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Docter en Derecho

Las Incitaciones qué, en el pensamiento de ALEXIs DE TOCQUEVILLE,
~sugieren la idea dcl orden juridico, perienecen a un plano existencial y
dindmics. Conducen a una concepcidn del orden del derecho donde for-
ma y ley corresponden a las dimensiones originarias, a la intimidad de
la reahdad politico-social. Y, de otra parte; son los procesos que confor-
man esa realidad los que 1mphv;an los principios teleoldgicos ‘del orden;
los principios orientadores y r.ouﬁgtuadme\ del orden juridico.

Con frecuencra, los factores que constituyen el material de la refle-
xién tedrica, no alcanzan adecuado encuadre en los esquemas definidos
de la teoria politica, socioldgica, econdmica o estrictamente juridica. Por
su parte, los procesos oricntadores e mtegl adores del orden juridico de
la comunidad, donde aquellos factores han de insertarse para su compren-
sion cientifica, tampoco permiten facilmente ser definidos en sentido es-
pecifico como. procesos politicos, sociolégicos histérico-culturales. |

. Y. sin embargo sobre el ansamlento del orden ]urldlco en TocQuUE-
VILLE no gravita ya la imagen de una «filosofia estética» en el sentido del
idealismo y el historicismo romanticos, aunque las consecuencias de .Ja
msma sean perceptibles, sobre todo en la homogeneidad del material, de
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los datos tedricos, tal como acabames de apuntarlo. Mientras, de otro
lado, el naclente positivismo no llega aiin a penerrar aquel pensamiento
con sus exigencias légico-formales.

No puede sorprender, que, en el aspecto conceptual y dectrmal, los
puntos ‘de vista de TocQUEVILLE acerca del orden ]urldico adquieran
clerta cohesién cuando se los reconduce al problema de la validez del de-
recho, esto es, del modo de ser primario, de la dimensién existengial pri-
mera con que se ofrece la realidad juridica.

De entre las posibles respuestas doctrinales a la cuestién de Ja validez
juridica: asi, una respuesta dogmadtica, es decir, formalista-normanvista;
une respuesta estrictamente filoséfico-juridica, radicada en la idea de la
justicia o en los valores, la de TecQueviLLE se orienta en el sentido de
una sociologia ]ur1d1co -politica. Aun cuando tal afirmacién de principio
requiera las correcciones que luego apuntamos. De ahi que los problemas
per:uhales de una indagacién de filosofia del derecho aparezcan como
un precipitado de la dindmica que ejercen las fuerzas soclales y politicas
en su total complejidad. Dentro, rigurosamente, del orden politico v de
la suma de factores que fundamentan su validez, han de desarrolfarse las
manifestaciones propias de la validez del orden juridico en su conjunto y
en sus limites especificos.

A medida que se relativiza la significacion del idealismo y el histori-
cismo juridicos, y mientras, por otra parte, los esquemas formales, meto-
dolégicos del que se ha caracterizado como p051t1v1smo logico, no llegan,
todavia, a penetmr la materia, notoriamente enriquecida que habia acu-
mulado el posmvnmo histdrico: el pensamiento juridico del romanticis-
mo, a partir del programa de la Escuela histérica, los problemas filoséfi-
co- ]urldlcos no constituyen ain un contenido especifico, diferenciado.
Era la situacién en que los dogmas, las hipétesis del pensamiento juridi-
co del romanticismo se diluian ante la presi()n de un pensamiento mas 16-
glco mas conceptual y menos simbdélico o estético. El nuevo dogma de la
razén, procedente ahora no del iusnaturalismo «cldsicon, sino del libe-
ralismo doctrinario, del eco de la filosofia de Kant y de sus seguidores,
recibida, acaso, por intermedio de Rover- CoLrarp; del libre examen in-
cluso, exigia una distinta estructura de la teoria, o, mejor, de la «Wel-
mmchauungn juridica

Es cierto que esta situacién no se hace consciente, dentro del ambito
de la teorfa juridica germana hasta Rudolf Inerinc. Para el pensamien-
to francés, la situacién de fluidez propia de la filosofia del derecho, se
~ prolonga aln, y penetra resueltamente en el posm\usmo cientifico-natura-
lista, en los esquemas formales del smtcma de la ciencia posmva

- Por otra parte, una profunda raiz, comin a todo el naclente positivis-
mo europeo, consiste en la vigencia, en el mantenimiento ticito, subya-
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cente, casi inconsciente, de las fuerzas romdnticas de la tradicién de los
factores espirituales y - -eticistas de SIgno 1deahsta Hay COmMO un renacer
de lo que habia constituido el ethos mds intimo ‘del pcnsdmlcnto roman-
tico. Se trataba, en espeaial, de la vigencia de las fuerzas de la tradicién
humanista-cristiana, de ta imagen, mas o menos acritica y tdpica, de una
anchu)n organica de la sociedad, rasgo comun, por otro lado, al pen-
samiento de los doctrinarios, asi como del orden pohnco ]u11d1w medie-
val. Todavia, en el caso de TocguevirLLg, tales SUPLIVIVLHLIJb latentes ¢n
el transfondo de sus ideas, sin qué puedare dejar de ser valoradas debida-
mente (1) no sélo exphcanan el paralelo de categonas intelectuales, aun-
que de signo consclentemente opuesto, con ciertos motivos centrales en
la ideologia conservadora de ldmund Burkr, sino que permitirdn el ade-
cuado andlisis de las relaciencs de conjunto dc ToCQUEVILLE para con la
actitud espiritual del romanticismo.

Ante todo, lo que ¢l autor repudia concretamerde del romanticismo
alemdn, contraponiéndolo al francés, es, en el primero, su radical sentido
preterizante : su vuelta al pasado como punto de partida para toda com-
prension y construccién del futuro social y politico: mientras el pensa-
micnto tedrico francés del siglo XVIII ensefiaba que «la tradition n’avait
nulle valeur, et que les choses anciennes éraient des vieillerics mutiles».
«En Allemagne. au contraire, sl je ne me trompe, les théories philoso-
phiques et sdciales marchaicnt au rebours des actes et des moemrs: elles
se rattachaicnt & la rtadition, et cherchaicnt dans le passé la raison du
présent et la végle de Pavenir. Tl me semble que jusqu’a nos jours le mou-
vement des penseurs et des philosophes de race germanique a été dans ce
sens. Or, cela pour mol est inconcevable» (2).

Pero no deben confundirse los acentos nostalgicos de un pasado de
nobleza vy heroismo, que siempre quedan confinados en la intimidad de
los sentimientos personales, y el significado de la tradicién, la continui-
dad ideal en ¢l orden de cosas nuevo. Los factores primordiales del pen-
samiento romdntico mantendrédn su virtualidad, .con tal de que se depu-
ren de su atmdstera sentimental y estética y se conviertan en fuerzas efec-
tivas del presente. El pensamiento de TocgueviLie sélo puede acoger va-
lores actuales, es decir, valores que se realizan cn la efectiva realidad pre-
sente. Pero la tabla de valores que Tocqueviire acepta, depurada de sen-
tido preterizante, de sentimientos estéricos, no puede dejar de traslucir
una base de ruptura. Es, necesariamente, una tabla de valores 1nc0mple—
ta. donde log hibitos intelectuales del romanticismo encuentran vacios,
determinados, a su vez, por la objetividad y- el rigor de la teorfa. Ahora
bien, se trata Je huecos sustanciales; no-de dimensiones o datos que un
esquema clentifico previamente aceptado obligara a desechar. Por su parte,
el esquema metodolégico del postiivismo habia de permanecer también in-
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acabado: Fn este sentido cobra todo su valor la observacién concrera dé
que «estudiando el movimiento de las ideas, TocQUEVILLE deja en silencio
el progreso de las clencias matematicas v experimentalesy {3). Es decir, dos
miembros esenciales en el conjunto del sistema del saber positivo. He
aqui el auténtico hzatus entre dos formas de pensamiento que no alcan-
zan ninguna de ambas vigencia actual plena. Sélo el senudo constructi-
vo del futuro podrd llenar aquel vacuum; pero lo haria dnicamente con
arreglo a la escala valorativa nueva,, formada de valores distintos a la tra-
dicién: especialmente, los de da uuiidad, la seguridad, el orden: un or-
den de lcs hechos que habia de recorrer largo camino hasta penetrar en
los espiritus. »

La ruptura con la tradicién no alrera el equilibrio de la actitud con-
temp]ativa, de la «purezay intelectual con que TocQueviLLE conduce su
diagndstico. He ahi la raiz de esa suerte de divorcio permanente que, se-
gin Harold J. Laskr, se da entre el corazén y €l espiritu de Tocouevi-
LLE (4). El mismo confiesa: «j€tais si bien en équilibre entre le passé et
I'avenir, que je ne me sentais naturellement et instinctivement attiré ni
vers I'un ni vers I'antre, et Je n’ai pas en besoin de grands efforts pour
jeter des regards tranquilles des deux <btésy (5).

Este equilibrio, esta verdadera ataraxia intelectual (6) SLgnlﬁca que Ja
diagnosis sobre la democracia en América, aparte su penetracién y rique-
zia como estudio histdrico y soclolégico, difiere esencialmente de la
América que brinda un campo ilimitado a las expeuenmaf; polltlcaq sin
las taras de luchas de clases y razas del viejo Continente. Ahora, no sélo
es algo diverso de las abpxrdcmnes de un Agustin THIERRY: se trata, so-
bre todo, de la ausencia de finalidades determinadas, partlculams fijadas
al expeumenro socw—pnhtmo

Si en TocoueviLLE se insintia el comienzo de un nuevo periodo de
autolocalizacién histérica del espiritu europeo (7), ella se delimita en un
eapacm real —América, Rusia—, donde radican elementos de cuva exis-
tenclia da testimonio el andlisis tedrico. Es un espacio del todo diferente
al espacm abstracto que comienza a localizar la Ilustracién, tal como
Paul Hazarp lo ha notado, y que caracteriza los glandes procesos de la
hlb[()rl()&lafld positiva: las alusiones al mundo asidtico muestra sobre
todo el cardcter abstracto de esa localiazcidn en las grandes trayectorias
de los fenémenos hlsror1c0~esp111tuales

De ahi que el reproche de Samnvr-Bruve de que América «n’est plus
qu'un prétexte pour auteur» (8), no puede aceptarse en funcién dd con-
texto de la obra de TocQUEVILLE.

Es ésta acaso la diferencia respecto a los anahsm del mundo americano
en el pensamiento de la época. Diversidad de acentos: leve inflexidn en
la linea de la teorfa, pero bastante a caracterizar las diferencias tltimas
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que sefialan a la obra de TocqueviLLe dentro de su mds ampiio con-
torno. El andlisis tedrico estd, aqui, suscitado, no por un cuadro de «previ-
sionesn Inmediatas fundadas en conexiones causalistas, como sucede en el
positivisrao, sino por- una «impression générale»: «comme je me suis dé-
cidé moi-méme, non par telle raison, mais par la masse des raisons» (9).
La anterior observacidn no es sino un ejemplo de Cé_rno la historio-
grafia de TocoueviLLe lleva la sintesis a ese nivel superior donde se borra
el desorden de los acaecimientos para revelar plenamente los rasgos gene—
rales de la evolucidn. Un destacado sentido de la evolucidn, cuyas raices
examinamos mas adelante, y que el legado de la mentalidad romaéantica
habia permitido plantea1 en sus lineas mds generaiizadoras, en la conti-
nuidad mds general y abstracta de sus procesos. Sin embargo, la fuente
de que aquella alta sintesis se nutre, radica mds bien en la observacién posi-
tiva, independiente de los principios generales como tales. En este radi-
cal dualismo, como luego sefialamos, ha de asentarse sin duda el sentido
hithmo de la especulacién histdrica para TocQuEvILLE. Su actitud ante el
analisis positivo lo aproximaria a la figura del «hombre del siglo XVIII,
profundamente vinculado al racionalismo experimental» (10).

Representa, asimismo, un nexo con el Seteclentos la huetla que en
Tocouevirie 1mprimen los escritores progresistas A ella se debe un
defsmo exaltado, con resonancias de Rousseau (11). Se trata de un eco
iluminista, cuyas vias de acceso hasta TocQUEVILLE no han sido suficien-
temente p.recisadas por la critica posterior.

Su defsmo no conduce mis que a un providencialismo demasiado
vago. casl expresién retdrica de su sentido tacito del progreso, subyacen-
te al desarrollo de la democracia: una férmula en que termina la equili-
brada plenitud de la visién histérico-sociolégica del orden presente. Aho-
ra bien, un término que no puede concluir una filosofia de la historia ce-
rrada. El providencialismo, en cuanto expresa la sumiision a los hechos,
el «terror religioson ante el fatal desarrollo de la democracia en el mun-
do, mantiene todavia abicrtas las perspectivas provisorias que el presente
alcanza sobre ese mundo. Un mundo enteramente nuevo, en el que el
tiempo no ha fijado atn la evolucién de la forma.

§i falta el sentido auténtico de la providencia, falta también el senti-
do'del destino, la fe en una ley de progreso determinante del suceder his-
torico (12).

El sentido del progreso en la historia radlca en una serie de condicio-
nes absolutas, aunque remotas, las cuales circunscriben un vasto circulo
de poder y de libertad a los hombres. Se trata de las condiciones titimas
en que descansa la visidn sintética de la historia, las directrices funda-
mentales donde se insertan los datos inmediatos, efectivos, de la investi-
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gacion q0c1010glca asi como los supuestos que ha de complobdr el ana-
lisis y la experimentacién racionales.

En este punto alcanzamos una verdadera encrucijada en la estructura
interna de las ideas de TocQUEVILLE. Su concepcién siempre mediata del
progrcao en cuanto .obedece a una legalidad meramente condicionante,
que 1ntegra un orden complejo y gradual de condiciones, en planos en-
tre si diferentes en su mediatividad respecto a las consecuencias: he ahi
la raiz de una concepcidn de la historia como obra real de los hombres,
Ella significa la exclusién, ante todo, de factores absolutos de cardcter de-
terminista. Es clerto que TocQUEVILLE sefiala factores realmente determi-
nantes en los procesos de la sociedad y la historia, pere tales factores han
de ser entendidos siempre dentro de una constelacién ‘de concausas (13).
Asi, carecen de todo plantcamiento monopolista, absolutizador: pierden
toda eficacia rigidamente determinista. Como Georges LEFEBVRE [0 ad-
_vierte: «ll se rend parfaitement compte de la complexité de ces facteurs
et de leurs influences contradictoires qui conféren un aspect dialectique
aux mouvements de I'histoire» (14). Las proposiciones que implican pos-
tulados deterministas, expresan procesos de la sociedad y de la cultura
que en su realidad obJeth aparecen interferidos por concausas de signo
contradictorio: especialmente, por la accién de individuos excepcionales;
incluso, por rupturas o saltos en ¢l decurso de una funcién histérica. Si
bien «l.a Révolution est sortié d’elle-méme de ce qui préceden (15), no
-es menos cierto que en si no constituia la dnica salida, el camino exclusi-
vo que habfan de seguir los heches: «La Révolution a achevé soudaine-
ment par un effort convulsif et doulourex, sans transition, sans precau-
tion, sans égards, ce qul se sercnt achevé peu a peu de soi-méme a la lon-
gue» (16). Existen leyes fijas que fundamentan ta racionalidad; el cardc-
ter comprensible de la historia. Son ellas las que sustentan el sentido in-
tuimo de fa evolucidn. presente en el pcnsamlento de TocQUEVILLE. como
uno de sus rasgos mis caracterfsticos.

Ahora bien, esas leyes fijas mtegran un complejo de factores hetero-
géneos: los de naturaleza econdémica y secial, incluso el conflicto de cla-
ses, han de ocupar un puesto prevalente en la consideracién del autor. Y
junto a ellos, insertes a veces en un mismo plano de efectividad, de inme-
diata eﬁcwncm aparecen factores morales y° rehgiosos. Esta interna tra-

ma que forma la legahdcid y la condicionalidad de los fenémenos histéri-
cos, representa algo esencialmente distinto de la interpretacidén marxista
de la historia: algo que no puede corresponder al materialismo dialéctico
comao z,xphcacmn del suceder histérico-social,

No puede extrafiar que TocQUEVILLE superara lo unilateral de la ex-
pllcacmn esplrltualmta fundada en el conformismo religioso, en las co-
rrientes del idealismo, que el clima cultural y doctrinal de la primera
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mitad del siglo XIX debifa imponerle. Asi, mientras la igualdad constitu-
ye en el centro de la obra de De Bonarp un motive de-significado idealis-
ta, hipostatizado como fuerza conductora de los precesos histdricos, en
TUCQUEVILLE permanecerd en tode caso la diferencia de un andlisis realis-
ta ‘que penetra los elementos individuales, los. momentos mds paruculau-
zades de la experiencia histérico-social., :

Sin embargo, la comprensién del autor para clertos fendmenos de exal-
tacion espiritualista, incluso cuando consisten en auténricas exageraciones

_contrarias al sentido comuiin, la basa explicitamente en las necesidades in-
herentes a la naturaleza humana, ante las cuales el alma experimenta
una inquietud de signo agustinianc (17).

- El sentido general del progreso se desarrolla en la historia a través de
etapas hererogéneas. Es preciso hallarse dispuesto a comprcnder v expli-
car incluso la ruptura que abre un vacio insalvable entre la etapa presen-
te y las anteriores. Esto sucede precisamente con la instauracién del nue-
vo orden democritico. Hay que renunciar a una seleccién de institucio-
nes, de opiniones, de ideas, que tratara de determinar cudles de entre
ellas deben incorporarse al mundo nuevo (De la démocratie., 11 vol,
cap. VIII). Constituird éste un trabajo «honesto, pero estéril,

El sentido genelal del progreso no puede revelarse tampoco como su-
pemmon de las tendencias, de las fuerzas de signo mds vital de la natu-
raieza humana. Una soctedad mads Prlmi[l\’d es decir, mds vital,
muestra plena de contrastes, de perspectivas irreductibles, de valorcs
constituidos por una determinacién axioldgica originaria. Tal como suce-
dia con la sociedad aristocratica, su contemplacién resultaba, no sdlo
mits adecuada y déci] a categorias estetizantes, simbélicas, sino, ademads,
capaz de sugerir inmediatamente por-si misma los criterios originarios y
generales, csto es, inmutables en su validez, de la contemplacién, o las
categorias nada problematicas en que sustentar la reflexién tedrica. Aho-
ra hien, cuando TocouevitLe busca en el fondo de esas incitaciones a la
contemplacidn. a la consideracién -teérica, una rafz Gluma, encuentra
que la idea de perfectibilidad de la naturaleza humana se halla limitada
por aquellos mismos contrastes, por la propia significacién primaria, vi-
tal de las ideas y valores. ;Consistird, entonces, el progreso en el hecho
de que la nueva sociedad y la cultura de la democracia, en virtud de Ia
igualdad de la homogeneidad niveladora de su estructura, ofrece una
idea de perfectibilidad del ser humano en principio indefinida?

El sentide antropologlco del progreso se revela precisamente en la
ruptura que origina el mundo nuevo. A la vez, es el momento en que el
andlisis queda desasido de una ley general, de la continuidad de institu-
clones, opiniones ¢ ideas, 'y pierde sus apoyos mas elementales, mds vita-
les o «naturales». Aquella posibilidad indefinida de perfeccién del hom-
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bre, de la cultura y Ja sociedad, parece brindar la clave para la idea del
Progreso cotno continuidad superadora de rupturas, de la continuidad en
la revolucidn necesana e irreversible: si bien en sentido muy diverso al
de Burke. Con todo, TocQUEVILLE ev';ta de nuevo el presupuesto. el pre-
concepto de una explicacién lineal, obediente a una construccién intelec-
tual, del progreso. En el mismo lugar de De la démocratie..., (Vol. II,
cap. VIIL pp. 46-48), se apresura a advertir que tal idea de perfectibilidad
ilimitada, aunque de suyo fecunda, constituye un ideal, dado en funcién
de un estado total de cosas fugitivo, inconsistente. Al paso que la perfec- .
tibilidad limitada del hombre bajo el régimen feudal consutufa una
realidad, o TocoueviLLE la configura, al menos, como pseudo-realidad en
Ia expericncia social historica. Mds alld de la cdircunstancia concreta, ni
seria p051ble determinar ¢l ideal de pelfeccmn ni slquiera éste manten-
dria su vigencia. De nuevo, el andlisis se inserta en la concreta circuns-
tancia: ha de tomar en cuenta sus elementos mds particulares, la condi-
cionalidad que surge de la complejidad de los mismos dentro de un con-
texto histérico dado: «ll me faut trouver, quelque part, pour mes idées,
la base solide et continue des faits, Je¢ ne puis rencontrer cela qu'en écri-

vant 'Histoiren (18).
. Pero lo que en el fondo se reitera es ¢l estado constante de fluidez
entre los supuestos tedricos de la suuologla la consideracién de los ele-
mentos, de los factores efectivos en el contorno social, y, por otra parte,
los puntos de vista valorativos, propios de la filosoffa de la historia. El -
propio autor expresa su inquietud ante cl método del estudio de la his-
toria: «Mais les difficultés sont immenses. L'une de celles qui me trou-
blent le plus Jesprit. vient du mélange de I'Histoire proprement dite
avec'la philosophie historique. Je n’apergois pas encore comment méler
ces deux choses (et il faut pourtant, qu’ elles le solent, car on pourrait
dire que la premiére est la roile et la seconde la couler, et qu’il est néces-
saire d’avolr a la fois les deux pour [aire un tableau» (19). La referencia
explicita al modele metédico que representa MonTEsQuiru, no logra
plantear en su hondura la dificultad tedrica: la raiz misma, por inconsis-
tente que parezca a la critica, del punto de vista central adoptado por
TocQuEVILLE ante cualesquiera fendmenos de la realidad histérico-cultu-
ral. En efecto, su andlisis comporta también una toma de p051uon poli-
tica y filoséfica bien definida». «Hoy, comenta J. P. Maver (20), se le
critica tal método, bajo pretexto de objetividad cientifican. Sobre todo,
a medida que la clencia sacioldgica ha ido consiguiendo su definicién es-
pec1ﬁca dentro del cuadro de las disciplinas culturales y sociaies, pese:
4 su orlgmdrlo caracter y desarrollo Lnudupcdlw

. Por encima de la anterior tensién metddica, pocas veces se ha dado
una compenetraci()n mds intima entre la que pudiera constitulr una pre-
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sunfa. dla]ectlca ideal. atcmpord' de la hlstouografla de ToCQUEVILLE, y
la exphcauon del caracter real-temporal de la conexiéon que ofrecen las
formas, Jos procesos fundamentales en la estructura social (21). Coinci-
diendo con el sentido de la problemdtica que en su comentarista Guiller-
mo DictreY se cifra en las lamadas «ciencias de la organizacién exte-
rior de la humanidad», los problemas llegan a plantearse.en TocQuEvi-
LLE cn sentido inverso: es decir, partiendo de las consecuencias estructu-
rales empiricas que resultan de la fijacidn en el decurso histérico de un
sisterna cultural y de sus supucstos ideales. Jis asi como «gracias a la his-
toria, TocQUEVILLE elabora una doctrina politica y, mediante un. _estudio
mis atento del pasado. revela mejor su prolongacién en el presente» (22).

En el fondo, la concepcion histeriografica de "TocQUEVILLE consigue
la interna unidad hacia la cual se orientaba la historiografia de la Ilus-
tracidn, sin llegar a superar su caracteristico dualismo? no el relato de los
sucesos individuales y la expiicacién psicoldgica de los mismos a partir
de los protagonistas. individuales empiricos: - «J'indiquerai les faits, sans
doute, et j’en suivrai le fil; mais ma. principale affaire ne sera pas de les
raconter. J'aurai, surtout, i faire.comprendre les principes, & faire voir les
causes diverses qm en sont sorties...» (23) Lo que se busca mas bien. es
el sentido orgdmco —en la rigurosa acepeién que luego premsamus— la
legalidad umra]m y la continuidad de una serie de acaecimientos.

- Pero cllo, por otra parte, exlge que el historiador. tenga conciencia di-
recta de la confhcmnahdad que representa. la concreta situacién histérico-
politica en que escribe. De ahi la conclusién de que la concepeién de la
historia en todo caso ha de cambiar paralelamente a la estructura. de la
sociedad: «Les historiens qui écrivent dans les siecles aristocratiques
font dépendre d’ordinaire tous les -événements de la volonté particuliere
et de 'humeur de certains hommes ». «Les historiens qui viven dans les
siecles dcmocrathues montrent des tendences toutes. contraires». «lls
donnet de grandes causes générales 3 tous les pedts faits particulie-
res» (24).

La clave de la consideracion evelutiva de la historia, tan arrdlgada en
TocqueviLeLe, reside en los proplos supuestos del movimiento intelectual
de la sociedad democrdrica. Ahora bien, en ellos mismos se encuentra la
raiz de la actitud ‘de inercia, de agotamiento intelectual que habia origi-

nado una interpretacidn determinista, aunque no necesariamente ma-
terialista, del suceder histérico, alli donde ¢} historiador prefiere hablar-
nos de las condiciones naturales de las razas, de la constitucidén fisica del
pafs, o del espiritu de la civilizacién. Es la exageracién, denunciada por
La Faverre, del sistema de causas generales; del escamoteo de la accidn
del genio personal.

Desde otro punto de vista, la idea de evolucidn no radica para Toc-



D-358 . . Mariano Hurtado Bauwtista

QUEVILLE-en la ley genética y vital de un organismo, de la. hipdstasis, del
cuasi-organismo de la comunidad popular nacional. La alusién al prin-
cipio del vitalismo organicista profesado por la Escuela de Montpellier,
s6lo encierra_significado analdgico: «On dirait que, dans les institutions
humaines, comme dans 'homme méme, indépendamment des ‘organes
que Yon voit lcmpur les diverses fonctions de I'existence, se trouve une
force centrale et nvisible qui est le principe méme de la vien (25).

Pero. ~—advierte Georges LEresvre ——cl ar gumento que de ahi sacaba
Burke para su conservadurismo, y las ensofiaciones metafisicas del ro-
manticismo alemdin, permanecieron extrafias a TocQueviLLe. Una vez
mas, su lucidez lo orienta hacia las posiciones mds consistentes, haaa «la
parte mis soleada de la duda». No le alcanza, en este caso, el descrédito
actual de cualquier explicacién organicista, o aun rigida, totalitariamente
«organicar, en cuanto sustrato de la teoria cientifica de la sociedad (26).

. Ello significa en el fondo cémo TocQueviLLE evita el proceder del po-
sitivismo, su grave falta eplstemologlca al trasladar esquemas validos
para un dcterminade territorio clentifico-particular al campo especifico
de la «science de 'hommen, es decir, ahora, de la teorfa ético-social 'y po-
litica

" Es entonces cuando el punto de vista «organicor representa una suer-
te de espacio de aire metafisico, que trata de rellenar los intersticios de-
jados al producirse el salto de plano eplstemologlco. Es el campo propio
de un sensorium commune, al que corresponden aquellos fendémenos
cuva compie]ldad no se agota por los diversos miembros del sistema de
la ciencia positiva. :

Con todo, la instancia a una estructura y. una funcionalidad «orgéni-
casy, permite a TocQUEVILLE sefialar cdmo el uso y el espiritu del gobier-
no, no s6lo vivifica las instituciones singulares, sino que, como un élan

- continuo, no mensurable, cualifica la funcién concreta y la realidad exis-
tencial de las instituciones que componen el orden jurfdico-politico (27).
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In.

El punto central en la conslderacién del orden juridico de Tocguevi-
LL estd representado por la conciencia subjetiva del «scr-en-el-derechoy
de la personalidad; es decir, por el sentimiento, inseparable de la perso-
nalidad, de su propia situacién subjetiva en el orden, Se trata de lo que
s¢ sucle definir, sin comprender la integridad de la idea, como «senu-
miento del derecho subjetivor. En realidad, la «idea de lgs derechas» (28)
no se puede-reducir a un acto del sentimiento juridico subjetivo, puesto
que en clla actian en primer término factores pertenecientes a la con-
ciencia objeriva del derecho; factores cuya raiz dluima corresponde a los
supuestos mismos de una ontologia juridica como orden juridico. Es cier-
to, sin embargo, que, en su planteamiento existencial, la idea o el senti-
do del derecho en TocqueviLLe implica elementos irracionales y emocio-
nales. De un lado, parece comportar los caracteres estéticos, de un «amora-
lismo estéticon, pxopms de la imagen y la simbologia romdntica de una
aedad aristocrdtica», aunque limitados al valor de un paradigma histéri-
co; sin vigencia actual como categoria de pensamiento. Pero, de otra par-
te, se rrata, cualqmera que sea la férmula exphcua en el autor, de una
cunclencla inmediata que la personalidad presupone de su partlcxpamon
en el orden juridico de una comunidad o de una circunstancia histérica
concreta. De ahi el sentido de participaciéon en la intimidad de los proce-
sos politicos histéricamente condicionados, y, por tanto, en el espirity,
en el clima irreducible a términos légico-racionales, de una época v de un
régimen concretos,

La «idea de los derechos» no constituye una construccién intelectual,
una suerte de constante dogmarica. Aparr‘.ce solo como expresion de la
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posicién de la personalidad y de la valoracién de su libertad en funcién
del orden objetivo de la comunidad, o bien de toda una circunstancia
¢éuco-social vigente en un perfodo histérico.

La 1dea de libertad personal, como un prius irreducuble, informa el
sentido del derecho: esto es, las diversas manifestaciones en que el orden
juridico-sacial sc acria como ejecucion del orden mismo de la libertad.
Es la conquista, que adquiria significativo cardcter polémico en la era pre-
sente, de la sustancia ética de la libertad por obra de la personalidad;
conquisia que, a su vez, realiza en el plano existencia de la realidad juri-
dica los modes ontolégicos de la validez del derecho.

El seniimiento de los derechos subjetivas, como expresién central,
aungile no plenaria, del sentido del orden juridico, ha de corresponder al
nucvo orden de cosas en el mundo democrdtico. Asi, constituye la fun-
ciéh mds genuina y directa de la nucva posicién de la libertad.

El firme acento romdntico con que TocQuEVILLE considera las obras
“de la libertad politica en la Edad Media, parece corresponder a los efec-
tos de la tradicién. Es decir, a un vasto proceso evolutivo de cardcter or-
ginico, donde los antiguos usbs pr1v11cglos y derechos en su pluralidad
localista estdn informados pot un principio unitario (29). Asi, la_estructu-
ra de la sociedad medieval, desarrollada sobre el 4rea del Imperlo roma-
no aparece al autor sustancialmente uniforme: y advierte, respecto de
sus 1fistituciones, que «Elles correspondent symemquement entre elles,
et, toutes ensemble, forment un corps compose de partles sl serrées que
les articles de nos codes modernes ne sont pas plus étroitement unis» (30).

De esta manera, el orden juridico y politico de la sociedad medieval,
en su radical uniformidad, no sélo ap’arece configurado pbr una legalidad
orgdnica y evolutivd,’ smo incluso, por una como ley de emanacién, que
determma a partir de un p11r1c1p10 unitario —aet pourtant du milteu de
ceite masse incohérente on vit sortir tout a coup des lois uniformes»r—
los detalles' mas particulares y circunstanciados de la constitucién politico-
social: «Les constitutions des villes se ressemblent; les campagnes sont
gouvernées de la méme maniére...». «Des confins de la Pologne i la mer
d'Irlande, la seigneurie, la cour du c;eigncém' le fief, le censive, les servi-
ces & vendre, les droits féodaux, les corporations, tout se ressemble. Quel-
quefois les noms son les mémes, et, ce qui est plus remarquable encore,
un seul esprit anime toutes ces institutions analogue%» (31).

La constitucién de la sociedad medieval no es, sin embargo, el resul-
tado de la cwilizacién: la funcién de conjunto de las diversas formas de

- la vida civilizada —«La civilisatién étant presque étcinte et l'ordre pu-
blic détruitv—. Ni el producte final de la actividad de }a razén humana
y de la interaccién de las formas objetivadas de la cultura. Desde el pun-
to de vista juridico, el orden de la sociedad en su estructura institucional
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no ha segmdo el modelo de la 1eg1slac10n romana; al contrario, los esque—
mas técnicos del derecho romano sirvieron para disolver aquella estructu-
ra: «c’est du droit romain que Ton s’est servi pour les transforrner et les
abolirs. Conforme al esquema tdcito de una actitud romdntica, el orden
]urldlco surge como emanacién siibita de un estado de caos: «Et pour-
tant du milieu de cette masse incohérent on vit sortir tout a coup des lois
uniformes». Un espirita tnico, dOtddO de fisionomia propia, personal,
anima el orden uniforme. Pero no scgun la'i 1magen ilteraria de una «edad
dorada», de los «grossen unel guten Zeitenn, acunada por el «1lum1nlsmo
literario», sino ‘conformé ‘a una represcntdcmn original. TOCQUEVILLE, en
efecto, reivindica explicitamente este cardcter original de las «Institucio-
nes feudalesn @ «Leur phyamnomle est originale et les distingue parmi
toutes les lois que se sont données les hommee» (32) Una orlgmahdad
por ranto, que prescmde de toda instancia a una representacmn mitica
o cuasi-utépica de la sociedad. De ahi; un nuevo - Tasgo que sitda el pensa-
miento de TOCQUEVILLF ‘al margen de los esquemas mas representatlvos
del romanticismo.

Tampoco el parachgma de una socmdad penctrada de virtudes huma-
nistas de signo ractonal, 2 la manera del «iluminismo burgues» o del neo-
clasicisma, parecé haber servido de pauta ideal para la instauracién del
orden medieval. No queda para la orlglnahdad del mismo, sino la ]ustl-
ficacién conforme a una pura construccién racional: la ]ustlﬁcacmn que
en la gcnuma mcmahdad romdntica se conjuga con las de cardcter miti-
co v que consiste en descubrir una estructura formal, una constitucién
fundada en elementos ldgico-racionales, que sustenta el orden de la vida
social y politica. Se trata de la justificacién aportada por la corriente ro-
manista (32). Pero aqui también las reflexiones de TOCQUEVILLE se apar-
tan explicitamente de los cauces tipicos del romanticismo. No necesita

. apelar a los esquemas de la doctrina romanista, que constitufan el expe-
diente teérico para fundamentar, con mavor o menor coherenc1a, la ex-
plicacidn loglco racional de la estructura soc1a1 Ni siquiera ToCQUEVILLE
directamente acude al concepto de la «naturaleza de la cosa», mediante
el cual el pensamiento romdntico sustituia la funcién constructiva légico-
formal que habia desempefado cl iusnaturalismo del «mos geometricusy.
El concepto de «naturaleza de la cosa» permite encontrar ntcleos dota-
dos de necesidad, de objetividad 16gica en los elementos individuales
constitutivos de la realidad factica concreta del orden politico-social, v de-
los p;oceqos evolutivos que la configuran con sentido de continuidad or-
ganica,

En el fondo, la «ndturalem de la cosa» no s1gn1ﬁc¢1 nunca una nor-
matividad inmanente ¢ inmediatamente evidente en los contenidos facti-
cos individuales. Siempre se hace indispensable conjugar un criterio ideal
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y valorativo para discernir lo esencial, esto es, el significado normativo en
la inmediata realidad empirica de las objeuvidades sociales. Es ésta una
problemdrtica patente en el moderno iusnaturalismo material-concreto,

El principio de la naturaleza de la-cosa servia de fundamento, -sobre
todo en MON’I‘ESQUIEU a un «derecho natural empirico», que constituye
a su vez el niicleo esencial en la integracién de un, «orden existencial de
la sociedad», dentro del cual, como muestran especialmente las directri-
ces fundamentales de la doctrina de MonTESQUIEU, se desarrollan las for-
mas ontolégicas de la validez juridica (34).

Ahora bien, mientras en MonNTESQUIEU la naturaleza de la cosa, esto
es, las diversas cosas que gobiernan a los hombres: «le climat, la religion,
les lois, les maximes du gouvernement, les exemples des choses passées,
les moeurs, les maniéres; d’ot, il se forme un esprit général qui en resul-
ten (Esprit des lots, XIX, 4), para TocQuEVILLE, sin perjuicio de la identi-
dad literal en los términos, se da una diferencia de acento, un paso ade-
lante en el sentido de una mds resuelia intelectualizacién de la significa-
cién y los efectos de ese «esprit généraly radicado en la «naturaleza de
la casa».

- TocQUEVILLE descarta expresamente toda indole determinista de tal le-
galidad: «Je n'ignore pas que plu31eurs de mes Contcmporalns ont pense
que les pleuples ne sont ]amals ici-bas maitres d’eux-mémes, et qu 'ils
obéissent nécessairement i je ne sais quelle force insurmontable et intnti-
lligente qui ndit des événements antérieurs, de la race, du sol ou du cli-
mat» (35). Tampoco en MonTESQUIEU tales factores encierran necesaria-
mente una virtualidad determinista. Sin embargo, TocQUEVILLE hace gra-
vitar el centro de esta imerpretacién tedrica precisamente en el éoncepto
de moeurs. Y el concepto por encima del sentido que los antlguos vincu-
laban al término mores, cncierra un decisivo sentido intelectual. No se
trata sdlo de la forma de un ethos histdrico, tal como lo entiende la filo-
soffa actual, sobre todo las direcicones que nacen de la ética material
axiolégica' «non seulement je 'applique aux mocurs proprement dites,
qu'on pourrait appeler les habitudes du coeur —es decir, vivenclas emo-
cionales que penetran una constelacién axiolégica. objetiva, colectiva—
mais aux différents notions que possédent les hommes, aux diverses opi-
nions qui ont cours au milieu d'eux, et & 'ensemble des idées dont se
forment les habitudes de I'esprit. Je comprends donc sous ce mot tout
I'érat moral et intellectuel d’'un peuple» (35). El concepto, asi delineado,
encontraria su mas exacta version moderna en lo que el pensamicnto ale-
min de los afios veinte entendia por soctologia: una actitud clentifica
total y cohesiva ante los factores sociales y sus efectos en cuanto techo
ideoldgice de un circulo concreto de vida intelectual.

Con todo, ¢l acento intelectual abstracto que desplaza, siquiera leve-
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mente, la concepcién tocquevilliana de su genuino planteamiento roman-
tico, en proxima conexién aquélla. con el pensamiento de MonNTESQUIEU,
se halla cn la extensién de la estructura social informada por las moeurs.
La onginalidad de esa estructura se predica de la entera sociedad europea
medieval. En MonTesQuiey la originalidad de una estructura. sacial que-
da circunserita al dmbito de un «Volksgeist», de tal manera, que ¢l dere-
cho, como la religién, arraiga en cada pucblo, y sélo por gran casualidad,
por excepcidn limite, las leyes de un pueblo podrian corresponder a otro
sometido a distinto clima, a diversas influencias ambientales (L'Esprif
des lois, 1. 3). Aun cuando el fenémeno —hay que reconocerlo— no pa-
rece, en el contexto de su teoria, absolutamente imposible.

De ah{ la conclusion significativa, siquiera en su alcance, de acento,
de que la conexion organica entre derecho y' comunidad popular aparece
refativizada para TocQUEVILLE, ‘

Ahora bien, las resonancias roménticas, tan perceptibles en la inter-
pretacidn de la constitucién medieval, no revelan del todo su auténtico
planteamiento tedrico sino en el trinsito al nuevo mundo, a la estructura
democritica y centralizada de la sociedad. TocoueviLLe destaca el dina-
mismo con que surge la nueva constitucidn: «A mesure que les castes
disparaissent, que les classes se rapprochent, que, les hommes se mélant
tumultuensement, les usages, les coutumes, les lois varient, qu’il survient
des faits nouveaux, que des vérités nouvelles sont mises en lumitre, que
d’anciennes opinions disparaissent et que d’autres prennent leur place...
«De continuels changements se passent alors 4 chaque instant sous les
yeux de chaque hommen (37). La sociedad democritica representa una
auténtica ruptura —de ah{ lo que tiene de revolucién— respecto a la so-
cledad aristocrdtica: «Ce sont comme deux humanités distinctes, dont
chacune a ses avantages et ses inconvénients particuliers, ses biens et ses
maux qui fui sont propres» (38 Son dos.érbitas distintas entre las cuales
no puede darse evolucién ni continuidad orgdnica en sus procesos estruc-
turales. Hay que evitar ]uz'gar a las sociedades que nacen con las 1deas
que se agotaron en las que ya no existen: ello seria injusto, en cuanto se
trata de socledades udlff&lant prod1g1eusement entre ellesy, incompara-
bles entre si. . _ .

No obstante, en la situacién limite, excepcional, de Inglaterra, un pro-
ceso verdaderamente evolutivo habia ido introduciendo poco a poco las
cosas nuevas en el viejo cuerpo social, hasta reanimarlo, sin llegar a su
disolucién, v llendndolo de fresco vigor aun conservando las formas anti-
guas. Ahora bien, lo incorporado en la antigua constitucién consiste ern
«tous principes nouveaux que la socicté du moyen 4ge ignoraitn. Asi, la
Inglaterra del siglo XVII era ya una nacién enteramente moderna, que
- ha abrigado en su seno «et comme embaumé quelques débris du moyen
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dgen. No hay sino olvidar los v1e]os nombres y desechar las antiguas for-
mas para aprec1ar la abolicién del sistema en su sustancia (39).

En todo caso, aun contando con las modalidades que cada circunstan-
cla concreta 1mpllca el fenémeno se reduce a la introduccién de pnnc1—
plos nuevos, a la Tuptura en la continuidad de una 1nterpretac10n tedrica
de caricter orgdnico. Se trata de los limites con que la funcién de la tra-
dicién, en cuanto productora del orden ]urldlco -social, puede ser enten-
dida.

La nueva constitucidn democriatica de la socmdad pa1ece sugerir
a TocouevitLE la idea de un activismo de los individuos como centro
creador del orden moderno. Pero tal activismo, a diferencia del que po-
dria inducirse de la historiografia mas antigua; no consiste en la acclén
particular, en el «humor» de ciertos hombres considerados en su empin-
ca personalidad. Se ofrecerfa a partir de tal supuesto una explicacién de
los hechos prolija; minuciosa y artificialmente construfda. Y lo que mds
interesa destacar: semejante supraestructura tedrica no descansa sino so-
bre condiciones o sobre una legalidad espontidnea e 1ngenua fundada en
factores vitales y, en definitiva, irracionales o, en tltima instancia, en el
mecanismo que se basa en la desigualdad de condiciones individuales, en
tanto «permite a ciertos individuos contrarrestar o equilibrar las tenden-
cias naturales de los demds» (40). Donde subrayamos los términos «con-
trarier les tendances naturelles» que ilustran la anterior observacién. Se
trata del escamoteo musmo de la teoria cientifica —sustituida-por una
construccién intelectual—, al no trascender a la individualidad contingen-
te de los hechos. Es lo que TecqueviLLE enlinclia como ausencia gle las
ugrandes causas generales».

La accién de la personalidad en relacién con la nueva circunstancia
social ha de fundarse, por el contrario, en tales causas generales. Sélo en-
tonces el activismo que produce el orden del derecho adquicre su esencial
dimensidn intelectual; se desarrolla dentro de las coordenadas de la teorfa
cientifica L S

Ahora bien, la estructura del orden democratico radica en causas ge-
nerales, en supuestos intelectuales susceptibles de reconducirse a la teorfa
como tal, mientras la explicacién o interpretacién gencral no se convierta
en abstracta y artificial: en una suerte de a(.spcculatmno» Para evitarlo,
es 1mpresc1nd1ble partir metédicamente de la preuencm de los datos
pmtlcuLuLs ante los cuales la idea general no ofrece mas que la nocidn
incompleta: no comlgue la adecuada exactitud por su plopla exren-
sién (41):

De ahi que la experiencia ex1g1da radicada en las verdades partlcu—
laies. no es sélo condicién para el conocimiento de los individuos, sino
también para la formacién de una conciencia objetiva de las sociedades:
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«A mesure que les soctétés vieillissent, clles acquiérent la connaissance
de falts nouveaux et elles s'emparent chaquc jour, presque a leur insu, de
quelques vér ités particulieres. A mesure que lhomme saisit plus de vérirés
de cette cspéce, il est naturellement amené 3 concevoir un plus grand
nombre d’idées genelales. On ne saurait .voir séparément unc multitude
de faits particuliers, sans découvrir enfin le bien commun qui les ressem-
ble» No es ésta la tnica r‘azén, pero si el enunciado de principio que
permite comprender la conc1enc1.,-1 que origina ¢ integra el orden juridico
en las sociedades democriticas. De ahi alcanza TocQuUEVILLE una conclu-
si6n fundamenta! dentro del dominio de una «sociologia del saber o del
conocimienton ;. «Iétat plus ou moins avancé des lumiéres ne suffit point
seul pour expliquer ce qui suggére & Uesprit humain lamour des idées
générales ou I'en détourne» (42).

Desde tales puntos de partida, T ocQUEVILLE llegaba a la misma pro-
blemitica y a iguales resultados que los que BURKE establécia en forma
del todo explicita. «El recurso de [a historia, por no decir el descubri-
mento de la historia, fué primariamente y sobre todo un retorno a la
concepcion tradicional de los limites esenciales de la [feoria, opuesta a la
prictica o a la prudencia. El «especulatismon en su forma mds acabada
conduciria a la afirmacién de que todd tuz intelectual de que necesita la
pld(‘tl(d es apm tada por la teorfa, la filosofia o la cienciar (43).

La rcaccién de Burke —que ha de suscitar el eco del ubfos theoreti-
kés aristotélico— se dirigia a mostrar que la teorfa como tal es insuficien-
te para guiar la prictica, e incluso encierra una esencial tendencia a indu-
cirla a error. Era la reivindicacién de la funcién de la razén prictica y de
la prudencia e, incluso, del arte al margen de la ciencia propiamente di-
cha, del conocimiento de los hechos pa1t1culales para integrarlos segun
el modo ucomposuwo» con que la accidén es orientada por la inteligencia.

.En tdcita coincidencia con las ideas de Burke, TocQUEVILLE, en cuan-
to histaridgrafo, comprende los principios racionales que informan el or-
den del derecho.

Quienes se habian inclinado a la parte de las «grandes ideas v causas
generales», convenian en conceder 1a prioridad a la sistemdtica sobre la
historia. MonTESQUIEU lo reconocid expresamente como directriz central

en su obra (I eqprz! des lois, XXXI, 17).

Pero la pr1mac1a del sistema habfa tenido siempre repercusién esencial
en la concepaidn del orden juridico. La individualidad del orden del de-
recho no podia excluir su universalidad: la existencia de la idea iusnatu-
ralista como ontologLa juridica, ante la cual habia de cer toda manifesta-
cién de positivismo juridico. Los lugares en que en la obra de MonrEs-
QUIEU, por ejemplo, se advierte la necesidad de cuidar que las leyes posi-
tivas «ne choquent point la'nature des choses» son numerosos (44 ). Y el
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resultado final no es sino la relativizacién de la validez del derecho posi-
tivo en su individualidad, en su espiritu peculiar, puesto que solamente
es capaz de ofrecer una aproximacion, una «apelacién» o vocacién a la
idea de justicia, sin realizarla absolutamente en ningin caso.

Se llega asi a un radical dualismo, a una t1p1ca 1nsegur1dad en la com-
prension de las relaciones entre historicismo y'mos geometricus. De ahi
nacen las frecuentes contradicciones del pensamiento juridico fundado en
las «ideas y las grahdes causas ‘generalesy. No sélo MonrEsquiku; sobre
toao, el «idealismo historicista» y la filosoffa juridica romdntica subsi-
guiente al Programa de la Escuela histdrica, encontraba aquella tensién
entre orden ontolégico del derecho y la individualidad del orden juridico
popular o nacional. La crisis del mos geometricus habia arrastrado ‘los
supuestos logico-formales en que ha de aséntarse la dimensién universal
del orden’juridico: su universal base iusnaturalista, al menos en tales exi-
gencias légico formales.

La funddmentacmn de las uldeas generales», de las «grandes causas
generalesy, en el andlisis socmloglco y en los procesos de la filosofia de la
historia, hacen que la concepcién del orden del derecho en TecQueviLLe
responda en ¢l sentido mds auténtico e integrador a la idea del orden ju-
ridico concreto, a la idea concreta del orden en su plenaria realidad ideal-
real y en su inmediata concrecién existencial. Universalidad del derecho
en su dimensién ontoldgica, como orden de derecho natural, e individua-
lidad del orden existencial de’la comunidad, en cuanto orden juridico-
positivo, se integran en aquella concepcidn.

Hay un fragmento en el contexto de la obra de TocQuEvILLE especial-
mente significativo. Se refiere a la poh’tica genéricamente, esto ¢s, cOMO
orden de vida social y como actitud tedrica ante ese orden. En el discurso
pronuncmdo el 2 de abril de 1853, en la sesién piblica de la Academia de
ciencias morales y politicas, TocQueviLLE sefiala con todo ngor: «Il y a
dans la pelitique deux parts qu ‘1l ne faut pas confondre: l'une fixe et
Pautre mobile. La premitre, fondée sur la. nature méme de I'homme, de
ses intéréts, de ses facultés, de ses besoins révélés par la philosophie de
I'Histoire, de ses instincts qui changent d’objet suivant les temps, sans
changer de nature et qui son aussi immortels que sa race; la premiére,
dis-je, enseigne quelles sont les lois les mieux approplees a la condition
générale et permanente de 'humanité. Tout cecl est la sclence.

Lt puis, il y a une politique pratique et militante qui lutte contre les
difficultés de chaque jour, varie suivant la varieté des 1ncidents, pourvoit
aux besoins passagers du moment et s'aide des passions éphémeres des
contemporains. C’est I'art du gouvernement. L'art différe assurément de
la science, la pratique s'écarte souvent de la théorie, je ne le nie piont...»
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- «I’étude méme de I'Histoire qui éclaire souvent le champ des faits pre—
sents. 'obscurcit quelqucfmsn (43). .

La pohnca 5¢ (,onstttuyt como ciencla para 'IOCQUL\'LLLE en cuanto su
objeto es la universalidad del orden ético en la vida soctal. Ciencia de
rango filoséfico, ciencia de principios. En ella se integra la consideracién,
ontologlco ]urldlca es decir, dentro de la unidad andloga de los prmc1-
pios universales del orden ético-social en su conjunto.

Es preciso destacar, efectivamente, cémo TocQueviLLE se eleva, por
scbre el varte del gobiernon, por encima de la politica como arte a una
cuncepcmn clentifica y filosofica de la politica. La concepeién de TocQue-
VILLE, €n cuanto complcnde la universalidad del orden, desde el punto
de vista de su instauracién e integracién dindmica en su realidad exis-
tencial, se halla penctrada por la tensién —singularmente extrafia al pen-
samiento moderno— hacia la unidad de Ia «filosofia moral». Una tensién
centripeta, integradora, que se opusiera al fendmeno maderno de des-
membracién, de desarticulacidn de los conocimientos «relativos al hom-
bren, esto es, de las disciplinas especiales de la realidad social. Una ten-
sién que condujera a salvar ese liato caracteristico entre la filosofia mo-
ral, por una parte, en su planteamiento més tedrico y abstracto, radicado
sobre los principios’generales, y, por la otra parte, el conjunto de discipli-
na de la constatacién empirica de los fenémenos sociales, los cuadros es-
pecificos de la ciencia juridica, econdmica, socioldgica, la clencia particu-
lar de la politica, disciplinas todas que propenden a constituirse y desa-
rrollarse fuera de la filosofia moral, quebrando la contnuidad grddual
ontologlca y loe;lca entre los «prmmplos primeros» y los’ «prmClplos apli-
cados» (46).

La concepcidn de TocoueviLLe acerca de la filosofia érico-social, llega
4 expresarse cn su estructura interna, dlstlngulendo las varias dlsc1phnas
-particulares que componen la totalidad de su cuadro tedrico. De esta for-
ma, la situacién de fluidez entre reorfa vy préctica entre logica y estética,
salvan el plantcamlento por el autor de la «ciencia de la conducta de las
sociedades» .de su Interna articulacién en torno a las representaciones flu-
yentes, hOIUOEEnElZdHtLS, de un «moralismo estéticon, tal como el que
late bajo las construcciones del pensamiento filoséfico-juridico del roman-
ticismo.

Para TocoueviLie: «La science qui traite de la conduite des sociétés
couvre, en effet, I'espace immense qui g'étend depuis la philosophie jus-
qu'aux érudes élémentaires du droit civil. Comme elle est presque sans
limirtes, elle ne forme pas un ob]et distincr pour le regard. On la confond
avec toutes les connaissances qm se 1appo1tent directement ou indirecte-
ment, i 'homme. It dans cette 1immensité, on la perd de vue.

Mais lorsqu’on s’attache & -considérer attentivement cette grande scien-
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ce. qu'on écarie ce qui y touche sans y tenir, les diverses - parties' qui la
compaosent réellement. apparaissent, et l'on finit par 'se faire unc idée
nerte du tout. On la voit, alors, descendre par des-degrés 1egullers. du gé-
néral au particulier, et de la pure théorie vers les lois écrites et les
. faitsn (47). He ahi las lineas fundamentales de la teoria érico-juridica en
cuanto abarca la universalidad del orden en las rclaciones sociales. Cua-
tro planos gradualmente estructurados.distingue TocQuEviLLE en la teoria
cientifica del orden: a) la «filosofia general del gobiernoy, segin los pa-
radigmas. de la doctrina histérica: Pratén, ArisTéreLEs, MaqQuiaveLo,
Monrtesouieu v Rousseat. b) El derecho de gentes, singularmente tra-
tado por Grocro v PUFENDORE. c) Las ramas particulares, «que no de-
penden directamente de la filpsofia politicar, es decir; de fundamento em-
pirioldgico, a saber: el derecho penal- (BEccaria) y la: economia po]mca
(Adam Smrrn). d) La jurisprudencia y los comentarios juridicos, estruc-
turada segin los caracteres de la que hoy denominamos «Jurlqprudcncm
conceptualy : «qui interprétent et éclaircissent les institutions existentes,
les traites. les conmstitutions et les loisn. Sélo esta relativa autonomia for-
malista, logicista de la jurisprudencia y del tema y la funcién de la logi-
ca juridica, introduciria en el cuadro de la teoria ]ur1d1ca un miembro de
significadn andlogo.al de la ]ur1sp1udcnc1a positivista; sl no se tuviera en
cuenta la radical continuidad, subr ayada por’ TocoueviLLE; del ploceso de
«descente» deductiva, a partir de principios dotados de prioridad y rango
ontolégico, que informa y constituye la filosoffa politicar-en su interna
unidad estructural : es decir, la «descente des idées aux fairs». La autono-
mia relativa de la jurisprudencia respecto a las directrices de la «flosofia
“politicay, rec,ponde por otra parte, al de51gn10 constante en el autor de
submyal las funciones propias de los drganos de la ]urlspl udencia frente
ala preslon creciente del poder leglsldtwo Tales funciones de 1 interpreta-
cién o de integracién loglco -formal permlten la inserci6n del espiritu de
libertad de los derechos subjctivos, el espiritu de una ]urlsprudencm ma-
teiial «de intereses», concorde con la «tradicién aristocratican. (Cfr. De
la démocratie..., 1, 11, parte IV, cap. V, pp. 420 y ss.).

La critica de TocQUEVILLE que dnectamente alcanza a los fundamen-
tos ideodgicos del iusnaturalismo racionalista, estd inspirada, ante todo,
por la reaccién contra el cxcesivo amor de «ideas generales y de sistemasy,
al que 1ba unida la exagerada confianza en la razén individual, mas alld
de cuanto no se ve en los autores que escriben libros especulativos sabre
la polica (48). La filosofia politica del siglo XVIII, en su genérica signifi-
caci6n, consistia en «cette sorte de politique abstraite et hittérairer, donde
la ausencia de una verdadera literarura formada de los autores que, me-
diante el llamado «esprlt littéraire» habfan hecho ver los defectos de la
nueva mentalidad atin antes que surgiera, ¢ra suplantada ahora por un esti-.
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lo capaz de oblcnvar su contenido 1deolog1co en una opmlon de mayorlas,
de masas: «Chaque passion publique se ‘déguisa ainsi en phllosophle la
vie politique fut violemment refoulée dans la littérature (49). Se-trataba
de una teoria del orden poiitico alejada cast infinitamente de la préctica.
Ante la realidad de una constitucién social informada atin por la tradi-
cidn; es decir, donde la tradicidn habia agotado su funcionalidad' orde-
nadora, dando lugar a una estructura social «confuse et irréguliére ol les
loss demeuratent diverses et contradictoires», era posible descubrir como
lo hace TecouevirLE, las rafces sociolégicas de un estilo tedrico como ¢l
Huminista. Sociolégicamente, el pluralismo localista de las instituciones,
la complejidad de pmblemas en la sociedad producto de la tradicién, ins-
piraba la reaccién de signo contraro: la pobreza de un esquematismo de
las instituciones. la superficialidad en el tratamiento tedrico de las cues-
tiones: «Tous ne faisent pas, il est vrai, de ces grands problemes I'objer
d’'une étude particuliére et approfondie; a plupart méme ne les touchait
qu'en passant et comme en se jouant» (50). De ahf la orientacién esencial,
cenforme a la cual, «tous pensent qu'il convient de substituer des régles
simples et élémentaires, puisées dans la raison et dans la loi naturelle,
aux coutumes compliquées et traditionnelles qui régissent la société de
leur teraps» (51). Era el divorcio absoluto entre una rutina administrati-
vy fundada en las formas inertes de la tradicién, la «parte ‘donde se ad-
ministra», v la parte donde se establecen los principios abstractos en que
toda administracién debe fundarse. Este movimiento de la teoria, de ras-
gos sustancialmente utdpicos, habia provocado en el fondo la ignorancia
del auténtico valor y la funcién de ta tradicién. De ahi la continuidad
que el wsnaturalismo racicnalista encuentra en las dimensiones abstractas
dentro de la constitucidn de la sociedad democrdtica. Al hecho, en su
pura objetividad, de que la tradicién medieval hubiera agotado su virtua-
lidad, couesponde asi una actitud y una estructura del pensamiento, en
cuanto situacién de las «lumiéres», que habia precipitado, a modo de
principio catalizador. la revolucién de la sociedad y del orden nuevos.
Desde 1a idea del orden concreto, TocQUEVILLE no puede comprender
la sustancia del iusnaturalismo racionalista e individualista en tanto estd
constituida por derechos subjetivos nnatos (52). La posicién del orden
juridico, asi como de sus elementos dogmiticos, es siempre, en la visién
del autor, una posicién existencial, producto de la din4mica de sus proce-
sos configuradores. Los derechos, subjetivos de la personalidad adquieren
su concrecidn, su realidad existencial dentro de un orden concreto, plura-
lista, formado de privilegios, de situaciones personalizadas, localistas, pero
dozado de orgdnica unidad en virtud de la fuerza de una forma y de un
fundamento originario. El perfil de los derechos subjetivos no puede co-
rresponder a su abstracta posicién «innata», sino al que traza el proceso
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configurador de la tradicidn, descrito a través de la totalidad, la integri-
dad del orden concreto. De ahi que la sustancia de los derechos sub]etl-
vos «naturales» se resuelva -en ¢l uso, es decir, en la fo;rma existencial
concreta de la circunstancia social, forma que es expresidon del orden
éuco-juridico (53), en cuanto exigencia de la dignidad y la libertad de la
persena; esto es, de los principios de validez ideal, trascendente, del or-
den mismo. TocQueviLLe ha desarrollado la idea de forma, como forma
de la tradicién, como uso, en una seric de manifestaciones particu]ares‘
asi, la insinuacién de que las formas de un lenguaje que participa en el
esmntu de la socledad aristocrdtica, constltuyen como tales formas lin-
giisticas, un elemento esencial del derecho subjetivo natural.

Ahora bien, la reaccién contra los derechos naturales innatos, en su
calidad abstracta, no puede significar la negacién de que los derechos
subjetivos pertenecientes al orden concreto, no sean, como tales, elemen-
tos originarios del propio orden. Aquella reaccién va dirigida contra el
proceso histérico que se manitfiesta a través de los wsos modernos, en
cuanto conduce a la progr esiva desvinculacién de la idea del derecho res-
pecto a la personalidad, y su atribucién al orden abstracto del derccho
del Estado. El derecho estatal aparece en pugna con el ethos del verda-
dero derecho sub]etlvo Es éste el proceso del «derecho derivadoy, un pro-
ceso, en sustancia, de formaliazcidn y de tecnificacién, de creacién de ﬁgu-'
ras dogmatlcas cuyo desarrollo histérico corresponde al del Estado demo-
cidtico, y que, cn nartlcular se intensifica con el advenimiento de la clase
industrial. . ‘

Sin embargo, el desarrollo de las nuevas condiciones sociolégicas— el
aumento en importancia de la propiedad industrial— no sigmifica el en-
riquecimiento, el progreso de la idea de los derechos subjetivos. Es dearr,
el patrimonio sustancial del orden concreto del derecho. TocQUEVILLE ex-
presa el fendmeno recurriendo a la distincién entre las figuras iusprivatis-
tas concretas de la propiedad —originaria, espontinea, con mds profun-
das raices vitales— y del usufructo, derivado, adventicio, desprovisto del
nexo orginico y vital con la realidad objeto de los derechos subjetivos.

Se trata del proceso que TOCQUEVILLE caracteriza como centralizacion,
donde se desarrolla el creciente intervencionismo del Estado. ¥ no sélo
en cuanto poder politico, sino sobre todo como poder social. De nuevo el
andlisis sociolégico encuentra las raices del fendmeno en la totalidad de
la estructura de la sociedad democritica, incluso en la conciencia que los
particulares han adquirido de la nueva constitucién del orden: «De leur
cbté, les particuliers envisagent de plus en ‘plus le pouvoir social sous le
méme jour; dars tous leur besoins ils Uappellent 4 leur aide, et s atta-
chent & tous moments sur lui leurs regards comme sur un préceptéur ow
sur un guide» (54).
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He ahi la clave de la explicacidén, recurrente en la obra de Tocouevr-
LLE, de que ¢l proceso centralizador, instaurador de un orden juridico
«derivado», esto es, formalizads, producto de la uniformidad legislativa,
es siempre un proceso continuo, que habia recorrido ya etapas esenciales
bajo el «antiguo régimen». .

Aqui, la funcién catalizadora,’ de prec1p1tar los procesos integradores
del orden, que corresponde al lusnaturalismo racionalista e individualis-
ta. se muestra sustituida por una diversa funcién de continuidad. Es el
aspecto de los derechos naturales en cuanto tguales, en cuanto la nota de
igualdad individual es una nueva dimensién dec su calidad absoluta. La
1gualdad en efecto, no es sino expresmn de la racionalidad del orden,
exigencia que la razdén individual part1c1pa en los supuestos ontoldgicos
del orden objetivo. De ahi que las manifestaciones primarias de unifor-
midad en la leglslacmn de sujecién a planos uniformes y racionales, tras-

cienden necesariamente a toda estructura histérica de la sociedad, asi
como al planteaniiento teérico de sus elementos singulares. El hecho de
que todos conciban el goblerno segiin la imagen de un poder «unique,
su‘nnle pr0v1dent1el et créateur», es decir, conforme a los caracteres de los
principios primarios, universales ¢ inmutables del orden social, en tanto
que «toutes les idées secondaires, en matiere politique, sont mouvantes»,
se traduce en la uniformidad consustancial a la sociedad democratica y
centralizada. Ahora bien, esta concepcién: «elle semble innée», «Elle ne
surt donc point d'un caprice de I'esprit humain, mais elle est une condi-
tion naturelle de 1'état actuel des hommes» (53). Se trata, en los indivi-
duos de «la pente naturelle de leur esprit et de leur. coeur...»

En conclusién, para TocqueviLLE, la igualdad y la uniformidad res-
ponderfan en su entrafa metafisica y aun teolégica a un fin unitario, que
determinara, siempre sobre aquel plano ideal, una variedad infinita de
actos, los cuales, por mil vias divérsas, concurrieran al cumphmlento de
un gran designio: he ahf{ una idea divina, Es la férmula més profunda y
sugestiva que TocQuEVILLE ofrce de la concepcidn orgénica, cualificada,
por lo demis, en sentido racional, del orden ético natural. La esterilidad,
la estrechez de la concepcién humana, cuya formulacién mds consecuente
se halla en el fluminismo, sitda la idea de unidad, el pathos de su gran-
deza, en los medios (56). Es el sentide dltimo de la estructura uniforme,
de la dindmica homogencizante propias de la sociedad democrdtica.

No debe temerse demasiado a las consecuencias andrquicas que deri-
van de la igualdad y de la uniformidad en los componentes del orden. Su
falta de cohesién se evidencia en las estructuras y los procesos de la socie-
dad democratica. La raiz misma del hecho de la revolucién se instala en
este como vacio a que se somete al espiritu humano, despojdndolo de la
tradicidn, de las ideas y los usos, de todas las mﬂuencms reflejas de una
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consritucién vigente (57). La penetracién de TocQuEVILLE percibe que en
el seno de la anarquia sugerida poi‘ la igualdad alienta un impulso a la
independencia politica, a la repristinizacién del sentimiento sub]etlvo del
derecho, la fuente misma del arte de la politica, que en el futuro préximo
de la democracia restableceria la independencia individual y las liberta-
des locales. Mientras, en el nivel de los principios primeros, del gobierno
natural, se mantendrd como algo inmurable la centralizacién. He ahi el
diagnéstico que sehala el rumbo del dinamisme actual; las metas a que
se encamina la nueva constitucién de Ja sociedad, superando los caracte-
res siempre provisorios de una etapa de revolucién democritca e iguali-
taria -

En efecto, el cardcter provisional que presentan siempre las conclusio-
nes del analisis de TocQUEVILLE, la provisionalidad de una constitucién
de la sociedad cuya descalificacién del status de la personalidad habria de
ser superada, evoca un rasgo radical del pensamiento de los doctrinarios.
Lo que en ellos «obliga a buscar las ideas mucho mds alld de las palabras.
Mis alld: es deadr, en sentido opuesto a éstas» (58), en TocQUEVILLE apa-
rece como provlsmnahdad del diagnéstico tedrico. Especialmente, en co-
nexidn con el caracter inconcluso, ablerto, del esquerna de la filosofia de
la historia. .

La centralizacién del gobierno representa la conquista que debe per-
durar de aquella revolucion; en cambio, es preciso superar la centraliza-
cion administrativa, y permitir libre j juego a los factores, a las condiciones.
que la sociologfa revela en la moderna estructura social. La posicién de
los «derechos fundamentales» vendrd definida por el nuevo contorno de
limites sociolégicos. La anticipacién de TocQUEVILLE presenta acento tan
actual, que podria ser expresada con las mismas conclusiones que Erich
FecHNER establece al final de un andlisis ante el horizonte de nuestra so-
ciedad: «el juego de conjunto de las fuerzas sociales ha de ser conﬁgura--
do de tal manera, que permita a todos los niveles del pueblo vivir con su-
ficlencia y participar en los frutos de la libertad: no laisser faire, sino la.
planificacién moderada en el cuidadoso mantenimiento de la libertad mds
dilatada posible dentro de una autoresponsabilidad controlada» (59).
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La consideracién de! orden juridico habia de conducir el pensamien-
to de TocoueviLLE hasta los rasgos sustanciales de la problemitica acerca
de la validez del derecho. Es decir, a la que Erik WoLF define como «la
cuestién que se plantea en una determinacién ontolégica de la validez del
-derecho, concebida como un existencial del derecho, y que consiste en
preguntarse por los modos de ser del derecho valido» (60). Es clerto que
tales cuestiones no llegan a ser planteadas por TocQUEVILLE de manera
explicita, ni en relacién con puntos de vista sistemdticos o metddicos de
la teoria juridica. Sin embargo, se hallan en su obra las incitaciones fun-
damentales en que consiste el problema, y, sobre todo, los rasgos caracte-
ristices, ¢l perfil peculiar con que la validez del orden juridico aparece
suscitada por la concepcién material del derecho vinculada al movimien-
to naciente de la «jurisprudencia de Intereses». Es en este punto donde
las analogias, alguna vez sugeridas (61), enue TocQUEVILLE y JHERING,
podrin encontrar fundamentacién en una situacidn histérico-espiritual
que marca una orientacidn nueva a la teorfa fundamental del derecho.

A) Ante todo, los modos que significan un «dejar-valer» (gelten-las-
sen) del orden del derecho. El orden juridico, como orden externo dé
convivencia social, singularmente el fenémeno de la «paz en el derecho»,
suscita en TOCQUEVILLE el problema de la valoracién de ese orden exter-
no en cuanto consecuencia especifica de la constitucidén de la sociedad
surgida de la revolucién democrdtica. La validez juridica tende, ahora,
a afirmarse en funcién de los caracteres meramente externos del orden del
derecho: como orden, sobre todo, de tranquilidad, de bienestar econdmi-
co, de actividad industrial y mercantil.

Lns rasgos de un orden legahsta, una legislacién «regular, uniforme,
simple, clara, rapida, econdémica», aunque en tensién consustancial con el
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ideal de la justicia anstocrdtica, he ahi los caracteres que, en su valora-
cidn positiva, responden al modo mis elemental y primario de la validez
de' derecho, como uno de sus «modos ontolégicos», constantes, En efecto,
el resultado primero de la revolucién democratica es «una socleté ol tous,
regardant la loi comme leur ouvrage, l'aimeralent et s’y soumettraient
sans peinen» (62). _

No se trata de la Instancia a una «volonté généraln, que TOCQUEVILLE
descarta exphutdmmte sino de algo mds profundo y primario: el modo
de validez juridica que resulta del orden de la sociedad democritica: aun
previamente a toda forma de pacto o contrato como origen del orden so-
cial y ]'uridico' «Je regarde comme impie et détestable cette maxime,
qu’en matiére de gouvernement | la majorité d'un peuple a le droit de tout
faire, et pourtant Je place dans les volontés de la majorité l'origine de
tous les pouvous. Suis-je en contradiction avec mol-méme?».

La respuesta, explicita en el siguiente parrafo de la obra que citamos,
no permite dudar: el consenso mayoritario de voluntades tiene naturaza
simp]emente declarativa. Esto es. el cardcter opuesto al contractualismo
roussoniano. La soberania del pueblo no puede sino traducit el orden on-
tolégico universal de la ]l.lSthld «Il existe une loi generale qui a éé faire
ou du moins adoptée, non pas seulement par la majorité de tel ou tel
peuple, mais par la majorité de tous les hommes. Cette loi, cest la justi-
cen. «La justice forme donc la borne du droit de Chaque peuple Une na-
tion est comme un jury. chargé de répresenter la société universelle et
d'appliqucr la justice, qui est sa lol. Le }ury, qui représente la société,
doit-il avoir plus de puissance que la société elleméme dont il applque
les loisPy {63).

Se trata del esquema fundado en el paralelo del origen de la sociedad
politica y det orlgcn del poder soberano, en cuanto ambos tienen «el mis-
mo fin y la misma necesidad». Un paralclo que, en su necesidad de dere-
cho natural, explica la funcién ‘del pacto o consenso meramente declarati-
va de tal necesidad, la cual se halla universalmente sugerida a los morta-
les, quienes la expresan a través del expediente de conciencia racional
que el pacto ﬁlgmﬁca uQuand Je donc refuse d’obéir & une loi injuste, je
ne dénie point i la ma]orlte le droit de commander; j'en appelle seule-
ment de la souveraineté¢ du peuple a la- souveraineté du genre hu-
main» (62).

En un aspecto mias concreto, TOCQULVILLE reacciona contra los efec-
tos reflejos inmediatos de la revolucidn democratica, en tanto se han
operado los mismos en la parte material de la socledad, sin que alin va-
yan acompanados, en las leyes, las ideas, los.hdbitos'y costumbres, de los
cambios necesarios para hacer Util esa revolucién. Ahora bien, en la reac-
cién contra «la passion du bien-&tre matériel», contra la nueva «clase in-
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dustrial», contra la actitud de temor a la pérdida de la propiedad sobre
bienes muebles, TocoueviLLE halla latentes formas de grado inferior, pero
esenciales a la validez de un orden juridico-social: «Ainsi nous avons la
démocratie, moins ce qui doit atténuer ses vices et faire ressortir ses avan-
tages naturels; et voyant déja les maux qu’elle entralne, nous ignorons
encore les biens qu'elle peut donner» (63).

La critica dirigida a la naciente burguesia, al predominio de los pro-
cesos econdmicos como nivel abstracto, desarticulado dentro del orden,
afecta directamente a la validez abstracta y formalista del derecho «de-
rivadop. En el fondo, de la critica de TocQueviLLE, no seria dificil encon-
trar los atishos de la nocién de interés, sobre la cual va a fundamentarse,
en ¢l seno del orden social democritico, toda una orientacién de la juris-
prudencia, es decir, de la ciencia sistematica del derecho, centrada en
totno a la «teoria generaly del mismo. Bastaria para ello con reconocer
que el concepto de interés, fijado en un contorno doctrinal y conceptual,
representa una dimensién primaria de la validez del derecho.

Dentro de la contextura estructural de la sociedad democrddca, las
instituciones en sentdo especifico constituyen nicleos donde a la validez
puramente exterior del derecho se incorpora una idea ética: TocQuUE- -
VILLE reserva para tales instituciones la cahﬁcacmn de «personas aristo-
craticasy.

B) Otra forma mis elevada en la valldez de! derecho corresponde
a los fenémenos de participacién acuiva de la libertad, de la autorespon-
sabilidad individual, en la realizacién del orden mismo: es la validez ju-
ridica bajo la forma del gelten-wollen.

El intenso ritmo con que se renuevan y cambian los elementos, la es-
tructura toda de la sociedad democrédtica: el activismo que exige de sus
drganos y miembros, explican la caracterizaciéon de este modo fundamen-
tal de la validez juridica como «lucha por el derecho». TocQUEVILLE no
desconoce el problema moral que tal férmula encierra, en cuanto conquis-
ta de los «medios» juridicos para-la realizacién del cardcter ético de la
personahdad Es el ploblemd constante y radical, que subyace en cual-
quier crcunstancia a la integracién del orden de un derecho valido. De
ahi lo que la categorfa de la lucha o conquista del derecho subjetivo re-
presenta de constante: TocQuEVILLE la califica, a contrario sensu, de ha-
bitud, de ethos revolucionario, en cuanto son las revoluciones las que mads
inclinan a abandonar la realizacién del propio derecho: «Ces habitu-
des et ces idées, que jappellerat révolutionnaires, parce que toutss les ré-
volutions les DlOdUlS"nt se font volr dans le sein des aristocraties au531
bien que chez les peuples démacratiques» (66).

El problema moral constante de la «lucha por cl derecho», o la cate-
goria doctrinal del «conflicto juridico {«Rechts-Streitn), sc manificsta para
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el autor en conexidn con la cuestion del «desprecio por las formas». En
las situacio_nes revolucionarias, bajo .cualquier signo, la validez del orden
juridico tiende a resolverse en la del puro orden moral o en la dé un or-
den inespecifico de equidad, sin lograr, por otra parte, satisfacer las exi-
gencias ordenadoras peculiares del derecho en su especifica obhgatonc-
dad. Explicitamente lo advierte TOLQULVILLE «Comme les notions ordi-
naires de 'équité et de la morales ne suffisent plus pour exphquer et jus-
tifier toutes les nouveautés auxquelles la révolution dorme chaque jour
naissance...» (67).

De ahi la observacidn, toda una instigacién a la lucha por el derecho
suhjetivo, segiin la cual los hombres aparecen menos vinculados a los de-
rechos particulares en el-momento en que seria mas necesario retener y
defender lo poco que queda de los mismos. El Pr oblema descubre a con-
trario, en la circunstancia revolucionaria, sus rafces morales: «quand on
viole le droit particulier d’un individu dans un temps ou I'esprit humain
est pénétré de l’importance ct de la sainteté des droits de cette espece, on
ne fait de mal qu a celul qu'on dépouille; mais violer un droit semblable
de nos jours, cest corrompre plofondemmt Jes moeurs nationales et

“mettre en péril la société toure entitre» (68).

C) El fendmeno Gltimo en que se manifiestan los modos cardinales
de la validez del orden juridico, consiste en la actuacién inmediata de ese
orden, con sus caracteres inherentes de formializacién, con el desarrollo
del complejo de requlsxtos formales (logle:o]uudlcoa) y sustanciales (con-
formidad a los principios «aplicados» de la ética social, a las condiciones
de facto sociolbgicas), los cuales fundamentan y justifican el orden espe-
cificamente juridico de la comtunidad a través de una funcién unitaria
que no se resuelve en ninguno de tales requisitos y condiciones singulares.
Se trata de la validez del derecho como gelten-sollen, de la afirmacidén del
orden juridico vy de su validez, por otra parte, en el plano de la conciencia
cientifica y técnica. Son los ((pl’ll’lCLplOS generales» en que descansa la vali-
dez del derecho, tal como se expresa en Ja legislacién positiva, o, de otro
lado, en la comin conciencia de la ¢iencia dogmatica del derecho, de la
técnica v la politica juridicas, de la sociologia juridica circunscrita tam-
bién a un ordenamiento positivo individual.

En esta tercera dimensién es donde la obra de TocQUEVILLE plahtea
ura serie de problemas especmlmente delicados: los problemas que pu-
dieran englobatse en la tensidén entre férmulas o conceptos réenico-juridi-
cos, entre «dogmatican .y, por la otra parte, interés, representacién subje-
tiva del derecho, «idea de los derechos subjetivos»; en definitiva, la ten-
sién entre teorfa y praxis juridica, o, en otros términos, entre ciencia ju-
ridica sistemdtica y jurisprudencia. _

No hallamos en la obra de TocQuevILLE conceptos elaborados en sen-
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tido técnico-juridico (69); hemos recurrido a la féormula que comporta
un sentido inductivo y generalizador, sobre la base de la doctrina ‘del
autor, del asentimiento del derecho», de la «widea de los derechos». Ahora.
bien, los propios términos en que aquella tensidn nos es sugerida, podrian
alejarnos hasta cl extremo opuesto de la realidad en la interpretacién del
pensamiento de TocQuEviLLE. Pudieran llevarnos a los caracteres y los
componentes de la situacién en que nace. el «positivismo material de la
jurisprudencia de intereses». Es decir, al utilitarismo de dicha direccién
~de la jurisprudencia, donde convergen nombres como el de Rudolf von
JuerING y el de BEnTtHAM. En efecto, tendriamos que aceptar como con-
clusién la critica que contra tal positivismo y utilitarismo de la jurispru-
dencia de intereses formula Adolf MERKEL, al observar que en ella la jus-
ticia se resuclve en una mera normatividad de fines, donde el status y los
valores especificos de la personalidad, al igual que los de la comunidad
misma, aparecen por necesidad capitidisminuidos o desplazados.

Por el;contrario, ¢l andlisis empirioldgico. socioldgico especialmente,
en-que descansa la obra de Alexis de TocQUEVILLE no puede concluir en
el positivismo utilitarista de la jurisprudencia de intereses: es decir, en el
positivismo que no era sino resultado de un antropologismo, de un psico-
logismo unilaterales (70). El determinismo que subyace a la historiogra-
fia, al andlisis sociolégico prenunciado por los escritores contempordncos
de TocoUEVILLE, actia como una fuerza intelectual auténoma, desarticu-
lada del orden concreto de la sociedad, aunque condicionada por €l siem-
pre. Sus efectos son negativos: consisten en la debilitacién de la widea de
los derechos», en la degradacién de las fuerzas que desde lo intimo de la
personalidad concurren a la integracién del orden juridico concreto. Con
todo, esta posicién abstracta de la teoria representa en el autor, como tal
conclencia intelectual, el caso limite a que conducen los procesos abstrac-
tos artificiales, en la dindmica del nuevo orden democrético.

Puede parecer en principio justificada la propensién a sehalar en el
trasfondo de la obra de TocQuEviLLe los caracteres con que se inicia la
«jurisprudencia de intercses». Su reaccién contra todo formalismo como
dimensidn abstracta condicionada por la nueva constitucidn de la socie-
dad, es el motivo conductor conforme al cual se insintian los problemas
de una ciencia dogmadtica del derecho. Es la exageracién, el monismo ar-
tificial de la que el autor caracteriza como «bondad sccundaria» de las le-
yes.' Su «bondad principal» (71) consiste en algo que escapa a toda forma
conceptual y técnico-juridica: es lo que la ley signiﬁca como expresién
de un orden concreto informado por el p1mc1p10 de la libertad polinca.

Ahora bien, desde esos propios supuestos, el pensamiento de TocQue-
viiLE, al trascender a la estructura de la democracia contempordnea,
apunta a la efectiva superacion, a la mediacién o sintesis del dualismo en-
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tre concepto e interés; entre la consideracién abstracta del orden y del
su]eto juridicos.y la concepcién de un orden en que se mtegrara el espi-
ritu del derecho subjetivo, la «idea de los derechos» como exigencia de la
libertad politica y moral de la personalidad, al través de todas las radica-
les tensiones que el propio interés, la autonomia individual implica den-
tro de la realidad social. Un orden concreto cuya dindmica consiste en
los procesos de participacién de la libertad inherente a los individuos, se-
gan el espiritu aristocrdtico» e independiente.

Las notas relativas al cardcter prictico, pragmdtico, de la nueva «cien-
cla politicar, exigida por un mundo nuevo, se centran:para TOCQUEVILLE
en los érganos y medios de lucha contra la legislacién' centralizadora;
medios o institutos- juridicos que permiten coadyuvar con la funcién del
poder judicial, defensora de la libertad politica.

La jurisprudencia que reacciona ¢n contra del abstracto monismo de
la forma conceptual y técnica, a diferencia de las formas que eran culto
de los tiempos aristocraticos, no podia incidir en un nueve monismo abs-
tracto: el del interés subjetivo, de la autonomia individualista. Era una
]urlsprudencm cuyo desarrollo ulterior, que TocQUEVILLE s6lo apunta des-
de su situacién de transaccién con la revolucidn democritica, no tendria
por qué cacr bajo la amenaza fundamental de la (jurisprudencia de inte-
reses». Jus decir, la separacién, el dualismo insuperable incluso en repre-
sentantes modernos como Philipp Heck (72), entre los dos puntos de vis-
ta esenciales en la consideracién cientifica del derecho: entre la Gebots-
serte o la creacidn normativa con propdsitos pragmarticos inmediatos, v la
Interessenseite, o sea, la «ﬁsmloglan o «psicologiar (73) que para la cien-
cla ]urldlca dogmadtica constituyen los procesos funcionales, las fuerzas
organicas informadoras del orden concreto del derecho.

Una vez mas, el testimonio de las ideas en la obra de TocQueEviLLE
pertenece a los hechos, tal como se los puede constatar en la sociedad
medieval. Fn ella, las leyes «correspondent symétriquemnent entre elles,
et, toutes ensemble, forment un corps composé de parties s1 serrées que
les articles de nos codes mdernes ne snt pas plus étroitement ums lais
savantes, d l'usage d'une societé demi grossiere» (74). Sdlo en esa situa-
cién, las leyes —imperfectas, pero sinceras— «donnaient toujours les
droits qu ‘elles semblaient promettres.
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totrica do .contaclo enbre la Tumlamenlacion de una normolbividad Mico-social v la.de un derecho
nalural de hase socioldgica. Vide: dentro del pensamienlo iradicional, Johannes Messser,
op. cil., ¥ Arlhur Fridolin Ure, The Principle of Subsidiarily and Contemperary Naturel Lew,
in «Nutural Law Forum», Neolre [dme School, vel. 3 (1958), n. I, pp. 170 ¥ ss.

(47)  Oeanres, IX, pp. 119120, Cil. por J.-I\iil)‘l:l‘, op. ¢il.,, p. 135. .
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(48) L'Ancien Régime..., cil., p. 115 .
(497 Ibideny., p. 196. Ved. F. Bunkk, Reflewiones..., trinl, esp. Madrid, 1934, pp. 217 y ss.
(30) Ibidem., pp. 193-194.

(51) Ibidem., p. 194, . .

152)  La posicidn de Tocourvinny resulla, con igde, mis coherente que. la del antecedente
inmedialo de 1oz doctrinarios, quicnes «onl prétendu servir |y cause individualisie, sans recon-
nailve h P'individu, du moing dans PVordre polilique, aucun dreit naturels. Vide: Henry Micanr,
LIdée de U'Etat; cil, por Dominique Bacaw, Les idées palitiques cn France sous la Reslaunralion,
Parfs, 1952, p. 141, nota 5. .

{563} En la relaciin a la Academia dc ciencias morales, con ccasion del curso de derecho
administrativo de Macangn, Tocouevinis enuncia la siguiende formula-clave de su pensamiento :
ele droil lui-méme n'est qu'unc des formes de Uélat nouvean du monde: nous Uappelons le
systeme frongais; c¢'osl le sysitme ooderne gqu'il-fanl dires. Cir. Queuwvres, X, p. 73.

(54) D¢ In Démoeratic..., lomo 1l parle 1V, cap. V, . 417. La idea de recesided circuns-

lancial, patente en ¢l primer plano de un andlisis sociologico, era subrayada con loda encrgia

por un Roven-Cotrann, por un (‘.;nzu’r. Al cco del pensamienlo doctrinario se deben lal vez los
acentos de transigencia, de conformismo a Ias cireunstancias, con que Tocgueviie describe,
siquiera para un periodo transitorio, el pathos de la libertad y L aulonowia individual, Vide.
supra, nota 12. . - ) .

(58) De la Démoesratie..., cil., tamn T1, parle 1V, cap, TE, p. 307,

(56) Ibhid., p. 398. '

(57 L'Ancicn Régime..., op. cit., p. 85,

(58) Dominique Bacer, op. cil., p. 141, .

(590 Erich Freawes, Die soziologische Grenze der Grundrechte, Versucho ciner Ordprung
der eintwirkenden Krifle zum Zweeke ihrer bhesscren Beherrschung, Tibingen, 1954, p. 36,

(60) M preblema delle nalidild nella prospeitiva di.una enlologia del diritio, in «Rivista In-
ternazionale di Filosolia del Diritlon, a. XXXVI, Masc. 1V (jul-ugosio 1959), pp. 349-356.

Kl fcmime.no de la velidez del derecho, on su complujiﬂmi, st refiere al orden juridico con-
creto, cono realidad exislencial, hisldérica y positiva, La valider coresponde al orden juridico en
tando se realiza: al orden mismo, ¢n cuanlo sus principios ideales y trascomdeniales correspon-
der: o una disposicion real de los clamentos v faclores dal ordenr juridico (Reclds-Ordnung), la
cual se manifiesla, cn sus relaciones con ul principio orlenador, como relaciones inherenlese a la

posicion exislencial de tfales documentes, y, por tinto, aun en una consideracién anlerior a la

Y,
constitucidn del ormlen en wordensmionln xjuridieo {(fechtsordnung). De abi gne la validez im-
plira la necesaria relacidn con ¢l principia ideal del orden, y precede a 1o mera vigencid: re-
presenta un prius irreductible a ésta.

El «analisis ontolégicon, en los témines en que Erik Worr lo MNMeva a cabo, descubre en la
realidad existencial del orden juridico concreln una serte de cstrucluras conslanles, que repre-
senfan, no sélo dimensiones logico-objetivas del derechn vilido, sino wmodos ountolégicoss det
mismo. Modos que ningin andlisis puede prelonder que lengun cirdcler exhaustivo; pero que,
al propio tiempo, significan algo més profunde que olipos -idealess, eslo ez, modos de cualifi-
caridn gnaseoldgica del orden juridico vilido.

He ahi la razén dc gue Tocpuevineg, al igual que Juerine —pucsto quo ambes rocibicron
¥y disfrutaron la misma «herencia del siglon—, considere siemnpre ¢l problema de la validez ju-
ridica ¥, cn especial, el modo de valider copsistenle en Ja «lucha por el dereclhion o el- stalns
juridico de la personalidad, con el pathos del derecho posilive, es decir, con independencia de
la validez fundada en el derecho natural n en una norma &tica.

< (61) - Gino "GorLa, opn; cit., pp. 104-107. . .

(62) De Iz Démecratic..., op. cil., Inkroduclion, vel. I, p. 4. ’

(63) Ibid., pp. 384-385.
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(64)  Iidem.

(65) 1d., p. 8. ] i

(68) Id., vol. 11, parle LV, cap. VII, p. 447.

(67) 1bid. : .

(68) 1bid., p. 446. .

(6%)  Vid. Luis Luoaz Lacamnua,  Actualided de Tocgueville, in Derecho y Libertad, Buenos
Adres, 105, p. 106, , :

(70)  Walthor ScaosfFeLn, op. cit.,, p. 518

(F1) Voyage en Anglelerre, en Oeguwvres, V1II,- pp. 375-376.

(72} Vid.: sobre lodo, «Anhangn» a la obra Grundriss des Schuldrechis, 1920, Regriffsbildung
und Interessenjurisprudenz, 1932, ’ :

(73 Grundriss..., op. cit., p. 47, Es la lension que se manifiesta como «nentralizacidns en
oda jurisprudencia, ’

(74} L’Ancien Régime..., op, cit,, p. 9.
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