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1. En mi trabajo Ortega y Gasset ante la Filosofia del Dere-
cho, destinado al volumen homenaje rendido al profesor Manuel
Jimeénez Fernandez por la Facultad de Derecho de 1a Universidad
de Sevilla, he puntualizado como Ortega queda dentro de la Teo-
ria general del derecho al uso de 1900 dependiente de Ernst Ru-
dolf Bierling; en mi EI concepto del Derecho de José Ortega y
Gasset, contribucién al homenaje ofrecido al maestro Maria~-
no Puigdollers por la Asociacion espafiola de Filosofia juridica,
he indicado cdmo la concepeién orteguiana del Derecho es mera.
reduccién a lo factico, en la linea del mas radical positivismo
en cuanto equipara la vigencia juridica a la violencia incontras-
table de las fuerzas de la naturaleza. En el presente estudio bus-
co analizar el modo en que ambas perspectivas orteguianas cua-
jan en determinados aspectos concretos de las tematicas juri-
dicas, cifiéndome a tres aspectos cardinales: dinamica social en
la génesis del Derecho, relaciones con el clasico Derecho natu-
ral y fijaciéon del Derecho positivo. Inherentes van los proble-
mas del deber ser juridico y de la axiologia o de la justicia.

En aquellos estudios quedo patente la reduccion del Dere-
cho a lo factico, la estima de la vigencia por so6lo criterio axio-
logico de lo juridico y el repudio de la filosofia desde una teoria
general atenida exclusivamente a los hechos, sin mas variacio-
nes que el ritmo universal de las varias coyunturas ofrecidas
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Ya por la razon histérica. Ahora toca apurar la formacion del
Derecho a fuer de uso fuerte y seiialar sus referencias al Estado
Yy a la Etica.

2. Tal como aparecia al Derecho, siendo coaccion eficaz e in-
contrastable, uso rigido que obedecer por encima de la volun-
tad del individuo, venia a recoger los resultados de una opinitu
comun, asumida impersonalmente frente a cada componente de
la sociedad por los demas hombres que la forman. Seria la trans-
formacion de “die 6ffentliche Meinung als Brauch” apuntada
por Brigitte Grifin von Galen en su monografia Die Kultur-und
Gesellschaftsethik José Ortega y Gassets'. En otras palabras,
las creencias como sentires colectivos, a las que Ortega se refe-
Tia en su Historia como sistema al escribir que “aparte de lo que
crean los individuos como tales, es decir, cada uno por si y por
propia cuenta, hay siempre un estado colectivo de creencia. Es-
ta fe social puede coincidir o no con la que tal o cual individuo
siente. Lo decisivo en este asunto es que cualquiera sea la creen-
cla de cada uno de nosotros, encontramos ante nosotros cons-
tituida, establecida colectivamente, con vigencia social, en su-
ma, un estado de fe”2.

Asi las cosas, la forja del uso fuerte que el Derecho es, de-
bera seguir el ritmo propio de la formacién de tales creencias
U opiniones publicas rigidas. Porque en definitiva, la dinami-
ca a través de la cual el derecho queda establecido en sus cali-
dades de tal Derecho, sera el proceso sicolégico mediante el
cual alcanzan validez juridica, aquellos contenidos insertos en
la opinién publica. Y esto no con presentaciones formales, em-
pero en relacion al contenido mismo de los usos. La trayecto-
ria por la que los usos juridicos han llegado a ser tales usos ju-
ridicos es la de la insercion decisiva en el animo del comuin de
los miembros de la sociedad de ciertas reglas de conducta de
cuyo funcionamiento pende la existencia de la sociedad misma
de que se trate; casi mejor diria su esencia, toda vez que para
‘Ortega la sociedad no consiste en los hombres que la integran,
pero si en los usos en que cuaja la realidad de lo colectivo, que-
dando los quehaceres concretos de los hombres parte de la so-

Siegburg, F. Schmitt, 1959, pédg. 7o.
2 QObras completas, Madrid, «Revista de Occidente», VI (1952), 18-19.
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ciedad como determinados y precisos 6rdenes de conexiones in-
terindividuales.

El proceso de formacién del Derecho se articula en el jue-
go orteguiano de las minorias ejemplares que suscitan la admi-
racion con la subsiguiente copia por parte de las mayorias
dociles. En cuanto al pacifismo ha detallado los tres estadios de
la formacién del Derecho a fuer de uso fuerte. “Para que el de-
recho —escribié —o una rama de él exista es preciso: 1.° que al-
gunos hombres, especialmente inspirados, descubran ciertas ideas
o principios de derecho. 2.° la propaganda y expansién de esas
ideas de derecho sobre la colectividad en cuestion. 3.° que esa
expansion llegue de tal modo a ser predominante, que aquellas
ideas de derecho se consoliden en forma de opinion publica”:.
Es el momento en el cual el Derecho rige, porque su vigencia
depende de la eficacia de la opinién. Sin que importe o no ha-
ya legislador determinado, ni jueces que regulen la aplicacion
concreta de aquella vigencia. “Si aquellas ideas sefiorean de
verdad las almas, actuaran inevitablemente como instancias
para la conducta a las que se puede recurrir. Y ésta es la ver-
dadera sustancia del Derecho’.

La formacion de la regla o uso juridico arranca, en conse-
cuencia, de un individuo determinado, pero cuando se genera-
liza transformandose en uso pierde la memoria de quien pri-
mero la invent6. Al devenir uso la idea inicial carece de padri-
nos, es andnima, su sujeto es lo colectivo. De relacién interin-
dividual ha pasado a ser conexion extraindividual. En el ano-
nimato irresponsable del uso radica su condicion de regla co-
lectiva.

Por ende, no cabe nazca el Derecho, ni ninglin uso social, de
ningdn pacto. Los pactos, para Ortega, son puntos de asocia-
cion, nunca de sociedad; reposan sobre nombres precisos, jamas
sobre bases colectivas por definicién anénimas; corresponden
al orbe de las relaciones interindividuales, jamas al horizonte
de las extraindividuales.

Ortega rechaza el optimismo rousseauniano con el atafien-
te pactismo que sublimaran los varones para ¢l ilusos de la Tius-

3 Obras completas, IV (1951), 289.
4 Ibidem.
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tracion dieciochesca. El Derecho nace de lo colectivo, es una
creencia, una opinion publica rigida, solida, recibida implaca-
blemente, con raices cuya razén o sinrazdén no se plantea si-
quiera a la hora de ejercer su efectividad irresistible. “Los usos
se forman a la postre —ensefi6 en el curso sobre El hombre
vy la gente— en la gran reunién més o menos multitudinaria
qgue es siempre la sociedad; y para que un uso se constituya,
no es menester que todos se pongan de acuerdo. Mas aun:
nunca, jamas se han puesto de acuerdo todos los individuos
de una sociedad para constituir un uso. Ademdés no es cues-
tion de acuerdo. El error del siglo XVIII fue creer lo contra-
rio: que la sociedad y sus funciones constitutivas —los usos—
se forman en virtud de acuerdo, de contrato, etc. Basta que
se pongan de acuerdo —dandose o no cuenta de ello, con o sin
deliberacion— los que forman un cierto numero. (Qué nime-
ro? ¢La mayoria? Este es el error mayoritario: A veces es
la mayoria, pero otras —y casi siempre— es precisamente una
minoria, tal vez relativamente amplia, quien, al adoptar deter-
minado comportamiento, logra, con extrafio automatismo, im-
posible de describir en poco fiempo, que ese comportamiento,
hasta entonces particular, privado, de unos cuantos, se convier-
ta en la terrible e inexorable fuerza social que es un uso’.

La formacion del Derecho es uno de los aspectos del gran
juego social, por Ortega reducido a la ejemplaridad de unos po-
cos, en alas de su aristocratismo innato y contundente. Es otro
efecto mas de la “élite” actuando sobre la masa, de la presién
de los selectos sobre los débiles, de las minorias creadoras so-
bre las mayorias obedientes, del esfuerzo sobre la inercia, de
las vidas nobles sobre los hombres de vulgares vidas. Idea que
reaparece en la base del proceso de formacién del Dereche. tal
como anida en el hondén de la entera produccién orteguiana.
La rebelion de las masas no es mas que el grito de terror ante
la realidad presente, cuando el hombre mediocre gue integra,
la masa aplasta a las minorias creadoras; el temblor delante
de “la ausencia de los mejores” que conmueve las paginas de
La Espafia invertebrada®. “La, accion reciproca entre masa y mi-

5 Obras completas, VII (1961), 224-225.
8 Obras completas, 11l (1950), 109.
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noria selecta, que es, a mi juicio, el hecho basico de toda socie-
dad™’, repercute una vez maés, ahora en el campo juridico, don-
de también tiene lugar la docilidad de las mayorias respecto a
la ejemplaridad de los mejores. La génesis del Derecho es de
nuevo estricto proceso sociologico a estudiar a luz de lag reglas
de la sociologia.

Tampoco esta nocion erg original de Ortega. Gonzalo Fer-
nandez de la Mora en Ortega y el 98 ha achacado a Gabriel Tar-
de la paternidad del esquema, sea en Les lois de imitation, sea
en La logique sociale®; pero la fijacién del hontanar concreto
resulta sobremanera dificil, ya que tratase de un lugar comun
en muchos escritores decimonoénicos, sin contar con que para
otros comentaristas cual el dominico holandés J. H. Walgrave
en su La filosofia de Ortega ¥ Gasset, es tema habitual entre
los existencialistas, repitiendo la “plebs” de Kierkegaard, el
“Man” de Heidegger, el “hombre de opinién” de Newman o “les
salauds et les imbéciles” de Sartre®. Amén de toparse en los so-
ciGlogos franceses de la época del 1900, que tanto regalaron g
Ortega, o en los existencialistas, hallase en la separacion esta-
blecida por Federico Nietzsche entre “Herren-Moral y Skla-
ven-Moral”, tal como consta en el parrafo 260 de Jenseits von
Gut und Bdse™; tan claro precedente de Ortega que casi a la
letra copia de Nietzsche, amén de la separacion entre magns-
nimos y pusilanimes, la funcién creadora de valores de los que
nacen bajo la estrella del sino del sefiorio. Si pars Ortega los
mejores crean los 1Sos juridicos, para Nietzsche “es ist das ei-
gentliche Herrenrecht, Werte zu schaffen” en el parrafo 261 de
la misma obra!'; con tamafig exactitud en el remedo que juz-
go es aqui donde Ortega aprendié el germen de su tesis sobre
las acciones de las “élites” ¥ de las masas en la vida colectiva,

Aunque tratase de lugar comun tan cominmente empleado
que resultara imposible conseguir precisiones definitivas. Sobre
esa distincion est4 montada la optica social de Wilfredo Pareto

7 J. ORTEGA v GaSSET, La Espafia invertebrada. En Obras completas, 111, 103.

8 GoNzaLo FERNANDEZ DE LA MoORa, Ortega y ¢l 98. Madrid, Rialp, 1961., pdg. 252.
® Traducida por Luis G. DaAL. Madrid, «Revista de Occidente», 1965, pég. 169.
10 Stuttgart, Alfred Krdner Verlag, 1945, pig. 200.

' FRIEDRICH NIETZSCHE, Jenseits von Gunt und Bdise, 206.
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en su Trattato di sociologia genérale? y, por referir un solo ca-
50 entre cien, es la vision de Julian Sorel de donde nacié la teo-
ria del fascismo tal como Sergio Panunzio la plantea en Il sen~-
timiento dello Stato™ o en la Teoria generale dello Stato fascis-
ta**, Tan extendida estaba la perspectiva de ver en lo social el
juego de la accion de la minoria sobre las masas que con ante-
rioridad a todas las formulaciones de las postrimerias del siglo
XIX fue la clave de la reaccion romantica contra la Revolucion
francesa, incluso para la condena del pactismo rousseauniano
y para afirmar el origen natural, no contractual, de las socie-
dades, exactamente en los términos en que Ortega y Gasset Io
planteo. Quien dude de la identidad de esta postura orteguiana
con las opiniones de los contrarrevolucionarios roméanticos lea
el capitulo XIV de la Restauration dér Staatswissenschaft oder
Theorie des natiirlichgeselligen Zustands, der Chimdre des kiins-
tlichbiirgerlichen entgegengesetzt del suizo Carl Ludwig von Ha-
ller*, titulado “Von dem Ursprung aller Herrschaft nach einem
allegemeinen Uaturgesetz”, donde con unsg sociologia antes de
tiempo aplica a la formacion de las sociedades iguales criterios
de los divulgados por Ortega.

Es tal la tendencia a plantear los esquemas sociales sobre la
base de la contraposicién de la ejemplaridad de los mejores sub-
yugando con su mejor conducta la docilidad de las masas, que
a ellos acude entre nosotros a principios de siglo escritor tan
apartado de los barbechos arados por Ortega como lo fue don
Enrique Gil y Robles en su Tratado de Derecho politico; las le-
yes de concrecion de la soberania o formulas para el estable-
cimiento del poder politico son parejas a las novedades que Or-
tega pretendiera introducir entre nosotros, porque la “excelss
superioridad” de los mejores exigente del acatamisnto de los
vulgares es la misma relacién reconocidg, por Ortega entre los
magnanimos ejemplares respecto a los pusilanimes décilmente
seguidores?®.

Firenze, G. Barbera, 1916. En numerosos pasajes; por ejemplo en I, 587-502.

18 Roma, Librerfa del Littorio, s. a.

14 Padova, Cedam, 1939.

En seis tomos. Cito por la reproduccién fotogrifica de la edicién de Winthertur

en 1820, editada en Aalen por Scientia Verlag en 1964. Cita al volumen I, pigs. 355-387.
16 Salamanca. Imp. Salmaticense. Dos tomos. Cita al I, (1902), 305-306.
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Fuera el cuento de nunca acabar averiguar donde abreveo
‘Ortega las noticias que le han dado renombre, una vez las ex-
buso con su inimitable galanura. Pero vengan de donde vinie-
ren, de los contrarrevolucionarios romanticos, de la sociologia,
francesa de finales del pasado siglo, del existencialismo 0, Co-
mo yo creo, de Federico Nietzsche, lo cierto resulta que sobre
ellas centra Ortega la génesis del Derecho.

Son los usos creacién de minorias concretas, criterios acep-
tados por la masa cubriéndolos bajo el anonimato de lo colecti-
vo. Lo peculiar de Ortega es, como siempre, su desgarro de “en-
fant terrible” constantemente presto a llamar la atencién con
la gentil alharaca de sus excesos verbales. Porque al aquilatar
el equilibrio de las minorias con las masas, andando los cami-
nos de Federico Nietzsche, pero con mayores fuegos de artificio
en el vocabulario, asienta por origen de los usos, ¥ por ende por
origen del Derecho, el quehacer de los barbaros que fundaron
las aristocracias de Occidente. En las Notas del vago estio con-
templa en el “espiritu guerrero” el motor de lag sociedades, “los
resortes vitales sobre los cuales tiene que funcionar la cultura”;
Ya que “toda cultura tiene su raiz en la barbarie, y toda reno-
vacion de la cultura se engendra en ese fondo de barbarie, y
cuando éste se agota, la cultura se seca, se anquilosa y muere”
%, De donde results, que el Derecho nuestro sers el uso social ex-
tendido a la masa anonima de lo colectivo como resultado del
pufio creador de unos barbaros cuyas violencias sin atenencias
‘morales forjd, al formar los usos que son ellas mismas, las so-
ciedades en que nos movemos.

Por brutal que parezca la conclusion estd en la vig pertinen-
te a la entera tematica orteguiana de un Derecho que es violen-
«cla irracional e impuesta. La génesis de los usos corrobora el
abrupto sociologismo con que Ortega recorta lo juridico a 1o
‘Tactico sin la menor consideracién para ningin prinecipio ético.

3. Pero entonces ;no sera dable hablar de un “Derecho na-
tural” en Ortega, tal como lo hace José Hierro?®. Ig respues-
ta supone otra nuevs pregunta: si por Derecho natural enten-
-demos el de la escolasticy v el de los clasicos hispanos o si por

7 En Obras completas, 1l (1950), 428.
18 JosE Hierro, El derecho en Ortega. Madrid, «Revista de Occidentey, 1965, p. 168.
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Derecho natural aludimos al jusnaturalismo abstracto de las
escuelas protestantes de los siglos XVII y sus secuelas de la
Tlustracion en el XVIII.

De Derecho natural a la escolastica o a los clasicos espafio-
les no hay asomos en Ortega, porque Ortega repudia el pun-
to de arranque que sirve de transfondo indiscutible al jusna-
turalismo catdlico: el dualismo Creador-creatura, el equilibrio
de un orden por Dios establecido frente al cual la criatura se
halla forzada en perpetua actitud terrenal de libre disyuntiva.
“Nada que sea sustantivo ha sido regalado al hombre. Todo tie-
ne que hacérselo é1” son palabras de Ensimismamiento y alte-
racion™ que no dejan sospechas de la mas minima duda acer-
ca de la concepcion antropocéntrica a rajatabla en la cual Dios
no aparece sino como neblinosa referencia inutil. La altisima
autoridad del supremo tedlogo de la Iglesia Catélica en el si-
glo que corremos, el dominico Santiago Ramirez, ha dicho so-
brados argumentos para mostrar la imposibilidad de acomo-
dar la especulacién orteguiana con los postulados dogmiticos
del catolicismo en sus monografias La filosofia de Ortega ¥
Gasset?®, ¢Un orteguismo catolico?* u Ortega o el nicleo de
su filosofia*?.

Tampoco parece posible hablar en Ortega de un jusnatura-
lismo abstracto al estilo protestante, porque en estas lineas se
prescinde de la historia, se considera al hombre fuera del lugar
y del tiempo, se recogen las consecuencias de la ruptura lute-
rana entre el orden de la gracia y el orbe de la naturaleza, de
suerte que el hombre es punto de partida para reflexiones en
las que nada significan sus realidades concretas: es numero, ra-
z6n o sujeto desnaturalizado, o al menos habiendo cuenta de una
naturaleza desnuda de referencias concretas. En Ortega y Gasset,
por el contrario, no existe tema radical otro que la vida, que el
hueco preciso que cada hombre ocupa en el giro de los sucede-
res. La vida es historia, no la naturaleza de los pensadores die-
ciochescos. Aqui Ortega sigue a Dilthey en confesion expresa,

19 En Obras comsletas, V (1g51), 301.

20 Barcelona, Herder, 1958, pdgs. 442-447.
Salamanca, San Esteban, 1958, pdgs. 130-133.
Madrid, Punta Europa, 1959, pags. 53-62.

21
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rechazando las concepciones abstractas del jusnaturalismo
protestante que regié la Ilustracion. “La filosofia es un hecho
humano —aseverd en Guillermo Dilthey y la idea de la vida—
v hemos visto que para Dilthey —ésta es su genialidad y su li-
mitacion— el hombre no tiene una naturaleza de un modo
unico e invariable en su ultima contextura, como creia aun el
siglo XVIII, sino que s6lo tiene historia”?*. Para Ortega resulta
inconcebible una metafisica valida por si misma con preten-
siones de eternidad, o sea una concepcion del ser y del universo
que no suponga una reflexiéon dominada por la circunstancia.
Contra las dimensiones intemporales, abstractas, permanentes,
desasidas de la circunstancia, que inspiraron a un Puffen-
dorff o a un Thomasius, yergue su razoéon histérica en un pers-
pectivismo que recorta cualquier especulaciéon metafisica o
cualquier antropologia abstracta a la mencion de una coyun-
tura pasajera. “Sin remedio —asenté en la leccion universita-
ria Sobre las carreras— hacemos metafisica desde un lugar
determinado de la historia de la filosofia, y en general, de la
historia humana”?'. Resulta empefio tan incomodo cuanto in-
necesario la por lo demés facilisima tarea de mostrar con tex-
tos oportunos como la razon historica excluye cualquier jus-
naturalismo fundado en la esencia del hombre concebido na-
turaleza perpetua y separada del contorno de sus realizaciones
histéricas.

Claro resulta lo dicho con el fallido intento de José Hierro
de formular cierto Derecho “natural” dentro de la ideologia
orteguiana. Porque semejante Derecho como raiz fundamental
del devenir cuajado en los usos sociales, no aparece en lugar
alguno de las exposiciones orteguianas. Ni siquiera es dable
inferir 1la lista de una serie de derechos aplicados, referidos a
la, propiedad o a la libertad, transparentes derivaciones de un
derecho objetivo anterior a los usos histéricos en gue sociol6-
gicamente consiste lo juridico para Ortega. Los derechos sub-
jetivos a la libertad o a la propiedad son usos sociales, no aco-
plamientos a la vida colectiva de principios de un Derecho
“natural” anclado objetivamente en la radicalidad de natura-

23 En Obras completas, VI, 198.
24 En Obras completas, V, 178.
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leza humana. Bl unico derecho natural reconocido por Orte-
ga es el derecho a ser historia, consecuencia logica de que para.
€l el hombre es historia y no naturaleza.

No es que el hombre haga historia desde su naturaleza, es
que resulta mera historia. De ahi no quepa otro derecho que el
de historificarse, porque uUnicamente historificandose da aplica-
cién a su esencialidad, que es historia pura sin referencias a.
previa naturaleza.

Por eso el s6lo derecho humano es el de la continuidad, o
sea el de dar efectividad a su esencia historica, tomando his-
toria aqui como radicalidad ontolégica, mucho mas precisa gue
la condiciéon de hacedor de lo historico que le reconocian las po-
siciones culturalistas alemanas. De tener el hombre naturale-
za, ésta seria la de hacerse historia, mas que la de hacer his-
toria. Y el hombre se hace historia no porque sea libre o ten-
ga propiedades, sino porque hila el pasado con el presente v el
futuro. Sélo si descoyuntamos todas las terminologias recibi-
das y llamamos naturaleza a la historia que es la naturaleza
peculiar del hombre, cabria hablar de un Derecho natural en
Ortega. Pero ni é1 lo hace, ni por tanto nos sera licito a nos-
otros alterar caprichosamente el valor de los vocablos consa-
grados. Ortega habla del derecho fundamental humano a la
continuidad, nunca de Derecho natural ni gun siquiera de de-
rechos naturales. Es que el Derecho natural, en ninguna de
sus clasicas acepciones, tiene sentido en las concepciones ju-
ridicas de José Ortega y Gasset.

Asi, por ejemplo, en el Prélogo para franceses hace cons-
tar como “las revoluciones, tan incontinentes en su prisa, hi-
pocritamente generosa, de proclamar derechos, han violado siem-
pre, hollado y roto, el derecho fundamental del hombre, tan
fundamental, que es la definiciéon mismas, de su sustancia: el
derecho a la continuidad”®. Y enseguida, apropiandose de pa-
labras extrafias, aqui muy en su punto: “Romper la continui-
dad con el pasado, querer comenzar de nuevo, es aspirar a des-
cender y plagiar al orangutian. Me complace que fuera un fran-
cés, Dupont-White, quien hacia 1860 se atreviese a clamar:

25 En Obras completas, 1V, 136.
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“La continuité est un droit de 'nomme; elle est un hommage
4 tout ce qui le distingue de 1a béte’ze,

Al compés del sociologismo juridico orteguiano no cabe, ni
al socaire subrepticio, ningun principio ni sistema de Dere-
cho natural.

4. ¢(Sera entonces quizas ese conjunto de usos en que el
Derecho consiste algo mas que ley positiva o norma en sen-
tido corriente, la expresion del alma popular que acuiiara el
romanticismo y cristalizé en la escuela histérica bajo el nom-
bre de “Volksgeist”?

Lo han apuntado Luis Legaz Lacambra? y Joaquin Garri-
gues®®, Pero no me parece posible, tanto por textos contrarios
harto explicitos, como porque el “Volksgeist” rompe la arqui-
tectura social de lo colectivo que es la entraiia cardinal del De-
recho para Ortega.

Para Ortega el “Volksgeist” es “arbitrario misticismo” en
El hombre y la gente, leccién 8.* #°, Debido a gue el espiritu po-
pular seria su sujeto responsable y cierto, siendo asi que los
usos son por definicién frutos de la gente, o sea de los demas,
del comUn de la sociedad entendido como algo difuso y ané-
nimo. El anonimato es tan capital en la forja del uso como el
“Yolksgeist” es resultado de un sujeto creador concreto: del
alma popular. El alma popular seria un “alguien”, el uso tie-
ne por autor lo que sea tan difuminado e impreciso que ape-
nas si puede tomarse por un “algo”. “No hay tal alma colec-
tiva —sentencié Ortega— si por almia se entiende —y aqui no
puede entenderse otra cosa— sino algo que es capaz de ser su-
jeto responsable de sus actos, algo que hace lo que hace por-
que tiene para €l claro sentido”®*’. Lo que contradice a la raiz
del uso, segregacion de la sociedad entendida como lo colec-
tivo, esto es, por encima y mas alla de los hombres que la cons-
tituyen, puesto gue la sociedad consiste en el conjunto de los

26 Ibidem.

27 Luis LEGaz Lacampra, El devecho internacional en el pensamiento de José Orte-
ga vy Gasset. En la Revista de Estudios politicos, 1II {mayo-junio 1960), 16.

28 JoAQUIN GARRIGUES, Discurso en el Acto en memoria del catedrdtico don José
Ortega y Gasset. Madrid, C. Bermejo, 1955, pig. 52.

2% En Obras completas, VII, 199.

20 Thidem. :
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usos y no en las personas que de ella forman parte. Lo imper-
sonal y andénimo de las relaciones extraindividuales colectivas
cae del lado del uso, mientras que el “Volksgeist”, con la atri-
bucién de determinadas reglas de convivencia a cierta deter-
minada alma popular, pertenece al orbe de las conexiones in-
terindividuales. De ahi la logica con que Ortega remacha su
repudio del “Volksgeits” escribiendo que la sociedad es una co-
lectividad, “lo humano sin el hombre, lo humano sin espiritu,
lo humano sin alma, lo humano deshumanizado’s:.

No hay para Ortega un Derecho que no sea uso. No puede
ser derecho ni en especie particular diversa la expresién de
un alma de la comunidad. Pues las colectividades carecen de
alma ni son sintesis de almas ni un alma ensanchada; son
hechos, son los usos mismos. Colectivo, sociedad y usos coin-
ciden con exclusividad en Ia fijacion del concepto del Dere-
cho. La apelacion a un “Volksgeist” como instancia distinta
de los usos destruye el concepto orteguiano de la sociedad, co-
lectividad reducida a los hechos que son los usos. No cabe tam-
poco el “Volksgeist” en la vision orteguiana de lo juridico. Te-
nia razén la condesa de Galen cuando opinaba que en Ortega
no existe la posibilidad de tomar en cuents “keine Kollektiv-
seele’”32,

5. El Derecho que es uso fuerte carece de ningdn valor mo-
ral; la Etica resta ajena a estas reglas cuya primordial nota
es la de la irracionalidad y la de la imposicién vioclenta.

Ameén de que la razon histérica implica el relativismo mo-
ral mas absoluto. La inexistencia de valores permanentes en
la fundamentacién de un Derecho natural levantado sobre la
invariable permanencia de la naturaleza humana, es asimis-
mo inexistencia de una Etica invariable. No habiendo nada
mas alla del hombre, siendo todo sin excepcién obra del hom-
bre, lo sera también Ia Etica; pues el hombre es historia en
Su esencia Gltima, sus frutos seran variables a tenor de la mu-
danza de perspectivas inherente s la razén histérica.

Por dos lados, en consecuencia, rechaza, Ortega la estimativa
ética del Derecho. De una parte, porque el uso duro vige porque

31 Ibidem.

32 B. G. vON GALEN, Die Kultur. und Gesellschaftsethik José Oriega y Gassets, 63.
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si, sin necesidades de matices axiologicos distintos de la vali-
dez que le otorga la fuerza con que se impone al individuo. De
otra parte porque la razon histérica excluye cualquier ética
permanente y, por decirlo con palabras de José Hierro, “pone
al Derecho en conexién con la ética social propia de cada mo-
mento historico”*. La razon, en sus dos facetas de razon vital
¥y de razon histérica, elimina cualquier valoracion moral del
hecho o uso duro social que es lo juridico.

La moral cristiana era una “virtus” ascética en el senti-
«do aristotélico de ejercicio en el dominio de si mismo, era el
freno a las pasiones, la fuerza superior que domefiaba las fuer-
zas inferiores del yo, la ley paulina del espiritu sujetando los
apetitos. La Etica no cristiana sera la “virta” magquiavélica, dar
rienda suelta a las energias vitales del yo para domeiar la
adversa fortuna. La moral de Ortega se sitia en la segunda
fila en alas de la “razon vital”. Las confesiones son terminan-
tes. Para Ortega moral y vida coinciden, sin que la primera
frene a la segunda en la acepcion aristotélica. “Me irrita este
vocablo “moral” —confiesa en Por qué he escrito “El hombre
a la defensiva”. Me irrita porque en su uso y abuso tradicio-
nales se entiende por moral no sé bien qué afiadido de orna-
mento puesto a la vida y ser de un hombre o de un pueblo. Por
eso yo prefiero que el lector lo entienda por lo que significa, no
en la contraposicién moral-inmoral, sino en el sentido que ad-
gquiere cuando de alguien se dice que esta desmoralizado. En-
tonces se advierte que la moral no es una performance suple-
mentaria y lujosa que el hombre afiade a su ser para obtener
un premio, sino que es el ser mismo del hombre cuando esta
en su propio gquicio y vital eficiencia. Un hombre desmoraliza-
do es simplemente un hombre que no esta en posesion de si
mismo, que esta fuera de su radical autenticidad y por ello
no vive su vida y por ello no crea ni fecunda ni hinche su des-
tino. Para mi la moral no es lo que el hombre debe ser, pero
por lo visto puede prescindir de ser, sino que es simplemente
el ser inexorable de cada hombre, de cada pueblo”**. Siendo
el Derecho reflejo de la sociedad, encarna la vida de un pue-

33 Josf HiErrO, El derecho en Ortega, 273.
3¢ En Obras completas, 1V, 72-73.
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blo; no como alma, si como realidad de una tabla de valores
en la que apenas si entra, aislada y solitaria, la fuerza de la
vigencia que le es caracteristica. La moral segin la razon vi-
tal es accesoria, inutil; hablar de ella basta para provocar la
irritacién de Ortega. Todo lo mas, a la vera de su vigencia ine~
Xorable, cabria valor la utilidad del uso fuerte; una utilidad
ademas estimada en la conveniencia de cada instante, como
sefiala Ubaldo Casanova Sanchez en el libro Ortega, dos filo-
sofias®; porque la razén vital es al mismo tiempo razon his-
torica atenida a mudantes perspectivas.

Entra ahora en juego el relativismo de Ortega, que Miguel
Oromi ha demostrado abarcaba a la historia y a la vida, am-
bas ligadas inseparablemente®®, sobre rieles nietzscheanos pun-
tualizados por José Sanchez Villasefior®’, ejemplo tipico de la
Etica de situacién en la medida en que ata a las perspectivas
cambiantes toda tabla de valores morales. Conforme varia el
ser de cada hombre o de cada pueblo varia la realidad de lo
colectivo que refleja el uso fuerte del Derecho en cada caso.
La moral depende de la coyuntura de los avatares sucesivos.
No repercute en el Derecho, expresion de la opinién general
impersonalizada de una sociedad; pero en el caso improbable
en que hubiera de ser traida a colacion, mudaria al giro de las
variaciones sucesivas tal como las serpientes mudan de cami~-
sa. Ni Dios ni la naturaleza la sostienen; es la veleta que gira
al soplo de las opiniones sucesivas de las colectividades sociales.

La justicia no entra en el Derecho, hijo de la razén vital,
porque su objetividad permanente choca con la razon histé-
rica. “Es, pues, la justicia un gran cuento chino” asegura des-
de la primera de sus Glosas en 1 de diciembre de 1902%%, “Jus-
ticia y verdad, obra del espiritu, son espejismos que se produ-
cen en la materia”, remachard en las Meditaciones del Quijo-
te*. La justicia equivale a una “vacia urna”, declara en El ge-
nio de la guerra y la guerra alemana*®. “El hombre no ha lo-

I3

5 Madrid, Studium, 1g6o, pdg. 135.
® MIGUEL OroMI, Ortega y la filosofia. Madrid, Esplandidn, 1953, pég. 168.

37 JosE 'SANCHEZ VILLASENOR, José Ortega y Gasset. Pensamiento y trayectond..
México, Jus, 1943. Pdgs. 1509 v 169-170.

38 En Obras completas, 1 {1950), 14.

3% En Obras completas, 1, 385.

@
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grado todavia elaborar una forma de justicia que no esté cir-
cunscrita en la cldusula rebus sic stantibus”. Encontramos en:
En cuanto al pacifismo™. “Nace, pues, la justicia como simple
conveniencia vital y subjetiva; la sensibilidad juridica, orga-
nicamente, no tiene, por Io pronto, mas ni menos valor que la.
Secrecién pancreatica”, corrobora en EI tema de nuestro tiem-
po*? en la mas grafica desdefiosa eliminacion de la justicia que
no sea interpretada por la brutal explanacion de las ciegas
energias vitales.

Relativismo y vitalismo, dos y una misma cosa, se dan la
mano para expulsar del Derecho, uso fuerte de la sociedad, la.
mas remota referencia a la moral. Derecho es fuerza anéonima,
sencilla y crudamente.

Cual lo fue el Derecho romano, prototipo supremo de todos.
los derechos que hayan existido. Ortega quiere buscar en Ro-
ma la comprobacién de sus opiniones. El Derecho de Roma fue
un sistema de usos fuertes, en los que no entraba ni salia pa-
ra nada la nocién de lo justo. Nacid como una realidad vivi-
da, sobre cuyo caflamazo los jurisperitos trazaron determina-
dos esquemas cientificos, sin que aparezcan las calificaciones
éticas hasta una etapa asaz posterior, como consecuencia de
la recepcién de doctrinas filosoficas que nada tenian que ver
con el Derecho propiamente dicho, todo &l mera realidad vi-
vida rigidamente: las que vinieron de Grecia, carentes de hi-
lacion con las tematicas usadas desde los dias de la Roma ar-
caica. En Roma “la justicia vendra como un aditamento 0 per-.
feccion de esa realidad primaria que es el Derecho. Tenian,.
pues, los romanos de él una idea perfectamente inversa de la:
predominante en las mentes europeas, por lo menos en los
ultimos dos siglos. Con aquella formula me refiero estrictamen-
te a lo que el Derecho era como realidad efectivamente vivi-
da por los romanos, no a lo que primero Ciceron vy luego las
Instituta y el Digesto y las Pandectas definian en términos ge-.
nerales como Derecho, el cual no tenia nada que ver con el
real Derecho romano, sino que eran ideas recibidas de los fi-

4% En Obras completas, 11 (1950), 206.
41 En Obras completas, 1V, 202.
“2 En Obras completas, 111, 167.
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16sofos griegos por los jurisconsultos 0 romanos en tiempos ya
muy avanzados. Son, pues, beaterias filosoficas en torno al De-
recho, y para el romano el Derecho era todo lo contrario de una
beataria: era una tremenda y cruda realidad”*.

Semejante juicio, inscrito en Una interpretacion de la his-
toria universal en torno a Toynbee, delata la contraposicion
patente por Ortega establecida enfrentando el derecho a la
justicia. No ya ésta queda fuera de aquél, sino que resulta su
enemiga. El Derecho es “fede imponendosi come realta” por
decirlo con Ugo Lo Bosco en su Filosofia e diritto in Ortega y
Gasset*t, la justicia beateria insulsa que contrasta con la efec-
tividad de lo juridico.

Aplicandose esta contraposiciéon a todos los problemas. El
criterio orteguiano en la guerra justa cae dentro del plano bio-
l6gico, dictaminé autorizadamente Luis Legaz Lacambra al ana-
lizar las concepciones de Ortega acerca del derecho interna-
cional®”. La justicia social decae a “retorico e insincero suspi-
ro roméntico” en el Prologo para franceses*s, porque es tam-
bién aqui otra beateria ineficazmente ridicula. El mundo mo-
derno va por malos pasos precisamente porque se intenta su-
perarle con esta justicia vaga y necia, por Ortega despreciada
hasta los tuétanos de las entrafias. “A fuerza de hablar de jus-
ticia se ha aniquilado el jus, el Derecho”, clamoé al cabo de sus
conferencias sobre Toynbee* en la constante insistencia de con-
templar los temas contradictorios.

Lo que Ortega disputa Derecho es el uso ciego, arbitrario,
porque si de la opinién que avasalla con esta fuerza rigida
del uso colectivo. Sin que la justicia entre en sus ingredientes;
al contrario es el estéril cavilar de algunos vagos intitiles que
solamente sirve para entorpecer o confundir la clara vigencia
del uso en gque reside lo juridico.

6. El Derecho coincide con el uso fuerte, expresion del po-
der social en que encarna lo colectivo. Es la opinién piblica en

48 En Obras completas, IX (1962), 158-159.

44 Roma, Milone editore, 1961, pig. ro4.

45 Luis LeGAZ LacAvBRA, Bl derecho internacional epn el pensamento de José Ortega
y Gasset, 23.

46 En Obras completas, 1V, 133.

47 En Obras completas, VII, 227.
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su pureza mas requintada. Cuando los elementos contrarios de
1o que Ortega denomina la “disociedad” cobran valimiento, sera.
necesaria una medicina para la sociedad enferma, un factor
que asegure la eficacia de las vigencias de los usos: tal es el
Estado. La génesis del Estado desde la sociedad es el proceso
de endurecimiento mayor de unos usos ya de por si duros.
“Para lograr que predomine un minimo de sociabilidad y, gra-
cias a ello, la sociedad como tal perdure, necesita hacer inter—
venir con frecuencia su interno “poder publico” en forma vio-
lenta y hasta crear —cuando la sociedad se desarrolla y deja
de ser primitiva— un cuerpo especial encargado de hacer fun-
cionar aquel poder en forma incontrastable. Es lo que ordina-
riamente se llama el Estado”, concluye la ultima leccion del
curso sobre El hombre y la gente®.

] estado es asi la sociedad misma quintaesenciada y exa-
cerbada al término de un fatal proceso histérico. En cuanto
razén vital el Estado es la sociedad llevada a términos extre-
mos, el uso social duro trocado en uso durisimo. Desde la ra-
z6n histérica es el coronamiento de los usos arcaicos en Uusos
mas préximos en el tiempo.

Con lo cual para Ortega el Estado es desnudo poder, violen-
cia suma, tan irracional cuanto los usos eran irracionalmente
violentos y avasalladores. Cuando la realidad social se torna
“paralitica” por caer a ineficaces sus usos*®, el Estado llega a
ser la manera necesaria de la imposiciéon usual al individuo.

Tl instrumento nuevo para hacer frente a la nueva situa-
cion es el Derecho positivo, la ley. Dicelo Ortega paladinamen=
te en la Misién del bibliotecario: “En el Estado, en cambio, e}
caracter de vigencia efectiva propia a todo lo social, adquiere
su ultima potencia y parece como si hiciese algo solido, perfec-
tamente claro y preciso. El Estado procede por leyes que sorr
enunciados terriblemente taxativos, de rigor casi matematico.
Por eso indicaba yo antes que el orden estatal es la forma ex-
trema de lo colectivo, el superlativo de lo social”*’.

Lo que deja Ortega en penumbras inexplicables es como sera

48 En Obras completas, VI, 269.
45 En cuanto al pacifismo. En Obras completas, IV, 292,
50 En Obras completas, V, 219.
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‘hacedero siga siendo uso, cuando el uso es por definicién irre-
ferible a nadie y purc anonimato, este sistema nuevo don-
de la ley esta referida a una nueva entidad concreta: el con-
Junto de los usos rigidisimos. A no ser que identifique a ley con
Estado, en las formulas en que lo hiciera Hans Kelsen. Buen
conocedor del kelsenianismo, Luis Legaz Lacambra se ha plan-
teado la cuestion en su estudio El derecho internacional en el
pensamiento de José Ortega y Gasset®, para sefialar la dispa-
ridad entre los respectivos conceptos de normatividad, para
Kelsen logica estricta, para Ortega vigencia sociologica. Aun-
que con ello perfila pero no resuelve el problema, porque el apa-
rato de usos en que segun Ortega consiste el Estado es siempre
aparato de reglas usuales de normas.

Complicase el dilucidamiento porque aqui asoma de nuevo el
abigarrado confusionismo con que Ortega, “dilettante” en el te-
rreno juridico, se contradice. De un lado la ley coincide con el
Estado, uso irracional y anénimo. De otro la ley es renovadora
intencionadamente, es en el discurso del 4 de septiembre de
1931 en las cortes republicanas “algo que afiadimos a una es-
pontaneidad insuficiente; es la correccion de lo roto; son un
estimulo a lo que no es aln pleno; son, pues, incitaciones... La
ley tiene que suscitar nuevas realidades, la Ley ha sido antes
¥ lo serd cada vez mas, creadora; la Ley es siempre mas o me-
nos reforma y, por tanto, suscitadora de nuevas realidades”s:.
Pues, (como podra ser reformadora y sujeto de creaciones una
ley que coincide con un Estado que no es mas que el sistema
de usos duros mas endurecidos todavia en gue la sociedad con-
Siste?

E] normativismo sociolégico orteguiano tropieza naufragan-
te entre el Scila de Kelsen y el Caribdis del uso a lo Durkheim.
Sin esperanzas de salvacion posible. Por mucha buena volun-
tad que pongan los expositores la marafia resulta, inextricable.
Estado, sociedad, ley, uso y rigidez bailan la danza de las con-
tradicciones.

7. Lo mismo sucederia si tocisemos el punto de las rela-

51 Citada, pdgs. 13-14.

52 Recogido en Rectificacion de la Repiiblica. Madrid, «Revista de Occidente», 1931.
pigs. 87-88.
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ciones entre el Derecho, norma sociologica, y la personalidad,
lo que suele denominarse relaciones del Derecho subjetivo con
el objetivo. Las meditaciones orteguianas en torno a lo juridico
constan de una serie de referencias bebidas en lecturas diver-
sisimas, encajadas en el marco de un sociologismo cerrado, ja-
‘mas sistematizadas ni aun expuestas en orden correlativo. No
tuvo ni originalidad ni acierto. Ni invento nada ni supo ordenar
lo que rebusco sin concierto de programa. Su actitud hostil ha~
cia la Filosofia del derecho va acompasada a la deificacion de
la violencia. Cuando se exprime el limén de sus escritos sola-
mente segrega el jugo de una fuerza irresistible, irracional,
amoral y anonima, que asciende ciegamente desde la sociedad
arcaica a los estilos del Estado contemporaneo. No dan mas de
si las dos caras de la Vida, valor supremo, sea vista por razon
vital, sea considerada como razén histérica.

Enfoca al Derecho como el “journaliste de génie” que le de-

finio Bergson® o el “saggista d’eccezione” que dijera Renato
Treves®

58 Apud. PaTricio CanTo, El caso Ortega y Gasset. Buenos Aires, Leviatin, 1952,
prig 37. N

54 ReNaTo TREVES, La filosofia politica de José Ortega y Gasset. En los Studi in me-
moria di Giole Solavi. Torino, Ramella, 1954, pdg. 464.



