LIBRO I1I

Estudio comparado sobre las doctrinas gue
investigan el fundamento del derecho como ley.

CAPITULO PRIMERO

GENESIS PSICOLOGICA DE LAS ESCUELAS QUE PONEX COMO FUXDAMEXT)
DE LA LEY LA CTILIDAD, LA JUSTICIA 0 LA HOXESTIDAD

246. Necesidad de buscar en las tendencias esenciales y constantes
de la voluntad humana la génesis de los sistemas que en el dere-
cho como ley se han presentado.—247. Tendencia necesaria de la
voluntad al bien y aspectos esenciales bajo los cuales éste se pre-
genta 4 la misma.—248. Indistincién primitiva de los varios aspec-
tos del bien, v distineién gradual que fué estableciéndose entre lo
justo, lo util y lo moral.—249. Desarrollo en la Edad Moderna de
una escuela moralista, de otra jurista y de otra ntilitaria.

916. Al modo cémo el origen primero de las direcciones
que aparecieron en el derecho como ciencie, debieron buscarse en
los diversos medios de que puede valerse la infeligencea del hom-
bre para alcanzar la verdad, asi también el origen de los distintos
fundamentos que le han sido asignados al derecho como ley, de-

bera investigarse en las tendencias esenciales y constantes de la
AY
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voluntad humana. El motivo esta en que, comola raxdn delhombre
es la creadora de todos los méfodos cientificos, astla inspiradora de
las leyes de todos los pueblos y de todos los tiempos es también
siempre la voluntad del hombre, por cuanto las leyjes hawnanas 1o
pueden ser més que «la expresién de la voluntad colectiva ¢ so-
cial, mejor ¢ peor interpretada». Ahora bien; asi como la #nteli-
gencia del hombre no puede, por su misma naturaleza, tener otro
fin que la verdad, asf la coluniad tiene una invencible tendencia
al bicn: de modo que lo justo, que como objeto del derecho cienti-
fico, es un aspecto de la ¢erdad, en cuanto se impone & la volun-
fad & inspira la legislacion no puede ser mas que un aspecto de
lo bheteno.

Esto no obsta para que, lo mismo que la ctencia puede a veces
confundir lo falso con lo rerdadero, la legislacion confunda tam-
bién el mal con el bien; pero sucede aquéllo 4 la inteligencia
porque lo falso se presenta & veces con apariencias de verdad, de
igual modo que el mal se presenta a veces bajo las apariencias
del bien & la voluntad (1). t

247. De aqui se sigue en consecuencia que asi como todos
ios métodos que en el derecho cientificose desarrollaron, convenian
en decir que su proposito era alcanzar la verdad, asi las escuelas
todas que buscan un fundamento al derecho como ley, concuerdan
en decir que éste no puede ser mas que el bien del hombre; pero .
las divergencias comienzan cuando se trata de determinar en qué
consiste ese bien que debe ser el fundamento de las legislaciones.

El bien, meta constante adonde la voluntad dirige todos sus
esfuerzos, se presenta 4 ésta bajo apariencias diversas que se co-
rresponden con los aspectos varios, segin los cuales puede conside-
rarse la naturaleza del hombre. Hay un primer aspecto del ézen,
que es como un zustinto y corresponde especialmente al elenern-
fo sensible del hombre, v suele llamérsele placer, felicidad, wtili-
dadd; existe un segundo aspecto, que constituye la aspiracién per-

(1, Tal era yva ladoetrina de Soerates, seg(n el cual clenelia 7 Vir-
sl eran 1o misma cosa, de donde derivaba la CONSECUSNcia: que st
1 Lonthre conoee verdaderamente el bien no puede menos de cum-
nlivlo. JENOFONTE. Dei detti e fatti memorabili di Socrate, 1th. II1. ca-
pitulo IX. 4. 5. rrad. Bertini. plyg. 25. Véase untes parre 1, ntin. 49.
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manente del hombre en cuanto sér wmoral y espiritual, y suele
indicarse con los vocablos de wirtud, moralidad y bien moral;
hay. por dltimo, otro tercer aspecto del bien, que tiene algo del
sustinto y de la aspiracion juntamente, y es ¢como un sentimaeento
que se despierta en el hombre cuando se encuentra frente 4 otros
hombres, correspondiendo 4 su naturalexa social, y puede llamér-
sele justicia y también bien juridico (1).

'248. Es imposible que estos varios aspectos del bien, enlaza-
dos entre si maravillosamente, puedan de una vez distinguirse ¥y
separarse los unos de los otros en la inteligencia del hombre pri-
mitivo, y de aqui que el b7en se presentase primero 4 la voluniad
de los hombres en una sintesis confusa é indistinta, por lo cual lla-
maron bien en general 4 «todo lo que concurria en algin modo 4
satisfacer los instintos sensibles, las tendencias sociales y las as-
piraciones inorales de la naturaleza humana» .

Tal fué el concepto del bzen que se formulé en Oriente, donde
Ja legislacién repite con frecuencia que el soberano debe ser como
un padre para sus sibditos, y que la ley debe proponerse el bien
comain de todos. Sin embargo, aun en el Oriente mismo, se pre-
<entan huellas de una distincién entre los varios aspeclos del bien
v, aparte de otros, hay un notable pasaje del Cédigo de Mand
donde se dice: «Segin algunos hombres sensatos, el bien supremo
consiste en la riquexa y en la virfud; segin otros, en el placer 'y
en la 7igieza, algunos sostienen que sélo en la vertud, y, por ul-
timo, otros sélo en la 7/quexa; mas la reunién de los tres es lo que
constituye el verdadero bie, y esta es formal decisién» (2).

i

(1) Nuestra literatira tilosélica es rica en tratados sobre el con-
cepto del bien. Sin indicar las largas y profundas meditaciones sobre
1 de Aquino v Dante (Véase & OzaANAM, Dante ¥ la filosofia cattolica
nel <114 secolo, cap. IV, pig. 147), me basturd recordar 4 SFORZA PA-
. LLAVICINO. Del bene, lib. IV, edie.Silvestri, Milén, 1831, y4 GIOBERTI
Del irono. Tanto uno como otro convienen en decir que el concepto
de Dien en sentido amplio comprende también el de wttlidad, el de
placer. el de belleza, el de conformidad con un fin. Véase d PALLAVICI-
~o, Del bene, 1ib. I, cap. X. ed. eit, vol. I, phg. 22: GIOBERTL. [el
Luone. Proemio. Véase también 4 JAXET. La morale. Paris. 1874.
cap. L IL ‘

(27 Cod. de Mant. 1ib. IL 224,
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Fstos varios aspectos del bien que apenas llegaron & distin-
guirse en Oriente, comenzaron 4 explicarse con distincién en la
antigtiedad clasica. En efecto, Grecia, con sus filésofos, desenvol-
vi6 el bien especialmente en el aspecto ético y moral; Roma por
su parte, con sus jurisconsultos, lo hizo sobre todo en el aspecto
Juridico; mientras los antiguos germanos (semejantes en esto &
todas las gentes primitivas) al pretender renunciar al derecho de
niolencia privada lo hicieron principalmente por consideraciones
de utilidad, como lo prueba el sistema de las componendas en de-
nero mediante las cuales fué introduciéndose gradualmente la se-
curidad pidblica y social.

Tenemos, pues, que en este perfodo Grecia y Roma comienzan
4 dar una explicacién cientifica de los varios aspectos del bien.

En Séerates, el concepto del bien es afin eminentemente sinté-
tico, comprende todo el bien que 4 la integra naturaleza del hom-
bre conviene, por mas que comience 4 dar preferencia al aspecto
ftico (virtud) sobre el aspecto sensible (felicidad) como lo demues-
tra la espléndida alegoria de Hércules vacilante, atribuida por él 4
su maestro Prodico (1). El dualismo, en cambio, sobre el concepto
del bien aparece ya evidente en Platén y Aristételes, porque asi
como Platén asigna como fin 4 la ciudad el ejercicio de la virtud,
Aristételes, por su parte, entiende por been la felicidad comvi,
aun cuando con este vocablo comprenda él también la viitud (2).
Bl cual dualismo se extrema hasta sus dltimas consecuencias en
Zenén, que lo reduce toda 4 la virtnd y 4 la moralidad, y en Epi-
curo, que lo reduce al placer y 4 la utilidad.

Grecia no traté de aproximar los dos términos extremos;
fué ésta suprema misién de los jurisconsultos romanos de quienes
se puede decir que se esforzaron continuamente por armonizar en
lo justo lo 4til y lo moral 6, como ellos decfan, lo bueno y lo equi-

(1) V.JENOFONTE, Memorabili, lib. IL, cap. I, donde, en un diglogo
de Aristippo, atribuye Sécrates al sofista Prodico, maestro suyo, Ta
espléndida alegoria de Hércules vacilante entre la felicedad por un
lado y la wirtud por otro, que le solieitan para que las siga. Trad.
Bertini, pag. 54.

(2) ARISTOTELES, Politica, 1ib. III, cap. IV. 3 y 4. StuArT MILT,
entre otros, habla del juicioso wtilitarismo de Aristdteles. Véase La
libertd, trad. Marsiaj, cap. I, pag. 37.
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{ativo; de donde resultan esos dualismos constantes que la juris-
prudencia romana nos presenta (1).

249. En la época moderna, estos tres aspectos esenciales del
bien, correspondientes 4 lu naturaleza del hombre, y, por lo nismo,
4 las tendencias constantes de la voluntad humana, se presentan
distintos entre si y encontrando cada uno de ellos una escuela gue
le considere como fundamento exclusivo de las legislaciones.

Hobbes, en efecto, anuncia con claridad que la ley no puede
tener. otro fin mas que la utilidad de los stibditos y la defense co-
min. Grocio, por su parte, aun reconociendo que la ufilidad es un
estimulo para la realizacién de lo jusfo, halla que la aspiracion
esencial que las leyes se deben proponer es lo justo; mientras Kant,
después de haber definido lo homnesto y de haberlo considerado
como fundamento de la metafisica de las costumbres, estima lo
justo como uno de los aspectos de lo konesfo aun cnando asignan-
dole un dominio separado y distinto (2).

En tanto que de esta manera se van determinando las direc-
ciones de las varias escuelas, no faltan desde el principio intentos
para ponerlas de acuerdo en una sintesis poderosa. Entre otros, el
gran Leibnitz distinguié en el derecho natural diversas gradacio-
nes. Comprende éste en primer lugar el ¢us strictum de Hobbes,
que se limita al neminem laedere; luego la aequitas de Grocio,
que supone ya una cierta proporcién, medida y congruencia de
parte, y tiene por fundamento el unicuique secim tribuere, y por
dltimo, ' contiene también la pietas de Pallavicino, cuyo superior
precepto consiste en el koneste vivere (3).

(1) Por este motivo GRAVINA (De origine Romani iuris, Praetatio)
hubo de decir, comparando los romanos & los griegos: «Itaque con-
templatio Graecorun otiosa et iners a nostris operosa reddita est, atque
frugifera»>, expresién que tomada & la letra puede quizd ser exage-
rada, porque la especulacién griega estuvo lejos de ser ociosa € iner-
te; pero indica % la ves el cardeter prctico que los romanos supieron
dar 4 las doctrinas especulativas de los griegos.

(2) Véase antes la comparacidén entre las doctrinas de estos tres
ntitores, parte II, nim. 163, y nota.

(3) LrisnIrz, Nova metodus discendae docendaeque j wrisprudentiae.
§8 74, 75, 76. La edicién de ue me he servido formu parte de una co-
leceion con el titulo: Variorun epascila ad caltiorem juarispradentian
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Esta sintesis, sin embargo, como también la que mds tarde
tubo de escogitar Vico, no podfan detener el curso natural de las
cosas, el cual exigfa que cada tendencia de la voluntad humana
fuese manifesténdose hasta dar todo lo que de ella pudiera espe-
rarse. Asi que, en la Edad Moderna, vemos desenvolverse separa-
damente y casi en oposicién varias escuelas que respectivamente
pueden tomar los nombres siguientes: escrela moraliste, cuyo
concepto esencial es la moralidud; escuela de los juristas, que se
inspira constantemente en, el concepto de lo justo, y escuela uiile-
taria, que no reconoce méas fundamento en las leyes humanas que
ia ntilidad. En medio de la lucha de las escuelas exclusivas, toda-
via se mantiene constante y perenne la tradicién de los que tratan
de coordinar estos varios aspectos del bien dando & la wiilidad, &
la justieia v 4 la moralidad la parte que respectivamente les co-
rresponde.

assequendum; Pisis. anno. 1759, 1. I phes. 203 v 206. Véase Junet, His-
toire de la philosophie morale et politique. Paris. 1858. tomo IL. pa-
oina 274.




CAPITULO II

DESARROLLO RESPECTIVO DE CADA UXA DE F3TAS E3SCUELAS
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A ESCUELA MORALISTA

230, Origen antiguo de esta escuela y desarrollo que recibid en Gre-
vin.—251. Su renovacion en la época moderna, graclas 4 Kant, y
desarrollo de la misma en Alemania.—232. Prineipios tundamen-
tales de esta escuela segin Mamiani.—233. Constancia de Tt mis-
ma en la historia del pensamiento huntano.

950. Aun cuando la escuela moralista, que considera la ley
iuridica como’ un aspecto de la ley ética 6 moral y le asigna
como dnico fundamento el concepto de moralidad, es, como sis-
tema, propio de nuestra época; sin embargo, el concepto esencial
que la informa es antiquisimo y casi coetineo con los origenes de
la sociedad. Asi, por ejemplo, la idea comiin 4 todas las socieda-
des primitivas de que la ley es una manifestacion de la voluntad
diving, munus et tnventum Det, debe, por necesidad, considerar-
sela Goino una consecuencia de esle conceplo, siendo de todos co-
nocido que la primera 1moral hubo de confundirse totalmente con
la relegion.
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Una vez que el hombre fué adquiriendo més confianza en sus
fuerzas, traté de investigar con la raxdn el fundamento de sus le-
ves, v el elemento ético yy moral del derecho tecibié un desarrollo
cientifico, especialmente en Grecia.

Para los griegos, en efecto, el Estado, la nékg tuvo una mi-
si6n no solo juridica sino especialmente ééica y moral en cuanto
ellos consideraron la ciudad como una institucion de edwcacion
moral y, por consiguiente, el Fstado como la fuente del Kthos
(costumbre) v la ley del Estado como una ley eminentemente ¢éli-
cq que exigfa la voluntaria é incondicional sumisién por parte del
individuo. De este concepto se encuentran vestigios en todos los
tilésofos griegos sin exceptuar 4 los mismos epicdreos; mas los
que desarrollaron preferentemente este elemento ético del derecho,
fueron primero Platén y después de él Zendn el Estoico (1).

251. No obstante la mayor distincién que en la época mo-
derna ha ido estableciéndose entre la politica, el derecho y la mo-
ral, se mantuvo siempre una escuela cuyo propdsito principal fué
poner en evidencia qué tiene de ético y de moral el derecho.

Debe considerarse 4 Kant como el iniciador de esta escuela al
reducir éste el derecho esencialmente 4 una moral exterior, esto
es, & una moral provista de coaccidn, que cgobierna las relaciones
exteriores de hombre 4 hombre y tiene por fin hacer coexistir la
libertad de cada uno con la libertad de todos». Esta escuela ha
tenido una tradicién no interrnmpida, especialmente en Alemania,
donde aun los autores mis modernos tratan constantemente de
fundar el derecho natural sobre la ética, sosteniendo que, hasta
el mismo Kant, separé excesivamente el dominio del derecho de la
Ftica (2).

Podemos encontrar también en Italia resumidos con claridad
los principios de esta escuela en la amplia y elevada discusién

(1) Yau hemos pml)ddu esto en la parte 1.2, 11h. I, cap. IL donde
<e contiene la exposicion del desarrollo 1dedi que el derecho reci-
hid en Greeia.

(2) Véase TRENDELEMBURG, Diritlo naturale fondato sull’etica,

313, donde van también indicados los autores que basan la doetri-
na filosofica del derecho sobre el fundamento de lu ética, traduceidn
Modugno, pag. 21.
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que Mamiani sustuvo con Mancini sobre los fundamentos de la
filosofia del derecho y singularmente del derecho penal (1).

252. Dedicado con preferencia 4 los estudios metafisicos ¢
inspirado, en parte, en las ideas de Kant, Mamiani se vié obligado
4 considerar el derecho como un aspecto de. la moral. Segin el
insigne fildsofo, «no existe en el mundo un principio moral y otro
juridico 6 politico; sino que existe sélo un principio moral que do-
mina, ordena y se compenetra en todas las ciencias civiles». De
este modo el derecho no es mas que un aspecto de la éfica unrver-
sal, 1o cual, en otros términos, significa que lo justo debe consi-
derarse Winicamente como uno de los aspectos de lo moral. Segiin
su doctrina, la gran ley de los seres inteligentes pudiera reducirse
al principio: obra el bien por el bien 6, en otros términos, & la

mixima: participa en el bien absoluto. En cuanto 4 la convivencia
con los demas hombres y 4 la obediencia & las leyes positivas es-
tablecidas por la voluntad comdn, en tanto son obligatorias una
v otra constituyendo un deber para el hombre en cuanto son un
medio indispensable para el cumplimiento de su destino moral y
poder asf reducir 4 actos aquella participacion en el bien absoluto,
que es la {inica misién del hombre.

Analogamente, siguiendo con todo rigor loglco el mismo prin-
cipio, también el derecho penal correspondiente 4 la sociedad hu-
mana encuentra un fundamento en el principio de que el mal
merece el mal, de modo que también la pena debe mirar sobre
todo 4 la expiacion del mal que se ha cumplido con el delito,
pudiéndose considerar, con Hegel, como «la negacién y la can-
celacién de la falta».

Esta doctrina presentarfa ademés, segdn Mamiani, la altisima
ventaja de edificar toda la ciencia sobre un concepto nico que es
el de la participacion en el bien absoluto, en cuanto ésta pueda
compenetrarse con la finitud de la naturaleza humana (2). ‘

(1) MAMIANI e MANCINI, Fondamenti della filosofia del diritio. Son
cartas entre ambos ilustres autores, que han sido publicadas varias
veces. Me he valido de la ed. 4.2 hecha bajo la direccién del profesor
Albini. Turin, 1853.

(2) Estas doctrinas de Mamiani estdn sacadas de varias cartas su-
vas, v sobre todo de las que eseribié en contestacién 4 las de Man-
cini. Ed. cit., pags. 171 4 la 311,
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253. Esta escuela corresponde 4 una de las tendencias esen-
ciales de la voluntad humana, 4 la més noble y elevada de ellas,
esto es, 4 la tendencia hacia el bien moral, y por concretar y per-
sonificar en si misma tal tendencia, semeja en la historia del pen-
samiento humano como & una torre que nunca se cuartea: perc en
cuya escuela, las aspiraciones algo misticas ¢ ideales estdn tem-
pladas por escuelas templadas y opuestas, cual es, por ejerplo, la
que da 4 las leyes humanas un fin propio, que consiste en la reali-
zacion de lo justo. '
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254. Antigiiedad del concepto inspirador de esta escwela y desarro-
llo que reeibid, sobre todo en Roma. —255. Como esta escuela, en
Ia Edad Moderna, es la de aquellos autores que se inspiraron con
prefereneia en la jurisprudencia romana.—256. Principios de etla,
tal ecomo fueron formulados por Manecini, y su constancia en log
estiredios juridicos y soelales.

254, También esta escuela, como sisteina, puede llamarse
moderna, puesto que solamente los filsofos modernos han sido los
que se han esforzado por distinguir claramente el campo del dere-
cho del de la moral y del de la politica; sin embargo, el con-
cepto inspirador de ella se remonta 4 los origenes de la sociedad.

En efecto, 1a nocién de lo justo, como vinculo social y huma-
no, aparece ya en el Oriente, donde entre las funciones del sobe-
rano figura como primera la de hacer y administrar justicia; pero
el pueblo que casi confundié con su propio genio el criterio Ins-
tintivo de lo justo, fué ciertamente el pueblo romano. La historia
de la jurisprudencia romana puede reducirse toda ella 4 la elabo-
racién de la idea de lo justo, y es muy digno de notarse que este
concepto en su primera manifestacién, tanto en la conciencia del
pueblo como en la de los juristas, aparece indicado con un doble
vocablo, bonum aequum, como para indicar el doble elemento de
utilidad y de moralidad, de bien y de equidad, que entra & cons-

26
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tituir lo justo propiamente dicho. Para los romanos, la jurispru-
dencia es el arte de lo equitativo y de lo bueno, 6 sea, en otros
términos, el arte de saber aplicar la equidad, la proporcién y la
medida en la distribucién de los beenes entre los hombres, enten-
diendo por bienes todo lo que en algin modo pueda servir al hom-
hre; natwuraliter enim bona ex eo dicuntur, escribe Ulpiano,
quod beant; beare autem est prodesse (1).

Esta doble naturaleza de lo justo merced 4 la cual éste por
una parte confina con lo ¢/l y por otra con lo moral, es la clave
de todos los dualismos que se presentan en el Derecho romano,
entre el strictum tus por una parte y la aequitas por otra, entre
la wtilitas y la honestas. Por esto, con plena conciencia, los juris-
consultos del.Imperio se llamaron sacerdotes de lo justo y de lo
nyusto.

En efecto, este concepto se elabora constantemente en la ju-
risprudencia romana, por cuanto los jurisconsultos comienzan, en
cierto modo, por la justicia legal, esto es, por la justicia que re-
sulta de la conformidad de un acto con las solemnidades prescritas
por la ley positiva (como cuando hablan de tustae nuptiae y de
iustum testamentum), y sélo méas tarde van gradualmente enca-
mindndose hacia la justicic natural. Esta, para los romanos, no
tiene otro fin esencial que el cuique suum tribuere, mientras el
neminem laedere y el honeste vivere marcan los confines extre-
mos del dominio juridico. Lo #til y lo moral estan, pues, coloca-
dos en los confines de lo justo, y de uno y otro parten y se difun-
den corrientes de fuerza creadora, por virtud de la. cual las mno-
vaciones que se introducen en el derecho, ora se inspiran en la
utilitas, ora en la honestas. El aequum de los romanos es la-
mado asi de ab aequando, esto es, del ignalar, medir 6 proporcio-
nar la disposicién juridica con la variedad de los casos; él es el
que paribus in castbus pario vure desideral, mientras en casos
diversos requiere también proporciones diversas. El bonwm, segin
ellos también, comprende todo lo que se refiere 4 la vida beata del
hombre ¥, por consiguiente, mientras por una parte contiene todo
lo que de algin modo es ##i/ al hombre, por otra estd también

(1 Leg. 49. Dig. (L., 16). Ciceron hubo también de decir: Quod
antem bonan certe utile (De officiis, IT1, 8%
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compenetrado siempre por un hdlito moral, segin la gran ense-
fanza de Papiniano: Quae facto laedunt pietatem, existimatio-
nem, verecundiam nostram, et, ut generaliter dixerime, contra
honos mores fiunt, nec facere nos posse credendum est (1).

955. Cuando luego, en la época moderna, renacié la ciencia
del Derecho, no podia menos de revivir también esta tradicién,
encontrandose, sobre todo, en filésofos como Leibnitz y Vico, que
habfan trabajado eon afan en el Derecho romano, 6 en juriscon-
sultos que, como Hugo Grocio, compenetrindose con el espiritu
de la jurisprudencia romana, habian logrado apoderarse de sus
conceptos.

Sin embargo, el concepto de lo justo en la época moderna, por el
mayor andlisis que en ella ha ido haciéndose de los conceptos esen-
ciales 4 la naturaleza del hombre, gand en independencia respecto
de los dominios contiguos de lo ¢l y de lo moral, pero perdi6
en extensién y amplitud. Los dominios de lo i#el, de lo justo y de
lo miorel, no sélo pretendieron distinguirse, sino & veces separarse
por completo, y los antiguos sacerdotes de una justicia que vivia
realmente en la sociedad humana, como habian sido los jurisconsul-
tos romanos, se cambiaron en sacerdotes de una justicia dogmd-
tica v artificial, creyendo que podian explicar lo justo haciendo
abstraccién del desarrollo econdmico y del progreso moral de la
sociedad 4 que debian aplicarlo. Comienza hoy & reconocerse el
error, como lo comprueba el hecho de que en todas partes florecen
los estudios comparativos entre la vida econdmica, juridica y moral
‘de 1a sociedad humana.

Conviene, sin embargo, decir, en honor de la verdad, que en
Italia nunca se ha interrumpido la tradicién romana, por cuante

(1) Leg. 15, Dig. (XXVIII) 7. En cuanto 4 las relaciones entre el
Lonwm utile, bonum honestum y bonum aequum de Jos romanos, debe
verse 4 MORIANT, La filosofia del diritto nel pensiero dei giureconsulti
Romani, donde hiay una coleceién copiosa de textos relativos 4 estos
conceptos, pags. 34 y siguientes. Mas no hay duda que el concepto
verdaderamente popular en Roma, esto es, el que ofrecia el lenguaje
de los doetos y la lengua viva del pueblo, era ciertamente el bonum
aequum. Es también digno de notarse que entre los romanos hones-
tion, utile v aequuwm son tres adjetivos que suponen el concepto de
bonrm. lo enal demuestra que constitayen tres modalidades de éste.
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la filosoffa civil de Vico, de Stellini y de Romagnosi procurd te-
ner siempre en comunicacién reciproca elementos cuyo vigor y
lozania dependen de su mutuo enlance (1). :

256. Tuvo luego ocasion de desenvolver los prineipios de esta
escuela el jurisconsultos Mancinien la discusién recordada antes
con el fildsofo Mamiani sobre el fundamento del derecho penal.

. Mamiani, como fildsofo, partia del concepto metafisico de la
participacion en el bien absoluto; el jurisconsuito, por el contrario,
educado en la escuela de los jurisconsultos romanos, y conocedor,
por su mucha experiencia del foro, de la importancia grande que
la utilidad tiene en el campo del derecho, partié del concepto de la
personalidad humana; hallé como Vico, «que el hombre es un
sér finito que aspira al infinito» ; que junto al bien absoluto, asun-
to especial de la moral, hay un bien hunano que ofrece un ele-
mento moral y otro senstble; acabando por afirmar, en conclusion,
que «la condicién de la utilidad tenfa su legitimo lugar en el do-
minio del derecho naturals.

De esto resulta que el derecho y el Estado tienen una aspi-

(‘13 La doctrina que considera lo justo comno un concepto inter-
medio entre lo dtil y lo honesto, nunca ha decaido en Iralia. Pueden
\istinguirse las huellas en Alighieri, el cual distingufa la aspiracion
e la sociedad religiosa del fin de la sociedad eivil; en Vico, gue de-
tinia el derecho <una utiliti. per eterna misura eguale>, v por consi-
ouiente considera la justicia como la que distribuye la utilidad en con-
formidad con la moral: en Romagnosi, el cual, del mismo modo que
definia el derecho una fuerza regulada, ast 1lamaba también a lo justo,
una utilidad regulada (asuntoe primero del derecho natural, § 17), v sos-
tenia en una disertacién especial suya la necesidad de unir el estudio de
la economia palatwa con el dela )umsprudencaa civil (Opere, ediz. De-
wlorge vol. VI, pigs. 67 4 18); el mismo Rosmini, el cual coloca la cien~
-ia del Derecho «entre la Eudemonologia y la Etica, de modo que por
nn extremo se enlaza con una y por el otro con otra, y la considera
~ON0 una ciencig que propiamente cae en la relacién de lo que es
cudemonoligico con lo que es moral> (Filosofia del diritto, Introd. I
odiz. Mildn, 1841, I, pags. 26 v 27); Minghetti, Della economic pulblica
¢ delle sue attinenze colla morale e col diritto, 1ib. 111, Florencia, 1868,
pag. 163. A enyos nombres se podrian afadir los de Carmignani,
Carrara, Mancini, Pescatore y muchos otros; por lo cual lewto nos
sera concluir airmando que en esta parte la tradicién romana nunca
se ha perdido por completo en nuestra peninsula.
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racién propia distinta de la que corresponde 4 la moraly & la 7e-
ligién; asi como también que la pena no debe solamente ser Justa
sino socialmente itil, no debiendo proponerse como finla expia-
cién moral del mal cometido, sino el fin #til de la prevencion de
los delitos. Mientras la moral, por consiguiente, rige los actos hu-
manos en sus relaciones con el bien moral, el derecho gobierna,
segtin el bien moral y la utilidad al mjsmo tiempo, las relaciones
de los ¢ndividuos, las de la familia, las del municipio, las de la
nacion v las de los diversos Esfados entre si, sin que la persona-
lidad humana venga nunca 4 perder en estos grados diversos de
asociacién su propia importancia.

Es preciso, pues, afirmar que tampoco 4 esta escuela ha falta-
do nunca, ni para el porvenir puede faltarle, una tradicién cons-
tante, toda vez que tiene su fundamento en la tendencia ingénita
en el hombre 4 vivir en sociedad con los demas, la cual sociedad
seria imposible sin la observancia de los preceptos de lo Justo.

Finalmente, al lado de esta escuela aparece otra que corres-
ponde con otra tendencia de la voluntad humana, que si es quizé
menos elevada, no es, sin embargo, menos constante y menos ex-
tensa, cual es la tendencia al bien sensible, 6 sea al bien Tetel.




ur
oo
=

7.A ESCUELA UTILITARIA EN LAS CIENCIAS JURIDICAS Y SOCTALNS

257. Influencia ejercida por el instinto de lo util al echar lasx prinie-
ras bases de la sociedad.—258. Caracteres que presenta la doctrina
utilitaria en la Edad Moderna.—259. Evolucién progresiva gue
tuvo lugar en esta escuela, desde Hobhes & Bentham.—260. La
doctrina utilitaria segin Bentham.—261. Desenvolvimiente enn-
temporaneo de esta escuela en Inglaterra.

257. También la escuela que pone la utilidad como 1unda-
mento tdnico de las leyes humanas, puede considerirsela propia de
nuestra época, como sistema exclusivo; esto no impide, sin embar-
g0, que el concepto esencial de ellano sea tan antiguo como el
que ha servido de base 4 las doctrinas examinadas hasta aqui, y
que aun haya ejercido una influencia quizé mas amplia en los orf-
genes primitivos de la sociedad humana. La razén es que las volun-
tades rudas & incultas, sordas acaso 4 las ideas més nobles y ele-
vadas de moralidad y de justicia, sienten, por el contrario, con
mucha energia el estimulo de la ufilidad, que por esto ha sido
uno de los motores mas eficaces que obligaron & los hombres &
poner las bases de la sociedad.

El pais que primeramente comenzé 4 discutir tedricamente el
concepto de wtilidad fué sobre todo Grecia, donde el mismo Aris-
tételes puso como fin del Estado la felicidad y el hienestar de los
cindadanos, y donde esta doctrina recibié un desarrollo sistemit-

vy
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co con Epicuro, el cual, considerando el derecho «como un pac-
to general de utilidad para que los hombres no se perjudicasen
entre si reciprocamente», establecié aquel principio que sirvié
de quicio luego 4 toda la escuela wiilitaria en sus infinitas grada-
ciones.

Aparecen asimismo las huellas de esta doctrina en Roma: ella
inspiré 4 Lucrecio al describir los origenes de la sociedad humana
como también & Horacio cuando, templando algo el coneepto de
Epicuro, habla de una

Utilitas iusti PROPE inater et aequi.

Y si, por tltimo, se considera el sistema juridico vigente entre
Jos germanos primitivos, casi podriamos decir que en ¢l se verifi-
ca la suposicién de Epicuro, por cuanto entre ellos el imperio del
derecho va introduciéndose sobre todo por medio de composiciones
entre el ofensor y el ofendido, y de pactos de pax entre las diver-
sas familias y gentes; las cuales composiciones y pactos, que cada
vez-se fueron haciendo mas generales y ultimamente hasta obliga-
torios por la ley, debieron seguramente inspirarse por parte del
ofendido en el instinto de la utilidad y en deseo de paz.

Esto significa que el instinto de la utilidad tiene profundas
raices en la naturaleza humana, y por consiguiente es natural que
haya siempre tenido un reflejo en las doctrinas juridicas y
sociales. :

258. Por lo que se refiere al desarrollo de esta escuela en la
Edad Moderna, debe notarse que por el mayor analisis que se fué
haciendo de los conceptos esenciales 4 la Humanidad, también la
doctrina wtilitaria, como la moralista y jurista, se presenté con
formas mas rigidas y precisas de las que en la antigua Grecia ha-
bia tenido.

La doctrina utilitaria, como justamente hace observar Gu-
yau (1), tenia todavia en Epicuro la gracia de las antiguas esta-
tuas griegas, no estaba sometida 4 la rigidez del calculo y tenia
una elasticidad que no le privaba de lbgica. El sabio de Epicu-

(1) GuyAvU, La moral de Epicuro y sus relaciones con las doctrinas
contempordneas. Madrid, Jorro, editor.
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1o era, en substancia, un hombre prudente que se acomodaba 4 las
condiciones sociales en que se hallaba, bastante benévolo hacia los
demés, sensible 4 la amistad y ajeno 4 las agitaciones de toda es-
pecie, por lo cual, en tiempos desgraciados, se encerraba en si
mismo refugiandose en su propia tranquilidad é indiferencia. El
hombre, tal como Hobbes, que puede ser considerado como el 1ni-
ciador de la escuela wutilitaria moderna en los estudios juridicos
y sociales, lo deseribié, por el contrario, no tiene mas instinto que
el de su conservacion y el del propio interés, y es atraido por el
placer y la witilidad con la misma necesidad con que los graves
caen al suelo: si él pudiera, todo lo querria para si, de modo que
si la necestdad de pax y la fuerza no le obligasen & entrar
en pactos con los demas, el hombre vendria 4 cambiarse en lobo
para otro hombre: kojno howine lupus.

La antigua doctrina de Epicuro se hizo en Hobbes més légica,
dotada de mayor encadenamiento y profundidad; perdid, sin em-
bargo, en amplitud. En efecto, no vié éste en el #nferés sino un as-
pecto mis mecénico, y profundizando en esta estrecha idea que
de ¢l se habia formado, logré colocar el mayor interés en la fuer—
xa y consagrar el despotismo, porque 4 hombres de tal naturaleza
el mayor dén que puede hacérseles es estrecharlos con tales lazos
que no se puedan hacer dafio los unos 4 los otros.

- 959. Otros autores que vinieron después de él, por el con-
trario, partiendo también de la doctrina de la «#lidad, llegaron a
consecuencias literales porque la entendieron mis humanamente,
como ocurrié con Locke, el cual, aun siendo wutilitario, profesd
doctrinas altamente liberales, y con Spinoza que & pesar de esta-
blecer que el dnico motor de las acciones humanas es el inferés,
v que, frente 4 la Naturaleza, el derecho y la fuerza son la misma
cosa, sostuvo, sin embargo, el gobierno demecratico; porque, se-
giin él, el mayor poder politico no es el de un déspota que tenga
contra si todo un pueblo, sino el de un gobierno democratico,
que tenga 4 su favor el apoyo de la roluntfad general y esponta-
nea de toda una nacién (1).

La doectrina de la w#ilidad expuesta por Hobbes en toda su

(1) Sprxoza, Tractatus theolog. polit.. cap. XVI (De veipublicae
fundamentis’.
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crudeza recibié luego por obra de otros autores un singular des-
envolvimiento.

Asi, por ejemplo, al concepto de la utilidad egoista de Hobbes,
que hacfa necesario el despotismo de la fuerza, sustituyd el prin-
cipio segin el cual la aspiracion de los actos y de las leyes en un
Estado debe ser la wtilidad del mayor nimero de los hombres so-
metidos al mismo gobierno (1).

De este modo fué Hobbes preparando el camino 4 Jeremias
Bentham, quien puede estimarse como el autor que ha dado 4 la
doctrina utilitaria un desarrollo sistematico y coordinado en todas
sus partes.

260. Bentham no admite la uielédad egoista de Hobbes, ni la
wtilidad de la mayor parte, de Helvecio, sino la mayor felicidad
del mayor niimero posible, 6 también, el interds general bien en-
tendido que debe ser la tnica base de todo razonamiento en ma-
teria de leyes. Conocer el interés general de la comunidad, he aqui
lo que constituye para Bentham la ciencia de la legislacion, y ha-
Har los medios para realizar este interés general es lo que consti-
tuve la leg-islacién como arte. El no se opone & que se continden
usando los vocablos justo é injusto, moral é inmoral, pero ha de
ser 4 condicién de cambiar la significacién dada 4 estos vocablos
por la conciencia general, y de entender por justo y moral lo que
ocasiona algin placer, y por ¢njusto & inmoral lo que causa dolor.

Sin embargo, la wiilidad es un concepto abstracto y era pre-
ciso escrutar el modo cémo la mente humana ha llegado 4 for-
marlo. ‘

Ahora bien, segiin Bentham, la naturaleza del hombre esta en=
teramente sometida al imperio del placer y del dolor, y en todas
sus determinaciones no puede proponerse otro fin que buscar el
placer v evitar el dolor. '

Por medio de pacientes observaciones y experiencias sobre
miiltiples cosas y sobre los varios actos es como el hombre puede
llegar & formarse una teorfa de la w#ilidad y 4 dividir las cosas y

(1) HEeLVETITS, D lesprit, disc. IT, cap. XIIL V. 4 BELIME, Philo-
sophie du droit, Paris, 1869, tomo I, cap. VI, pag. 71, & MATTIROLO,
Principii della filosofia del diritto, Turfn, 1871, n. 80 v 81, pag. 76, y 4
Jovrrroy, Cours de droit naturel, de lalec. 11 4 la 16.

v
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los actos en dos grandes categorias: «téles, las que comparadas
con las demés, 6 procuran placer 6 evitan dolor; dafiosas, las que
confrontadas con otras procuran un dolor, 6 impiden un mayor
placer. El concepto de utilidad, sin embargo, es, para Bentham, un
concepto eminentemente experimental, puesto que s6lo por medio
de sucesivas experiencias y comparaciones han llegado 4 formar-
lo el hombre y la Humanidad.

Después de haber determinado el orden que siguid el hombre
en el desenvolvimiento de la teoria wtilifaria, entra Bentham &
rehacer con admirable paciencia este trabajo de los hombres y esta
especie de calculo & que siempre se sujetaron en sus determina-
ciones. De este modo llega 4 establecer una clasificacién de los
varios placeres y dolores, y hasta de sus gradaciones, y 4 fijar una
aritmética moral (como él la llama) que sirva de guia & cada uno
en sus actos particulares y al legislador en la formacién de las
leyes (1).

Para Bentham, el individuo debe ser fiel & los convenios esti-
pulados por él y la ley, asegurarse su cumplimiento porque asi lo
aconseja la utilidad del individuo y porque asi lo impone también
el interés de la comunidad (2).

Segiin él, el individuo debe abstenerse de violar las leyes,
porque tomandolo todo en cuenta, le es ttil hacerlo, y la sociedad
puede infligir penas cuando él viole las leyes, porque entre el mal
de la pena y el del desorden social, el mal de la pena es menor.
En cuanto 4 la medida de la pena, su principio consiste en decir
que la pena se debe hacer mis temible que deseable se hace el
delito (3).

(1) La doctrina utilitaria de BENTHAM se halla en sus lineax ge-
nerales en la obra publicada por Dumont cou el titnlo: Principes rle
legislation. Dumont dice ¢on razén gue <esta obra es la introduceron
general que contiene los principios fundamentales de los escritos de
Bentham, los cuales parecen ser una consecuencia natural unos de
otros». Prefacio 4 la edic. francesa de las obras de Bentham hecha
por Dumont. He utilizado ia edicién en tres volimenes de Bru-
selas, 1840.

(2) BENTHAM, Principes du Code cinil, parte 11, cap. I, ed. cit.,
tomo I, pag. 87.

(3) BENTHAM, Principes du Code pénal, parte 11, cap. I, pay. 133
parte II1, cap. I1, pag. 156.
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Por tltimo, Bentham no pene el fundamento de la propiedad
ni en la ocupacion ni en el trabajo, sino en la ley positiva, porque
solamente ésta es la que atribuye al propietario la sequridad de
poder gozar los frutos de su fundo, en lo que consiste la gran ven-
taja de la propiedad (1).

Con esta norma revisa toda la legislacién tan intrincada, y en
muchas partes anticuada, de su pais; no vacila en criticarla en
ocasiones (censuras que fueron tenidas en altisima estima por la
legislacién inglesa); sostiene, sin abandonar el principio de la /-
lidad, el librecambio, y todavia hoy es considerado con justicia
como el mejor maestro que en ciencia legislativa ha producido
Inglaterra.

261. Estos principios fueron ademas aplicados con singular
exactitud, no sélo 4 la ciencia de la legislacion, sino también & la
jurisprudencia positiva, por Juan Austin (2), nombre venerado
como el de Bentham por los jurisconsultos ingleses. Asi como éste,
partiendo del principio de mayor felicidad del mayor numero po-
stble, busca especialmente cuél deberfa ser la ley; Austin, por su
parte, después de haber (mediante el mismo principio) determina-
do las bases de la jurisprudencia, trata de exponer con orden
cientifico y sistematico, la ley tal cual verdaderamente existe. El
uno, dice Maine, mira sobre todo al mejoramiento de las leyes, y
con este fin recorre todo el dominio de la legislacidn; el otro, tiene
una misién mas modesta, trata de resumir con orden cientifico
toda la substancia de las leyes positivas inglesas (3). Sin embargo,
también 61, saliendo casi de los limites que su misién le imponia,
vuelve 4 la tesis predilecta del género inglés y se esfuerza por
identificar 1a ley de Dios ¥ la ley de la Naturaleza con los princi-
pios que se derivan de la teoria utilitaria.

Cuando ademas una teoria, cualquiera que ella sea, penetra en

(1} BENTHAM, Principes du Code civile, parte L, cap. VIII, pag. 63.

(2) La obra de AUSTIN se intitula: Province of Jurisprudence de-
termined.

(3) MAINE, The early Listory of institutions, lec. XII, pag. 348, A
pesar de esta diferencia, Maine comprende tanto & Bentham como &
Austin bajo el nombre de juristas analiticos (analitical turists) v
demuestra que sus asertos, demasiado dogmaticos en asuntos de
derecho, no estdn siempre confirmados por la Historia.
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un pafs como Inglaterra que, por su orgullo nacional (national
pride) y por su misma posicién geografica no puede estar en gran
comunicacién de doctrinas con los otros pueblos, se puede estar
seguro de que aquella teoria se cambiar con el tiempo en una

tradicién tenida por indigena, y que no permanecera si antes no
ha recibido todo el desarrollo de que puede ser susceptible. Esto
ocurrié precisamente en Inglaterra con la doctrina utilitaria. Aun
hoy dfa, en medio del grande y notable renacimiento que se veri-
fica en el pensamiento filoséfico inglés, el cual, por decirlo asi,
apresura las conclusiones de un sistema lentamente madurado en
su propia tierra, la tradicién de lo dtil continia pareciendo en
¢l pertinaz y vigorosa. Una doctrina acariciada por mucho tiempo
no puede ser abandonada de repente puesto que, como dice Dan-
te, también en materia de doctrinas l'affetio Uintelletio lega, y,
por consiguiente, no es maravilla que la doctrina utilitaria reapa-
rezca también en nuestros dias transformada por Stuart Mill, por
Alejandro Bain y por Spencer (1).

Toma &sta formas diversas; vive bajo su antiguo nombre de
escuela utilitaria con Stuart Mill, Hamasela evolucion del sentido

(11 Del mismo modo que nuestra época sigue con interés el des-
arrollo actual del positivismo en Inglaterra, tiene puesta también sn
atencidn en los estuerzos que la escuela utilitaria hace por resumir
sux resultados.—La literatura filoséfica contemporanea es muy rica
en este punto: me limitaré 4 recordar, ademas de la obra de GUYAU
va citada. & CARO, Problemes de morale sociale, Paris, 1876, pag. 158; &4
FovIiLLEg; L'idée moderne du droit, Paris, 1878, pag. 91; &4 JANET, La
morale, Paris, 1874, cap. IV, pag. 86; & BARZELLOTI, La morale nella
filosofia positiva, Florencia, 1871. Todos estdn de acuerdo en recono-
cer que en este periodo de su evolueidn, la doctrina utilitaria tué
elevindose cada vez mas v esforzdndose por encontrar en el mismo
egoismo los gérmenes de altruismo, el cual vocablo significa esencial-
mente lo mismo que nosotros solemos Hamar amor al prijimo. Entre
lax obras Wltimas sobre la moral en sentido positivo y utilitario, me-
recen recordarse las de CLAVEL, La morale positive, Paris, 1873; de
SPENCER, The data of ethics, Londres, 1879, del cual puede verse un
amplio resumen de PENJON, en la Revue philosophique, dirigida por
Th. Ribot, Paris. 1880, n.® 1.°, pég. 73, v otro de ASTURARO en el
Giornale Napoletano. dirigido por Floreutino, Noviembre, 1879, volu-
men I, pag. 241y fa de ARDIGO con el titulo: La morale dei posiii-
visti, Milan, 1879.
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social por Spencer, principio de las condiciones de existencia por
Alejandro Bain; pero el concepto en que se inspira es siempre el
mismo, cual es 4 saber, que la observacion, la erperiencia y hasta
el cdlculo han sido siempre los que han obligado al hombre &
aceptar ciertas normas morales y juridicas, y 4 cambiar poco &

poco el propio egoismo en altruismo, por usar las palabras emplea-
das por Spencer y por otros (1).

(1} Las doctrinas utilitarias de STUART MILL, se hallan expuestas
en su opusculo intitulado: Utilitarianism, las de ALEJANDRO BAIN,
especialmente en la obra Emotions and Will; las de SPENCER, por
Altimo, fueron sistematizadas por é1 mismo en su reciente libro The
data of Fthics.—En estos tres autores se muestra con evidencia la
evolucién gradual de una misma doctrina.—La gran dificuitad para
la escuela utilitaria estd en explicar de qué modo las sugestiones de
la utilidad pueden cambiarse en leyes morales y en nornas obligatorias.
Ahora bien, segtin Stuart Mill, la experiencia misma ha hecho reco-
nocer al hombre poco 4 poco sus obligaciones hacia los demds, por lo
cual la nocion de justicia acabé por ser el producto natural del con-
cepto de utilidad.—Bain, desenvolviendo mis este concepto, afirma
que la conciencia moral es un resultado de las mismas obligaciones
exteriores que ligan al hombre con la sociedad, v que ella se forma
en cierto modo 4 imagen de tales obligaciones.—Ultimamente Spen-
cer, para dar una base suficiente & las leyes morales, las considera
como efectos necesarios de la naturaleza misma de las cosas. dedu-
cidos de lus leyes generales de la vida y de las condiciones de exis-
tencia. La moral comprende, para é1, todas las leyes del buen vivir, y
trata de todos los modos de obrar que miran al bienestar del agente
v de los demés hombres. Si se propone el bienestar individual, se
lama moral individual, v si se refiere 4 los actos que tienen por fin
inmediato el bien de los demés, puede llamarse moral social. Tam-
bién la moral es regida por la ley de la evolucién: en cuanto tomando
por base la experiencia, se acomoda y seadapta & este 6 agquel momen-
to de la evolucion, puede llamarse moral relativa, mientras la moral
absoluta, objeto de la ciencia moral, determina,por el contrario, la
conducta tal como debe ser y como serd en el ultimo periodo de la
evolucion. En su seno se encuentran frente & frente el egoismo y el
altruismo, que dependen reciprocamente uno de otro, y estan desti-
nados 4 conciliarse entre si mediante la simpatia que lleva 4 los hom-
bres 4 compartir sus placeres y sus dolores. De este modo el positi-
vismo se vib obligado 4 admitir al lado de la moral relativa unamo-
ral absoluta, vy al lado de la moral que acompafia gradualmente & la
evolucién social, una moral ideal que es como la meta que nos debe-
nos esforzar por conseguir.,
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Sin embargo, para no olvidar algunos de los signos del tiempo
es licito inferir de obras inglesas muy recientes sobre la ciencia
del Derecho que esta doctrina, casi identificada con el pafs, co-
mienza ya 4 despertar alguna duda. En nuestro tiempo se dedica
Inglaterra todavia, més que en otro alguno, & estudios de legisla-
cién comparada; tiene en alta estima el Derecho romano, y se
aproxima por medio de algunos autores, entre los cuales esta
Simeox, 4 aquella corrienté del pensamiento filoséfico que partié
de Alemania. Bajo la influencia de este nuevo estado de cosas, al-
guno de sus grandes jurisconsultos no ha temido en estos tiltimos
tiempos erigirse en censor de las doctrinas de Bentham y de Aus-
tin, de modo que 4 Summer Maine, 4 quien se le debe la mayor
amplitud de criterio que actualmente tiene la jurisprudencia in-
glesa, hubo de reconocer abiertamente la necesidad que tiene In-
glaterra de una kisforia nueva de las instituciones sociales y de
una nueva filosofia de la ley, que no se informe con tanto exclu-
sivismo en el concepto de la uitelidad (1).

(1) Asi, por ejemplo, SHELDON AMOS, The science of laic, 1874, pa-
gina 3, halla que los fildsofos alemanes y los juristas ingleses han
" llegado 4 resultados enteramente contrarios. Mientras aeuéllos aca-
baron por hacer entrar el derecho en la moral, éstos, por el contrario,
han reducido 4 la nada el dominio de la moral como independiente
del de 1a ley, por 1o cual en el cap. I1I, pag:. 29, procura distinguir es-
tos dos campos. Una tendencia andloga se entrevé en EDITH SIMCOX,
Natural law, Londres, 1878, que en su modo de filosofar se acerca
mas 4 los filésotos alemanes. Por dltimo, también Maine reconoce
que Inglaterra, ademas de necesitay una nueva historia de la ley ba-
cada en las @ltimas investigaciones sobre los origenes del derecho,
Lecesita asimismo una nueva filosofia de la ley (The early history of
institutions, pag. 342). Para demostrarlo en las dos ultimas letture de
esta obra, recientemente traducida al francés, hace una critica aguda
de las doctrinas de los juristas analiticos, cuyos jefes.son Bentham v
Austin, y acaba por deeir que la doctrina de la soberania, del origen
de la sociedad humana, de la fuerza y de laley, tal como esta escuela
la tormulé, esta fundada quizid més sobre la abstraccion que no sobre
la observacidn, v para desaprobar la tentativa de Austin de identifi-
car la lev de Dios v de la Naturaleza con la teoria de la utilidad
(pigs. 869 v 370).




CAPITULO III

COMPPARACION DE ESTAS ESCUELAS EN SUS COXCEPTOS FUNDAMEXTATLES

262, Lnvasion rveciproca (ue, por obra de estas escuelas, se ha ido
realizando entre los conceptos de la utilidad, de la justicia ¥ de la
moralidad, v causa 4 que debe atribuirse este hecho.—263. Evolu-
cién del concepto de utilidad desde Hobbes 4 Stuart Mill y 4 Spen-
cer.—9264. C6mo de este modo 4 la utilidad se le hace invadir el do-
minio de lo justo v de lo moral.—265. Evolucién del concepto de
wmoralidad, y eémo ha invadido 4 su vez el dominio de lojusto 3 de
1o t1.—266. Extension excesiva atribuida al concepto de lo justo.

262. La eonfrontacién sencilla de los conceptos fundamentales
en que cada una de las escuelas examinadas se ha inspirado basta
para poner de manifiesto la singular relacién que media entre los
sistemas que hay en el derecho cientifico con los que buscan un
fundamento al derecho como ley. .

Los primeros, llevados hasta sus dltimas consecuencias, inten-
tan explicar no sélo el derecho, si que también el mundo social y
humano, y aun todo el Universo, mediante los conceptos de fuer-
+a, de voluntad 6 de raxon; mientras éstos, por el contrario, tratan
de explicar todas las leyes sociales, sean éstas leyes econdmicas,
juridicas 6 morales, con un concepto solo, el de utilidad, el de
Justicia 6 el de moralidad.

Y aun més todavia; asf como en el primer orden de escuelas,
cada uno de los tres conceptos fundamentales de fucerza, de volnn-
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tad y de raxon ha tomado en las escuelas exclusivas tal desarrollo
que ha llegado 4 invadir el campo de los conceptos contiguos y
afines, asi en este nuevo orden de escuelas parece verificarse tam-
bién esta reciproca-invasién por lo que 4 los conceptos de wtilidad,
Justicia y moralidad se refiere.

La razén del hecho es siempre la misma, y estriba en que las
miiltiples determinaciones de la voluniad humana, tanto #ediei-
dual como colectiva, la influencia de la ufilidad, de la justicic y
de la moralidad se entrelazan de tal modo que en cualquiera deter-
minacién se puede encontrar huellas de los tres prineipios al mis-
mo tiempo.

En efecto, por una parte en la noble aspiracion hacia la mnoia-
lidad se encuentran siempre vestigios de una ufilidad quizd muy
remota y colocada alla en la vida futura; por otra, el instinto me-
nos noble de la propia utilidad, cuando es auxiliado por la obser-
vacion y la experiencia, puede irse ennobleciendo y elevando de
modo que pida no sélo la obediencia 4 lo justo, sino también el
cumplimiento de lo moral. A su vez lojusto acoge en su propio
dominio como una doble corriente de inspiracién; una, que parte
de la wtilidad, y la otra, que parece venir de la region donde
domina la moral.

Por esta reciproca compenetracién de estos aspectos esenciales
del bien humano, es por lo que, aun con uno solo de ellos, se ha
podido intentar la explicacién de toda la legislacion social, cual-
quiera que sea la forma que ésta asuma; pero es también facil
comprender que los secuaces de las varias escuelas, para llegar 4
este resultado, debieron forzar el concepto de donde ellos partian,
y tal vez transformarlo también en los conceptos afines.

263. Tal es, sin duda alguna, la evolucién que fué cumplién-
dose con exactitud casi matematica en el concepto de ufilidad.

Ciertamente, el concepto de wfilidad, tan egoista en Hobbes,
que no podia enfrenarse mas que con la fuerza v con el despotis-
o, arraigado en el corazén de todos hasta cambiar la vida del
hombre en una guerra de todos contra cada uno, experimentan
una transformacién grande en Helvecio, y, lejos de ser causa de
guerra entre hombre y hombre, se cambia en un vinculo social
cuando se entiende por utilidad lo que sea erigido por el tnterés
del mayor niimero de personas sometidas al mismo goberno. Pero
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esta transformacion se hace mayor todavia cuando Bentham hace
consistir la utilidad en la mayor felicidad posible del mayor nii-
mero, y cuando con Stuart Mill se cambia en el inierds general y
bien entendido de toda la Humanidad; de modo que al egoismo, el
cual es ciertamente el que primero inspira la wufilidad, viene &
sustituirse el alfruismo, que no es, en substancia, mas que una pa-
labra poco feliz con que se quiere sustituir el antiquisimo concep-
to moral del amor del prgjimo.

264. Pero si extendiendo y elevando de este modo la wfile-
dad, se la quiere llevar 4 fundirse con la moralidad, sélo se obtie-
ne esto sacrificando la utilidad y el interés particular, entendido
en el sentido que suele atribuir 4 este vocablo el buen sentido.

La verdadera utilidad, el verdadere interés, el verdadero egois-
- 0, es el que se presenta con aquella crudeza con que Hobbes no
ha temido describirlo. El hombre que no tenga otro mévil en sus
actos que el interés exclusivo, es el que hace de si mismo centro
del Universo, no ve mas que & si mismo; que si pudiera, todo
lo querria para si, y que si no trata de tenerlo todo para si, es sélo
porque la fuerxa y el muedo & los demés se lo impiden.

Cuando otro llama, por el contrario, ufzlidad no sélo & su ui:-
lidad & interés exclusivo, sino 4 la uililidad de la mayor parte de
las personas que constituyen una sociedad determinada (Helvecio),
aun cuando se quiera admitir que la observacidn y la experiencia
sean en parte las que le hayan conducido 4 este concepto superior
de la wutilidad, sin embargo, en lo esencial tiene éste dominada ya
la voz del propio ¢nferés exclusivo; ve que por encima de éste
existe un interés més amplio, quizé contrapuesto al suyo, y que es
el del mayor néimero, y se muestra dispuesto 4 sacrificar el interés
particular suyo, al interés del grupo social & que pertenece. Este
no se inspira ya, por consiguiente, en la wtéilidad exclusiva, siuo
que obedece & un cierto sentido de justicia, porque reconoce que
seria una iniquidad hacer prevalecer su ¢nlerés particular sobre
el interés de la mayor parte. Asi que, lejos de tener como tnica
guia su propio ¢nierés, se encuentra bajo el vinculo de la obliga-
cion de respetar el derecho de los demés y las leyes de la sociedad
& que pertenece, en cuanto son expresién de este ¢nferés colectivo
y de esta volunitad comun.

Si en lugar de tomar como norma de los actos propios, no ya

27
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la utilidad de la mayor parte de los ciudadanos de un Kstado,
como pretendieron Helvecio y Bentham, sino el inierés general y
bien entendido del género humano, como afirmaba Stuart Mill,
llegando basta sustituir, como quiere Spencer, el altruisio por el
egoismo, es evidente que 4 més de someterse al imperio de lo jus-
to, sacrificando el interés propio al comiin de sus concindadanos,
se eleva también al concepto de una moralidad universal, y sien-
te en si mismo la voz del deber que le impone obrar el bien por el
bien, aun 4 costa de sacrificar no sélo el inferés particulor de
uno, si que también el inderés del grupo social de que ¢l forma
parte.

Habiendo llegado ya & este punto, para explicar la determina-
cién de la voluntad humana, no basta el instinto de la uiilidad, y
ni siquiera el sentido de lo justo, sino que conviene recurrir al
mandato obligatorio de la moralidad y 4 la conciencia del propio
deber, puesto que si no existiese ésta, el sacrificio del interés in-
dividual ante el general y bien entendido del género humano, no
podria nunca cambiarse en una norma obligatoria. Este seré
siempre el gravisimo y esencial defecto de cualquier escuela que
se funde exclusivamente en la wiilidad, pues por mucho que pu-
rifique y eleve el concepto de ésta, nunca lograra explicar el modo
cémo lo que es de simple ¢nferés paeda cambiarse primero en una
obligacion juridica y por dltimo en un deber moral. La obedien-
cia al énterés propio podra ser un snstinfo para el hombre, pero
nunca una norma moralmente obligatoria, y si se puede decir &
alguno que estd moralmente obligado & cumplir su deber, no se
podra jamas decirle que est4 moraimente obligado 4 hacer su n-
terés propio.

Facil es explicar, después de esto, como con la witlidad tan
sélo se haya querido dar fundamento 4 toda la legislacién social;
como también se comprende que hombres que han profesado
la doctrina utilitaria, como Epicuro en Grecia, Pomponio Attico
en Roma y Helvecio en Francia, bayan sido tan sensibles 4 la
amistad, tan generosos en auxilios y tan fuertes para soportar las
desventuras, y que un pueblo, como el inglés, que estd identifica-
do con esta doctrina, sea mas fildniropo que muchos otros y am-
parador de la miseria. Proviene este hecho de que ennobleciendo
y elevando cada vez mis la utilidad, se le pueden confiar las fun-




EN SUS CONCEPTOS FUNDAMENTALES 419

ciones de la justicia y también las de la moralidad, si bien no se
haya logrado explicar c¢6mo lo il se puede cambiar en una 0bli-
gacién, y cémo lo que aconseja el interés pueda elevarse a la dig-
nidad de un deber.

265. Aquel trabajo que hubo de realizarse sobre el concepto
experimental de la utilidad, fué llevado 4 cabo también en sentido
inverso por los que parten del concepto, no ya experimental, sino
ideal y abstracto de la moralidad.

Asi como el que se funda en el concepto de lo ##zl, parie de
si mismo, de donde resulta el vocablo egoismo; el que en sus de-
terminaciones no se proponga mas fin que la moral, hace abstrac-
cién completa de las consecuencias itiles 6 dafiosas, que puedan
derivarse, y se propone el fin mas noble y mas elevado de obrar el
bien por el bien.

Mientras el mévil del primero es especialmente su inferés par-
ticular, en el segundo es més bien un afecto universal, que pare-
ce hermanado con todos los seres en que ve huellas de lo absolu-
to, y sobre todo con los otros hombres en quienes descubre méas
claramente la imagen de un creador comdn. Su inspirador parece
ser aquel amor universal que, segin algunos padres de la Iglesia
es la ley que enlaza el Universo creado y sus partes con el propio
Creador, y hace que todos se amen en El, que es la causa prime-
ra de las cosas existentes (1). Su precepto, llevado 4 sus tultimas
consecuencias, serfa el del budhismo, puesto ahora en juego
nuevamente por Schopenhauer, mediante el cual el individuo an-
sia ser absorbido en el sér universal, 6 también el de los estoicos:
toli mundo te insere; 6 bien, en mas justos limites, el del cristia-
nismo, ama al prdjimo como d ti mismo, 6 también el de Kant,
enunciado por Mamiani en la méxima participa en el bien abso-
Tuto. De este precepto, que domina casi exclusivamente en la mo-
ral, es de donde deriva la ley categérica del propio deber, y el que
inspira e] concepto de una fraternidad y de un amor universales.

(1) TENNEMANN, Manuel de Uhistoire de la philosophie, trad. Cousin
1, § 231, pag. 251;: FoUILLEE, Histoire de la philosophie, pag. 183. Este
concepto del amor universal de todo lo creado en la Divinidad se pre-
senta sobre todo en San Dionisio el Areopagita. W. OzANAM, La ci-
vilisation au cinquiéme siécle, I, lec. X y XL
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Y si luego, prosiguiendo el razonamiento, este hombre se so-
mete 4 las exigencias de la sociedad y 4 los vinculos de la obe-
diencia de un gobierno y & las leyes promulgadas por éste, con
afirmar que sin esto seria imposible que pudiese cumplir su deste-
1o moral (Mamiani) es evidente que aquel deber, que habfa que-
dado & su lebre conciencia, viene 4 transformarse en nna obligacidn
cuyo cumplimiento puede ser exigido por la fuerza, en cuyo caso
el moralista que razona de esta manera ha salido del campo libre
de la moralidad para entrar en el coactivo y forzado de la jus-
ticia.

Finalmente, si después de haber impuesto & este hombre la
participacién en el bien absolutoy después de haberle estrechado
con los vinculos de la obligacion juridica se va mas alld todavia
y se le concede que piense en su propia wulilidad é interés y que
asegure su porvenir y el de su familia, es claro que, después de
haber dado una parte al deber y lnego también otra al derecho y
4 la obligacion, necesita dar la suya al interés particular del in-
dividuo y al de su familia. De este modo si bien se pretende no
reconocer méas que el mandato de la moral, se da cierta participa-
cién al sentimiento de lo jusio y otra al instinto de lo #til, inva-
liddndose asf la afirmaciéon de que el hombre, en cuanto se pro-
ponga lo moral, debe determinarse independientemente de las con-
secuencias #tiles y dafiosas que puedan derivarse de sus actos.

También agqui, por consiguiente, es ficil comprender cémo
después de haberse fundado la moral sobre la honestidad, se haya
procurado dar con esto un fundamento asimismo 4 la ley juridica
y hasta justificar el arte de adquirir la réquexa dentro de los debi-
dos limites. Analogamente se explica el hecho singular, que con
frecuencia se presenta en la sociedad humana, de que hombres
que no tienen 6 pretenden no tener otro guia que el concepto de
la moralidad y la que ellos laman su conciencia religiosa y mo-
ral, reclamen, sin embargo, con rigor la observancia de la legali-
dad y del estricto derecho y sean 4 la vez ambiciosos de las cosas
atiles y quiza también de los placeres materiales, constituyendo
de este modo la contraposicién de los utilitarios filintropos y des-
interesados, y de los que, como Hobbes y Spinoza, fueron de pu-
risimas costumbres. |

266. Por fin, también mediante el concepto solo de lo justo
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que por su naturaleza surge en el campo juridico y & cuya forma-
cién concurren por una parte la experiencia y por otra la abstrac-
cion, seria posible dar un fundamento 4 la vida econdmica y mo-
ral. Lo justo, en efecto, no prohibe que se provea al propio infe-
rés sino se perjudica 4 los demds; por consiguiente, se limifa 4
imponer el neminem laedere por una parte, y por otra, asegurando
4 cada cual una cierta esfera de accidn, le ofrece la manera de
cumplir también su deber y la virtud de la beneficencia, por lo
cual no estaria totalmente fuera de lugar el decir que es asimismo
un precepto juridico el koneste vivere, si bien, en la esencia, la
verdadera y propia funcién de lo justo sea la del cuique suum
tribuere. Se comprende, pues, que los juristas, los cuales fijan su
mirada casi exclusivamente en el concepto de lo jusfo, pretendan
hacer cumplir al mismo las funciones de la wilidad y 4 veces las
de la moralidad; que es lo que expresaron los jurisconsultos ro-
manos cuando, filosofando con los griegos, designaron como oficios
del derecho, el neminem laedere, el cuique suum tribuerey el
honeste vivere. ' _

Todo lo que llevamos dicho significa que, & pesar de la prolija
elaboracién que se ha verificado en la conciencia social de estos
diversos motivos de las determinaciones asi del individuo como de
la sociedad, no sera inoportuno el entrar ahora en un anilisis de-
tenido de estos conceptos para poder fundar una teoria més firme
sobre 1a verdadera base de las leyes humanas y de su fuerza obli-
gatoria.




CAPITULO IV

TENTATIVA DE UNA NUEVA TEORfA SOBRE LAS RELACIONES ENTRE 10 UTIL,
.0 JUSTO Y LO MORAL

267. Lenta y progresiva distincién que fué verificandose entre lo
atil, lo justo y lo moral.—268. Caracteres diversos por los cuales
pueden ser reconocidos.—269. Diferente proceso mental 4 que el
hombre se atuvo para llegar 4 cada uno de ellos.—270 Cémo se co-
rresponden con diversas tendencias del hombre.—271 Necesidad
de su concurso para el mantenimiento de la sociedad.—272. Lugar
que tiene lo justo, y funcién que estd llamado 4 cumplir en la so-
ciedad humana.—273. Dualismo que constantemente se manifiesta
en el campo de lo justo y sus causas.—274. Imposibilidad de se-
parar por completo los respectivos dominies.—275. Gradacién que
existe entre lo util, lo justo 7 lo moral, v conversién que va veri-
ficindose entre ést0s.—276. Resumen de las leyes que gobiernan
su evolueién.—277. Resumen de la teoria, por lo que se refiere al
concepto de lo justo.

267. Lo til, lo justo y lo moral son tres aspectos de aquel
bien & cuya realizacién tiende constantemente la voluntad huma-
na, tanto de la persona individual como de la persona colectiva.
Este bien comienza 4 presentarse al hombre en una sintesis con-
fusa ¢é indistinta, por lo cual llama con este nombre todo lo que
puede satisfacer alguno de los instintos, sentimientos y aspiracio-
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nes conformes 4 su naturaleza; habituada méas tarde la razon del
hombre 4 analizarse 4 si misma para poderse comprender bien,
descompone este bienz en sus aspectos esenciales, esto es, en los
que ejercen una influencia constante y no interrumpida sobre la
voluntad, y no se detiene hasta que estos varios aspectos de un
dnico bien, acaben por tener cada uno un significado propio y un
respectivo campo de accién.

268. En consecuencia de esta elaboracion, lo «#:l acaba por
considerarse universalmente como aquel aspecto del bzen huma-
no que corresponde 4 la parte sensible del hombre, cuyos lisonje-
ros atractivos parecen difundirse en el mismo desde el reino de la
materia 'y de la Naturaleza exterior, puesto que todas las cosas
que suelen calificarse como iiles en el estricto sentido de la pa-
labra, se reducen, en substancia, 4 una materia transformada.
Esta wutilidad, que se impone al hombre como necesidad del ins-
tinto, es para él un conjunto de exigencias, sin las cuales no po-
dria proveer i su conservacion; obra sobre él como por atraccion,
y puede en cierto modo considerérsele como un vinculo que en-
Jaza al hombre con la Naturaleza exterior, puesto que de ¢sta
es de donde debe recabar todas las cosas #ifiles para su conser-
racion. ,

Lo justo, por el contrario, 4 medida que se perfecciona. cada
vez més, llega 4 considerarsele como aquel aspecto del bier hau-
mano que corresponde especialmente 4 la naturalexa social del
hombre, y 4 cuya realizacién puede ser obligado con la fuerza, por-
que sin la observancia de lo jusfo no seria posible la existencia
de la sociedad. Lo justo no es, pues, para el hombre, un nstinto
que le hace gravitar hacia la tierra, sino que se funda sobre un
noble sentimiento de soctabilidad, no se presenta como un medio
de conservacién tan sélo, sino también de perfeccionamiento, y
lejos de ser un vinculo que enlaza al hombre con la Neturaleza
exterior, es mas bien un vinculo que obliga & un kombre hacia
otro hombre, y no puede aplicarse més que en las relaciones so-
ciales y humanas.

Lo moral, finalmente, segin va separandose de los otros as-
pectos del bien humano, va tomando un caricter mis noble y ele-
vado cada vez, hasta llegar 4 considerarse por todos como aquel
aspecto del bien que corresponde 4 la parie espiritual y moral del

»




424 TENTATIVA DE UNA NUEVA TEORiA

hombre, y cuya realizacién no es coactiva, sino que queda 4 la
libertad del mismo. Asi que, lejos de presentarse este concepto
como un instinto que liga al hombre al suelo, 6 como un senti-
miento que le une en sociedad con los demés hombres; mani-
fisstase mas bien como un afecto y una aspiracion del sér finito
hacia el infinito, que casi le hace olvidar la propia conservacion
para fijar toda su atencién en el pensamiento de su perfecciona-
maiento.

269. Asicomo el concepto positivo de lo #til ha sido reco-
gido por el hombre sobre todo por observacidn .y experiencia, y
puede considerarse con Bentham como un concepto esencialmente
expertinental, porque & la larga experiencia y 4 la paciente obser-
vacion es deudora la Humanidad del criterio distintivo entre las
cosas wfiles v las dafiosas, para elevarse al concepto de soralidad,
por el contrario, es preciso recurrir 4 la abstraccidn 4 fin de po-
der ascender 4 la idea de lo absoluto y de lo infinito, cuya volun-
tad, manifestada al hombre por medio de la razén, impone 4 la
Humanidad la ley del deber; por lo que el concepto de la morale-
dad es por su naturaleza un concepto eminentemente ideal y abs-
tracto.

~ Por dltimo, segin lo que los juristas ensefian en la explica-
cion del concepto de lo justo, conviene por una parte atender 4 la
wtilidad y 4 la oportunidad, de las cuales sélo se puede juzgar
por experiencia, y por otra 4 los principios inmutables de la mo-
ral que sélo se alcanzan por medio de la abstraccidn; por lo cual
lo justo debe estimarse como un concepto esencialmente social,
historico y comparativo.

270. Tenemos, por consiguiente, que cuando el hombre
piensa en lo ##l se ve solicitado sobre todo por el instinto de
la propia conservacion y de la defensa propia, y por esto se com-
prende por qué todos los autores que ponen el fundamento del
derecho en la wtilidad, como Epicuro, Hobbes, Bentham y Spen-
cer, suelen estar conformes en decir que el fin principal de la ley
es proveer 4 la conservacidn y defensa de los ciudadanos, para
lo cual hay que cumplir el gran precepto de derecho: neminen:
laedere.

Cuando el hombre se levanta, por el contrario, 4 la contem-
placién de lo moral, parece como que se eleva sobre la naturaleza
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humana, y tiene por delante de sf la perspectiva de una vida fu-
tura que le hace superior al instinto de conservacion para fijarse
totalmente en la aspiracion & su perfeccionamiento, y como un
verdadero perfeccionamiento moral no puede existir mis que con
la libertad y por medio de ella, se comprende que el estoico se
considere libre aun cuando esté cargado de cadenas, y felixz aun
cuando se vea rodeado de dolores, y que todos los autores que po-
nen como punto de partida el concepto ideal de la moralidad,
como Kant, Fichte y Hegel, consideren la liberfad como el derecho
primitivo y esencial del hombre, y reduzcan el oficio de la ley 4
la tutela de esta libertad, puesto que sin ésta no seria posible el
cunmplimiento del destiio moral del hombre y la realizacién del
precepto: <«honeste viveres.

Si, finalmente, el hombre rige su vida segin la justicia y se
somete 4 las leyes de la convivencia social, por una parte provee
4 su conservacién y por otra 4 su perfeccionamiento, y mientras
por un lado afirma su derecho 4 poseer fodo lo que le perienece,
por otro se somete & la obligacion de atribuir & cada uno lo suyo.
Se comprende por esto la razén que los jurisconsultos romanos,
que fueron los verdaderos legisiadores de lo justo, tuvieron para
reducir la misién de la justicia al cuique suum tribuere, & sea al
reconocimiento de la propiedad en cada uno, dando 4 este vocablo
su significacién més amplia.

271. Estos tres motores de las determinaciones del hom-
bre se suponen reciprocamente, de modo que uno solo de ellos
no bastaria para que el hombre y la Humanidad cumplieran
su fin.

Ciertamente, si lo #ézl, 6 sea el interés particular, dominase
sélo 4 los hombres, se interpondria entre individuo é individuo
(inter esset}, produciendo los mismos efectos que Hobbes nos des-
cribe de la guerra de cada uno contra todos; porque fijaindose cada
uno en si exclusivamente, y no pudiendo ver méis que 4 si mis-
mo, primero se separaria y luego entrarfa en guerra con todos
los demé4s, como en parte, 4 lo menos, ocurrié 4 las gentes pri-
mitivas.

La moralidad analogamente, 6 sea el afecto y la fraternidad
universal de todos los hombres en un padre y creador comuin,
como tnica y exclusiva aspiracién del hombre, acabarfa por
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encerrarle en el ascetismo y vida contemplativa, privandole del
eficacisimo estimulo que el interés particular presta 4 la acti-
vidad.

En la vida de la sociedad ocurre lo contrario: de estos dos ex-
tremos de una inmensa cadena parten dos corrientes diversas y
opuestas, que se encaminan en sentido opuesto, para encontrarse
y componerse en el campo de lo justo.

Lo #til, que por si solo serfa un elemento de divisién por su
caracter subjetivo 6 individual, en realidad, sin embargo, & medi-
da que se va elevando y componiendo con la justicia y con la mo-
ralidad, contribuye también al desarrollo de la vida social, y aca-
ba por ser un vinculo poderoso de la sociedad humana.

En efecto, de la utilidad egnista del individio, y hasta un
cierto punto también de la familia, que es su complemento, se
pasa 4 la wtilidad social de la ciudad y de la nacion, y por fin al
universal del género hwnano, y de este modo lo 7itil se va unien-
do cada vez mas con lo justo y con lo moral. Con razén, pues,
Grocio y Vico estimaron la ut¢lédad como un estimulo eficaz para
la convivencia social, y Kant pudo encontrar en la solidaridad
de los intereses comerciales de todas las naciones una garan-
tia de pax universal, aun cuando la uiilidad conserve siempre
su caracter subjetivo & individual, porque en su apreciacién se
parte siempre de la individualidad, bien sea ésta una persona
singular, 6 la familia, 6 la ciudad, § la nacién 4 que otro per-
tenece.

Por su parte la moralidad cumple una funcién casi completa-
mente opuesta: porque, asf como la u#ilidad tiende més bien 4 di-
vidir v 4 que cada uno piense en el propio individuo, la morali-
dad aspira con preferencia & unificar al género humano, primero
en la contemplacién de Dios, luego en la fraternidad y parentesco
de todos los hombres y, por consiguiente, en la comunidad de la
nacién, de la ciudad y de la familia, buscando siempre cémo mi-
tigar y moderar el pensamiento del interéds particular del indivi-
duo, obligandole 4 pensar en algo de comiin y de unirversal i to-
dos los hombres.

El primero sélo les mantendria en separacion y el segundo les
conduciria 4 tal unificacion, que olvidaran demasiado su propia
individualidad; el concepto de la utilidad es esencialmente parti-
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cularista é individual; en el de la moralidad domina tanto lo co-
matn y universal, que anula las divisiones de familia, de ciudad
y de nacion; aquél es esencialmente mudable y contingente, se-
giin las varias circunstancias, porque lo que es ##il en un caso,
puede ser dafioso en otro; mientras éste, por el contrario, se man-
tiene tnmutable y constante de tal modo, que hay quien ha hecho
notar que las convicciones morales del género humano no han ex-
perimentado en su esencia cambio grande alguno (1): el primero
sugiere al hombre el ¢nstinto del propio interés, y el segundo le
impone la léy del propio deber; lo wtil es una exigencia del hom-
bre en cuanto tiene necesidades materiales que debe satisfacer, y
la moralidad es una aspiracién y un afecto constante suyo en
cuanto es un sér moral.

Uno y otro juntos ofrecen fundamento sélido 4 la legislacion
social, porque, silo @il es un estimulo para que la ey se cumpla,
la moralidad le atribuye cardeter obligatorio.

272. Ambos parten de extremos opuestos, perc se encuentran
y vienen, por decirlo asi, 4 confandirse uno en otro en el dominio
de lo yusto.

No es este un concepto de cardcter enteramente subjetivo é
individual, como el de la utilidad, ni totalmente universal tam-
poco, como el de la moralidad, sino que es un concepto eminen-
temente social. Surge en el hombre la nocién de lo justo cuando
se encuentra en contacto con los otros hombres, y puede llamarse
«la idea arquitecténica de la sociedad humanas, puesto que ella
es en el mundo social lo que la idea de medida y de proporcion
en el mundo del arte. '

Lo justo, podriamos decir con Platén, esti escrito en pe-
quefios caracteres en el individuo y con grandes en la sociedad
humana.

En el individuo, lo jusfo es quien atribuye 4 las distintas fa-
cultades del hombre la funcién que 4 cada una le corresponde, y
en la sociedad es también siempre lo justo quien asigna & cada
orden, 4 cada clase y 4 cada érgano social lo que le es debido. El
también, anilogamente 4 la wtilidad y 4 la moralidad, recorre

(1} BUCKLE, Histoire de la civilisation en Angleterre, traduceidn
Baillot, Paris, 18853, t. I, cap. IV, pag. 201.
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todo el mundo social y humano, comenzando por el individuo,
hasta llegar 4 la Humanidad, y en todas partes construye y pro-
porciona: en la familia, en la ciudad, en la nacion y en la repi-
blica universal de las naciones; de suerte que cada una de estas
particulares agregaciones, mientras reivindica, en nombre de lo
justo, lo que le corresponde en la gran sociedad del género huma-
no, reconoce 4 su vez 4 las otras formas de agregacitn la parte
que debe atribuirseles.

En todo, lo justo refrena la lucha de los intereses particu-
lares, y obliga, si llega el caso, & que el hombre tome parte en la
vida social y humana; da al dndividuo y 4 la sociedad, al interés
particular y al afecto universal, 4 las exigencias de lo wtily 4
las aspiraciones de la moral, la parte que respectivamente les per-
tenece.

De este modo el campo de lo jusfo viene, por declrlo asi, 4
ocupar un lugar intermedio entre el de lo 7itil y el de lo moral,
acoplandose y confundiéndose en él estos dos perpetuos inspira-
dores de las acciones humanas.

273. Lo #til constituye, pues, como la materia de lo justo,
mientras que lo moral suministra en cierto modo la fm ma, la re-
gla, la medida segun la cual lo ##:l debe distribuirse entre los hom-
bres. Lo justo es, por lo tanto, como decfan los romanos, un bono-
equo, 6 sea el que distribuye lo bueno conforme a la equidad, O
también el que distribuye lo ##:! conforme 4 lo moral. Hasta que
no existe una wufilidad no comienza el imperio de lo justo, y cesa
éste cuando se opone y lo prohibe la moral, porque, como decfa
bien Papiniano, quidquid contra bonos mores fit, nec nos facere
dicendum est.

En lo justo hay constantemente un elemento mudable, tran-
sitorio y contingente, que corresponde al concepto de lo util, de
lo oportuno, y un elemento snmutable, constante, absoluto que
corresponde al concepto de la equidad y de la moralidad; se eu-
cuentra en 6l también un elemento ecénomico, que tiene caric-
ter particularista & individual, y un elemento ético que tiene
algo de universal y de comnin & todos los pueblos y & todos los
tiempos, de modo que la realizacién de lo justo es aconsejada de
un lado por lo 7#il y de otro es impuesta como un deber por la
moral.
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Este mutuo enlace de los dos opuestos principios en el dominio
de lo justo, origina en el desenvolvimiento de éste dos constantes
dualismos, cuya conciliacién dié vida & lo que los romanos llama-
ron ars equo et bono. Estos dualismos son, por ejemplo, el de la
utilitas y la honestas, el de la justicia conmutativa y justicia dis-
tributiva, los del jus strictum y la aequitas, del jus commune y
eljus singulare, de la letray del espiritu de laley, de la fuerza y

“de la raxon, de lo cierto y de lo verdadero; dunalismos todos estos
que, si bien se han desarrollado principalmente en la jurispruden-
cia romana son, sin embargo, eternos y constantes en la vida
de las legislaciones, porque tienen su rafz en la esencia de lo
justo, en donde se armoniza la doble naturaleza sensible y es-
piritual del hombre.

274. DBasta esta comparacién para demostrar que el enlace
entre estos tres aspectos del bien conveniente 4 la naturaleza hu-
mana es tal v tanto, que seria inoportuna pretensiéon querer se-
parar 6 disgregar completamente los campos respectivos unos de
otros.

Cada uno tiene, como hemos visto, una misién propia, una
funcidn suya, pero todos se enlazan y se compenetran en sus efec-
tos; de modo que en todas las determinaciones y actos del hombre
se pueden descubrir huellas de estos tres constantes motores de la
naturaleza del hombre, aun cuando sean unas distintas de otras
por el predominio de uno 4 otro de estos tres elementos. Y tan
cierto es esto, que la conciencia general suele mirar como hombres
superiores 4 los demas y llamar héroes, mdriires y sanios & los
que en sus actos no se proponen mas que la virtud desinteresada,
el pensamiento de Dios y el afecto del prdjimo; mientras, por el
contrario,suele considerar como inspirados por muy bajos instintos
y casi inferiores 4 los demas hombres 4 quienes en su vida y en
sus actos no han tenido otra guia que el propio énterés, 6 mejor el
Propio egoismo.

275. Serfa erfor gravisimo, sin embargo, el creer que es-
tos tres términos, wutil, justo y moral, estén entre si en una con-
dicién de paridad absoluta y que por consiguiente sea igual su
dignidad y excelencia y que en las leyes humanas participen del
mismo modo cada uno de ellos. Con esto condenarfamos 4 la in-
moralidad 4 las legislaciones cuando precisamente su historia
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muestra con evidencia un proceso uniforme y constante inspi-
randose primero con preferencia en la uifilidad y necesidad de
la conservacién y defensa, pero encaminindose cada vez mis 4
la moralidad y proponiéndose como fin el perfeccionamiento del
hombre.

Es lo justo, ademas, termino intermediario para que en él vaya
campliéndose esta conversién de modo que el hombre, al buscar
la propia wfilidad, no olvide la moral, y que la morel venga 4 ha-
llar una compensacién también en la wtzlidad. Por esto puede des-
cubrirse en las leyes juridicas un predominio cada vez mayor de
la moralidad sobre la utilidad, que es un aspecto de aquella esp?r-
tualizacion progresiva que rige la vida de la sociedad humana.
Este predominio, sin embargo, no podrd nunca llevarse hasta el
punto de que lo 7/l sea absorbido pcr completo, porque ésto supon-
drfa que el hombre habia perdido su naturaleza para cambiarse en
un sér totalmente diverso.

Sin afirmar, por tanto, con los wfilitarios que lo 1itil es lo
moral y sin decir anilogameunte con los moralistas y con los es-
toicos que lo moral es la Gnica wlilidad que merezca ser toma-
da en consideracién por el hombre, aseveramos, en conclusion,
que la witlidad particular y la moralidad universal tienen
cada una una misién propia y un peculiar contenido, mientras
que lo justo, eminentemente social, tiene por fin conciliar en sf
mismo los dos términos opuestos y contrarios, dando progresi-
vamente una mayor preponderancia 4 lo moral para poder de-
cir que en el dominio de lo justo honestum et utile inter se con-
verfuntur. Las leyes sociales sacan de la ufilidad un estimulo
eficax que facilita su observancia y encuentran en la moralidad el
origen y el fundamento de su fuerza obligatoria. Como wutiles,
alientan y estimulan al hombre & cumplirlas, y como morales, se
le imponen como un deber y una obligacion & que no es licito sus-
traerse.

276. Estos tres términos, que son la base en torno de la cual
giran las determinaciones todas de la voluntad humana, pasan
por un triple momento. En el primer perfodo, se mantienen in-
distintos y confusos. Luego, cada uno procede por su cuenta y
en su desarrollo da todo lo que de él puede esperarse. Adelantin-
dose en su camino cada uno se encuentra, se enlaza y se confun-
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de con los otros dos, y 4 este enlace es debida la inmensa varie-
dad de tendencias y determinaciones, tanto de los individuos como
de las agrupaciones sociales, como también la constante inclina-
cién de un elemento 4 querer ocupar el dominio de los otros dos.
S6lo después de un largo combate, reconocen la necesidad de coo-
perar, y en este continuo roce y trabazon se va verificando lenta-
mente un predominio del elemento espiritual, que es la nworal,
sobre el material, que es la utilidad, mediante el principio de lo
Justo.

277. Este wltimo principio, por consiguiente, inspirador de
las ciencias juridicas, precisamente por ser intermediario entre 1o
wtel y lo noral, es un concepto eminentemente social y humano,
tiene un contenido y misién propios y es por naturaleza progresivo
porque asi como en él se verifica constantemente la lucha, se lleva
4 cabo al mismo tiempo la coordinacién de los elementos contra-
rios, 4 la vez que el lento, pero progresivo triunfo de la moral sobre
1o «til. Por esto la investigacién de lo justo debe siempre templar-
se con la wiilidad, estudiando la oportunidad de los climas va-
rios, de los tiempos diversos y de los distintos grados de civiliza-
¢i6n, sin olvidarse nunca entre tanto de las leyes morales inmuta-
bles y constantes, cuyo cumplimiento debe ser en substancia su
meta suprema.

Después de esto casi se podria repetir con Platén en las Leyes,
que no hay castigo bastante grave para el que se atreva 4 ensenar
que hay malvados que viven felices, y que la witilidad es una cosa
y lo justo otra (1); como también podrfamos afirmar con Leibnitz:
Deus efficit ut omme honestum sit utile, et omne turpe damno-
sum (2), y que el verdadero oficio del jurisconsulto filésofo debe
ser el de componer juntos estos dos elementos, que una vista corta
y superficial puede solamente estimar contrarios y opuestos. Hune
ego, concluye Leibnitz, verum juris philosophum, hunc justitiae
sacerdotem, et, quod ex eo pendet, publici atque diving Juris con-
sultum dizero, qui, auctoritate et eloquentia munitus, consilits

(1) PLATON, Les Lots, trad. Grou, libro IV, pag. 51.

(2) LEIBNITZ, Nova methodus discendae docendaeque jurisprudentiae
§§ 74, 75, 16. V. JANET, Histoire de la philosophie morale et politique,
Paris, 1858, t. 11, pag. 274.
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suis non aequitalem magis quam wtilitatem, inseparabiles recte
aestimantt, socias circumponat (1).

(1) LEIBNITZ, Ob. ¥ lug. cit., § 99, pag. 289. No es menester hacer
notar aqui que la teoria de las relaciones entre lo i, lo justo v lo
bueno tal como se encuentra compendiado en este punto, es un edifi-
¢io que encuentra su base en toda la exposicién anterior. De los au-
tores ultimos que se han dado 4 estudiar las relaciones entre estos
tres términos me limito 4 sefialar & DAMETH, Le juste et U'utile, Paris,
1859; BAUDRILLART, Des rapports de la morale et de U'économie politique,
Paris, 1860; Etudes de philosophie morale et d'économie politique; {dem,
1858, II, pag. 108; WALRAS Leon, Recherche sur Uidéal social, Paris,
1868, lec. V, pdg. 133; MINGHETTI. Ob. antes cit; RIVET, Des rapports
du droit et de la législation avec I'économie politique, Paris, 1864: CossA
Guida allo studio de Ueconomia politica, Milan, 1876, cap. I11, donde se
encuentran citadas también las mejores obras en que se discute cues-
tidén tan grave. Entre nosotros renacié este asunto con motivo de la
institucién que el Ministro Maiorana-Calatabiano hizo de una ense-
fianza de Etica civil en los Institutos téenicos, lo cual provocd la pu-
blicacién de varias obras, entre las cuales me limito 4 indicar la de
PErTUSATI, Elementi scientifici di morale sociale, Turin, 1877,

No he hecho en este punto mis que enunciar aquellos principios
que me propongo desenvolver en otra parte al estudiar las relacio-
nes entre las leyes econdmicas, juridicas y morales.




