| Augusto Iglesias

flAlgunas consideraciones liminares sobre el
derecho subjetivo frente al derecho objetivo

(ENSAYO DE FILOSOFA JURIDICA)
- CAPITULO T |
CONCEPTOS QUE SE IMPUGNAN

1. Se entiende por Derecho Objetivo el conjunto de pro- -
- posiciones juridicas que imponen el ordenamiento social. Es- -
tas proposiciones — que son en si mismas normas de conduc-
ta — pueden ser tanto del derecho escrito como del consuetu-
dinario, y de ellas derivan para los miembros de la comunidad
" juridica derechos sub]etlvos v pretensiones espemales los que

"pueden hacerse valer lo mismo contra los demas asoc1aaos que
contra el Estado.

Derecho Objetivo'y Derecho Sub]etwo son conceptos que se ‘

completan; pues mientras el primero.indica la norma, el se-
“gundo envuelve solo la pretensién, o, en otras palabras repre-
- senta el derecho que aun no tiene capaczdad legal. :

Para comprender bien la posicion de estos dos conceptos"

€s preciso que antepongamos en nuestro juicio la idea de las ..

dos entidades genéricas que completan la de derecho; a saber
las entidades de sugeto y objeto.
Formalmente, sujeto v objeto no pueden excluirse. En
. una abstraccion, en un puro proceso especulatlvo cabria dis-
-criminar la idea de ambos términos, pero en la existencia juti- -
dica ellos se presentan sohdamente vmculados Lo mismo po=
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dria decirse de cualqmer fenomeno en cuya experiencia 1nter-_ '
venga la razén humana. '
Detengamonos, por ejemplo, en la const1tuc1on del Dere-
cho; aqui, como en todo el campo experimental, sujcio y objeto
son inseparables. Esta verdad ya aparece nitida en el criterio
de los viejos romancs, 1os cuales le agreoan un. tercer elemento
- que es la accidn. (*) ’
_ En Filosofia del Derecho el «su]eto» representa el pensa-
miento juridico (subjetivo); y el «objeto», la norma (objetivo).
Deduciéndose del primer término que el derecho subjetivo de-
riva de un acto de la voluntad, realizado oen potenaa de ahi
su caracter individualista « outrance. '

* % k- ‘

2. Ista nocién es la que formula Savigny cuando dice
que el derecho subjetivo ¢s la faciltad de querer de un sujeto’ en '
correshondencia con una obligacion de parte de otro. :

El anterior concepto de Savigny ha sido vivamente ata-
cado. Addcense, en contra de su aserto, numerosas pruebas,
¢n las que no hay, manifiestamente, un acto de voluntad no
chstante existir derecho; asimismo algunas en que ia existen-
cia del derecho no requiere voluntariedad, v. g., 1a del heredero
que ignora su calidad de tal, la de los imbéciles y menores de
edad; la del hijo que se encuentra en el claustro materno, casos
los 1nd1caa0s en que hay 1mapac1dad de querer o voluntad le-
galmente reconocida. _

Pero en tales casos de incapacidad la voluntad la ejerce
una persona autorizada en forma legal que representa, juridi-
camente, al incapaz de querer. En consecuencia, cabe afir-
mar que la voluntad activa es s6lo imprescindible para el ejer-
cicio del derecho v sélo en este caso el requ131to de la «facultad
de querer», de que habla Savigny, se 1mpone por. éstricta 16-
gica.

Opuesta a la 1nterpre‘tac1on de Sav;gny, es la de L;enng.
Segin este jurisconsulto, el derecho esta intimamente vinculado

(*) Gayo ensefia que todo derecho supone tres elementos: una persona que es el
sujeto gue lo ejerce; una cosa que es el objeto en el cual recae; y una accién que es la san-
cién con la ayuda de la cual se obtiene su reconocimiento y se le protege en caso de liti-
gio. Paul Girard sostiene que Gayo debid encontrar este principio en alguno de los ju-
risconsultos antiguos, pues es notoria su ignorancia de muchos detalles del plan que &l

mismo se propuso y en el que va incluido el principio que se indica. (V. Manuel Ele- .

mentalrc de Droit Romaine, p 7, Pans, 1906)
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al interés; v, en consecuencia, razona diciendo que «los dere-
chos son intereses juridicamente protegidos», (*) punto sobre
el cual convergid la critica sosteniendo que, para definir lo que
es el derecho, no debe atenderse a la finalidad, sino a los ele-
mentos que lo caracterizan. '

A estos conceptos conviene agregar dos mas, de primera
~ categoria, en el campo de las ciencias juridicas: el de Koschem-
“bahr - Lyskowski, profesor de Derecho Romano en'la Univer-
" sidad de Varsovia, y el de M. Leon Duguit, profesor de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Burdeos, opiniones que’
" tienen para nuestro estudio, una significacién especial; pues,
" tanto el maestro polaco como.el catedratico francés, son enemi-
gos declarades de la idea de un sistema de derechos subjetivos,
negando ambos la existencia misma de este derecho.

Y a este respecto, por la importancia particular que le da-
mos 2 las doctrinas de los jurisconsultos citados, debemos ad-
vertir a los que nos lean, que en este ensayo s6lo nos hemos pro-
puesto — agregando al mismo tiempo algunas consideraciones
histéricas — comentar los juicios que M. Duguit v M. Kos-
chembahr.- Lyskowski dictaminaron en sus catearas a propo6-
sito del Derecho Subjetivo.

Comenzaremos por los puntos de vista del Maestro po-
- laco. o

¥ ok %

3. Opina Koschembahr que el .derecho deberia ser con-
siderado adoptandose para él una base objetiva. Para conse-
guirlo habria que imprimirle, tanto al orden juridico como a la
Junsprudenaa, un rumbo distinto en las finalidades sociales y
econémicas que se proponen las partes al producirse una rela-
cién juridica. '_

Expliquémonos, siguiendo, en forma esquemética, el pen-
samiento del jurisconsulto citado. «Siempre que se produz-
- ca — prosigue — una relacidn juridica, las partes tienen vista
una finalidad social o econémica delerminada, 1a que debe reali-
zarse por medio del acverdo de la relacién juridica.» (**) Cons-

(*) Sprit du Droit Romame t. IV, p. 326. Paris, 1878.

(**} Koschembahr - Lyskowski hace hmcaplc en que, por ahon no habla de las
relaciones juridicas <en que’el fin social o econémico es determinado por una sola de las
partes, por ejemplo, en las relaciones juridicas constituidas por un testamento>. (Quel-
ques dispositions generales d'un prajet de Code Civil Polonais.  Deux conferences faites
en 1928 a la Faculté dé Droit de L. 'Umver:-xte de Paris. Revue trimestrielle de Droit
Civil, t. XXVII, 1928, p. 586.) :
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tituida esta relacion, las partes determinan la finalidad social
0 econdémica que ellas esperan, y el derecho les da su sancién
garantizando el conseguimiento de ese fin. |

'El derecho en estas circunstancias abandona a la vida
misma la facultad de conducir las relaciones entre las personads,
para sancionar luego, —en la forma en que la vida lo haya ela-
borado —;, el estado de cosas que se produzca. .

Ahora bien, si sometemos a andlisis los efectos de la ante-
rior situacién, no tardaremos en comprobar que el imperio del
elemento social en el de recho, 11eva de continuo a situaciones-

cargadas de injusticia. '

No sucederia lo mismo si se Jlera al derecho y a la juris-.
prudencia la base objetiva a que se refiere el Maestro polaco, las
finalidades sociales o econémicas que se proponen las partes
de comn acuerdo, deberian apreaarse no solo como voluntad
de las partes, sino, también, segiin las circunstancias en las cua-
les se encontraron las partes al constituirse la relaciéon juridica.

Es facil deducir que este punto de vista de la nocién de
- Koschembahr - Lyskowski se vincula aqul de inmediato, con
la doctrina del abuso del derecho. :

4. ‘Esta doctrina no es todo lo moderna y revolucionaria

que generalmente se la cree. Al contrario, ella constituye, —
como dice Ripert — «un reconocimiento implicito de la idea -
cara a los jurisconsultos del siglo XIX sobre el absolutismo del
derecho subjetivo.» (*) :
- La teoria que entrafia esta nocién ha sido muy discutida
por los jurisconsultos, en lo que va corrido del siglo. Pero,
«;es que en realidad existen derechos absolutos?» — se dicen—.
Aceptar la idea de un derecho que lleva envuelto un abuso, es -
invalidar este derecho de antemano. Si yo tengo un derecho,
y lo uso, el acto por el cual lo ejercito es licito;y cuandoel acto -
‘que yo ejecuto es ilicito es que yo he rebalsado mi derecho y
que obro sin él, pues el derecho cesa donde comienza el abuso, <y
no puede haber uso abusivo de un derecho cualquiera por la
raz6n irrefutable de que un solo v mismo acto no puede ser a
la vez conforme a derecho v contrario a él.» (**)

{*) GEORGES RIPERT: La regle momle dans les obligations cwzles, 1925, p..154.
(**) PrLawioL: Tmzté elementaire de D. C., 9eme. ed;, t. [T, N,o 871, (Ref de Ri-
pert. ob, cit.) . :
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. De ahi que la expresién misma «derecho abusivos . debe
ser sometida a severas criticas; porque en la mayoria de los ca- .
- s0s, cada vez que se le trae a colacién, viene usada con cierta
“libertad “discursiva, la cual desborda del sentide estricto' que
necesitan los vocablos en el lenguaje juridico. Generalmente
se consideran como abusivos de un derecho actos en que éste
no da sino su apariencia; v con la cual apariencia, el derecho-
habiente trata de evitar en absoluto o esquivar en lo posible
la indemnizacién que pide el dafio causado por su acto. Pero
‘existe, también, ademas del abuso aparenie un verdadero abuso
del derecho, pese a las ideas que se dan en contra. Da defini-
cién de M. Savatier, nos servird para .aclarar este concepto.

. «El abuso del derecho — dice — se nos presenta como un con-

flicto entre el derecho vy la moral; o, con méis precision, entre un
derecho positivo y un deber moral que le incumbe. Si ejercita
su derecho, falta a su deber moral.» (*) _

He aqui un conflicto casi imposible de resoiver objetiva-
_ mente: Derecho Civil versus Etica. - Tema bien desagradable

para los simples abogados y harto escabroso ¥ profundo para
nuestra incompetencia. ' ' :

~ Situémonos, pues, de nuevo frente al valor de las pala-
bras. De acuerdo con el justo sentido de los vocablos que lo -
representan, no habria derecho abusivo sino cuando el acto
ejecutado no fuera en si mismo irreprochable. o

La falta de utilidad positiva en el ejercicio de un derecho,
v del que, por capricho de su titular, s6lo se deseara obtener
un dafio para otro, caeria dentro de la anterior sefialacién. Es-
~ to es lo que trata de evitar el Cédigo Civil alemén al prescribir
en su parrafo 226: <INo es permitido el ejercicio de un derecho
cuando él no puede tener otro fin que el de causar un dafio a
otro.» (**) . ‘ . ‘ :

"En la literatura clasica existe un ejemplo, magnifico y te-
rrible, sobre un caso de abuso del derecho; nos da este ejemplo
Shakespeare en la escena en que Shylock, el judio avaricioso
del «Mercader de Venecia», exige, de acuerdo .con el contrato
que tiene, que el veneciano Antonio, como deudor insolvente,
le entregue una libra de carne de su cuerpo. Conviene recor-

. _(*_)) SAVATIER: FEffets et sanctions du devoir moral, 1916, p. 22. (Ref. de Ripert.
ob. cit. . R . :
**) Igual afirmacién se encuentra en el Cédigo Civil Suizo, pero mas diluida y-
menos efectiva que la anterior; dice: <E]l abuso manifiesto de un derecho no esta pre-
. egido por larley.» :
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dar los conceptos que sé entrecruzan en aquella escena inmor-
tal, y que a la vez que enncblecen el szntido de la escena dra-
matica del Renacimiento inglés, arrojan ampos de luz sobre
‘muchos aspectos interesantes de la evolucion del D\,recno

Dux. — Antonio y Shylock, acercaos.

, PorTIA. — (Rica heredera que hace de abowado\ ¢Sois
vos Shylock? _

SHYLOCI\ — Ese es mi nombre.

- PORTIA. - Raro litigio tenéis; extrana es vuestra deman-'
‘da, v no se os puede negar conforme- a las leves de Venecia..
Corre mucho peligro vuestra victima ¢no es verdad?

- ANTONIO. — Verdad es. .

PORTIA. — ;Confesais haber hecho ese trato? '

ANTONIO. — Lo confieso. .

PORTIA. — Entonces es nec 3sario que el Judlo se compa-
" dezca de vos. '
. SHYLOCK. — (Y por qué? gQué' obligacién tengo,? ‘De-
. cidmelo. _ , '

PoORTIA. — La clemencia no quiere fuerza: es como la pla-
cida lluvia del cielo que cae sobre un campo y lo fecunda: dos
veces bendita porque consuela al que la da v al que la recibe.-
Ejerce su mayor poder entre los grandes: signo de su autoridad
en la tierra es el cetro, rayo de los monarcas. Pero aun vence .
-al cetro la clemencia, que vive como en su trono, en el alma de -
los reyes. La clemencia es atributo divino, ¥ el poder humano
se acerca al de Dios, cuando modera con la piedad la justicia.
Hebreo, ya que pides no méas que justicia, -piensa que si solo
justicia hubiera, no se salvaria ninguno de nosotros. Todos -
los dias en la oracién pedimos clemencia, pero la misma oracién
nos ensefia a perdonar como deseamos que nos perdonen. Te
digo esto, sdle para moverte a compasion; porque Como insis-
tesen tu demanda, no habra mas remedio, con arreglo a las le-
yes de Venecia, que sentenciar el pleito en favor tuyo y contra,
Antonio.

SHYLOCK. —Yo cargo con 1a responsabilidad de mis ac-
tos. Pido que se ejecute la ley, y que se cumpla el contrato.

PoORrTIA. — (No puede pagar én dinero? _ )

BASANIO. — (Amigo de Antonio). Yo le ofrezco en nom-
bre suyo, y duplicaré la cantidad, y aun le pagaré diez veces,
si es necesario, v daré en prenda las manos, la cabeza y hasta
el corazbn. Si esto no os parece bastante, serd porque la ma- -
11@1'1 vence a la 1nocenc1a Romped para este solo caso esa ley
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‘tan dura. Ev1fare1s un gran mal con uno quueno v conten-
dréis la ferocidad de ese tlgfe

Portia. — IIl]pOmble ninguno pue de alterar las leyes de
Venecia.  Seria un e]efnpldr mnesto una causa de ruina para
el Estado. No puede ser..... :

SuyLock. —(Es un Daniel: qulen nos juzga! {Sabio .y
Jovcn juez! jBendito seas! _ :

PoRrTIA. —- Déjame éxaminar el contrato.

SHYLOCK. —- Témale, reverendisimo doctor. o

- PorTIA. — Te ofrecen tres veces el doble de esd cantidad.

SHYLOSK. —iNo, no! Lo he jurado v no quiero ser per- -
. juro, aungue se empeile toda Venecia.

' PoRrTIA. — Ha expirado el plazo y dentro de la ley pa(‘de
el judio reclamar una libra de carne de su deudor. Ten pledad
de é1: recibe el triplo v déjame romper el contrato.

SHYLOCK. — Cuando en todas sus partes esté cumphdo
Pareces, juez, integro; conoces la ley; haz expuesto bien el caso;
s6lo te pido que con arreglo a esa ley, de la cual eres fiel intér-
prete, sentencies pronto. Te juro que no hay poder humano
‘que me haga dudar ni vacilar-un punto. Pido que se cumpla
la escritura. - -

ANTONIO. — Pido al Trihunal que sentencie. :

PORTIA. — Bueno: preparad el pecho a recibir la henda .

SuyLock. —jOh, sabio y excelente ]ue/' -

PORTIA. — La ley no admite duda ni tiene. excepcwn en
cuanto a la pena.

_ SeyLock. — Cierto, cierto! ,011, docto v severisimo juez! -
iCunto més viejo eres en ]urmoruuencm que :n afios!
Es umoqdo el subtelfugto por el cual Portia evitd que
. Shylock exigiera el cumplimiento del contrato de acuerdo con
.su intencién abusiva de perjudicar a Antonio. - La carne del
“deudor debia ser cortada «pero sin derramar la sangre, v ha de
- ser una libra, ni mas ni menos». . «Si tomas méas — le dice Por-
‘tia al hebreo —- aunque sea la v 1Geblmd parte de un addrme, .-
o inclinas, por poco que sea, la balanza, perderas la vida v la
hacienda.» Shylock, a fin de salvar su pellejo, renuncia a
. todo: } - o - o
. -He aqui en, moldes literarios, un conilicto revelador: entre.
el dereche objetivo v la regla moral. 3i se ejercita el derechs.
.de Shylock, se viola el principio moral que estatuye que no debe
causarse dafic a otro; con el solo fin de causarselo v sin que de
ANALES 11 S
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base a la declaratoria, el tribunal alzara la 'quiebra, sin més _
tramite.»

Hay también abuso del delecho cuando los intereses ocul- - .
tos de un monopotio o trust compran, con el solo objeto de lle-
var a la quiebra, las obligaciones de los pequefios industriales
o comerciantes gue hacen competencia al trust, vy cuya. direc-
- tiva desea, por esto mismo, anularlos.. En el ejercicio inmo-
~derado de sus derechos, sin otra intencién que la de ser inflexi-
bles con el modesto compeudor hay un deseo doloso del cual
las corrientes modernas de la jurisprudencia no pueden’ desen-

tenderse, presionadas por el sentido moral que hoy gra*'ita con

" més fuerza que nunca en la ordenacién civil. - =
. Sintetizaremos lo ya diche: el derecho abusivo o abuoo deI
“derecho, se distingue por el dafio que causa y que el derecho -
habiente pudo evitar no extremando el ejercicio correspondien-
te. Y en los otros casos, es. decir, cuando sblo una apariencia- -
de derecho cubre el abuso producido, distinguese por la inten-
ci6n del derecho - habiente de no responder a la indemnizacién
que exige el dafio causado por su acto o el de -esquivar’la en lo
posible.

Por esta doble caracterlstlca —-dafo causado e.intencién
de no repararlo — el abuso del derecho se encuentra sito «tanto

‘en la teoria de la responsabilidad subjetiva, como en 1a teoria,

de la responsablhdad ob3et1va> ( N

L S

5. Es precisamente en este Gltimo aspecto, es decir, en
aquel en que se consideran las relaciones de la norma- civil con
la regla moral, donde ensambla el criterio de Koschembahr -
- Lyskowski.. «En cuanto a este problema (el del abuso del dere- -

cho) — dice — cada vez se afirma con mayor fuerza €l punto,

-de vista segin el cual no s6lo.hay abuso del derecho cuando
una de las partes procede con la intencién de dafiar a la otra,
sino, también, en el caso en que, sin existir esa intencic_’m, se
conduce ella en tal forma que su CC‘lducta no puec ser tole-
‘rada.» (**)

«El misme punte de vista— contintia — ha snlo adop—-
-tado también por el «Comité franco - italianc» que, en su Pm-
vecto de Codigo de Oblicaciones v Coniralos, dice R

. (*) . Ripert, ob. ¢it., p. 159,
(**) Conl. cit.,-p. 557.
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«ART 74. Toda falta que cause un davio a oiro oblzga al
que la comete @ repararla.

»Debe igualmente repfzmcmn aquel que ha causado un daio
a olro excedtendose, en el ejercicio de su derecho, de los limites fi-
gados por la buena fe o por el fin en msta del cual ese derecho fué
conferido.» (¥)

A esta prescripcidn Koschembahr Lyskowskl le aphca .
sugerencias inmediatas:

Adoplando la base objetiva, el juez tomard como punto de -
partida de su apreciacion, el fin social o econdénico de la relacion
juridica que une a las partes. Mas él apreciara este fin, no por
las afirmaciones de las partes, sino objetivamente, tomando
en consideracidon las circunstancias en las cuales se encontra- -
ban las partes en el instante del nacimiento de la obligacién
juridica. El juez no permitirad a la parte persistir en la argu-
mentacién de que tal o cual cosa ha sido dicha al término del
contrato, afirmandose para ello en la declaracién de testigos.
Nosotros sabemos por la practica de los hechos como las que-
rellas de este génew, entraban a la jurisprudencia en el camino
de su alta misibén.

«En cuanto al legislador, la concepcion de las dlSpOSlClO-
nes de la ley que él dicta, debe hacerla de tal manera que la ju-
risprudencia pueda cumplir su misién, siguiendo el punto de
vista ya indicado. Débese, entonces, antes que ‘-nada, autori-
zar al juez en una disposicidén general, para que pueda apreciar
desde umn punio de vista objetivo el fin social o econdmico de la
relacion juridica por la cual estan vinculadas las partes. Ade-
mas, debe el legislador prescribir la obligacion del juez de so-

“meter el fin social o econémico deseado por las partes, ‘al con-

trol de la ley, el que decidira, también, si este fin esta conforme
con los fines sociales y econémicos determinados por laley.» (**)

Valora su doctrina el eminente polaco trayendo a examen
diversos ejemples de la actual legislacion positiva, los que le

‘permiten sostener que esta base del fin social o econdmico, traido

‘a la vida por la voluntad de las paries contratantes, tiene va una
existencia real. Ventajoso seria conocer estos ejemplos, pero
lIas proporciones necesariamente reducidas de este ensayo, nos

impiden hacerlo; por lo que hemos preferido remitir a los estu-

*
( Dtsposxcmnes semejantes se encuentran zhora en varios Cédigos Contempo-

: ;r_.’meos Bastari que citemos los de México, Rusia y China,

(**) Conf. cit:, p. 559.
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. diosos a la lectura misma® del trabaJo de Koschembahr Lys-
- kowski varias veces citado.

' De todas maneras haremos dos breves referenc1as que abo-
nan la concepcién de este Maestro. En el Capitulo I articulo
1.° del Codigo Civil de la Rusia Soviética, se estatuye como
uno de los «principios fundamentales> del Libro I, que: «L.os .
‘derechos civiles son protegidos por la ley, salvo en los casos en
que ellos se hayan ejercido en un sentido contmno a su destma-
ciom economica y soctal.»

- En ¢l mismo sentido se inspiré, sin duda, con cien afios
de anticipacion, el articulo 1135 del Cadigo Civil francés; ar-
ticulo que corresponde al 1546 del Cédigo Civil chileno,. que
dice a la letra: «Los contratos deben ejecutarse de buena fe,
y por consiguiente obligan no sblo a lo que en ellos .se expresa,
sino a todas las cosas que emanan precisamente de la natura-
leza de la obhga i6n, 0 que por la ley o la costumbre pertene-
cen a ella.» (%)

Estas dlSpOSlClOIl“S deben ser consideradas, de preferen—. ,
cia, por los jueces; pues ellas capacitan de modo -especial el
desarrollo y progreso de la jurisprudencia. Las corrientes in-
cesantemente renovadoras de-la vida en sociedad, influyen
primero en el medio ambiente nacional, y luego en las institu-
ciones de derecho. Los cédigos son los Gltimos reflejos de esa
evolucion constante, cuyo aporte principal para sus posibili-
dades de existencia le llega por las vias renovaderas del inte-
rés colectivo objetivado en las costumbres. Pues bien, «el juez
— dice Koschembahr —en su calidad de ciudadano, es, claro
estd, un hijo de su ambiente. Como tal, participa de las opi-
niones e ideas de su medio y las hace penetrar en la interpre-
“tacién de la ley.» (**) De ahi que la jurisprudencia refleje una
medida mwés amplia del «elemento social> de las colectivida-
des humanas, que el espiritu del Cddigo en lo que este repre- :

(*) Elart. 1.° del Proyecto de Cédigo Civil Polaco de I\oschembahr, hace una de-
claracién en cierto modo coincidente: Los derechos civiles son proiegidos por la ley, salvo
en los casos en que cllos scan ejercidos en un sentido contrario @ su destinacion econdmica
v soctal.

3 | parec1do entre estos dos articulos — comenta el propxo autor polaco —se re-
duce a la nocién de fines econémicos y sociales; pero esta nocidén no es un descubrimien-

to ni del Cédigo Civil Soviético ni del mio. EIl fué encontrado ya en la médula de la.
causa del derecho romano, que tenfa el sentido de fin econdmico. Mas tarde, durante "
siglos, la doctrina y la jurisprudencia no cesaron de ocuparse de la nocién de cause. El
apéndice social no es otra cosa que un alargamxento de la misma nocién.» (Conf. cit.,
. P. 563 - 564.)
-(**) Conf. cit., p..568,
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senta al \\elemento estadual» como fuerza de ordenacién ju- -
ridica. . ' ‘ S

Por desgracia, no siempre, la’ calidad de estes intermedia-

rios'entre los codigos y las fuentes vivas del derecho (fuentes
que se criginan en la actividad social y en las costumbpres salu-
dablemente renovadas por el afan de enconirar un mejor «equi-
libric en los intereses de las partes»), no siempre la caiidad de
- estos intermediarios, repetimos, dan los frutos que de ellos
" deberian esperarse; y magnificas, aprovechables disposiciones
permanecen arrumbadas para la utilidad social, en medio de
una aplicacién im permeable, seca y deshumanizada de la ley.

Veamos ahora cuiles son las cposiciones que Koschem-
bahr - Lyskowski hace al concepto del derecho subjetive.

—:Qué cosa es — se pregunta — el orden juridico conoc-
cido como un sistema de derechos oub]etlvos°

Para la opinién docta, el orden juridice se presen.a como
<un conjunto de reglas de conducta que resultan de las dispo-
siciones de derecho; reglas de conducta que las personas estan-
obligadas a observar en todas las relacwnes de 1a v1c1a 8O-
cial». (*)

Amalizada la apﬁmcwn anterlor, cendremOS como corocla-.
rio que el derecho «no da sino reglas de conducta»;y que, por
lo mismo, «la situaciébn social y eLonomlca €s creada por la
vida v no por el derecho.» _

Pero segtn el concepto que deriva del <<slstema de dere-

- chos subjetivoss, el orden juridico atribuye a cada individuo su
derecho, el cual le indica lo que le estd permitido querer.
. Naturalmente, este concepto particulariza el sistema en-
ero del derecho en tantos hilos como haya individuos; exis- -
t1enao para cada individuo «un hilo distinte que representa
sus derechos subjetivos». E

El centro del cual salen.los rayos que forman estos hilos,

es €l derecho subjelivo, confeccmnado, hoy sobre todo, pero no

Unicamente, por el conJLnto de preceptos que dicta el legisla- - B

dor y que ordena la ley.

Aceptada la definicién ya dicha de que el derecho es un
conjunto de reglas de conducta, debemos convenir que frente
a ellas el individuc deberd imponer a su voluntad tantas res-
tricciones como le sean necesarias para no caer en ¢l terreno de -
‘1o 111C1t0 trabajo eqte que Junto con facilitar el orden ] Juncuco

) Conf.,cit., p. 570. o o BRI
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per mite por medio de este saludable eJerucm de Ia concien-
cia, ascender en el camino de la .cultura civica facilitando, al
mismo tiempo, el perfccr‘lonamlento de la moral colectiva. _

No ocurrira lo mismo si consideramos el derecho como un
~«sistema de derechos subjetivos». Bajo este concepto el in-
dividuo, duefio absoluto de las fuentes que lo generan, querra
siempre, en forma sistematica y continua, extender las” posibi-
lidades de su derecho. Acto de voluntad como es este dere--
cho, el individuo siempre estara deseoso de eJercerlo con mayor
v més enérgica amplitud; llegandose por tal camino en suce-
sidn de causo a efecto, a la consecuencia ultxma de que el dere-
cho es la fuerza.

- Aqui es preciso no confundir los derechos dé la personali--
dad considerandolos como dentro de un sistema de derechos
subjetives. Cuancdo la ley se refiere a la personalidad, no hace
otra cosa que situar al hombre en su calidad de sujeto juridico
y. establecer las protecciones o defensas que este sujeto le me-
rece, pero no en modo alguno, autolimitarse por el hecho de
una pretensién cuyo reconoamlentO 1mp11c1to se aaelantarla a
ofrecer. (%)

Es éste, ni ‘nas ni menos, el punto de V1sta ﬁ]osoﬁco de -
Koschembahr., Oigamosle:

«ILos derechos de la personalidad — dice — no tienen otro
sentido que el de subrayar el lugar especial que la personali-
dad ocupa dentro del crden juridico v de indicar la proteccién
particular ‘que el derecho le da a la personalidad. Este es el
punto de vista del Codigo Civil Suizo de 1911 que le ha dado
a sus articulos 27 - 30 el titulo de Proteccion de la Personalidad.»

Y contintia: <«Cuando decimos que una persona €s su-
“7e10 de derecho o, de otro modo,.que ella posee un derecho sub-
jetivo, nosotros queremos decir con esto que en ese caso el de-
recho objetivo esta de parte de la persona y que la persona puede
usarlo en su beneficio. Perc eso no significa, en manera algu-
na, que el derecho subjetivo se conceda al individuo como una
‘parte del conjunto de derechos subjetivos, el conjunto que en-.

[#%. (*) Cuando se habla de derechos de la personalidad, no hay que entenderlos —
como dicc Coviello — en el sentido «de pretensién al reconocimiento de la calided de
persona, ya que tal reconocimiento es el presupuesto de todo derecho, sino en el sentido,
de derecho gue contiene en si diferentes facultades que corresponden a quien es persona, pre-
cisamente porgue lo es yen cuanto lo es, de tal suerte que su desconocimiento implicaria en
. el hombre lo megociacion de la dignidad de persoma:  (NicoLas CovinLro: Doctrina
General del Derecho Cl?ﬂl pag. 27). Edit,: «Unidén Tipografica HlSp’an Americana,
Mexnco > . -
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cuentra ‘su expresién en el derecho objetive.  Si yo -compro un
caballo, yo tengo el derecho de exigir la entrega del cahalio.
~Este derecho resulta del contrato que yo he realizado con el
vendedor, siguiendo las reglas de conducta prescritas por la
ley. Pero no se puede decir que vo tengo el derecho subjetivo
de exigir la entrega del caballo. Si yo digo que tengo el dere-
cho de exigir la entrega del caballo, ello sblo querra decir que
v0 puedo aprovechar el derecho objetivo que le impone al ven-
dedor la obligacién de entregarme el cabalio. Lz mocidn de
«derecho subjetivo» resulla, pues, initil, ya que no tiene valor;
'y es a todas luces justo que Savigny hable del susodicko dere-
cho subjetivo introducido por la ternnnologla de algunos au- -
tores.» (%)

Después de este ataque a fondo al concepto misme del
sistema que nos ocupa, Koschembahr se pregunta: «ide qué
fuente procede esta concepcion del derecho como wun sistema
de devechos subjelivos?»
~ De acuerdo con las 1n\/esuga01onea del InaPSth polaco, .
esta nocidn u otra parecida no existe en el antiguo Derecho
grlego Tampoco los romanos tuvieron conocimiento de ella;
y si, en cambio, del derecho consideracdo como un conjunto de
reglas de conducta; idea que aparece precisa en la célebre de--
finicién de Ulpiano: Juris praecepta sunl haec: Izoneslc z!wm
allerum non laedere, suum cuique tribuere.

Es incuestionable que el individuo usa de su derecho,-cuan—
- do llama a su servicio al derecho ohjetivo en defensa de los de-
rechos de su personalidad; pero la expresiéon «el individuo usa
de su derecho» no se refiere a un «derecho subjetivo» acordado .
al individuo, sino al derecho cbjetivo del cual el individuo se
aprovecha.

Tampoco hay motivos para sostener que el «sistema de )
derechos subjetivos» se apoya en la Declaracién de los Dere-
chos del Hombre; puesto que esta Declaracién no proclama en -
modo alguno el «sistema.de derechos subjetivos» como base
del orden juridico. <«Ella — dice el maestro antedicho —- no
hace sino proclamar que ciertos derechos se garantizan al hom-
bre como derechos de su personalidad.» (**) o :
' Podria creerse, por Gltimo, que el sistema de derechos sub-
'jetlvos es de origen especialmente germdnico. «En las Leges

M Conf cit., p. 57o
(**) Conf. cxt p 574.
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T~

barbmomm no encontramos La_mpoco alus1on a un concepto del
“derecho como de «un sistema de derechos subJe’uvoe»; en cam-
“bio, existe la nocién entre estos pueblos barbaros de.un dere-. .
"-cho «como un conjunto de revlas ‘de conducta». :
Ante esta obscuridad de-los origenes de un s1stema de de-
rechos’ subjetivos, Koschembahr - Ljysl<owsk1 plantea una hi-
potesis, cuya expresion literal coplaremos de acuerdo con el .
exto mismo de su conferencia aqui comentada; dice:
«Saberhos va que en la Edad Medm, se aphcaoa el régimen
.de la personalidod del derecho, segtn el cual cada individuo te-
nia el derecho de ser juzgado segln su ley patria. Este régi-
men no es, por cierte, de antiguo origen germanico, pero es co-
nocido va a la época de las leyes rxbuanas ' :
»Es facil comprender que bajo la dominacién de este ré-
cimen el individuo declaraba que, segiin su dereckho estaba au-
torizade para pedir tal o cual cosa; es decir — si era salio, por
‘ejemplo, — que segln la ley salica estaba automaao para pe-
dir el pago de una suma determinada. ‘
»PPern ese no prueba en modo alguno la. enstenma de un
sistema de dercchos subjetivos. Eso prueba sclamente que el
individuo pxetencua ser 1uzga.do segln la ley sélica § que al
usar la ley salica exigia la suma indicada. ‘
»Its, pues, la misma concepc1on que existe hoy did en el de-’
.recho privado internacional en el cual se establecen ciertas ca-
pacidades del individuo de acuerdo con la lex pairige.”
»Es posible gue un autor moderno (no he podido estable-
.cer su personalidad) ha ya crefde encontrar la concepc1on del
sistema de derechos subjeitvos en algunas expresiones que, sin
embargo, se refieren més al régimen de lo personalidad del de-.
recho que al sisteina de derechos subjetivos. Y algunos autores
~ han seguide sus pascs, como los romanistas han seguido por
cerca de un sigle la doctrina de F. L. Keller sobre la liis con-
lestatio (emitida en 1827) hasta que en 1889 el eminente roma-
nista unnes WM. Maurice V‘.’lasoad ¢, destruy® este fentasma
doctringi.> (%) ' '
- En resumen, segin ¥ oscnembahr Lyskowski, cuyo jui-
cio venimos exponiendo sumariamente pero con la fidelidad de
sus propics térmiucs, el sistemna de dervechos subjetivos «tiene un
. origen puramente doctrinal, desprendido de una doctrina falsa,.

(*) Conf. cit., p. 576,
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‘sm valor y al mlsmo tiempo contrana a los elemcntos esencia-
es del derecho.» (*) .

EAN

6. Estas ideas del 11Lstre pro[esor de la Universidad de
Varsovia, coinciden en sus generalidades, aunque no en la di-
- versa formulacién doctrinaria, con las que sostiene el malogrado
profesor de la Universidad de Burdeos. :

Para Duguit el Derecho «es mucho menos s la obra del le- -
gislador que el producto constante y espontaneo de los hechos. -
Las leyes positivas — dice — los Coédigos, pueden permanecer

'1nt1ctos en sus textos rigidos: poco importa; por la fuerza de

las cosas, bajo la pretensién de los hechos, de las necesidades

practicas, se forman censtantemente 1nqt1tuc1ones Jurlchcas'
“nuevas. El texto esti siempre alli; pero ha quedado sin fuerza -
y sin vida; o bien, por una exégesis sabia y sutil, se le da un:
sentido ¥ un alcance en los cualps no habia sonado el legislador
cuando lo redactaba.» (**)

Esto autoriza al profesor de Burdeos para hablar «de las

. transformaciones generales del derecho Yy en partlcular del co

Derecho Privado-. _
" Cree Duguit que el Cédigo de Napole6én y Ia Declarac1on
francesa de los Derechos del Hombre de 1879, «sefialan 2l ter-

mino de una larga evolucién e€n el orden juridico, el corona-
miento de una construccidn juridica, por otra parte ne sin gran-
deza y sin fuerzas. Esto debido a que la mayoria de los gran- -
. des juriscon ultos del siglo XIX, excepcion hecha de Savigny v
su escuela, tenian la cenviccién de que existia en esas dos ex- -
- presiones del pensamiento juridico un organismo de derecho
“definitivo, organismo que imponiase para ello «con el rigor y
la evidencia de un sistema de geometria, v asi como la geome- -
tria moderna descansa aun scbre los principios formulados por .
Euclides, del mismo modo, en todos los tiempes, en todos los.
paises, el derecho de los pueblos civilizados no podria ser méas

que el desenvolvimiento normal y racional de los principios -

formulados en esos textos.» He aqui por qué el maestro bor- - -

delés toma como punto de partida la Declaracion de Derechos -
_' de 1789 y el Codigo de Napoledn. ¥

(*) Conf. cit., p. 577.
. (**) Las T;ansfarmacwnev Gcnrralcs del Derecho anada des(le el Codzgo de Na- :
poledn. Madrid, p. . .
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- Ahora hien, esa fe en el sistema enunciado, pierde cada
dia adeptos y catecimenos. Se producen grietas en el edifi-
cio apenas secular y nuevos elementos que tienden a la cons-
truccién de un orden juridico nuevo inician la transformaci6n
general. Y no hay duda que lo es porque «presenta los mismos
caracteres en todas las sociedades americano - europeas» ;- y
se hace sentir «en todos los dominios del derecho: en el Pubhco
y en el Privado». . .
.. La diferencia entre el antiguo y el nuevo derecho estriba,

segn Duguit, en que la Declaracién de 1789, el Cédigo de Na-
poleén y los Cédigos modernos que proceden mas 0 menos de -
esos dos actos, descansan en una concepcidn puramente indi-
vidualista del derecho, mientras que hoy el pensamiento juri-.
dico de la raza blanca elabora un sistema «fundado sobre una
concepcidn esencialmente socialista». (*) Ademas, debe agre-
garse a lo.anterior, que ambos elementos del sistema juridico-
" décimo - nonocentlsta‘Comgo de Napoleén y Derechos del
.Hombre — descansan en el concepto metafisico del derecho
subjetivo; en oposicion a las corrientes actuales en que el sis-
-tema juridico de los pueblos modernos «tiende a establecerse
sobre la comprobacién del hecho de la funcién social imponién- -
dose a los individuos v a los grupos». Por lo que se concluye
“que el «sistema juridico civilista era: de orden metafisico»;
mientras que el nuevo que se elabora «es de orden realista».

kok ok

7. iQué es para Duguit un derecho subjetivo?

Nada; una palabra vacia o de contenido artificial.

Principia el maestro recordando a las autoridades que de-
fienden este derecho. <«Los alemanes — escrite — principal- |
inente el profesor Jellinek, dice: El derecho subjetivo es un po-
der de querer, 0 ¢l de boder imponier a los demds el respeto de su
Cvoluntad.
_ »Tomad —- prosigue — lo que se ha convenido en llamar
- derechos, los que nos son familiares; veréis facilmente que se -
. traducen siempre, de hecho, en el poder que tengo de imponer'

(*) Duguit aclara este pensamiento suyo asegurando que emplea la palabra so-
cialista por no tener otra; pero que no implica en su pensamiento «mnguna adhesién a-
un partido socialista dado. Sefialo — dice — solamente la oposicién entre un ‘sistema
fundado sobre la idea del derecho subjetivo del individuo y el fundado sobre la idea de
una regla socxal que se impone al individuo»: = (Ob. cit., p. 3 y sgtes.)
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a otros individuos, incluso por la fuerza, mi propia voluntad.
La libertad es un derecho: tengo el poder de imponer a otro el
-respeto a la veluntad que tengo de desenvolver libremente mi
actividad fisica, intelectual y moral. Tengo el derecho de pro-
piedad: tengo el poder de imponer a otrc el respeto a mi vo-
luntad, de usar como me parezca de las cosas que posea a titulo
de propietario. Tengo un derecho de crédito: tengo el poder
de imponer a mi deudor el respeto a la voluntad que tengo de
que ejecutar la prestaciéon. . :

»De tal manera que la nocién de derecho subjetivo —y
esto es'esencial notarlo y retenerlo — implica siempre dos vo-
luntades: una voluntad que puede 1mponelse a otra voluntad;
una voluntad que es superior a otra voluntad. Esto implica
una jerarquia de las voluntades, v en cierta manera, una me-
dida de las voluntades y una afirmacién sobre la naturaleza y
la fuerza de la substancia voluntad. :

»Ahora bien, esta es, precisamente, ante todo, una afir- -
macién de orden metafisico. Podemos sefialar las manifesta- -
ciones exteriores de las voluntades humanas, ¢pero cual es la
naturaleza de la voluntad humana? ¢Cual essu fuerza? ¢Una
voluntad puede ser en si superior a otia voluntad? He aqui,
pues, unas cuantas cuestiones cuya solucién es imposible en
Ciencia positiva.

»Por esto mismo, la nocién de derecho subjetivo se en-
cuentra totalmente arruinada y con razén puedo afirmar que
es una nocién de orden metafisico, que no puede sostenerse en
una época de realismo v positivismo como la nuestra.» (*). .

No hay duda, con todo el respeto que merece hombre tan.
ilustre y autorizado como M. Duguit, que el empleo de los tér-
minos que utiliza en la cita que acabamos de hacer, no es ni
convincente ni siquiera preciso. Una subordinaciéon basada
"en un principio de disciplina moral o juridica, cualesquiera que
sean los antecedentes erréneos en que se funde, podria ser con-
siderada en huena légica, un abuso de la costumbre arraigado
por la ignorancia o defendido por la fuerza, (una medida ex-
temporanea y dafiina) un principio absurdo, considerado el -
adelanto de la llamada Ciencia Juridica, frente a las realidades
de una época mas preclara; pero, ninguna de estas sefialaciones

(*) Ob. cit., p. 18.
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autorizaria a un verdadero filésofo para considerar tales prin-
cipios como del «orden metafisico». (*) ‘

No queremos adelantarnos, sin embargo, a nuestras pro-
pias reflexiones. En capitulo aparte vamos a exponer lo que
'se nos vino a la mente al leer las doctrinas —a cuyo resumen
acabamos de dar término — de los dos insignes maestros eu-
ropeos que nos preocupan. , ' : : C

CAPITULO 1I

ANTECEDENTES IDEOLOGICOS DE KOSCHEMBAHR
Y DE M. DUGUIT Y PARALELO DOGCTRINARIO
DE AMBOS. ‘ -

1. De los términos en que estan redactadas las dos con-
ferencias sobre el Codigo Civil Polaco dictadas por Koschem-
bahr - Lyskowski en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Paris, en 1928, se puede deducir — a nuestro entendi-

miento, sin lugar a duda —la grande influencia que han de- - -

bido tener en su 4nimo las corrientes juridicas del positivismo
francés. g S
Otro tanto se puede afirmar de las doctrinas, ya expues-
tas de M. Leon Duguit; por lo que podemos concluir, — sin
grave .peligro de caer en yerro—-que el parentezco ideologico
que une al maestro de la Universidad de Burdeos con el cate-
dratico de la Univérsidad de Varsovia, deriva de un mismo-
ancestro espiritual: Augusto Comte. o
Hemos evitado la afirmacién rotunda, suavizindola con
la frase intercalada «sin grave peligro de caer en yerro», por-
que los datos que poseemos sobre Koschembahr no son lo su-
ficientemente explicitos como para permitirnos una actitud asi

. (* En un estudio preliminar del catedratico espafiol Quintiliano Saldaifia, a la
traduccién castellana de las dos conferencias que Leén Duguit diera en Madrid, y que
luego se publicaran con el titulo de <El Pragmatismo Juridico», Saldafia se detuvo, ya
en 1924, en esta afirmacién del Profesor de Burdeos que sostiene que el poder que per-
tenece a una persona para imponer a otra su propia personalidad, es una nocién del
orden metafisico. , :

dPor qué?—se pregunta Saldafia.—<Si el embargo 'y desahucio con lanzamiento,
. si la detencién en virtud de querella y destierro, 'si la sumisién al domicilio conyugal y
su separacién son realidades empirico - sociales de aquel «poder», vivientes en lo mas
profundo de los sentimientos y de las costumbres, derivadas del primitivo podér de Ia
justicia privada, idénde esté la ficcién creada por una «metafisica»? El dominsum y

© . el imperium, en todas sus formas juridicas, son inmoralidades histéricas que deben:

" combatirse, pero no ficciones metafisicas que puedan negarse.» ) .
(V. El Pragmatismo Juridico, ed. espafiola de Francisco Beltran, Madrid, p. 24.)
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determinante. Pero, en lo que se refiere a Duguit, nuestra
afirmacion es franca y definitiva. Por razén muy sencilla: el
mismo M. Duguit es el que nos pone en el camino de la prue-
ba. ¢Acaso él no lo reconoce, de modo indirecto, en la primera
conferencia que didé en Buenos Aires, en 1912, en la que tratd
de El Derecho Subjetivo y la funcion Social? Precisamente,
para negar este derecho, hizo profesiéon de fe positiva en el
parrafo que venimos comentando, v recordd en seguida al-
auditorio los términos enérgicos en que el Maestro del Positi-
vismo combatié la idea que encerraba la palabra «derecho», -
aconsejando que - fuese desterrada del lenguaje politico, como -
la palabra «causa» del verdadero lenguaje filostfico. (*)
Comte era, como todos los hombres de su época, un pro-
ducto ideologico de los embates doctrinarios de la Revolucién

(*) Los términos precisos en que Augusto Comte sostiene su doctrina del «deber>
individuai frente a las obhgacxones que éste lleva consigo como miembro mtegrante
del Ser colectivo, son los que siguen:

«La palabra derecho debe ser desterrada del lenguaje politico como la palabra cau- | -

sa del verdadero lenguaje filoséfico. De estas dos nociones teoldgico - metafisicas,
la una (la del derecho) es desde luego inmoral y anarquica, como la otra (la de causa)
es irraciondl y sofistica..... No puede existir verdadero dereci:o sino en tanto que-
los poderes regulares emanen de voluntades sobrenaturales. Para luchar contra esas
autoridades teocréticas, la metafisica de los dltimos cinco siglos introdujo los preten-
 didos derechos humanos, que no entrafiaban méis que una funcién negativa. Cuando
se ha intentado darles un destino- verdaderamente "organico, pronto han revelado su
naturaleza antisocial, tendiendo siempre ‘a consagrar'la individualidad. En el estado
positivo, que no admite ningl’m titulo celeste, la idea "del derecho desaparece irrevo-
cablemente. Cada cual tiene deberes y para con todos, pero nadie tiene derecho algu-
no propiamente dicho. En otros términos, nadie posee més derecho que el de cumplir
siempre con su deber.»(Systeme de politique positive, ed. 1890, 1, p. 361.)

Saldafia, en el estudio preliminar ya citado, rastreando en la obra de Comte, llega’
a la conclusién de que la férmula del Filésofo Positivi,sta que ¢oincide mas exactamen-
te con la de Duguit, no esti en el pasaje citado del Syslteme de politique positive,
sino en este otro del Cours de Philosophie Positive, t. VI, 2eme. ed., p. 454: <Todo
.derecho humano es igualmente absurdo e inmoral. Y puesto que no existen derechos
d1v1nos, esta nocién debe ser absolutamente borrada como relativa al régimen preli-
minar, y directamente incompatible con el estado final (de la Humanidad), que no
admite sino deberes en relacién con funciones.»

Siempre serd curiosa aunque nunca nueva, la afirmacién de que los.extremos se
tocan. Por eso no podriamos dejar de referirnos a las palabras con que el Jur1SCon-
sulto alemin Radbruch llega a las mismas conclusiones de Comte, aunque, estd demés
decirlo, por caminos absolutamente distintos.

De la doctrina comteana se desprende terminante la négdcién de todo intento de
establecer un orden juridico basado en un sistema de derechos subjetivos; y no otra
cosa es lo que pretende Duguit'y su escuela de la solidaridad social. Pero he aquf
que Radbruch le sale al encuentro a estas fantasnagorfas, por donde menos se piensa.
Oigadmosle: <La norma moral — dice — que por una parte nos impone deberes, por
otra nos garantiza necesariamente todo aquellos que necesitamos para cumplirlos,
cabalmente bajo la forma de derecho-subjetivo.» Y agrega en seguida como en res-
puesta ticita a la férmula comteana: <En definitiva, el derecho subjetivo no es méis
que el derecho para cumplir el deber, y participa, por tanto, del pathos ético que
emana de todo deber. Es el (inico punto en que se encuentran o cortan dos lineas
harto divergentes — que, por lo dema4s, se enfrentan siempre hostilmente ~— a saber,
propio interés y exigencia moral. Estos dos elementos se dan la mano en el derecho
‘subjetivo.» G. RADBRUCH: Introduccion a la Giencia del Derecho. Madrid, 1930, p. 87..

i
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Francesa. El mismo Filosofo del P031t1 7isSmor lo conﬁesa sin
amb"tges cuando dice que sin ella «ni la Teoria del Progreso

- ni, por consecuencia, la Ciencia Social, ni la. misma Fﬂoqofla'_

- Positiva, habrian sido poqbles»

. Ahora bien, ien qué- forma inquietd el pensam1ento de
este sabio el cataclismo cuyo foco de act1v1dad critica irradia

su influencia desde 1789?

La respuesta fluye clara y espontdneamente en’ la med1da. -

de las naturales posibilidades de especulacién y anélisis de los
"hechos que tenia su prodigioso cerebro, para enfrentar como
filésofo el estudio de aquel magno fendmeno social: Agré--
guese a esto el sentimiento de oposicidén espontanea que surge
en los hombres de una época post - revolucionaria para criti-
car las ideologias que popularizé la revuelta. La fuerza con -
que se imponen los dogmas dominantes en la época anterior
-y sobre los cuales se arquitectura a su vez la conciencia revo-
lucionaria, siempre serd para una parte considerable de las
posteriores generaciones, motivo de repugnancia.. ‘Aparente- -
mente, los llamados «derechos del hombre», habian significado
para el tradicionalismo galo, alge asi como las Tablas de una
nueva ley, dictadas desde las cumbres de un diabdlico Sinai.
Al conjuro de esos democraticos principiocs, la cultura europea
habia temblado sobre sus viejos pilares destruyendo grandes:
porciones de aquel edificio milenario.
, Ahora bien, es cierto que Augusto.Comte en sus afios de
pensador y de maestro eminente logré romper con serios y
graves prejuicios recibidos en los dias de su infancia; pero no
debemos olvidar, que de muchacho su educacién fué estricta--
mente catdlica y monarquica, que tales doctrinas le fueron
* inculcadas en esa época blanda de los sentidos que se extiende
entre los 7 y los 14 afios, y que, por iltimo, la maestra que tuvo
en estas cosas del sentimiento, fué su propia madre, mujer a
quien quizo con cariﬁo hondo, fervoroso, y la cual, junto con
Matilde de V ybre —- constituy6 para él
“uno de los sunbolos augustos del binomio mistico - filoséfico
frente a cuya tutela edificara mas ‘tarde la Religién de la Hu-
manidad.

El trahajo del subconsciente, como diria hoy un amigo de
~las teorias freudianas, debi6 ser, pues, continuo v firme.

Pensemos, también, que déntro de las ideas de Augusto
Comte, aquella de reconstruir la anarquizada sociedad mo-
derna sobre la base de nuevas instituciones politicas, resultaba
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‘vana y estéril si. antes no se .organizaban las costumbres, 1o
que sbélo podria ocurrir — siguiendo el hilo de estas mismas
ideas — mediante el establecimiento de un sistema general de
opiniones aceptadas como verdaderas por todos los espiritus
«como lo ha 31do - por eJemplo en la Edad Medn el dogma ca-
toélico». (*) -

" De ahi que las ensefianzas comtéanas nunca deslindan en -

forma absoluta, ni aun en su primera época, con el aspecio 7e- -

ligioso que inevitablemente.tiene que ofrecer a cualquier refor-
mador la perspectiva de una «reconstruccién moral del mun-
do». Y siesverdad que le preocupa la actitud con que se de-
ben afrontar los problemas, no le interesan menos las condi-"
ciones espirituales en que esta actitud se apoya. - «Hasta que
no se haya efectuado la reorganizacidén espiritual de la sociedad
o, por lo menos, haya avanzado hastante —le escribe a su
amigo Valat en carta de 25 de Diciembre de 1#24 — vo mi-
raré todas las dlsputas sobre las 1nst1tuC1ones como puras bo-
berias.»

Si; politica posiiiva es la suva, perc gue no se desentrana

‘nunca de la moral, posiiive también, queé la inspira. .

Lo anterior nos explicard ahora en forma psicologica, el
valor que tiene la palabra derecho en el vocabulario comteano.
En efecto, cuando Comte habla de «derechos», interioriza la
palabra, 1a hunde en la conciencia del sujeto y le quita activi-
dad externa. «¥o» no puedo obligar a nadie, perque los po-
deres regulares que alego tener no emanan de voluntades so-
brenaturales; pero debo, si, obligarme a mi mismo en bien del
Ser Colectivo de cuya existencia undnime soy una particula

_ consciente v por cuya ascensién cultural debo trabajar. Ergo,
mis «derechos> (s upuestos) se convierten en obhbamones, en
- deberes.

" Pero es precsamerte en esta zrterwndfm en que Comte
coloca la palabra <<derecho“ donde comienza la confusion de
los términos.

El derecho no es antagdnico a la moral ni debe oponerse

a ella, pero no es la moral. Mientras ésta.campea en los limi- -

_ tes del fuero interno, el otro impone reglas de conducta y ofrece
su proteccion a todas las personas del Ser Colectivo para hacer -
posible su vida en sociedad. ' o

*) Consultese sobre esta materia a Lévy Bruhl en La Philosophie d'Auaustc
Comte. Paris, 3eme. ed., p. 5. .
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«No mataras»; he aqui un deber que me impone el grupo
a que pertenezco y que yo — aceptante de la regla de conduc-
‘ta — al hacerlo mio le doy fuerza a la norma. ;Por qué?
Porque en el punto inverso estd mi conveniencia subjetiva.
~ Alguien, también, puede amenazarme de muerte. Si ese ins-
tante llega, yo podré entonces hacer valer mi «derecho», el
derecho subjetivo que tengo a mi legitima defensa. (¥*) El -

Ser social, por otra parte, me reconoce este «derecho» y avanza -

en mi defensa poniéndome al abrigo de su norma objetiva.
Esto es lo que Koschembahr llama los derechos de la personali-
dad, y para los cuales pide (tal vez porque ve en ellos la raiz
l6gica de todo el sistema que ataca) que no se les confunda
con «los llamados derechos subjetivos». (¥*) Colocindose en

_ el antedicho punto de vista podria argiiirse: «Aqui Ud. es su-
- jeto activo, pues la obligacién se ha transportado al cuerpo so-
" cial que esta en el deber de prestarle su ampare, por medio de la
regla juridica correspondiente.»

Bien; pero, en la realidad de la ‘nda ésta es una explica-
cion para sancionar un hecho; no una rectificacién del hecho
mismo en todas sus posibles consecuencias. Tanto es asi, que
al margen de esta exigencia mia, mi derecho continda activo

en mi alma, incorporado en mi instintividad.biolégica, y puedo,.- '

si las circunstancias me urgen, llevarlo hasta el limite extremo
de la muerte ejecutada por mi propia mano en virtud de la au-
toridad que da la legitima defensa en contra del que atenta
" contra la vida de otra persona. -

"~ No otra cosa que el implicito reconccimiento de lo que aca-
bamos de decir es la teoria de «el dehto necesario». Aqui, re-

oy h.lt(.ndemos como leg{nmo, en su sentido natuml obvio, todo aquello que va
en defensa o favor de la conservacién de ia especie. En el caso que proponemos, Iz
especie estd amenazada en mi.
© (**) Se ha definido el derecho subjetivo como un iuterés o. pretensién garanhwdo .
por la ley y también como un poder de obrar en mtzsfaccmn delos propws interescs, garan-
tizados por lo ley.

Sin embargo, algunos autores han criticado estas definiciones como defectuosas por

el lado formal, <pues toma el fin, la utilidad o el interés, por la esencia misma del dere-
- cho, y porque puede haber intereses garantizados por Ia ley que no constituyen un derecho
aub]etwo como sucede con las normas de policia. En tales casos no existe un derecho,
sinc un estado andlogo que puede llamarse un acomodo {acconciamento) un efecto reflejo
de la -norma legal (rcﬂexaurau‘nﬂ) segln la termmologia usada por el nusmn Ihermgn
{Nrcoras CovierLo: Doctrina General del Derecho Civil, p. 20.) .
La idea de que hay intereses garantizados por la ley que no forman parte de un
sistema de - derechos subjetivos es un supuesto doc*rmano pero que en nada altera la
pretensién individual en el sentido que hemos sefialado.. Si la norma se adelanta a
establecer su pretensién, no quiere.decir’ que esa pretensvbn no haya “existido o pudiera
exxlstlir independientemente del- objéto ‘social, como sucede -en el caso de las normas de
policia. . .

ANALES 12
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petimos, el derecho objetivo no tiene otro papel que sancionar
mi derecho subjetivo a defenderme .de no importa qué agre-
sion o pehgro derecho que ni yo, individuo, podria modificar,
por mi propio. arbitrio,” con respecto a su 1nm0ra11dad pre-
tensa. (%) _

Comte no niega que sus 1deas sobre 1a «inmoralidad». del’
«derecho, cotejada con la exaltacién que hace del concepto del -

deber, puedan juzgarse como paradojales o quiméricas, pero

esto es a causa de que la sociedad moderna «no tiene todavia
una moral». (**) Pero, aun dentro de sus propias doctrinas,
no puede evitar el Maestro del Positivismo la imperiosa corre-
lacion a que obliga el concepto del deber frente a un posible in-"
cumplimiento de su mandato subjetivo. «En todo estado
normal de la Humanidad — dice —cada ciudadano es un
funcionario ptblico, en el que- las atribuciones mas o menos'
definidas determinan, al mismo tiempo, las obhgac1ones vy las
pretensiones.» (* *)
Resultaria ingenuo advertir que estas pretenswnes de que'
habla Comte, no son otra cosa que «derechos»..... '
' Insistimos para que no se vea en nuestras palabras una

“oposicién de ‘los términos moral 'y derecho, (asunto por otra

parte largamente debatido en sus diferencias por altos repre--
sentantes de la Ciencia Juridica), en que no hay derecho sin
un quantum de moral intrinseca, sin un «minimum &tico»,
como ensefia Jorge Jellinek. De manera que por su espiritu
como por el afan de perfeccién que rige los principios evoluti-
vos de la Ciencia Juridica, el derecho seria como un campo
beneficiado por ese grandioso caudal de inspiraciones que forma-
el sentimiento moral de los pueblos.. De lo que se deduce que
sin Moral no puede existir el Derecho, pero que: el Derecho
mismo, en si, es otra cosa.

Por eso la subordinacion del hombre a la ley No presupone
en modo alguno su_ correlativa subordinacién a una doctrina’
moral. Si Juan estd obligado a una prestacién en favor de
Pedro, bastara que cumpla con ella para satisfacer la norma -
juridica, no importa que su animo haya sido no cumplir con
‘ella. En este caso, satisfecha la prestacién, el derecho ha sido.
respetado en toedas sus partes, v nada se puede aducir en con-

‘) Lévy Bruhl Ob. cit., p. 379 i
(“) Al deber que no se cumple se opone, por correlacxon )undxca, la ex;gencxa-—o/
derecho ajeno — a. pedir su cumplimiento.
(***) Politigue Positive, t. 1, ed. 18, p. 156.
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tra del 4nimo adverso que tuviera Juan. Sin embargo, ¥ en
- sentido contrario, con €l simple 4nimo o intencién de burlar la
norma juridica, el orden moral ha sido perturbado en una reali-
dad indwvidual, no importa que de modo invisible, ya que es
_prec1samente la conciencia la atmésfera natural en que este
orden vive.. De ahi que el sentimiento moral se escape de la -
objetividad juridica v carezca generalmente de ubicacién en
ella. Por eso, cuando la moral es coercible es porque se ha
confundido con el Derecho. En cambio, el Derecho siempre

puede reducirse, pues la norma que 1mpone para obligar a su.
“observancia, en caso de que ella quiera ser burlada, no tlene _
otro camino para impedirlo que la coaccién. '
A Sinteticemos. La diferencia entre deber y _obl’igacién
soslayada én el ejemplo de més arriba, estriba en que mien-
tras la obligacién se refiere a la exterioridad normativa, el de-
~ ber moral se vincula, en cambio, profundamente con los domi-
" nios mas intimos e incoercibles de la personalidad.

& 3k sk

2. Si se acepta la definicién de que la Moral es un con--
junto ae principios que deben seguirse para hacer el bien y evi-
tar el mal, y siendo la esencia misma de estos conceptos fun-
damentales dos abstracciones antip6dicas relacionadas con
un arquetipo de perfeccién-absoluta, (*) tenemos que llegar a
- la conclusién necesaria de que la certidumbre moral no puede
apoyarse en pruebas maleriales, postulado éste, por otra parte,
filoséficamente indiscutible. '

. Siguiendo este mismo orden de ideas, tendremos que acep-
tar, pues, que la Moral sblo me impone obligaciones morales, '
deberes para conmigo y para con los demas, pero no puede
‘facultarme en modo alguno, para que yo coaccione a otro al
cumplumento de una norina incoercible, pues si es verdad que
yo puedo exigir el cumphmlento de un deber juridico, es abso-
lutamente imposible que yo imponga el sentimiento de un de-
‘ber moral. Por eso la diferencia béasica entre la deuda y. el
.deber. Cuando yo me comprometo moralmente a realizar una -
cosa, yo debo real17arla pero puedo no reahzarla, aun sin vio--

(*) EI hecho de negarse que la Moral sea necesariamente la derivacién -de un cre- -
do religioso, no suprime en mnodo alguno su Aaspiracién a un arquetipo absoluto. . Detal

maodo que no importa el origen que se le 1tubu\a st la finalidad qué busca se confun
dé con un tipo ideal y estatico.
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lar los principios éticos-a que me rijo;-como por ejemplo, en el
caso de una persona que, habida consideracién de sus actuales
posibilidades econémicas, se obligue moralmente a darle una
mesada a otra, pero que se ve urgida a suspender este compro-
miso por haber variado la capacidad de su renta en un sentido
contrario a sus intereses. Ea camblo cuando yo me compro- .
meto juridicamente a realizar una cosa, vo quedo convertido .
“en deudor. Y en caso de no cumplimiento de ésta mi deuda,
tengo que responder a los dafios o perjuicios que unporte el no
cumplimiento de la obligacién. '

Como se ve por el ejemplo anterior, el deber mio aqu1
como medida de relacion, es secundario en cuanto a la finali-
dad del pensamiento juridico; porque lo que el legislador trata
de asegurar en forma inviolable es.el «derecho» —en su sen-
tido de derecho subjetivo — que tiene el titular para ex1g1r el
cumplimiento de la obligacién, sin otra razén ni mayores ‘ex-
phcacwnes que sx derecho. (%)

‘**.:,‘:

3. Se queja Duguit de que «sobre la concepcién artifi-
cial y caduca de derecho «subjetivo» se haya establecido la
Declaracién de 1789, el Cédigo Napoledn y la mayor parte de
‘las legislaciones modernas. Cita en su amparo los textos de
casi todos conocidos: «Los hombres nacen y se mantienen li-
.. bres e iguales en derechos. Estos derechos son la Libertad -

“la propiedad.....» (Declaracién de Derechos de 1789, Arts.
l.o y 2.°). En el Codigo de Napoledn el articulo 544 dice:
«<la propiedad es el derecho de gezar de una cosa de la manera
més absoluta, con tal que no se haga un uso pl‘OhlbldO por las
leyes-y por los reglamentos». (**)

Para el Maestro bordelés «a esta nocién metaflslca del de-
recho subjetivo se referia una concepcién puramente indivi-
dualista de la sociedad y del derecho objetivo; es decir; del de-

(*) No queremos insistir sobre este aspecto del pensamiento jurfdico- tradicio-
nal, porque ya en el N.° 4 del anterior capxtulo, al hablar del abuso del derecho diji-
mos —sucmtamvente, por_cierto — lo' .que crefimos oportuno.

(**) La definicién de propiedad det Cédigo Cw-l chileno estéa calcada en la fran-
cesa:

<E] dominio (que se llama también propiedad).— dice — es el derecho real en una
cosa corporal para gozar.y. disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra ley.o
contra derecho ajeno.» (Art. 582.)
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- recho’ imponiéndose como regla de conducta a los individuos
y ala colectividad personificada en el Estado».

«Este individualismo — agrega — tiene un pasado lejano;
‘esel producto de una larga evolucibn; tiene su origen en la fi-
losofia-estoica; habia encontrado su formula juridica en el De-
recho romano clésico: habiendo llegado en el siglo Xvi, y en el
s1glo XvIII a una férmula completa y definitiva que puede re-
sumirse asi: (¥)

»El hombre es por naturaleza: libre, 1ndepend;ente ais-
lado, titular de derechos individuales inalienables e impres-
criptibles, de- derechos llamados naturales, indisolublemente
~ unidos a su cualidad de hombre. Las sociedades se han for-
mado por la aproximacién voluntaria y consciente de los indi-
viduos, que se han reunido con el fin de asegurar la proteccién
de sus derechos individuales naturales. Sin duda, por efecto
de esta aso:iacidn, se han impuesto restricciones a los derechos
de cada uno, pero sblo en la medida en que esto es necesario
para -asegurar el libre ejercicio de los derechos de tedos. La

. colectividad organ'zada el Estado, no tiene otro fin que pro-

teger v sancionar los derechos individuales de cada uno. La
regla de derecho, o el derecho ebjetivo, tiene por fundamento
el derecho subjetivo del individuo. Impone al Estado la obli-
gacién de proteger y de garantir los derechcs del individuo; le
‘prohibe hacer leyes o realizar actos que atenten contra ellos.
Impone a cada cual la obligacién de: respetar los derechos de
los demés.. El limite de la actividad de cada cual tiene por
fundamento y por medida la proteccién de los derechos de to-
dos.. En el articulo 4.° de la Declaracién de los derechos del
hombre se lee: «La libertad consiste en poder hacer todo lo que
no dafie a otro: asi el ejercicio de los derechos naturales de cada
hombre no tiene méas limites que los que aseguren a los deméas
miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos
Estos limites no pueden ser determinados mas que por la ley.»
. El articulo 5.° dice: «La ley no tiene el derecho de pro-
- hibir mas que las acciones perjudiciales para la sociedad.» Y
en el titulo I, parrafo 3.° de la Constitucién de 1791 se lee:
«El poder legislativo no podra hacer ninguna ley que atente y
sea obstéculo al ejercicio de los derechos naturales y civiles. ....»

(*} Conviene cotejar el juicio de Duqu;t recién® transcrito con el que, sobre el

mismo ‘tema y en forma opuesta, tiene Koschembahr - Lyskowski, cifado anterior-
‘mente, (V. p. 168 y egtes)
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sEsta concepcién puramente individualista del derecho
es tan artificial como la concepcién metafisica del derecho sub-
jetivo. Como ésta, es un producto histérico; ha tenido su va-
lor de hecho en un momento dado; pero no puede subsistir.

»En primer lugar, esta intimamente ligada a la nocion de
derecho subjetivo, y si, como yo creo haber demostrado, esta

es una nocién de orden metafisico que no puede ser sostenida . -

en nuestras sociedades modernas, dominadas por el realismo
y el positivismo, la concepcién 1,nd1v1duahsta debe, también,
. desaparecer.

»Por otra parte, tomada en si mlsma la concepcion 1nd1~
vidualista es insostenible.* Esta idea del hombre natural, ais-
lado, independiente, que tiene en su calidad de hombre dere-
chos anteriores a la sociedad y que aporta estos derechos a
la sociedad, es una idea extrafia por completo a la realidad.
El hombre aislado e independiente es una pura ficcién; no ha
existido jaméas. EIl hombre es un ser social; no puede vivir
mas que en sociedad; ha vivido siempre en sociedad. ‘

» Ademads, hablar de los derechos del hombre natural, ais-

- lado, del individuo en si, separado de sus semejantes, es hacer
una contradicciéon in adjecto. Porque, todo derecho por defi-
nicién implica una relacién entre dos sujetos. Si se imagina .
un hombre aislado y absolutamente separado de sus semejan-
tes, no tiene, no puede tener derechos.” Robinsén en su isla
no tiene derechos; no puede tenerlos en tanto no esté €n rela-
cion con otros hombres. El individuo no puede pues, tener
derechos més que cuando vive en sociedad v porque vive en
sociedad. Hablar de derechos anteriores.a la sociedad es ha-
blar de la nada. Y como por otro lado hemos visto que en
realiclad el hombre social no puede tener derechos subjetivos,

. todo el sistema juridico fundado en la nocién -del derecho sub- -

jetivo.y sobre la concepcién individualista, se derrumba, arrul-
nado por su mlsma base.» (*) '

4. Para Duguit, pues, «el hombre social no puede tener
-deréchos subjetivos», puesto que la misma nocién de derecho
con la cual se resguarda e impone sus intereses s6lo puede exis-

() Ledy Ducoir: Las Transformamoncs Generales dcl Derecho Prwudo dc:de el
Codigo de Napolejn. Madrid, p. 20 y sigtes. .
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tir cuando entra en relacién con otros hombres y no tiene sig-
mificado alguno cuando se trata de un hombre aislado. <«Ro-
binsén en su isla— afirma sentenc1osamente Dugult —no
tiene derechos.»

~Argumento éste que no es todo lo convmcente como: para
~decirlo en un auditorio de jurisconsultos. ¢Es que Robinsén
por el hecho de no vivir en sociedad no tiene una. «pretensmn»
respecto a'lo que fabricé con sus manos u ocupé con animo-de
. sefior y duefio? ¢O es que su «pretension» (derecho subjeti-
vo) existe en germen, inmdvil, pero siempre lista a transfor-
marse en vigorosa fuente de energias psiquicas en el momento
_en que alguien quiera atropellarlo en las cosas sobre las. cuales
él ejerce su dominio?

En la realidad dormida de nuéstros instintos, el hombre
. siempre tiene una actitud de lucha y una serie de pretensiones

para imponerse 0 acomodarse en el medio que lo rodea. Es- .
- tas pretensiones, esta actitud de lucha, puede referirse a otros
hombres, o a la naturaleza misma o a los dos a 1a vez.  Cuan-
'do.el hombre se encuentra solitario en medio de la naturaleza,
es evidente que no puede hacer valer la relacién juridica que
importaria el ejercicio de sus derechos en la vida en sociedad;
pero es de la misma evidencia, que todos los actos que realice,
para imponerse al medio en que actfia, tratarid de hacerlos vi-
gentes, hasta donde le permitan las posibilidades de su defensa,
en el minuto en que por una u otra causa se resfablezca la re-
lacion social. '

Tan clara es esta deducc1on que bastaria leer el propio li- -

bro de Robinsdon para caer en la misma cuenta. . En efecto,
cuando llegan a la isla las canoas indigenas de las cuales se
evade Friday (Viernes), Robinsén no tiene otra actitud que
_1a de prepararse para defender su derecho subjetivo a la pro-
piedad de la isla y a los medios de produccién con que la habla"
~enriquecido su esfuerzo. Y en seguida convertir al mlsmo _
Friday en sujeto pasivo de este derecho.

Imaginarse al Ser Colectivo como la sola entidad capaz
~de engendrar derechos, equivale, en otro aspecto, a suponer
al individuo con una categoria intransformable dentro de

la valoracién de los fenémenos sociales. . Es decir, de acep-
~tarse esa premisa, quedaria absolutamente desconceptuada la
teoria del <héroe» en el sentido carlyleano.. Y esto, aunque
pudiera ser atendible, no es en modo alguno una verdad cien-
tifica; en el mejor de los casos es una teoria frente a otra teo- -

7
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ria pero sin mayores seguridades de ev1den¢1a para los que la
afirman o la niegan, Lo que parece mas razonable, desde este
punto de vista, es la observacién que deducé una cierta. efi-
ciencia reciproca entre el individuo y la colectividad personi-

" ficada en el Estado; pudiendo decirse que el individuo es Es-

lado por participacién y el Estado es individuo por elementa-

cion. En otras palabras, que el individuo v la sociedad ac-'
taan simultaneamente el uno sobre el otro en mutua reaccién
influencidndose y compenetrandose en el tiempo en forma de -

~un verdadero maridaje consubstanmal (")

I T

5. Reemplazando los conceptos juridicos que hasta ahora
han primado en la sociedad americana y europea, Duguit y
Koschembahr afirman que en las sociedades occidentales que
han llegado al mismo grado de cultura y civilizacién, se esta
elaborando sobre otras bases un nuevo sistema.

éCual sistema?

Uno «cuya formacién estd mas o menos adelantada se-
gan los paises; un sistema juridico que, lentamente, bajola
presion de los hechos; viene a reemplazar al antiguo sistema; y
esto fuera de la intervencion del legislador, a pesar de su silen-
cio, y podria decirse que aun, a veces, a pesar de su interven-
ci6bn en sentido contrario». (*¥*) ‘

Esta concepcién que Duguit califica de realista, porque
ella actdia como eliminadora de la concepcién «metafisica» del
derecho subjetivo, es la funcion secial.

«E]l hombre no-tiene derechos — afirma Duguit —la co-
lectividad tampoco. Pero todo individuo tiene en la sociedad
una cierta funciéon que cumplir, una Cierta tarea que ejecutar.

(*) Saldana., que propone esta férmula, agrega:

«Sin indviduos la sociedad e¢s un imposible inetafisico; sin ;ocmda.d el mdxv1duo es
un imposible moral — existir{a el hombre, no el individuo. En su funcxén el hombre
obra socialmente; la sociedad procede antropomériicantente, individualizandose. Ast
brotan — sobre las tres facultades fundamentales, los tipos sociales imitativos: la fami-
lia, que es el hombre afectivo; la ciudad, que esel homore comprensivo, y el Estado, que
es el hombre dominante. . En la familia el varén y la hembra se completan sexualmente;
los hijos y los padres, fisiolégicamente. La ciudad es complemento material y moral
de mutuos servicios. En el Estado este complemento de varios, opuestos. poderes o
facultades materiales, moralizado por la ciudad, es reconocido, valorado, rarantxdo
por modo ewinente. He aqui el derecho.» qnldarn. estud. cit., p. 34.

(*®)  Derecho Privado, p. 25. '
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Y ese es premsamente el fundamento de la regla de derecho
que se impone a todos, grandes y pequenos, gobernantes y go-
bernados.» (*) '

Comprendiendo la gravedad de sus aﬁrmaaones, el ‘Maes-
tro'se adelanta a reconocer que esta concepcidn de orden rea-
lista y socialista ~~son sus palabras — «transforma profun-
damente todas las concepciones juridicas anterioress. . Para
‘aclarar sus ideas cita dos ejemplos.que sefialan «de una manera
concreta el proceso de esta transformacion» ¥ en qué consiste
esencialmente este proceso. Sus ejemplos se refieren a la li-
bertad y a la propiedad; dice: :
' «A'la libertad se la define en el sistema 1nd1V1duahsta como
el derecho de hacer todo lo que no dafie a otro, y, por lo tanto, .
a fortiori; el derecho de no hacer nada. En la concepcién mo-
derna la libertad no es eso. Todo hombre tiene una funcién
~ social que llenar, y, por consecuencia, tiene el deber social de
desempefiarla; tiene el deber de desenvolver, tan completa-
- mente como sea posible, su individualidad fisica, intelectual y
moral, para cumplir esa funcién lo mejor posible, y nadie pue-
de entorpecer ese libre desenvolvimiento. Pero el hombre no
tiene el poder de permanecer inactivo, de entorpecer el libre
desenvolvimiento de su individualidad; no tiene derecho-a la
inactividad, a la pereza. Il.os gobernantes puedenintervenir
para imponerle el trabajo. Pueden incluso reglamentarselo;
porque los gobernantes no hacen entonces mas que imponerle
1a obligacion de realizar la funcién social que le incumbe.

En cuanto a la propiedad, no es ya en el derecho moderno -
el derecho intangible, absoluto, que el hombre que posee ri-
queza tiene sobre ella. Ella es v ella debe ser la condicidén in-
dispensable de la prosperidad v la grandeza de las sociedades
v las doctrinas colectivistas son una vuelta a la barbarie. Pero
la propiedad no es un derecho; es una funcion social. EI pro-
pietario, es decir, el poseedor de una riqueza, tiene, por el he-
cho de poseer esta riqueza, una funcién social que cumplir;
mientras cumple esta misién, sus actos de propietario estan
protegidos. - Si no la cumple o°1a cumple mal, si por ejemplo
no cultiva su tierra, o deja arruinarse su casa, la intervencién
de los gobernantes es legitima para obligarle a cumplir su fun-

(*) Ob. dit., p. 2. -
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cién social de propietario, que _consiét_e en asegurar el empleo
~ de las riquezas que posee conforme a su destino. (*) -'

/ . : LR % K

6. De las ideas expuestas por M. Duguit. v que nosotros
hemos transcrito en sus partes mas salientes, tenemos cuatro
afirmaciones de méaximo interés:

1. Que hay cierlos periodos cuyo comienzo y ﬁn esmn Se-

fialados por grandes hechos, que no pueden ocullarse al observa- .

dor; que seria un grave error sociologico desconocerios, y que es
preciso, luego de seiialarlos, determinar- las grandes corrientes
-ideoldgicas que en ellos se manifiestan. Uno de estos . periodos
“es el que se tnicia en la Revoliccion Francesa ¥y otro el que ahom
“estamos -yiviendo. :
2. El periodo de los Derechos del Hornbre y del Codigo. Na—
. poledn descansa en una concepcion puramente individualista del
-derecho; escuela que se sustenta a su vez en la concepcum metafz- '
sica del derecho subjetivo. - '
‘ 3. El actual periodo que.vivimos elabom a la inversa, un
sistema ]zmdzco furdado sobre una concepcion esencialmente so-
- ctalista. (**) O lo que es lo mismo, el sistema juridico de los pue- -
blos modemos tiende a establecerse sobre la comprobacion del he-
- cho de la funcion social imponiéndose a los mdwzduos y d los
grupos.
" 4. EI sistema Juridico cinlista era de orden metafzszco, el
- nuevo sistema que se elabora es-de orden realista. La mocion de -
derecho subjetivo se encuentra totalmente arruinada y no puede
sostenerse en una época de realismo y de j)osmmsmo como lag
nuestry. ’
-Es conveniente enfrentar las afirmaciones del maestro
bordelés con las de Koschembahr - Lyskowski, ya que movido
por los conceptos de ambos, hemos intentado este ensayo de
«anatomia~» juridica, pergefiado en el noble ejercicio que im-
ponen las disciplinas filos6ficas. Porque, modestos cultores

de ellas, y aunque <«impartibus infidelis>, no queremos ni en. -

éste ni en ningfn otro lugar, hacer apostasia de nuestras viejas
'1nc11nac1ones a rondar por el huerto de Akademos '

(*) Ob. cit,, p. 25 y .26.
G B la cttade la p. 171
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I&oschembahr deﬁende, en smte31s, los mgmentes postu-
lados: : __
' 1. Que o derecko debe conszdemrse adoplando pam él una
“base objetiva. '

2. Que el z,npeno del derecizo en lo aclualidad, lleta de'
conlinuo .a situaciones cargadas de znjustzcza.

3. Que las ﬁnalzdades sociales’y econémicas que se propo-
nen las partes de comun acuerdo, deberian apreciarse no s6lo
 como voluntad de las paries, si no, tambicn, segin las circunstan-
‘cias en las cuales se encontraros las pams al constituirse la rela-
cion juridica; v :
. 4. EI sistema de dewc,’zos subjetivos tzene un orzgen pura-

mente doctrinal, desprendido de una doctrina falsa, sin valor y

al mismo tiempo contraria a'los elementos esenciales del derecho.
_ Ordenadas las cuatro afirmaciones de Duguit y de Kos-
-chembahr - Lyskowski, a nosotios nos resta en el proximo ca--
pitulo, analizar el contenido ideolégico que dice relacién con el
‘tema propuesto — derecho subjetivo frente al derecho obje-
tivo—y pronunmarnos sobre la calidad de los factores. que'
~ determinan su creacion y ordenac1on Jundlcas

CAPITULO 111

SINTESIS

1. Considerado el orden juridico desde el angulo de los
intereses pernianentes del individuo o desde el otro dela soli-
_daridad social, ofrece- caracteristicas distintas que imprimen -
a todo el problema. del Derecho un dualismo manifiesto que,
segln sea la temperatura o pasion de las diversas personas que
lo estudien, llega a convertirse en antipddico. )

Para la Escuela del Derecho Natural el hombre viene al
mundo, armado, desde un plano superior de equivalencias, con
ciertas facultades -—— o derechos subjetivos -— que, junto con
permitirle el comercio individual con sus semejantes, lo colo-
can en condiciones de defender e imponer sus pretensiones,

_ obhgando al medio social, en el cual tiene su atmosfera, a que
. le sirva de sujeto pasivo de su:.«derecho». Esto es, en otras
palabras, que su pretension o interés personal reciba la protec-

cibn juridica correspondiente, con el acatamiento snnulténeo
de la sociedad.
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Bajo este prisma, el individuo pasa a convertirse en un
ser de mera coexistencia organica con los otros individuos -que
integran, celularmente, el cuerpo de la colectividad; puesto que
los derechos que, como persona, puede oponer al interés del gru- "
po, no admiten — sin que se rompa-tedo el sistema de sus pre-
tensiones — que el imperium de los llamados derechos generales
lo anule o coaccione en el radio que él Lon31dera 1nv1olable vy
propio a su personalidad. - :

e L
ETRRC

2. Situado en el punto de v1sta de la- sohdandad soaal
el orden juridico, como va 1o vimos en el Capitulo anterior, ci- .
tando palabras de Duguit, muestra una faz muy distinta..

Asi considerado el dualismo al que acabamos de referir-
nos, surgen dos conceptos que parecen no poder conformarse
a ningln intento de sintesis global de las teorias del Derecho.

Por una parte, si se cree que existe una voluntad o un inte-
rés que la sociedad reconoce o garantiza, debe aceptarse, en
seguida, por logicas consecuencias, el hecho de una voluntad
auténoma, personal, independiente y Superior a las otras vo-
luntades — una voluntad .que es capaz de engendrar «dere-
chos», sus derechos, una voluntad, en cierto modo, soberana.
En otros términos: un supuesto anarquico, aceptado el voca- :
blo enarguia en su nocién fundamental.

_ Por otra parte, si se acepta que la persona no tiene «dere-
chos» sino simplemente deberes, se invierten todos los térmi-
nos del Derecho Natural y el individuo que mueve a esta per-
sona queda convertido en un simple autémata, vacio de con-
tenido juridico y amarrado a una férula de procedimientos, en
- "los que coopera, pero no interviene. O lo que es‘igual: de la li-
 bertad maxima o individualismo puro, se arrastra a todo el
orden juridico, en vista de ciertas consideraciones pos1t1vas, *).
a los limites mlsmos de la esclavitud. :

S s sk
E -

3. Sin embargo, la antitesis propuesta no existe en la
vida juridica. FilosGficamente, tampoco puede existir, si se

(") M. Duguit gusta mucho usar la palabra «positivos. - Sin embargo, pocos es-
critores juridicos hay que planeen en un terreno de mayores honduras metafisicas. Esto
por otra parte, es una constatacién que han hecho la mayoria de sus crftxcos ¥ que cual- :
quier estudiosc puede cnmprob'u levendo sus obras. . ’
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discriminan b1en en su significado los vocablos que se em-
plean.

¢Qué cosa es, en ult]mo término, «el derecho subJetlvo»

No otra cosa que el derecho de propiedad; la defensa de
lo que es mio o yo considero mio.

. Pero es desde aqui, preusamente de donde parte el equi-
voco que divide el sentimiento de los hombres de Derecho, de
la mayoria de los razonadores doctrinarios, cuando ven que
con una nueva pregunta se complican las respuestas hasta el
- infinito. .. .. : '
. Ensayemos.

¢Qué cosa es 1o mio, o lo que yo consxdero mlo?’

Primitivamente; mi cuerpo, mis alimentos; aquello de lo
que mi cuerpo se posesiona a fin de aurmentar sus posibilidades
de triunfo en su lucha por la vida; después, lo que obtuve del
vencido; en seguida mis prerrogativas de vencedor. . ... .

Conforme. Pero ¢cuiles cosas puedo yo conﬁlderar sus-
ceptibles de convertirse en smis bienes? A

La contestacion se transformaria sencﬂlamente en un ab-
surdo, pues las cosas que una persona puede considerar suscep-
tibles de convertirse en «sus bienes» son casi ilimitadas. Y
esto a causa de un error bisico: del error de establecer toda la
vida juridica como dependiente de la idea de propiedad. Des-
de hace siglos, la propiedad natural no es posible para los seres
‘humanos en el mundo civilizado. Es millones de veces maés
facil que un hombre se muera de hambre en Londres que no en
la Isla de Juan Fernandez. En la isla semi - solitaria le bas-
tara a un hombre, para subsistir, con ponerse en contacto con’
la Naturaleza, y ésta le dara sus dones al igual que a las demas |
especies animadas que nutren sus existencia con las ofrendas
de la tierra. !

Pero, en el mundo meuanwado no se concibe la propie-
dad natural, fruto del trabajo, en los limites que ese esfuerzo
se refiere a la conservacién de la especie, sin que invalide, ex-
plote, anule o desplace el trabajo de otro. Para evitar 1a com-
petencia de hombre a hombre, el ritmo histérico impuso las
normas de derecho, y la propiedad espontanea o ‘natural fuéf
reemplazada por la propiedad juridica.

Mas, con esto no se substltuyo la lucha, sino que se d1v1d10
anticipadamente al genio humano, mediante férmulas estric-
tas en dos porciones igualmente antagénicas a las de vencedo-
res y vencidos que mformaron la vida tnbal en las épocas pre -



’

190 .- ' AUGUSTO IGLESIAS -

Jurldlcas estas dos porciones son las que hoy se enfrentan en
todo el planeta: los poseedores v los desposeidos; en otras pa-
labras, la clase de los propietarios, defendidos por el Derecho
Privado, que es casi el derecho de ellos; ¥ la clase de los que
por no tener nada quieren la colectivizacién de la propledad
Lo terrible de estd competencia, es que la razon la tienen
ambos, como hemos querido. demostrarlo a través de estas pi-

“ginas. ;Hay manera de soslayar la dificvltad? - Si; mas la.

ecuacién, para salvarla, no esta en el derecho ob]etlvo sobre.

el cual se realiza la pugna, sino en el «derecho» subjetivo que

estriba en la exigencia o pretensxon de que los intereses indivi-
duales ttiles para la propia conservacién y para los de la espe-'
cie, sean juridicamente protegidos.

Pero los llamados «derechos Sub_]ethOS> —~argu1rén al-
gunos — arrancan del grupo de los sentimientes ‘egoistas; sen-
timientos los antedichos que extienden la nocién de propiedad
hacia el campo ilimitado de la posesiéni individual, derivando,
conisecuencialmente, que la ocupacién y posesion de las cosas
quedan incluidos en el sistema de los derechos subjetivos. El -
Derecho Romano — continuarin argumentando — sintetiz6 la
regla: «dominium et jus utendi et abutendi, quatenus juris ratio
patitur», la propiedad es el derecho de usar v abusar.(de una
cosa), en tanto lo permita la razén de la ley.» (¥) Regla mons-'
truosa, que da al legislador-la-facultad de sancionar un abuso.

Todo el sistema de «derechoss subjetivos se argolla .en
esta definicibn romana: (jus utendi et abutendi.» ¢Por qué
derecho no sblo a usar sino también a abusar? (Qué interés
puede haber en este abuso? ¢Cual, por Gltimo, la razén de
Estado para sancionar un procedimiento que podia ir en con-
tra del interés convergente del individuo - sociedad lesionado
o amenazado indirectamente por el individuo - persong?

(*) Se ha dicho por algunos autores que el «abuti> de los romanos tenia solo el
significado de uaa libre dxqpnmuér- pero no el que encierra en sus otras ace[)cmnes la
palabra abusar.

Esto’ no es verdad; pues el derecho de disponer — aun asi cpnuderaclo el vocablo
latino gn cuestién — envuelve al mismo tiempo la idea de no hacer o, lo que es lo migmo,
de no disponer o en otros términos, de dejar en pasiva la actitud a que se reficre el verbo
subrayado. Lo que produce, en resu‘men, el mismo efecto del abuso en su acepcién ex-
trema; pues, st yo descuido, abandono una cosa y la dejo que perezca y se detenore, co-
meto ostensiblemente un mal uso de mi deru‘ho si con ello perjudico a la economia co-
lectiva.

La prueba mis clara de lo que acabamos de aﬁrmar es que la propm legislacién ro-.
fmana se encargé de ponerle limites a esa facultad que muchos pretendian absoluta, pero
a la cual siempre se opuso, en todos los tiempos, el interés coincidénte de los demis; es

_ decir, del organismo social.
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v

Tenemos en este concepto, que la propiedad asi compren-
dida #» exfenso e incorporada al sistema de «derechos» subje-
tivos, no sélo se impone al derecho Ob]etIVO sino que lo sobre-
pasa..... (*)

A los que asi plensan no tenemos sino que darles la razdén.-
Pero no en cuanto a la caducidad del «derecho» subjetivo por -
ser - contrario — como dice Duguit —al actual periodo que
vivimgs, el cual «elabora, a la inversa, un sistema juridico
fundado sobre una concepcion escencialmente socialista» ; sino,
a la inversa; para sostenerlo en una nueva lucha a favor del
individuo. No del que defiende «pretensiones» injustas o
desniveladoras; sino del individuo cue batalla porque no se.
desconozcan atributos de su persona que €l considera inaliena-
bles. Asi, por ejemplo, ese de intervenir en la defensa de sus
-“intereses justos, cuando ellos no se oponen a la conservacion.
de la especie y si facilitan el ascenso espontdneo v natural a
mejores niveles de concurrencia v adaptacién; porque es nece-
sario no olvidar el axioma sociolégico de que la mentclidad so-
cial se modifica ¥y toma nuevos rumbos en la mente de los mdz-
vzduos

4. El antedicho modo de pensar deja en pie la célula
primaria del «derecho» subjetivo: esto es la «pretension que
se refiere a la defensa juridica del propio trabajo. Este traba-
jo puede ser intelectual o fisico, puede referirse a un artificio o
" creaci6on de mi mente o una actividad simplemente muscular.

Y aqu1 es menester. hacer hincapié en una dlstmcmn que
s nos impone como necesaria..

Debemos separar. en forma bien clara io que es el derecho de
lo que son los problemas ‘de la Naturaleza. No porque la cien- .
cia juridica radique en la sociedad y la sociedad se asiente en
la Naturaleza, se vinculan ambas -— come muchos creen — en
mutua y efectiva correspondencia. El contacto existe, claro
esta, pero manteniendo cada una la 1ndependenC1a de sus 4m- -
bitos respectivos.

(™ Eneste concepto dela propiedad, concretado a la propiedad de la tierra y a
sus medios de produccién, funda el socialismo su critica aguda y terminante a toda cons-
truccidn capitalista y, por lo mismo, la repulsa a todas las escuelas y partidarios del sis-

.tema de «derechos» subjetivos .

Asf considerada la propiedad, -y, especialmente, la propiedad de la tierra, grandes

sectores del pensamiento contemporéneo no han podido menos que rebelarse en contra
. de ella y declararse sus enemigos.

v
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Un ejemplo elemental y nitido. Si-Juan mata a un hom-
b1e este hecho no tiene, frente a la naturaleza sino un- solo y
simple significado: la muerte de un ser humano. _

Sin embargo, para el Derecho, y para la regla moral, los
significados son mdltiples. Si Juan matd en defensa propia,
Juan es inocente; si Juan mata en la guerra, el legislador no
solo lo considera inocente, sino que lo faculta para exigir de-
" terminadas compensaciones; si Juan mata en cierto estado de.
enajenacmn mental, para la ley y para la ética es un irrespon-
. sable; si ‘Juan mata por robar, es un asesino; etc., etc. .

-Los modos como actéia la ley v la regla moral seran tan
distintos como lo son los matices de que esta dotada la norma
juridica o la norma subjetiva. Normas, las dos, que no deri- -
van de 1a naturdleza de la sociedad, sino de 1a naturaleza de las
relaciones, siempre variadas v artificiosas que vinculan al indi--
viduo v al grupo en esa representacion de ideales y de conve-
‘niencias mutuas que es el Estado de Derecho. (*)

En la vida delcq los actos del hombre no son actos de
una categoria psico - fisica, sino actos que- tienen ademis un
sentido «convencional». Este sentido «convencional.\.‘v se lo -
da el derecho.

Si algulen gnt"t en la plaza pablica: Abajo la «teoria dar-
winiana», lo Gnico que produciria a su alrededor este excén-
trico, seria un circulo de miradas v de sonrisas hurlonas; pero
si ese mismo sujeto grita: «j Abajo el Presidente de la Repi-
blical», el efecto inmediato seria el de una justa alarma de los
circundantes, ademés de l2 intervencién policial inmediata.

En el primer caso se supone una exteriorizacién psico -
bioldgica, que no roza la vida del derecho; pero en el segundo,
la intencién del grito va a perturbar una norma prohibitiva.
Aqui, pues, no se castiga el grito, sino la falta cometida; falta

———

(*}  Es verdad que las modernisimas escuclas penzles tratan de hacer sensible en.
tedo momento el factor psico - biol'()p;ico en la determinacién del hecho delictuoso; pero
. mientras subsista le fenc como reaccién de la sociedad frente al delincuente, cualesqulera ’
que sean las miscaras que se le desce poner a esta v dlabra, sxempre habra un «hecho ju-
ridico», independiente del <hecho natural>. Y aqui no hay cuestidn, porque si se niega
Ia Voluntaneda\d o libre determiinacién de los impulsos del sujeto, no hay crimen, sino un
shecho naturals; v st luego de este razonamiento, s pena al sujeto que cometid ‘el hecho
llamado denrtu')so se esti cometiendo la fantastica arbxtrunedacl de sancionar una fic-

Pero hay pensadores cue por no aceptar la separaci6n de’las ciencias culturales 'y
1as ciericias de la naturaleza, prefieren pasar'como en volandas por estas 1bsurdas cons- -
tatacnoues que provoca la mtemperancn doctnmna B
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que reside en la altelacmn del convencionalismo expresado en
la regla.

Puede haber casos, sin embargo, en que el sentido Sub]e-

tivo v el sentido objetivo de un acto coincidan dentro de una
determinada ordenacién juridica; v. gr., en la circunstancia
~del marido que sorprende a la mujer en flagrante delito de
adulterio, y le da muerte a ella y al burlador. En nuestra le- -
- gislacién, el articulo 10 del Cédigo Penal sale al encuentro del
impulso irresistible y establece la norma:

«ArRT. 10. Estan exentos de responsabilidad criminal:

»11. El marido que en el acto de sorprender a su mujer
infraganti en delito de adulterio, da muerte, hiere o maltrata
a'ella y a su complice; con tal que la mala conducta de aquél, -
no haga excusable la falta de ésta.»

Ala inversa: el duelo estd penado por la ley (Art. 404 v-
sgtes.) del Codigo Penal; pero si un individuo.se bate a muerte
por defender, v. gr., el nombre de su patria ultrajada, no ha-
bria tribunal posible que se atreviera a sancionar este delito.
Aqui la subjetividad del acto se impone a la objetividad del
Derecho y 1a hace coincidir, tacitamente, a su favor; pues, el
convencionalismo juridico «<pronibe» que se declare su licitud..... -

Estos ejemplos tienen que hacer pensar, desde luego,
como se halla de distante, en su esencia el proceder juridico de

- la concepcién juridica. Se piensa, se «crea» la regla de con-
ducta de acuerdo con una pauta de justicia excelsa adoptada
a la naturaleza humana, pero una vez que se establece como
norma, ésta sblo admite contenidos de: derecho v el pensa-
miento del legislador toma la forma de la letra. De ahi que,
aun en los casos en que se consulta el «espiritu» de una dispo-
sicién juridica, cuya letra no es clara, siempre esa consulta se
hara buscando .«posibilidades de derecho» v no «posibilidades
de vida». ..

Ahora b1en en este «ongen»\ en este espiritu enlaza luego
del subsecuente desarrollo primario, el sistema de <«derechos
subjetivos». Por eso es que puede decirse, de acuerdo con las
exigencias que lo producen, que los derechos subjetivos son
consubstanciales a los <hombres y los derechos.objetivos a
Jas «personas».

El hombre antes de realizar algo, tiene que desear ese
-algo. Observemos al nifio, primer escalébn de un .proceso de
- reacciones psicofisicas que se refieren a la humanidad toda.
'Mira un juguete, en seguida ambiciona tenerlo se pone al al-

- ANALES 13 .
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cance de él; lo aprehende; lo posee. La afirmacién de domi-
nio coronara, por ultlmo la totahdad del proceso animico:
- — «Mio.» .

Es indudable que aqu1 el pﬁrvulo se « apoya» en un germen
de «derecho» que &I, en seguida de la posesidn, proclama.  Es-
ta pretensmn suya se eslabona en el sistema de derechos sub-.
jettvos; sin embargo, para que esta «pretensién» tenga vali-
- dez, necesita que el acto de la voluntad que acaba de realizar,
sea protegido.. En la vida juridica es esta proteccidn la que
implica el reconocimiento del Derecho, v sblo desde el instante
que esa proteccién existe, el Derecho Subjetivo existe. Pero
aqui mismo, inmediato al acto de reconocimiento, se establece .
el ‘circulo vicioso; porque una vez que la «pretensibn» haya
. sido “protegida, pierde ipso -facto su caricter subjetivo para
transformarse en derecho objetivo. -

- Ateniéndonos a las exteriorizaciones de sus sentnmentos
primordiales, el hombre, al concebir la propiedad individual
extiende su intimo «derecho» inalienable — el «derecho» a la
conservacion suya y de la especie y-con ello al fruto de su tra-
bajo —a una serie progresiva de pretensiones categoricas ba-
sadas en el hecho de la propiedad privada; pretensiones que,
una vez establecidas la diferencia formal de los grupos, reco-
nocida implicitamente en la regla juridica impuesta por la ley
del mas fuerte, puso en movimiento el sistema econdmico de
excepcmn que la lucha de clases inauguraba.

2 I

5. Naturalmente la reaccidén del derecho -contemporaneo.
ha sido motivada y légica. Frente al orden juridico no caben
sino posibilidades de intenciones juridicas que no podrian ser
tales sino son de justicia para todos; y aceptar un sistema de-
derechos subjetivos, ‘es aceptar doctrinariamente los efectos de
un desethbno antijuridico provocado por el reconocimiento.

Pero si es verdad que el impulso-que mueve a la nueva’
-ciencia del Derecho tiende a limitar cada vez méas la idea de
propiedad privada y de libre y absoluta disposicién de los: bie-
nes, no es menos cierto, también, que la caracteristica preten--
siosa del llamado sistema de dérechos subjetivos vive y palpita
en el orden . actual; pues, el «derecho subjetivo> — como ra-
zona Kelsen — no es distinto del objetivo, sino que es el dere-.
. cho objetivo. mismo, 'va cuando se dirige contra un sujeto con-
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creto (deber), va cuando se pone a disposicién del mismo (fa-
cultad); porque la persona — defendida juridicamente por la
sociedad u obligada por ella — junto con reglamentar su <de-
recho» ha realizado su «pretensién»; y al cumpln con su debe'r
_ ha reconocxdo 1mphc1tamente el dereyho ajeno.

PR
EE

6. Hemos llegado al término de nuestro ensayo, y nece-
sitamos aprovechar las lineas que nos quedan para referirnos al
- aspecto actual del problema en su faz de mayor contensiéon
dramatica.

Hasta ayer el sistema de derechoq :,ubjetwos sirvié como
‘una camisa de fuerza utilizada por los regimenes politicos que
" imperaron bajo las diversas formas del individualismo econ6-
mico en la EEuropa moderna; permitiendo que el individuo-eco-
noémicamente libre, protegido por la ley, la impusiera al indi-
viduo econdmicamente subordinado, que la ley no consideraba
en su desigual relacion. Pero hov esa camisa de fuerza, con
todos los inconvenientes de su medida extrema, la aconsejan
algunos te6ricos para imponerla a los individuos <hombres».
Ls decir, se pretende reconocer al Estado el derecho de incur-
sionar méis allad de donde acthan las «personas»; actitud que
corresponde precisamente a los ciclos de la vida juridica por
los cuales tuvo que pasar, en sus comienzos histéricos, el des-
arrollo de la humanidad. Y esta vez si que los verdaderos
«derechos~ subjetivos estin en peligro, porque no puede com-
prenderse la existencia humana sin lbertad.

Es absurdo reconocerle a la comunidad la pretensién de
-reemplazar subjetivamente al individuo. Un ejemplo concreto:
si Pedro.y Maria quieren casarse, la ley, velando por el orden
juridico, regulara las obligaciones reciprocas que naceran del
contrato matrimonial; pero la ley nunca podra regular, sin
caer en una monstruosa aherracién, el «amor» o el <«interés»
que sirvid de antecedente psxcolomco al deseo de casarse de
Pedro v Maria.

A esto equivaldria, v. gr., una «regla de conduc*a» que
prohibiera a un nacional de Inglaterra o Alemania contraer
“matrimonio, con un namonal de raza araucana o con un se-
mita.

Aqm la lev sobrepasqna su atcnc1on de la «persona» —
que es el Ginico sujeto de derecho — al <hombre», que no es
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nunca sujeto de derecho, porque sus caracteristicas psico bio-
‘16gicas no son asuntos de la teoria juridica, sino en una pauta
‘muy corta. |, -
" El Derecho no es otra cosa que un orden juridico, una orga-
nizacion sistematica de preceptos, de normas de. conducta.
- Estos preceptos van dirigidos' naturalmente a las personas, y -
se refieren a la sociedad.

«Hombre» y y «persona» se mtegran pero no se confun--
den. (*) Ahora bien, si la confusién se realiza, si el contenido
de ambeos términos queda preso en una regla comtn, es el or--
den juridico el que pierde su noble calidad; pues por falta del
contenido subjetivo que el individuo aporta, ese «orden» no
puede transformarse sino en un vasto ¢ampamento de escla-
vos, de autdmatas insustanciales que mueve una voluntad so- .
berbia, premunida ‘de' facultades absolutas-—el Estado-—
pero donde no palpita la emocion creadora que es solo propla
del Hombre.

I I

T Y ahora una ultuna *eﬂemon, para concretar nuestro _
personal punto de vista en el andlisis y observacioiies que he-
mos venido haciendo de las doctrinas de I&oschembahr y Du-
guit, motivo y culpa de estas paginas. -

Creemos, en primer lugar, que no existe n1nguna orienta-
ci6n ideoldgica en no importa qué campo de las actividades
humanas, que no tenga un antecedente 1nmed1atamente visi-
ble, e impenetrable en seguida. '

Desconocemos el origen de las coeas y resultaria petulan-
dia extraordinaria creer que podemos. conocer el origen de las
ideas; mundo éste mucho mas sutil v complejo que el de las
formas materiales. :

‘) La persona sélo es la mascara del hombre; y el Derecho solo se entiende con
personas; el chombre— psicofisico, pertenece a las ciencias naturales; son, pues, <unida-
des diversas, cuya diversidad no puede ser obscurecida mas que por error» (Kelsen).

La palabra persona, deriva de 1a voz latina de idéntica estructura, que significa
* por extensibén, mdscara Decimos por <extensién— porque, generalmente, aun en buenos
diccionarios etimoldgicos, por un error lamentable no se advierte esta- circunstancia.
En efecto, persona, en un comienzo, no signific la mascara; sino la.boca de 1a carbtula
que servia de bocina para extender y acrecentar la voz del actor, que la utilizaba en el
teatro antiguo. Basta descomponer los términos del vocablo para que se adelante la
sospecha que aclara Y. cenfirma en sus conclusiones la lexicograffa clasica. Pero es una
preposicién de acusativo que delante de algunos nombres les da fuerza aumentativa o
superlativa, como se puede compraobar con cientos de ejemplos en latin yen castellano,
Y. Somus es Sustantivo. abstracto que significa sonido, palabra, voz. De manera que per-
sona, etimolégicamente considerados los des elementos que la integran, valdrfa por re-
doblaz la voz; aumentar la voz, agrandar las palabras, hablar mds fuerte, etc., etc. -
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Deseamos la perfeccién de nuestros actos y un maximum
~ de justicia en la relacién de nuestra vida en sociedad, y para
comprender este anhelo, decimos que &l esta fundado en prin-
‘cipios de moral. Pero la moral, ien qué principios esta fun-
dada? En las costumbres mas aptas v favorables a la conser-
" vacién de la especie.

~ Cabe alin otra pregunta, que podrla ser-decisiva si tuviera
respuesta. ¢De manera que no hay también tipos de conducta
que regulan la xistencia de las especies inferiores?:

Si que los hay; pero los moralistas no les conceden valor
ético, sino el de simples acciones y reacciones 1nst1nt1vas d1r1~
gidas en beneficio de su conservacién natural.

Y con ello comienza el misterio solemne de la d1recc10n _
ontolégica del mundo. '

Esta aspiraciéon nuestra hacia una continua superac1on
de actitudes y comportamientos de perfeccion ideal, no entron-
ca ni se define en un razonamiento estrictamente positivo.
En un minuto y en un punto de nuestro anilisis, la inteligen-
cia se detiene abismada mirando las perspectivas del infinito,
donde siguen enlazandose las causas y los efectos, a qulenes
ella atribuia clara y ‘precisa definicién.

Juzgamos la vida a través de un ensuefio; atn mas, ]uz-
gamos la vida a través de un ensuefio de perfeccién. Pero el
ensuefio de lo perfecto es de raigambre ontologica, es decir, se
nutre de una esencia super humana o sobre himana, conside-
rando estos dos términos como una limitacién de lo que no po-
demos comprender o razonar libremente, por estar mas a.lla
" de nuestras facultades légicas.

Creer que los ideales no contienen un mandato 1mperat1vo
es negarse a mirar el orden de la vida. Los ideales casi tienen
méas vida que la realidad. Por un ideal los hombres perecen
gustosos en la guerra; desafian a los tiranos; mueren estoica-
mente en el patibulo; desprecian el hambre, la sed, el destierro,
los sacrificios méaximos..” De ahi que alguien haya dicho que
para un individuo, para. un pueblo, para la humanidad, los
ideales no.s6lo son la féormula de su deseo, sino exactamente la
férmula de su vida. "

Impulso que brota irresistible del fondo misterioso de la
sub - conciencia, no es, entonces, una simple especulaciéon de
la fantasia, ni una voluta entregada al juego caprichoso de los
vientos, sino ‘una fuerza en potencia, un tanteo necesario y
- prefiado de posibilidades. Bajo este impulso el individuo - so-
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ciedad avanza en busca de un nejor camino para el mejor des-
arrollo v adaptacién de sus posibilidades de vida y anhelos de
una convivencia mejor.

En la vida del Derecho, la flLClOIl reemplaza al 1deal pero
verran los que se imaginan que en este juego de sunoolos con
‘que se nos aparece revestida la ciencia juridica, no palpita un
impulso vital tan poderoso y magmﬁco como el que informa a
las ciencias naturales.

Realizado en la ficcién, el 1dea1 no pierde su garantia mul-
titudinaria; porque el marco de-la regla de conducta es ~— como
dice Gabriel Dromard — la sintesis mas 0 menos precisa de los
materiales que nos aporta a diario el conocimiento y 1o com-
ponemos; en realidad, por un trabajo activo de nuestra vida
interior. «En efecto — continta el pensador que acabamos
- de citar— nosotros no podemos determinar de una manera
segura, lo que seria a la vez preferible v posible de llegar a ser,
sin apoyarnos en la conciencia exacta de lo que somos y sin’
tener también en cuenta, con la mayor precision posible, la
relacién de las cosas con el mundo exterior. En otros térmi-
nos, la victoria de lo mejor que concebimos, 1o puede asegu-
rarse, sino cuando su concepcwn no se muestra opuesta ala
experlencﬁa y a la razén.» (%)

Para que una ley sea ley, basta que el legislador la i unpon—
ga; pero para que una ley sea carne v sangre de la realidad so-
cial, necesita que esté positivamente alimentada por la adhe-
sién del grupo; que el respeto a la autoridad, antes que temor,
sea fe; y que todo €l sistema en el que se incluye esa regla ju-
ridica esté incorporado a las tendencias mas profundas de la
masa. Porque no es la ley la que crea la costumble smo la
- costumbre la que debe imponer la ley.

) Por eso es que nunca se repetird con insistencia sobrada
que el hecho del convivir social y su perfecta garantja, debe
propender a la educacién y ritmo de las tendencias naturales
del grupo, y no a un cuerpo de leyes superpuesto o adjetivo a -
su idiosincracia.

La tendencia milenaria de Italia, su ideal pohtlco fué s1em-
pre el Imperio;. Roma en su mayor esplendor fué imperial y
cesarea. - Unos cuantos afios -de democracia, ‘no podrian hun-

dir en la nada las misteriosas y p1ofundas raices de 1a nac1ona— :
lidad italica. '

(*) G. DroMARD: El ensucfio y la accion, Madrid, 1915, p. 176.
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Asi la obrade Mussolini no responde a otra cosa queé alos
impulsos dormidos que existian en-el fondo de su raza por vol-
ver a los caugces de la tradicién, de la mayor ¥ mas alta vida
que tuvieron en el pasado. "Una Italia democrética seria tan
absurda como una Inglaterta bolchevique. Las fuerzas vivas
de la tradicién no mueren a firmas de decretos ni de creaciones
legislativas. , v

Es verdad que la permanencia de un formulismo pura-
mente arcaico dificultando el desarrollo y evolucion de las nor-.

mas juridicas, tiene necesariamente gue encontrarse, a la pos-
tre, con un movimiento revolucionario; pero no olvidemos que - -
‘las revoluciones, por €l hecho mismo de serlo, necesitan, para

sedimentar las nuevas conquistas obtenidas por ellas, de un
proceso inverso; €s decir, de una contre revolucién O Teaccion
inmediata. El equilibrio entre estas dos fuerzas antagonicas -
es, seguramente, el que daré la justa regla de Derecho.

En el mundo de los fenémenos sociales hay que acomodar
las cosas tomando en cuenta 1as resistencias del presente, pero
sin obstruir el camino a las ilusiones del porvenir. -

Ensuefio v realidad, he aqui dos poderes que nunca deben
olvidarse, ni mucho menos tratar de hacerlos aparecer como en’
divorcio permanente. : -

Todo lo contrario. En la vida juridica lo 1nismo gue en
la vida del arte — €l Derecho es un arte supremo —- el ensuefio
y la realidad pocas veces logran separarse, ya que es un hecho
indiscutible que en ambos términos de este binomio concep-
tual se desliza toda la actividad del pensamient0 humano. El
hombre vive para si y para los demas de acuerdo con sus ten-
- dencias ego - altruistas, ¥ en su altruismo reside, posiblemente,
su mayor categoria de ensuefio: : :

Mas, por las complejas mutaciones que experimenta su
psicologia en el juego de las experiencias diarias en que lo coloca:
la lucha por la vida, se apercibe, también, para defenderse; O
se prepara para atacar. - - _

: Esta es la realidad. Hoy, como ayer, o subsiste entera
]a cruel sentencia de Hobbes, komo homint lupus?

La sociologia juridica no puede ponerse de espaldas a esta
terrible constatacion. ‘ =
4 TeErRMINAMOS. — La vida juridica no es sino esto: una con-
formacion entre un ideal y una norma practica en laque ése debe
ajustarse; una formula de arreglo entre una pretensién y una -
medida de conducta que concilie los intereses del individuo con
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losde la colectmdad una soluc1on entre dos termmos que par-
tiendo en sentido diferente completan, al encontrarse, un
‘circulo absoluto; la conciliacién, en fin, de dos nombres ba-
-jo el cual se enfilan dos doctrinas - invulnerables: Derecho
Subjetivo y Derecho Objetivo que, a la postre, 51gn1ﬁcan una
sola cosa: anhelos de ]ustzcza'



