esas fantdsticas teo-
rias histérico-filoséficas en que se supone una.
primera convencion, de que, ni hay noticia, ni
aunque hubiera existido, hubiera servido para
explicar la aparicion del derecho. En este punto
tenemos que observar, que algunos autores neo-
escoldsticos, con partir de tan diferentes ideas,
llegan 4 conclusiones ¢ hipétesis semejantes.
Los que dicen que ol derecho es una derivacion
de la primitiva ley moral y religiosa, derivacion
que se hizo necesaria para las relaciones suscep~
tibles de coaccion, desde el momento en que el
hombre, por el pecado original, perdié la pris-
tina inocencia; losque tal asientan no dicen, en:
rigor, sino lo mismo que los partidarios de los
influjos histéricos en la creacion del derecho.
Es negarle su caricter de eterno y fundamentak
cl darle por hase un hecho ¢ unasérie de hechos,
sean estos pactos, ¢ tradiciones religiosas. En
altimo resultado, vienen todos 4 figurarse un
tiempo en que el derecho no existia, sea porque
¢l hombre no lo necesitaba por su hondad, por sw
estado perfecto, sea porque en su independencia
natural nada ni nadie le iba 4 la mano, y su vo-

luntad era la ley unica. Es mds repugnante la
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teoria materialista de Hobbes, sin duda, pero la

verdadera naturaleza del derecho queda falseada

de un modo completo en todas esas escuelas que

dan 4 determinadas influencias histéricas o] po-

der de alterar la esencia del derecho, ¢ crearlo

como de nuevo, 6 hacerle aparecer, darle vida,—

El conocido verso de Horacio : ;

_ Jura inventa metu injusti. ..

lo mismo puede aplicarse 4 la doctrina de Hob-
bes que 4 las que suponen un estado original en
que el derecho no fuese necesario: de togos mo-
dos, la verdadera naturaleza del demcho se des-
conoce; pues, si de Dios mismo se predica el de—
recho, y hay derecho divino, sin duda ¥ tan
Pexfecto como Dios no hay nada, el eaf;ado de
Jnocencia no empeceria 4 la existencia del de-
re(-:ho; al contrario, su negacion seria la que ha-
bria de desaparecer cumpliendo cada, cual sus
relaciones de justicia.—

i{Qué elemento real de los que informan el

derecho (tal como se presenta en su conce to)
puede hallarse latente en la teoria do Hobges?
La cond.icionalidad, sin duda alguna, siquierz;.
sea considerada come externa ¥ puramente ma-
berial. Si por el sinedo se juntan los hombres
se somet.en 4 un imperio absoluto, es que ven e)lr
fin propio dependiente de la voluntad agena
s que ven la necesidad de una ley (el (?rva,r:is{
mo de la condicion) que regule la vida d:l d(l-.\—

recho, Ia.s relaciones de condicionalidad entre
los stihditos.
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Todo lo demés es obra muerta en la teorfa de
Hobbes: y esto mismo que consideramos en fir-
me y como Teal, queda alli indtil, por ser to-
mado por tan extraviado camino y con aplica-
ciones absurdas.

Sin embargo, esta teoria es un progreso sobre
la de la fuerza; alli todo es fatalidad, mecesidad
ciega; aqui ya aparece la finalidad, el miedo, el
propio interés busca garantiasy las encuentra
en la sumision 4 un érden. La idea de finalidad
y la de organismo hacen superior, con mucho,
la doctrina de Hobbes 4 la do Trasimaco, Ha-
ller, ete., ete.

TLa teoria de Spinoza, en que enfran como
slementos Jas dos anteriores, la fuerza y el pro-
vecho de la union y de la sumision 4 la ley co-
mun, es superior 4 ellas por hallarse fundada
oit més filoséficos antecedentes; y sobre todo,
por dar al derecho el valor absoluto que tiene
en cada cual, no considerdndole como una l-e.\'
externa, abstracta, impuesta por un subjetivis-
mo misterioso, exterior al ser mismo del dere-
cho. Asi leyendo lo que dice Rosmini (1) sobre
la idea de Spinoza se le halla, en este punto.
inferior al filésofo de Amsterdam, & pesar de
los progresos que desde una época & otra hizo el
concepto del derecho.

Pero consiste en que las bases objetivas del
derecho que’en Spinoza comenzaba 4 aparecer.

(1) Obra citada, t. 1.° p. 51.
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‘bien que con grandes imperfecciones, desapa-
rece despues, hasta ser completamente descono-
cida en el formalismo kantiano y en la escuela
llamada teolégica. .

nLa fuerza de las cosas, dice Spinoza, no es
més que la eterna fuerzade la Sustaneia,~-Dios
—de . la cual son los objetos particulares los
modos; y como la Sustancia tiene derecho sobre
todo, porque tiene poder sobre todo, asicada
cosa tiene fanto derecho como poder tiene, La
fuerza de cada sér es su derecho, y fuerza y de-
recho tienen igual valor, asi en el estado civil,
como en el estado de naturaleza.w Es necesario
notar que en el sistema de Spinoza tedo sér es
de la Sustancia divina y su fuerza no es otra
cosa que una manifestacion de la Sustancia; asi
cada cosa representa tanto derecho, como fuer-
za,-—desarrollo,—significa en la Sustancia in-
finita.—Ni Spinoza desenvuelve esta doctrina
en el sentido de la condicionalidad claramente,
ni en lo poco que expone deja de confundir el
derecho con elementos extrafios; pero, con to-
do, al fijar el derecho en la esencia de las cosas,
y al darles tanto derecho como fuerza de la Sus-
tanecia absoluta representan, di6, como decimos,
bage objetiva al derecho mismo; y 4 haberse se-
guido con tal fendencia la indagacion de la fi-
losofia juridica, no hubiera tropezado la ciencia
con tantas y fan perniciosas ahstracciones., En
realidad el derecho se da para la vida, para el
cumplimiento de los fines reales, y cada cosa
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representa tanto derecho, desde el punto de
vista de la exigencia, cuantos son sus fines ra
cionales; cuanta es la fuerza virtual de su esen-
cia. Y que 4 esto se referia Spinoza es claro,
pues para ¢l, y para la mayor parte de los tra-
tadistas y filosofos, el derecho se muestra como
la exigencia, de parte del sér de los fines. Hé
aqui algunas palabras de Spinoza que nos hacen
confirmar que no es equivocada la interpreta-
cion que damos 4 su pensamiento.

nLios peces estdn naturalmente creados para
nadar; los mds grandes se comen, porque estin
creados para ello, 4 los mds pequefios y por con-
secuencia, en virtud del derecho mnatural, todos
1os peces disfrutan del agua, y los mds grandes
%5 comen 4 los mds pequefios. (1) Es mds, dun
en el estado de inocencia, de perfeccion, Spino-
za no supone anulado el derecho, como las doc-
trinas 4 que dntes nos referfamos; el derecho
subsistiria y seria cumplido por todos nsin ne-
cesidad de Gobierno. Este fundamento meta-
fisico con el que Spinoza da al derecho su ea-
racter de absoluto y eterno, pues que lo funda
en la esencia de Dios, ‘coloca su doctrina muy
por encima, en este particular, de las que le
precedieron y siguieron, durante mucho tiem-
po. Bien cabe asegurar que atin en nuestros dias
son muchos los autores que podrian aprender
en Spinoza que el derecho es algo que estd por
encima de las convenciones humanas,

(1} Tratado teolégico politico, cap. 16.
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Pero Spinoza supone que el estado natural de
los homnbres, por culpa de sus pasiones, es de
opresion de unos sobre ofros: nmi mayor ene-
migo, dice, es aquel de quien mds tengo que
temer y de quien tengo que guardarme ms, u (1)
Asi, pues, nlos hombres han comprendido que
para poseer una vida dichosa y segura era né-
«cesario entenderse mutuamente y hacer de ma-
niera que se poseyere en comun ¢l derecho que
‘cada uno habia recibido de la naturaleza: han
tenido que renunciar 4 seguir la violencia de sus
apetitos individuales, y conformarse preferen-
temente 4 la voluntad y poder de todos los hom-
‘bres reunidos.u (2) Esta sumision al poder del
Estado es absoluta, pero no destruye el derecho
natural (3), porque lo que me determina, dice
el filésofo, & renunciar en favor del Estado mi
‘derecho, es el deseo de la conservacion, de la
seguridad, y nade mds conforme 4 este derecho
natural que el buscar esa seguridad. En unas
notas marginales 4 su Tratado geolégico politi-

-«co,—nota28—lomismoque en su carta XXXIV,

Spinoza se esfuerza en diferenciar su teoria do
la de Hobbes, con la cual teme que se confun-
da, y aunque Emilio Saisset, el traductor fran-

-cés del filésofo de Amsterdam, diga que hay

motivo para esa confusion, nosotros no lo ve-

(1) Tratado politico. Cap. 11, art. 14.
(2) T'rat. teol. politico. Cap. X V1.
3) Tratado politico, Cap. 11, art, 16,
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mos, siendo, con mucho, superior la teoria L':e
Spinoza. Trendelenburg tambien encuentra mds
profundidad en el autor del tratado teoldgico
politico; y, sin-embargo, no creemos que hayal
apreciado su pensamiento en todo su valor, po:
dar el mismo Trzndelenburg al derecho, como
veremos, un cardcter externo, aunque fundado
en la ética. . P
Maquiavelo, partiendo del mismo principio
de la fuerza, saca una conszcuencia confraria 4
Ja de Spinoza: para éste, la union de las fuerz:??
d4 cardcter inviolable al derecho, porque le dd.
seguridad; pero el autor del Pw,‘u.c-qw teme que
la fuerzasea vencida por la astucia, y que cad_&
cual busque su utilidad en burlar la fuerza uni
da de todos, y enténces la verdadera fue:"za. ser:
la injusticia, ¢l frande. Aunque desprm‘@a de
valor cientifico esta observacion de Maquiavelo,
abre sin duda brecha en la teoria de Spim)_za. :
porque el derecho social no pu_ede fund‘arse sino
cn algo real tambien cn la sociedad misma, 1o
en la union de todas las unidades particulares.
Si estas fueran armoénicas, aun en la sociedad
deberiamos encontrar superior derecho al de la
mera suma de todos los derechos individuales;
pero no se trata de esto, porguoe Spinoza,‘y‘es-to
s su defecto mayor, no los supone armonicos,
sino encontrados, y pide la union para estable-
cer la armonia, union que serd ineficaz, como
dice con razon Maquiavelo, para deshacer los
antagonismos particulares.
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A fin de las anteriores, pero m4s influida por
la de Hobbes que por ninguna, es la teoria do
Rousseau, tan popular en algun tiempo, y tan
generalmente admitida por los partidos liberales
de Europa. Dela teoria de la fuerza no era di-
ficil, sino lo m4s natural, venir & la teoria de la
voluntad; porque si el derecho es la fuerza, en el
hombre la fuerza es la voluntad, que mueve to
da la actividad humana. Dice Fouillée, en el
estudio eitado, que Kant miré siempre con gran
predileccion los escritos de Juan Jacobo y que
se inspird no poco en la teoria del pacto para
escribir su metafisica del derecho: efectivamen-
te, el formalismo de Kant,—no tan exagerado
como algunos suponen,—tiene de parecido con
la doctrina prasolégica de Rousseau; el detener-
se en la libertad como caracteristica delderecho,
cuando su fondo real es la vida; por lodemss no
es necesario decir que es mucho mas profundo
y fecundo el criterio kantiano. En Rousseau
tambien influyeron mucho, como en Hobbes,
las circunstancias politicas, pero fué en un sen-
tido contrario; porque no eran los vaivenes de
la libertad ni los terrores de la anarquia los que
le tenian preocupado, sino las tltimas y més
tristes consecuencias del poder despotico; asi es
que, para Rousseau, como para la mayor parte
de los escritores de su pais, en su época era lali-
bertad la aspiracion suprema, la expresion li-
bre de la voluntad nacional, lapanacea de todos
los males, el fundamento de las instituciones
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sociales legitimas. Si Rousseau no fué el inven-
tor de esos supuestos estados naturales que pre-
- cedieron al estado social, pues en estovimosque
se le adelantaron algunos, si su pacto no es ori-
ginal, 61 fué quien di6 como base del derechola
voluntad, el contrato de los asociados, y asille-
ga 4 la pura democracia, mientras que Hobbes
llegaba al absolutismo.—Los hombres, segun

Roussean, de un estado de naturaleza, buenoen

si, pero anti-social, pasard, merced 4un acuerdo
unsnime, 4 la sociedad civil para prestar garan-
tias 4 la propiedad y 4 la seguridad. Los indi-
viduos, izguales por naturaleza, someten la vo-
luntad particular (s volanté de tous) 4 la volun-
tad general (volonté generale). Asi, el pueblo,
goberano por si mismo, se convierteenla verda-
dera fuente del derecho, merced & su voluntad
continuamente manifestada por la ley de la
mayoria(1).

No es preciso recordar las vivas protestas que
en distintas escuelas ha suscitado esta teoria de
la soberania nacional; como fundamento del de-
recho es, sencillamente, absurda; ni una vez
sola puede crear el derecho la voluntad; y en
este sentido todas las pretensiones de algunos
partidos que se llaman liberales son injustas,
insostenibles. Mas, por un lado, queda la sobe-
rania nacional como agente legitimo del dere-

(1) Du Contrat sociale, ou principes du droit publi-

que.—1762.
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cho, y por otro la teoria de Rousseau como in-
tluencia sana y de progreso en muchos respec-
tos. Desde luego, el fundamento positivo que al
derecho daba Spinoza desaparece aqui por com-
pleto, nada hay realmente juridico, todo lo de
derecho se crea, y se crea por la voluntad arbi-
traria, sin mas ley que la de cantidad: en este
punto nada hay aqui que no sea retroceso, se
trata de la libertad arbitraria, de su sobrestima
como fondo del derecho, y éste sigue su suerte.
Pero bajo otro punto de vista, Ja teoria del
pacto es un adelanto, aun sobre lo dicho por
Spinoza. La sociedad es algo més que la suma
de sus individuos, es un poder que crea derecho,
por tanto inviolable, con vida propia, que trae
algo sustantivo 4 la realidad con su aparicion:
se distribuye justicia, conforme 4 la ley de ma-
yoria, ya no cabe la conspiracion de la astucia
de que hablaba Maquiavelo; el interés particu-
lar no podrd inventar, legitimamente, argucias
para burlar la ley. Y si por esta parte la socie-
dad gana porque ya no es la aglomeracion pe-
rentoria, ereada por el miedo, sino la libre aso-
ciacion, por otro lado los individnos fampoco
son considerados como materia bruta sobre la
cual haga su oficio la cuchilla ciega del poder,
toda vez que esa sociedad es obra de la volun-
tad libre, es un contrato de los mismos indivi-
duos que se someten, mediante su voluntad, 4
obedecer la voluntad general,

De la ley del derecho basada en la voluntad
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general, facil es ¢l paso, y esta indicado, 4 la
ley universal, y ésta es la que proclama Kant
como fundamento del derecho: sabida es su
méxima juridica: obra de manera que la ley de
sn conducta pueda ser tomada como ley uni-
versal para la conducta de todos. La definicion
kantiana, segun la que nel derecho es el con-
junto de condiciones mediante las cuales la li-
bertad exterior de cada uno puede subsistir con
la libertad de todos bajo una ley universal de
libertad,u ha sido tachada, con razon, de formal,
y por quedar en lo exterior sin penetrar en el
tfondo etico del derecho. Pero hay algo que rec-
tificar en esa censura generalizada: la libertad
4 que se refiere Kant (y de éste algo dejamos
dicho), no es la arbitraria, como el mismo
Ahreus supone al significarla con la palabra
Wilkiir, que es el libre albedrio, mientras Kant
se referia 4 la libertad racional—Freiheit—que
es juridica para las relaciones exteriores de la
vida y moral para las interiores. El defecto de
Kant no estd on que sea insuficiente la libertad
que proclama, sino en que al dividirla bajo la
influencia de la filosofia de enténces, de lag di-
visiones ahstractas y mal determinadas de To-
masio y de la escuela de Wolf (1), le guita 4 la

(1) Véasele dicho al principio del eapitulo anterior
en el bosquejo histérico que precede al estudio de las
relaciones entre el derecho y la moralidad. Lo allf es
erito nos dispensa de tratar con mayur estensioun de las
teorias entdnces expuestas;
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libertad juridica su esencia, su realidad, y efec-
tivamente la hace formal, atin con referirse 4 la
libertad racional y no 4 la arbitraria (1).

Fichte, en vez de correjir este error, acentiia
més y més el formalismo, del mismo modo que
llevé el intelectualismo kantiano 4 sus vltimas
consecuencias con la filosofia del yo absoluto co-
mo tnicarealidad, quedando este 7o en puro sub-
jetibismo.—La nocion del deber que nace de la
ley moral, dice Fichte, es contraria 4 la nocion
del derecho; la ley moral impone categérica-
mente deber: 1a ley juridica permite solamente,
pero no manda, que se ejercite el derecho. Asi
la ley moral prohibe muchas veces el ejercicio
de un derecho; que en la conviceion general no
deja, sin embargo, de ser un derecho. En tales
casos se dice, wtenia derecho pero no debia ser-
virse de 61, Asi, por ejemplo, hay quientiene el
derecho de exigirle una deuda 4 un hombre em-
pobrecido, pero moralmente tiene la obligacion
de perdonsrsela 6 de otorgarle un plazo para que
la satisfaga, Y concluye Fichte: si se pusiera
corno fandamento del derecho la ley moral, el
principio estaria en contradicion consigo mis-
mo, pues al mismo tiempo y en el mismo caso
quitaria y daria un derecho.—No es este lugar
para deshacer loserrores contenidos en esta doc-

(1) Metaphyssiche Aufausgrunde der Rechtsmissens
chaft. (Principios metafisicos dela ciencia del derecho)
1797.
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trina, porque oportunamente hemos dicho lo ne-
cesario en el capitulo anterior.

Fichte representa ya el primer paso de la de-
cadencia en la teoria formalista del derecho en
la separacion abstracta del elemento moral ¥
del juridico: en su doctrina no es posible en-
contrar aquellos atisbos felices, si vale la frase
vulgar, queen otros avtores hemosnotado ¥ que
sirven para que les den desarrollo, claridad y fi-
jeza los que luego meditan la misma materia.
Fichte (1) por el contrario abre el camino 4 la
doctrina ya de todo en todo extremada de Sche-

ling.

Para el autor del Idealismo lrascendental, el
derecho esde tal manera exterior; que en nada
debe depender del azar, segun sus palabras. Fi-
Jéndose en el Estado, como la institueion del
derecho, noreconoce posibilidad de darle ga-
rantias en una Constitucion que no esté basada
en la necesidad; dando un valor sumo al Jjuego
de los poderes, reconoce que en la actualidad no
es posible evitar el desequilibrio, y llega hasta
idear un estado universal en que hubjera ga-
rantia absoluta para el cumplimiento de la ley;
y esta garantia jeémo no es posible? Copiamos
palabras del mismo Schelling. #jCémo una
Constitucion de derecho general, que rigiera to-

_ (1) Fichte, Grundlage des Nuturrechis each Prin-
cipen der Wissenschaftalehre (Fundamentos del derecho
natural segun los principios dela Doctrinade la ciencia,
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dos los Estados particulares, y por medio de la
cual estos salieran del estado de naturaleza en
quo habian vivido hasta enton(fes en sus relzjﬁ
ciones reciprocas, puede ser realtzef.da por la 111—
hertad, que en las relaciones reciprocas _de 03
Fstados, representa hoy un poder ter_nera.no ysin
freno? Es imposible comprenderlo, si en cste JIJF-
20 de la libertad, cuyo dcsarr‘olla. f(.)rma. todaﬁ a
}aliqtoria, no domina una necesidad ciega que ax;;;—
da objetivamente 4 la Iibe.rtad 1.0 que por ella
sola siempre hubiera sido 1mpos?tble.n (1) ‘

Tal es la situacion de la teoria formal, % gasl
podria decirse mecanica, del derecho en : che-
1ling, situacion que otros s.mlzores todavia etx-
trer;aron, como ya hemos dicho en otra par e; :

Otra consecuencia del formalismo de Ka.nl,
fué la doctrina de Schﬂpeu‘hauer, segun la ch1
la injusticia es lado positw(f t.lel fle.rech:' ¥ e,l
lado original. La-nocion de m]ustlcula,, 1;:@ i,,
cblebre pesimista, denota la na.tu.ra gzata( 01 ;
aceion de nn individuo, el cual e.xtlen e tan ia
jos la afirmacion de su personalidad, quel_(;s ;

firmacion se hace negacion (li? la personalidac
:jena. La infraccion de los limites do la..v?lu:.—
tad de otro es en la propia vc_»lu'ntafl .la. mgnl;:] ‘1:
cia, y la pura negacion de la injusticia es el de

recho, al cual se atribuye toda accion que no

(1)  Schelling.—Escritos filosdficos. Trad. Bersad,
1847. ]




123
sea negacion de la ajena voluntad para mayor
afirmacion de la propia.n (1)

Hartmann confande la justicia y la morali
dad y sigue un eriterio semejante al de su pre-
decesor Schopenhauer. Examinando lo que él
llama el primer estado de la ilusion, 6 sea la foli-
cidad en la tierra, dice en el capitulo que titula
Inmoralidad: wLa accion inmoral, 6 la injusti-
cia, viene de la individuaciony de su consecuen-
cia inevitable, el egoismo. Consiste, primero
de todo, en que para asegurarme una satisfac-
cion y evitar un dolor, de otro modo, para
cumplir mi voluntad individual, causo una
pena, mayor que el placer que de: ella me re-
sulta, 4 uno 6 varios individuos. Todas las for-
" mas‘de la‘ injusticia se derivan de esta forma
primera; la injusticia consiste en la relacion de
este placer y esta pena: efectivamente, el sufri-
miento del qué padece con l» injusticia es ma-
yor que el placer del que la comete; de donde
%o sigue que, cuanto méds aumenta la inmorali-
dad, mds aumenta el dolor en el mundo. Pero,
si la injusticia aumenta el dolor, la justicia no
lo disminuye, no hace mis que conservar el
staty quo.v (2).

Como se ve, el formalismo del derecho—aun
en Hartmann que lo confunde con la morali-

(1) Schopenhauner.—£! mundo como voluntad Y re-
presentaeiom, 1§ 62 p. 400.

(2) ' Filosofia de lo Inconsciente: . 2.° pdgz. 414.
Trad. Nolen, 1877.
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dad—llega hasta considerarlo como un elemen-
to negativo, y en esto el autor que acabamos de
citar no difiere de sn maestro. Adema4s, el dere-
-¢cho y la moral misma son para el filésofo de lo
Inconsciente puramente relativos y de creacion
humana, npuesto que en la naturaleza ni bien
ni mal existen,’y es una convencion de la con-
ciencia el considerar los actos buenos 6 ma-~
los.u (1)

No seguiremos hasta mas alld la hisforia del
«concepto del derecho en esta decadencia del for-
malismo, aunque otros autores han sostenido
ideas todavia mds lejanas de la verdadera natu-
raleza del derecho. Sélo volveremos 4 tocar esta
‘teoria del formalismo juridico al examinar bre-
vemente el concepto del derecho profesado por
algunos autores de los llamados vulgarmente
positivistas. Ahora atenderemos 4 otros pensa-
dores que, 4 nuestro juicio, siguieron trabajando
en el progreso del concepto de quoe se trata, sin

acertar en todo, pero aportando muy buenas

luces y un sentido fecundo en resultados reales,
el sentido ¢ fondo ético, segun le llaman Tren-
delenburg y Ahreus, dos de los filésofos 4 quie -
pes mis debe la materia que estudiamos. ;
Aunque hemos limitado este répido bosquejo
4 la época moderna en que el derecho se deter-
mina cientificamente, mediante las distinciones

(1) Hartman. Obra citada. *. 1.° pég 287 y =i-
gunisntes. i

9
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que hemos visto, conviene recordar que en Pla-

ton y en Aristételes se encuentran gérmenes.

para el desenvolvimiento del concepto ético del
derecho.—En el todo ético de las virtudes, dice

Ahreus (1), concibe Platon la justicia como-

aquella que debe poner 4 todas las restantes en
la adecunada relacion de unas para con otras, en-

lazando en armonia todos los elementos y fuer-.

zas del alma, sefialando y asegurando 4 cada

parte su propia esfera de accion (2), dando 4 lo-

superior predominio sobre lo inferior, y 4 los
bienes capitales prelacion sobre log subordina-

dos: de suerte, que todo en el alma recibe lo-

que le corresponde mdecneer.
Es, segun Platon, en rigor, la justicia, la vir-
tud de la armonia que, bajo su aspecto estético,

inspird en nuestra época 4 Herbart la idea de-

que toda moralidad se revela enla belleza ar-
ménica (3).

Aristételes, que tambien admite la necesidad’
de esta armonia, funda su principio ético en la
felicidad humana, la cual consiste en el cum-
miento de la actividad propia del hombre como:
hombre (4). :

(1) Enciclopedia juridica, trad. espafiola, t. I. p. 90..

(2) Véase lo que digimos en el cap. Il sobre el de
recho inmanente.

(3) J. F. Herbart, Filosoffa prdctica general.—
1808. . it
(4) Aristdteles.— Etica d Nicomaco. 1. 6. II. 5.
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Véase en esta teoria un elemento ya objetivo
y propio del derecho, el cumplimiento, la reali-
zacion de los fines naturales. Dice Aristételes en
el pasaje citado: ncomo el ojo, la mano, el pié,
y todos y cada uno de los miembros tienen una
funcion propia, asi el hombre tiene una funcion
que consiste, siendo universal, en la actividad
y relaciones de la razon.n

De toda la antigiiedad estos son los elementos
utiles para el sentido ético del derecho, tal vez
afiadiendo algo de los principios estéicos esco-
gidos en parte por los jurisconsultos romanos.
Durante toda la Edad Media predominé el con-
cepto relativo del dereclio que le hacia produe-
to de la caida, y aunque no podia la - influencia
cristiana apartarle del elemento moral, quitdn-
dole propia vida y sustantividad, le perjudicaba
no ménos que el formalismo que antes hemos
examinado. Esta concepcion de relatividad en
el derecho, no sélo existe en la escuela teoldgi-
ca, protestante y catélica, sino que llega ‘hasta
al mismo Ahreus, quien, sin atribuir 4 una caide
histérica la depravacion y corrupeion del hom-
bre, afirma que el derecho nace en virtud de ‘la
deficiencia inherente 4 la limitacion humana,
Ademds, como el mismo Ahreus observa, la
idea do considerar la coaccion como esencial al
derecho, tambien se apoya en la necesidad de
corregir la depravacion y corrupcion: de]l hom-
bre, :

Hugo Grocio es considerado, con justicia,
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como el fundador de la filosofia del derecho, 4
pesar de que, como hemos visto, tuvo muchos
precursores. Pero él fué quien arrancé de la tu-
tela, 6 mejor, de la absorcion de la Teologia
dogmética, la ciencia juridiea en su filosofia.
Empez6 por reconocer la importancia de la ley
religiosa natural, distinguiéndola de la revela-
da, y relacioné el derecho natural solo con la
primera. El derecho tienen su origen en la na-
turaleza humana, segun Grocio, ¥ habria dere-
cho, aun en la hipétesis de que no hubiera Dios
(esti daremus, quod sine summo scelere dari nequif,
non esse Doum, aut non curari ab eo negotia -
mana.) Para Grocio no es ya el derecho guod
natura omnia animalia docuit, sino que estd fun-
dado en cualidades humanas, en el principio de
asociacion: no es Dios quien funda el derecho.
sino los hombres, y fundan el Estado como iila
comunidad para el derecho y los bienes /civitas
cst coebus perfetus liberorum hominum, juris fruen-
di et communis utilitatis causa sociatus. b

Ya hemos visto cémo signié Hobbes, en qu
sentido, el principio de la asociacion; sentido
que tuvo una fuerte opesicion en Ricardo Cam-
berland. Este autor, conun elevado criterio, fun-
da la idea delo justo en el estudio cuidadoso
que hacemos del bien general para cumplirlo.
pues nuestra felicidad consiste en la felicidad
general, como parte que somos de un mismo

todo (1).

(1) De legibus mturm.—-Proleg&menos. § IX.
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Puaffendorf ya representa la vuelta al principio
teolégico con su teoria de la autoridad divina y
humana, como fundamento de toda ley moral y
Jjuridica.—Es necesario reconocer, dice, que,
en el fondo, no hay movimiento ni acto en el
hombre, que, haciendo abstraccion de toda ley
divina no sea del todo indiferente.n (1) En otro
lugar afiade Puffendorf: uMatar 4 un hombre es
an erimen, con relacion 4 un ladron, pero es
licito para el verdugo 6 para un soldado; es,
pues, necesario reconocer que el acto en si, sin
relacion 4 la ley, es indiferente.n (2)

Tomasio, de quien ya hemos dicho lo que mas
nos interesa en su teorfa cuando tratébamos de
ia separacion que se ostablecié entre moral y
derecho, es mis notable, segun Ahreus, que por
otra cosa por haber sido metédico y por haber
fratado de una manera conforme al espiritu ale-
man la ziencia juridica. Ya hemos dicho que no
solo separé el derecho de la religion, sino de la
moralidad, dando 4 los deberes juridicos el die-
fado de perfectos y 4 los morales el de imperfec-
fos. Esta division que no determiné hien To-
mnasio, vimos qué cardcter tomé en la filosofia
de Kant, y cdmo fué 4 parar la abstraccion en
¢l méds extremado formalismo, (3)

(1) Puffendorf.—Derecho natural y de gentes.—
Trad. Barbegrac (1732) tomo 1.° p. 27,

{2) Disert. acad. p. 733.

(3) Combatimos el concepto formalista del derecho,
perv es en el sentido de derecho puramente exterior,
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Con Leibnitz adelanta mucho el concepto del
derecho, tanto por que le reconoce la cualidad
de ser eterno tambien, como porque le coneibe
dentro del bien, como cumplimiento de un fin.

Refiero 4 Dios el concepto de lo justo, pero
no en términos que Dios pueda cambiar la
esencia de la justicia; ésta es revelada por la
razon, y es tanto del homhre como de Dios, y
es inferna como externa. El derecho es moral

(‘potentia moralis) y el deber (obligatio) una ne- -

cesidad moral. La justicia proviene del amor,
pero es la virtud que lo secunda; es amor y sa-
biduria, y, como el amor, quiere la felicidad
del objeto amado, el bien como dicha—das #ohl
—no el bien en si mismo—das Gut.—E] derecho
no se limita 4 la sociedad humana, tambien se
refiere 4 Dios; sin embargo; puede entenderse
por derecho lo que perfecciona la sociedad de
los séres racionales (sed famen puiem, justum
essc, quod societatem rationem ulentium perficit.—
In consortio auzilium ad hominem felicitatem) —
Tambien hay, segun Leibnitz, derecho sin coac-
cion; por ejemplo, un hombre que devuelve 4
otro una cosa que éste le habia entregado, pero
de cuya entrega se habia olvidado luego por
completo, obra con arreglo 4 la justicia, y sin

de relscion de ser 4 ser sin contenido en sf; por lo de-
mis, tambisn nosotros hemos reconocido el derecho,
como la moralidad, con el earicter de relacion formal,
pero comprendiendo toda la vida y siendo para la vida.
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embargo no puede aplicirsele coaccion algu-
na (1).

La doectrina de Leibnitz, acertada en todos
puntos, fué extendida y metodizada por la es-
‘cuela de Wolf, que di6 como caracteristica dol
derecho el bien, como f licidad, idea en que,
como advierte el mismo Ahrens, se inspiraron
luego los modernos Cédigos de Prusia, Franeia
¥ Austria,

Pero la felicidad; comoprincipio del derecho,
era todavia deficiente y vinieron en pés las cor-
ruptelas. Hubo quien dijo: la felicidad es el
placer y renacié el edonismo, y aungue con su-
perior sentido, con el mismo error aparecié la
escuela utilitaria.

La teoria del edonismo de la antigua escuela
de Aristippo y Epicuro, fué sostenida por El-
vezio (2), Federico de Prusia (3) y con superior
sentido, en cuanto el placer no es el individual,
sino el general, el bienestar universal, por
Feder (4) y por Schlosser (5). ‘

Ms4s noble que la del edonismo es la doctrina
de la simpatia (que mds tarde llamé Comte el

(1) Ahreus. Enecfel. jur. extracto de las obras de
Leibnitz, especialmente de su optiseulo: De notionibus
uris et iustitiae.

(2) Sisteme de la Nature.

(3) KEnsayo sobre el amor propio.

(4) Filosofia prdctica. .

(6) Uber Shafherburg von der Tugend (sobra el mé- y
vil de la virtud )
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altruismo) Adam Smith es el que sostiene esta

teorfa; su mdxima moral es: obra de manera

que los demds puedan simpatizar contigo, supo-
niendo una ley universal de union de los séres;
limite en que cada cual halla el bien, el bien de
todos (1).

Como se vé, 4 todas estas teorias les falta
fundamento, pues nada puede buscarse que
haya de servir de prineipio, en los sentimientos
variables y siempre personales, que podran des-
pertar la justicia, servir de prueba, pero no de
base y criterio,

El utilitarismo est4 principalmente represen-
tado por Bentham (1747-1832) (2), en favor de
cuyas obras, muy notables, sin duda, se nota
hoy cierta reaccion, relativa en unos y en otros
incondicional, comoen Stuart Mill, que poco h4

vivia y en otros autores que hoy sostienen igual
tendencia.

Jeremias Bentham no senté un principio
nuevo, pues el atilitarismo desde la antigiiedad
existia, y ya en la legislacion romana aparece
reconocido como legitima aspiracion del dere-
cho. El mérito de Bentham consiste en el tra-
bajo detenido y profundo que aplicé 4 la de-
terminacion utilitaria del contenido del dere-
cho; trabajo que aun hoy puede servir mucho
Y que, en general, ayuda 4 destruir en el pensa-

(1) Adsm Smit. The theory of moral sentiments.
(2) Trat. dé legial, civil. Procedim. jud. ste.
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miento y en el 4nimo la preocupacion tan esten-
dida de un derecho abstracto, de una Themis
mitoldgica, en cuyo culto idoldtrico debemos
gacrificar todas nuestras conveniencias, A este
sentido abstracto muchos le llaman espiritual y
sublime, cuando es una aberracion que puede
traer, y de hecho trae, 4 la vida real del derecho
grandes perjunicios.

Bentham comienza atacando el ascetismo
como inttil, irracional y pernicioso; lo es, en
efecto, considerado como ideal de la vida, y por
esta parte el correctivo que Bentham le pone es
oportuno. El derecho es utilidad, como hemos
visto, no se dd para el cumplimiento de una ley
impuesta por un sonado legislador, sino para el
bien de la vida, para el bien de todos. enlo que
Bentham se extravia, mejor dicho, lo que le
falta hacer es ahondar mds en el concepto del
derecho, y ver que no todo lo que se dice de
éste se dice de la utilidad, pues la utilidad abar-
ca mas esferas, Por otra parte, la utilidad 4 que
Bentham se refiere no es la genérica la de todo
medio adecuado 4 fin legitimo racional, sino la
utilidad subjetivamente ideada por el individuo
para la satisfaccion do lo que él entiende que es
su bien propio. (1)

Las derivaciones de la doctrina de Bentham
vienen 4 confundirse en los aufores positivistas

(1) En el mismo error incurre la llamada E cuela
economista,
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con las derivacionesdel concepto del derecho de
Kant, de que luego diremos algo, al examinar
las iltimas afirmaciones del positivismo relati-
vas 4 la justicia y sus instituciones.

Dejando por ahora esa corriente del utilita-
rismo vamos & mencionar ofras escuelas que
figuraron y figuran en este juego de hipétesisy
reacciones contra las hipétesis: del exceso de
filosofia abstracta se originé la reaccion de la
escuela histérica, aunque poco cientifica, de
gran utilidad en los estudios juridicos; de la se-
paracion del derecho de la moral y de la religion
surgié la reaccion de la escuela teolégica—ca-
télica y protestante—(Sthal y Baader, Tapare-
1li, Prisco, ete.) y otras tendencias que con mds
independencia pusieron sus esfuerzos en dar base
ética al derecho (asi, por ejemplo, Rosmini,
Trendelenburg); y por otra parte, el hegelionis-
mo se presentd como solucion de todas las anti-
monias, como filoséfico, histérico, religioso, mo-
ral, todo junto y de una manera superior y sin-
tética.—No es posible que ahora nos paremos 4
estudiar detenidamente todas estas escuelas, y
s6lo cabe que brevemente indiquemos cudles son
para nosotros sus aciertos y en qué estd su de-
ficiencia.

La escuela histérica, cuyo fundador es para
Ahreus (1) el inglés Burke, aunque tenga por
precursor 4 Montesquieu yal jurisconsulto enjas,

(1) Cours de droit naturel.

139

no es, en muestro sentir, propiamente cienti-
fica. El principio que se quiere sentar es de todo
punto itreflexivo, contradictorio. Vuelve la
escuela histérica, cuyo credo formuld Savigny
contra Thibaut, aunque se adelanté Hugo 4 él
en la doctrina, vuelve 4 considerar el derecho
como puramente relativo, naciendo y desarro-
lldndose con las instituciones, adapténdose 4 las
costumbres y debiendo al proceso j 4 la deter-
minacion legal su vida y forma. Todo derecho
nace de la costumbre, de las creencias naciona-
les, de la jurisprudencia, pero siempre origindn~
dose en una fuente oculta, de que propiamente
no se tiene coneciencia, 4 pasar de ser, segun
Savigny, la conciencia del pueblo. Por lo cualel
derecho debe estudiarse en la historia, en las
instituciones de los pueblos. Sthal defiende 4
Savigny (1) de la acusacion que se le habia he-
cho de favorecer las tendencias democriticas
diciendo: que el principio interno de la escue-
la histérica no es que el derecho reciba su efi-
cacia de la voluntad nacional, sinoqueel conte-
nido del derecho procede de la conciencia na-
cional. Ahreus (2) hace notar, con razon, que
es insuficiente la defensa de Sthal; de todas
maneras, tenemos que la escuela histérica funda
el derecho en un poder psicolégico subjetivo.—
No cabe duda, para nosotros, que la escuela his-

(1) Filosofia del derecho, p. 240.
(2) Enecicl. jur. p. 107.
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térica trae un gran elemento de verdad en su
concepeion y es.ol valor absoluto del derecho
histérico, positivo, que no es por necesidad
imperfecto, sino que puede y debe, y aun mais
bien necesita, para ser tal derecho, ser perfecto
y en aquel punto inmejorable. (1)

Pero no era en este sentido en el que la es-
cuela histérica sostenia el valor del derecho po-
sitivo, sino mds bien cayendo en un empirismo
material, por el que se acerca & la escuela uti-
litaria y 4 la positivista. El Sr. Giner (2) obser-
va con gran profundidad que la escuela de
Hugo, Savigny y Summer Maine cayé en el
mismo defecto de la escuela de Rousseau, que
pretendia combatir, no supo apartar el con-
cepto del derecho de la arbitrariedad; y hace
notarel ilustre profesor que coincide su ense-~
fianza con la del moderno evolucionismo y po-
sitivismo (Spencer, Kirchmann, Bagehot, Hell-
wald, efc., ete.,) y del mismo Hegel; en efecto,
éste afirma que todo lo real es racional, y reco-
noce al derecho vivido el cardcter de esencial,
pero sea ¢omo sea (tal ves sin ser en realidad ni
siquiera derecho).

(1) Esta materia de la sustantividad del derecko
positivo natural y la preocupacion contraria de suponer
que el derecho positivo se vpone al natural, eran objeto
de muy luminosas explicaciones en 1a catedra del sefior
Giner de los Rios, y de ellas tomamos, en generai, nues.
tra argumentacion en este punto.

(2) Encicl. jurid. de Ahreus, p. 108y 109, n. &
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Aparte estas semejanzas con escuelas distin-
tas, la historia tiene hoy sus representantes en
autores ilustres, tales como Mommsen y Blun-
tilich, por mds que este ilustre profesor de Hei-
delberb en su Teorfa general del Estado, se
considere separado ignalmente de la escuela
histérica que de la filoséfica; porque bien se nota,
por sus elogios de Burke y del derecho romano,
como por su doctrina del Estado nacional, que
su verdadero puesto estd entre los autores de la
tendencia histdrica.

La escuela llamada teolégica nos ocupard
hreve tiempo; cualesquiera que sean los méritos
particulares de algunos de sus representantes,
méritos grandes, sin duda, el fundarse todos es-
tos autores en datos de una dogmatica determi-
nada hace que no podamos considerarles como
investigadores libremente reflexivos de la con-
ciencia del derecho. No obstante, es indudable
que la escuela teoldgica, asi en el reconocimien-
to del derecho divino como en el fundamento
ético que da 4 la ciencia juridica, se acerca mu-
cho & lo que tenemos por verdadera doctrina.
Pero desde Sthal (1) protestante, el més pro-
fundo y sdbio de estos autores, hasta Do Mais-
tre y Bonald, los mas exagerados de la escuela
catolica, todos atribuyen el 6rden del derecho
y del Estado 4 la caida al pecado original. De

(1) Philosophie des Rechts nach geschichtlicher An-
sicht. (Filosofia del Derecho bajo su aspecto histérico).
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Maistre (1) es su primer representante en‘el ca-
tolicismo y le siguen Bonald, Haller, Muller,
Baader, y con alguna nueva influencia Tapare-
1li, Prisco, ete. etc. En Espaiia tiene esta es-
cuela un ilustre representante, el Sr. Orti Lara;
y tambien el obispo de Cérdoba, el distingui-
do P. Ceferino Gonzalez ha consagrado en su
tomo tercero de la Filosofia de Santo Tomds
luminosos comentarios 4 la parte juridica de la
Summa. No hablamos de Valdegamas y del
inmortal Balmes, cuyo génio poderosono pudo
imprimir su originalidad en estas materias.

El neo-escolasticismo tiene gran importan-
cia, sin duda; fundado en el tomismo, acaso mal
interpretado dntes de ahora, y aun ahora no
comprendido por todos, es, como obra de res-
tauracion interesante; pero traténdose de un
rapido bosquejo de las mds capitales corrientes
filoséficas acerca del concepfo del derecho, no
podemos detenernos mas para tratar con la ex-
tension que merecen las doctrinas de la es-
cuela.

Las mismas pretensiones de la escuela histo-
rica de corregir las abstracciones filoséficas, se
muestran en Hegel, de cuyo principal mérito
¢n la obra del derecho y su filosofia, ya hemos
hecho mencion en el capitulo tercero. Hegel,
légico ante todo, dentro de su sistema trae tam-
bien al derecho de la ley del werden, del fieri,

v (1) Du Pape. Soirées, ote ete.
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del llegar & ser, y colocando al frente de su I
losofia del derecho aquellas palabras: ntodo lo
real es racional,n se dispone 4 combatir cual-
quiera ereacion subjetiva en que se quiera de-
terminar la naturaleza del derecho como hecho
de conciencia. Estas determinaciones del suge-
to, dice, hacen que se tenga por ciencia del de-
recho lo que es arbitrario, desautorizado, sub-
Jjetivo.

El sistemn del derecho, afiade Hegel, es la es-
fera de la libertad realizada, la vida del espiritu
produeida por el mismo como una segunda na-
turaleza. La persona del derecho es el sugeto
que llega 4 reconocer en si lo infinito abstracto
ahsolutamente, independiente como tal, sélo
idéntico consigo mismo. En la personalidad se
funda el derecho abstracto que no atiende al
contenido, que sélo mira 4 la absoluta posibili-
dad del derecho en la persona, y no 4 las uni-
versales relaciones que pueden concurrir: es
una posibilidad que lleva en si misma el signifi-
cado de no sér. Pero este es el derecho abstracto;
el derecho real, el que se desarrolla en la vida
es interior con la moral en la moralidad. El de-
ber y el derecho coinciden en la identidad de la
voluntad universal y de la particular; ¢l hom-
bre, en cuanto sér moral, tiene derechos como
deberes, y deberes en cuanto tiene derechos. En
el derecho abstracto nosotros tenemos derechos
y otros tienen deberes respecte de este derecho
nuestro; en la moralidad el derecho, por propio
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conocimiento y voluntad, debe ser conjunto con

el deber (1).
Hegel di¢ base filoséfica al sano principio de
la escuela histérica, segun el cual, el derecho
positivo tiene un valor absoluto. Hegel viene &
decir lo mismo, pues, sobre asegurar que todo
loreal es racional, que el derecho vivido es el
legitimo en cada caso, afirma, segun lo visto,
que el derecho como ideal abstracto para el
sujeto jamas es. Efectivamente es una abstrac-
cion el derecho ideal como 4 distineion del real,
del vivido, como un derecho incomunicable,
inasequible, hécia el cual se camina sin que ja-
més pueda lograrse, debiendo contentarse el
misero mortal con una mezcla de justicia y de
injusticia debiendo poner todo su empeiio en
que para tal compuesto vaya siendo cada vez
menor la injusticia y mayor la justicia. Lo cier-
to es que, contra esta preocupacion tan exten-
dida, la justicia no admite esas mezelas, y en
cada caso lo justo, como lo sea, lo es en absolu-
t; y alli donde no se pueda hablar de justicia
absoluta, sino de mezclas, no de justicia pura
sino adulterada con elementos injustos, no hay
para qué mentar el derecho, porque el derecho
no es eso, ni nada tiene que ver con ello. El
derecho positivo y el derecho natural no se di-
ferencian, segun quiere la abstraccion vulga:,

(1) Hezel-—Filosofia del derecho, trad, italiana de
Turchiarulo. (1848.) ;
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como siendo el primero ménos puro pero mds
real y el derecho natural un ideal, 6 hien pasado
(escuela teoldgica) 6 venidero (utopistas) 6 pues-
to en la efernidad como modelo para que se
imite, pero imposible 4 los mortales, El derecho
natural es todo el derecho, y no hay derecho
posifivo si ademds no es el derecho natural
propio de aquel momento y caso. El derecho
positivo es el desenvolvimiento histérico-del
derecho en si, el natural, y este derecho es el
mismo siempre, tan justo en cada instante como
‘en laeternidad y cuando no, ni siquiera se trata
de derecho ni de cosa que ahsolutamente se le
parezca, Con fales advertencias puede hallarse
un profundo sentido en la teoria hegeliana de
que todo lo real esracional en el derecho, y de
que este no depende de convenciones humanas,
gino que es el desarrollo de la vida espiritual,
desarrollo impuesto por su naturaleza, No hace
falta, ni esta es ocasion de deslindar en la doc-
trina de Hegel todo lo erréneo de todo lo verda-
dero; solo diremos que la legitimidad que dé el
filésofo del idealismo absolufo 4 todo lo hists-

rico no puede admitirse, sino separando en cada

hecho los elementos de justicia que encierra

(si existe por parte de determinado sér libre
algo puesto con jusia intencion en el hecho
complejo) puesno es justo por haber sido real,

sino que siendo real tiene que ser absolutamente

justo lo que sea de derecho, sin que quepan
grados, ni nada mejor en aquel caso.

10
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Entre los autores que han trabajado fuera de
las escuelas citadas, por el fondo ético del dere-
cho, merecen especial mencion Rosmini, Tren-
delenburg, y como representanto de la filosofia
arménica Ahreus; por més que este ilustre filo-
sofo no haya profundizado el concepto del dere-
cho hasta el punto que, dentro de la misma
tendencia filosofica, supieron hacerlo Réder en
Alemania y en Espaiia el Sr. Giner de los Rios.
La doctrina de estos dos 1ultimos no la expon-
dremos aqui, por ser especialmente la del profe-
sor espafiol la que nos ha guiado principalmen-
te. (1)

(1)  El Sr. Giner de los Rios ha publicado acerca de
las materias que aqui tratamos, unos prolegémenocs de
derecho nataral, con colaboracion del Sr. Calderon;.
una entrega que contiene varios puntos de la ic trodue-
cion & la filosofia del derecho, Otra entrega, traduccion
de 1 obra de Roder, y recientemente el primer tomo de
la Enciclopedia juridica de Ahreus con muchas y muy
luminosas notas.—Las notas de la parte histérica sun
del Sr. Azcirate,—En cuanto 4 Roder, tan conocido en-
tre nosotros pcr sus trabajos de derecho penal, tiene co-
mo obra capital sus Fundamentos de la filosofia del de-
recho. Hé aqui el sumario de su anilisis de la uPercep.
cion del concepto del derecho.n I, Efectos del lerguaje
usnal acerca de la naturaleza del derecho. 11, Resulta
dos de la conciencia de la naturaleza del derecho. A) B}
derecho como una ley de vida. B) El derecho como una
Jey dela voluntad 6 de la libertad. () El derecho como-
una ley del usiverso. D) Fundamentos para la deter-
minacion del concepto del derecho. 1) La esencia del
hombre. 2) La determinacion humana. 3) Division esen-
cial de la determinacion humana. 4) El bien en sure~
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Rosmini estd muy lejos, por cierto, de haber
encontrado el concepto real del derecho, pero
sus esfuerzos por colocarlo cerca de la moral son
dignos de consideracion. Segun este filésofo, el
derecho, como actividad, supone fuerza, pero esa
fuerza puede ser potencial (el derecho primitivo)
6 actual (el derecho secundario): (1) ntodo es in-
herente, dice,al derecho, aquella fuerza coactiva
que se encuentra de hecho en el sujeto del de-
recho, pero no otra alguna.n Entrando en la
andlisis del concepto del derecho, Rosmini lo
define en esta forma: iderecho es una facultad
moral 6 antoridad de obrar, 6 sea: el derecho es
la potestad de hacer lo que se quiere, protegida
por la ley moral, cuyo respeto esta ley impone 4
los demds.n El defecto capital de esta definicion
estd en que 8o mira el derecho solo de parte del
ser de los fines, desde un término; y no en vista
de los fines racionales, directamente indicados,
puesto que la facultad es de hacer lo que se

lacion por la voluntad. La Ktica, E) Concepto del de-
recho en si. 1) Condiciones naturales-necesariasy libres
(de razon 6 de derecho) del cumplimiento de nuestro
destino. 2) Relacion de las condiciones naturales y juri«
dieas de nuestro destino. 3) Principal direccion del de
recho hacia un condicional hacer y dejar hacer (6 cums=
plir) el bien de la vida. 4) Confirmacion exterior del
concepto hallado. 5) El concepto del derecho como
principio del derecho. 6) Indicaciones acerca de la ra-
zon fondamental del derecho (sintética) en la esencia
de Dios,
(1) Filosoria del diritto. t. 1. p. 86.
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quiere (i che piace). Verdad es que se pone por
limite la moralidad, pero como es limite negati-
vo, sin eficacia de accion, se supone una arbitra-
riedad vaga, una indiferencia de actos todos li-
citos, dentro de un circulo determinado, que no
estdn conformes con el verdadero y positivo con-
cepto del derecho. Rosmini coloca el derecho
entre la Eudemonologia y 1a Etica; son sus pa-
labras: squien tiene més derecho no es mis mo-
ral, es m4s afortunado; el derecho tiene por ob-
jeto bienes endemonoldgicos respetados por la
moral.n

Vemos en estas ideas de Rosmini, como ele-
mento 1itil para el verdadero concepto del dere-
cho, el considerarlo como un bien y necesaria-
mente condicionado por la moralidad; por eso
su teoria estd libre de la abstraccion formalista
por un lado y de la separacion, tambien abs-
tracta del mundo moral; pero peca Rosmini por
indeterminacion en la cualidad del bien & que
rofiere el derecho, dejando como al azar y 4 la
fortuna el origen del derecho en vez de ligarlo
4 la finalidad racional de cada sér en el organis-
mo arménico de todos los séres.

Trendelenburg, restaurador, en cierto modo,
de 1a verdadera doctrina aristotélica, funda la
unidad del sér y del pensar en el movimien-
t0(1), y de este movimiento deduce un triple

(1) Trendelenburg.—Logische Untersuchungen (In-
vestigaciones 1 6gicas. —Dritto naturale sulla base dell,
Etica.—Trad. dell* Aw: Niccola Monduguno, 4873.
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proceso: ¢l ético, el fisico y el logico, cuyos tres
aspectos (seife) encuentra en el derecho. En Ja
consideracion ética del derecho sienta Trende-
lenburg muy acertadas opiniones; pero al consi-
derarlo bajo el aspecto fisico, cae en la preocu-
pacion comun de asignar al derecho el cardcter
de coactivo como necesario; por lo que mira al
aspecto 1égico, en él desenvuelve algo de la bio-
logia juridica y de la parte artistica del dere-
cho.

Viniendo al primer grado de la determina-
cion, al ético, halla Trendelenburg en él el es-
fuerzo del individuo, por llegar al todo (Fers-
tirkung) y el organismo del todo (Gliederung).
Esto lelleva 4 reconocer el valor sustantive de
cada esfera de sér; asi del individuo como parte
del todo y como integrante para el todo. Con
tal sentido, el filésofo de Oldenburgo penetra en
el fondo del derecho, pues lo considera como
esencial en el sér, no como viniendo de fuera, y
reconoce que se enlaza orgdnicamente por toda
la interior variedad del sér. El principal defecto
do este autor es la importancia que di al ele-
mento coactivo en el derecho, considerdndolo
esencial; y respecto 4 la distincion y union con
la moral, peca de vaguedad de concepto, pues
constantemente se le vé confundir los términos,
y por esto se le hace imposible la precision en
tan importante aspecto del asunto. |

Krause (1) habia concebido el ‘derecho como

(1) EI distinguido filésofo Sr, Ortf y Lara hizo en su
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¢l organismo de la libre condicionalidad; y
Ahreus, muy especialmente consagrado 4 la fi-
losofia del derecho, desarrollé las doctrinas de
su maestro; mas no ciertamente de modo que
no sea posible sacar de ellas consecuencias dis=
tintas de las del profesor de Gante. Ahreus ex-
pone el concepto del derecho viéndole ya en la
relacion; pero esto mismo le arrastra al error de
no considerarlo como absoluto, y al de hallar
en eso una distincion de la moralidad. Ahreus
dice que el derecho tiene su fundamento en la
finitud y condicionalidad del hombre, siendo
inseparable de estas propiedades (1).

Con razon advierte el Sr. Giner que esta
concepcion del derecho es caracteristica de toda
la llamada escuela naturalista del derecho y que
es bien .extrafia en Ahreus. Pero no por casua-
lidad eseribié lo copiado el ilustre filésofo, pues
Ia relatividad y atin, en cierto modo, reciproci -
dad del derecho parecen, en su idea, notas esen-
ciales del derecho mismo. Asi dice en la pdgina
42 de su Enciclopedia juridica (2), que el dere-
cho consiste en la condicionalidad, no ya de
parte del sér condicionante (das Bedingniss) ni

libro acerca del panteismo de Krause una critica no
muy fundada de las ideas del filosofo aleman, referen-
tes al derecho. Traduce con exactitud sus palabras,
pero al comentarlas d& pruebas de no haber penetrado
su pensamiento. :

(1) Enciclop. jur. cap. IL, p. 58.

(2) Trad. Giner.—N. del auntor.
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s6lo por la del condicionado (das Bedingtiss),
sino que es el matuo determinarse de lo coexis-
tente (das Sicheinanderbestimmen des Zugleich-
eienden). Bsto lo toma de Krause, es cierto,
pero Ahreus afiade por su cuenta en la misma
nota: naqui puede expresarse la diferencia en-
tre la moralidad y el derecho. Consiste la pri-
mera en la propia determinacion para fines ra-
cionales, el segundo en el reciproco determi-
narse unos d ofros para estos mismos fines.

Ya hemos visto, en su propio lugar, que ni
Ja reciprocidad es caracteristica del derecho ni
Ia distincion entre moralidad y derecho se fun-
da en nada de lo'que Ahreus dice.

Al examinar més concretamente las relacio-
nes de la moralidad y el derecho escribe lo que
sigae: +EL derecho no ha de inquirir ante todo
las intenciones, sino que debe limitarse 4 exa-
minar la ocasion y fundamento, base de actos
externos, y en deferminados easos 4 sus motivos
morales, que ha de tomar en cuenta para la
formacion del juicio juridico.n (1) En el capi-
tulo anterior hemos visto cuén falso es fundar
el derecho en la libertad exterior, que en reali-
dad no existe, y vimos cémo quedaba lo mismo
que la moralidad, dentro de la libertad real,
racional siempre interior, concluyéndose de
aqui que la intencion era tambien esencial en
el derecho, lo mismo que en la moralidad.

(1) Obra citada.
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El Sr. Giner juzga vagas estas distinciones
que establece Ahreus; esta vaguedad la atribu-
ye el profesor espaiiol 4 que Ahreus estima el
derecho: primero, sélo como relacion social, si
bien espiritual y ética: segundo, como sometido
siempre y en todo su contenido y sus esferas &
la autoridad de los poderes piblicos del Es-
tado.

Roder es quizd,y yalo indicamos, el autor
que entre los extranjeros mds de acuerdo se
halla eon el concepto del derecho que hemos
analizado en la conciencia; en su notable obra
sobre la filosofia del derecho (1) ha reconocido
la esfera interna de su accion, siguiendo, como-
advierte el Sr. Giner, el precedente sefialado-
particularmente por Leibnitz y Krause, 4 que no
ha sido agena la escuela teoldgica.

Dejamos dicho mds arriba que, 4 pesar de
haber comenzado nuestro estudio por atender al
modo cémo las llamadas escuelas positivistas
entienden la idea del derecho, finalizarfamos el
trabajo, volviendo ripidamente y por poco
tiempo la mirada hdcia esas mismas doctrinas;
y lo haremos con la oportunidad que ofrece el
iniciarse hoy cn nuestro pais un movimiento
cientifico favorable al positivismo, al naturalis-
mo ménico y cuantas escuelas reniegan de lo
absoluto, 4 1o ménos en el terreno cientifico.

(1) Grand‘ziige des Naturrechis (Principios de dere=
cho natural.) .
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La filosofia juridica del positivismo (comtista
lo mismo que evolucionista) bien puede califi-
carse, sin irreverencia, de pié forzado. El dere-
cho, para el positivismo cldsico, el de A. Com~
te (1) tenia que pasar por los tres célebres esta-
dos: el teoldgico, el metafisico y el positivo.
Durante el primero se buscaba el fundamento
de la sociedad, la legitimidad del derecho en
una fuente sobrenatural, que es como hoy to-
davia las escuelas teolégicas pretenden fundar la
justicia; vencida la imposicion dogmdtica, llega
el estado metafisico en el cual, por medio de
abstracciones filosoficas, se quiere obfener un
principio fileséfico, racional absoluto, para ci-
mentar sobre él el derecho; y por iiltimo, apare-
ce en la presente edad el espiritu positivo, que,
fundandose en los hechos y dando de mano toda
construccion filoséfica @ priori, no ve la idea del
derecho, sino el desarrollo histérico de la hu-
manidad perfecciondndose en la justicia, ensan-
chando, siempre que es necesario, los moldes de
su actividad; pero sin ser guiada por un princi-
pio, creando, en fin, ella para sien cada mo-
mento el derecho que mds le conviene.

Esta teoria de A. Comte es hoy mantenida
especialmente por el positivismo francés; por
més que Mr. Libtré se haya creido en el caso
de no admitir solidaridad filoséfica de escuela,
con el u8istema de Polftica positivan del maestro;

(1) Comte.— Euvrescompl.
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obra en que predomina, segun Libtré, el méto-
do subjetivo aunque en diferentes pasages apa=
rece nla garra del leon.

Por més que Libtré rechaza las tendencias
y conclusiones de Comte, su obra sigue siendo
la capital y mds digna de consideracion en esta
escuela, porque & pesar de tales protestas los
modernisimos positivistas nada han producido
en esa rama del saber, que llaman sociologia,
digno de reemplazar la obra de Comte, pues no
mereco tenerse en gran consideracion la exage-
rada tendencia, copiada de autores extranjeros,
hicia el naturalismo monista y mecénico. Den-
tro de la misma Francia hay quien combate, en
sus exageraciones, esa doctrina (y sin ser idea-
lista ciertamente); doctrina que pasa del mundo
inorgénico al orgénico y de este al socioldgico,
como de grado 4 grado, sin atender & nuevas
leyes, y creyendo que idénticamente siguen Ti-
giendo las mismas del mundo natural y ellas
solas. Spencer, el més autorizado representante

del evolucionismo no extrema tanto como al-

gunos positivistas franceses la unidad de las
fuerzas universales, unidad simple segun mu-
chos; asi Spencer no pasa de la Biologia 4 la
sociologia directamente, sino que se detiene on
la psicologia y la consagra dos tomos por sepa=
rado y aun en la sociologia no pequefio lugar.

Pero el positivismo francés lo ha entendido
de otro modo, y no hace del estudio del hombre
individual una ciencia aparte, como fundamen-
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to para la ciencia socioldgica, sino que en esta
estudia de una vez lo que debidé quedar siempre
distinguido.—Mr. Henri Marion nota esta pre-
cipitacion delpositivismo (1); y Mr. Acollas (2),
en una obra reciente que consagra 4 estas mate-
rias sociales y al estudio de los prineipios revo-
lucionarios, despues de declararse francamente
ateo y positivista, combate el determinismo ah-
soluto, y la evolucion no ya como la entiende el
positivismo naturalista de su patria, sino el mis-
mo Spencer. Mr. Acollas comprende la necesi-
dad de leyes sociales basadas en algo distinto de
la mecdnica racional, y desdefia 4 los que, abu-
sando de la metifora y de la alegoria, toman al
pié de la letra el mecanismo de la sociologia.

Pero si la sociologia, tal como la entiende el
positivismo francés vulgar, no es obra seriamen-
te cientifica, tampoco se espere en autores mds
cautos y profundos encontrarla bien definida.
El positivismo discreto, sin duda, el més digno
de consideracion, ha hablado, por fin, de este
punto, ha dicho cudl es su pensamiento juridi-
co, en que funda la sociedad; y como cosa nue-
va, nos ha presentado la teoria del miedo. Cua-
lesquiera que sean los méritos de Spencer como
observador profundo, y por copiosa que sea la
riqueza de sus datos, y por grande que se nos

(1) Revue philosophique. Afio 1877.

(2) Philosophie de la Science politique et Commens
tairea de la Declaration des Droits de T Homme en 1793,
par Emile Acollas.
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presente su habilidad para deducir de ellos hi-
pétesis probable, es lo cierto que no penetra en
el tiltimo fondo de las cuestiones, y esta omision
es en 6] sistematica. Su teoria de la evolucion,
aplicada 4 los origenes de la sociedad, le hace
caer en contradiccion para concluir en vague-
dades y dejar la dificultad en pié. En la prime-
ra parte de la sociologia que titula Los daios de
la Sociologta, llega, despues de andlisis prolijos,
4 esta deduccion de las leyes particulares que ha
creido encontrar: #Asi como el miedo 4 los vi-
vos es el resorte politico, el miedo 4 los mnertos
es el resorte religioso.n

Spencer confiesa que los tiempos primitivos
no son conocidos, que no podemos imaginar
cudles eran y cémo los elementos exirinsecos (se~
gun su nomenclatnra) de la primera sociedad;
y afiade que tal vez el estado de los salvajes
contemporaneos, por el que juzgamos el estado
primitivo, sea en muchos casos de decadencia,
y sus cosbumbres y caractéres signifiquen un re-
troceso (retrogression), en vez de um progreso
(progression). Esta consideracion tan acertada,
no le impide estudiar como primitivos estos,
que acaso sean elementos decadentes; y la igno-
rancia, que confiesa, del modo de ser de la vida
primitiva, de la época de la aparicion de la so-
ciedad y del medio en que se desarrolld, tam-
poco le impide suponer una falta absoluta, un
vacto, en los hombres primitivos, de todo lo que
sirve de base moral 4 la vida juridica. La evo-
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lucion jamés podréd estudiar los orfgenes, 4 pesar
de consistir su empeiio en explicar el desarrollo
y su ley en todos los séres. Otra notable contra-
diccion de Spencer est4 en que reconoce en las
facultades intelectuales del hombre que llama
primitivo (aunque no lo sea), una superioridad
que muchos le han negado.

uwDebemos tener por cierto, dice, que las leyes
del pensamiento son en todas partes las mismas,
y que todas las nociones que posee el hombre
primitivo, las inferencias que de ellas saca son
siempre- racionales.i Con motivo pregunta H.
Marion. #jCémo se concilia esto con aquella
otra aseveracion de que ves un error pensar que
los espiritus de los salvajes son como los nues-
tros, y que la naturaleza humana es en todas
partes la mismatn Adomds, esa légica segura,
imperturba.ble del hombre primitivo, jen qué se
funda, si la razon empieza 4 aparecer, si sale de
lag sombras de no se sabe qué estado anterior
irracional? Como se ve, Spencer, al tratar de
frente, con lealtad y profundo pensamiento estos
problemas de los origenes de la espiritualidad
humana, cae en confusiones y contradicciones
imposibles de evitar con semejante criterio;
porque si otros autores de sus ideas no incurren
en log mismos inconvenientes es porque huyen
la dificultad. Bien pucde asegurarse que hasta
ahora en materia socioldgica (juridica para nos-
otros) nada ha dicho el positivismo méas digno
de atencion que los trabajos de Spencer, y no
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hay m4s que leerlos para notar que en tratin-
dose de deferminar algo el evolucionismo se em-
brolla, se contradice. Y no hay remedio, porque
de no dejar absolutamente intacto el problema
de los origenes se opone 4 su propio criterio que
establece la incognoscibilidad de la fuente pri-
mordial.

Si se reconoce, por una parte, que faltan da-
tos de la época realmente primitiva; y por otra,
que, hasta donde puede remontarse el conoci-
miento histérico, el hombre aparece con las
mismas facultades fundamentales, jcon quérazon
se puede negar el caracter de congénitas y pri-
mitivas 4 esas propiedades morales que se opo-
nen 4 las teorfas materialistas de pactos, coac-
ciones, selecciones, adaptaciones, efc., que no
pasan de hipétesis desantorizadas?

Los trabajos de Wandt y tantos otros sobre
la moralidad y la justicia como desenvolvimien-
tos psicoldgicos, sin prinecipio ni ley, como se-
leccion y adaptacion natural, son ya ménos dig-
nos de consideracion que los de Spencer , pues
todos los defectos de légica y las vaguedades y
contradiciones que en ¢l hemos visto, aumentan
en tales autores, los mds fisiélogos que en mal
hora meten la hoz en el campo de las ciencias
morales.

Diremos, no obstante, algunas palabras acer-
ca de dos obras recientemente publicadas y que
antores espafioles han recomendado como resi-
men de la expresion 1iltima, hasta el dia del po-
gitivismo en punto 4 nuestra materia.
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Nos referimos primero 4 la obra de Funk
Brentano (1), el cual sostiene que el bien no es
absoluto, sin que admita este autor que se le
tenga por utilitario particularista ni general.
Resucita la teoria socratica; la moralidad es la
moral; esto es, la moralidad es la ciencia de esta
misma propiedad. Ovidio y San Pablo, dice, se
equivocan al sostener que el hombre puede co-
nocer y no seguir el bien. Lo de

Videor meliora proboque deleriora sequor,

le parece absurdo, y no concede al hombre el li-
bre arbitrio. Como méxima moral presenta ésta:
ssirve al género humanoen iy en los demds;n
pretendiendo que la moral social precede 4 la
individual, Despues de todo, su moral es la: del
interés, pues no determina qué bien ha de pres-
tarse, ni le dd hase ética superior. Todo esto lo
expone Funk Brentano en la Introduccion de
su libro; lucgo trata de las costumbres y las le-
yes, y con este motivo niega 1a existencia del
derecho a'soluto. Por si mismo, dice, el hom-
bre no tiene derechos: toda la sociedad humana
estd fundada sobre la reciprocidad de los debe-
res; sélo la sociedad animal descansa en una
reciprocidad de derechos que se originan en cie-
gos impulsos. n Para nosotros, la negacion de la
necesidad de los derechos reciprocos, no es erré-
nea; pero en el sentido que aqui se 1a d4, no po-
demos asimilarla 4 nuestra investigacion.

(1) La eivilizacion y sus leyes.—Moral social.
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El otro autor 4 quien nos referiamos, es
A, Swientochowski (1), que tambien se hace
paladin del relativismo, niega 4 las ideas mora-
les el cardcter de innatas, y viene 4 decir lo
mismo que Hartmann, porque escribe lo si-
guiente: uLa naturaleza no hace distincion en-
tre lo justo y lo injusto,. dando 4 estas palabras
el mismo sentido que el filésofo pesimista, el de
suponer que la nocion de justicia es puramente
humana y social.

Swientochowski sienta, 4 manera de dogma,
este principio: vLos conceptos y juicios morales
mejores y mas dignos de ser aceptados deben el
lugar que ocupan en nuestra razon 4 nuestra
civilizacion, 4 nuestra educacion y probable-
mente tambien 4 la herencia psiquica.n Para
probar tésis tan atrevida, el autor polaco no ha-
lla mejor argumento que el testimonio de los et—
nologistas y se refiere 4 Burton, Eyre y Lubbock
que recogieron datos favorables 4 la no existen-
cia de ideas morales en los pueblos primitivos:
no, ciertamente, porque Burton y Lubbock ha-
yan vivido entre aquellos pueblos, sino porque,
juzgando por analogia, mds 6 ménos reales, to-
man sus experiencias, hechas entre los salvajes,
como si fueran de los tiempos primitivos. Des-
pues de lo visto al tratar de los wDatos de Ia
sociologian de Spencer, no es necesario pararse 4
refatar estos pretendidos argumentos,

\1) Ensayosobre el origen de las leyes morales, 1876.
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uLa evolucion individual, secundada por a
evolucion sucial, pone al homhre en posesion
del mundo moral en que hoy vive, como si
nunca hubiera sido de otro modo.n Esto afirma
Swientochowski, pero no nos dé pormenores
sobre la manera de originarse de una série lar-
guisima de actos la ley, que de una vez tiene
que ser Ja- misma, para ser lo que es; ni dice en
qué momento de la série se verifica el milagro.
Por fin 1rel egoismo es el primer mévil, y la so-
ciedad se ha asegurado por la alianza de los
€go1smos.. 1

No es necesario seguir. Es extraiio que tales
antores, teniendo 4 su disposicion todas las ex-
travagancias que la fantasia puede sugerir no
ofrezcan mayor novedad en sus hipétesis,

Estas son las obras que 4 un positivista es-
paiiol lo parecen excelentes monumentos; ins-
pirado por los cuales, se atreve 4 decir que un
u1Wedade Ceylany tendrd un derecho embriona-
rio, y un hombre instruido, por ley natural,
mayores derechos que un ignorante (1).

Lamentable confusion es esta entre el dere-
cho en si y las formas temporales del derecho,
que dependen en cada caso de los fines del ob-
Jjeto juridico.

A lo mds 4 que llega cl concepto del derecho
en los positivistas sisteméticos (los que 4 toda

(1) Estassen.—El concepto del devecho. Revista Cons
tempordnea, 1877,

11
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costa pretenden tener toda la ciencia dentro de
su escuela) es al formalismo kautiano de la
libertad exterior como caracteristica del dere-
cho: los més se detienen en el sensualismo ubili-
fario.

Hemos terminado nuestro frabajo: hemos
expuesto, sin atender 4 influencias historicas, el
concepto del derecho hallado en la conciencia
como real, no sélo por pensarlo sino por ser asi
el derecho en nosotos: hemos aplicado el mismo
procedimiento 4 la moralidad para distinguirla
del derecho; y, en capitulo aparte, complemen-
tario, hemog procurado trazar 4 grandes rasgos
la historia del concepto del derecho, haciendo
de paso lijeras ohservaciones crificas.

Y esa historia nos demuestra loque indicdba-
mos en la introducion: que hoy se hallan apo-
deradas de la expeculacion juridica. como de
toda otra, corrientes poco favorables al progreso
de la verdadera filosofia; y que la del derecho
necesita, para conseguir tbiles resultados, ce-
fiirse 4 las rigorosas, pero saludables exigencias
de la reflexion sistemdtica: porque la ciencia es
libre dentro de la razon es libre dentro de la ra-
zon y hajo sus leyes.
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