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I. Introduccion. Resefia Biogrdfica de Clovis Bevilaqua

Clovis Bevilaqua fué un escritor, socidlogo, filésofo del Derecho ¥
jurisconsulto brasilefio, autor del “Proyecto de Codigo Civil”, nacido en el
Estado de Ceard, el 4 de octubre de 1859 y fallecido en Rio de Janeiro,
el 26 de julio de 1944. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales (1883),
Profesor de Filosofia (1889) y de Legislacion Comparada (1891), en
la Facultad de Derecho de Recife. En 1889 fué encargado de redactar el
Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio, habiendo presentado su obra seis me-
ses después. El Proyecto fué objeto de prolongada discusién parlamentaria,
y fué promulgado, con modificaciones, el 19 de enero de 1916. Ha sido, sin
duda, el mas importante trabajo de Bevilaqua; ha tenido repercusién uni-
versal y ha sido considerado en el extranjero como el mas grande monu-
mento legislativo de América.

Fué Consultor Juridico del Ministerio de Relaciones Exteriores (1905-
1934) y rehusé por dos veces el cargo de Ministro del Supremo Tribunal.
Perteneci6 a la Academia Brasilefia de Letras desde su fundacién. Tomé
parte en el Comité de Juristas encargados de elaborar un Proyecto para
la creacién de una Corte Permanente de Justicia Internacional (1920),
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limitdndose a enviar su colaboracién por escrito. Antes de su muerte (1943)
fué inaugurado su busto en la Plaza de Paris, en Rio de Janeiro.

Pertenecié a prestigiosas asociaciones cientificas extranjeras: Acade-
mia de Jurisprudencia de Bogota ; Instituto de Coimbra (Portugal) Amer-
ican Academy of Political and Social Sciences; Asociacién Internacional
de Derecho Comparado; Asociacién Internacional de Filosofia del Dere-
cho y Economia Politica; Sociedad Juridico-Literaria de Quito; Comité
Internacional por una Paz Durable.

Su obra es inmensa y se compone de docenas de libros y centenares
de otros trabajos menores, esparcidos en revistas, periddicos y folletos; sin
contar los estudios inéditos. Abarca todas las ramas de la ciencia juridica,
desde la Filosofia del Derecho, hasta las mis diversas disciplinas positivas.
Acerca de él ha dicho con acierto el gran jurisconsulto Eduardo Espinola:
“Si atin no es el momento para formar un juicio definitivo y completo
de las conquistas reales de sus esfuerzos, de la eficiente contribucién de
sus construcciones juridicas para la evolucién de nuestro Derecho y de la
influencia que ha ejercido y alin ejerce en la formacién de los juristas
brasilefios, sin embargo, es licito afirmar que bastara el Cédigo Civil Bra-
silefio, basado en su notabilisimo Proyecto, y al que ha dedicado sobrios
y doctisimos comentarios, para asegurarle una posicién sin par e indiscu-
tible, en esta nueva fase del Derecho civil brasilefio.”

Clovis ha sido uno de los méds destacados elementos de 1a “Escuela de

_Recife”, encaminada hacia la renovacién de los estudios juridicos. Des-
de el punto de vista filosofico-juridico, Clovis rechazé el jusnaturalismo y
adhiri6 al positivismo juridico sociolégico. Por otro lado, manifesté gran
simpatia por el Derecho justo de Stammler y por las modernas corrientes
idealistas. Sin embargo, divergencias irreductibles lo separaban de Stamm-
ler, ya que €l no admitia el “a priori” juridico como forma légica innata
del conocimiento; y ademds daba un supremo valor a la opinién domi-
nante. De donde resulta que su posicién era la de un eclecticismo que po-
driamos denominar positivismo juridico idealista.

Entre sus principales trabajos se destacan: Proyecto de Cédigo Civil
Brasileiio (1900) ; En defensa del Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio
(1906) ; Comentarios ol Cédigo Civil Brasilefio (6 voldmenes, editados va-
rias veces) ; Derecho de Familia; Derecho de Obligaciones; Derecho de
Sucesiones; Derechos Reales (2 vols., 1942-1943) ; Resumen de las leccio-
nes de Derecho comparado (1897); Teoria General del Derecho Civil;
Criminologia v Derecho (1896) ; Derecho Publico Internacional; Estudios
de Derecho y Economia Politica (1902) ; Historia de la Facultad de Dere-
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cho de Recife (2 vols., 1917) ; Juristas Fildsofos (1897) ; Legitumate Inhe-
ritance under the brasilian civil law (1936) ; Principios Elementales de De-
recho Internacional Privado; Soluciones Pricticas de Derechio (2 vols.) ;
Esbozo del Cédigo Penal de lo Armada (1912); Estudios Juridicos
(1916) ; Lineas y Perfiles Juridicos (1930) ; L’cvolution di Droit Civil
au Brésil, 1869-1919, en Trausformations du Droit dans les principaux
pays du monde (Paris, 1922); Die soziologische Funktion des Interna-
gionalen Privatrechts” (1911); Prologo al libro “El Derecho de Propie-
dad, el dominio y la posesién en el Cédigo Civil Brasilefio”, de IL.uis
Correra (1920); Prélogo a la obra “La Lucha por el Derecho”, de R.
von IHERIN (1910); Prélogo a la obra “Sociedad Andénima”’. de Sal-
vador Moxi1z (1914) ; Prélogo a “El Espiritu del Derecho Romano”, de
R. von ImERING (trad. portug.; 1934); Prélogo de “l.a Buena Fe en el
Derecho Civil”, de Alipio Siverra (1941); Prélogo de “Concepto y
funciones de la equidad frente al Derecho Positive” de Alipio SILvEIRA
(1943) ; Prélogo y traduccién de “Los Principios Generales del Dere-
cho”, de Giorgio pEL VEccHIO (1937); “Unidad del Derecho Procesal”
(1905) ; “Concepto del Estado” (1934); “Derecho Subjetivo” (1928);
“Evolucién de la teoria de los contratos en nuestros dias”™ (1937).

11. El Pensawmiento Juridico de Clovis Bevilagua

Antes de entrar en el estudio del pensamiento politico de Bevilaqua
es indispensable exponer su pensamiento juridico.

Cuando empezd su carrera juridico-filosofico, Clovis Bevilaqua era
adepto incondicional de las teorias del eminente Rudolph von IHERING. En
el estudio O Direito (en Estudos de Direito ¢ Economia Politica, pig. 94),
afirma: “aceptaré la concepcién formulada por IHERING, la cual satisfa-
ce todas las exigencias cientificas.”

“El derecho —dice THERING— es el conjunto de condiciones para la
existencia de la sociedad, coactivamente impuestas por €l poder publico.”
“Esta definicién —prosigue CrLovis— es completa y perfecta, siempre que
entendamos por condiciones de existencia, las condiciones de organiza-
cion de la sociedad, considerada no solamente en su composicién, en su
estado de reposo, sino también en su desarrollo, en su forma de actividad,
de funcién: la posibilidad de la existencia y la evolucién progresiva, la
estatica y la dinamica.”

“En la sociedad, como en el individuo, la existencia implica catego-
rias superpuestas de necesidades por satisfacer: necesidades fisicas, eco-
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némicas y puramente ideales. A todas tiene El Derecho que prestar su
apoyo, y todas han de moverse dentro de los limites que el Derecho les
trace. Fueron ellas las que provogaron y determinaron el nacimiento del
Derecho, que, a su vez, las somete a su accién disciplinadora.”

“El concepto de IHERING tiene el gran mérito de no desprenderse,
de no separarse del grandioso drama de la vida en accidn, y de indicar la
funcién especial y la finalidad del fendémeno social. Las definiciones an-
teriores consideraban, o la parte objetiva solamente, o la parte subjetiva, o
desconocian la funcién propia del aparato juridico, o lo veian como una
especie de anomalia o incrustacién exterior y no como un producto na-
tural, espontaneo e intimo del organismo social.”

Mas recientemente, en su Prologo a la traduccién al portugués (1937)
del magistral opusculo de Giorgio DEL VEccHIO, Sobre los Principios
Generales del Derecho, BEVILAQUA establece una aguda comparacién en-
tre la profunda concepcién del profesor italiano y aquella otra que merece
su preferencia: “DEL VEccHIO, aceptando la orientacion filosofica de
KaNT deja a un lado el problema genético, para estudiar solamente el
gnoseoldgico. Afirma que la nocién universal del derecho es ldgicamente
anterior a la experiencia juridica, o sea, a los fenémenos particulares del
Derecho. Diferente es mi punto de vista. Pienso que el concepto del De-
recho resulta de la apreciacién general de la fenomenologia juridica. Sin
embargo, su definicién del Derecho, en sentido general, expresa, perfec-
tamente, lo que constituye la esencia de ese fenémeno social: es la coordi-
nacién de las acciones posibles entre wvarios sujetos, segin un principio
ético, que las determina, excluyéndole los impedimentos. En el pensa-
miento del profesor italiano, esa es una estructura arquitecténica, trazada
por la razén; pero traduce la sintesis de los datos experimentales. Y, bien
comprendidas las cosas, no se opone a la célebre definicién de IHERING:
el conjunto de condiciones para la vida de la sociedad, tmpuestas por el
poder piblico, tomada lo palabra sociedad en su sentido mds lato. Es cier-
to que el pensador aleman no ha introducido el elemento ético entre las
fuerzas propulsoras del Derecho. En su mecanica social, la coacciéon ju-
ridica es de naturaleza egoista, teniendo por congénere la remuneracion.
El deber y el amor son las verdaderas palancas éticas. Empero, si consi-
deramos, no la elaboracién mental que ha llevado a la generalizacién, sino
Gnicamente ésta como construccién logica, como representacion ideoldgica
de la fenomenologia juridica, veremos en las condiciones de vida de la
sociedad el elemento ético; porque la moral, disciplinando la conducta
humana, como el Derecho, se coloca a su lado para auxiliarlo y penetra
en €l para purificarlo de los impulsos egoistas de que, desgraciadamente,
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¢éste no se ha liberado todavia.” (Prologo a la traduccién al portugués de
Los Principios Generales del Derecho, de Giorgio DeL VeccHIo (1937).

Sin embargo, recientemente (1942), Crovis BeEviLaQua ha recono-
cido que la concepcion de IHERING, relativa a la mecdnica social, ya no
corresponde a la realidad: “En la idea de lo justo hay un elemento ético,
aunque limitado; y, como el Derecho no abarca todos los aspectos de la
vida social, ese elemento ético tiende a dilatarse, para que se consolide
mejor el bienestar de los individuos, de las clases y de los pueblos.

“En la mecanica social imaginada por IHERING, hay dos palancas
egoistas: la coaccién, una de cuyas formas es el Derecho y la remunera-
cién, a la par que dos éticas: el deber y el amor. Pero por lo que se re-
fiere al Derecho, esta ingeniosa concepcidén, ya no se corresponde con la
realidad, porque, en muchos casos, la evolucién social ha extendido la san-
cién coercitiva a ciertos actos, a los que en otro tiempo tan sélo la repro-
bacién moral oponia ineficaces obsticulos. El ejercicio irregular o anormal
del derecho ha ingresado en la categoria de los actos ilicitos; los menos
protegidos por la fortuna encuentran mds franco amparo en la ley. Esto
quiere decir que se ha operado una interpretacién entre esos dos siste-
mas de normas, que regulan el proceder del hombre social. Por lo mismo,
no podemos decir que la energia propulsora del Derecho proceda del egois-
mo. Esa vinculacién del Derecho y de la Moral ya era presentida por
Celso, cuando nos brindé su célebre definicidn: Jus est ars boni et aequi”.
(Conciencig Juridica y Conciencia Moral, Conferencia en la Ceremonia
de graduacién de los nuevos abogados de 1942, por la Facultad Nacio-
nal de Derecho, en “Revista dos Tribunais”, de Bahia, vol. 34, N° 4,
pag. 270).

No vamos a detenernos en el andlisis de la influencia de IHERING
sobre BEVILAQUA, porque acerca del concepto que el jurisconsulto bra-
silefio formula sobre el Derecho, son igualmente decisivas otras corrien-
tes filos6fico-juridicas.

Las modernas corrientes filoséfico-juridicas establecen una division
basica entre positivismo juridico y jusnaturalismo. Para el primero, no
existe otro Derecho sino el Derecho positivo. Asi caracteriza el Profesor
Claude du PaAsQuUiEr estas dos corrientes: ‘Al Derecho concebido como
regla de conducta prescrita por el Estado (positivismo estadista) o como
regla de los factores sociales (positivismo sociolégista), la concepcién del
Derecho natural opone la afirmacién de un Derecho superior a la vo-
luntad del legislador y que debe servir de direccién y de orientacién al
Derecho positivo. Hay, como insiste Du PAsQUIER, una verdadera oposi-
cién entre ambos, “porque las nociones de Derecho positivo y de Dere-
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cho natural vienen de dos horizontes opuestos: el Derecho positivo resulta
de un hecho social —estatal o colectivo—; el Derecho natural resulta de
un principio racional permanente, desprendido y afirmado por el espiritu
humano” (Introduction a la Théorie générale et a la Philosophie du Droit).

Punto de importancia esencial en el pensamiento juridico filoséfico de
Clovis es su repulsa absoluta del Derecho natural, lo que esti, ademas,
en correspondencia logica con sus ideas evolucionistas. En algunos de sus
primeros estudios es un verdadero Leit-motiv el combate contra la idea del
Derecho natural. De entre ellos, destacaremos el titulado Introducdo @
Historia do Direito (in “Criminologie e Direito” p. 133-183), en el que
se lee el expresivo trozo, citado hace poco, a cuyo tenor, la adoptacion psi-
quica originada por las continuas modificaciones que le imponen al hom-
bre las disciplinas juridicas, da lugar a que se crea en una idea innata o
absoluta del Derecho. (En el mismo sentido: “Estudos Juridicos”, pag.
104; “Juristas Filosofos”, pag. 13.)

Pero, fuerza es confesarlo, la idea del Derecho natural es una de aque-
llas que, bajo ésta o aquélla forma, estd siempre resurgiendo. Nuestro au-
tor, en interesante estudio, aborda lo que él considera “el pretendido rena-
cimiento del Derecho Natural” (en “Estudos Juridicos”, pags. 168-178).
Combatiendo esa concepcién, afirma que “no puede haber un Derecho uni-
versal conforme a la naturaleza humana, porque los datos que este concepto
brinda, son evidentemente insuficientes para la construccién juridica. La
naturaleza humana es esencialmente bioldgica, y el concepto del Derecho
no cabe en el &mbito de la Biologia. Pero atin considerando que la natura-
leza del hombre sea también social (zoon politikon), ;qué ideas podemos
sacar de ahi para organizar juridicamente la vida? En realidad, ninguna;
o s6lo las que la fantasia pueda engendrar.

Crovis, refractario a estas concepciones del Derecho natural, consi-
dera, en cambio, aceptable la tesis de STAMMLER, que sustituye el Derecho
natural inmutable por un Derecho natural de contenido mudable, segin
el progreso social. Afirma StammMLER: “El Derecho tiene por objeto re-
gular la cooperacién humana y ésta tiene por fin la satisfaccién de las ne-
cesidades. Todo cuanto se refiere a las necesidades humanas y al modo
de satisfacerlas es mudable. “Es posible, sin embargo, adoptar un método de
eficacia universal, para conocer cuil es el Derecho objetivamente justo,
segtin su conformidad con el pensamiento general de la comunién, con el
ideal social” (El Pretendido Renacimiento”, cit., e Ideas Fundamentales,
cit. en “Estudos Juridicos”, pags. 175 y 103).

En posteriores trabajos insiste CLovis en la excelencia del Derecho
justo (La Democracia, conferencia dada el 15 de junio de 1937, en “Parana
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Judiciario”, vol. XXV, fasc. V, junio de 1937, pags. 391 y 392: “Estudos
Juridicos”, pags. 104-105 y 182).

No es tarea sencilla conciliar las orientaciones de IHERING con las
de PosT y las de STAMMLER. En efecto, sostiene STAMMLER que el ideal
del Derecho no puede lograrse segin un patrén derivado de la investiga-
cién empirica, ni mediante la del Derecho existente, ni por medio de otros
hechos histéricos (Uber die Methode der geschichtlichen Rechtstheorie,
II1, pag. 10 y ss.).

El Profesor RecasENs SicHEs (Direcciones Contempordneas del
Pensamiento Juridico, pags. 52-53) se refiere asi al concepto del Derecho
en el neo-criticismo formalista de Stammler: “Se trata de determinar un
concepto universal de lo juridico bajo el que pueden albergarse todas y
cada una de las manifestaciones del Derecho sin exclusion alguna. Algu-
nos autores creyeron que el concepto del Derecho podia elaborarse acu-
diendo a la experiencia: examinando el mayor ntumero posible de fend-
menos juridicos e induciendo sus caracteres comunes”.

Y tal es el caso de Crovis BEviLAQUA, segtin hemos visto.

Prosigue REcastns SicHES: “‘sin embargo, tal procedimiento es impo-
sible, porque la experiencia juridica sélo es tal, merced al concepto del
Derecho que la determina. En el orden objetivo de la construccion cienti-
fica, la observacidén y estudio de Derechos concretos, supone previamente
un concepto de lo juridico. Para catalogar fenémenos juridicos hay que
saber 1o que sea el Derechio: si no, scon qué razdén se hautiza de juridico
a estos fenémenos?”’

Es sabido que la concepcion idealista de STAMMLER, basada en el
neokantismo, va en contra del materialismo social y del positivismo sociolé-
gico. El positivismo juridico, observa el profesor Karl LARENZ, como actitud
cientifica, significa, en primer lugar, la limitaciéon voluntaria de la ciencia ju-
ridica a una materia que le es dada, ya consista ésta en las leyes existentes,
ya en sentencias, o ya en las concepciones dominantes de la clase social even-
tualmente directora. Toda fundamentacién metafisica del Derecho, toda va-
loracién supraempirica del mismo, toda orientacién hacia una idea, queda
rechazada”. (La Filosofia Contempordnea del Derecho y del Estado,
pag. 37.)

Crovis da gran importancia al momento psiquico en la elaboracién
del Derecho. Al exponer las ideas de Hermann Posrt, por él adoptadas,
afirma que el Derecho no aparece sélo como fendmeno social, sino tam-
bién como fendémeno psiquico, estando cada hombre dotado de una con-
ciencia juridica que lo impulsa hacia la conformacién de sus actos con la
ley y que tiende continuamente a ensanchar la esfera del Derecho vigente.
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Esta conciencia —afiade— no es otra cosa que la idea innata de lo justo.
Ella se forma lentamente con el desarrollo de cada individuo y de cada
grupo social. Desde los primeros afios de su existencia, el hombre se halla
bajo la disciplina del gobierno doméstico, y después, cuando llega a una
eded més avanzada, entra en la vida social bajo la disciplina de las leyes
positivas, de las costumbres y de todas las normas reguladoras de la con-
ducta humana. Asi se forma en cada individuo una adaptacién instintiva
a la vida en comtn: es a esta adaptacion a la que Post da el nombre de
conciencia juridica. (Introduccién a la Historia del Derecho, en Crimino-
logia y Derecho, pags. 150 y 156).

Colocado en esta linea de pensamiento, CLOVIS ve en la conciencia
juridica la expresion més pura, mas directa del Derecho (Ideas fundamen-
tales del Derecho actual, en “Estudos Juridicos”, pag. 105), y considera
la idea de justicia, en el estado actual de la evoluciéon humana, como ele-
mento irreductible del espiritu humano. (A4 Jurisprudencia ¢ a Critica dos
Julgados, en “Linhas e Perfis Juridicos”, pag. 236.)

En su estudio anterior, aclara CLovis sus conceptos sobre la idea
de justicia: “El sentido moral y su congénere el sentido juridico se vigo-
rizan mas y mas a medida que la sociedad se va cultivando, hasta trans-
formar la psicologia humana, con arreglo a las condiciones de la vida
social, mediante la creacién de inclinaciones e impulsos desinteresados
o guiados por un interés de orden superior. Esta adaptaciéon psiquica ori-
ginada por las continuas modificaciones que al hombre imponen las disci-
plinas juridicas, da lugar a que se crea en una idea innata o, si se prefiere,
absoluta del Derecho, cuando en realidad, no hay mas que una adquisicion
transmitida por herencia, un hébito tendiendo a hacerse instinto, un sen-
timiento que la vida social ha engendrado y desarrollado en el individuo.
Tal sentimiento es suficientemente vigoroso, en la actualidad, para obligar-
nos a propender hacia el lado de lo justo, pese a las solicitaciones contrarias
de otras fuerzas psiquicas més individualistas”. (Introdugdo a Historia
do Direito, en “Criminologia e Direito”, pag. 156.)

En suma, para CLovis, la idea, de justicia y la conciencia juridica no
han surgido en una sola emision, sino que se fueron formando progresiva-
mente. Se evidencia, pues, un agudo contraste entre las primeras ideas de
Crovis (expresadas en la Introduccién a la Historia del Derecho, arriba
citada), en las cuales afirma que la conciencia juridica no es innata, sino
que se forma lentamente, y sus nuevas concepciones (manifestadas en
“A Jurisprudencia e a Critica dos Julgadas”, arriba referida), segtn las cua-
les la idea de justicia es un elemento irreductible del espiritu humano.
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El ilustre Giorgio DEL VEccHIO pone de relieve un contraste analogo
en las ideas de LiTTRE: “En las fases primitivas, no se encuentra la jus-
ticia en esta plenitud y perfeccién ideal, que ni siquiera se hallaria en las
fases mas progresivas. Pero, justamente por eso, tanto mayor es en nos-
otros la “conciencia fistérica” o la nocién de la complejidad del lento
proceso por el cual se forma este “mundo civil”. Razén tenemos para ma-
ravillarnos por el descubrimiento, desde el principio, de los elementos fun-
damentales y de la trama de este proceso, que ya se hallaba establecido,
aunque sdlo virtual o implicitamente”.

“En consecuencia, quienes se basan en el presupuesto positivista o
empirico, segtin ¢l cual, en el espiritu y, por lo tanto, en la historia no se
establece nada @ priori y que, por eso mismo, la justicia no pasa de un
algo evolucionado o artificial, deben, en presencia de este hecho maravillo-
so y sin embargo incontrastable, cambiar de opinién o contradecirse, como
realmente ha sucedido, por ejemplo, con LITTRE, el cual, después de haber
afirmado que la justicia, “lejos de ser primordial, innata, elemental, es se-
cundaria adquirida y compleja”, reconoce al final que un elemento irreduc-
tible, que estd en el espiritu del hombre, lo somete a la “idea de justicia”,
v hace consistir este elemento en la simple intuicién (“intuicién irreduc-
tible”: “A iguala a B, o A difiere de B” (DL VEccHIo, Justice, en Jus-
tice, Droit Etat, pags. 51-52).

GENY extiende la misma critica a los positivistas evolucionistas en
general, los cuales, aunque admitiendo el Derecho natural, a titulo de ideal,
variable sin embargo, no quieren ver en la nocién de justicia sino el re-
sultado de una formacién histérica. Y concluye GENY: “En realidad, los
mas fogosos campeones de las teorias positivas nunca llegan hasta este punto
(esto es, a la reduccién del Derecho a los hechos) en la aplicacién. Y a
pesar de su nihilismo doctrinario, vuelven, inconscientemente, al recono-
cimiento efectivo de un justo objetivo, por reducido que sea su alcance
(Méthode d’Interpretation et Sources, vol. 11, pags. 98-99).

Es sabido que la doctrina de STAMMLER arranca de la misma critica.
Segtin €], la idea de la justicia no puede asentarse en lo empirico, en lo
mudable, sino reducirse a una forma pura, a un método légico de ordena-
cién, a una idea, inspirdndose en la filosofia kantiana (Lehrbuch des
Rechtsphilosophie).

El Profesor Luis RecasEns SICHES en su brillante obra “Vida hu-
mana. Sociedad y Derecho” (pags. 316 y sgs. de la 12 ed.), observa, casi
del mismo modo: “Segiin el evolucionismo, tanto las categorias tedricas
como los valores son producto del desarrollo lento de la evolucién, logrado
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de un modo puramente natural y mecinico. El problema de c6mo un pro-
ceso evolutivo puramente natural, puede, sin embargo, producir una situa-
cién en que dominen determinadas representaciones de valores culturales,
obliga a la mayor parte de las teorias evolucionistas a admitir ciertas direc-
trices del proceso evolutivo, que quiebran, en algin momento, el desarrollo
sistematico y que son contradicciones de las premisas naturalistas.”

Volvamos a la clasificacién del Profesor Du PasQuUIER, para fijar
dentro de sus cuadros la posicién del Profesor Bevilaqua. Crovis BEvi-
LAQUA es positivista juridico. En efecto, afirma que el primer momento
del Derecho es la norma, esto es, una regla a la cual los hombres deben
acomodar sus actos, en la convivencia mundana. “Antes de fijada la nor-
ma —prosigue CLoviS— no hay sino fenémenos embriogénicos ain inde-
cisos. Es ella la que desprende el hecho juridico de los usos y de las impo-
siciones religiosas, aunque no lo haga, desde luego, de un modo completo.
Esa integracién juridica se acentiia mejor, cuando el Derecho consuetu-
dinario pasa al estadio superior de legislacién escrita, pero conserva, por
largo tiempo, vestigios de su origen” (E! Derecho, en “Estudos de Direito
€ Economia Politica”, pag. 96). Por otro lado, importa observar que CLo-
VIS no es estatista, en el sentido de que el Estado sea la tinica fuente
del derecho (La Jurisprudencia y la critica de las decisiones, en “Lineas
y Perfis Juridicos, pag. 234: Ideas Fundamentales del Derecho Actual, en
“Estudos Juridicos”, pags. 87-88).

Si hubiésemos de seguir la clasificacion de Du PasQUIER que distingue
entre positivismo estadista y positivismo sociologista (“Introduction, cit.,
pags. 268 y sigs.), podriamos, a primera vista, clasificar a BAVELIQUA entre
los del segundo grupo, esto es, como positivista sociologista. En efecto,
BeviLaQua se inclina hacia el positivismo sociolégico. En sus “Estudios
Juridicos” (pag. 89) dice que la conciencia juridica es la fuente real del
Derecho, el Derecho vivo. Y recientemente, insiste en que la “razén ju-
ridica (otro nombre de la conciencia juridica) es la adquisicién de ideas
y principios que la experiencia acumula y la opinién dominante organiza”
(“Conciencia Juridica y Conciencia Moral”).

Hace poco BrviLaQua reafirmé su positivismo juridico sociologista,
el conceptuar el Derecho positivo como “cierto modo, por el que se mani-
fiesta la expresién de las necesidades de la vida, segiin las realiza o con-
cibe determinado grupo social”. (Prdlogo a mi libro Concepto y funciones
de la equidad frente al Derecho Positivo, especialmente en el Derecho Ci-
wil, 1943, pag. 16.)

Al realzar en grado sumo el valor de la opinion dominante, se alinea
en las filas del positivismo juridico sociologista. Y, obrando asi se aleja
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bastante de STAMMLER, quien critica esa opinidn dominante: “El problema
que se plantea es el de saber si, como método gencral para llegar a juicios
fundamentalimente justos, se puede recomendar el acatamiento de las opi-
niones: hay que votar francamnente por la negativa. A quien, al plantearse
de nuevo un problema, no sepa otra cosa que navegar a favor de la corrien-
te de las opiniones imperantes, le ocurrird, en la consecucién de un resul-
tado justo y fundamentado, algo parecido a lo de aquel tirador que, segin
el irénico relato del poeta, fallaba siempre el blanco porque, al tirar, miraba
de rabillo al publico para cerciorarse de si le impresionaba su apostura.
Ademads, ;cudles son las “opiniones dominantes que pueden servir de
criterio para resolver los problemas juridicos dudosos? ;Quién puede de-
finirlas, y de qué modo? En la practica, cabe observar que, muchas veces,
se invocan las opiniones dominantes en apoyo de criterios completamente
opuestos, sobre todo en la aplicacion de la norma que declara nulos los
negocios juridicos contrarios a las buenas costumbres. Quien se limite a
observar qué concepciones imperan aqui y alld acerca de lo que es la vo-
luntad justa, tendrd ocasién de convencerse de lo que difiere la “moral”,
en el sentido mas amplio de la palabra. Pero el hecho de que las opiniones
dificran, no quiere decir que sea imposible la objetividad cientifica. Claro
estd que ésta exige razones de fondo, con las que se pueda elaborar de un
modo criticamente scquro y fijo, la materia del caso planteado. El mero
hecho de que un determinado criterio sea el “imperante”, no puede suplir
las razones de fondo de un fuicio. La distincidén de cantidad y calidad, que
va Platén y Aristoteles ponian de relieve en términos tajantes; la contra-
posicion interna entre los conceptos de mucho y de bueno, no podra borrar-
se jamas del mundo. Y esta consideracion debera guiar también la actua-
cién del jues, si quiere que sus juicios sean fundamentalinente justos y sus
resultados buenos (El Juez, pags. 106-107).

Pero hemos visto en otra parte que CLovIs también se adhiere a las teo-
rias de StaMMLER. Este hecho, que a primera vista podria hacernos creer
en una actitud contradictoria de Clovis, al rechazar el Derecho natural, en
realidad no autoriza tal conclusién. En efecto, Du PaAsQUIER afirma con
Derecho natural, sin que por eso sea un positivista juridico, ya que su
concepcidén del “richtiges Recht” (Derecho justo) permite asociarlo al
linaje de los idealistas. Es sabido que en STaMMLER la idea del Derecho,
la justicia, se confunde con el idcal social.

El Profesor Karl L.ARENZ es atin mas preciso, al decir: “Derecho
justo, no es Derecho natural, sino un Derecho Positivo que, en su situa-
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ci6n histérica especial, se orienta hacia la idea supraempirica del Derecho,
aunque semejante idea no puede ser jamas conseguida”.

De donde sacamos que la extrema simpatia de Crovis hacia la doctrl-
na stammleriana conduce a situarlo en un positivismo juridico idealista,
que es justamente la posicién ecléctica sostenida por el Profesor Claude
Du Pasguier (ob. cit., pag. 338).

Afladamos que la contraposicién entre el jusnaturalismo y el positi-
vismo juridico (en el que se incluye el positivismo Logicista del Prof.
Hans KELSEN) es también superada por otras teorias de conciliacién, co-
mo el normativismo estimativo del Prof. argentino Carlos Cossio (La Va-
loracién Juridica y la Ciencia del Derecho, Santa Fe, 1941).

El idealismo de BEVILAQUA se confirma en otro estudio, en el cual
sostiene que el Derecho es animado y apreciado por valores cuya supre-
macia caracteriza como ideas fundamentales del Derecho: justicia, moral,
libertad, solidaridad (fdeas fumdamentais do Direito Atual. Escolas e
tendencias”, en “Estudos Juridicos”, pags. 104-109).

Es oportuno observar que el positivismo juridico, en cualquiera de
sus manifestaciones, no tiene nada que ver con el filos6fico. Asi, Bevilaqua
es evolucionista (monista-materialista) y no positivista comtiano. En cam-
bio, el Prof. Jean DagIN, en su Philosophie de I'Ordre Juridigue Positif,
ademas de ser positivista juridico (ya que sostiene que el 1nico Derecho
existente es el Derecho positivo), es neo-tomista. El Prof. Rudolf StaMM-
LER es espiritualista, y ahi estriba otra fundamental divergencia con Crovis.

II1. Estrecha Conexion entre los Principios Juridicos y Politicos

Tras exponer, muy por alto, el pensamiento juridico de BEviLAQUA,
pasemos a otro tema —la conexién entre los principios juridicos y politi-
cos— para después abordar su pensamiento politico.

Esta intima conexién entre las ideas politicas y juridicas cobra espe-
cial relieve en la consideraciéon de los fines Gltimos del Derecho. Es muy
facil concebir la amplia diferencia entre las concepciones socialistas y las
individualistas del Derecho. También se ve cuanto se alejan el moderno
inividyalismo y el individualismo revolucionario.

Un gran filésofo del Derecho, el profesor francés J. T. DEeLos, nos
brinda un claro y conciso cuadro de esta conexién: “La importancia ad-
quirida, en el correr de las altimas décadas, por la investigaciéon de los
fines del Derecho, significa nada menos que una revolucién intelectual.”
“Nada més alejado de toda preocupacién finalista y teleolégica que el
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positivismo juridico o el voluntario, que tuvieron tan sélidos cimientos
en el siglo x1x. El Derecho es la expresién de una voluntad soberana:
sea la de los individuos cuyo libre acuerdo se registra en un contrato. que
hace de ley entre las partes, sea la del Estado, igualmente soberana, y crea-
dor €1 también, de la ley a la que se somete, imponiéndola a sus stubditos.
“La idea esencial de éste (el positivismo juridico) —escribe R. BoNNARD
en El Derecho y el Estado en la doctrina nactonal-socialista, Paris, 19306,
pag. 83— es que el Derecho tiene por fuente originaria el Estado, que el
Derecho, en cuanto Derecho, es una creacién puramente arbitraria del
legislador estatal, que el Derecho estid todo entero en la ley en el estado
de Derecho positivo: de ahi el nombre de positivismo juridico... Todo
lo juridico estd en la creacion del legislador”. Para el positivismo y el
voluntarismo juridicos, el Derecho positivo es Derecho por su origen y
no por su fin social”.

“Ciertamente, el Estado no establece la legalidad sin alguna mira,
sino que lo hace “esencialmente en interés de los individuos” y ella se in-
clina ante sus “derechos ptiblicos subjetivos”, como lo dice R. BoNNARD;
mas el problema de los fines del Derecho no se plantea con ello. Los de-
rechos subjetivos que el Derecho positivo tiene por misién proteger, son
esencialmente libertades. El Derecho se detiene frente a ellas como frente
a su fin, pero este fin no es un punto final, sino una pausa, el umbral més
alla del cual empiezan las libertades que son soberanas, que se determi-
nan por si propias y que son la ley de si mismas. Seria inatil y hasta in-
congruente, indagar cudles son los fines del Derecho positivo, ya que dicho
fin es sencillamente la libertad.”

“Para que se plantee el problema de los fines del Derecho, es nece-
sario, en efecto, admitir que el orden juridico positivo se subordine a cier-
tos fines —politicos, morales u otros— y que estos fines se determinen de
tal modo que den al Derecho positivo su orientacién y le impongan su
contenido, Hipétesis que €l positivismo juridico no puede considerar sin
que renuncie a su liberalismo y a su concepcion de la autonomia de la
voluntad. Para él, el Derecho positivo no tiene otro contenido que el pues-
to en por la voluntad del Estado o la de los contratantes. Es posible que
esta voluntad deba someterse a reglas morales o satisfacer fines politicos,
¢mas qué importa al jurista, puesto que el Derecho no empieza sino con
las manifestaciones de voluntad que lo crean?: valores morales y miras
politicas son metajuridicos.”

DeLos observa que esta actitud positivista “es, cientificamente. harto
estéril, y contradice demasiado la necesidad de recurrir a una instancia
mas alta, para que hubiera sido universalmente aceptada. Aun en los tiem-
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pos mas florecientes del positivismo juridico, no han faltado espiritus que
ligasen el Derecho positivo a fundamentos metajuridicos, y, mas especial-
mente, a principios morales. A nuestro entender, hasta podria afirmarse
que la tradicién juridica francesa siempre ha manifestado mayor simpatia
hacia esta posicion moral que hacia un positivismo radical y congruente
consigo mismo” (Les Buts du Droit: Bien commun, Securité, Justice,
en “Anuaire de I'Institut International de Philosophie du Droit et de So-
ciologie Juridique”, tome III, 1937-1938, trabajos de la tercera sesién).

De modo semejante, el eminente filésofo del Derecho norteamericano
profesor Roscoe Pounp afirma: “Existen ideales admitidos como normas
que han sido incorporados al Derecho con el mismo rango que los precep-
tos que tradicionalmente fueron considerados como normas validas, y opi-
no que esto es verdad en todos los sistemas adelantados de Derecho. Sos-
tengo asimismo que es también un error, de un lado, realzar el elemento
ideal como algo con validez independiente sobre el Derecho, es decir, por
encima del resto de los materiales positivos para la orientacién de la ac-
cién judicial y admidistrativa, como en los antiguos sistemas de Derecho
natural, y, de otro lado, realzarlo a fin de ponerlo aparte, como lo han
hecho los juristas de la Escuela analitica del dltimo siglo” (Una compara-
cién entre Ideales Juridicos, en “Harvard Law Review”, volumen XLIII,
noviembre de 1933. N? 1, pags. 3-4).

De hecho, la sociedad politicamente organizada estd basada en la fuer-
za del Derecho positivo. Este ha sido definido como la ordenacién de la
razon, promulgada por la autoridad competente, para el bien comuin de
una comunidad. El {in de la ley es, de ese modo, el bien comiin. Mas tam-
bién es éste el fin del gobierno.

El brillante filésofo del Derecho francés, Louis LE FURr, lo ha recono-
cido con las siguientes palabras: “El papel del Estado ~—considerado co-
mo la forma mas elevada de la organizacién humana, bajo los varios nom-
bres de Ciudad en la antigiiedad, baronia o sefiorio durante ¢l feudalismo,
Cantén, Pais o Estado en las diversas federaciones, Dominio o gran Es-
tado unitario en la época moderna— consiste en poner o en dictar el De-
recho. Por medio de éste tltimo, ya que Derecho y Estado aparecen en
relacién reciproca como medios necesarios, el Estado asegura el bien de la
sociedad que estd llamado a regir, el bien de todos sus miembros, o sea
el bien comiin. Se ve los estrechos lazos que ligan entre si al Estado y a la
sociedad, al Derecho con el Estado, al bien comun con el Derecho”. (Le
But du Droit, en “Annuaire” arriba referido, pag. 4.)

Otro prominente filésofo del Derecho, citado poco antes, el Prof J.
DELOs, se expresa casi del mismo modo, al decir (ob. cit., pig. 38) : “En
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el Estado, que es un Estado de¢ Derecho, cada regla positiva es la formu-
lacién de un pensamiento y de una voluntad del cuerpo social, respondien-
do a una de sus necesidades. Ella expresa el modo cdmo, sobre un punto
particular, la sociedad se concibe a si misma. Asi, pues, de igual modo a
como hay una idea directriz final que explica la fundacién y la duracion
del Estado, asi también hay en cada ley particular una idea que lleva a la rea-~
lizacion del fin del Estado. Cada idea es un elemento de una concepcién
general del orden juridico: cada ley, al realizar una idea, realiza un frag-
mento de este orden, cuyo principio esta incluido en la idea o en el fin del
Estado”.

Estas citas son suficientes para mostrar la estrecha conexion entre los
ordenes politico v juridico. En suma, ambos tienen un mismo fin: el bien
comun, y se basan en el Derecho natural.

El gran filésofo del Derecho norteamericano Proi. Roscoe Pouxp
también subraya en varios de sus trabajos, esta ligazdn entre los princi-
pios politicos y juridicos; y otro tanto hace el brillante profesor espaiiol
Luis RecastNs SicHES, actualmente en México, en su magnifico libro
Vida Humana, Sociedad y Derecho. Después de describir las dos corrien-
tes juridicas opuestas —personalismo y transpersonalismo—, afiade: “Pa-
ra orientarse certeramente en materia de Estimativa Juridica —y, por lo
tanto, de Filosofia Politica~— urge cobrar clara conciencia de que la opo-
sicién primaria, radical e irreductible es la que media inzanjablemente en-
tre personalismo y transpersonalismo”. Y prosigue en su brillante exposi-
cién, hasta alcanzar conclusiones de fundamental importancia ob. cit.,
pags. 355-368, 1# edicidn).

El profesor Harold Lasxi, a su vez, revela otro aspecto de esta misma
conexion en su libro Derecho y Politica (trad. Castellana, pig. 248):
“Las Constituciones, Leyes, derechos y otras medidas semejantes, no son,
después de todo, sino maneras de declarar que la finalidad de la ley y no
su origen es la que da validez a ésta. Por esta causa, también, en todas
las épocas ha revivido la idea de la ley natural, 1o cual no es sino un es-
fuerzo, por parte de los pensadores, encaminado a recordar al Estado los
fines por los que tnicamente puede justificarse el ejercicio de la autoridad;
advertirle que la ley positiva debe marchar de acuerdo con los principios
y que la finalidad que ella trata de establecer es lo que le da caricter obli-
gatorio sobre aquellos cuya conducta ha de controlar”.

En lo que atafie al profesor Clovis BEVILAQUA, oportunamente se
apuntard esta conexion, cuando expongamos su pensamiento politico.
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IV. E! Pensemiento Politico de Bevilaqua

En un hermoso ensayo, Concepto de Estado, publicado en la “Revista
de la Facultad de Derecho de Sao Paulo” (vol. 26, pags. 5 y sigs.), Clo-
vis BEVILAQUA nos brinda una visién sintética sobre el fenémeno politico.

Empieza por considerar el fenémeno politico como “un momento par-
ticular de la evolucién cosmica, después de llegar a la fase social”.

Veamos ahora como diferencia los conceptos de Sociedad y Estado:
“La sociedad es formacién natural de la vida superorginica, tomada la
palabra en su acepcién general de agregado humano permanente, constitui-
do por condiciones histéricas y por necesidades e intereses, asi de orden
moral como de orden econdémico. Las relaciones de familia, la industria,
el comercio, las artes, la religién, las costumbres, la moral, son manifesta-
ciones de la vida social”. “Podria hablar aqui del aparato regulador del
organismo social, para seguir la leccion de SPENCER. Prefiero, sin embar-
go, decir que esa energia, creada por la vida social para su propia seguri-
dad y desarrollo, es el Derecho; y que es la necesidad de regular el fun-
cionamiento del Derecho, tanto en las relaciones internas, entre clases e
individuos, como en las externas, entre organismos sociales superiores, la
que, a su vez, engendra al Estado, con sus aparatos muy sencillos en los
origenes de la humanidad, y hoy sumamente complejos.

El Estado, segiin BEVILAQUA, es una agrupacién humana establecida
en determinado territorio y sometida a un poder soberano, que le da uni-
dad organica.

“A tenor de la evolucién social, del progreso humano, desde el punto
de vista de la industria, de la ciencia y de la ética, el Estado se ha modi-
ficado, puesto que €l ha de reflejar la fisonomia de la sociedad por la que
y para la que ha sido creado. De ahi las formas de gobierno, las cuales,
al cambiar con el desarrollo de la civilizacién, han roto, al final, el cuadro
trazado por Aristételes, rigurosamente cierto en su tiempo, pero hoy sin
actualidad para expresar con exactitud la correlacion necesaria entre la
vida social y la organizacién de la autoridad, que preside su conservacion
y su desarrollo. De las formas normales aristotélicas subsiste la democracia,
a la que, sin embargo, el gran filésofo llamaba politeia o repablica, reser-
vando el vocablo democracia para una de las formas anormales, o sea el
gobierno de la muchedumbre. Eso mismo indica que la concepcién mo-
derna de las formas de Estado o de gobierno ha de ser otra.
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“Contempla el mundo, actualmente, las siguiente.s formas de Estado:
el fascismo, el bolchevismo y la democracia representativa cuya expresion
més pura es la Repiblica federal.”

“El Estado fascista es la absorcién del individuo por el Estado: la
tutela vigorosa de las energias naturales de la sociedad por el gobierno:
el predominio, sin contraste, de la autoridad, que se espera sea bien in-
tencionada: la supresion de la libertad, como perturbadora de la armonia
social”. BEvVILAQUA hace la critica de esta concepcién diciendo, sencilla-
mente, que ella invierte el orden-natural de las cosas.

Segun él, la marcha de la civilizacién, en el campo que estamos con-
siderando, es en el sentido del mayor valor del hombre, de un més des-
arrollado sentido moral, de una mas licida conciencia de los derechos.
Correlativamente, la autoridad ptblica se retrae, por hacerse innecesaria
su intervencion en muchos casos que anteriormente la exigian. El Estado
absorbente, no es, en consecuencia, producto natural de la evolucién po-
litico-juridica.

A continuacion, BEVILAQUA caracteriza la conciencia bolchevista del
Estado como la dictadura del proletariado, que sustituye a la que LENIN
denominé “maquina de opresién del proletariado por la burguesia”. “Aun-
que se trate de una construccién provisional, mientras no se opere el
pleno advenimiento del comunismo, la justicia no puede aprobarla”,

En seguida, pasa a exponer sus preferencias:

“En mi sentir, la forma de Estado que mejor puede atender el bien
comun, la necesidad de Justicia en las relaciones humanas, la libertad civil
y politica, es la Reptiblica democratica federal, la misma que una genera-
ci6én de brasilefios, en la que bellamente se transfundiera el alma de la
patria, supo esculpir en la Constitucion de 24 de Febrero de 1891”.

“Si procuramos aprender, a través de la evolucién humana, cual es
la forma de Estado que corresponde al sentimiento mis profundo del hom-
bre, y las necesidades vitales de una sociedad culta, hallaremos que es Ia
democracia”.

La trascendente importancia de la justicia en las construcciones po-
liticas se realza por BEVILAQUA en estos términos: “No serd la justicia la
verdad tnica de la politica, cientificamente considerada: pero es una idea
fundamental para ella, porque es una ineludible necesidad de las agremia-
ciones de hombres cultos y dignos. Justicia es una idea mas alta que De-
recho, porque envuelve el influjo de la ética; mds afin: el eticismo tam-
bién penetra el Derecho, para conferirle maleabilidad y benéfica repercusién
en las conciencias. Cuando hablamos de justicia, imaginamos el imperio
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del Derecho aplicado. con inteligencia y serenidad, no solamente el Dere-
cho legal, sino también el Derecho justo, del que nos habla StaMMLER”.

“Otro principio esencial a la democracia es el de la libertad, que el
Derecho disciplina, respetindola, porque ella es la mas alta expresion de
la personalidad humana, y es, a la par, fuerza propulsora del proceso so-
cial, tanto moral, como econdmico”,

“En realidad, desde el punto de vista politico, el progreso humano
se ha realizado en el sentido de dar mayor valor al hombre, para que su
actividad pueda realizarse mejor en interés de la sociedad. Y es logico
que asi sea porque la sociedad tiene por elementos constitutivos a los in-
dividuos: si los comprime y deprime, ella misma se marchita y se des-
organiza”.

“La democracia federativa es la mejor forma de Estado. Entre nos-
otros, las razones tebricas se tornan exigencias practicas, por fuerza de
las condiciones histéricas y de la fatalidad geografica. El Brasil, colo-
nizado por un sistema dispersivo, que la Monarquia habia ya unificado
felizmente en el Segundo Imperio, suspiraba por desahogarse de la cen-
tralizacion, pidiendo mayor amplitud para los gobiernos provinciales que
la concedida por el Acta Adicional. Pero en aquel entonces la descentra-
lizacién, aunque necesaria al progreso del pais, hubiera tendido hacia la
destruccién del principio monarquico. Lo esencial es que nos percatemos
de que la generacién que organizé la Republica, supo expresar las aspira-
ciones del pueblo brasilefio, y lo ha dotado de una Constitucién, que, bien
aplicada, podra asegurarle el maximo desarrollo econémico, moral y po-
litico™.

“La sintesis de la politica republicana democridtica es libertad dentro
del orden, igualdad frente a la ley, y justicia garantizando el orden, la hi-
bertad y la igualdad”.

“Nuestra Constitucién de 1891 se ha moldeado por estos principios.
Acaso los hombres los hayan olvidado. Hacedlos resplandecer en el fir-
mamento politico del Brasil”. '

Estas palabras fueron escritas por BEVILAQUA en visperas del adve-
nimiento de la Constitucién de 1934. Esta nueva Constitucion se ha dis-
tinguido por su orientacién social-democratica, ademds de ciertos cambios
en el aparato gubernamental. Crovis critica asi la nueva Constitucién:
“Felizmente hemos conseguido, renovando nuestro mecanismo constitu-
cional, mantener la democracia liberal, hostilizada por varias corrientes.
Ha vencido la fuerza de nuestra formacion liberal, el ambiente americano.
Contra los unos, el buen sentido ha opuesto que no hay organizacion so-
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cial posible sin el equilibrio de las energias divergentes, bajo la accién
del principio de autoridad. A los otros la razén ha opuesto que la autoridad
no debe ir mas alld de lo necesario para mantener, dentro de las respecti-
vas esferas, las fuerzas sociales diferentes, a fin de que puedan desarrollar-
se natural y atilmente en el interés comtn, so pena de convertirse en un
elemento perturbador de la normalidad de la vida social. Y se ha obtenido
un producto legislativo que, si no ha alcanzado el nivel de la anterior Cons-
titucién, porque el momento no lo permitia, contiene elementos que ha-
bran de favorecer la marcha del pueblo brasilefio hacia donde lo impulsan
sus virtudes étnicas y lo atraen los encantos de la cultura moral”.

Después de esta ojeada general sobre el pensamiento politico de Clo-
vis, vamos a detenernos en un punto fundamental: su liberalismo.

El profundo liberalismo del profesor Clovis debe ser subrayado de-
bidamente. Fué tempranamente afirmado en E! Fin del Estado (en “Es-
tudios de Derecho y Economia Politica”, pags. 107-124), repetido en
su credo juridico-politico (M7 Credo Juridico-Politico, en “Optsculos”,
I, 1939, pags. 5-6), y en los hermosos ensayos Concepto de Estado (en
“Revista de la Facultad de Derecho de Sio Paulo”, cit., y La Democracia
(en “Parani Judiciario”, vol XXV, fasc. V, 1931, pags. 389 y sgs.).

En su tan sugestivo aunque breve articulo Mt Credo Juridico-Politico,
da el debido relieve a la libertad en la constelacién de los valores. Repro-
duzcamos sus palabras: “Creo en el Derecho, porque es la organizacion
de la vida social, la garantia de las actividades individuales. Necesidad de
la coexistencia. Fuera de sus normas no se comprende la vida en Socie-
dad. In eo vivimus et sumus”.

“Creo en la libertad, porque la marcha de la civilizacién, desde el
punto de vista juridico-politico, se expresa por sucesivas emancipaciones
del individuo, de las clases, de los pueblos, de la inteligencia, lo que de-
muestra ser ella un altisimo ideal, al que somos impulsados por una fuerza
inmanente en las agrupaciones humanas: la aspiracién hacia lo mejor, que
la colectividad obtiene estimulando las energias psiquicas del individuo.
Mais la libertad tiene que ser disciplinada por el Derecho, a fin de no per-
turbar la paz social, que, a su vez, asegura la expansion de la libertad.”

“Creo en la moral, porque es la utilidad de cada uno y de todos trans-
formada en Justicia y Caridad, liberta el alma de las inclinaciones inferio-
res, promueve la perfeccion de los espiritus, la resistencia del caricter, la
bondad de los corazones.”
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“Creo en la justicia, porque és el Derecho iluminado por la Moral,
protegiendo a los buenos y utiles contra los malos y nocivos, para facili-
tar el poliforme desarrollo de la vida social”.

“Creo en la democracia, porque es la mis perfecta creacién del De-
recho politico, en materia de formas de gobierno. Permite a la libertad
la dilatacién maxima dentro de lo justo y de lo honesto, y corresponde
al ideal de la sociedad politicamente organizada, porque extrae de las as-
piraciones més generales de un determinado pueblo el sistema de normas
para dirigirlo.”

“Creo aun mds en los milagros del patriotisimo, porque el patriotismo
es forma social del amor, y como tal, es fuerza irresistible e inconmensu-
rable; a los débiles les da aliento, a los vacilantes decisién, a los descreidos
fe, a los fuertes los ilumina, a todos une en un haz indestructible, cuando
se hace necesaio obrar o resistir; no pide inspiraciones al odio y no mide
sacrificios para alcanzar el bien comin”.

En una reciente pagina juridica, considero la célebre formula revolu-
cionaria, “Libertad, Igualdad, Fraternidad”, desde un punto de vista so-
ciologico. Vamos a transcribir sus palabras del “Jornal do Comércio”
(Rio de Janeiro, 4 de julio de 1943), advirtiendo que fué escrita para el
“Libro del Derecho, del Centenario del Instituto de la Orden de los Abo-
gados Brasilefios”) : “En la historia del Derecho se encuentran casos en
los que instituciones cambian de contenido, aunque conservando su nom-
bre; y otros en los que a la expansion prestigiosa sucede la decadencia, lo
que, sin embargo, no impide que los valores juridicos resurjan con otro
cariz. Cambios de esta indole podemos ver, a mi entender, en las expresio-
nes “Libertad, Igualdad y Fraternidad”.

“Surgidas con la caida del “Ancien Régime”, —de privilegios para
las clases nobiliarias y la realeza absoluta, a la par que de opresiéon y de
sufrimientos de las clases populares—, afirmaban el valor del hombre y
del ciudadano, en el organismo social, la caida de los privilegios y la
cesacion de las antinomias entre dirigentes y dirigidos. Esa transformacion
social no podia operarse de repente, de un modo integral. Sin embargo,
desde entonces se establecié una estructura social mas justa y mas libre,
en la que el impulso para la dilatacién del valor social del individuo ha.
sido en parte atendido y en parte olvidado. Y han surgido las criticas de
politicos y filésofos frente a la férmula revolucionaria, que, al final, ha
perdido el prestigio inicial, y, poco a poco, desapareci6 de las preocupacio-
nes de los juristas y de los socidlogos. Ahora, empero, es reconsiderada por
los socidlogos, a fin de afirmar su valor. (Véase, entre otros, Georges
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GurvitcH, Democracy as social problem, en el “Journal of legal and po-
litical sociology”, octubre, 1942). Pensando que hay valores reales en estas
palabras, como programa o sintesis de la democracia, en su aspecto social,
vengo a dar mi opini6én individual a respecto.”

«Libertad es la facultad de obrar segin las normas juridicas estatui-
das para conciliar la autonomia del individuo y las necesidades sociales.
Es asegurada al hombre dentro del grupo donde vive. Las Naciones tam-
bién realizan sus acciones segiin reglas que armonizan sus intereses con
iguales intereses de las otras. Hay en el concepto de libertad, dos elemen-
tos fundamentales: a) la expansion de las energias, que debe ser orientada
ético-juridicamente, para que realice el progreso dentro del orden; &) el
respeto a la dignidad humana, barrera ético-juridica en contra de los abu-
sos del Poder Piiblico, y la absorciéon por la sociedad. Asi comprendida, la
libertad es base y finalidad de toda organizacién social, justa y progresiva.
Solamente los gobiernos despéticos desconocen el significado social de la
libertad ; los otros, aunque a veces la conculquen o la menosprecien, bus-
can justificarse, lo que es un modo de prestarle homenaje.”

“La igualdad, en la férmula ahora considerada, es la igualdad ju-
ridica; capacidad de derecho, la misma para todos, en las relaciones de
orden privado, extincion de los privilegios, con excepcién de los inme-
diata y necesariamente derivados del ejercicio de funciones publicas. Es
cierto que las hostilidades internacionales, creando prevenciones y odios,
entre los pueblos, y el extravagante prejuicio de razas puras y superiores,
han determinado repercusiones restrictivas en el Derecho privado, contra
el extranjero. Mas ese retroceso del Derecho habrd de desaparecer, cuan-
do la paz vuelva a los espiritus y se haya restablecido el estado de civiliza-
cién moral que la humanidad ya habia alcanzado. Y, entonces podremos
afirmar la igualdad juridica de los individuos, en la esfera del Derecho
privado; y la de los Estados soberanos, grandes y pequefios, opulentos o
no, en el campo del Derecho internacional. La iguadad es, pues, condicién
esencial de una organizacién social justa y progresiva.”

“La fraternidad expresada en la férmula revolucionaria, inscrita
en el portico del nuevo régimen, debe ser, hoy, entendida como la concien-
cia de la unidad familiar, nacional y humana, como la sociedad en sus for-
mas organicas: la familia, la nacidén, la sociedad internacional, y en su
forma alin difusa, la humanidad. En una palabra, es la comunién de vida
en las varias modalidades arriba apuntadas. La fraternidad es, ciertamente,
sentimiento afectivo, uniendo las almas que domina, M4s no es el fenémeno
psicolégico, por mucha extensiéon que se le atribuyan, lo que se pretende
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traducir con la palabra fraternidad. Es, si, el fenémeno sociolégico de la
union de los hombres”.

“Entendidas asi, las expresiones libertad, igualdad y fraternidad re-
presentan valores sociales, que se han de encontrar en todas las formas de
Estados que estén organizados segin los dictimenes de la justicia y de la
cultura. Tuvieron cariz individualista por haber expresado, en la fase
histérica en la que primero resonaron, la reaccion del pueblo oprimido con-
tra la maquina opresora del ancién régime. Mas, actualmente, expresan
virtudes de una organizacién social equilibrada y justa”.

Por esta simple exposicién vemos que el liberalismo de BEviLAQUA
estd lejos de los excesos de 1789.

Esta mitigacion la confirman otros trabajos anteriores, como vere-
mos a continuacion.

El moderno Derecho estd sometido al influjo de dos poderosos facto-
res: la moralizacién y la socializacién.

BEviLAQUA, en 1912, al trazar el cuadro de las modernas transforma-
ciones en el Derecho, lo caracterizaba como la expansion creciente de la
personalidad, la socializacién progresiva de los poderes juridicos, el ensan-
chamiento de la influencia de la equidad y une mds fuerte saturacién de la
moral, en las prescripciones y en las aplicaciones del Derecho objetivo. Y
reafirma que el Derecho moderno no aspira, simplemente, a ser un Derecho
justo, pues quiere también ser un Derecho esencial y preponderantemente
moral (Estudos Juridicos, pag. 182).

En un muy reciente estudio, BEVILAQUA, dentro de la misma linea de
pensamiento, afirma: la parte nuclear del Derecho es norma ética inducida
del estado de civilizaciéon del grupo social o de los grupos que se encuen-
tran en el mismo grado de evoluciéon cultural (Conciencia Juridica vy
Conciencia Moral, en “Rev. dos Tribs.”, de Bahia, pag. 274).

En otros estudios es ain mas preciso: “Al lado de la ley y de la
costumbres, hay otros modos por los que se manifiesta la conciencia juridica,
y esos modos se reducen a las ideas fundamentales del Derecho. Es a través
de tales ideas como la conciencia juridica se hace sentir de modo mas puro
y mas directo. Son ellas, en la realidad, el Derecho vivo, el Derecho real,
porque, si el Derecho es un fenémeno de la sociedad, un fendémeno colectivo,
se refleja en la conciencia del individuo, tal como _las nubes se reflejan en
un lago. Para conocer el Derecho, en una época dada, es indispensable que
penetremos hondamente en la sociedad, que estudiemos todo su movimiento
econémico, toda su vida religiosa, todas sus manifestaciones artisticas;
porque es del conjunto de la cultura de esa época de donde resultan las ideas

fundamentales a las que me refiero” (Estudos Juridicos, pig. 89).
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A continuacion, CLovis expone en detalle estas ideas fundamentales:
justicia, libertad, moral, solidaridad, seguridad (ob. cit. pp. 104-109).

Crovis, al decir que el Derecho, como fenémeno colectivo (esto es, de
conciencia de la colectividad) se refleja en la conciencia del individuo como
las nubes se reflejan en un lago, es decir, de modo formal y pasivo, va a
ponerse en los antipodas de Stammler. Como hemos visto, para éste la con-
ciencia del individuo refleja la opinién dominante de forma critica y activa,
al conformarla a las razones dé fondo, basadas en el Derecho justo. Es decir,
que Bevilaqua retorna al sociologismo, puesto que se remite al juicio de
valor (o ideas fundamentales) emanado de la masa y no funda el Derecho
sobre otra cosa que sobre las arenas movedizas de la opinion.

Vemos, pues, que BEVILAQUA conecta el Derecho con el estado de ci-
vilizacién del grupo que lo produce, y, en consecuencia, con la concepcion
general de la vida dominante en dicho grupo.

Ete modo de ver es comun al movimiento jusfiloséfico del siglo XX,
que pone la base de las instituciones juridicas en una determinada concep-
cién del mundo y de la vida. (Filosofia de la Cultura, de los Valores. Ca-
BRAL DE MoNcapa, Prélogo a la Filosofia del Derecho, de G. RaberucH,
pag. XII).

Pero este movimiento juridico-filosofico se liga de preferencia al
eticismo y no al positivismo juridico puro y simple.

En otro lugar nos habla de “la permanencia ética, dilatandose progre-
sivamente en el Derecho” (Prefacio a mi libro Le Buena Fe en el Derecho
Civil) y sostiene que la evolucion del Derecho de obligaciones debe ser
encaminada hacia la equidad de las soluciones y la respectiva legislacion
debe estar lo mds posible, empapada de moral (Evolugido da Teoria dos
Contratos em nossos dias, en “Opisculos”, I, pags. 37 a 89, 1939).

Un interesante aspecto de la socializacion del Derecho es tratado en
su brillante ensayo Evolucion de la teoria de los Contratos en nuestros dias
(en “Optisculos”, I, 1939). La socializacion del Derecho, como pruden-
temente advierte Bevilaqua, debe ser mantenida dentro de justos limites, a
fin de no perturbar el equilibrio de las energias sociales. (Prélogo a mi
libro La Buena Fe en el Derecho Civil, 1941).

Recientemente en una meditada conferencia, se ha expresado asi acerca
de la democracia moderna: “ILa democracia moderna es formacién social
ético-juridica; y el principio ético, dilatando su ambito, dandole mayor
flexibilidad a su actuacidon, en una palabra, humanizandola, facilita la so-
lucién del problema social del trabajo en sus relaciones con el capital”.

Y mas adelante, se lee: “En el agitado momento que atravesamos, so-
lamente la soberania del Derecho, del Derecho justo, para hablar con
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Stammler, del Derecho, racionalizado, como extracto ético de la vida
social, puede equilibrar y dirigir intereses colindantes”. (La democracia,
conferencia dada el 15 de junio de 1937, y reproducida en el “Parani Ju-
diciario”, vol. XXV, fasc. V, junio de 1937, pags. 391 y 392).

Vemos, pues, que el liberalismo de Crovis esta lejos de los arroba-
mientos revolucionarios de 1789. El extremado individualismo de entonces se
halla temperado por la socializacién y por la solidaridad. La artificial separa-
cién entre Moral y Derecho, que era un verdadero dogma politico, fué supe-
rada por la moralizacién del Derecho. Y, de esta forma, podemos concluir
que el liberalismo de BEVILAQUA es un neo-liberalismo, precisamente como
€l moderno liberalismo debe ser.

La mitigacién del ultra-individualismo es claramente mostrada por el’
profesor Roscoe Pound en un de sus altimos libros: “No menos impor-
tante es el valor que ahora se atribuye a la cooperacion. Por el contrario,
en el siglo pasado, el valor atribuido a la libre afirmacién individual era
tan alto, que lo que ahora se nos antoja absurdo, no parecia un precio muy
elevado a pagar por la extrema independencia oficial y local...” “Si la
cooperacién —prosigue-— no expresa toda la idea, expresa, sin embargo,
una gran parte de ella. Mas yo prefiero pensar que el reconocimiento de la
cooperacién y la importancia atribuida a ella en todos los respectos, es un
paso hacia un ideal que refine a la vez el esfuerzo humano organizado jus-
tamente, con la libre y espontinea iniciativa individual; y paréceme ver
tal ideal en la idea de civilizacién”. Y concluye: “Un ideal de civilizacién,
encaminado a elevar los poderes humanos a su mas extremo grado de des-
arrollo, encaminado al maximo de control humano sobre nuestra natura-
leza externa y sobre la naturaleza interna para la realizacion de los fines hu-
manos, debe reconpcer dos factores al ejecutar ese control : de un lado, libre
iniciativa individual, espontinea afirmacién de hombres libres; y de otro,
una actividad reglamentada, cooperativa, ordena, si se quiere. Ninguna de
ellas puede ser olvidada si tenemos que mantener, hace progresar y trans-
mitir el control sobre la naturaleza.” (Social Control Through Law, Powel
Lectures on Philosophy at Indiana University, Sixth Series, 1942, capi-
tulo IV).

En otro brillante ensayo, antes mencionado. Una comparacion entre
Ideales Juridicos, el gran filésofo del Derecho pinta asi la nueva modela-
cién de los viejos ideales individualistas: “Alli donde el siglo pasado ha
visto sélo intereses individuales, el Derecho actual estd subsumiéndolos ca-
da vez mds bajo los intereses sociales. Donde el siglo pasado ha visto todos
las pretensiones legales afirmadas en términos de la vida individual, el
Derecho de hoy estd viéndolas cada vez mas como afirmadas en términos
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de, o a titulo de, vida social. Donde el siglo x1x se inclinaba hacia un
ideal de competidora afirmacién individual, el Derecho de hoy se esta
volviendo hacia un ideal de cooperacion.” Y mads adelante afirma:

“Parece harto claro que el ideal del siglo diecinueve de la libre volun-
tad individual y abstracta, estd cediendo el paso a la renovada tendencia
de considerar a los hombres, no como aislados en condiciones ideales, sino
como relaciones concretas; considerarlos como en una sociedad en la cual
estan todos en toda clase de relaciones con sus compafieros, y sus mas im-
portantes actividades para el orden legal tienen lugar en, o tienen que ver,
con esas relaciones”.

La extrema semejanza entre las ideas de Clovis Bevilaqua y Roscoe
Pound habla por si sola.

V. Conclusiones

El profesor BEviLagua ha rechazado las teorias del Derecho natural
y ha asumido una actitud que puede ser caracterizada como un “positivismo
juridico sociologista”, matizado de idealismo. Buscd ademas, un equilibrio
entre la fuerza de la opinién ptblica (conciencia colectiva) y la fuerza
de los ideales.

Fué un liberal ; aunque su concepcion fué un neo-liberalismo, en el que
tanto la moralizaciéon como la socializacion del Derecho juegan un papel
muy importante (pero no absoluto). Su interpretacién sociologica de la
formula “Libertad, Igualdad, Fraternidad”, hecha algtn tiempo antes de
su fallecimiento, tiene mucho de un testamento politico. El llamado “Es-
tado Novo” (inaugurado con el golpe de Estado ejecutado en 1937 por
el Presidente Vargas) le disgusté mucho, lo mismo que las dictaduras eu-
ropeas.

A través de las ideas de Bevilaqua, tan rapidamente expuestas, se ve
como los principios politicos y juridicos siguen rutas paralelas y a veces
coincidentes.

Ademas de eso, las conexiones entre el pensamiento politico y juridico
de BrviLAaQUA, esbozadas en nuestro ensayo, son corroboradas en su for-
mula de la evolucién juridica; siendo una de sus mas caracteristicas afir-
maciones el continuo desarrollo de los derechos individuales (en Crimino-
logia y Derecho, pags. 183-219; “Estudios Juridicos”, pag. 106).
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