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PREFACIO

Vivimos en una época en la que los valores funda-
mentales de la cultura estdn siendo desafiados y ata-
cados. Ciertas ideologias proclaman que el poder y la
fuerza son los tnicos factores potentes de la historia y
la vida social humanas. Se considera al hombre como
un ser irracional que sigue sus impulsos como cual-
quier animal. Estas ideologias repudian y vilipendian
la razén como fuerza reguladora de la sociedad huma-
na con una intensidad que no tiene apenas paralelo en
la historia.

Ese ataque moderno contra la razén es, a la vez, un
ataque contra el Derecho. Este es primordialmente una
institucién racional; es un intento de resolver las ten-
siones y conflictos inherentes a la vida social no por
medio de la fuerza arbitraria, la violencia o el terror,
sino por un reajuste ordenado y pacifico de las pre-
tensiones razonables de individuos y grupos. La insti-
tucién del Derecho encarna ciertos valores que en gran
parte son coincidentes con los valores de la cultura
humana como tal.

El ataque a que estd sometido en nuestros dias el
Derecho hace imperativo reexaminar las bases de la
naturaleza y caracter de esa institucién. La Ciencia
Juridica de la época positivista daba por supuesto el
fenémeno del Derecho y consideraba sélo su forma.
Hoy, cuando el Derecho como instrumento esencial
de la civilizacién estd mas que “doblemente amena-
zado”, no podemos permitirnos el lujo de una teoria



juridica positivisia. Si consideramos meramente la for-
ma del Derecho no podremos captar la diferencia
esencial entre el Estado de poder y el Estado de dere-
cho. Por ejemplo, en la Alemania de Hitler —prototipo
del Estado de poder— acaso se publiquen diariamente
mas leyes que en ningin otro pais. Si consideramos el
Derecho —como hacen los positivistas— meramente
como un mandato del Estado, promulgado en forma
legal, esta Alemania hitleriana seria un Estado de De-
recho par excellence. Ningun estudio meramente for-
mal del Derecho resolvera el problema de por qué el
Derecho se encuentra en los Estados totalitarios con-
temporaneos en una posicién harto precaria. Si que-
rerios conservar el Derecho, hemos de considerar su
contenido. Habremos de considerar la manera de hacer
la distribucién de derechos, poderes y deberes de los
individuos, grupos y gobiernos dentro del sistema so-
cial, de manera que garantice el imperio y la supre-
macia del Derecho.

Entendida en este sentido, la Ciencia del Derecho-

vuelve hoy a ser importante. Para poder desarrollar
eficazmente sus tareas los legisladores al estudiar los
méritos de un proyecto de ley, las corporaciones de
abogados al definir su actitud frente a la legislacién
propuesta, los jueces al revisar la constitucionalidad
de una ley, tienen que conocer algo acerca de la na-
turaleza y funciones del Derecho en general. Como
titulares de la responsabilidad del mantenimiento y
conservacién del Derecho han de tener una nocién
definida de las necesidades y atributos esenciales de
un orden social basado en el Derecho. Tienen que lle-
gar a poseer un sentido refinado que les permita cap-
tar los peligros que amenazan al Derecho, a la vez
que se preparan para poder formar un juicio inteli-
gente acerca de los procedimientos y medios de man-
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tener el equilibrio social en una civilizacién compleja
Yy que se encuentra, ademads, en peligro.

Este libro trata de ayudar a los estudiosos del Dere-
cho y la Politica que tengan interés en los aspectos
generales del Derecho como instrumento de accién
social y politica. El autor se da cuenta de que los pro-
blemas de la Ciencia del Derecho y de la Filosoffa ju-
ridica pueden ser enfocados de muchas maneras y
por métodos muy diversos. Ha tratado de subrayar
sobre todo, aquellos problemas que tienen alguna re.
lacién con las grandes luchas politicas y sociales que
se desarrollan en la actualidad. De entre esos proble-
mas, el que ha recibido particular atencién y ha sido
tomado como punto de partida del analisis es el con-
traste entre poder arbitrario y Derecho, entre totali-
tarismo y constitucionalismo.

Han quedado deliberadamente excluidos de este
estudio muchos temas que corresponden al campo
general de la teoria juridica. No hay en é] un examen
de los conceptos técnicos de la Ciencia del Derecho
como los contenidos en las obras de Holland, Salmond
Hohfeld y Kocourek. No hay tampoco un estudio dé
las fuentes formales del Derecho como el que se halla
en la obra de Gray. La naturaleza del procedimiento

judicial se estudia sélo de modo incidental en los ca-
pl’tu!os que se ocupan de la filosofia juridica nortea-
mericana moderna; habiendo sido estudiado recien-
temente el problema por Holmes, Cardozo y otros, el
autor ha considerado innecesario realizar una inves-
tigacion independiente. Si el libro consigue estimular
el’ 1pterés por los problemas politicos, sociales y filo-
séficos conexos con la institucién del Derecho, habra
logrado su principal propésito.

El autor desea dar las gracias al profesor S. Katz
de la Universidad de Washington, que ha leido todc;
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el manuscrito y le ha hecho valiosas sugestiones res-
pecto a lenguaje y estilo. El doctor Arthur S. Beards-
ley, bibliotecario y profesor de Derecho de la misma
universidad, le ha ayudado mucho en la preparacién
del libro, poniendo a disposicién del autor todos los
servicios de la Biblioteca de Derecho y obteniéndole
material —especialmente por lo que se refiere a teoria
juridica extranjera— de otras bibliotecas. Igualmente
desea el autor expresar su agradecimiento al doctor
Ernst Levy, de la Universidad de Washington, con
quien discutié los problemas relativos al Derecho ro-
mano y cuya biblioteca de Derecho romano fue una
ayuda inapreciable. También esta reconocido a otros
dos miembros de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Washington, los profesores Rudolph H.
Nottelmann y Warren L. Shattuck, quienes han leido
partes del manuscrito. Finalmente el autor desea ex-
presar su gran deuda para con su esposa, Brigitte M.
Bodenheimer, quien hizo muchas sugestiones valio-
sas respecto a la forma y contenido del manuscrito y
ademas preparé el indice analitico.

EDGAR BODENHEIMER
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I. EL PODER

1. Introduccicn

EN 1A clasica novela de Daniel Defoe, Vida y aventuras
de Robinson Crusoe, el protagonista se ve arrojado, a
consecuencia de un naufragio, sobre las orillas de una
isla desierta frente a las costas de América del Sur.
Después de veinticinco afios de vida solitaria, llega a
las riberas de la isla una horda de canibales, a bordo
de unas canoas. Llevan consigo dos prisioneros, con
el propésito de guisarlos y devorarlos en la supuesta
soledad tranquila y apacible del lugar. Uno de los pri-
sioneros consigue escaparse. Le persiguen dos cani-
bales, pero Robinson derriba a uno de ellos y mata al
otro con su escopeta, salvando asi la vida del fugitivo
del terrible destino que le esperaba. El joven salvaje,
lleno de gratitud a su salvador, se arrodilla ante él,
baja la cabeza hasta tocar la tierra con la frente, toma
el pie de Robinson y lo coloca sobre su craneo. De esta
manera jura ser esclavo perpetuo de Robinson. Da a
éste un dominio absoluto y un poder de vida y muer-
te sobre él, y se compromete a obedecer todos y cada
uno de los mandatos de su salvador, sin pedir ningu-
na compensacion por hacerlo.

Algan tiempo después Robinson vuelve a tener oca-
sién de salvar la vida de un hombre. Esta vez se trata
del capitan de un barco inglés cuya tripulacién se habia
amotinado contra él, arrojandole a la isla de Robin-
son. Después de descubrir al capitan, Robinson le pro-
mete libertarle y ayudarle a recobrar su barco. Pero
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hace depender su ayuda de dos condiciones; primera,
que el capitén se someta completamente a su autori-
dad mientras esta en la isla; y segunda, que después
de recuperar el barco le lleve a Iiglaterra, sin cobrarle
el pasaje. El capitan acepta esas condiciones y el con-
trato se cumple.

Estas dos situaciones son ejemplos claros de dos
tipos posibles de relaciones entre los hombres. La re-
lacién entre Robinson y Viernes, su compafero de
color, es de dominacién y de sujecién. Robinson dis-
fruta de un poder ilimitado sobre Viernes. No tiene
respecto a él ninguna obligacién; puede hacer con éllo
que le plazca, puede incluso matarlo. Por el contrario
la relacién entre Robinson y el capitan es de contrato e
igualdad. Los dos hombres se reconocen mutuamente
como ingleses libres, ninguno de los cuales seria ca-
paz de considerar seriamente la posibilidad de some-
terse como esclavo al poder arbitrario del otro. Cada
uno de ellos tiene algo que ofrecer al otro y de ahi
que la forma natural del intercambio de sus servicios
sea un acuerdo contractual.

Estas consideraciones nos permiten trazar una dis-
tincién importante. La relacién entre Robinson y Vier-
nes es una relacién de poder. Tales relaciones existen
cuando un hombre queda sometido a la voluntad
arbitraria y totalmente ilimitada de otro. Para un es-
clavo el poder de su amo es un mero hecho de domi-
nacién; el esclavo no tiene derechos que puedan actuar
como restricciones del poder del amo. La relacion
entre Robinson y el capitan, por el contrario, es una
relacién de Derecho. Es una relacién contractual en

la que ambas partes reconocen la existencia de dere-
chos y deberes mutuos, sobre la base de cierta igual-
dad. La circunstancia de que ‘en la isla de Robinson
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no haya poder superior —no haya gobierno— que
pueda garantizar y hacer cumplir fielmente el acuer-
do, no/destruye el caracter juridico de la relacién. La
garantia de la ejecucién reside en el hecho de que ﬁin-
guna de las partes puede lograr sus fines sin ejecut
fielmente el contrato. eentar
En este capitulo se examina el concepto de poder. El

contraste con el de Derecho se encuentra en el capitulo
siguiente.

2. El impulso del poder

En .sen-'ti.do sociolégico, el poder es la capacidad de
un 1r}d1v1duo o grupo de llevar a la practica su volun-
tad, incluso a pesar de la resistencia de otros indivi-
d’u'os o grupos. Puede ejercerse el poder por medios
fisicos, psicolégicos o intelectuales. Un hombre puede
lograr el poder por el hecho de ser fisicamente mas
fuerte que algunos de sus congéneres; puede igual-
mente llegar a ser poderoso por ser capaz de ejercer
una influencia psicolégica o incluso hipnética irresis-
tl_ble sobre otros hombres o sobre las multitudes. En
circunstancias favorables sus grandes dotes intelec-
tl'.la‘lfas pueden también procurar a un hombre una po-
sicién de poder dentro de una comunidad o de LIIJI'la
nacién. El poder de un individuo puede ser conside-
rg})lemente realzado si consigue ganar para la obten-
cién (Ele sus fines la cooperacién devota de un grupo
que mmpgtiza con ellos. Tal grupo puede ser un par-
t{dO politico, una sociedad secreta o una orden reli-
giosa —por no mencionar sino unos cuantos ejem-
plos—. Si las relaciones entre el lider y los miembros
del grupo se basan en el principio de la sumisién
obediencia estricta al mandato del primero, puede de}—/
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nominarse a tal grupo una “estructura de poder.".ll La
Compaiia de Jesus y el partido na01onals.oc1ahsta
aleman son tipos de estructuras de poder. Si una es-
tructura de poder consigue apoderarse de todq up-Es-
tado y moldearlo de conformidad con los principios
de su propia organizacién, nos encontramos con el fe-
némeno del Estado totalitario.

Muchuos filésofos y sociélogos se han dado cuenta de
la tremenda importancia del concepto de poder para el
estudio de la vida social humana. Hobbes y Spinoza
basaron sus sistemas filoséficos en el supuesto de
que todo ser vivo se ve impulsado por un instinto na-
tural a extender su poder lo mas lejos de que es capaz.?
“La vida es una busqueda del poder”, exclama Emer-
son.3 Friedrich Nietzsche consideraba la voluntad de
poder como la fuerza motivadora basica de la natura-
leza y la sociedad humanas.* Todas las cosas /——de-
cia— son quanta dindmicos que estan en relac1.(?n de
tensién con otros guanta dinamicos. El socidlogo
norteamericano Lester F. Ward describia l’? ley de la
naturaleza como “el derecho de la fuerza”. En con-
diciones normales las fuerzas psicologicas y sociales
— decia— hacen que los mas débiles se sometan a %o‘s
mas fuertes, con la misma regularidad eon quesen fisis

t Timasheff, Introduction to the Sociology of Law (1939),

. 172, )
P 2 Hobbes, Leviatdn, parte I; caps. 10, 14, [Ed. esPar}ola, tr’ac?.
de Manuei Sanchez Sarto, Fondo de Cultura Econormcai Méxi-
co, 1940.] Spinoza, Tractafus theologico-politicus, trad. 1nglesa
Elwes (1895), cap. i6 [hay trad. francesa Ch. Appuhn). Cf. infra,
Sec. 24.

e3 Emerson, “Power”, Complete Works (obras completas) (1884),

1. VI, p. 53. ) o
" 4 Nief)zsche, The Will to Power, trad. inglesa Ludovici, Comnplete
Works (obras completas), ed. O. Levy (1924), vol. XV [hay ed.
espaiiola].

i8

ca el movimiento se produce en la direccién en que
actuia la fuerza mas potente. Para Ward la civiliza-
cién humana consiste en el control teleolégico de esas
fuerzas naturales.5 Mds recientemente Bertrand Rus-
sell ha sefialado que el poder es el concepto funda-
mental de la ciencia social, en el mismo sentido en que
la energia lo es de la fisica. El amor al poder —argu-
ye— es el motivo principal que produce los cambios
que tiene que estudiar la ciencia social; y las leyes de
la dindmica social sélo pueden expresarse en térmi-
nos de las diversas formas de poder.6 De modo seme-
jante los modernos sociélogos del Derecho han llega-
do a darse cuenta del significado fundamental del
fenémeno del poder en todo anilisis del Derecho.?
Dificilmente puede negarse que la voluntad de poder
sea una de las fuerzas motivadoras mas fuertes de la
vida individual y social. En la vida individual el impul-
so de poder es susceptible de manifestarse en muchas
formas segtin las cualidades particulares del individuo;
puede dirigir su energia al logro de influencia politica
o social, a Ia adqffisicién de dinero y propiedad, a con-
quistar mujgres o a la consecucién de resultados men-
tales e nfelectuales. En’la vida social, la lucha de gru-
pos, cﬁées o naciones poderosas explica la mayor parte

5 Ward, Dynamic Sociology, 2a. ed. (1897), vol. I; pp. 34 ss.;
503 ss.

6 Russell, Power (1938), pp. 12-15. [Hay ed. espafiola, El poder
en los hombres y en los pueblos, trad. de Luis Echavarri, Buenos
Aires, 1939.] Russell utiliza con éxito en este libro los resulta-
dos conseguidos en la fisica moderna para hacer un analisis de
la vida social humana. Es muy probable que la revisién casi re-
volucionaria de nuestra imagen del mundo que ha producido la
fisica moderna haya de tener una influencia de gran alcance so-
bre el futuro desarrollo de la filosofia y la sociologia.

7 Timasheff, op. cit., pp. 171-244; Horvath, Rechissoziologie
(1934), pp. 198 ss.
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de los acontecimientos decisivos que registra la his-
toria. En nuestros dias estd ampliamente demostrado
el papel del poder en la vida social y politica de las na-
ciones. Como parece probar muy claramente la histo-
ria de las dictaduras modernas, el poder politico ilimi-
tado es una de las fuerzas mas dindmicas y agresivas
del universo. “Es una experiencia eterna —dijo Mon-
tesquieu— que todo hombre que tiene autoridad es
capaz de abusar de ella; ird cada vez mas alla, hasta
que encuentre una barrera.”® Los hombres de Estado
contemporaneos que han acariciado la ilusién de que
los fuertes impulsos de poder politico podian ser en-
frenados mediante concesiones y gestos de “apacigua-
miento” podian haber aprendido mucho de Montes-
quieu. Como el gas o la energia eléctrica, el poder
tiende a extenderse o avanzar hasta donde puede llegar
—hasta que se construya a su alrededor una valla o
recipiente que aquél no pueda trascender ni horadar.

Hay dos formas extremas de vida social humana en
las que el poder tiene una influencia ilimitada. Una de
ellas es la anarquia; la otra, ya mencionada, el despo-
tismo. En las dos secciones siguientes vamos a estu-
diar ambas formas de poder incontrolado.

8 Montesquieu, De !I'"Esprit des lois (1748), libro X1, cap. IV
[hay ed. espariolal.
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1 elercici ‘podery Son diver-
gentes las opiniones acerca de cémo se comportarian
los hombres si fuesen abolidos los Estados y los gobier-
nos y entronizada la anarquia como forma legitima
de vida social. Hombres como Bakunin y Kropotkin,
adherentes de un credo de anarquismo colectivista, es-
taban convencidos de que los hombres eran por natu-
raleza esencialmente buenos y de que sélo el Estado
y sus instituciones les habian corrompido.? Creian que
los hombres tienen un profundo instinto de solidari-
dad y que tras la destruccién violenta del gobierno
organizado, serian capaces de convivir en un sistema
perfecto de libertad, paz, armonia y cooperacién. En
lugar del Estado coactivo existirfa una libre asociacién
de grupos libres; todo el mundo podria unirse al gru-
po de su eleccién y separarse de él en cuanto lo desea-
se. La cooperacién y no la concurrencia sin entrafias
seria entonces la ley suprema de la sociedad.

Es, sin embargo, extremadamente improbable que
la eliminacién total deigst%do produjese una libre y
armoniosa cooperacién éfire los hombres. La natura-
leza humana no tiene las caracteristicas que le atribu-
yen los anarquistas colectivistas Y Nno tenemos motivo
alguno para suponer gue pueda cambiar radicalmen-
te. La conviccién d€ Spinozaxde que en un estado de
anarquia cada individuGfataria de extender su poder
hasta donde le fuera factible y habria, por ende, de cho-
car con ofras individugs, estd mas cerca de la verdad
que cualquier creencia en la bondad inherente a la
naturaleza humana.

® Un buen resumen de las diversas doctrinas anarquistas es el
hecho por J4szi, “Anarchism”, Encyclopaedia of the Social Sci-
ences, vol. I1, p. 46; véase también Merriam y Barnes, History of
Political Theories (Recent Times) (1924), pp. 197-216.
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Porque es cierto [dice Spinoza] que los hombres son ne-
cesariamente susceptibles de pasiones; estan hechos de
tal manera que experimentan piedad hacia ios desgra-
ciados y sienten envidia de los felices; que se inclinan
mds a la venganza que al perdén; ademas cada uno de
ellos desea que los demas vivan conforme él cree opor-
tuno, aprueben lo que él aprueba, y rechacen lo que él
rechaza. De donde resulta que, déseando todos con la
misma intensidad ser los primeros, estallan entre ellos
conflictos y se esfuerzan por oprimirse unos a otros y
el vencedor se enorgullece {Z4s del dafio que ha hecho
a su rival que del bien que ha logrado procurarse.10

Spinog} _supone con razdén en este pasaje que el
resultado final de una situacién anarquica seria_un
régimen politico en el que habria de surgir como_con-
quistador un hombre que estableceria su_dominio
sobre los demas. Es mas probable que correspenda-a
la tealidad esta opinién que la sostenida por{Hobbe
de que en la anarquia habria una guerra perpetiia de
todos contra todos ~Hobbes llegaba a esta conclu-
sioén suponiendo que la naturaleza ha hecho a todos
los hombres esencialmente iguales en facultades men-
tales y fisicas, pero en realidad los hombres son muy
desiguales en fuerza corporal e intelectual. De ahi que
una lucha de todos contra todos en un estado de anar-
quia hubiera de acabar, probablemente, con la cap-
tura del poder por un hombre o un grupo de hombres
y con la subyugacién de la multitud. Es tanto mas pro-
bable que ocurriera esto, cuanto que los hombres pre-
fieren el yugo de un poder fuerte a una situacién
prolongada de caos y desorden. Dondequiera que reina

10 Spinoza, Tractatus theologico-politicus, trad. inglesa Elwes
(1895), cap. I, Sec. 5 [hay ed. francesa de Ch. Appuhn].

11 Hobbes, Elements of Law, ed. Ténnies (1928), parte I, cap.
14; Leviatdn, parte I, cap. 13. Véase, también, infra, Sec. 24.
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la anarquia se ve pronto desplazada por el extremo
opuesto: el despotismo.i2

loienemas BTGy esannyermmEaspeliviose
En su forma puramente arbitraria e] despotismo
no reconoce limites al ejercicio del capricho personal
d?l gqbernante. El déspota lanza sus mandatos y pro-
hlbiglones segin decide su voluntad libre y sin res-
tricciones. Recompensa o castiga seguin sus caprichos
casuales o sus pasajeros cambios de humor. Con-
denara un dia a muerte a un hombre por haber roba-
do un caballo y absolvera acaso, al siguiente, a otro
ladrén de caballos porque al ser llevado ante él cuen-
te una anécdota divertida. Matar4 un dia a uno de sus
esclavos por no haber trabajado con suficiente celeri-
dad; al siguiente, estando de mejor humor, infligira un
castigo leve a otro esclavo holgazan. En ambos ejem-
plos, la diferencia de trato de dos situaciones cuyos
elementos de hecho son idénticos, no se basa en ra-

zones inherentes a los hechos en si, sino en los im-
12 Véase Platén, La Repuiblica, trad. inglesa Jowett, libro VIII

564. “El exceso de libertad en el individuo y en el Estado debe
llevar a un exceso de servidumbre.”
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pulsos puramente arbitrarios y caprichosos del dés-
pota. Este es el rasgo caracteristico del poder arbitra-
rio: su detentador no se considera obligado a tratar de
igual modo las situaciones iguales. No reconoce nin-
guna norma con arreglo a la cual ejercite su ppder
Castiga si se siente de humor para hacerlo a4; indul-
ta cuando le parece. Actiia movido por caprlchos e
impulsos irracionales y no por mot#vos objetivos o
consideraciones de razén. s

El despotismo de tipo puramente personal se da con
frecuencia en tribus primitivas y en un orden social
que reconoce la esclavitud. Prevalecié igualmente en
ciertas monarquias orientales. En la cultura moderna
del despotismo no ha desaparecido, pero se disfraza
generalmente en una forma mas impersonal. En un
Estado totalitario moderno, el déspota trata de rela-
cionar su poder con alguna aspiracién o ideal mas ele-
vado, al que afirma servir. Puede ser totalmente sin-
cero en su creencia de que el ejercicio de su poder
ilimitado esta desprovisto de todo elemento personal
y de que busca sélo un objetivo impersonal. En la Ru-
sia Soviética se ha ejercido desde la Revolucién de
1917 un poder despético en interés de las masas tra-
bajadoras y para promover la revolucién proletaria.
En los Estados fascistas se ejerce un poder extrema-
do en interés de la gloria y el engrandecimiento de la
nacién. Un gobernante autocratico como Hitler se con-
sidera a si mismo como mero ejecutor de la voluntad
colectiva del pueblo aleman.

Hay que darse cuenta, sin embargo, de que es posi-
ble que el poder sea arbitrario aunque su detentador
se considere a si mismo encarnacién de algtn ideal
elevado. La experiencia nos ensefia que en un Estado
totalitario moderno muchos actos, de naturaleza pura-
mente caprichosa y arbitraria, se justifican y sancio-
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nan en nombre de un propésito sagrado. Al decretar
una ley revolucionaria que el poder entregado a los
soviets ha de ser ejercido en interés de las masas tra-
ba]adoras y la revolucién proletaria, otorga a aguié-
lfos un“grado Practicamente ilimitado de dlscremon
Si no hay garantias contra un abuso de esa discrecién
(tal como un recurso ante un Tribunal judicial inde-
pendiente) es muy dificil distinguir la discrecién del
poder arbitrario. Un acto realizado por un funcio-
nario impulsado por motivos puramente personales
puede facilmente ser “racionalizado” como hecho “en
interés de la revolucién proletaria” y no hay tribunal
que pueda investigar los motivos reales del acto. Una
ley nacionalsocialista alemana que autoriza al juez a
castigar “con arreglo al sentimiento sano del pueblo”!3
le-inviste, en nombre de un principio general y abs-
tracto, de una discrecién de la que puede facilmente
abusar en forma arbitraria.

Otro hecho que convierte los Estados totalitarios
modernos en estructuras de poder arbitrario es la po-
sibilidad ilimitada de modificar las leyes. Este rasgo
caracteristico del totalitarismo moderno es mas visi-
ble en Alemania!4 que en ningun otro pais. Desde 1933
la funcién legislativa ha sido delegada totalmente al
gabinete aleman y a su jefe Adolf Hitler. El gobierno
modifica la ley con gran frecuencia e incluso con fuer-

13 Ley del 28 de junio de 1935, Gaceta Oficial Alemana, 1935,
parte I, p. 839.

14 Dorothy Thompson observa: “El Derecho en la Alemania
actual, como en la antigua Esparta, es improvisado. No hay
alma viviente en Alemania que tenga una seguridad juridica
real, porque el Derecho emana de ucases emitidos por los
lideres... Lo que es legal hoy puede ser considerado maifiana
como ilegal y el Derecho no es mas estable que la cotizacién de
bolsa.” Nazism An Assault on Civilization, ed. Van Paassen y
Wise (1934), p. 4.
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za retroactiva. No hay ya salvaguardias constitucio-
nales que establezcan limitaciones a la legislacién ar-
bitraria. En el campo administrativo el poder del go-
bierno o de sus funcionarios de policia de internar a
cualquier ciudadano en un campo de concentracién
sin expresar ningtin motivo, puede ejercerse de modo
puramente arbitrario y caprichoso. Incluso personas
alas que un tribunal ha absuelto de la imputacién de
un delito politico, pueden ser internadas en campos
de concentracion si el Fiihrer desaprueba la decision.
Ejemplo destacadisimo de tal ejercicio arbitrario del
poder fue la famosa “purga” del 30 de junio de 1934 en
la que los lideres nazis oposicionistas fueron ejecuta-
dos sin proceso. El acto —que se reconoce no estaba
justificado por el Derecho escrito— fue legalizado
posteriormente por medio de una ley de efecto retroac-
tivo, firmada por el autor de las ejecuciones y dos
miembros de su gabinete.!5

Tales ejemplos de régimen arbitrario —que en ma-
yor o menor grado, se encuentran en todos los Esta-
dos totalitarios— crean en el pueblo un sentimiento
de peligro e inseguridad.

Es decisivo para la conducta de los siibditos dentro de
una estructura de poder despético [dice Timasheff] el
hecho de que'no pueden contar con que la cénductd
dé los dominadores haya de conformarse a las normas
generales, porque esas normas no obligan a sus auto-
res y la obediencia estricta a una disposicién general,

15 Ley del 3 de julio de 1934, Gaceta Oficial Alemana, 1934,
parte I, p. 529; Loewenstein en su instructivo articulo sobre el
Derecho en el Tercer Reich (“Law in the Third Reich”) publica-
do en la revista Yale Law Journal (1936), vol. 43, pp. 779 a 811,
califica esta ley de “ejemplo tnico de una ley de indemnidad,
emanada de la persona misma que busca la indemnidad”. Véase,
también, Loewenstein, Hitler's Germany (1939), Sec. 2.
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promulgada ayer, puede —hoy o mafnana— provocar
la célera y la venganza de los dominadores. Todo indi-
viduo tiene que estar al corriente de los caprichos pasa-
jeros de los dominadores y tratar de ajustar a ellos su
conducta. En una estructura de poder de este tipo, el
animo de los sibditos tiene que estar constantemente
turbado y sentirse siempre inseguro.!6

o

16 Timasheff, op. cit., p. 216.
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’ II. EL DERECHO

5. La naturaleza del Derecho en general

Pero no toda limitacion del poder puede ser deno-
minada Derecho. Es posible que el poder se vea limi-
tado por otro poder igual o superior en fuerza, por la
fuerza pura o por hechos naturales. Sélo una limi-
tacién que imponga al detentador del poder la obser-

vancia de ciertas “normas”, es decir, reglas generales
de conducta, es Derecho.! En un sistema juridico

! La expresion “reglas generales de conducta” se aplica igual-
mente a las normas religiosas y morales y a las consuetudinarias.
En los primeros estadios de la sociedad humana es imposible
distinguir tales reglas de las juridicas. Tienen por tanto que ser
incluidas, en cierta medida, en una consideracién general del
Derecho. Sobre la distincién entre el Derecho y las otras normas
de conducta en una cultura desarrollada, véase, infra, Sec. 15.
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~désarrollado la observanaa de tales reglas de conduc- -
ta sera impuesta normalmente por el Estado, a través -

de algiin sistema de coaccién, pero el elemento coacti-
vo no es esencial al concepto de Derecho}El contrato
entre Robinson Crusoe y el capitdn inglés era un acto
de Derecho, aunque no hubiera autoridad superior
que pudiera imponer su cumplimiento.? Los acuer-
dos entre naciones soberanas tienen caracter juridico
aunque no hay poder capaz de obligar a esas naciones
a mantenerse fieles a los convenios. Tales acuerdos
son Derecho porque, al establecer ciertas obligaciones,
crean limitaciones voluntariamente impuestas al po-
der de ambas partes contratantes. La garantia de cum-
plimiento de esas obligaciones es incompleta; practi-
camente la tinica garantia es el propio interés de las
partes. Sin embargo, en caso de ser las dos aproxima-
damente iguales en fuerza, ambas pueden beneficiar-
se de una fiel observancia del contrato. Hay situaciones
en las que, examinando las cosas de modo realista, un
hombre puede sacar mayor partido de otro tratdndo-
le como coasociado igual que sometiéndole a su poder.
Una de las razones psicolégicas mas importantes del
origen del Derecho puede residir en el hecho de que,
desde el punto de vista de la pura utilidad egoista, con-
trato y Derecho puedensijsinstrumentos superiores
de dominio y poder para la consecucién de una deter-
minada finalidad. Robinson convirtié a Viernes en es-
clavo; pero con el capitdan inglés —entregado, como
Viernes, totalmente en sus manos— concluyé un con-
trato, porque el capitdn podia volverle a Inglaterra
a bordo de su barco. Los jefes de dos tribus salvajes
poderosas pueden preferir mantener unas relaciones
basadas en el comercio y el intercambio, a seguir el

2 Véase, supra, Sec. 1.
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s e .
;. camino sangrlento de 4 guerra; a causa de la incer-
“Ytidumbre del resultado de E/’lucha entre sus tribus.
Dos naciones modernas de igual fuerza militar pue-
den preferir arreglar sus diferencias por las normas
del Derecho internacional si a ninguna de las dos les
es posible estar segura, en caso de guerra, de salir ven-
cedora en la contienda.

Estas c0n51derac1ones nos ayudan a aprehender una

3 Quienes glorifican el poder, la lucha y la guerra, tienen nece-
sariamente que mantener una actitud critica frente al Derecho.
Friedrich Nietzsche, uno de los expositores més sobresalientes de
la filosofia del poder, hace sobre el Derecho las siguientes obser-
vaciones: “Hay que confesar que, desde el punto de vista biolo-
gico, las condiciones del Derecho tienen que ser sélo condiciones
excepcionales, ya que son restricciones parciales de la voluntad de
vivir propiamente dicha, que lucha por el poder; tienen que estar
subordinadas al fin general de la voluntad de vivir, como un me-
dio particular, a saber, como un medio de crear mayores unida-
des de poder. Un orden juridico concebido como soberano y uni-
versal, no como arma para la lucha, sino como un arma contra
toda lucha en general, serfa algo parecido al método comunista
de Diihring de considerar toda voluntad como igual a toda otra
voluntad; seria un principio hostil a la vida, destructor y disolvente
del hombre, un atentado contra el futuro de la humanidad, un sin-
toma de cansancio, un campo oculto hacia la nada”, The Genealogy
of Morals, trad. inglesa Samuel, Coniplete Worlks (obras comple-
tas), ed. O. Levy (1924), vol. XIII, p. 88. [Hay varias eds. espaiiolas
con los titulos Genealogia de la Moral y Génesis de la Moral.] El
autor ha alterado ligeramente la traduccién inglesa.
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senta el elemento dmamlco del orden social;4 es, con
frecuencia, destructor, pero puede preparar el terre-
1o para nuevas formas de soc1edad humana :

ponde impera e
Derecho se realiza un 1ntento de mantener un equi-
librio social concediendo y asegurando —dentro del
sistema social— ciertos derechos a los individuos y
grupos; se niega generalmente un aumento o dismi-

-nucién considerable de esos derechos. Por ello el Dere-
cho quiebra a veces en épocas de crisis y cambio social,
dejando vias expeditas a nuevos reajustes de poder.
En tales épocas, el Derecho sélo tiene la posibilidad
de conservarse dando pruebas de gran flexibilidad y
adaptabilidad.

La constitucién republicana de Roma permitia una
infusién temporal de poder en la vida social en épo-
cas de emergencia, crisis o guerra. En caso de emer-
gencia, cualquiera de los cénsules podia promover el
nombramiento de un dictador que pasaba inmediata-
mente a ser superior a él, a su colega y a todos los de-
mas magistrados. Cuando el dictador era nombrado
para una finalidad determinada, tenia que retirarse
una vez conseguido el propésito que motivé su nom-
bramiento. En cualquier caso el cargo cesaba a los seis
meses de la designacién. Mientras el dictador ocupa-

¢ Emerson dice: “El poder cesa en el instante de reposo; re-
side en el momento de transicién de un estado pasado a otro
nuevo, de lograr éxito en una empresa, de alcanzar el blanco”,
“Self-reliance”, Complete Works (obras completas) (1883), vol.
1L, p. 69.
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ba el puesto, su poder era supremo; podia promulgar
cualquier clase de medidas que estimase adecuadas
para hacer frente a la situacién. Pero pasada la emer-
gencia, se reanudaban automaticamente los procedi-
mientos juridicos regulares.> Es probable que este
medio constitucional de sancionar una infusién tem-
poral de poder en el sistema juridico, haya tenido algu-
na parte en el origen de la grandeza politica de Roma.
Quienes mas interés tienen en conservar el Derecho
como instrumento principal de control social, debe-
rian ser los primeros en darse cuenta de que el Dere-
cho tiene ciertos defectos que le son inherentes y que
ponen siempre en peligro su existencia. Es muy poco
probable que el Derecho disfrute jamds en Ja ti€tra de
una existencia continua y no perturbada: Como uno
de los instrumentos mas delicados_de 1a civilizacién,
es dificil conseguir su posesién y facil perderla.
Todo derecho que ha existido en el mundo -—dijo Jher-
ing— debid ser adquirido por la lucha; los principios
del Derecho que estdn hoy en vigor han tenido que ser
impuestos por la lucha a quienes no los aceptaban; por
ello todo derecho, tanto el derecho de un pueblo como el
de un individuo, suponen que sus titulares, el puebio y
el individuo, estén constantemente dispuestos a defen-
derlo.6

La capacidad de un sistema juridico establecido
para defenderse contra los asaltos de sus enemigos

5 Véase, Jolowics, Historical Introduction to the Study of Roman
Law (1932), pp. 53-55; Mommsen, Romisches Staatsrecht, 3a.
ed. (1887), vol. I1, pp. 141-172. [Hay trad. espafiola de don Pedro
Dorado Montero, Derecho Piiblico Romano, La Espana Moder-
na, Madrid; s. a.}

6 JThering, The Struggle for Law, trad. inglesa Lalor (1879), p. I.
[Hay trad. espariola de Adolfo Posada, La lucha por el Derecho.]
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depende del grado en que logre mitigar o combatir la
tendencia a la rigidez y estancamiento que es inhe-
rente a la naturaleza misma del Derecho.

Bliiposideatde:Devecho

Para conocer y comprender un fenémeno es necesario
contemplarlo en su forma mas pura y desarrollada.
Quien desee conocer el feudalismo tendra que estu-
diar su estructura en aquellos paises en los que alcan-
z6 su maximo desarrollo. Para entender el significa-
do del término,“hurocracia” es aconsejable estudiar
una estructura social donde la burocracia presente sus
caracteristicas mas tipicas. Para demostrar los efec-
tos y resultados tipicos de una dictadura politica, hay
que estudiar esta forma de gobierno alli donde se pre-
senta del modo més puro y caracteristico.” Lo mismo
puede decirse de la institucién del Derecho. Sélo des-
cribiendo un sistema juridico desarrollado en el que
se hayan realizado todos los elementos tipicos y esen-
ciales del Derecho en su forma pura puede entender-
se el verdadero significado del término “Derecho”. La
historia de la cultura nos da muchos elementos para
la construccién del tipo puro e ideal del Derecho. La
comparacién de sistemas juridicos altamente desa-
rrollados, el analisis de las tendencias que operan en
el crecimiento de la cultura hacia su maximo desarro-
llo, la opinién de los grandes juristas y pensadores
politicos de todas las épocas nos ayudaran a descu-

7 Véase, Max Weber, Economia y sociedad, vol. 1, p. 215 [ed.
del Fondo de Cultura Econémica, 2a. ed., 1964], Gesamme[te
Aufséitze zur Wissenchaftslehre (1922), pp. 190- 214,

Sobre el valor metodolégico de construir tipos de los fenome—
nos sociales, véase, infra, Sec. 60.




brir el tipo mas alto y puro del Derecho. Este tipo ideal
puede no ser realizado nunca en todas sus manifesta-
ciones; pero es un patrén que hay que usar para dar-
se cuenta de hasta qué punto se aproxima o se aleja
del ideal juridico una determinada nacién.

Como hemos visto,

, 3s.. El Derecho en su forma pura y perfecta
se realizard en aquel orden social en el que esté reduci-
da al minimo la posibilidad de abuso de poder tanto por
parte de los particulares como por parte del gobierno.
¢Cémo puede el Derecho llegar a esta meta? Unica-
mente limitando, por una parte, el poder de los parti-
culares y, por otra, el de las autoridades ptblicas. Si se
limita s6lo el poder de los particulares, habra necesa-
riamente un gobierno omnipotente, es decir, algo cer-
cano al despotismo. Si no se limita mas que el poder
del gobierno, habra necesariamente individuos par-
ticulares o grupos privados omnipotentes, es decir,
algo parecido a la anarquia. Ambas situaciones son
hostiles al imperio del Derecho (reigrn.of law). La tini-
ca solucién puede ser asignar, tanto a los individuos
particulares —o grupos privados— como a los gober-
nantes, una esfera de podex‘@eﬁnida y circunscrita que
no puedan agrandar ni trascender arbitra
otros términos, &l ; foprrasT

) aae K AL
Es funcién del Derecho privado otorgar, definir y
circunscribir la esfera de poder de que han de gozar los
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particulares. Sélo se puede conceder poder a los par-
ticulares por medio de “derechos” juridicamente reco-
nocidos. Pueden definirse estos derechos como esferas
de poder reconocidas y garantizadas por el Derecho.
El Derecho privado fio se realiza en su forma mas
pura y desarrollaga si la esfera de poder asignada a
los particulares y a los grupos privados es demasiado
amplia o detnasiado restringida.

. La.g8fera de poder asignada a los particulares es
demasiado amplia si el Derecho sanciona un sistema
de despotismo privado. Existe tal situacién en aque-
llos sistemas juridicos que, como el antiguo Derecho
romano, reconoce la esclavitud o el poder ilimitado del
paterfamilias sobre los miembros de su casa. La rela-
cion entre el detentador de un poder arbitrario y el
objeto de su poder no es una relacién juridica;8 para un
esclavo, el poder de su propietario es un mero hecho
de dominacién. El hecho de que la esclavitud sea
expresamente reconocida por el Derecho como insti-
tucion social no convierte la relacién de poder en re-
lacién de Derecho.9 Indica meramente que el sistema
juridico de que se trata reconoce y sanciona una rela-
cién de poder existente y garantiza esa esfera contra
las invasiones de terceras personas.

Lo mismo puede afirmarse con respecto al poder
ilimitado de vida y muerte que tenia el paterfamilias
sobre los sometidos a su autoridad. Max Weber dijo
que “el Derecho romano se detenia en el umbral del

8 Jellinek, System der subjektiven éffentliche Rechtle, 2a. ed.
(1905), p. 10. [Hay trad. italiana, Sisterma dei diritti pubblici subbie-
ttivi, Milan, 1912.] Véase también sobre este problema, Aristéte-
les, Etica Nicomagquea, trad. inglesa Welldon, libro V, cap. 10.

% Sélo el propietario de esclavos puede, en ejercicio de su vo-
luntad soberana, instituir un orden juridico para su propiedad

esclava. Sin embargo, si quebranta ese orden, el Estado no in-
tervendra para proteger los “derechos” de los esclavos.
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hogar”.10 Esta afirmacién toca la esencia y el corazén
mismo del problema. “Se detenia”, es decir, se nega-
ba a extender su influencia y su fuerza reguladora al
seno de la familia. El Derecho romano, al menos du-
rante un largo periodo de su existencia, reconocié
relaciones juridicas Gnicamente entre los cabezas de
familias libres e independientes; no reconocia rela-
ciones juridicas entre un paterfamilias y sus hijos ni
entre un amo y sus esclavos.!!

Este hecho nos ofrece una importante aclaracién.
El Derecho, en conjunto, comporta igualdad y no su-
jecién; en su forma pura es una relacién entre igua-
les, no entre superior e inferior. Alli donde el Derecho
sanciona o permite la existencia de zonas de poder de
individuos o grupos extraordinariamente fuertes, se
aparta de su forma mas perfecta.!2 Por ejemplo, es pro-
bable que en la moderna sociedad industrial, el recono-
cimiento ilimitado del derecho de adquirir propiedad
y concluir contratos, pueda permitir una acumulacién
de poder econémico en manos de individuos, grupos
y asociaciones industriales, mercantiles y financieras
fuertes, susceptible de poner en peligro el régimen de
Derecho (rule of law). Un gran monopolio o trust in-
dustrial, comercial o financiero, totalmente libre de
limitaciones y restricciones a su poder de organizarse

10 Weber, Economia y sociedad, ed. cit., pp. 532 ss.

1t En el curso del desarrollo juridico romano, esta situacién
fue modificada por legislacion destinada a proteger al esclavo y
a los miembros de la familia contra el ejercicio arbitrario del
poder del amo y del paterfamilias. Véase, infra, Sec. 21.

12 Cf. a este respecto la observacién de Lincoln: “De la misma
manera que no querria ser esclavo, no quiero ser armo. Esto expre-
sa mi idea de la democracia. Todo lo que difiera de ello no es de-
mocracia, en la proporcién en que discrepe”, Writings of Abraham
Lincoln, ed. Lapsley (1906), vol. V11, p. 389. Esta observacioén es
aplicable no sélo a la democracia, sino también al Derecho.
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y darse normas internas auténomas, de tratar con sus
empleados y obreros, fijar salarios y horas de trabajo
y determinar sus relaciones con sus consumidores y el
mundo exterior, constituirfa una estructura de poder
privado, dejada aparte, al menos hasta cierto punto,
por el Derecho. Un orden social dominado por un pe-
quefio niimero de asociaciones monopolisticas om-
nipotentes dificilmente puede constituir un sistema
juridico, sobre todo si el poder econémico de esas or-
ganizaciones tiene el suplemento del poder politico.

Estos ejemplos han sido encaminados a demostrar
que el Derecho en su forma mas pura no puede pre-
valecer si la esfera del poder permitida a los particu-
lares o a los grupos privados es demasiado amplia. Es
igualmente cierto el caso inverso. El Derecho no pue-
de florecer si los grados de poder atribuidos a los indi-
viduos o grupos son demasiado reducidos. En tal
caso tiene que existir necesariamente un poder puibli-
co abrumadoramente fuerte, que resiringird en gran
medida la libertad individual, impidiendo con ello el
imperio del Derecho. El Derecho exige el reconoci-
miento de una esfera bien definida de poder, dentro
de la cual el individuo esté libre de las invasiones
arbitrarias del gobierno.

De dos maneras puede darse el poder a los particu-
lares y a los grupos privados. En primer término, el
gobierno puede otorgar al individuo un cierto grado
de libertad para adquirir propiedad, hacer contratos
con sus congéneres y formar una familia. Podemos
llamar “individuales” a los derechos de esa clase, por-
que su realizacién depende principalmente de la pro-
pia actividad y de la iniciativa del individuo. En segun-
do lugar el gobierno puede conceder a los ciudadanos
ciertos derechos a disfrutar de servicios publicos es-
tablecidos para su bienestar y su proteccién frente a
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los azares de la vida. Entre los derechos de este tipo
puede incluirse el derecho a un trabajo garantiza}do, a
unas vacaciones pagadas, a la seguridad material en
casos de vejez o enfermedad, a un salario que permita
vivir dignamente o a la educacién.13 Tale§ de.r’echos
pueden llamarse “sociales”, porque su rea}1;ac10n de-
pende, de modo preponderante, de la act1V{dad, bue-
na voluntad e iniciativa de la sociedad organizada y de
sus funcionarios.

En su forma mas pura y desarrollada, el Derecho re-
quiere el reconocimiento —al menos hasta cierto gra-
do— de los derechos individuales. Los derechos con-
tractuales, de propiedad y de familia son mediqs que
permiten una amplia distribucién de poder entre los
ciudadanos; son, por esta razén, instrumentos Impor-
tantes del Derecho. El Derecho romano llegé a ser pro-
totipo y ejemplo de un sistema ju.ridigo desarri)ll.a-
do porque, por primera vez en la hls.tor§a,_ elabord, de
modo claro y eficaz, los conceptos juridicos de con-
trato y propiedad. Hay, empero, que darse cuenta de
que sélo un reconocimiento limitado de los derechqs
contractuales v de propiedad constituye una garantia
del imperio del Derecho. El Derecho ti?ne que poner
un freno al ejercicio arbitrario, sin escrupulos y clgra}-
mente antisocial de esos derechos. Tiene que delimi-
tar la esfera de expansion del poder individual, en inte-
rés de una vida social ordenada y pacifica. .Tien.e que
prevenir o que castigar toda invasién arbitraria del
dominio legal de un individuo por parte de otro. El
grado en que han de ser limitados los derech_os con-
tractuales y de propiedad en interés dgl bienestar
publico, depende de la estructura social siempre cam-

13 Véanse, por ejemplo, los articulos 119-121~de( la Constitu-
cion de la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas del 5 de
diciembre de 1936.
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biante; ese problema tiene que resolverlo de nuevo
cada generacién.

Es posible imaginar un orden social en el que estén
totalmente abolidos los derechos de propiedad, fami-
lia y contratos. De no cambiar la naturaleza huma-
na, tal orden sélo podria basarse en un poder publico
extremadamente fuerte, porque las autoridades go-
bernantes habrian de estar constantemente en guar-
dia para evitar que se prudujese la natural expansién
individual por medio de la propiedad, el contrato y la
familia. Un Estado de este tipo se pareceria a un Esta-
do de esclavos, aunque tratase a los stibditos con bene-
volencia. En tal Estado el poder —y no el Derecho—
serfa el instrumento principal de control socijal.

Si en ese sistema social los derechos individuales
fuesen remplazados por una garantia constitucional
de los derechos sociales, se produciria una restaura-
cién parcial del Derecho. Un ciudadano que pudiera
reclamar su derecho a conseguir trabajo, a recibir una
educacién y a disfrutar ciertos beneficios en caso de
vejez o enfermedad, gozaria de cierto grado de poder
juridicamente sancionado que el subdito de un Es-
tado puramente despésito no tendria posibilidad de
reclamar como propio. Pero hay que tener presente
que la realizacién de los derechos sociales depende
por entero de la buena disposicién, benevolencia y
capacidad de organizacién del gobierno. Sélo un go-
bierno que controle todos, o al menos la gran mayorta,
de los recursos econémicos del pafs, puede estar en
situaciéon de asegurar la satisfacciéon plena de esos
derechos. Tal gobierno habrd de combinar necesaria-
mente el poder politico con el econémico. Estarad en
situacién de hacer que el cumplimiento de sus obli-
gaciones dependa de la completa obediencia y lealtad

“°
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de sus ciudadanos y de una aceptacién indiscutida de
su filosofia politica.

El futuro vera probablemente un creciente recono-
cimiento de los derechos sociales. Desde el punto de
vista del Derecho —a menos que el reconocimiento
de los derechos sociales vaya acompanado del reco-
nocimiento de derechos individuales— tal desarrollo
puede ser considerado como una retrogresién al im-
perio del poder. El futuro del Derecho sélo estara
asegurado si los derechos individuales y sociales se
combinan y equilibran en el sistema social de manera
inteligente.

Las mismas consideraciones hechas en el Derecho
privado son aplicables al Derecho piiblico. Para rea-
lizar la forma ideal del Derecho el gobierno ha de te-
ner poder suficiente para impedir la anarquia. Ha de
tener poder para hacer frente a la situacién siempre
que amenacen producirse en la vida politica, econé-
mica y social de la nacién situaciones caéticas. Hasta
qué punto hayan de extenderse los derechos del go-
bierno para permitirle realizar su funcién es proble-
ma que no puede ser decidido de una vez para todas.
La respuesta de esta pregunta depende de la estructu-
ra social particular de un pais en un momento dado.
No puede acusarse de inconsecuencia a la Suprema
Corte de los Estados Unidos porque apoye.yreconoz-
ca hoy la validez de unos poderes de las ramas legis-
lativa y ejecutiva del gobierno queho hubiera reco-
nocido hace treinta afios. Si el mas alto Tribunal debe
o no convalidar determinada legislacién reguladora,
no es un problema politico, sino juridico. Si esa legis-
lacién es necesaria para impedir que se produzcan —o
para eliminarlas una vez producidas— condiciones
que puedan llevar al caos, a la anarquia o al desorden
en alguna rama de la vida econémica o social de la na-
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cion, es conforme a la idea misma de Derecho que se
reconozca la validez de tal legislacién. Es posible que
hace treinta afios la Suprema Corte hubiera declara-
do inconstitucional la ley Wagner de Relaciones In-
dustriales. Hoy, ante la agravacion de las relaciones
entre capital y trabajo, ha sdstenido la constitucionali-
dad de la ley en el supuesto de que ha de contribuir al
establecimiento de relaciones mas armonicas entre
capital y trabajo.!4 Bajo un “imperio de la ley” (govern-
ment of law) que trata de mantener un equilibrio deli-
cado entre la anarquia y el despotismo, tales conside-
raciones son enteramente legitimas desde el punto de
vista del Derecho.

Pero aunque un “gobierno con arreglo a Derecho”
(government by law) deba tener poder suficiente para
evitar condiciones anarquicas, no -debe gozar de un
poder ilimitado.'> No hay Derecho publico sino en
un Estado donde el gobierno se ve obligado a actuar
dentro de limites bien definidos. El mejor medio de
lograr este fin es una constitucién que especifigue los
poderes del gobierno y de sus varias ramas. Es tam-
bién esencial para la realizacién del Derecho, que se
otorguen a los ciudadanos determinados derechos
basicos de los que no se les pueda privar en circuiis-
tancias normales. La separacién de poderes mediante
la divisién del gobierno en varios departamentos inde-
pendientes es una practica eficaz para impedir el des-

14 National Labor Relations Board, véase Jones and Laughlin
Steel Corp. (1937), 301 U. S. 1, 57 Sup. Ct. 615.

15 El problema con que se enfrenta un “gobierno conforme a
Derecho” lo describe excelentemente un parrafo del Mensaje
dirigido por Lincoln al Congreso de la Unién Norteamericana
el 4 de julio de 1861. “¢Es forzoso que un gobierno sea necesaria-
mente demasiado fuerte para mantener las libertades de su pro-
pio pueblo o demasiado débil para mantener su propia existen-
cia?” Lincoln, op. cit., vol. V; p. 323.
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potismo. Pero puede haber un “imperio de la ley” sin
una separacién estricta de poderes (como en Ingla-
terra y Francia)* con tal de que su autoridad esté so-
metida a restricciones definidas y de que los derechos
de los ciudadanos no puedan ser disminuidos o aboli-
dos por la accién arbitraria del ejecutivo o deT legisla-
tivo. Dificilmente puede ser realizado el tipo ideal de
Derecho sin emplear alguna especie de sistema de fre-
nos y contrapesos gubernamentales, porque sin tal
sistema no pueden estar seguros los derechos de los
ciudadanos.

Otro medio de llegar a los mismos resultados seria
decir que el Derecho puede tinicamente prosperar alli
donde hay una amplia distribucién de unidades de
poder aproximadamente iguales. Es un hecho que en
una sociedad de productores iguales e independientes,
que regulen sus relaciones mutuas por medio del con-
trato hay unas condiciones muy favorables para el
imperio del Derecho en su forma pura.'¢ En cuanto
medio juridico el contrato comporta una idea de igual-
dad, con tal de que ambas partes sean libres para
concluirlo o no —condicién que no siempre existe hoy,
dada la presién de las circunstancias econémicas—.
En un mundo industrial dgminado por trusts y socie-
dades comerciales y finariferas gigantescas, la rea-
lizacién del Derecho presenta serias dificultades que
s6lo pueden resolverse mediante un ajuste razonable
de las relaciones entre capital y trabajo, bajo la super-
visién del gobierno.

Hay que darse cuenta de que la adquisicién de gran
poder por parte de'un grupo particular crea necesaria-

* Con arreglo a las leyes constitucionales de 1875 [T.].

16 Se encuentran interesantes observaciones sobre este pro-
blema en el libro de Paschukanis, Allgemeine Rechtsiehre und
Marxismus [trad. alemana de Hajds, 1929], pp. 60 ss.
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mente dentro del orden social una posicién de debili-
dad a otros grupggs, aunque el Derecho reconozca !
igualdad formal de todos los individuos y grupos. De
la posicién, débil de tales grupos —por ejemplo de los
trabajadores en un mundo dominado por los mono-
polios— puede resultar una situacién de sujecién; y la
relacion de dominacién y sujecién es ajena a la idea
de Derecho.

El Derecho en su forma pura presupone, pues, cier-
ta generalidad e igualdad en la asignacién de dere-
chos. Cuanto mas se aleja el Derecho del poder y mas
se aproxima a su forma ideal, mayor importancia se
ve obligado a atribuir a la realizacién de la igualdad.
Desde el punto de vista del Derecho puro casi parece-
ria l6gico pedir una absoluta igualdad social y econémi-
ca de todos los hombres, porque haria imposibles las
condiciones que permiten la dominacién y la sujecién.
Si el Derecho establece meramente una igualdad de
oportunidad, que no implique una igualdad de situa-
cién, el influjo de la seleccién natural tendera a crear
nuevas relaciones de poder. Al elevarse los mas fuer-
tes por encima de los mas débiles, se desarrollaran
en el cuerpo social condiciones de desigualdad mate-
rial que produciran una dominacién econémica. Asi,
aunque al comienzo de la libre concurrencia univer-
sal puedan ser iguales todos los hombres, después de
algiin tiempo de competencia, la situacién sera total-
mente distinta. Un orden social basado en una oportu-
nidad igual y sin obstaculos para todos, acabara por ser,
finalmente, un orden basado en una igual oportunidad
para unos pocos; es decir, que a menos que se produzca
una redistribucién de poder, una época de laissez-faire
desembocara en una época de monopolio y privilegio.
Por esta razén el Derecho en su forma pura favorece
el establecimiento de una igualdad de condicién.
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Pero aunque un orden social basado en la igualdad
absoluta pueda concordar con la forma més pura y
consecuente del Derecho, presentaria dificultades muy
serias. En primer lugar tal orden serfa indeseable por-
que no deben ser recompensados de la misma ma-
nera capacidades y resultados desiguales. En segun-
do término, aunque parezca aconsejable establecer tal
orden, no podria ser mantenido durante mucho tiem-
po. Acabaria por irrumpir en forma violenta el deseo
natural de los hombres de extender su poder y aven-
tajar a los demaés. Acaso se pudiera evitar ese proceso
mediante la institucién de un gobierno fuerte, provis-
to de poderes dictatoriales para evitar el estableci-
miento de cualquier forma de desigualdad en el orden
social. Pero la idea misma de la institucién de tal
gobierno, dotado de poderes autocraticos, es contra-
dictoria con la idea de Derecho y produciria la crea-
cién de una nueva estructura de poder.

La dificultad de llegar a realizar un sistema puro
de Derecho ideal es indicio de una antinomia inhe-
rente a la idea misma de Derecho. Asi como los hom-
bres no soportan por mucho tiempo el imperio del
poder en su forma pura y arbitraria, no toleraria eter-
namente el imperio del Derecho en su forma ideal y
perfecta. Todo extremo lleva en si mismo las semillas
de su propia destruccién. Esta es la razén por la que
la lucha entre poder y Derecho sera eterna en la vida
social. El Derecho en su forma mas ideal, a saber un
Derecho que ha eliminado toda traza de relaciones de
poder enire los hombres, no puede ser nunca una si-
tuacién permanente. Toda forma de vida social tiene
ciertos defectos que impiden su implantacién perma-
nente y su existencia continuada. Lo mismo puede
decirse del Derecho. La mayor parte de las culturas
tienen una tendencia a la realizacién del Derecho en
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su forma pura. Esta tendencia se manifiesta en la lucha
entre las diferentes clases por la libertad vy la igual-
dad, lucha que aumenta en intensidad segiin avanza
el desarrollo de la civilizacién. Pero la meta final de
este proceso no sera alcanzada nunca: una situacién
de libertad completa e igualdad absoluta de todos los
hombres es demasiado antagénica con las duras reali-
dades de la naturaleza para que pueda ser realizada
jamas en la vida humana.

7. Las etapas del Derecho

Poder y Derecho en sus formas puras son polos opues-
tos. El uno representa la idea de un potencia arbitra-
ria, no restringida por ninguna regla de conducta. El
otro polo representa la idea de un sistema social en el
que el poder est4 limitado por un maximo de frenos y
contrapesos eficaces. Entre estos dos polos hay mu-
chas formas intermedias. Representan transiciones
del poder al Derecho. La mayor parte de los érdenes so-
ciales no adoptan ni el poder puro ni el Derecho puro
como agente exclusivo de control social. Sus formas
de vida politica contienen elementos de ambos. El
problema decisivo para juzgar un sistema determina-
do es el de si predomina en su organizacién social el
elemento de poder o el elemento de Derecho. En otros
términos, hay que averiguar a cudl de los dos polos se
aproxima mas un sistema social dado —al del puro
poder o al del Derecho puro—. Seria interesante para
un historiador del Derecho considerar la historia juri-
dica desde el punto de vista de las relaciones entre
poder y Derecho en el desarrollo de los sistemas juri-
dicos. Tendria que investigar hasta qué punto un sis-
tema juridico determinado, en una época dada de su
historia se ha aproximado o alejado del tipo ideal y
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puro del Derecho. Hasta ahora no se ha subrayado
suficientemente este aspecto de la historia social y
juridica.

.S6lo voy a hacer en este punto unas pocas suges-
tiones para un anilisis de la historia del Derecho. No
trato en modo alguno de presentar ni siquiera un bre-
ve esquema del desarrollo del Derecho. El enfoque es
menos histérico que metodolégico. Se supone que el
Derecho, en su gradual autorrealizacién, parte del po-
lo dei poder y se dirige hacia el Derecho tal como se
ha descrito en la seccién anterior. En las paginas si-
guientes estudiaremos brevemente algunas de sus for-
mas y estadios de transicion.

La forma de organizacién que se supone mas anti-
gua es el clan o sib.* Puede definirse como una familia
ampliada; consta de varias generaciones unidas por
lazos de sangre. Autores modernos eminentes suponen
que el ascendiente varén de mds edad del clan era su
jefe patriarcal. Creen que tenia un poder ilimitado so-
bre los miembros del clan y que lo gobernaba a discre-
cion, libremente y sin trabas.!7 “Viviendo todo hombre

* El autor emplea como equivalente en este pasaje y en los
que siguen las dos palabras, aunque posteriormente usa sélo la
de sib. Como ésta no tiene traduccidn en castellano, he preferido
usar la de clan, mas difundida entre nosotros. Por lo demas hay
quienes establecen una diferencia entre los dos conceptos, em-
pleando sib, para los grupos de organizacién patriarcal y clan
para los matriarcales; otros autores consideran el sib como una
subdivision del clan. Hay finalmente otros para quienes clan y
gens son las especies matrilineal y patrilineal del genéro sib. [T.]

17 Platon, Las Leyes, trad. inglesa Jowett, lib. 111, 680; Maine,
Anctent Law, ed. Pollock (1930), pp. 7, 178; nota K de Pollock,
p. 186 [ed. espanola, El Derecho antiguo v la costumbre printitiva,
La Espafia Moderna, Madrid, s. a.]; Weber, Economia y sociedad,
vol., 111, § 1; Vinogradoff, Historical Jurisprudence (1920), vol. [,
p. 345, Koschaker, “Fratriarchat, Hausgemeinschaft und Mut-
terrecht” (1933) en Zeitschrift fiir Assyriologie, N. F., vol. 7. Véase
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—dice Sir Henry Sumner Maine, al describir la forma
Jnas antigua de organizacién social— durante la ma-
yor parte de su vida bajo el despotismo patriarcal, esta-
ba practicamente controlado en todos sus actos por un
régimen no de Derecho sino de capricho.”18

Si aceptamos como correcta esta opinién tendre-
mos que concluir que en la forma m4s antigua de or-
ganizacién social no existia el Derecho, porque hay
que repetir que el poder arbitrario ilimitado no es De-
recho, sino su antitesis misma.

Pero no podemos estar seguros del supuesto de que
la vida social del clan no estuviese regida por nada
mas que el capricho arbitrario de su jefe. Hay razones
psicolégicas y sociolégicas para creer probable que se
desarrollasen en el clan ciertas costumbres observa-
das tanto por los miembros del grupo como por su
jefe patriarcal. Acaso se introdujo cierto orden de su-
cesién que resulté satisfactorio para todas las per-
sonas interesadas y fue, por ende, aplicado con regu-
laridad. Sancionado por la tradicién se convirtié en
uso establecido. O pudo una costumbre relativa a la
adquisicién y distribucién del alimento —dictada, aca-
so, por la necesidad econémica— haber evolucionado
hasta convertirse en norma de conducta considerada
como obligatoria por todos los miembros del clan, in-
cluido el jefe. También puede una decisién tomada por
el jefe de una disputa entre dos miembros del clan
haberse convertido en precedente establecido, segui-
do por jefes posteriores, llegando a obtener gradual-
mente la sancién de una norma inalterable, cuya in-
fraccién serfa desagradable a los dioses.

ta'r;nbién (Aristo’teles, que habla del gobierno regio del miembro

mas anciano de la familia. Aristételes, Politica, trad. Welldon

lib. I, cap. 2. )
18 Maine, op. cit., p. 7.

@
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Si suponemos que dentro del clan surgieron tales
costumbres, tenemos que ver en ellas una forma pri-
mitiva de Derecho. Nos enfrentamos con una situa-
cién en la que el detentador del poder absoluto se
siente obligado por una u otra razén, a observar cier-
tas reglas de conducta. Puede no haber fuerza exterior
que le obligue a hacerlo; es posible que los tinicos mo-
tivos que le induzcan a observar esas costumbres sea
el miedo a los dioses, o a sus congéneres o, simple-
mente el deseo de ser respetado por éstos. Sin embar-
go, tales reglas consuetudinarias tienen que ser con-
sideradas como una forma rudimentaria de Derecho,
puesto que tienen el atributo mas esencial de la idea
de Derecho, ya que constituyen una limitacién del
poder mediante reglas de conducta que obligan al ti-
tular de aquél. Pero son formas meramente rudimen-
tarias de Derecho: si el jefe del clan no observa esas
reglas de conducta puede provocar la célera o el des-
contento de los sometidos a su poder, pero no hay
autoridad superior que pueda obligarle a observar
esas normas. Su poder esta limitado no por un medio
institucional, como los tribunales o las asambleas re-
presentativas, sino meramente por la fuerza de la tra-
dicién o el miedo. El tnico remedio contra una infrac-
cién de esas reglas tradicionales es la actuacién de los
subditos por su propia cuenta (self-help).

Podemos ver alguna semejanza entre el moderno De-
recho internacional y tales formas primitivas del
Derecho. El Derecho internacional moderno,consiste
principalmente en costumbres que se hap‘ido desarro-
llando por el contacto entre las diferentes naciones.
También aqui la autolimitacién <#basada en la razén
o en el miedo a las represalins— es practicamente la
tinica garantia de su cumplimiento. No hay autoridad
superior que pueda obligar a una nacién soberana a
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someterse a sus reglas. El Derecho internacional mo-
derno, como el Derecho consuetudinario primitivo,
tiene que ser clasificado como una forma no desarro-
llada de Derecho.

Es muy probable que, a consecuencia de que el clan
no era una unidad aislada, sino que entré en contacto
con otros clanes, se desarrollase alguna forma superior
de Derecho. Ese contacto lievé con frecuencia a la
lucha y a las hostlhdadeqﬂ Por ejemplo un dafo per-
sonal infligido a un miembro del clan por un miembro
de otro grupo era un feud, es decir, una guerra privada
entre los parientes del autor del hecho y los de la vic-
tima. Pero los clanes tenfan naturalmente interés en
evitar la lucha continua y la efusién ininterrumpida de
sangre. Asi se convirtié en costumbre zanjar el feud
mediante la compensacién. Es bastante probable que el
meonto de dicha compensacién —el Wergeld— fuera pri-
meramente determinado en forma individual para cada
caso concreto. Sin embargo, mas adelante los jefes de
dos o mas clanes vecinos fijaron de modo general las
penas que habia que pagar cuando el miembro de un
clan era muerto o lesionado por un individuo per-
teneciente a otro. Se establecié una tarifa regular, gra-
duada segiin la categoria de la victima, con la inten-
si6én de aplicarla a todos los casos que surgieran en el
futuro.!® Aparte de las estipulaciones del Wergelc" los
jefes de los clanes pueden haber concluido también
acuerdgs por los cuales se comprometieran, tanto por
el presente como por el futuro, a cambiar sus hijos o
las hijas de sus hijos, para evitar el matrimonio dentiro
de un mismo clan.20 Tales acuerdos deben ser conside-
rados como contratos, por virtud de los cuales, los jefes

19 Pollock y Maitland, History of English Law, 2a. ed. (1898),

vol. I, p. 46; Vinogradoft, op. cit., vol. 1, p. 348.
20 Weber, Economia y sociedad, ed. cit., pp. 297-306.
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confratantes limitaban expresamente su poder, obli-
gandose a si mismos y a sus sucesores a seguir ciertas
normas de conducta en sus mutuas relaciones.

En contraste con nuestra primera situacién, donde
la tradicién y la costumbre ejercian tacitamente una
influencia restrictiva sobre el poder arbitrario del jefe,
nos enfrentamos aqui con una limitacién expresa del
poder. Un acuerdo que contiene una obligacién, expli-
citamente ligante para el futuro, constituye una res-
triccién de la voluntad del prometiente. Es una forma
de Derecho superior a la mera costumbre, porque la
limitacién que pone al ejercicio arbitrario de la dis-
crecién es méas concreta y definida. Se ha dicho a ve-
ces que en la sociedad primitiva no existia Derecho
hasta que el jefe de un clan llegaba a un acuerdo con
el jefe de otro.2! Esto puede no ser cierto, pero si lo es
que esos acuerdos expresos con estipulaciones para
la conducta futura, contienen un elemento “normati-
vo” mas fuerte —es decir, uf4 limitacién mas fuerte al
ejercicio arbitrario de! poder—que las meras costum-
bres. Esto es cierto, incluso aunque en los ejemplos
dados arriba no haya autoridad superior que pueda
hacer cumplir el contrato a cualquiera de los dos jefes,
contra su voluntad. La tinica garantia efectiva de su
cumplimiento reside en el hecho de que son dos hom-
bres de poder aproximadamente igual, que desean evi-
tar la lucha y la efusion de sangre entre los respecti-
vos clanes, fundandose en que es dudoso el resultado
de la lucha. En esta situacion una cierta igualdad de
fuerza forma la base para el establecimiento de una
relacién juridica.2?

21 Rappoport, Die Marxistische Rechtsauffassung (1927), p. 35.
22 Friedrich Nietzsche hace las siguientes observaciones
sobre el origen de la justicia: “La justicia tiene su origen entre
poderes que son aproximadamente iguales (como comprendié
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Podemos encontrar también un paralelo a esta si-
tuacién en el Derecho internacional contemporaneo.
Aunque esta rama del Derecho esta en situacién pre-
caria en todo el mundo, su fuerza es mas potente entre
naciones de fuerza equivalente que entre naciones
desiguales. En este tltimo caso es demasiado grande
la tentacién de remplazar el Derecho por el poder.
Como hemos visto, el Derecho florece sélo en una
atmoésfera de igualdad aproximada, y no donde el po-
der esta distribuido desigualmente.

En la escala gradual entre poder y Derecho se llegé
a un tercer peldafio mas elevado cuando varios clanes
formaron, por razones politicas 0o econdémicas, una
especie de federacién tribal. Surgié entonces el pro-

Tucidides en el terrible didlogo entre los embajadores atenien-
ses y los enviados de Milos). Es decir, cuando no hay supremacia
claramente recognoscible y cuando un conflicto serfa inttil y
perjudicial a ambas partes, surge el pensamiento de llegar a un
arreglo y a compensar las pretensiones opuestas; el caracter de
cambio es la caracteristica primaria de Ia justicia. Cada uno re-
cibe lo que desea por suyo de allf en adelante y entrega a cambio
lo que desea el otro. La justicia es, pues, recompensa y cambio,
basado en la hipétesis de un grado de poder aproximadamente
igual. Asi originariamente la venganza pertenecia a provincia de
la justicia; era un intercambio. Lo mismo la gratitud. La justicia
se basa naturalmente en un punto de vista de propia conside-
racién, juiciosa —en el egoismo— y por tanto en la reflexién:
¢Por qué habria de perjudicarme inatilmente para no conseguir,
acaso, lo que me place?” Humaro, demasiado humano, trad.
inglesa Zimmern, Complete Works (obras completas), ed. O. Levy
(1924), vol. VI, p. 90.

--Nietzsche, al comienzo de su aforismo, se refiere evidente-

‘mente al 51gu1ente pasaje del didlogo entre los embajadores de

Atenas y de Milos: “Sabéis tan bien como nosotros que, tal como
\_(__a;el mundo, la justicia no existe mas que entre iguales en poder;

‘7 -que los fuertes hacen lo que quieren y los débiles sufren lo que

tienen que sufrir.” Tucidides, Historia de la guerra del Pelopone-

s0, lib. V, cap. 89.
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blema de cé6mo reconciliar el gobierno de la totalidad
de la tribu con la autoridad de los jefes de cada uno de
los clanes componentes. Es probable que se estable-
ciese una autoridad mediadora entre ellos, con la fun-
cién de arbitrar las diferencias que pudieran surgir en-
tre las unidades componentes de la federacién. Esta
autoridad mediadora seria la de un rey o un consejo
de ancianos o sacerdotes. En el curso de su desarro-
llo, esta autoridad superior se convirtié en fuente de
reconocimiento y aplicacién judicial de ciertas reglas
y costumbres. Se produjo una transicién gradual del
arbitraje a la plena autoridad. El gobierno tribal se con-
virtié en una autoridad experimentada que daba san-
cién oficial a las costumbres y usos que se habian de-
sarrollado en el irato y comunicacién de los clanes
federados. En un principio los métodos de aplicacién
del Derecho eran muy imperfectos. Consistian en una
mera autorizacién de la accién por cuenta propia o
venganza privada, o en colocar fuera de la ley al in-
fractor, es decir en la declaracién de que no gozaria
en lo sucesivo de las ventajas del intercambio y el tra-
to social y que se le consideraria igual a una bestia
salvaje que todo el mundo podia matar. Pero gradual-
mente las autoridades publicas procedieron a estable-
cer un sistema de coaccién directa en la que el indivi-
duo recalcitrante era castigado mediante la aplicacién
forzosa de penas piiblicas. En el establecimiento de
tal autoridad central que obliga al cumplimiento del
Derecho, se encuentran los origenes del Estado.23

Sin embargo, la existencia del Estado no garantiza
por si sola el imperio del! Derecho. La prueba de éste

23 Sobre la formacién de federaciones tribales, bajo una auto-
ridad comuin véase Vinogradoff, op. cit., pp. 344-369; Weber,
Economia y sociedad, ed. cit., pp. 322 ss.; cf. Platén, Las leyes, ed.
inglesa Bury, libro I1I, cap. 2.
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es el grado de Derecho concebido a los miembros de
la comunidad politica. Es muy probable que en la
federacién tribal sélo se reconociese como posibles
titulares de derechos y deberes a los jefes de los cla-
nes. Dentro del clan, la base de la organizacién con-
tinué siendo el gobierno autocréatico del jefe, templado
acaso por la costumbre. De ahi que en la organizacién
tribal no existiese sino una capa muy tenue de Dere-
cho garantizado. Quedaban grandes dominios reser-
vados a lo que podemos denominar esferas reservadas
de poder. El Derecho romano antiguo constituye un
ejemplo excelente de este tipo de organizacién social.
Sélo los patres familiae eran reconocidos como sui
juris, es decir como capaces de derechos y obligacio-
nes. Los miembros de la familia eran alieni juris, es de-
cir, estaban sometidos al poder arbitrario de aquél y
no tenian capacidad de ser legalmente responsables.24

Un paso adelante hacia el imperio del Derecho en
su forma pura se logra cuando el Estado reconoce a
todos o a la mayor parte de las personas como posibles
titulares de derechos y deberes juridicos. Tal ocurria
en el orden feudal de la Europa medieval, pero era tan
desigual la distribucion de derechos y deberes que era
muy grande la posibilidad de ejercicio de un poder
arbitrario de los pocos sobre los muchos. Esa posibi-
lidad estaba acrecentada por el hecho de que en la
mayor parte de la Europa feudal la administracién de
justicia quedaba reservada a los “tribunales sefioria-
les” que estaban contirolados por el sefior feudal mis-
mo. Bajo este sistema, el reconocimiento y aplicacién
efectivos de los derechos de los feudatarios eran en
gran parte resultado de una autolimitacién y autorres-
triccién por parte del sefior feudal.

24 Véase, supra, Sec. 6.
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Se llega a una etapa mas avanzada cuando el Esta-
do crea tribunales imparciales que reconocen en todos
los miembros del Estado una igualdad formal ante la
ley. . Tal situacién estaba en vias de lograrse bajo los
regimenes absolutistas del siglo xvin. Federico de
Prusia, por ejemplo, dio a sus stbditos una considera-
ble libertad e igualdad, pero los derechos de los ciu-
dadanos no estaban seguros y podian ser cambiados
o abolidos a voluntad del monarca. En tal orden so-
cial existian adn, en grado considerable, posibilida-
des de abusos de poder, aunque en algin caso parti-
cular la prudencia del gobernante pudiera evitarlos.

No basta una igualdad sustancial de derechos entre
los ciudadanos para tener un sistema puro de Dere-
cho. Es necesario también que el poder del gobierno
esté limitado por algiin sistema de frenos y contrape-
sos. La mejor garantia del imperio del Derecho es la
existencia de una constitucién —escrita o no— que
defina y limite los poderes del gobierno y otorgue a los
ciudadanos ciertos derechos fundamentaies que no
pueden serles facilmente disminuidos o arrebatados.
Incluso bajo tal sistema no estan totalmente elimina-
dos los peligros de un ejercicio arbitrario del poder.
Habra un érgano (parlamento o tribunal de justicia)
que tenga la funcién de interpretar la constitucién con
respecto a aquellos puntos en los que es vaga o em-
plea un lenguaje impreciso. El remedio de este peli-
gro no depende del Derecho mismo, sino de los hom-
bres a los que corresponde la tarea de interpretar la
constitucién. Si esos hombres tienen conciencia clara
del significado y de lo que implica un«'gobierno con
arreglo a Derecho” se habra dado un gran paso hacia
el imperio del Derecho en su forma pura.

No puede decirse que la historia presente un pro-
greso gradual desde un imperio ilimitado del poder
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hacia la realizacién del tipo ideal de Derecho. El de-
sarrollo se produce mas bien en forma de curvas: sis-
temas basados de modo predominante en el poder al-
ternan con sistemas preponderantemente basados en
el Derecho. La razén de ello estriba en que hay crisis,
guerras, revoluciones y quiebras de las civilizaciones
y que en €pocas de crisis se produce con frecuencia el
deseo apasionado de que exista un poder fuerte. Un
orden politico y social que establece un sistema de fre-
nos y contrapesos y que crea garantias juridicas efec-
tivas de libertad individual, quiebra a veces porque no
permite suficiente margen a una accién inmediata y
dréstica. De ahf que un “imperio de la ley” no sea nece-
sariamente una conquista que dure eternamente; se
convertird en objeto de debate y de lucha y la continui-
dad de su existencia dependers del grado en que sea
capaz de pasar la prueba de las épocas turbulentas.

=
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IT1. LA JUSTICIA

8. El significado de la justicia

EL prOBLEMA de la justicia estd intimamente relacio-
nado con el de igualdad en la vida social humana.! Jus-
ticia quiere decir tratamiento igual de los iguales. La
realizacién de la justicia exige que dos situaciones en
las cuales las circunstancias relevantes son las mis-
mas, sean tratadas en forma idéntica.

Esta definicién de la justicia puede aclararse con un
ejemplo. El padre de dos muchachos les prohibe que
trepen a un arbol. Una tarde se da cuenta de que uno
de ellos esta sentado en la copa del arbol. Le castiga a
no salir de su habitacién. Pocos dias después es el otro
muchacho el que trepa y también es sorprendido por
el padre, pero éste no le castiga. En esas circunstan-
cias ambos muchachos tienen claramente el senti-
miento de que su padre ha actuado injustamente.
Como ambos hacian lo mismo, la justicia exigia que
ambos recibiesen el mismo castigo.

“Tratar a hombres iguales, en circunstancias igua-
les, de modo igual”, es el primero y mas importante de
los mandamientos de la justicia. Pero este manda-
miento implica también que hombres y situaciones

v

! De acuerdo: Husserl, “Justice” (1937), International Journal

* of Ethics, vol. 47, pp. 271 ss.; Pollock, A First Boolk of Jurisprudence,

6a. ed. (1929), p. 37; Mackenzie, Outlines of Social Philosophy

(1918), p. 177; Ward, Applied Sociology {1906), p. 22; Radbruch,

Rechusphilosophie, 3a. ed. (1932), p. 72. [Hay trad. espafiola de
José Medina Echavarria, Madrid, 1933.]
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desiguales sean tratados desigualmente. Por ejemplo, .
un juez que condena a la misma pena a dos hombres
que han cometido infracciones de magnitud y grave-
dad muy distintas puede ser tan injusto como un juez
que castiga de modo diferente a dos hombres que han
cometido el mismo delito en condiciones y circuns-
tancias casi idénticas.

Describir la justicia como el trato igual de los igua-
les es dar una definicién de cardcter muy general.
Deja planteada la pregunta de qué personas han de
ser consideradas como iguales y en qué circunstancias
ha de considerarse que sus actos merecen igual trato.
La pregunta serd contesiada de modo distinto por dife-
rentes hombres, por diferentes naciones y en las dis-
tintas épocas de la historia. En sentido estricto y abso-
luto apenas existe la igualdad en la naturaleza y en la
vida humana. No hay dos personas que piensen, se
comporten y acttien de idéntica manera. No hay dos
situaciones totalmente parejas. El término igualdad
denota siempre una igualdad aproximada. “La igual-
dad es siempre una abstraccién, desde un punto de
vista determinado, de una desigualdad dada” —dice
Radbruch.?

Cuando dos personas o cosas son consideradas como
iguales se estima insignificante e inesencial alguna di-
ferencia existente entre ellas. Sin embargo, la cuestién
de si alguna diferencia real debe o no estimarse como
insignificante e irrelevante, puede ser motivo de con-
troversia y de diferencia de opinién. En la Alemania
de Hitler no se permite a una persona de origen judio
conducir un automovil o pasear por las calles princi-
pales de una ciudad. En la mayor parte de los paises
se estima que es un factor totalmente irrelevante con

z Radbruch, loc. cit.



respecto a la conduccién de automéviles o al transito
por las calles principales, la diferencia entre un judio
y uno que no lo es. En Alemania el actual gobierno
considera que esa diferencia es tan esencial y funda-
mental como para justificar toda clase de discrimina-
ciones contra los judios. Tomemos otro ejemplo: En
una democracia como los Estados Unidos las muje-
res tienen actualmente derecho al voto. En la Francia
democratica,* ni siquiera hoy se reconoce a las mu-
jeres el derecho al sufragio. Aunque el pais acepta, de
modo general el principio de igualdad ante la ley, la
diferencia de sexos se considera tan esencial que jus-
tifica un trato desigual de hombres y mujeres con res-
pecto al sufragio. La misma opinién prevalecia en Nor-
teamérica hasta que se adopté la Enmienda XIX a la
Constitucion federal. Estos ejemplos muestran que el
juicio acerca de si el Derecho debe hacer discrimina-
ciones respecto a ciertas personas o grupos, puede
variar en diferentes naciones y en diferentes épocas
de la historia. En una aristocracia el hecho del naci-
miento puede dar a una persona derecho a ciertos pri-
vilegios que una democracia considera injustos. “Todos
los hombres son creados iguales”, dice la Declaracién
de Independencia Norteamericana, atacando con ello
la idea feudal de que la diferencia de nacimiento jus-
tifica una diferencia de status juridico. Por oiro lado,
el sistema social de los Estados Unidos, en su estruc-
tura y funcionamiento reales, admite una diferencia
econémica y privilegios basados en la propiedad y las
riquezas. Los socialistas modernos pugnan contra esas
diferenciaciones. Piden que la igualdad politica tenga
el complemento de la igualdad econémica y que se

* La edicion inglesa de este libro es anterior al hundimiento
de la Tercera Republica [T.].
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eliminen las diferencias existentes entre los hombres
por motivos de desigualdad en la riqueza.

En todos estos casos hay controversia respecto al
grado de igualdad o desigualdad que debe existir en
una sociedad humana. Hay pocas personas que nie-
gan que los individuos difieren grandemente entre si
en cuanto a inteligencia, energia, perseverancia, habi-
lidad y fuerza fisica. Pero con respecto a la cuestién
de si esa igualdad natural justifica un trato desigual en
los aspectos sociales, las opiniones. difieren en gran
medida. Algunas personas creen que esa desigualdad
humana es una ley suprema y eterna de la naturaleza,
que ningun gobierno debe menospreciar. Otros estan
convencidos de que la desigualdad humana es pro-
ducto de un sistema social y econémico equivocado e
injusto y que con su remocién desapareceria la des-
igualdad humana. Para definir el concepto de justicia
hay que dejar de lado estas diferencias de opinién. Un
defensor de la aristocracia y un adepto de la demo-
cracia pensaran de modo muy diverso en cuanto al
grado de abstraccién de la desigualdad natural que
esté justificado en interés de una vida social ordena-
da; pero esta diferencia de opinién no afecta a la deter-
minacion general de la nocién de justicia. El filésofo
aleman Friedrich Nietzsche —defensor de una posi-
cién aristocratica—, creia que la desigualdad natural
entre los hombres debia encontrar reconocimiento
en el orden politico y social. “Igualdad para los iguales
y desigualdad para los desiguales —ese seria el dis-
curso real de la justicia—; y de ahi se sigue que no
debéis hacer nunca iguales las cosas desiguales.”? Por

3 Nietzsche, The Twilight of the Idols, trad. inglesa de Ludovi-
cl, Complete Works {(obras completas), ed. O. Levy (1924), vol. -
XVI, p. 109. La traduccién ha sido ligeramente alterada. [Hay
trad. espafiola, El ocaso de los idolos.]
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su parte el sociélogo norteamericano Lester F. Ward
creia que en el orden politico y social, la desigualdad
naturai de los hombres debia ser, en lo posible, miti-
gada o eliminada. “La verdadera definicién de la jus-
ticia es la imposicién por la sociedad de una igualdad
artificial en las condiciones sociales, que son natural-
mente desiguales.”4 Aparentemente Ward irfa mucho
mas lejos que Nietzsche en no tomar en cuenta la des-
igualdad natural. Pero los puntos de vista radicalmen-
te opuestos de estos dos hombres con respecto a la
realizacién practica de la justicia no impiden que am-
bos estén de acuerdo en la idea general de justicia.
Ambos admiten que la justicia es la realizacion de la
igualdad. Ambos se dan cuenta de que la injusticia
consiste en el trato arbitrario y caprichoso dado a per-
sonas y grupos que, segin los sentimientos dominan-
tes de la comunidad o la época de que se trate, deben
ser tratados en forma aniloga. Ambos saben que la
justicia exige el reconocimiento de un patrén objetivo
de igualdad. Donde discrepan es en el tipo de patrén
con arreglo al cual haya de medirse la igualdad. En ese
punto no se logrard nunca una duradera unanimidad
de opinién entre todos los hombres. Es principalmen-
te esta cuestién la que provoca las fricciones, luchas
de clase, revoluciones y guerras entre los hombres.
Mientras el mundo conserve su caracter dinamico y
eternamente cambiante, los hombres discreparan en
cuanto a los principios e ideales mediante los cuales
haya de realizarse la justicia en la vida social humana.

4 Ward, loc. cit.

60

9. El ideal de justicia de Plaion

Si partimos del supuesto de que habré siempre dife-
rencias y desigualdades naturales entre los hombres,
es posible constituir un orden social que tome decidi-
damente en cuenta esas diferencias v desigualdades y
haga de ellas la piedra angular del edificio social. Un
orden social de este tipo es el que contemplaba Platén
en su Repiiblica ideal. Platén estaba profundamente
convencido de la desigualdad natural de los.hombres a

la que consideraba como una justificacién de la exis-

tencia y reconocimiento de las clases sociales. Excla-
maba:

Ciudadanos: sois hermanos, pero el dios que os ha for-
mado os ha hecho de modo distinto: ha hecho entrar
oro en la composicidon de los méas capaces de mandar,
que son los de mas valia. Ha mezclado plata en la com-
posicién de los auxiliares; hierro y bronce en la de los
labradores v artesanos. Por lo general engendraréis
hijos semejantes a vosotros.>

Los hombres en cuya composicion entraba el oro
habian de ser los gobernantes de la republica ideal de
Platén; dotados de poder absoluto, habian de dirigir
el Estado como filésofos-reyes. Los hombres de plata
serian guardianes cuya funcién consistiria en asistir a
los gobernantes en el cumplimiento de sus funciones
y defender al Estado contra sus enemigos. Los hom-
bres de bronce y hierro habrian de ser agricultores,
artesanos y comerciantes: formarian la tercera y mas
amplia de las clases: la clase econémica o productora.
Con objeto de poder dedicar toda su energia al cum-
plimiento de sus deberes ptblicos, los miembros de

5 Platén, La repuiblica, trad. inglesa Jowett, libro III, 415.
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N P primeras tlases habian'de renunciar a'la vida

decimiento a la unidad orgénica y la armonia del con-

de familia y a la propiedad privada. A los miembros de
la tercera clase se les permitiria formar familias y con-
servar la propiedad privada, bajo una supervision es-
tricta del gobierno.

Cada clase, dice Platén, debe confinar su actividad
estrictamente al desempefio de sus funciones especi-
ficas. Tiene que prevalecer en la Reptblica una es-
tricta division del trabajo entre las clases. Cualquier
interferencia de una clase en otra, cuaiquier invasién
por parte de un miembro de una clase de las funcio-
nes de otra, la considera Platén como mal muy grave.
El gobernante, el guardian, el labrador, el artesano,
tienen todos ellos que ser fieles a su destino y no inter-
ferir con las ocupaciones de ninguna de las demés
clases. Esto es, para Platén, la esencia de la justicia so-
cial. “Realizar su propia funcién podria ser, en cierto
modo, la justicia”, dice.6 Cada hombre debe practicar
una sola cosa: aquella para la cual estd mejor adaptada
su naturaleza. Dicho de otro modo, la justicia social
en la Republica de Platén consiste en que cada ciu-
dadano realice plenamente las funciones especificas
que le han sido asignadas en vista de sus capacidades
y cualificaciones. “A sus ojos [los de Platén] —dice
Barker— la justicia significa que un hombre debe
realizar su tarea en la situacién vital a que le ha desti-
nado su capacidad.”? La idea subyacente en esta con-
cepcidn es colectivista. Es la idea de que un individuo
no es un ser aislado, libre de hacer lo que quiera, sino
parte de un orden universal. Segtiin.Platén el individuo
tiene que subordinar sus deseos subjetivos de engran-

6 Ibid., libro 1V, 433, ‘ A
7 Barker, Greek Political Theory: Plato and his Predecessor:
(1918), p. 149.
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junto. En su opinién el mejor arreglo de la sociedad
es-aquel en que cada individuo est3 colocado en la si-
tuacién para la que estd mejor dotado y se ve obliga-
do a realizar adecuadamente sus funciones en el lu-
gar que se le ha asignado. Mas adelante veremos cémo
afecta al problema del Derecho esta concepcién pla-
ténica de la sociedad y la justicia.

10. El concepto aristotélico de justicia

v En-la Reptiblica ideal de Platén, el dispensador de la

justicia es un gobierno autocrético. Su discipulo Aris-
toteles percibi6 los peligros inherentes a la estructura
del Estado platénico. Se dio cuenta de que un régi-
men absoluto puede degradarse facilmente, convir-
tiéndose en régimen de arbitrariedad y capricho. El
gobierno de un hombre o de una oligarquia —dijo—
estard influido siempre por la parcialidad, la pasién y
la emocién. Las autoridades gobernantes tienen el
hébito de actuar en muchos asuntos por motivos per-
sonales y favoritismo. El remedio contra este peligro
inherente al gobierno de los hombres es —a su jui-
cio— el gobierno de las leyes. “La ley es la razén sin
apetitos”;® representa la razén libre de parcialidad y
estd ordinariamente inmune frente a las influencias
emocionales. Aristételes admite que el Derecho, dada
la.generalidad y lo abstracto de sus reglas, puede en

. €asos concretos conseguir sélo una justicia incompleta.
Un filésofo-rey prudente, segtin el modelo platénico,

puede, en ciertas circunstancias, ser mejor dispensa-
dor de justicia que un cédigo que limite necesaria-

-8 Aristételes, Politica, trad. inglesa Welldon, lib. III, cap. 16.
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mente la discrecién flexible del juez. Pero Aristételes
sabe cuan raros son los hombres del tipo del filésofo-
rey. De ahi que en circunstancias ordinarias prefiera
el imperio de la ley a un gobierno d- los hombres.

Son las leyes, si estan bien formadas, las que deben ser
superiores y el magistrado o magistrados deben estar
autorizados para determinar vinicamente aquellos asun-
tos en que, por la dificultad de hacer una declaracién
general para todos los casos, es imposible que las leyes
determinen exactamente.?

En opinién de Aristételes, la justicia exige que “los
iguales sean tratados de igual manera”.!? Ello signifi-
ca que los bienes de este mundo deben ser distribui-
dos siempre entre los ciudadanos proporcionalmente
al mérito; significa también que el Derecho debe man-
tener esta justa distribucién de bienes contra toda cla-
se de violaciones. Correspondiendo esta doble funcién
a la justicia, hay, segtin Aristételes, dos clases de jus-
ticia. Denomina a la primera justicia distributiva. Co-
rresponde al legislador y consiste en asignar derechos
publicos y privados a los ciudadanos, conforme al
principio de igualdad. Cada individuo debe recibir lo
que se le debe por virtud de su contribucién al bien
comun. Deben darse cosas iguales a los iguales y co-
sas desiguales a personas desiguales, midiendo a todas
las personas con arreglo a su mérito. La igualdad lo-
grada por la justicia distributiva es, asi, una igualdad
relativa, proporcionada, no absoluta.!!

La segunda especie de justicia es la retribuiiva o
correctiva. Suponiendo que se ha hecho una distribu-

9 Ibid., lib. 111, cap. 11.

10 Aristételes, Politica, lib. 111, cap. 12.

i1 Aristételes, Etica Nicomagquea, trad. inglesa Welldon, lib. V,
cap. 6.
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«ién de derechos, recompensas y cargos entre los ciu-

dadanos por via legislativa, es funcién del Derecho

-garantizar, proteger y mantener la distribucién reali-

zada contra posibles ataques ilegales. ‘Esta funcién
correctiva del Derecho es administrada por el juez. Si
un miembro de la comunidad ha invadido los dere-
chos o la propiedad de otro, la justicia retributiva res-
taura el sraru quo devolviendo al perjudicado lo que
le pertenecia o compensandole su pérdida. Por ejem-
plo, si un hombre ha recibido por un acto ilegal o in-
moral, mas de lo que se le debia, puede privarsele de
la ganancia indebida. Asi pues, la justicia correctiva
garantiza la esfera legal de cada ciudadano contra las
viclaciones injustas por parte de otro.i2

. Lajusticia distributiva, lo mismo que la correctiva,
aspira al mantenimiento de una justa proporcién en
la vida social de la comunidad. En opinién de Aris-
tételes la justicia es esencialmente “una especie de
proporcién”, “un término medio entre dos extremos,
a-saber exceso y defecto”.13 El significado de esta afir-
macién no es enteramente claro. Aristételes parece
querer decir que la justicia distributiva es un término

-medio entre la desigualdad arbitraria, tal como la
~estableceria la ley de la selva y la igualdad esquemati-

cd, absoluta, que no reconoce mérito ni logro superior;

Ja justicia correctiva es para él aparentemente un tér-
' mino medio entre ganancia y pérdida en las transac-

ciones privadas, una restauracién de un equilibrio

~justo que deshaga las consecuencias de un acto ilegal

o incorrecto.4 Esta definicién de la justicia como un

. 121bid., cap. 7.

13 Ibid., cap. 6.
.14 Como dice Aristételes, Ia justicia correctiva exige que “las
pattes de una transaccién tengan la misma cantidad después de
ella que antes”. Ibid., cap. 7.



“término medijo”, como una “proporcién” es una im-
portante contribucién de Aristételes a la teorfa general
del Derecho, aunque lo que va implicito en esa defini-
cién y sus ramificaciones no pudiese ser-plenamente
elaborado en su época. La historia no habia proporcio-
nado atin el material necesario.

@usticia por medio del poder y justicia por medio
del Derecho

Una comparacién entre los ideales de justicia platénico

y aristotélico nos revela que, teéricamente al menos, la

justicia puede ser realizada de dos modos distintos.
Puede ser impartida mediante el poder o mediante el
Derecho.

“Ta'idea de la justicia de Platén sélo puede realizar-
se en un Estado autoritario. Para asegurar que todo
hombre se mantiene dentro de los limites y deberes
de su propia clase y que realiza exactamente el tipo de
trabajo adaptado a su talento y capacidad especificos,
el control del Estado tiene que estar en manos de una
autoridad prudente y omnisciente. En la Reptiblica de
Platén la autodeterminacion del individuo esta estric-
tamente limitada. El lugar que ocupa el ciudadano
en la vida social se le sefiala desde arriba. Platén no
reconoce ningun “derecho” del individuo. Reconoce
unicamente deberes éticos y sociales. Las autoridades
publicas estdn encargadas de la tarea 'de apreciar la
capacidad y habilidad de cada individuo y ponerle en el
lugar para el que es mas adecuado. El individuo tiene
que permanecer en €l y cumplir los deberes y obliga-
ciones para con la comunidad que el cargo le impone.

Un orden social de este tipo habria de tener espe-

cial cuidado de que las personas de igual capacidad y
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mérito ocupasen el mismo puesto en la vida. En caso
contrario se extenderia por toda la comunidad un sen-
timiento general de favoritismo arbitrario y de injus-
ticia. Y precisamente en este punto surge el obstacu-

lo: es muy dificil conocer y juzgar las cualidades de

una persona. El individuo puede ser mejor juez de su
propia vocacion, incluso aunque tenga sus dudas, que
cualquier magistrado piiblico. En la Republica de Pla-
tén los magistrados se encargan de la tarea sobrehu-
mana de determinar autoritariamente lo que vale cada
persona para la comunidad y la funcién que debe asig-
néarsele. Tienen que descubrir si vale como “oro”, “pla-
ta” o meramente como “bronce y hierro” y colocarle,
en consecuencia, en la clase apropiada. Platén dice:

Dios ordena a los magistrados, como primer principio
y por encima de todo, que vigilen y observen atenta-
mente a los nifios, buscando cuél es el metal que ha en-
trado en su composicién. Si el hijo de un padre perte-
neciente a una de las dos primeras clases tiene mezcla
de bronce y hierro, la naturaleza ordena un frastrue-
que de rangos y el ojo del magistrado no debe tener
compasién para con el nifio si tiene que descender la
‘escala y ser labrador o artesano, asi como puede haber
hijos de artesanos que teniendo mezcla de oro y plata

- deben ser honrados elevandoles al rango de guardia-

. nes o auxiliares, porque un oraculo afirma que la polis

" perecera cuando la guarden el hierro o el bronce. 13

- Pero ¢no podran los gobernantes cometer equivo-

“caciones peligrosas en la valoracién de sus subditos?

¢Hay criterios infalibles para determinar la vocacién
futura de un nifio o un joven? Y en caso de haberlos
o serfan con frecuencia las autoridades culpables
de juicios equivocados, teniendo en cuenta especial-

15 Op. cit., lib. I, 415.
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mente que no pueden conocer de modo intimo a cada
uno de sus stibditos? Que una persona haga una mala
eleccién por propia voluntad es cosa deplorable; pero
que se obligue a una persona, contra su voluntad, a
seguir una ocupacién equivocada y que no pueda

abandonarla es motivo de suprema conmiseracién.
El peligro de que se cometan injusticias y actos ar-
bitrarios por parte de los magistrados es, en verdad,
ande en la Re z6n es

g

podet porque
no cree que sea suficientemente flexible para hacer
frente a las multiples y variadas exigencias de la vida.
Sus filésofos-reyes y sus guardianes no estan sujetos a
ninguna limitacién, porque las limitaciones compor-
tan una cierta rigidez en la administracién de justicia.

Indudablemente lo ideal seria un ejercicio de la jus-
ticia que tomase en cuenta todas las circunstancias
especiales de cada caso particular. Pero ese ideal exi-
girfa dos cosas: Primero una fuerte centralizacién de
la justicia, porque las situaciones similares o iguales
tienen que ser tratadas con arreglo a algtin patrén co-
mun. Si no es posible conseguir mediante reglas juri-
dicas este patrén comun que garantice la unidad y la
universalidad de la justicia, habra que lograrlo centra-
lizando, al menos, la justicia en una sola mano —la del

Jercitigndats

16 El gran problema es el de Quis custodiet custodes? ¢Quién
vigila a los vigilantes?

El propio Platén se dio cuenta de esta dificultad después del
fracaso de su intento de establecer en Sicilia una reptblica con-
forme al modelo de su obra. En una obra posterior —Las Le-
yes— expone un segundo modeio de Estado en el que se presta
mayor atencién a la naturaleza humana real.
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. gobernante individual o el cuerpo gobernantg. En un
~Estado moderno seria dificil conseguir esa centrali-
-zacién. En segundo lugar la administracién de justicia
de la Reptiblica platénica exigirfa una maxima pruden-
cia y una extrema autorrestriccién por parte de los
~magistrados. En otro caso el capricho, los movimien-
tos de humor y las preferencias personales ganarian
.la precedencia sobre las consideraciones razonables y
. objetivas. Tal como esta constituida la naturaleza hu-
‘mana, el peligro de la discriminacién y el favoritismo
-arbitrarios seria casi imposible de salvar bajo el régi-
men personal del Estado platénico. Este Estado fue
-planeado como encarnacién suprema de la idea de
. justicia. Pero de no tener como gobernantes y guardia-
nes individuos perfectos, dotados de cualidades casi
=sobrehunanas, se convertiria facilmente en el Estado
de la suprema arbitrariedad e injusticia.

Un Estado en el que se diese libre curso al laissez-
faire formaria el contrasie mas extremo con la Repu-
blica platénica. En tal Estado todo el mundo seria libre
de seguir la vocacién que le gustase y de utilizar y des-
arrollar su capacidad especifica sin intervencién del
gobierno. Tal sociedad funcionaria con base en el prin-
cipio de que debe darse a todo individuo una oportu-
nidad igual para demostrar sus talentos y ponerlos al
servicio de la comunidad. El ideal de justicia de esta
sociedad basada en el laissez-faire serfa analogo a la
féormula que de la justicia daba Spencer: “Todo hom-
bre es libre de hacer lo que quiera, con tal que no in-
frinja la libertad igual de cualquier otro hombre.”!7 Los
peligros inherentes a esta forma de sociedad tienen un
triple caracter: En primer lugar en una sociedad ba-

; 17 Spencer, Justice {1891), p. 46; véase, infra, Sec. 49. [Trad.
espafiola, La justicia, La Espafia Moderna, Madrid, s. a.]

69



sada en el laissez-faire no son siempre los hombres de
mas talento, sino a menudo los de menos escrupulos,
los que trepan a la cumbre de la escala social. En se-
gundo término, incluso aunque al comienzo de tal
sociedad la posicion social-de cada hombre esté prin-
cipalmente determinada por sus méritos, al cabo de
unas cuantas generaciones la sociedad se habri estra-
tificado hasta cierto punto. El hijo de un millonario y
el de un labrador no tendran ya las mismas oportu-
nidades de desplegar sus respectivas capacidades. Y
tercero, un sistema de laissez-faire sin limites con-
fronta el peligro de la anarquia en la misma exten-
sién en que el Estado autoritario de Platén se ve ame-
nazado por el riesgo del despotismo.

Ly

165 peligros de.

THATITETE

(TR AZAL Y7 Fjue-
b {elel Hles. La tarea de la justicia dis-
tributiva —es decir, de la legislacién— es proveer a una
justa asignacién y distribucién de derechos y poderes
entre los ciudadanos. Esta asignacién de derechos y
poderes —mantiene Aristételes— no debe dejarse a la
discrecién personal de las autoridades gobernantes.
Debe lograrse mediante la promulgacién de reglas ju-
ridicas generales.
Aristételes expuso por primera vez en la historia
los requisitos fundamentales para una administracién
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de justicia por medio del Derecho. Advirtié contra los
peligros de dispensar justicia mediante el poder. Si ]la
- Justicia es el trato igual a los iguales, hay que estable-
cer algtin patrén general para medir la igualdad. Para
evitar discriminaciones arbitrarias hay que establecer
ese patroén, promulgando normas juridicas generales.
Arist6teles admite que hay que dejar ciertas materias
a la discrecién individual de los magistrados. Pero la
~ peticién de una total y completa “individualizacién
de la justicia” que se formula en la actualidad en algu-
nos sectores, habria encontrado su total desaproba-
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Hay pocos problemas en la ciencia del Derecho que
hayan producido tanta controversia como el de la re-
lacién entre Derecho y Estado. Este problema se ha
planteado en forma general, abstracta y tedrica. Se
ha preguntado si el Estado era algo superior al Dere-
cho o si el Derecho era superior al Estado o si ambos
constituian dos aspectos distintos de la misma cosa.
Estas preguntas representan tres teorias principales

acerca de la relacién entre el Derecho y el Estado.
Seguin I BRSPS S e e
SImaE el ey

B

] i e ot H 6) T =% Y.
ALOIdEERBHERRRS .| En toda sociedad —decia Austin—
hay alguna persona individual o grupo de personas
que recibe habitualmente la obediencia de los miem-
bros de la sociedad. Esa persona —o combinacién de

! Austin estaba influido por Hobbes y Bentham, que defen-
dieron también una teoria imperativa del Derecho. Cf. Hobbes,
Leviatdn, parte II, cap. 26. “Es evidente que la ley general no es,
consejo, sino orden” [ed. espaiiola, p. 271]. Véase también, Ben-
tham, Introduction to the Principles of Morals and Legisiation,
nueva ed. (1876), p. 330. “Todo Derecho, si es completo, es o
bien de naturaleza coactiva o bien de naturaleza no coactiva.
Una ley coactiva es un mandato. Una ley no coactiva o méas bien
‘descoactiva’ (discoercive} es la revocacién, en todo o en parte, de
121235126}, coactiva.” Sobre Hobbes y Bentham, véase, infra, Secs.
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personas— siempre que no obedezca, a su vez, habi-

. tualmente a otro superior, es el soberano de esa so-
- ciedad. La posicién de los otros miembros de la socie-

Todo Derecho positivo, o simplemente todo Derecho, en
sentido estricto, es estabiecido directa o indirectamente
por una persona ¢ cuerpo soberano, para un miembro
o miembros de la sociedad independiente donde aque-
lla persona o cuerpo es soberanc o supremo.2

El poder soberano no esta obligado por la ley que

-8l mismo establece.3 De estarlo no seria soberano; la

2 Austin, Lecture on Jurisprudence (4a. ed., 1870), ed. por
Campbell, vol. I, p. 270. Cf. también vol. II, p. 526: “Directa o

...indirectamente el soberano, o legislador supremo, es el autor de

todo Derecho; y todas las leyes derivadas de la misma fuente.”
De modo analogo Jhering expresaba la opinién de que el Esia-

* do es la tinica fuente de Derecho. El fin1 en el Derecho [ed. espafio-

la, trad. de Leonardo Rodriguez, Madrid, s. a.]. Ed. inglesa Husik,
Law as a Means to an End (1913), p. 329. Véase, infra, Sec. 52.

Véase también, Holland, Elements of Jurisprudence, 13a. ed.
(1924), p. 51, donde se expresa la misma opinién.

3 Hobbes, op. cit:, parte II, cap. 26. “El soberano de un Estado,
ya sea una Asamblea o un hombre, no esta sujeto a las leyes civi-
les, ya que teniendo poder para hacer y revocar las leyes, puede,
cuando guste, liberarse de esa sujecién derogando las feyes que

- le estorban y haciendo otras nuevas; por consiguiente era libre
- desde antes.”

Bentham dice: “No puede decirse que la autoridad del cuerpo
supremo, a menos que esté limitada por alguna convencién ex-
presa, tenga limites determinados y ciertos. Es decir, no hay acto

--que no pueda hacer: hablar de alguna cosa suya como;legal o
+ nula, hablar de que excede su autoridad, su poder, su derecho,

por habitual que sea, es un abuso de las palabras.” (A Fragnent

- on Government, ed. Montague [1891], p. 218.)
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esencia de la soberania consiste en no ser susceptible
de limitaciones juridicas. “El poder supremo limitado
por el Derecho positivo es una palpable contradiccién
en los términos.”# El poder soberano puede derogar a
su placer las leyes por él promulgadas. Incluso aunque
no las derogue, el soberano no esta constrefiido a
observarlas por ninguna sancién legal o politica.

Las leyes que los soberanos se imponen aparentemen-
te a s{ mismos, o las leyes que los soberanos imponen
aparentemernte a sus sucesores, son meros principios o
méximas que adoptan como guias o que recomiendan
a sus sucesores en el poder soberano. No es antijuridi-
co que el soberano —o e] Estado— se aparte de una ley
del tipo de la que se trate.>

Esto es aplicable incluso al Derecho constitucional.
Frente al soberano las disposiciones de una constitu-
cién son meras reglas de moralidad positiva. Un acto
del soberano que viola la constitucién puede ser cali-
ficado de inconstitucional, pero como no es una in-
fraccién del Derecho en sentido estricto, no puede ser
calificado de antijuridico (ilegal). Princeps legibus solu-
tus est —el gobernante supremo esta libre de las restric-
ciones de la ley.

Adorsor 'gmf

4 Austin, op. cit,, vol. I, p. 270. Sobre Austin, véase también,
infra, Sec. 53.

5 1bid., p. 271; cf. también, pp. 274, 283.

6 En la Parte siguiente de este libro se hace una historia de las
doctrinas jusnaturalistas.
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sostenia que las normas fundamentales del Derecho
derivaban de una fuente divina y debian ser conside-
radas como obligatorias para el poder terreno del
Estado. Filésofos eminentes como Grocio, Pufendorf,
Locke y Wolff defendieron en los siglos xvir y xvi la
opinién de que existian normas eternas de Derecho y
Justicia, superiores a los gobernantes de los Estados
y obligatorias para ellos. En el siglo xx han sostenido
—entre otros— la doctrina de que el Estado se en-
cuentra sujeto a la autoridad del Derecho, el escritor
holandés Hugo Krabbe y el jurista francés Léon Duguit.

Segtin Krabbe, la idea moderna del Estado recono-
ce la autoridad impersonal del Derecho como poder
gobernante de la vida social humana. No es la volun-
tad del soberano, sino la conviccién juridica del pue-
blo la que da fuerza obligatoria al Derecho positivo.
Ningtin Derecho puede ser valido si no es conforme
al sentimiento juridico (Rechisgefiihl) que prevalece
en la comunidad.? El sentido juridico del pueblo es la
tnica fuente de todo Derecho. Una ley que contintie
figurando en la coleccidn legislativa, a pesar de que
haya cambiado el sentido juridico del pueblo, pierde
su fuerza obligatoria. Los procedimientos democrati-

7 Krabbe, The Modern Idea of the State, trad. inglesa Sabine y
Shepard (1929), pp. 7, 47.

Krabbe niega en un pasaje de su obra que, segtin su teoria, el
Derecho sea superior al poder del Estado. Dice: “La autoridad
inherente al Estado y la autoridad del Derecho son idénticas”
(ibid., p. 2). Por otra parte, Krabbe admite la posibilidad de que
el legislativo pueda aprobar normas que violen el sentimiento
juridico del pueblo; considera como no vélidas tales normas
(ibid., p. 47). Es decir, considera evidentemente al Derecho
como fuerza superior al poder del Estado. Para una interpreta-
ci6n correcta de la doctrina de Krabbe, véase Kelsen, Der soziolo-
gische und der juristische Staatsbegriff, 2a. ed. (1928), pp. 184-
191; Vinogradoff, “The Juridical Nature of the State” en sus
‘Collected Papers (1928), vol. 11, p. 359.
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cos que se practican en los Estados modernos son, sin
embargo, una garantia de que el sentimiento juridico
de la comunidad, expresado en el voto de la mayoria,
se impondra siempre. La humanidad en su continuo
avance eliminard finalmente los dltimos vestigios de
soberania estatal en la vida internacional, logrando con
ello la victoria incondicional de la soberania del De-
recho.8

Duguit, como Krabbe, atacé el concepto tradicio-
nal de la soberania estatal. Suponia la existencia de
una “regla juridica” suprema, que esti por encima del
Estado y limita el poder de sus funcionarios. El con-
tenido y finalidad de esta regla juridica estan determi-
nados por los postulados de la “solidaridad social”.
Comprende y sanciona todas las medidas que son
necesarias para asegurar la continuidad de los servi-
cios publicos ofrecidos por el Estado. La actividad del
Estado —argiifa Duguit— aumentarda y se ampliara
en el futuro, pero decrecera el poder del gobierno, por-
que estara limitado por la regla juridica.®

daiEsabers De-
7 FEn opinién de Vinogradoff, Estado y Derecho
son dos aspectos de la misma cosa.

El Derecho [afirma] es la regulacién de la sociedad con-
siderada como el conjunto de sus normas; el Estado es
la organizacién de la sociedad considerada como el ins-
trumento personal responsable de su organizacién (the
organization of society considered as the personal agen-

8 Krabbe, op. cit., pp. 11, 274.

9 Duguit, Les transformations du Droit Public. Trad. inglesa de
H. y F. Laski, Law in the Modern State (1919}, p. 51. [Hay trad.
espafiola de A. Posada y A. Jaén, Madrid, 1913.]

Sobre Duguit, véase también, infra, Sec. 32.
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cy responsible for its organization). Es, pues, fatil pre-
guntar quién estd encima y quién debajo, como seria
fatil discutir si el contenido es superior a la forma o la
forma al contenido.10

Una opinién semejante es la que sostuvo Bentley.!!
En su opinién Derecho y Estado no son meramente
dos aspectos o lados del mismo fenémeno; son total-
mente y sin reservas idénticos. Todo acto del Estado

es la vez acto juridico. Toda definicién del Estado es a

la vez una definicién del Derecho.!3 No supone la mas

minima diferencia que el Estado de que se trate sea
autocratico o democratico, que sea Estado de poder o
Estado de Derecho. Todo Estado, segiin Kelsen, tiene
que ser Estado de Derecho.! El poder del Estado es
meramente la suma total de normas coactivas vélidas
en una sociedad dada; lo mismo es el Derecho. Segin
Kelsen es algo totalmente injustificado hablar de un
dualismo entre Estado y Derecho.

10 Vinogradoff, op. cit., p. 360. .
11 Bentley, The Process of Government (1908), p. 272: ‘El De-
recho acompafia al gobierno en cada pulgada de su camino. No
son dos cosas diferentes, sino una sola y misma cosa. No pode-
mos ver el Derecho como una resultante del gobierno. Tenemos
mias bien que decir que es el gobierno —el mismo fenémeno—,
s6lo que visto desde otro angulo. Cuando hablamo‘s del gobier-
no subravamos la influencia, la presiéon que se ejerce por un
grupo sobre otro. Cuando hablamos de Derecho no pensamos
en ia influencia o en la presién en cuanto proceso, sIno en el sta-
tus de las actividades, dando por supuesto que las presiones han
-logrado llegar a una conclusién o un equilibrio.” ‘
_- 12 Véase un estudio critico de la teoria del Derecho de Keisen,
infra, Secs. 54-55.

13 Kelsen, op. cit., p. 88.

14 Jbid., p. 191.



13. Critica de estas teorias

Ninguna de las teorias expuestas en la seccién ant.erio‘r
parece totalmente aceptable. Es enteramente injusti-
ficable analizar la relacién entre Estado y Derecho de
modo general, abstracto y tedrico. La solucién de este
problema depende enteramente de la forma de go-
bierno que ha adoptado un Estado determinado y del
modo como esa forma de gobierno, en su funciona-
miento efectivo, afecta las relaciones entre el Estado
y los ciudadanos. Hay Estados en los cuales las rela-
ciones entre la comunidad politica y los ciudadanos
estan determinados por el Derecho. Hay Estados en
los cuales las relaciones entre la comunidad politica
y los ciudadanos estdn determinadas por el poder. Hay
también Estados en los que las relaciones entre la
comunidad politica y sus miembros estdan determina-
das por una mezcla de poder y Derecho.

Si en un determinado Estado el gobierno esta so-
metido a un sistema de frenos y contrapesos; si se ha
creado cierta division de poderes; si hay una constitu-
cién que garantiza a los ciudadanos ciertos dere-cl?os
basicos; si los tribunales reconocen ciertos principios
juridicos fundamentales que ningan funcionario gu-
bernamental puede violar en el ejercicio de sus fun-
ciones —en tal caso nos inclinaremos a decir que en
ese Estado particular el poder soberano esti some-
tido al Derecho.

Si, por el contrario, existe en un Estado un gobierno

central fuerte, practicamente ilimitado en su poder;
si las funciones legislativa y ejecutiva estan fundidas

en manos de ese gobierno; si los tribunales de justicia -

son servidores del gobierno y dependen de él; si se pue-
de modificar la ley por un simple decreto del gobier
no, sin cooperacién de ningin cuerpo representativo;
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si los ciudadanos no tienen derechos y libertades basi-
cos que el gobierno esté obligado a respetar —en tal
caso nos inclinaremos a decir que en ese Estado par-
ticular, el poder soberano esta por encima del Dere-
cho y no esta ligado por ninguna limitacién juridica.
El problema de la relacién entre Estado y Derecho
coincide, segtin esta opinién, con el poder y Derecho. Lo
que determina la relacién entre Estado y Derecho en
una comunidad politica dada es el grado en que esta
limitado el poder gubernamental. Hay Estados en los
que poco o ningtn Derecho existe.15 La afirmacién de
Krabbe de que en nuestra época la idea de la sobera-
nia del Derecho ha derrotado a la idea de la soberania
del Estado, carece totalmente de fundamento. La lu-

- cha ideolégica entre el “Estado de poder” y el “Estado

de Derecho” no ha sido nunca tan intensa como es hoy

en ningun periodo de la historia; y el resultado es atin
incierto.

El régimen de Derecho que prevalece en el Estado
de Derecho no se funda ni el “sentimiento juridico de
la comunidad” de que habla Krabbe, ni en el concep-

15 Gierke ha subrayado con razén que Derecho y Estado son
dos fenémenos separados y que ni el Derecho ha surgido del
Estado ni el Estado del Derecho (Deutsches Privatrécht, vol. 1,
1895, p. 118). Véase también Gierke, The Development of Politi-
cal Theory, trad. inglesa Freyd (1939), p. 329.

Jellinek, a quien se ha presentado erréneamente como austi-
niano, se daba cuenta del hecho de que la relacion entre Estado
y Derecho es un problema histérico (Allgemeine Staatslehre, 3a.
éd., 1912, pp. 364 ss.) [Hay trad. espafiola, Teoria general del Esta-
do, de Fernando de los Rios, Madrid, 1914-1915, agotada hace
mucho tiempo. Hay también una trad. francesa de Fardis, L'Etat
moderne et son droit, Paris, 191 1-1913.] Su famosa doctrina de que
la fuerza del Derecho se basa en la autolimitacién del Estado se
refiere sélo al moderno Estado constitucional. Sobre la doctrina
de‘la autolimitacién, véase Jellinek, op. cit., pp. 367 ss. Cohen,

Recent Theories of Sovereignty (1937), pp. 18 ss.
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to de “solidaridad social” de Duguit. Ambas nociones
son esencialmente arbitrarias y carentes de significado.
En ningtn Estado ha habido nunca un acuerdo sus-
tancial de todos los grupos, clases e individuos acerca
de los postulados de justicia o las exigencias de solida-
ridad social. En realidad, el régimen de Derecho llegé
a implantarse en un Estado por medio de un proceso
histérico largo y complicado en el que operan muchos
factores.!¢ En el Estado moderno las varias fuerzas
que contribuyen al desarrollo del Derecho, pueden en-
contrar en dltimo término su portavoz y expresién en
el mandato del soberano.i7 Pero en verdad, histérica-
mente, es incorrecto decir, con Austin, que el Dere-
cho es un mandato del Estado soberano y una crea-
cién suya. El Derecho se ha desarrollado por medio
de tratados entre tribus federadas, en las pequenas
comunidades de las aldeas, en las corporaciones ecle-
siasticas, en asociaciones y gremios voluntarios, sin
interferencia de ningtin poder semejante al moderno
Estado soberano.!8 Dificiimente podri ser conside-
rado como “mandato de un soberano” el moderno De-
recho internacional.!® La opinién de Austin puede te-
ner alguna justificacién en un Estado regido por un
gobernante absoluto o un parlamento omnipotente.
Como explicacién general de la relacién entre poder
del Estado y Derecho es por completo insuficiente.

16 Véase, infra, Tercera Parte.

17 Cf. Brooks Adams, Centralization and the Law (1906), p. 63:
“El Derecho es una resultante de las fuerzas sociales y el sobera-
no el medio a través del cual se expresa la resultante.”

18 Cf. Maine, Early History of Institutions (1888). Conferen-
cias XII, XIII.

19 Austin, congruente con su doctrina, alega el caracter juri-
dico del Derecho internacional, al que califica de cuerpo de nor-
mas de “moralidad positiva”, op. cit., vol. 1, p. 188.
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14. El problema de la soberania

El problema de la relacién entre Estado y Derecho
estd intimamente ligado con otro problema, en cuya
solucién han derrochado mucha energia e ingenio ju-
ristas y tedéricos de la politica. Hay pocas cuestiones
en el campo de la teoria politica general que hayan
provocado tanta discusién y especulacién como el pro-
blema de la soberania. Por otro lado, los resultados
efectivos de estas discusiones y especulaciones son
relativamente pobres y la situacién general de la doc-
trina es, en el momento presente, muy poco satisfac-
toria. Las razones de esta situacién han de encontrar-
se, en parte, en la falta de acuerdo entre los distintos
escritores en cuanto a las definiciones bésicas; en par-
te, en la conversién de una cuestién histérica en un
problema légico y filoséfico-universal; y, en parte, en
la confusién de los deseos y las opiniones politicas de
los tratadistas con los hechos cientificos y objetivos.
‘La doctrina clasica de la soberania la expuso en for-
ma clara e inequivoca John Austin. En sus caracteris-
ticas fundamentales ya la hemos estudiado.2? En esen-
cia consiste en el supuesto de que en toda sociedad hay
un poder supremo, absoluto e incontrolado, que tiene
la decisién final con respecto a la promulgacién y for-
mulacién de reglas juridicas. El soberano de Austin es
un instrumento que declara inapelablemente al Dere-
cho, que no esta sujeto a ninguna autoridad superior
y que puede emplear —sin limitaciones— la coaccién
sobre quienes estan sometidos a su poder. Este instru-
mento declara inapelablemente que el Derecho puede
ser un hombre —como. ocurre en una monarquia
absoluta o en un Estado despético— o una pluralidad

20 Véase, supra, Sec. 12.
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de personas, como ocurre en las monarquias limita-
das, en las aristocracias y en las democracias. Incluso
en la complicada estructura de los Estados federales
—dice Austin— tiene que existir necesariamente una
autoridad soberana. En tales Estados los varios go-
biernos de las diversas unidades componentes ejer-
cen una soberania conjunta.?!

Se han formulado muchas objeciones contra esta
doctrina tradicional. Se ha dicho que la doctrina aus-
tiniana de la soberania era resultado de una pura abs-
traccién; que la historia conoce muy pocas socieda-
des en las que el Derecho haya sido creado por el
ejercicio incontrolado de la voluntad de una autori-
dad soberana; que en realidad el Derecho era resulta-
do de una enorme masa de opiniones, sentimientos,
convicciones generales, supersticiones, costumbres y

prejuicios de toda indole, hereditarios y adquiridos,

producidos algunos por las instituciones y otros por
la constitucién de la naturaleza humana. Fue sobre
todo Sir Henry Sumner Maine el que atacé la posi-
cién de Austin sobre estas bases. “La gran masa de
influencias, a la que podemos llamar —en gracia a la
brevedad— moral, modela, limita e impide perpetua-
mente la direccién de las fuerzas de la sociedad.??

21 Austin, op. cit., vol. 1, p. 265. Con respecto a los Estados
Unidos de Norteamérica, Austin hace notar que “la soberania de
cada uno de los Bstados, asi como la del Estado resultante de la
unién federal, reside en los gobiernos de los Estados en cuanto
forman un cuerpo compuesto; entendiendo por gobiernos de los
Estados, no sus parlamentos ordinarios, sino el cuerpo de ciu-
dadanos que nombra su parlamento ordinario y que, aparte de
la unién, es propiamente soberano en cada uno de ellos”, 1, p.
268.

2z Maine, op. cit., p. 359.

Yendo mucho mas alld que Maine, Laski dice en su Problem
of Sovereignty (1917), pp. 12, 14: “En ningun sitio tenemos la
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Maine sefalé también que hay sociedades, especial-
mente sociedades primitivas, donde no es posible en-
contrar un legislador soberano determinado.?3

Otros escritores han criticado a Austin sobre la base
de que su doctrina discrepa de la estructura del moder-
no Estado constitucional de tipo federal en el que el
poder gubernativo y el legislativo estan divididos en un
cierto nimero de érganos independientes; se ha cita-
do especialmente a este respecto el ejemplo de los Es-
tados Unidos.24 Las teorfas de Krabbe y Duguit han
sido ya mencionadas; muy relacionadas con ellas estan
las doctrinas'que declaran que la soberania —al me-
nos en el Estado moderno— no tiene sus raices en
ningiin érgano gubernamental, sino en la voluntad
del pueblo.25 Segun esas doctrinas “no hay sino un
recurso por el cual pueda legitimarse la autoridad so-
berana: asegurar el consentimiento real del pueblo y
convertirse en verdadero representante de la sobe-
rania de éste”.26 El concepto austiniano de soberania

seguridad de que ninguna norma de conducta pueda ser for-
zosamente aplicada. Porque la validez de esa norma depende de
la opinién de los miembros dei Estado y éstos pertenecen a
otros grupos, para los cuales tal norma puede ser perjudicial...
No hay otra sancién para el Derecho sino el consentimiento de
. lamente humana.”

_. 23 Maine, op. cit., pp. 379 ss.

24 Gray, The Nature and Sources of the Law, 2a. ed. (1921), p.
© 76, Laski, A Grammar of Politics (1925), p. 49. [Hay trad. espaiiola
-de Teodoro Gonzéalez, El Estado moderno, Barcelona, 1932.]

. /%5 Véase Bartlett, “The Sovereignty of the People” (1921); Law

Quarterly Review, vol. 37, pp. 497 ss.; Quarles, “The Nature and
Limitations of Sovercingnty” (1935), Georgetown Law Journal,

. Véase a este respecto el articulo 1 de la Constitucién alemana
del 11 de agosto de 1919, que declara que “Todo poder soberano
mana del pueblo”.

83



e p——

ha sido atacado también desde otra direccién: la de
los defensores del orden juridico internacional, quie-
nes, incluso en las condiciones actuales, se inclinan a
subrayar la primacia del Derecho internacional sobre
el interno de los Estados soberanos e independientes.27

Pero el ataque de mayor alcance contra la teoria cla-
sica de la soberania lo ha hecho el grupo de autores
que se denominan “pluralistas” politicos.28 Los plu-
ralistas afirman que la autoridad del Estado como
creador del Derecho no es exclusiva; hay , dentro del
Estado, grupos y asociaciones cuyo poder normati-
vo estd coordinado con el del Estado y es de igual
rango que el de éste. No tratan los pluralistas como
los anarquistas, de abolir el Estado; quieren tinicamen-
te privarle de la soberania. Sefialan el hecho de que el
hombre, ademas de ser miembro del Estado, se aso-
cia normalmente dentro del Estado con otros grupos
cuya autoridad acata y respeta voluntariamente. Tales
grupos pueden ser, por ejemplo, una Iglesia, una orga-
nizacién profesional, un gremio o un sindicato. La doc-
trina pluralista sostiene que esos grupos son o deben
ser auténomos y estar en paridad con el Estado. En
su existencia y organizacién deben ser independien-
tes de la voluntad del Estado. En su esfera particular
deben ser considerados tan soberanos como el Estado
en la suya.2? En cuanto al problema de qué funciones

27 Cf. Kelsen, Das Problemn der Soberdnitit und.-die Theorie das
Volkerrechts (1920); Allgemeine Staatslehre (1926), p. 106; véase,
también, Cohen, op. cit., p. 72; Coker, “The Attack upon State
Sovereignty”, en A History of Political Theories: Recent Times, ed.
por Merriam y Barnes (1924), p. 98.

28 Véase como informacién general sobre el pluralismo, Coker,
“Pluralism”, Encyclopaedia of the Social Sciences, vol. XIII, pp.
170 ss.

29 Véase por completo Laski, A Grammar of Politics, pp. 59, 60.
Mais recientemente Laski ha abandonado en parte su punto de
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y poderes peculiares deban asignarse al Estado y cémo
hayan de regularse las relaciones entre éste y sus orga-
nizaciones rivales, los pluralistas estan lejos de tener
opiniones claras, consistentes y unanimes.

Con objeto de evaluar esas diversas y contrapues-
tas actitudes respecto al problema de la soberania es
indispensable investigar las raices histéricas y el sig-
nificado original de soberania. No conduce a nada dis-
cutir este concepto como término abstracto. El pro-
blema pierde mucho de su aparente complejidad si se
tiene en cuenta que el concepto de soberania fue ela-
borado y desarrollado en nuestra cultura occidental
para lograr unos fines politicos especificos y que no
puede ser comprendido sino en relacién con el con-
texto de su finalidad histérica.

Por razones que se aclararan en seguida, el proble-
ma de la soberania no existié, ni podia existir, en la
antigua cultura grecorromana.30 Tampoco significaba
nada la nocién de soberania para el mundo medieval.
De modo general el Estado no era la organizacién
predominante dentro de la comunidad. Su predomi-
nio era disputado por varias autoridades poderosas:
en primer lugar la Iglesia, que luché por hacer del
Estado su servidor; en segundo, el Sacro Imperio Ro-
mano, que pretendia universalidad y no reconocia la
existencia de Estados territoriales independientes; y
finalmente los grandes sefores feudales, las munici-

vista pluralista, pero sigue manteniendo que “sobre bases de
rectitud ética o de prudencia politica, el Estado no tiene, en
realidad, mas titulos que cualquier otra asociacién a la fidelidad
de sus miembros”, “The Crisis in the Theory of the State”, en
Law: A Century of Progress (1937), vol. 11, p. 13. o

30 Jellinek, op. cit., p. 439; Caspary, “Uber den Souver;’:’gmt'zits-
begriff des romischen Rechts”, en Studi in memoria di Aldo
Albertoni (1937), vol. I1, p. 411.



palidades auténomas y los gremios, todos los cuales
se consideraban poderes independientes vy de igual
rango que el Estado. El control sobre los individuos
dentro de una regién determinada lo compartian ge-
neralmente varias autoridades; estas autoridades com-
petian a menudo entre si, disputdndose la fidelidad de
aquéllos. No habfa un sistema juridico unificado. Habia
varios poderes independientes que pretendian tener
autoridad juridica decisiva. La falta de un érgano su-
premo coordinador de los diversos sistemas juridi-
cos, producia con frecuencia una confusién intolera-
ble. El barén feudal, el rey, la Iglesia, el municipio,
trataban todos ellos de hacerse independientes del
Derecho de los demas y superiores a €l.

En estas condiciones se fue extendiendo en las men-
tes mas destacadas de Europa la idea de un sistema
juridico unificado, dotado de supremacia sobre reglas
contradictorias, que permitiera una seguridad y un
orden juridicos en un drea determinada. Uno de los
primeros en defender el establecimiento de un fuerte
control secular universal fue Dante, en su libro De Mo-
narchia (1310). Pero habia mucho camino que reco-
rrer hasta que en la Europa continental surgiera el
Estado nacional soberano.3!

Francia fue el primer pais del continente europeo
donde se desarrollé un fuerte poder monarquico de
caracter nacional y territorial. Los origenes del con-
cepto moderno de soberania han de buscarse en la
lucha del rey de Francia contra la autoridad imperial

31 El desarrollo histérico fue algo diferente en Inglaterra. In-
glaterra habia tenido un gobierno central relativamente fuerte
hasta el siglo xv. En ese siglo se produjo una situacién de anar-
quia feudal que, en el xvi, dio otra vez lugar al establecimiento de
un gobierno fuerte.
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y la del Papa.32 Ese concepto encontré su primera
elaboracién fundamental en la obra de Juan Bodino
De Republica, publicada por primera vez en 1576. En
opinién de Bodino la soberania era “el poder supremo
sobre ciudadanos y subditos, no limitado por leyes”.33
La finalidad de esta definicién era politica: habia de
servir al rey de Francia como arma de combate en su
lucha contra la Iglesia y los barones feudales. Al decla-
rar que la soberania era un atributo esencial del go-
bierno, Bodino trataba de poner el fundamento teéri-
co de la independencia del Estado nacional francés
frente a la autoridad del emperador, del Papa y de los
barones feudales. La soberania significaba la suprema
autoridad normativa del rey de Francia frente a todos
los poderes rivales. Bodino reconocia una autoridad
como superior al poder normativo del rey: la autori-
dad de las leyes de Dios y de la naturaleza. Pero no
se deduce claramente de su obra quién podia obligar
al rey a someterse a esta autoridad.34 Fue Thomas
Hobbes quien, un siglo después, llevé hasta sus con-
clusiones légicas la doctrina de la soberania de Bodi-
no, declarando que los postulados del Derecho natu-
ral no eran para el soberano sino una gufa moral.35

32 Véase el detallado resumen histérico de Jellinek, op. cit.,
pp. 440 ss.

32 Bodino, De Republica (ed. 1591), lib. I, cap. 8. [Hay trad.
espafiola de Gaspar de Afiastro, Turin, 1590.]

34 Sobre el problema de si la ey natural era una limitacién
j'url’dica o meramente “moral” del poder del soberano de Bodino,
véase por una parte Dunning, A History of Political Theories from
Luther to Montesquieu (1905), p. 98; por otra Shepard, “Sovereign-
ty at the Crossroads” (1930), Political Science Quarterly, vol. 45,
pp. 588 ss. Véanse, también, las observaciones sobre Bodino de
Mcllwain, “A Fragment on Sovereignty” (1933), Political Science
Quarterly, vol. 48, pp. 100 ss.

« 35Véase, infra, Sec. 24.
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En la lucha por la independencia nacional que sena-
la la transicion de la Edad Media a la Moderna, fue la
rnqnarquia la que represent6 en todas partes la nue-
va idea de Estado. Es, pues, facilmente comprensible
que el concepto de soberania se originase con referen-
cia a un monarca absoluto. Sin embargo, esta estre-
cha conexién histérica entre el absolutismo politico y
la doctrina de la soberania no determiné el caracter
esencial de la doctrina, cosa que se pone de manifies-
to cuando dirigimos nuestra atencién a la doctirina de
la sgberam’a de Austin en su especial ambiente politico
e histérico. El soberano en el que piensa Austin no
era ya un monarca absoluto. Era el Parlamento inglés
quien, segin su teoria, ejercia una autoridad sobe-
rana suprema, no limitada por normas juridicas supe-
riores. También aqui las consideraciones politicas
practicas influyeron en la formulacién de la teoria.
Austin —como Bentham, antes que él— pertenecia al
grupo de los utilitaristas, que trataban de eliminar
del sistemna consuetudinario del Conumon Law ciertas
re:glas inadecuadas y en desuso, ya inservibles, me-
dlante leyes votadas por el Parlamento. Sus s,uges-
tiones fueron combatidas por juristas conservadores
gue sostenian que el Commion Law, tal como se habia
desar‘rol}ado en los tribunales ingleses, encarnaba
unos principios de justicia y Derecho que no podian
ser alterados arbitrariamente por un cuerpo leoislati-
vo. La respuesta de Austin fue que el legislativo ;ra su-
premo y soberano y que, por consiguiente, no estaba
ligado por ninguna regla ni principio juridico superior

Vemos que hombres como Bodino y Austin emplea-.
ron el concepto de soberania no como término juridi-
co, abstracto y técnico, sino como arma de combate
en la lucha politica. La soberania significaba para ellos
el reconocimiento de un legislador supremo —un mo-
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narca absoluto o un cuerpo legislativo— con la inten-
cién de acabar con las aspiraciones de ciertos pode-
res politicos que irataban de discutir la supremacia

-de ese legislador. El significado real del concepto no
-queda claro mientras no se perciba obviamente lo que

va implicito en su negacion. La negacién de la sobe-
rania supone negar que el Estado tenga —frente a las

. pretensiones de otras autoridades— la tltima palabra:

en materia de legislacién. Asi estamos en situacién de
comprender por qué fue desconocida para el mundo
antiguo la nocién de soberania. En la antigitedad cla-
sica ninguin poder discutia el papel del Estado como
unidad dominante de la organizacion politica. El mun-

_do antiguo dio por sentado el control unificado de la
- autoridad politica por el Estado. La nocién de sobe-

rania estatal no hubiera significado nada para grie-
gos y romanos, porque para ellos no era imaginable

- ninguna antitesis.

. ¢Significa hoy —para nosotros— algo el concepto
de soberanfa? Para los siibditos de los nuevos Esta-
dos despoticos del sigio xx significa ciertamente algo.
El poder, de que goza un gobernante autocratico cComo
Adolf Hitler, es el ejemplo mas extremo queé cabe ima-
~ginar de soberania al modo de Austin. Es un poder
que no esta sujeto a freno ni limitacién de ninguna
especie. No hay reglas juridicas que no puedan ser
cambiadas en cualquier momento por un simple de-
creto arbitrario del Fiikrer. El poder de éste excede en

"mucho a lo que Bodino e incluso Hobbes deseaban

dar a su soberano, porque esos pensadores recono-
cian ciertas reglas de Derecho natural que servirian
al menos como “guia moral” al soberano, pero la mo-

“derna dictadura fascista no reconoce ninguna gufa

moral para la autoridad soberana, salvo las exigencias

* de la politica de poder.
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En la estructura politica de una repuiblica federal
democritica como los Estados Unidos se da un agu-
do contraste con estas autocracias modernas. La idea
de soberania se enfrenta aqui con una serie de obs-
taculos. No hay en los Estados Unidos ningtan poder
legislativo supremo que sea ilimitado y omnipotente.
Los poderes legislativos estdan divididos entre el Con-
greso vy las diversas legislaturas de los Estados, cada
uno de los cuales tiene una esfera propia de accién
determinada por la Constitucién federal. Los ciudada-
nos tienen ciertos derechos v poderes que no pueden
ser infringidos por ninguna ley federal o estatal. Los
jueces de la Suprema Corte a los que se les reconoce
el poder extraordinario de revisar la constitucionali-
dad de la legislacion, pueden ver su decisién modifi-
cada mediante una enmienda a la Constitucién. ¢Po-
dra entonces decirse que en los Estados Unidos el
poder capaz de reformar la Constitucién es el sobera-
no? Gray ha observado con razén que incluso el poder
de modificar la Constitucién est4 limitado por la excep-
cién de que “...no se privara a ningtn Estado, sin su
consentimiento, de su derecho a igualdad de sufragio
en el Senado”.36 Hay incluso quienes defienden que
el poder de enmendar la Constitucién tiene también
limites implicitos.37 Aun después de aprobada una
enmienda constitucional, su alcance y su significa-
cién estdn sujetos a la interpretacién de la Suprema
Corte. Hay que llegar, pues, a la conclusién de que en
los Estados Unidos no se encuentra una autoridad so-
berana con poderes completos en el sentido de Austin.
Son infructuosos los esfuerzos hechos para eludir la

36 Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica, art.

V. Cf. Gray, op. cit., p. 78.
37 Véase, Haines, The American Doctrine of Judicial Suprema-

cy, 2a. ed. (1932}, p. 404.
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dificultad, estableciendo el concepto de “soberania di-
vidida”.38 El término mismo es, en si, una contra-
diccién y no sirve a ninguna finalidad ttil. Soberania
significa “poder supremo” y en una republica federal
constitucional, ni la Federacién, ni los Estados com-
ponentes tienen ninguna especie de poder supremo.
En realidad el problema de la soberania, como tan-
tos otros problemas de la Ciencia del Derecho, esti es-:
trechamente ligado y conexo con el problema de poder
y Derecho. En una comunidad politica en la que el po-
der est4 dividido entre una serie de dérganos somefi-
dos a un complicado sistema de restricciones legales,
serd imposible encontrar un “superior humano deter-
minado” al que “estén sujetos los demas miembros de
la sociedad”.39 En tal Estado la autoridad impersonal
del Derecho tiene rango superior al de algan gober-
nante o cuerpo gobernante especifico. Incluso en sus
relaciones con otras naciones, tal Estado tiene que re-
nunciar a aquellos atributos de “soberania” que le con-
cede el Derecho internacional. Un Estado que se consi-
dera estrictamente ligado, no sélo por los acuerdos
internacionales por él aceptados, sino por las reglas y
principios generales de Derecho internacional reco-
nocidos entre las naciones civilizadas, no es ya “so-
berano” en el verdadero sentido de la palabra. No se
considera libre de infringir o dar de lado esas reglasy
acuerdos por un ejercicio arbitrario de su voluntad
soberana.?0 Por el contrario, aquellos gobiernos que

*8 Merriam, History of the Theories of Sovereignty (1900), p.
163; Chisholm, véase Georgia (U. S. Supreme Court, 1793), 2
Dallas 435. Contra la doctrina de Ia soberania dividida: Jellinek,
op. cit, p. 502; Wilson, “A Relativistic View of Sovereignty”
(1934), Political Science Quarterly, vol. 49, pp- 386-406.

-39 Austin, op. cit., vol. 1, p. 226.

40 Cf. por ejemplo, art. 4 de la extinta Constitucién alemana
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no se sientan obligados a reconocer ninguna restric-
cién legal en sus relaciones con sus propios ciudada-
nos, o con los otros Estados, pueden pretender atin el
atributo de soberania en el sentido de Austin.

Estas consideraciones no quieren decir que el con-
cepto de soberania no tenga ya finalidad util en rela-
cién con el “Estado de Derecho”. En un sentido limi-
tado, todo Estado civilizado puede aun hoy llamarse
“soberano”. El término —en este sentido restringi-
do— denota el hecho —valido para las autocracias
como para las democracias constitucionales— de que
el Estado es el 6rgano supremo de coordinacién juri-
dica. Aquellos pluralistas que nieguen este papel al
Estado moderno expresan los deseos que inspiran sus
suefios, pero no describen la situacién real. Algunos

Estados modernos pueden dar, o estar dispuestos a

dar, un grado muy grande de autonomia a ciertas orga-
nizaciones existentes dentro de sus fronteras. La vida

diaria real de los ciudadanos esta gobernada actual-

mente por cédigos profesionales interiores de las fa-
bricas, acuerdos comerciales o reglamentos de los
clubes. Pero en caso de que estas fuentes de autoridad
juridica entren en conflicto —entre si o con las leyes
promulgadas por el Estado— la dltima palabra en la
materia corresponde al Estado.#! El Estado es la sede
de un ultimo residuo de autoridad. Esta autoridad
puede ser circunscrita y limitada por disposiciones de
Derecho constitucional. Pero el Estado es ain una

del 11 de agosto de 1919, que establecia que “las normas general-
mente reconocidas de Derecho internacional se consideran dis-
posiciones obligatorias del Derecho del Reich aleman”.

41 Este es el principal argumento que da Dickinson en defen-
sa de la soberania en “A Working Theory of Sovereignty” (1927),
Political Science Quarterly, vol. 42, pp. 425 ss., vol. 43, pp. 32 ss.
vy de Mcllwain, op. cit., p. 94.
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autoridad superior a la de las otras organizaciones
que hay dentro de las fronteras nacionales. En este
sentido puede decirse que el concepto de sober?mz}
sirve hoy a una finalidad semejante a la que tenia al
comienzo de su carrera. Asi como entonces sirvié de
arma contra la anarquia feudal, hoy es un arma contra
la anarquia sindical. Para quienes estan interesados en
el mantenimiento del Derecho en las condiciones com-
plejas de la sociedad moderna, el concepto de soberz}-
nia, entendido en este sentido limitado, no ha perdi-
do totalmente su utilidad.



V. EL DERECHO Y LOS DEMAS MEDIOS
DE CONTROL SOCIAL

15. Introduccion

SIN LA existencia, reconocimiento e imposicién de cier-
tas reglas de conducta, serfa imposible la vida orde-
nada en sociedad. En las sociedades civilizadas es
muy grande la variedad de tales reglas de conducta. La
manera de vestirse, hombres y mujeres, estd bajo ia
fuerte influencia de la moda. La conducta exterior de
los miembros de la sociedad en sus relaciones mutuas
es regulada por la cortesia. Se espera de todo miem-
bro de la sociedad la observancia de ciertas costum-
bres sociales (por ejemplo asistir a una comida para
la que se ha aceptado una invitacién). Se han estable-
cido patrones convencionales de conducta para cier-
tas clases y profesiones, a cuyos miembros se obliga a
acomodarse a ellos. Mas importante atin son las reglas
y preceptos de moralidad que establecen una cierta
jerarquia de valores que gobiernan la actitud y las ac-
ciones de los hombres respecto a sus semejantes. Fi-
nalmente estan las reglas del Derecho que, desde el
punto de vista de su importancia social, no tienen
necesariamente que ser de mayor jerarquia que cua-
lesquiera otras normas, pero cuyo cumplimiento esta
garantizado por la sociedad con mayor fuerza que el
de las reglas pertenecientes a cualquier otro sistema
normativo.

Todos estos instrumentos de control social realizan
la funcién de asegurar un progreso inteligente y orde-
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“‘nado de la vida social. La violacién de cualquiera de
estas varias reglas de conducta, comporta ciertas con-
secuencias desagradables para el infractor. En el caso
de inobservancia de las normas de cortesia, las con-
secuencias pueden consistir en la reprobacion, la cri-
tica hostil o la interrupcién de relaciones sociales. Las
violaciones de las normas morales pueden comportar
serios inconvenientes sociales o para la vida de nego-
cios e incluso producir un ostracismo social. La inob-
servancia de los patrones profesionales de conducta
puede llevar a la expulsién de las organizaciones pro-
fesionales. En el caso de una violacién del Derecho
pueden seguirse pérdida de derechos, imposicién de
compensaciones pecuniarias, penas u otras conse-
cuencias. El miedo a esas consecuencias desagrada-
bles ejerce una influencia muy grande en la observan-
cia de las reglas de conducta social; en este sentido
‘puede decirse que la coaccién es un factor poderoso
en la aplicacién de todas las normas sociales, aunque
la especie y los grados de coaccién puedan ser muy
variados.

~La coaccidn, tomando esta palabra en su sentido
mas amplio, es as{ un elemento comun a todos los
instrumentos de control social. ¢Cudles son, enton-
ces, los factores que distinguen el objeto de nuestro
especial estudio —el Derecho— de los demaés instru-
mentos de control social? Al dirigir nuestra atencién
d ese problema nos encontramos con que no tiene
en modo alguno— fécil solucién. Se han hecho nu-
merosos intentos de distinguir el Derecho de las reglas
de la costumbre, la moral y la ética. Pero los resulta-
‘dos estdn muy lejos de mostrar claridad y precision.
A razén de que sean poco satisfactorios los frutos de
stas investigaciones no reside en la incompetencia
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de los juristas. Sus raices estan en la dificultad mis-
ma del problema.

Hubo un tiempo en que no era posible distinguir
las normas juridicas de los mandatos de la religién,
los preceptos de la moralidad, o las exigencias de la
costumbre o de la tradicién. En la sociedad primiti-
va Derecho y costumbre era una sola y tinica cosa y
este Derecho consuetudinario estaba inseparablemen-
te unido con las convicciones religiosas y morales. Con
la creciente complejidad de la vida social se produjo
una cierta “divisién del trabajo” en cuanto se refiere
al control social. La sociedad politica organizada —es
decir, el Estado y sus érganos— tomé a su cargo la
funcién de regular las relaciones mds esenciales en-
tre los miembros de la sociedad, especialmente aque-
llas de donde podrian producirse mas facilmente lu-
chas y desérdenes. Figuran entre ellos la posicién de
las mujeres y nifios, la proteccién de la propiedad, el
cumplimiento forzoso de los contratos y otras obliga-
ciones, el castigo de los delitos. En cuanto a las relacio-
nes del hombre con las fuerzas sobrenaturales, el
Estado las fue dejando cada vez mas en manos de las
corporaciones religiosas y los sacerdotes, que vigilaban
también la observancia de ciertos preceptos morales.
Cuanto mas compleja se hacia la sociedad, los érga-
nos politicos se vieron obligados a abandonar mas
funciones a otros instrumentos de aquélla. El Estado
se limit6é en un grado cada vez mayor a la adminis-
tracion del Derecho y dejo la aplicacién de la moral,
de las costumbres y ciertos patrones éticos de con-
ducta de las comunidades locales, las corporaciones
profesionales o la sociedad como tal. Para conocer la
verdadera naturaleza del Derecho en ese estadio avan-

zado de desarrollo se hace necesario distinguirlo de

los demas instrumentos de control social.
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sido aceptada desde entonces por muchos estudiosos
de la Ciencia del Derecho.? Segiin esta opinién, el
Derecho exige solamente el cumplimiento externo de

las reglas y disposiciones existentes, en tanto que la

moralidad apela a lo intimo de la conciencia del hom-
bre; pide que los hombres actien impulsados por
intenciones y motivos buenos. Un defensor moderno
de esta doctrina, el jurista hiingaro Julius Modr, la re-
sume en las siguientes palabras:

Las normas de moralidad no amenazan con la apli-
cacién de medios exteriores de coaccién; no hay ga-
rantias externas de ejecucién forzosa de sus postulados.
La garantia de su cumplimiento queda exclusivamente
en el alma del individuo de que se trate. Su sola autori-
dad esta basada en el convencimiento de que indican la
linea de conducta recta. Lo que da por resultado el cum-
plimiento de las normas morales no es la coaccién fisica
exterior, ni las amenazas, sino la conviccién intima de
‘la rectitud inherente a ellas. El mandato moral apela,
pues, a nuesira rectitud, a nuestra conciencia.

1 Véase, infra, Seox 27.

2 Véanse, por ejemplo, Gierke, “Recht und Sittlichkeit” (1927,
Logos, vol. 6, pp. 228-229; Deutsches Privatrecht (1895), vol. 1, p.
115; Radbruch, Rechtsphilosophie, 3a. ed. (1932), p. 36; Stamm-
ler, Rechisphilosophie, 3a. ed. (1928), p. 233; Moor, Macht, Recht,
Moral (1922), p. 15; Mayer, Rechtsphilosophie, 2a."ed. (1926), p. 46
[trad. espafiola, Coleccién Labor]; Del Vecchio, Lezioni di filosofia
di diritto, 3a. ed. (Ed. alemana [1937] del propio Del Vecchio), pp.
244 ss., 256. {Hay ed. espafiola, trad. de Luis Recaséns Siches, 2a.
ed., Barcelona, 1935.]
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Por el contrario, €l Derecho —dice Moér— pide un
absoluto sometimiento a sus normas y mandatos, sin
tener en cuenta si determinado individuo los aprueba
0'no; y.se caracteriza por el hecho de que lleva siem-
pre consigo la amenaza de coaccién fisica.3-

Esta teoria no es aceptable como explicacién ge-
neralmente valida de las relaciones entre Derecho y
moral. Desde el punto de vista histérico, la relacién
entre Derecho y moralidad no puede encerrarse en
una férmula abstracta y omnicomprensiva. Esa rela-
cién es, en si misma, resultado de evolucién y cambio.
En las primeras etapas de desarrollo social el Dere-
cho, la moral y la religién constituian un todo indi-
ferenciado.4 Incluso después de segregarse las nor-
mas religiosas y su sancién especifica de los demads
instrumentos de control social, Derecho y moral per-
manecieron estrechamente ligados. Tal ocurrid, por
ejemplo, en la cultura griega, donde no se llegd a una
distincién tajante entre las normas juridicas y las mo-
rales. Fue en Roma donde surgié, por primera vez en
la historia, el Derecho con su caracter peculiar e in-
dependiente, emancipado de la costumbre y de la mo-
ralidad. Pero ni siquiera los propios jurisconsultos
romanos reconocieron el significado filoséfico y socio-
légico de esa emancipacién. En la Instituta de Justi-
niano se menciona el mandato de vivir honestamente
(honeste vivere)S como un principio fundamental del
Derecho, aunque deberia ser considerado de modo
principal como postulado ético. Analogamente la defi-
nicién de Celsus, Jus est ars boni et aequi® (el Derecho
es el arte de lo bueno y de lo justo) tampoco traza

3 Modr, op. cit., pp. 15, 16.
4 Véase, supra, Sec. 15.
5nst, 1, 3.

s Dig. 1,1, 1.

98

ninguna distincién entre Derecho y moralidad. En la
préctica, sin embargo, los juristas romanos se daban
perfecta cuenta de los limites que separaban la esfera
del Derecho de la esfera de la moral.”

Después de que hubo perecido el imperio romano,
el mundo europeo cay6 de nuevo en una situacion re-
lativamente primitiva. Durante la mayor parte de la
Edad Media, el Derecho no se diferenciaba de la mo-
ral y la teologia. S6lo al comienzo de la Edad Moder-
na se produce una nueva emancipacién del Derecho
frente a la moral. La escuela clasica del Derecho na-
tural investigé las caracteristicas diferenciales del De-
recho y prepard el terreno para el establecimiento de
la jurisprudencia como ciencia independiente. El De-
recho tendié cada vez méas a convertirse en el tnico
instrumento estrictamente coactivo de regulacién so-
cial. Al relegar al campo de la conciencia los principios
de moralidad no incorporados al Derecho, Thomasius,
Kant y Fichte no hicieron sino expresar la tendencia
predominante de la época.8

Encontramos, pues, que la tan difundida doctrina
que ve el Derecho como la regulacién externa de la
vida social humana y la moral como la regulacién in-
terna,? no representa una verdad universal, sino. que
es meramente expresién de cierto estadio del desa-
rrollo del Derecho. Sin embargo, desde el punto de
vista del jurista moderno, esta doctrina es superior a
todos los otros intentos de explicar la relacién entre
Derecho y moral. Es la tinica doctrina que esta adap-
tada a un orden social en el que el Derecho reina como

7 Cf. Jhering, Das Zeweck im Recht, 6a. ed. (1923), vol. II,
pp. 40-42; Del Vecchio, op. cit., p. 251.

8 Sobre la relacién entre Derecho y moralidad en el Derecho
natural clisico, véase, infra, Sec. 27.

® Véase, supra, pp. 94 ss.

99




instrumento supremo de control social. Es la doctri-
na que expresa la idea del “Estado de Derecho”, exigi-
da por el Derecho en su forma pura e ideal. En su for-
ma pura el Derecho s6lo puede prevalecer en una
sociedad donde sea el tinico instrumento de control
coactivo externo del Estado.

Para comprender correctamente el significado de
esta tltima afirmacién, hay que comenzar por elimi-
nar desde el principio ciertas posibilidades de mala
inteligencia. Seria equivocado asegurar que, en una
sociedad gobernada por el Derecho, la moral no ten-
dria lugar salvo como guia intima del “alma” o “con-
ciencia” individual. En su verdadero sentido, la mora-
lidad es el establecimiento de una jerarquia de valores
supremos que han de gobernar a una sociedad. La doc-
trina ética o moral nos aporta ciertos criterios esen-
ciales para evaluar la conducta y los actos humanos.
La moralidad cristiana, por ejemplo, reconoce como
postulados supremos de la vida social humana el al-
truismo, la generosidad, el amor al préjimo y la mo-
nogamia en las relaciones sexuales. En toda sociedad
los valores morales que la guian se reflejan de algu-
na manera en el Derecho. En nuestra cultura el re-
conocimiento legal de la monogamia, la prohibicién
del adulterio, las disposiciones contra el fraude v las
transacciones fraudulentas, indican la incorporacién
al Derecho de los principios morales. Por lo demds, en
una serie de casos, el Derecho considera los motivos,
intenciones y pensamientos de los hombres como
importantes y relevantes. Esto es cierto del Derecho
penal v en cierto grado de las disposiciones sobre la
reparacién de dafios y perjuicios {law of torts). Por
ejemplo, en el Derecho penal es requisito esencial para
el castigo de muchos delitos la prueba de una intencién
dolosa (mens rea). Es también un hecho que la clase y
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severidad de la pena dependen con frecuencia de los
motivos intimos y las intenciones que indujeron al
acusado a cometer el delito. Todo sistema jurl’dicp
encarna e integra ciertas ideas esenciales de morali-
dad predominantes en la sociedad de que forma
parte. .

De otro lado, la mayor parte de las sociedades re-
conocen, ademas de las reglas de moralidad que han
sido incorporadas a las normas juridicas, otras nor-
mas morales. El problema de las relacione entre Dere-
cho y moral se plantea principalmente con respecto a
esas reglas. El verdadero sentido de la docmpa defgrv
dida por Thomasius y Kant consiste en la afirmacién
de que aquellas reglas de moralidad que no hanj su:lg
absorbidas en el sistema juridico pertenecen ai rel-
no de la conciencia individual. Entendida asi, la doc-
trina enuncia un requisito previo fundamental para
el establecimiento de un “gobierno con arreglo a De-
recho”. En su forma mas desarrollada el Derecho sig-
nifica la asignacién a cada individuo de esferas de po-
der clara y terminantemente delimitadas dentro dgl
orden social.10 Dentro de esa esfera el individuo es li-
bre de actuar segiin su voluntad. Es esencial al régimen
de Derecho que no exista otro instrumento de control
social que pueda deshacer la obra que el Derecho ha
realizado. Si esas reglas de moralidad que no han pa-
sado al sistema juridico estuviesen dotadas de san-
ciones coactivas semejantes a las del Derecho, queda-
ria practicamente borrada la signiﬁcacién.especiﬁca
de la regulacién juridica. Las esferas de libertad no
afectadas por el Derecho se verian invadidas por un
instrumento rival —la moralidad—. Las instituciones
que administran la moralidad —tanto si se tratase del

10 Véase, supra, Sec. 6.
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gobierno, como de la'Iglesia o de cualquier otra or-
ganizacién— estarian en situacién de aplicar la coac-
cién externa fuera de los limites del Derecho. Es evi-
dente ‘que, ‘bajo tal sistema, las garantias de libertad
individual establecidas por el Derecho significarian
poco o nada.

Los modernos Estados totalitarios presentan un
ejemplo muy claro del aserto de que una confusién
de Derecho y moral produce la decadencia o la abdi-
cacion del Derecho. Todos esos Estados reconocen
ciertas reglas fundamentales de moralidad politica y
social. No puede negarse a los principios guias de esos
Estados la aplicacion de la palabra “moral”, entendi-
da en el sentido de sistema de valores supremos, por el
hecho de que discrepemos de ellos. No se puede iden-
tificar la moralidad con la moralidad cristiana. En la
Alemania nacionalsocialista, por ejemplo, se recono-
cen como valores supremos de moralidad el herois-
mo colectivo, el espiritu militar, la dureza y un patrio-
tismo inconmovible.!! Es igualmente posible convertir
—como ocurrié en Rusia después de la.revolucién
bolchevique de 1917— en meta suprema de la conduc-
ta moral la extirpacién del capitalismo y el estableci-
miento de una sociedad comunista, proletaria y sin
clases. Es tipico de los ordenamientos colectivos de
este tipo que se consideren como inmorales los actos

1t Estos valores han sido impuestos a la nacién alemana por

un grupo de lideres resueltos. Es dificil determinar hasta qué.

punto corresponden al sentimiento del pueblo. A la luz de estos
hechos la afirmacién de Timasheff de que la ética descansa en
la “conviccién del grupe” resulta criticable. (CI. Timasheff, In-
troduction to the Sociology of Law [1939], p.- 245.) Es posible
imponer mediante el poder un cierto sistema moral o ético. Una
combinacién de ética y poder no convierte necesariamente
—como supone Timasheff— un sistema de poder en un sistema
de Derecho. Véase, infra, Sec. 59.
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contrarios al objetivo supremo del Estado y que se
castigue severamente a quienes los cometen. Se casti-
ga a quien los perpeire, aunque no haya ninguna dis-
posicién juridica definida que sea aplicable al caso.
Es caracteristico de las modernas sociedades tota-
litarjias que su cédigo moral no se transforme —o se
transforme de un modo incompleto— en cédigo juri-
dico; a la vez se deja el c6digo moral todo lo vago e in-
concreto que sea posible, con objeto de que tenga la
flexibilidad necesaria para hacer frente a las exigen-
cias del régimen gobernante. Cualquier desaproba-
cién de la conducta del gobierno —manifestada ver-
balmente o expresada en actos abiertos de desagrado,
o incluso por una mera abstencion pasiva— puede
comportar para el individuo las consecuencias més
serias. No hay un cddigo juridico preciso que diga al
ciudadano hasta dénde puede llegar. Algunos intér-
pretes legales del nacionasocialismo han subrayado
que, en esta forma de totalitarismo, Derecho y moral
han de ser considerados como idénticos.!2 Serfa mas
cierto decir que en tal sociedad el Derecho se evapo-
ra, diluyéndose en una moralidad totalitaria. El Dere-
cho pierde su precisién, su racionalidad y su estabili-
dad, es decir, sus caracteristicas méas esenciales. No
cumple ya su finalidad de definir y aclarar los dere-
chos, poderes y obligaciones del individuo. So capa de
realizar una idea moral, se somete y da paso al ejerci-
cio arbitrario de un poder autocratico por parte de
los gobernantes de la sociedad totalitaria.

Toda separacién de Derecho y moral contribuye,
como cualquier separacién de poderes, al estableci-

12 Réder, “Die Untrennbarkeit on Sittlichkeit und Recht”
(1935), Archiv fiir Rechts-und Wirtschaftsphilosophie, vol. 29,
p. 29. Véase, también, Laun, Recht und Sittlichkeit (1935).
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miento de la libertad politica.!3 Sélo un sistema ju-
ridico que monopolice el poder de la coaccién directa
frente al individuo puede realizar su funcién de “li-
berar energia, eliminando la friccién gue es producto
de las situaciones vagas, oscuras e inciertas, ilustran-
do al hombre acerca de lo que puede hacer y del modo
como puede hacerlo”.!4 El Derecho pierde mucho de
su valor si aquellas reglas morales que nohan llegado
a cristalizar en normas juridicas pueden ser impues-
tas por la fuerza y la coaccién directa a los miembros
de la sociedad. Habra siempre formas indirectas y me-
nores de coaccién sobre los miembros de la sociedad.
Tales formas son, por ejemplo, la desaprobacién y el
boicot sociales. A la luz de esa coaccién extra-legal
puede decirse que la violacion de las obligaciones mo-
rales constituye algo mas que un mero pecado contra
la conciencia universal.

Pero es esencial al “Estado de Derecho” que se usen
medios no politicos para imponer esas reglas morales
y que el disidente no se vea coaccionado de modo
directo por el Estado para que las acepte. No hay liber-
tad sino donde el estado se limita —por medio del
Derecho— a imponer tinicamente las reglas que son
basicas para la conservacién ordenada de la sociedad.
Es esencial para una sociedad libre que esas reglas se
formulen con toda la precisién posible. Ehrlich nota
con mucha razén que

[...] la sociedad dedica mucha mayor atencién al mode
de formular ias normas juridicas, que al de las reglas de
la moral u otras normas no juridicas; dada la impor-
tancia que atribuye al Derecho, le interesa no sélo tener
unas directivas generales, sinc unos preceptos detalla-

13 Véase, también, infra, Sec. 27.
4 Dewey y Tufts, Ethics (1980), p. 467.
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dos. Todo el munde ha de poder saber, por simple lec-
tura de la norma juridica, como debe regular su con-
ducta en un caso determinado en tanto que las normas
no juridicas, expresadas como estan en términos ge-
nerales, son poco mas que direcciones o guias gene-
rales.1>

El totalitarismo moderno nos ensefia la leccién de
que un orden social basado, no en el Derecho, sino en
algunos principios generales de moralidad social,
politica o colectiva, dotado de sanciones absolutas v
coactivas, es necesariamente un orden en el que la
libertad y la autonomia individuales estan totalmente
dadas de lado. Por esta razén la teoria estudiada al
comienzo de este capitulo tiene atin gran importan-
cia para quienes estamos interesados en el manteni-
miento del Derecho.

Frobena
e\ Nz P -

15 Ehdich, Fundamental Principles of the Sociology.of Law,
trad. por Moll (1936), p. 168. Radbruch, en su Rechtsp/'zi{b'soplne
(p: 36), cita una observacién del poeta sueco August Strindberg,
en la cual se lamenta de que los-hombres tiendan a hacer sus
c6digos morales lo mas vagos posibles.
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que limitar su actividad a la aplicacién de las reglas
mas importantes de conducta. En muchos aspectos
la separacion de Derecho y costumbre es un producto
de esa divisién del trabajo que es concomitante de
toda civilizacién altamente desarrollada.

En los estadios primeros de desarrollo social la si-
tuacién era totalmente distinta. En la sociedad pri-
mitiva no habia una linea divisoria tajante entre De-
recho y costumbre. En la medida en que existia, el
Derecho era, en gran parte, consuetudinario. En este
punto los historiadores del Derecho estan hoy sustan-
cialmente de acuerdo, pero en cambio, hay una serie
de opiniones divergentes respecto al caracter de ese
primitivo Derecho consuetudinario.

Segtin una opinién muy difundida, surge el Dere-
cho consuetudinario en cuanto se observan de modo
general y continuo por parte de los miembros de un
clan, una tribu o un pueblo, ciertos usos y costumbres.
No se considera:necesario ningtin reconocimiento ni
imposicién de tales usos y costumbres por ninguna
autoridad superior. Con arreglo a este modo de ver,
en las sociedades primitivas el Derecho surge de las
costumbres no litigiosas de la vida cotidiana, apro-
badas por la opinién publica.!é Esta opinién descan-
sa en una teoria del Derecho apoyada principalmen-
te por los juristas de la escuela histérica, en especial
Savigny y Puchta. La escuela histérica suponia que
en las sociedades primitivas las normas juridicas no
eran impuestas desde arriba, sino que se desarrollaban
desde abajo, de conformidad con la conciencia juridi-

6 Korkunov, General Theory of Law, trad. inglesa Hastings,
2a. ed. (1922), p. 412; Vinogradoff, “The Probiem of Customary
Law”, en sus Collected Papers (1928), vol. 11, p. 420; Allen, Law
in the Making, Za. ed. (1930), p. 104.
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ca popular.17 Segun Savigny, el Derecho consuetudi-
nario surgia de las disposiciones sociales del pueblo
como tal, y no por decreto de ninguna autoridad

" superior. Savigny creia que sélo después de haberse

hecho mdas compleja la civilizacién se transferia la
actividad popular de creacién del Derecho a un gru-
po de técnicos.

Hay varios puntos en los que es dudosa la validez
de esta opinién. En primer lugar presupone la exis-
tencia de una estructura democritica en la sociedad
primitiva, en el sentido de que sélo aquellas reglas de
conducta que surgen de la conciencia juridica de todo
el pueblo alcanzaran fuerza normativa. Las investiga-
ciones modernas acerca de las sociedades primitivas
han puesto de manifiesto que —al menos en numero-
SOs casos— su estructura era mas bien patriarcal que
.democréatica. Es muy probable que muchos clanes o
gens, especialmente en el mundo indo-europeo, fueran
gobernados de modo patriarcal y autoritario por un
hombre que tenia con frecuencia poder de vida y muer-
te sobre los miembros del grupo. Si creemos en la
existencia de esa autoridad patriarcal tenemos que
suponer que las reglas de conducta de la sociedad pri-
mitiva eran determinadas en gran parte por el jefe
autocratico o al menos que sélo podian desarrollarse
aquellos usos y costumbres que tenfan su aprobacion.

En muchos casos, este sistema mondarquico primiti-
vo fue cediendo el paso al gobierno de una casta o aris-
tocracia,!8 que puede haber sido un consejo de jefes
o ancianos o un colegio sacerdotal. Esta aristocracia
se-convirtié en agente de la administracién del Dere-
cho consuetudinario. Hasta Vinogradoff, que aceptaba

17 Véase, infra, Sec. 43.
18 Maine, Ancient Laws, ed. Pollock (1930), p. 8.
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—en conjunto— la teorfa de Savigny y Puchta, admitia

que “nos vemos obligados a suponer... que habia una
actividad consciente de los ancianos, sacerdotes, jue-
ces, witans* o expertos de alguna clase, dirigida al
descubrimiento y declaracién de lo que es recto y jus-
to”.1% Esa casta aristocratica tendié a monopolizar
el conocimiento del Derecho. Como no se conocia la
escritura, habia que emplear algtin otro medio para
conservar las costumbres de la comunidad. Se aseguré
una cierta estabilidad y continuidad al desarrollo del
Derecho consuetudinario confiando las reglas reco-
nocidas de conducta a la memoria de un pequefio
grupo de hombres, que trasmitian su experiencia de
generacién en generacion.

Hay, sin embargo, un aspecto en el que tenia razén
la escuela histérica. El jefe o la aristocracia gober-
nante podian tinicamente imponer el cumplimiento

de aquellas costumbres que eran adecuadas a las dis-

posiciones generales de la sociedad primitiva y a las
necesidades econémicas de la época. Ninguna auto-
ridad puede, a la larga, imponer reglas contrarias a
la necesidad social de la época y el lugar. Se requiere
—ademas de la imposicién autoritaria— un medio
social en el que esa imposicién tenga sentido. En este
aspecto la opinién de Savigny de que el Derecho surge
de la conciencia juridica popular, contiene un elemen-
to importante de verdad. Para funcionar con éxito, la
administracién de las normas de conducia exige un
cierto grado de cooperacién y apoyo por parte de la
comunidad a la que se imponen las normas. Es pro-
bable que las leyes que repugnan a las nociones juridi-

cas de una comunidad o a sus necesidades practicas

*Se denominaba wirans a los miembros de los consejos po-
liticos generales de la época anglosajona. [T.]
19Vinogradoff, Common Sense in Law (1926), p. 165.
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se vean derrotadas por la resistencia pasiva y la difi-
cultad de una vigilancia y una represion constante.20
Algunos autores han adoptado la opinién de que to-
dos los usos y costumbres reconocidos por una comu-
riidad y cuya aplicacién impone alguna autoridad han
de ser considerados como normas juridicas.?! Otros
han ido mas lejos y han considerado como Derecho
Gnicamente aquellas reglas de conducta cuya obser-
vancia se asegura mediante la imposicion de penas
que afectan a la persona o a su propiedad.2? Estas
opiniones no pueden ser aceptadas. Por una parte, no
todas las reglas de conducta impuestas por una auto-
ridad superior son normas juridicas. Sélo pueden
considerarse como Derecho aquellas reglas consuetu-
dinarias que han llegado a estar tan firmemente esta-
blecidas que constituyen limitaciones al poder de la
autoridad gobernante. Las reglas que pueden ser facil-
mente dejadas de lado por el mero capricho del jefe o
el cuerpo gobernante no han alcanzado la categoria
de normas juridicas. Por otro lado, no es esencial para
la creacién del Derecho la existencia de una autori-
dad superior. Los acuerdos realizados por los cau(di—
llos de diferentes clanes para beneficio o proteccién
mutuos, crean obligaciones juridicas, aunque no haya
autoridad superior que imponga su cumplimiento.
Son Derecho en el mismo sentido en que el Derecho

20 Vinogradoff, “Customary Law”, en The Legacy of the Middle
Ages, ed. Crump y Jacob (1926), p. 287.

"2t Sadler, The Relation of Custom to Law (1919), p. 85;
Salmond, Jurisprudence, 9a. ed. (1937), ed. por Parker, p. 253;
Holland, Elements of Jurisprudence, 13a. ed. (1924), p. 5?; Lob:
ingier, “Customary Law”, en Encyclopaedia of the Socqu Sci-
ences, vol. IV, pp. 662 ss. ) o

22 Munroe Smith, A General View of European Legal History

(1927), p. 258.
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Internacional moderno es una forma genuina, aunque
débilmente desarrollada, de Derecho.23

Conforme avanza la civilizacién, el Derecho se con-
vierte en un cuerpo de normas escritas y administra-
das por una clase profesional de juristas o jueces. En
cuanto comienza a utilizarse generalmente la escri-
tura, el Derecho deja de ser consuetudinario.?4 Se ex-
presa en leyes, decisiones judiciales o en los escritos
de jurisconsultos prominentes. Carece de sentido lla-
mar “costumbre” a tal Derecho (como por ejemplo al
Common Law).25 Las costumbres que han sido reco-
nocidas por los instrumentos estatales de adminis-
tracion del Derecho se convierten en parte del Dere-
cho general y dejan de ser meras costumbres. Esto es
igualmente cierto de las costumbres de los mercade-
res medievales que fueron incorporadas al Common
Law en el siglo xviil, como de cualquier costumbre
bursatil moderna que ha sido reconocida como obli-
gatoria por alguna decisién judicial o por alguna ley.
En las condiciones modernas, la costumbre, como tal,
no llega generalmente a ser fuente independiente de
Derecho méds que como adicién o excepcién al Dere-
cho general del pais establecida por usos locales. Tales
usos locales pueden ser probados ante un tribunal
de justicia y reconocidos por él, con tal que, en pri-
mer lugar, no contradigan una ley o principio funda-
mental del Derecho general; y en segundo, que cumplan
determinados requisitos. Esos requisitos son: exis-
tencia continua desde tiempo inmemorial, certidum-
bre, observancia continua como Derecho, racionalidad.

23 Véase, supra, Sec. 7.

24 Maine, op. cit., p. 11.

25 Carter, Law: Its Origin, Growth, and Function (1907), p. 120;
en contra: Gray, The Nature and Sources of Law, 2a. ed. (1921),
pp- 282 ss.
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Si se dan esos requisitos,* el tribunal puede declarar
que la costumbre debe ser reconocida como Derecho
local valido.26 .

En conjunto, el significado del Derecho consuetu-
dinario dentro del sistema juridico actual es muy pe-
querio; pero la costumbre puede entrar en el campo
del Derecho de modo indirecto. Al determinar si hubo
negligencia en determinado acto, el tribunal puede
verse obligado a comprobar los modos de conducta
consuetudinarios, por ejemplo, la observancia de las
reglas del trafico. Al aplicar el conocimiento patrén
legal de la “conducta de un hombre razonable” se hace
necesaria con frecuencia la consideracién de los mo-
dos normales de conducirse. Una ley que trata de re-
gular la competencia leal, tiene que tomar en cuenta
los usos mercantiles que prevalecen en una determi-
nada rama de los negocios. En las demandas en que
se alega incompetencia profesional, hay que recurrir
a los patrones reconocidos en la profesién. Todos estos
ejemplos demuestran que el Derecho ha de tener en
cuenta, a menudo, los usos y modos consuetudinarios
de conducta y que, incluso hoy dia, no puede trazarse
en todos los casos una linea divisoria tajante entre una
regla juridicamente obligatoria y una regla que no es
obligatoria mas que socialmente.

* Estos requisitos de la costumbre no suelen ser exigidos por
los sistemas juridicos latinos que generalmente consideran aqué-
lla como hecho que ha de ser probado por la parte que lo alega,
sin que sea necesario demostrar otra cosa que su existencia. [T.]
" 26 Véase, Allen, op. cit., pp. 87-104; The Laws of England del
conde Halsbury, X, 221; Pollock, A First Book of Jurisprudence,
6a. ed. (1929), pp. 281 ss.; Vinogradoff, Common Sense in Law
(1926), p. 154; Salmond, op. cit., p. 261; Kiser, “Customs and

“Usages”, Corpus luris, vol. 17, p. 444,
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bierno toman medidas administrativas en interés pu- {s
blico, entramos en la esfera de la Administracién pabli- 175 o
ca. La ereccién de diques para impedir las inunda- t;q;i -
ciones, la conservacién de los parques nacionales, el ?\?5

Moral, costumbre y Derecho no son los tinicos instru-
mentos de control social en la sociedad politica mo-

derna. En el Estado moderno hay otro instrumento de

regulacién social al que se denomina Administracién.
Su importancia y ambito estdn aumentando conti-
nuamente; en algunos Estados de tipo totalitario, el
control administrativo ha sustituido ya todo control
juridico. Ningun tratado moderno de Ciencia del De-
recho puede ser completo si no estudia las relaciones
entre Derecho y Administracién; hay, sin embargo,
pocos campos en donde haya mayor confusién. Esto
es particularmente cierto del Derecho administirativo;
en el que se enfrentan directamente Derecho y Admi-
nistracién. Su naturaleza y funciones son, con fre-
cuencia, mal comprendidas o mal interpretadas y esa
mala inteligencia es, a veces, resultado de una inca-
pacidad de comprender el significado del Derecho en
general. Apenas hay problema que esté tan intima-
mente entrelazado con los problemas fundamentales
de la Ciencia del Derecho como el problema del Dere-
cho administrativo.

El estudio ha de comenzar definiendo el término

i Tl d Sl AL
fssimkEad Un terrateniente “administra” su
hacienda, dando 6rdenes para el adecuado cultivo o
conservacién de la tierra. El empleado de una com-
pafifa que “administra” los asuntos de ésta, se ocupa'de
las medidas ttiles y practicas destinadas a fomentary
hacer prosperar sus negocios: da érdenes a sus em-
pleados, prepara planes de produccién, examina la
alidad de los productos, etc. Estos son ejemplos de
Administracién privada. Cuando funcionarios del go-
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son actos tipicos de Administracién publica. Tﬁ
¢Cual es la relacién entre la Administracion publica
y el Derecho? Este problema fue estudiado por dos pro-
fesores alemanes de Derecho piblico, Georg Jellinek y
Paul Laband. Segun 1a teoria de Jellinek, la actividad
estatal puramente administrativa no encaja dentro del
concepto de Derecho. Sostenia que la creacion de los
6rganos ejecutivos por el Estado, la administracién
de las propiedades publicas, la emisién de reglamen-
tos, 6rdenes e instrucciones dirigidas a los funciona-
rios estatales para la rama ejecutiva del gobierno,
estaban fuera del campo del Derecho. A su juicio no
todo lo que se publica en forma de ley debe ser con-
siderado como Derecho. Por ejemplo, una ley que or-
dena la‘construccién de un canal o un ferrocarril o la
emision de un empréstito, un donativo hecho en for-
ma legal, con cargo a los fondos publicos, a los habi-
tantes de una regién inundada, una ley que autoriza
a organizar una exposicién o una expedicién al Polo
Norte, tiene caracter administrativo y no legislativo.
No puede ser Derecho ninguna regla que opera sola-
mente dentro de la Administracién y que no crea nin-
guna especie de obligaciones y derechos para nadie
que esté fuera de aquélla.?’ Tales reglas tienen tan
poco que ver con el Derecho como una instruccién
dada por un particular relativa a la administracion de

establecimiento de servicios de salubridad—;_)—ﬁ_k:li—ci}

27 Jellinek, Geserz und Verordnung (1877), pp. 240 ss. Véase,
también, Laband, Staatsrechr des Deutschen Reichs (1901), vol.
I, p. 168. [Hay ed. francesa, “Le Droit public de I’Empire Alle-
mand”.]



su casa o hacienda. Todo Derecho, dice Jellinek, esta
condicionado por relaciones entre dos 0 mas perso-
nas.28 Sélo una regla que delimita la esfera de activi-
dades:libres de las personas en sus relaciones mutuas
es una norma de Derecho.?? En esta opinién Jellinek
tiene el apoyo de Laband: el Derecho, segin este autor,
consiste en “la delimitacién de los derechos y deberes
respectivos de los subditos; por su naturaleza misma
presupone una pluralidad de personas que puedan
entrar en colisién”.3¢ No hay espacio para el Derecho,
segin Laband y Jellinek, mientras la esfera del querer
del Estado administrador o de cualquier otra perso-
na natural o juridica no entre en contacto con alguna
otra esfera de voluntad, haciendo posible con ello un
encuentro, una colisién o un compromiso entre varias
voluntades. En cuanto se refiere al ejercicio de la libre
discrecién en asuntos administrativos, el Estado debe

ser entendido y considerado como un fenémeno politi-

co vy ético, pero no juridico. El Estado entra en el do-
minio juridico tnicamente cuando otorga a los par-
ticulares derechos destinados a delimitar el ejercicio
libre v discrecional de la actividad de los funciona-
rios estatales.3!

Partiendo de un punto de vista totalmente diferen-
te, el jurista ruso soviético E. Paschukanis llegé a con-
clusiones muy semejantes a las de Jellinek y Laband.32
Distingue entre normas juridicas de una parte y normas

28 Jellinek, System der Subjektiven dffentliciten Rechte, 2a. ed.
(1905), p. 193.

29 Jellinek, Gesetz und Verordnung, p. 240.

30 Laband, loc, cit.

31 Jellinek, Svstern der subjektiven offentlichen Rechte, p. 195.

32 Véase el instructivo articulo de Dobrin, “Soviet Jurispru-
dence and Socialism” (1936), en Law Quarterly Review, vol. 52,
pp. 402 ss. Sobre la doctrina de Paschukanis en general, id.
infra, Sec. 40.
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técnico-sociales, de otra. Todo el Derecho —afirma—
estd condicionado por la existencia de intereses pri-
vados distintos y contrapuestos. El Derecho es el ins-
trumento tipico de control social de una sociedad de
productores de mercancias, aislados y privados, que
cambian sus productos mediante el contrato. Segin
Paschukanis el Derecho esta fuera de lugar en una
sociedad donde no hay intereses particulares contra-
puestos que requieran reajuste. En una sociedad so-
cialista —decia— las normas juridicas seran rempla-
zadas por normas técnico-sociales. Estas ultimas
constituyen la forma tipica de regulacién en una or-
ganizacioén social en la que prevalece una “unidad de
propésito”. Paschukanis aduce los siguientes ejem-
plos en favor de su teoria:

Las normas juridicas que determinan la responsabili-
dad de los ferrocarriles, presuponen pretensiones pri-
vadas, intereses particulares aislados, en tanto que las
normas técnicas que reguian el trafico ferroviario pre-
suponen un propdésito comun, por ejemplo, el logro de
la maxima capacidad de transporte. O, para tomar
otro ejemplo, el tratamiento de un enfermo implica una
serie de reglas, tanto para el personal médico como
para el paciente, pero en cuanto tienen un propdsito
comun —la curacién el enfermo— son normas técni-
cas. La aplicacién de esas normas puede implicar al-
guna coaccién para el paciente. Sin embargo, mien-
tras consideremos la coaccién desde el punto de vista
del propésito comuin —comiin al enfermo y a sus médi-
cos—, la coaccidn sigue siendo un acto técnicamente
aconsejable y nada mas.33

33 Paschukanis, Allgemeine Rechtslehre und Marxismus (trad.
alemana de Hajés, 1929), p. 55. La traduccion sigue la op. cit. de
Dobrin, p. 417.



Los planes de produccién en una economia colec-
tivista, los planes de movilizacién en momento de
guerra y las instrucciones dadas a los miembros de la
Compaiiia de Jesiis por sus superiores, son otros tan-
tos ejemplos de regulaciones meramente técnicas. Es
evidente con estos ejemplos que las normas técnico-
sociales tienen el mismo contenido que las normas y
regulaciones administrativas y son idénticas a ellas.
Paschukanis excluye estas normas meramente técni-
cas del dominio del Derecho; en conexién con esto
hace la pertinente e interesante observacién que sigue:
“Cuanto mas estrictamente se aplica el principio de
la regulacién arbitraria —excluyendo toda referencia
a una voluntad independiente y auténoma— menos
espacio queda para la aplicacién de la categoria del
Derecho.”34

esta conclu51on dlstendlendo el término Derecho

hasta cubrir toda la gama de normas coactivas esta-
blecidas por el Estado. Niega que los actos adminis-
trativos puedan ser funcionalmente distinguibles de
los actos judiciales. En ambos casos se sigue un pro-
cedimiento idéntico, a saber, se trata de lograr un re-
sultado querido, mediante la imputacién a su contra-
to de un acto coactivo.36 En opinién de Kelsen el
Estado es “una especie de rey Midas, que convierte en
Derecho cuanto toca”.37 Desde este punto de vista, toda

34 Paschukanis, op. cit., p. 78.

35 Kelsen, Allgemeine Staatslehre (1925), p. 242.

36 Kelsen, “The Pure Theory of Law” (1935), Law Quarterly
Review, vol. 51, pp. 521 ss.; véase, también, infra, Sec. 54.

37 Kelsen, Allgemeine Staatslehre, p. 44.
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distincién entre Derecho y Administracién ptblica
parece totalmente futil y fuera de lugar.

¢Qué actitud tomar ante estas contrapuestas doctri-
nas? ¢Representan un mero juego de palabras o indi-
can puntos de vista diferentes acerca del significado
y funciones sociales del Estado? Es evidente que lo
que ocurre es esto ultimo. La Administracién, en su
esencia, es un eJer0101o de poder ‘ ra

tracion publica es el principio de utilidad y la volun-
tad de lograr resultados préacticos medlante la ap11~
cacion de los medlos mas eficaces.

L

periencia de los modernos Estados totalitarios, un
Estado puramente administrativo tiende a borrar la
diferencia entre poder y Derecho y hacer asi nula y

tiilibe S hoyaun sin arse cuenta de ello.

Tenemos ahora que dirigir nuestra atencién al pro-
blema del Derecho administrativo. ¢Cuales son la na-
turaleza y funciones de esta rama-del Derecho? En
este problema las opiniones de los juristas son amplia-
mente divergentes. Definir el Derecho administrativo
simplemente como “el Derecho que se refiere a la Ad-
ministracién”,38 es una manera facil de eludir la difi-
cultad. Esta definicién no afiade nada al término que
trata de definir, aunque tiene la ventaja de ser innocua,
en tanto que otras definiciones son peligrosas y pro-
vocan equivocaciones. Por ejemplo Berle caracteriza

38 Jennings, The Law and the Constitution (1933), p. 187.
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¢l Derecho administrativo como “el Derecho aplica-
ble a la transmision de la voluntad del Estado desde
su fuente hasta su punto de aplicacién”.3? Otros auto-
res describen el Derecho administrativo como “el
Derecho de las discreciones estatutarias” [es decir,
legales].40 Estas definiciones no hacen distincién en-
tre Administracién publica y Derecho administrativo.
Quien estudia ‘Derecho administrativo no estudia las

ctividades de los funcionarios en el campo de la con-
servacion del suelo, la repoblacién forestal o la recons-
truccién de carreteras. En su curso de Derecho admi-
nistrativo no se le da ninguna informacién acerca de
las instrucciones que imparte el Departamento de Es-
tado a los agentes diplomaticos, ni de los métodos de
preparacién militar o el funcionamiento del servicio
de correos en los Estados Unidos. EIFDEr &l

; ad

delfEstadoen’ A tmas, Se ocupa de los

limites puestos al ejercicio de esa voluntad. Tampoco

se ocupa el Derecho administrativo de la esfera dis-

crecional asignada a los funcionarios administrati-

vos, sino, por el contrario, de las restricciones puestas
y s et o

He seFfcIoNa C C
or2xei Lo i) Perderia su caracter de rama
juridica si su funcién consistiera en describir y enu-
merar los poderes ejecutivos y discrecionales, de que

se inviste a los 6rganos administrativos.

39 Berle, “The Expansion of American Administrative Law”
(1917), Harvard Law Review, vol. 30, pp. 431 ss.; Selected Essays
on Constitutional Law, vol. IV, p. 120.

40 Willis, “Three Approaches to Administrative Law” (1935),
en Selected Essays on Constitutional Law, vol. 1V, p. 36.; Corry,
“Administrative Law in Canada” (1933), Proceedings of the Cana-
dian Political Science Association, vol. V, p. 190.
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Segiin Goodnow el Derecho administrativo “es aque-
lla parte del Derecho piblico que fija la organizacién
y determina la competencia de las autoridades admi-
nistrativas e indica al particular los remedios para
la violacién de sus derechos”.4! Frankfurter da la si-
guiente definicién: “El Derecho administrativo se ocu-
pa del control juridico ejercido por los érganos de
administraciéon del Estado, distintos de los tribuna-
les, y del control ejercido por los tribunales sobre tales
6rganos.”42 Estas definiciones ponen de manifiesto
elementos importantes del Derecho administrativo.
Esta rama del Derecho tiene como misién salvaguar-
dar los derechos de los individuos y grupos frente a
invasiones indebidas por parte de los 6rganos ad-
ministrativos. Determina y circunscribe la esfera de
accién dentro de la cual deben operar los érganos
administrativos; indica también los remedios que
quedan abiertos a los ciudadanos en el caso de que el
6rgano administrativo trascienda su esfera de accién:
el control ejercido por los tribunales de justicia sobre
los érganos administrativos estéd destinado, sobre todo,
a impedir, prevenir o remediar cualquier violacién de
los derechos individuales por actos administrativos.
La delimitacién de esta area de control es, por tanto,
una .de las funciones mas esenciales del Derecho ad-
ministrativo.

Puede suscitarse el argumento de que frecuente-
mente una ley o norma juridica no limita el poder de
los funcionarios ejecutivos, sino que, por el contrario,
les concede y atribuye determinados poderes. ¢Pierde

41 Goodnow, Comparative Administration, Law (1903), p. 8.
42. Frankfurter, “The Task of Administrative Law” (1972), Uni-
versity of Pennsylvania Law Review, vol. 75, pp. 615 ss.; Selected
Essays on Constitutional Law, vol. 1V, p. 2.
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la calidad de acto juridico una ley que contiene una
concesion de poderes administrativos, pero no expre-
sa ninguna limitacién al ejercicio de tales poderes?
Seria absurdo examinar toda ley o disposicién juridi-
ca con objeto de determinar si contiene una concesién
o una limitacién de poderes y inicamente en este 1ilti-
mo caso honrarla con el atributo de “acto juridico”.
Para determinar si un sistema politico es un “imperio
de la ley” es necesario considerar el orden juridico
como un todo. Hay que determinar si el poder del go-
bierno esta limitado, y hasta qué punto lo esta, y qué
salvaguardias existen contra los actos arbitrarios de
los funcionarios publicos. Hay que averiguar qué res-
tricciones a la actividad del gobierno establecen las
normas generales del Derecho o las leyes promulga-
das. Si se amplia mucho la esfera de actividad libre y
sin restricciones del gobierno y se eliminan o restrin-
gen en gran medida los remedios de que disponen los
individuos o grupos contra la invasién de sus esferas
privadas, el Derecho camina hacia su abdicacién. El

Reichstag aleman aprobé en marzo de 1933, una ley.

que autoriza a la rama ejecutiva del gobierno a pro-
mulgar las leyes que estimase necesarias, aunque fue-
ran contrarias a las disposiciones mas esenciales de
la Constitucién.43 Formalmente esa ley es un acto ju-
ridico. En sustancia es la abdicacién completa del
Derecho. Una tal ley anuncia que el Derecho ha deci-

dido desaparecer de la escena para dar paso al impe-

rio del poder arbitrario y desenfrenado.
Reconociendo este hecho la Suprema Corte de los

Estados Unidos decidié unanimemente, en el caso

Schechter, que la concesién al gobierno de poderes

43 Ley de 24 de marzo de 1933, Gaceta oficial alemana (1933),
Parte I, p. 141. .

120

amplios y no especificados es incompatible con el ré-
gimen de Derecho.#4 Las palabras de Dicey de que el
régimen de Derecho “significa en primer lugar el pre-
dominio del Derecho regular opuesto a la influencia
del poder arbitrario y excluye la existencia de la arbi-
trariedad, la prerrogativa e incluso de una amplia auto-
ridad discrecional por parte del gobierno”,#5 son tan
ciertas hoy, como lo han sido siempre. El poder sin
restricciones y el Derecho son, como hemos visto,
conceptos que se excluyen reciprocamente.

Derecho y Administracién difieren no sélo en su
concepto, sino en cuanto a funcionamiento y efectos.
Pound ha descrito en forma excelente las diferencias
practicas que hay entre esos dos instrumentos rivales

en la siguientes frases: 5o OTNER Sk g &

menudo ‘arbitraria y esté sujeta a los abusos inherentes
a la accién personal en contraste con la acién imper-
sonal o regulada por el Derecho. Perc bien ejercitada
es extremadamente eficaz; mas eficaz siempre de lo
que puede ser una orﬂamzamon rlval Por el cor}trarlo

j Hi ; pé§1-

; No v1g1ﬁa accion. DeJa a los individuos
en libertad de actuar, pero impone sanciones a quie-
nes no actiian de conformidad con las reglas prescri-
tas. Es impersonal y protege contra la ignorancia, el

44 Schechter Poultry Corp. Véase United States (1935), 295
U. S. 495, 55. Sup. Ct. 837, 79 L. Ed. 1570.
45Dicey, The Law of the Constitucion, 8a. ed. (1915), p. 198.




cap_n“cho o la corrupcién de los magistrados. Pero no es
suﬁmer}temente rapido y automatico para hacer frente
a las exigencias de una organizacién social compleja.46

En el siglo x1%, en el sistema politico norteameri-
cano se subrayé casi exclusivamente el Derecho. La
esfera de la Administracién se mantuvo todo lo res-
tringida que fue posible.

La paralizacién de la Administracién por el Derecho
era un espectaculo cotidiano. Casi todas las medidas
importantes de policia o administracién tuvieron que
hacer frente a una intervencién judicial (injuction)...
Dejamos a los tribunales lo que en otros palises se con-
fi.ai.a’a a la Administracién, e inciuso la inspeccién y
vigilancia previas a la accién, prefiriendo mostrar al
1pd1viduo su deber mediante una ley general, a dejarle
libre de actuar segin su juicio y perseguirle e impo-
ner!e la penalidad preestablecida en el caso de que su
accién infringiese el Derecho. Se consideraba funda-
mental en nuestro sistema politico restringir la Admi-
nistracién a los limites imprescindibles. En otras pa-
labras, en tanto que otros paises se inclinaban a un
extremo y cayeron bajo e] domino de la burocracia,
nosotros fuimos a parar al extremo opuesto y caimos
bajo la dominacién de los tribunales.47

46 Pound, “Inherent and Acquired Difficulties in the Adminis-
tration of Punitive Justice” (1907), Proceedings of the American
Political Science Association, vol. IV, p. 232.

47 Pound, “Justice According to Law” (1914), Columbia Law
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En el siglo xx, el péndulo ha oscilado hacia el lado

“contrario. Har' ido surgiendo en rapida sucesién un
- gran numero de 6rganos administrativos. Hay una

tendencia a eliminar o reducir el control judicial de

-la accién administrativa. La baja estima en que se ha
“tenido al poder administrativo en el siglo x1x, ha ce-
“dido el paso —en muchos sectores— a una exagerada

alabanza de sus ventajas. No siempre se percibe con

claridad que aunque ese poder aparezca en forma de
discreciéon administrativa, sigue siendo poder y, a me-
nos que tenga el contrapeso de las restricciones lega-
les, es susceptible de que se abuse de él. El ejemplo de
Estados totalitarios demuestra amplia y claramente
‘que en un Estado puramente administrativo se da muy

" poca consideracién a la dignidad y los derechos de la

personalidad humana.

Pound compara el actual “recrudecimiento de la jus-
ticia del ejecutivo” a la aparicién de la jurisprudencia
de equidad (Eguity) en el sistema juridico de la Ingla-
terra del siglo xvi.48 Sefiala que la equidad comenzé
como administracién de justicia por el ejecutivo, co-
mo un movimiento ajeno a los tribunales de justicia.
Mas adelante, sin embargo, se convirtié en parte es-
tablecida del sistema juridico: “El Common Law
sobrevivié y el vnico resultado permanente de la rever-
sién a la justicia sin Derecho, fue liberalizar y mo-
dernizar el Derecho.”4® Pound esta convencido de que
la actual justicia adminisirativa de los Estados Unidos
seguird una evoluciéon andloga. El paralelo parece
convincente, aunque hay que hacer una distincién.
La jurisprudencia de equidad inglesa era en la mayor

Review; vol. 14, p. 12; Selected Essays on Constitutional Law, vol.
IV, p. 63.

48 Ibid., p. 69.

49 Ibid., p. 71.
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o industrial, incluso a la luz de los requisitos, gx;)lues:
tos anteriormente, del tipo ide.al de Derecho.’ gll'iopeon
der privado contrapesa excesivamente al pt(lj i om
forma socialmente destructiva, el z_iument? edp or
publico y la contraccion corTespondlente del po 1err ggi—
vado puede ser el tnico metodq de‘mantener e unoto
men de Derecho en el orden soc1al.5f ]?esdg este p nto
de vista un aumento de poder .admlnlstra}tlvg no Cdel
tradice necesariamente los objetivos y propésitos
Delgzicl;l ?.';15 consideraciones precedentes‘ sé6lo §o}r; vali-
das si se reconocen claramente los pe}lgros 1rC1i e're‘n:
tes al control administrativo. Los organismos a mmlsse
trativos deciden los problemas y contro.ver’ill‘as qn;ie?ﬁls
les plantean, no tanto medlgnte rgglas Jlun llc’ilisca ];L:
como por aplicacién de la( dlscrec1’or'1 y la go ]1) erec:,ho
bernamental. Para garantizar el rte,glr‘nenl e 1;1 cho
hay que poner en algiin punto un limite claro aa » dis
crecién administrativa. Do‘nde aebg trazarse efs’rmula
es cosa que no puede decirse mgdlgqteduna ?narcren
simple. Hasta el punto en que el ejercicio E ur11 [’_amben_
- amplio de discrecién admlplgtratlva sea a S(C)1 ual‘juna
te esencial para el cumplimiento efectl\fo g ~Da na
finalidad social importante, hay que Qal poder 2 Jos
" funcionarios o corporaciones:‘ adm{nlstratllyaz.. bero
por amplio que sea el margen dlscreglopal, el in l"\d duo
debe tener, ademas de otros procedlm{eljltors juri os
contra los actos de los érganps aFlmlnlstLatl\cllos,bu-
" recurso ante los tribunales ordinarios en Casoalelz; -
so arbitrario de la discrecién. Del?e suponerse tal a tLll\slo
de la discrecién siempre que el érgano adrpflnlstrta v
trate dos situaciones iguales d¢ manera di ererll (-3;3‘(1_
tratamiento igual de las situaciones iguales es la e

parte de sus aspectos esenciales e] gjercicio de un po
der extralegal, destinado a agrandar el ‘campo de los
derechos individuales; brindg al particular acciones e
Tecursos en casos en que, a consecuencia de la rigi:
dez y el formalismo del Common Law, no hubiera
podido defender sus pretensiones y derechos legiti:
mos. La moderna justicia administrativa, en uno de
SUS aspectos, trata también de eliminar las malas con-
secuencias de un procedimiento ineficaz, complicado,
costoso y largo en los tribunales ordinarios y ayudar
a los ciudadanos a obtener una solucién m4s rapida de
los conflictos.50 Este campo de control administrati-
VO puede ser comparado —como hace Pound— con
el desarrollo de equidad inglesa. Pero, por otro lado,
en muchas de sus otras ramas, el control administra-

tivo tiende a restringir y disminuir Ja esfera de los

derechos individuales en interés del orden o el biep-
estar ptblicos; priva a los individuos y grupos de de-
rechos y recursos legales con objeto de fomentar e
incrementar la eficacia en la solucién de los proble-
mas industriales y sociales. Este es acaso el aspecto
mas caracteristico de] moderno control administrati-
vo. Esta caracteristica le distingue de la equidad, pues

la equidad tendia a aumentar y no a disminuir los de-
rechos individuales. :

Era inevitable y necesario que aumentase el con-
trol administrativo en log Estados Unidos para poder
conseguir eficacia en la direccién de los asuntos pu-
blicos en un mundo industrial complicado.5i Pudo
parecer deseable un aumento de poder administrati-
Vo con objeto de evitar situaciones de anarquia social

50 La legislacién sobre accidentes del trabajo es un ejemplo

de este aspecto de Ja Justicia administrativa,
51 Véase, sobre este punto, Dickinson, Administrative Justice

and the Supremacy of Law (1927), pp. 10 ss., 14, >% Véase, supra, Sec. 6.
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gencia mas fundamental de la justicia.33 Una justicia
administrativa que contenga en su organizacién sal-
vaguardias adecuadas para la realizacién de este prin-
cipio‘hace honor, al menos, a los postulados mas ele-
mentales del “gobierno con arreglo a Derecho”. La
experiencia de los ciudadanos de los modernos Esta-
dos totalitarios demuestra que otorgar una discre-
cién practicamente ilimitada a los comisarios politi-
cos o a los oficiales de la policia secreta da origen al
régimen totalmente arbitrario de poder y de terror.
Cada dia es mas claro que los complicados proble-
mas de ia sociedad moderna no pueden ser resueltos
—sin recurrir a métodos barbaros e inhumanos— mas
que por una apreciacion inteligente de las exigencias y
principios fundamentales de Derecho y justicia. La
introduccién de la crueldad y la brutalidad como mé-
todos primarios de control social puede parecer en
cierta medida conducente a la “eficiencia” en el go-
bierno. Pero una “eficiencia” que desprecie los postu-
lados basicos del decoro humano dificilmente puede
ser proclamada como un fin en si.

53 Véase, supra, Sec. 8. La cldusula de proteccion igual de la
Constitucién de los Estados Unidos garantiza la realizacién de
esta aspiracién fundamental.
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. VI. EL DERECHO NATURAL ESTOICO
Y CRISTIANO

19. Introduccion

DESDE tiempos muy antiguos, ifil
politicos han sustentado la creencia de que tiene que
haber un Derecho basado en lo mas intimo de ]a natu-
raleza del hombre como ser 1nd1v1dual s) colectlvo .

: -t adi) por el hombre. Tras la inaca-
ble. varxedad de los Derechos positivos y las costum-
bres, trataban de descubrir aquellas ideas generales y
eternas de justicia y Derecho, que los seres razona-
bles estaban dispuestos a reconocer en todas partes y
que habian de servir como justificacién de toda forma
de Derecho positivo. En cuanto al contenido especifi-
co de ese Derecho natural, se han expuesto en el curso
de Ia hlstorla muchas ideas. Pero §1 | ‘

STy

0 argo de los SlglOS‘ tener una. grén vitalidad y tena~
cidad.!

! Lord Bryce afirma que “entre los seres humanos hay una [...]
identidad de caracteristicas dominantes, combinada con una di-
versidad infinita de individuos, diversidad mayor que la existente
entre los diferentes individuos de las especies inferiores. Sin em-
bargo, pueden percibirse en todos los hombres —desiguales en
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Los_Brivmeros en plantear y discutir el problema

ronflis pensadorestericsos. Bedi
N Stumibr HTETETIES 7
Lo que una nacién aprobaba, lo condenaba otra. De
ahi que se plantease: oried eaho
EES oF SRR e ;

A %
CIpio egles, guias per-

FUTIos: TP
justicia e injusticia, validos

mes de

‘Algunos de los filésofos griegos adoptaron la opi-
_nién de que no existian principios eternos e inmutables

de justicia. ’ el —
DereehoT S EAISIAGVATTe B 108 ; gje

cambiaban con los tiempos, los hombres y las circuns-
tancias. Algunos de los sofistas. mas destacados qué
ensefiaron en Atenas en el siglo v a.c. sostuvieron esta

aspecto mds radical &3E ¥

cons

lo demé{s~ las mismas tendencias generales, los mismos apeti-
tos, pasiones y emociones. Son estas pasiones y emociones las
que impulsan las acciones de los hombres y las impuisan con
ar‘;eglo a principios y formas que son esencialmente siempre los
mismos a pesar de las discordias y conflictos en cada hombre
que surgen del hecho'de que la pasién puede impulsarle en una
c%xreccxén y el interés en otra, en tanto que el miedo puede para-
Il;ar toda accién. Se forma asi una concepcién de la constitu-
cion general del hombre como tal, por encima de todas las pecu-
liaridades de cada individuo, constitucién que no es creacién
suya, sino que le es dada en forma de germen al surgir a la vida
y que se desarrolla con la expansién de facultades fisicas y men-
tales”. Bryce, “The Law of Nature”, en Studies in History and
Jurisprudence (1901}, p. 558.

iderar como una e

e
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2 5. “Afirmo —decia— que la justicii noes
sino 1o que conviene el mas fuerte.”2 Calicles, exposi-
tor de la_;jfceorl’af-'aristotélica“d‘e"l—"Superhombre, SOStuvo
la opinién contraria. Afirmabasque las leyes las hacian
los débiles y-la multitud,*porque €stos.eran; en todo
momento, 12 ‘mayorfa; contrastaba‘el “derécho natu-
ral del hombre fuérté” éon’las leyes y-convenciones
de 1a‘grey. Opiniones semejantes sostuvo, unos dos-
cientos.afios més tarde, Carneades’ (214-129:-a.c.),-uno
de los jefes de’la escuela escéptica. Afirmaba’que to-

sdos los seres vivos son llevados, por instinto natural; a

buscar su ventaja personal. La justicia ~—~decia— seria
mera locura, porque implicaria el sacrificio de una ven-
taja personal en aras de un ideal puramente imagina-
rio. Otros fil6sofos no llegaron a adoptar una opinién
tan radical, pero negaron la existencia de principios
eternos e inmutables de justicia. El sofista Protagoras
(481 ?-411 a.c.), anticipando las opiniones de los posi-
tivistas modernos, sostuvo que las leyes hechas por
los hombres eran obligatorias y validas sin considera-
cién a st contenido moral. Unos doscientos afios mas
tarde, un escéptico, Timén (326-235 a.c.), se sumoé a
esta actitud positivista. Sefialando las diversidades de
la legislacién positiva en los diferentes Estados, negd
que hubiera en el mundo nada semejante a una “jus-
ticia natural”.

Al revés que estos pensadores, que se negaban a
reconocer la existencia de un Derecho SlEE

EstacHdas delas

2 Platén, La Republica, trad. inglesa Jowett, Libro T, 338.
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mi‘smos_pr'l todos los tiempos y todos los pueblos, y
Qi€ esos’ elementos &HEGH IEXpresicn fer

Ro. Las normas juridicas fundadas en esas cua-
lidades generales y naturales de la especie humana
era opinién, dEFEEFA] 1 ide

RiEses

gelo; ey A birariad ey 3 Cistod
El supuesto de un Derecho divino y natugj«,“?étin-
to de las leyes de cada Estado, lo formulé ya Heraclito
(535-475 a.c.). Le sigui6 el sofista Hipias, que distin-
guia entre Derecho escrito y Derecho no escrito, des-
cribiendo el primero como conjunto de reglas casuales
sometidas al cambio, en tanto que el segundo era dado
por los dioses y observado de la misma manera en
todos los paises.4

3 HlPl?.S creia que la prohibicién del matrimonio entre parien-
fes proximos era una ley natural, porque tal unién produce
descendientes degenerados (I enofonte, Memorabilia, v, 420-423)
Deméstenes menciona la defensa propia y la defensa de la pro-.

"piedad como normas juridicas basadas en la naturaleza y comu-

nes a Eodos los hombres (Contra Aristécrates, 54-59). Aristételes
ensefié -que el Estado e€ra;una. institucion. de..Derechoe-natyiral

-(Politica, trad. inglesa Welldon, Lib. T; cap. 2). - -

4 Platén, Protdgoras, 337.
El soﬁsta.Lisofén consideraba la igualdad de todos los hom-
bres como dictado del Derecho natural y desarrollé por primera
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{e)s 14T, un mero prohuncia-
miento positivo de un cuerpo legislativo. que podia
haber tomado ésta o la otra direccién.6

Asi pues, la idea de una ley de naturaleza que po-
dia pretender validez universal, desempefio un papel
prominente en el pensamiento ‘politico de los grie-
gos.7 Pero la idea de ‘Derecho natural no alcanzé su

vez una doctrina del contrato social. Alcidamas creia que por
Derecho natural todos los hombres nacian libres y que la escla-
vitud era incompatible con el Derecho natural.

5 Cf. supra, Sec. 9.

6 Aristételes, Etica nicomaguea, trad. inglesa Welldon, Lib. V,
cap. 10. R

Conforme a esta opinién el Derecho natural es un elemento
particular de un sistema juridico positivo; es aquel elemen-
to que es indispensable por la naturaleza misma del Estado o
por las condiciones de la naturaleza humana externa sobre la
cual no tiene dominio la voluntad humana. El Derecho natural
representa en esta opinién el elemento de necesidad en:la:legis-
lacién. Sobre los conceptos de Derecho y justicia en Aristételes,
véase, supra, Sec. 10. . ‘

7 Sobre el Derecho natural en la teorfa positiva griega véase
Barker, Greek Political Theory; Plato and his Predecessors (1918),
pp. 53-56, 64-76, Bryce, op. cit., pp. 556 ss.; Salmond, “The Law
of Nature” (1885), Law Quarterly Review, vol. II, pp. 121 ss.; Salo-
mon, “Der Begriff des Naturrechts bei den Sophisten” (1911),
Savigry Zeitschrift (Rom. Abt.), vol. 32, pp. 129 ss.
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pleno desarrollo hasta la aparicién del estoicismio; con
€] lleg6 a ser.una fuente de influencia duradera en el
desarrollo del Derecho y de su Ciencia:

H10) [R5 8

, i ' 'or V de los
bienes terrenos v que deberia or rdenar todas sus fa-
cultades de modo racional. Debe ser intrépido y luchar

por conseguir una completa tranquilidad y armonia
interiores.

it folS hm’b"i‘é‘? de cualquler parte
del mundo, sin distincién de raza ni nacionalidad. Hay
un Derecho natural comin, basado en la razon, que
es universalmente valido en todo el Cosmos. Sus pos-
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tulados son obligatorios para todos los hombr@s en
todas partes del mundo 753 3§

1guales No habla d1v151on de los hombres en clases o
nacionalidades. Eran desconocidas las instituciones
de la propiedad privada y la familia. No existia la es-
clavitud ni ninguna otra forma del dominio del hom-
bre sobre el hombre. Todos los hombres gozaban en
comun de todas sus posesiones y bienes y vivian como
verdaderos hermanos bajo la gu1a de la razén.

Tras la destruccwn de aquella comunldad ya no era
posible realizar el Derecho natural de la edad de oro.
La razén tuvo que inventar medios e instituciones
practicas de hacer frente a la nueva situacién. De ahi
que se crearan las instituciones del gobierno y la pro-
piedad privada, el matrimonio y la autoridad paterna
(patria potestas), adaptadas al estado moral real de una
humanidad degenerada. El Derecho natural absoluto

" de la edad de oro tuvo que ser remplazado por un

Derecho natural relativo, no tan perfecto que, segiin
los estoicos, debia tener en cuenta las condiciones
reales de la situacion existente y la naturaleza imper-
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fecta del hombre. Pero los legisladores deben intentar
- aproximarse en lo posible y factible a los postulados
del Derecl-}g atural absoluto ¢ ral:re-

b

en la raza o en el sexo, impedir toda opresién del hom-
bre sobre el hombre y luchar porla g

factor de importancia en la teoria y practica juridicas
romanas. En segundo término, preparé una base para
la filasofia juridica de los Padres de la Iglesia y los
pensadores medievales. Puede también encontrarse
la influencia de la doctrina estoica en el Derecho na-
i[u’rlz;l clasico de los siglos xvir y xvii1 y en las teorias de
a - ras o

p

evolucién francesa. D@

(0 HOED]

8 Este estudio se basa en las investigaciones fundamentales
de Ernst Troeltsch en sus Gesammelte Schriften, vol. IV (1925),
pp. 156-160, 174-176; vol. 1 (1923), pp. 52-58.

Yéase, también, Barker, “Stoicism”, Encyclopaedia of the Social
Sc:lences, vol. XIV, pp. 407 ss.; Bevan, Stoics and Sceptics (1913);
Hildebrand, Geschichte und System der Rechts-und Staatsphiloso-
phie (1806), pp. 505-513; Amold, Roman Stoicism (1'91 1), pp. 273-
300; Sabine y-Smith, Introduccién a la traduccién inglesa de la
Repuiblica de Cicerén (1929), pp. 7 ss.
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Asi como los griegos fueron los iniciadores d
sofia juridica, jlos:pri L
ingenioso y practico dg;Ds ieronlos
Las contribuciones de los jurisconsultos romanos a
teorfa juridica general y a la filosofia del Derecho eran
sorprendentemente escasas. Aquellos-jurisconsultos.#
chicadores 8¥Eehiy’, poco Inte-

YT e f R

resados en el pensamiento especulativo. Muchas de
sus afirmaciones juridicas generales fueron tomadas
de los griegos o debidas a'su influencia. Algunos de los
pasajes del Corpus Juris justiniano que tratan de la
naturaleza del Derecho son citas de los filésofos grie-
gos y estan escritos en esta lengua.?

; Hendaienilosstirisconsiites
FOANGS s mas celebrados maestros y
practicantes del Derecho romano fueron discipulos de
la Stoa. Esto es cierto, casi sin excepcién, de los juris-
consultos mas antiguos.!® Pertenecian al circulo de
Escipién el joven, que vivié-a principios del siglo 11 a.c.
El centro espiritual de ese circulo era el filosofo griego
Panaecio. Algunos de los iniciadores y constructores
del Derecho romano cldsico pertenecieron a este gru-
po. Segtn afirma Pomponio., Publio Mucio, Bruto y
Manilio pusieron los cimientos del Derecho Civil.!! El
primer intento de exponer toda la estructura del Dere-

9 Véase, por ejemplo, Dig, I, 3, 21,3, 6,1, 4, 4. La famosa
definicién de Celsus “Jus est ars boni et aequi” (Dig., I, 1, 1, pr.)
es también de origen griego.

10 Kibler, “Griechischen Einfliisse auf die Entwicklung der
romischen Rechtswissenschaft”, Atti del Congresso Internazionale
di Diritto Romano (Roma, 1933), vol. I, p. 85.

i1 Dig., 1, 2, 2, 39.
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cho civil en un tratado sistemaético lo hizo —segun el
mismo Pomponio— Quinto Mucio Scaevola.!?

El gran orador y hombre de Estado Cicerén (106-
43 a.c;) fue también adepto de la-doctrina estoica.
Para él'la‘justicia.era emanacién del Derecho natural.
Como los estoicos, identificaba naturaleza y razén y
suponla que la razémn era ei poder domlnante del Um-

hibiciones.”13 Est
y otra en Atenas.

no es sino una aphcaClon de este Derecho natural
eterno. Una disposicién del Derecho civil no es justa
porque haya sido promulgada por el Estado; de serlo,
las leyes arbitrarias hechas por los tiranos Habrian de
ser consideradas como justas. Para ser justa, una ley
tiene que estar de acuerdo con los postulados mora-
les fundamentales del Derecho natural.

Pasando de las especulaciones de Cicerén a la labor
practica de los jurisconsultos romanos de la época
clasica (que durd desde el siglo 1 a.c. hasta mediados
del siglo 1 de nuestra era), observamos 1gualmente
la mﬂuenma de la ﬁlosofla est01ca ;

2Dig.,1,2,2,41.

13 Cicerén, De Republica, trad. Keyes (Loeb Classical Library),
Lib. III, 22 [trad. espafiola en obras completas, vol. VI, en Bibl.
Clasica; sobre Cicerén véase también, Sabine y Smith, op. cit.

“Para los romanos —y en este sentido se emplea general-
mente la ribrica en esta obra— el Derecho civil es “quod quisque
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%@ fean "s Es decir, consideraba los partlcu—
: la1 es usos, costumbres y principios de equidad y buen
sentido que constituian el jus gentium romano como

sinénimo de la razén natural. Es muy probable que
“ésta fuera la opinién general de los jurisconsultos
romanos clasicos.!6 Lord Bryce sefial6 que:

:El Derecho natural representaba para los romanos lo
.que es conforme a la razén, al lado mejor de la natu-
raleza humana, a una elevada moralidad, al sentido co-
- mun practico y a la conveniencia general. Es Simple y
© Racional, frente a todo lo Artificial v Arbitrario. Es Uni-
versal frente a lo Nacional o Local. Es superior a todo
"*.otro Derecho porque pertenece a la humanidad como

- populus ipse sibi jus constituit id ipsius proprium civitatis est...
" quasi jus proprium ipsius civitatis” (/nst., 1, 2, 1; Dig., 1, 1,9), o
en otra forma “jure civili, id est, jure proprio civitatis nostrae”.
Dig., LXI, 1, 1. [T.]

" 14 Antes del afio 212 no se extendia la ciudadania romana a la
mayor parte de los habitantes de las provincias romanas.

‘15 Gayo, Inst., 1, 1; Dig., 1, 1, 9.

;16 Para Ulpiano, jurisconsulto romano del siglo 11 d.c., el jus
naturalis era "lo que la naturaleza ensefié a todos los animales”;
no es peculiar a la especie humana, sino que pertenece igual-
mente.a todas las‘criaturas (Dig,, I, 1, 1, 3). Se cree modernamente
que esta definicién, un tanto carente de sentido, no representa
la opinién que prevalecia en la época clasica.
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= humanidad y es expresién del propésito de la diviri;

pal ni a las instituciones mas importantes del Dere-
cho romano.!9 Las instituciones mas influidas por la
propagacién de la nueva doctrina fueron sobre todo
las de la esclavitud y la familia.

dad o de la mas elevada razén del hombre.17

LETSEOD )

ngs Jus gentium y de ahi a.“conclulr que g “Por lo que hace a la esclavitud, la idea estoica de la
=2 o SREESIORECEERDAIIOSEL igualdad humana se hizo sentir en la definicién de
P e mﬂ_m,,,; 5 PURCLE NI eI el pere aquella que se encuentra en el Corpus Juris. El juris-

¢onsulto Florentino, que ensefio en la época de Marco
Aurelio y Cémodo, la definfa como sigue: “La esclavitud
es una institucién del jus gentium, por la cual, contra
la naturaleza, un hombre es sometido al dominio de
otro.”20 Lo que es interesante notar en esta definicién
es el aserto de que la institucién de la esclavitud es
“contraria a la naturaleza”. El supuesto subyacente en
esta declaracion es el de que existe un Derecho natu-
ral, con arreglo al cual todos los hombres son iguales.
Iia misma idea aparece en el siguiente pasaje: “Por lo
que hace al Derecho civil los esclavos son considera-
dos como nulli; pero no ocurre lo propio con arreglo
al Derecho natural, porque, por lo que toca al Derecho
natural, todos los hombres son iguales.”2! Es muy
lara la influencia de las ideas estoicas en estas afir-
maciones. Aunque este supuesto principio de la igual-
‘dad humana no fue llevado nunca a'la préctica en el
Imperio romano, puede haber sido un factor en aque-
1las reformas legales por las cuales se fue mejorando
radualmente el starus de los esclavos. El filésofo es-
oico romano Séneca pidié con gran vigor una regu-

Elemento importante del concepto estoico de Der
cho natural era el principio de igualdad. Los filésof
estoicos estaban convencidos de que los hombre
eran esencialmente iguales y de que las discriminacio
nes entre ellos, por razén de sexo, clase, raza o naciona:
lidad eran injustas y contrarias al Derecho natural,
Esta idea estoica de la igualdad humana gané algun
terreno en la filosofia politica y la Ciencia juridica de
Imperio romano. Naturalmente, la influencia de la filo
soffa estoica fue meramente un elemento entre los
varios que contribuyeron a la tendencia a una mayor
igualdad social, que se percibe en el periodo posterio
a Augusto. Pero ante el hecho de que algunos de los
grandes emperadores del periodo, como Antonino Pio
y Marco Aurelio, lo mismo que algunos de los juris
consultos, como Papiniano y Paulo, estuvieron influi
dos por el estoicismo, no puede subestimarse la ¢
nexién causal entre esta filosofia y el desarrollo de las
ideas humanitarias e igualitarias en el Imperio roma
no. Se hicieron varios intentos de adaptar el Derecho
positivo a los postulados del Derecho natural estoico
aunque el alcance de tales tentativas se limité a cier
tas medidas especificas y no afecté al cuerpo princi

719 Posteriormente las ideas del cristianismo operaron tam-
bién en el sentido de un mayor humanitarismo.

20 Dig,, 1,5, 4.

-21 Dig., L., 17, 32. Véase también, Inst., I, 2, 2: “Han surgido
guerras y cautividades y esclavitudes, que son contrarias al
Jerecho natural. Por Derecho natural todos los hombres nacian
riginalmente libres.”

17 Bryce, op. cit., p. 589.
18 Cf. Inst., 1, 2, 2: “El jus genrium es comuin a todo el géner
humano, porque todas las gentes han establecido por si misma:
ciertas regulaciones exigidas por costumbre y necesidad.”
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lacién mas humana de la esclavitud y algunos de los

emperadores pusieron en practica medidas que pro

vocaron una mejoria en la posicién juridica y social de
los esclavos. El emperador Claudio decreté que un es:
clavo que hubiese sido abandonado por su amo, por
razén de enfermedad o vejez, quedase libre. Adriano
prohibié a los amos matar a los esclavos sin sentencia
de un magistrado.?? Prohibié también dar tormento.a
los esclavos a menos que se les siguiera algin proceso

y suprimi6 las prisiones privadas para esclavos. Pro-

hibi6é ademas la venta de esclavos a quienes proveian

de gladiadores a‘los circos. El emperador Antonino Pio
estableci6 que los esclavos que hubiesen sido maltra-
tados por sus amos podian quejarse a los magistrados;
oblig6 también a los amos a vender los esclavos a los
que hubiesen maltratado gravemente.2? Estas medi-
das se debian también, en parte, a motivos econémi-
cos. Después-de la pacificaciéon del Imperio romano

por Augusto comenzé a declinar el nimero de escla-

vos y se hizo necesario conservar la fuerza de trabajo
de los que quedaban. Pero en todo caso fue conside-
rable la influencia de las ideas humanitarias en todo
este proceso.

Puede observarse también el desarrollo de las ideas
humanitarias —atribuible en cierta medida a los con-

22 L a violacion de esta ley no sometia al amo a ningiin castigo
v por consiguiente la disposicién no alcanzé gran importancia:
Mommsen, Rdmisches Strafrecht (1899), p. 617, n. 2. [Hay trad.
espafola, Derecho penal romano, La Espafia Moderna, Madrid,
s. a.] Schulz, Principles of Roman Law, trad. inglesa Wolff (1936),
p- 220. ,

23 Sobre la reforma de la esclavitud, véase Buckland, The
Roman Law of Slavery (1908), p. 37; Schulz, op. cit., pp. 215-222;
Jors-Kunkel-Wenger, Romisches Privatrecht, 2a. ed. (1933), p. 67;
Westerman, “Sklaverei”, Pauly-Wissowas Realenzyklopidie, Supl.
vol. 6, p. 1041; Pernice, Labeo (1873), vol. I, p. 113.
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ceptos estoicos del Derecho y la igualdad naturales—
en las modificaciones juridicas de la familia romana.
En primer lugar afect6 al status legal de la esposa ro-

mana y contribuy6 a su gradual emancipacién del ma-

rido. En el primitivo Derecho romano el matrimonio

normal iba acompafiado de la mantuis: en esta forma

de matrimonio la mujer quedaba sujeta al poder des-
pético del marido. Este tenia sobre ella poder de vida
y muerte; podia venderla o hacerla esclava. La mujer
no tenfa capacidad de adquirir propiedad separada.
No tenia derecho a divorciarse del marido, pero éste
si podia divorciarse de su mujer. Ademas de este ma-
trimonio estricto v formal habia una forma libre de
matrimonio (sine manu) en la cual la mujer conser-
vaba su independencia personal y financiera. Pero en
la Roma republicana primitiva la forma acostumbra-
da de vida familiar era el matrimonio cum manu. Toda
esta situacién —y con ella el status juridico y social
de la mujer casada— cambi6 en la tltima parte del
periodo republicano y bajo el Imperio. El matrimonio
cum manu fue remplazado cada vez con mayor fre-
cuencia por el matrimonio libre. Ya en el dltimo siglo
de la Republica predominaba el matrimonio sine manu
y aunque se conservé el matrimonio cum manu, paso
a ser la excepcién. La lex Julia de adulteriis, promulga-
da por Augusto, aboli6 el poder de vida y muerte del
marido sobre la mujer en el matrimonio cum manu.
En la época de Justiniano (483-565 d.c.} el matrimo-
nio cum manu habfa muerto y no era ya reconocido
por la ley. Para todo propésito practico, la mujer ca-
sada de la Roma imperial era independiente del ma-
rido. Este tenfa poco o ningan control sobre los actos
de aquélla. La mujer podia divorciarse ficilmente y
con entera libertad. En algunos aspectos estaba més
emancipada de lo que —bajo las leyes de la mayor
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No puede afirmarse, en modo alguno, que la influen-
_cia del Derecho natural estoico fuese el factor prima-
rio de toda esta evolucién. Todo acontecimiento his-
térico esta determinado por un gran niimero de causas
concurrentes y entrelazadas y a menudo es muy dificil
decidir la mayor o menor influencia de uno de estos
factores. Todo lo que puede decirse es que muchos de
los hombres destacados de la vida politica 'y juridica
‘romana de la tiltima época de la Republica y del perio-
do imperial estuvieron influidos por la filosofia estoi-
ca y que es muy probable que esa filosoffa humanitaria
desempenase algin papel en las reformas juridicas y
~sociales que se realizaron en esos periodos de la his-
oria de Roma. Entre las razones sociolégicas que
‘pueden explicar, acaso, el motivo de que la semilla es-
“toica encontrase en Roma terreno abonado, hay que
‘tener en cuenta la tendencia a un imperio universal,
que es tan marcada en la tltima época de la Anti-
-gitedad y que llevé a la creacién del Imperium Roma-
-num. El concepto estoico de un Estado'mundial con
‘una ciudadanfa comtin y un Derecho también comun,
-basado en la razén natural, adquirié en tales circuns-
ancias un significado real y no utépico. La concesion
" de los derechos de ciudadania a la mayor parte de los
ubditos provinciales del Imperio, hecha en el afio
.212, significé una aproximacién a la realizacién de una
.comunidad que comprendiese a toda la humanidad
“civilizada —frente a las pequefias comunidades nacio-
nales y a los Estados-ciudades de periodos anteriores.
No es maravilla que en esas circunstancias los concep-
os filosoficos del estoicismo —que encontraron apoyo
adicional en la difusién de las ideas cristianas— ejer-
iesen una influencia efectiva en el desarrollo politico
“y juridico del Imperio romano. '

parte de los paises civilizados— lo estan las mujeres..
de hoy.24
La relacién juridica entre padres e hijos fue toman-
do —de modo andlogo— formas mas humanas, aun-
que este proceso se realizé de modo muy lento y
gradual. El poder autocratico que tenia el pater fami-:
lias romano sobre las personas y bienes de sus hijos
no fue nunca totalmente abolido, pero fue mitigan
dose gradualmente por una serie de medidas legales:
especificas. Caracalla prohibié la venta de hijos, salvo-
en caso de extrema miseria. Adriano castigé los abu
sos del derecho del pater familias a matar a sus hijos:
El derecho del padre a obligar a su hijo —o hija— adul
to a divorciarse de una esposa —o marido— con quien:
habia vivido en matrimonio libre, fue abolido por los:
emperadores Antonino Pio y Marco Aurelio. En las-
postrimerias del periodo imperial se establecié la obli-
gacién del padre de alimentar a sus hijos. El poder:
absoluto que tenia el padre de disponer de la propie
dad de sus hijos adultos fue gradualmente restringi
do. Ya bajo Augusto los soldados que estaban bajo la
patria potestas obtuvieron el derecho de usar indepen:
dientemente de la propiedad que hubieran adquiride':
durante su servicio en el ejército (peculinim castrense)
En el transcurso del tiempo se fueron introduciendo
otras restricciones al poder de disposicién del padre 25 ¢

24 Sin embargo, la mujer romana no adquirié derechos politi
cos tales como el sufragio, ni el de ocupar cargos priblicos.

25 Sobre el desarrollo de las relaciones de familia en el Derechg
romano véase Schulz, op. cit., pp. 192-202; Buckland, The Main
Institutions of Roman Private Law (1931), pp. 56-72; Jolowicz
Historical Introduction to the Study of Roman Law (1932), pp
112-120, 238-245; Jors-Kunkel-Wenger, op. cit.,, pp. 271-296}
Bryce, “Marriage and Divorce”, Studies in History and Jurispruis
dence, pp. 782-811.
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Durante la Edad Media todos los cristianos tuvieron
un.mismo cencepto del universo: el expuesto en el
Nuevo Testamento y en las enseﬁanzas de los Padres

ag. Pero no se perdlo

la he encia de la Antigiiedad. Ta concepcién de la na-
turaleza del Derecho que tuvo la Iglesia sufrié una
fuerte influencia de los pensadores griegos —espe-
cialmente Aristételes y los estoicos— y de los juris-
consultos romanos. Tomé el concepto del Derecho
natural de los estoicos y los juristas romanos que lo
nablan _puesto.a prueba en la teoria del ]us gentzum

cuyas opiniones fueron parc1a1rnente mcorporadas
al Decretum Gratiani —la parte méas antigua del Cor-
pus Juris Canonici— dice: “Todas las leyes son divinas
o humanas. Las divinas se fundan en la naturaleza,
las humanas en las costumbres; v éstas difieren entre
si porque los distintos pueblos han preferldo dlstlntas ~
leyes.”26 La Iglesia suponia que 13§¥eg

ot

al’eran antenores a la organizacién del Estado y

26 Corpus Juris Canonici, ed. Friedberg, Parte I, Distinctio Pri-
ma, C. 1.
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cho natural absoluto “todos los hombres eran 1guales
y poseian todas las cosas en comiin; no habia gobier-
no del hombre sobre el hombre, ni dominio de! los
amos sobre los esclavos. Los hombres convivian en
comunidades libres bajo el imperio del amor cristia-
no. El Derecho natural relativo era, por el contrario,
un sistema de principios juridicos adaptados a la na-
turaleza humana, modificada por la Caida. Del peca-
do original derivé la obligaciént del trabajo v con ello
la institucién de la propiedad. La aparicién de la pa-
sién sexual después del pecado, exigié las institucio-
nes del matrimonio y la familia. Del crimen de Cain
surgié la necesidad del Derecho y de la pena. La fun-
dacién del Estado por Nemrod fue el comienzo del
gobierno. La confusién de lenguas que se -produjo
cuando los hombres trataron de construir la Torre de
Babel motivé la divisién de la humanidad en nacio-

c10n de la 1nst1tuc1on de la esclavitud. &

27 Troeltsch, op. cit., vol. I (1923), pp. 146-178; vol. IV, pp. 127-

coinciden con las de Carlyle, A History of Mediaeval Political Theo-

1y in the West, vol. 1 (1903). Cf. también, supra, Sec. 20.

nes distintas. El ultraje de Cam sirvié como justifica-

129, 176-180, 724-733. Las conclusiones a las que llega Troeltsch
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Iglesia ensenaban que era premso intentar siempre
aproximar el Derecho natural relativo al ideal del De-
recho natural absoluto: La institucién a la que corres-
pondia esta dificil tarea era la Iglesia. Se esperaba
que la jerarquia sacerdotal de la Iglesia catélica vivie-
se en acuerdo pleno y absoluto con el ideal cristiano
expresado en el Sermén de la Montafa, en tanto-que
la masa de los fieles podia limitarse a cumplir los pre-
ceptos del Derecho natural relativo. Con esta solucién
aristocréitica traté la Iglesia de lograr una transac-
cién entre los ideales originarios del cristianismo y
los duros hechos de la realidad. Hay que notar que,
en el curso de los siglos, el centro de la discusién de la
teorfa juridica medieval se deslizé cada vez mas del
Derecho nat&ural absoluto al relativo.

hE el E?El goblerno el Derecho la pro-
pledad la c1v1hza010n toda, son producto del pecado.
La Iglesia, como guardiin de la ley eterna (lex aeterna)
de Dios, puede inferir, cuando lo juzgue oportuno, en
esas instituciones hijas del pecado. Tiene una sobera-
nia incondicionada sobre el Estado. La justificacién
de éste reside tinicamente en la necesidad de mante-
ner la paz en la tierra. Tiene que defender a la Iglesia,
ejecutar lo que ésta pida y mantener el orden entre
los hombres, aplicando la ley terrena (lex temporalis).
.El Derecho positivo debe tratar de llenar las demandas
de la ley eterna. Si contiene disposiciones claramente
contrarias a la ley de Dios, esas normas no tienen vi-
gencia y no deben ser obedecidas. Pero a pesar de sus
esfuerzos por realizar los postulados de la lex aererna,
la ley terrena, que es una transaccion con la realidad,
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no lograra nunca la perfeccién de aquélla. En algtn
tiempo venidero ——esperanza San Agustin— la civitas

B ! .
esta comunidad, que es la de todos los fieles y y creyen-

tes, relnara etemamente la ley de Dios.

, : slativo. Con su obra
alcanza su punto culmlnante 1a filosofia del catolicis-
mo medieval. El monumenial sistema tomnista repre-
senta una ingeniosa sintesis del dogma teocratico y
escriturario cristiano con la filosofia aristotélica. Las

opiniones de Santo Tomds sobre cuestiones juridicas y
politicas muestran especialmente la influencia del pen-
samiento aristotélico, adaptado a las doctrinas del
Evangelio y los Padres de la Iglesia e 1nte0r1do en un
1mponente sistema de pensamiento. iSATit6. TOR ig-

: spetermaynatural =divin,

ley eterna. i
gun ser humano puede conocer la ley eterna fal como
es, “salvo los bienaventurados que ven la esencia mis-
ma de Dios”.29

28 Symma theologica, trad. inglesa de los Padres Dominicos
de la provincia de Inglaterra, Parte IT (Primera Parte), Quaestio
93, Art. 3.

292 Ibid., Q. 93, Art. 2
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Pero aunque ningiin ser humano puede conocer la
ley eterna en toda su verdad, puede participar en ella
deralgiin modo, por'medio de la facultad.de la razén de
que Digs le ha:dotado. Esta participacién-de la ¢ria
ra humana en la ley eterna es denominada por el Aqui-
natense la leysuatiiral (lex naturalis) .30

- Es.meramente un-reflejo incompleto e imperfecto
de los dictados:de:la razén divina, pero permite;al
hombre conocer:siquiera alguno de-los pnnaplos' de
lai ley eterna La ey natural : :

La razén humana aprehende como buenas 'todas Tas
cosas a que el hombre tiene inclinacién natural. Hay,
primero, una inclinacién natural a la propia conser-
vacion, por virtud de la cual el hombre puede tomar
las medidas conducentes a conservar su vida. En se-
gundo término, hay una inclinacién natural de la hu-
manidad a criar y educar a los hijos. En tercer lugar, el
hombre tiene una inclinacién natural a conocer la ver-
dad acerca de Dios y a vivir en sociedad, inclinacién
que lleva a huir de la ignorancia y a no ofender al pré-
jimo.31 E] hombre estd obligado también a no hacer
dafo a nadie. Por ende, el asesinato, el adulterio, el robo
y la difamacién son centrarios a los postulados ele-
mentales de justicia natural. La justicia exige sobre
todo dar o dejar a cada uno lo que se le debe.32
La:ley:natural consiste en pr1r1c1p105 bastante gene-
rales y abstractos; BSHETH

tisy

30 Ibid., Q. 91, Art. 3.
3U]bid., Q. 94, Art. 2.
32 Ibid., Q. 122, Art. 6.
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La ultlma clase de lev es la ley humana ( lex huma-
na); Santo Tomas la define como “una ordenacién de
la razén para el bien comiin, promulgada por quien
tiene el cuidado de la comunidad”.?? La ley humana
es asi un acto volitivo del poder soberano del Estado,
pero para ser ley tiene que ser conforme a la razén.34

+ Si contradice a algin principio fundamental de justi-

cia no seré ley, sino una perversién de la ley. Siguiendo
a Aristételes, llama justas a aquellas normas juridicas
encaminadas a conseguir el bien del cuerpo politico.
Para lograr ese resultado, el gobernante temporal tie-
ne que esforzarse por observar aquellos principios de
la ley eterna que se reflejan en la ley natural. Una ley
arbitraria, onerosa, que prescriba la idolatria, que no
conduzca al bien comin o que exceda de los limites
de la potestad del legislador, es injusta y no obliga en
conciencia a obedecerla, salvo para evitar escandalo o
mal mayor.3> Santo Tomas no parece reconocer un de-
recho de resistencia por parte de los stibditos contra
un gobernante injusto, salvo en el caso de que el gober-
nante infrinja algiin mandato de la ley divina. Cree, sin
embargo, que la autoridad civil es responsable ante la
Iglesia en todas las cuestiones que se refieran a lo so-
brenatural y a la lex aeterna de la que la Iglesia es
custodia.

La parte mas importante de la filosoffa juridica
tomista es la teoria de la ley natural. Es un primer

33 Ibid., Q. 90, Art. 4.
341bid., Q. 90, Art. 1.
35 Ibid., Q. 96, Art. 4.
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intento de secularizar, al menos parc1alrnent 1
=cr15t1ana de un Derecho natural d1v1no 5

di eroesta voluntad ha sido dada a‘con
cer=al hombre no sélo por la revelacién divina, sifio
por la propia razén humana. Esta doctrina preparé el
camino para la racionalizacién del Derecho natural
y su emancipacién de la teologia en los siglos si-
guientes.

Cuando comparamos la ley natural tomista con el
Derecho natural cldsico de los siglos xvi1 y xvii3é ve-
mos que este ultimo es mas especifico en sus princi-
pios y demandas. La ley natural escolastica de Santo.
Tomds es bastante vaga y general. No se han puesto
atn plenamente de manifiesto los aspectos tipicos del
derecho como instrumento independiente de control
social. La ley natural tomista se agota en el estableci-
miento de algunos postulados generales de moralidad
religiosa y social, dejando sus determinaciones espe-
cificas al legislador.

Este concepto de la ley natural ha sido resucitado.
en nuestros dias por los expositores del pensamiento::
“neotomista”, que tratan de superar el individualismo:
racionalista del Derecho natural clasico y sus conse
cuencias politicas y sociales, mediante un retorno-
las ideas —mads colectivistas— de la ley natural de .
medievo.37

VIL. LA ESCUELA CLASICA

Al Bl€sia. Si el hombre queria lograr
acceso a Dios, no podia alcanzarlo mas que gracias a
- 'la mediacién de una jerarquia sacerdotal. Si la razén
- humana trataba de apoyarse en sus poderes propios,
- encontraba cerradas las puertas. El conocimiento ema-
naba sola y exclusivamente de las fuentes del dogma
;' cristiano.
- Fue esta pretensién totalitaria de la Igle51a lo que
atacé el protestantlsmo del 51glo XV &
R .

arreglo a los cuales dmgla Aquel' el destino de la hu-
manidad.

36 Véase cap. siguiente.
37 Véase, infra, Sec. 33.
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El ataque contra la jerarquia, comenzado en el siglo
xvi, iba dirigido contra el orden espiritual del catoli-
cismo a la vez que contra el orden terreno del feuda-
lismo.:Irrumpié por todas partes un espiritu de indi-
vidualismo y liberalismo. En el campo econémico
dirigi6 su fuerza contra el sistema econémico feudal,
contra la servidumbre, los gremios y otras manifesta-
ciones de coaccion medieval. En el terreno de la po-
litica produjo una lucha contra la nobleza feudal y
sus privilegios. En el dominio del Derecho encontré
su expresién mas importante en la doctrina“de la‘es:
cuela del Derecho natural, que habia de modelar el
destino del Derechio durante largo tiempo.

Del mismo modo que la teologia protestante acepta-
ba que podia-emplearse la razén humana para discer-
nir los caminos y las 1ntenc1ones de DlOS |

fensores del Derecno natural en la epoca clasma de la
doctrina,! creian que habia un cuerpo de Derecho eter-
no e inmutable que la razén humana podia descubrir
y aplicar a la reconstruccién de la sociedad y que sélo
a causa de las supersticiones teoldgicas de la Edad Me-
dia habia dejado la humanidad de reconocer y. aphcar
esas lgves eternas en los si los recedentes.
Pashs
precepti : ~ ,
IdEHetic o vivia orlgmarlamente en soc1edad
pero habfa hecho un contrato con otros individuos

para defender su vida y su propiedad. Por este con-

trato transferia a la sociedad cierta clase de sus dere: .

! Puede deécirse que el Derecho natural clasico cubre el perié)i :
do que va desde Grocio hasta Kant y Fichte, extendiéndose asi a

lo largo de los siglos xvil y xviil.

154

hos y su libertad, y la sociedad, a su vez, le garanti-
zaba la proteccién de su vida y propiedad contra la
nvasion de otros individuos. Los derechos basicos
el individuo —es decir, gozar de la vida, la libertad y
a-propiedad— no debian ser disminuidos por la so-
edad, porque esos derechos los habia conferido Dios
hombre y eran anteriores a toda sociedad. Son de-
echos inalienables, “naturales”.

Lo anterior es un resumen de la doctrina clasica del
‘Derecho natural en su forma mas desarrollada y ma-
_dura. Antes de llegar a ella pasé por muchas etapas y
uchas ver51ones dlferentes de la teoria. Ademis,
6 desde el prin-
Ay que en algunos

Para comprender la doctrma de la razén de Estado,
n su significacién histérica, hay que tener en cuenta
1e la emancipacién del individuo en el continente
uropeo fue‘contemporaneo de la aparicion de los Es-
ados nacionales soberanos e independientes que trata-
ban de emanciparse del imperio medieval universal,
ominante aun en gran parte de Europa. Esta eman-
cipacion fue parte de la lucha contra el feudalismo y
as.pretensiones-totalitarias de la Iglesia. Los Estados
nacionales en proceso de ascensién estaban en su ma-
yor parte gobernados por monarcas absolutos que
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pretendian libertad de accién politica con objeto de
establecer y robustecer el poder y prestigio de sus Es
tados. La doctrina de la soberania, minuciosamente
elaborada por Juan Bodino (1530-1597),2 les ofrecié
un arma contra las pretensiones del Sacro Romang:
Imperio universal y contra los deméas Estados; a la
vez la doctrina de la razén de Estado —que trataba
de subordinar al individuo a las necesidades del Esta,
do— les ofrecia un arma contra sus propios naciona-
les. Todos los pensadores politicos europeos tuvieron
que conc111ar de alguna manera las pretensiones de la
23 !6‘

i
Yelulsd

caracterlstlco de esta teorla que la garantia ultlma de
la aplicacién del Derecho natural resida meramente 7
én la prudenc1a y automoderacmn del CTobernante

est?beriodo
YIoTitesqaien:
era garantizar los derechos naturales de los 1nd1v1duos
contra las invasiones indebidas por parte de los go-

bemantes medlante una separac1on de poderes

Ia Pohtlca y el Derecho en los 51glos XVII y XVIII pue

explicarse generalmente haciendo referenc1a a los S cuyas i Soliticas

ejercieron una gran influencia en el pensamiento de
Kant. Este tercer estadio del desarrollo de la escuela del
Derecho natural ejercié una influencia profunda en
el desarrollo politico de Francia, en tanto que la se-
gunda forma de la escuela del Derecho natural pre-
dominé en los Estados Unidos.

liar la doctrina de la razén de Estado con la teoria del -
Derecho natural

generales corresponden a tres etapas sucesivas -de
desarrollo soc1al econormco e 1ntelectual de la epoca

3 ‘H'!Xm

%‘ﬁré'&s Skt

* Empleo la riibrica “absolutismo ilustrado” porque es la que
usa el autor en varias paomas Sélo en una (cap IX, § 37) utiliza

? Sobre Bodino, véase, supra, Sec. 14. la —mas corriente— de “despotismo ilustrado”. [T.]
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a:divorciado de la revelacién-divina y-deJa-veluntad
de Dios,> pero apareceaiin intimarrentesuniderala:mo-
‘ralidad: Empero; esta:moralidad tiené ya:uti:fiferte tin-
e'individualista; es primordialmente la moralidad:de
un individuo independiente que respeta la esfera del
. derecho de los demas. Para Grocio los principales pos-
~tulados del Derecho natural son los siguientes: abste-
- nerse de lo que pertenece a oiros; conformarse a los
‘pactos y cumplir las promesas hechas a otras per-
sonas; indemnizar por-cualquier dafio causado culpo-
- samente a otro; e infligir castigo a los hombres que lo
merecen.b Estos postulados corresponden —en lineas
“generales, aunque no enteramente— a aquella forma
de justicia que Aristételes habia denominado justicia
" correctiva.” Es la justicia del Derecho privado, que
~ consiste principalmente en el reconocimiento y apli-
-cacién de los derechos de propiedad y los contratos y
" la compensacién por dafios y perjuicios.

Grocio oponia al Derecho natural el “Derecho volun-
Ytdario”, cuyas reglas no podian ser deducidas de prin-
cipios inmutables por un procedimiento claro de
razonamiento y que tenia su tnica fuéntesen-la volun-
tad del hombre. En el Derecho internacional —a cuyo
estudio dedicé Grocio la parte principal de sus es-
fuerzos— habia una combinacién de ambas formas
de Derecho. El Derecho natural consistia para él en
aquellas reglas que han sido aceptadas como obligato-
rias por muchas o todas las naciones, pero tenia sus
raices mas profundas en los principios naturales de la
vida social del hombre, a saber los principios de Dere-
cho natural.

de la pnmera et
e la escuela del Derecho natur:
; ZaPUERdeTL, Burlamaq

EWTISSB 1645) prepard el terreno para

la docmna clasica del Derecho natural

contraban clara expresién en el impulso social de
hombre (apperitus societatis). Rechaza el supuesto de:
Carneades de que el hombre se ve impelido por la.n
turaleza a. buscar Gnicamente su ventaja person
creyendo que hay una sociabilidad innata de los sere
humanos que les permite convivir pacificamente e;

sociedad. Todo lo que era conforme a ese impulso so-
cial y a la naturaleza del hombre como ser racional,
era bueno y justo; todo lo que se opusiese -—pertur‘
bando la armonia social— era malo e injusto. Grocio
definia el Derecho natural como “un dictado de la rec-
ta razén que indica que un acto, segiin sea o no con-
forme a la naturaleza racional y social, tiene una cua--
lidad de necesidad moral o de bajeza (turpitudinem)
moral” 4 En esta definicién del Derecho natural que-

5 Ibid., Lib. 1, 1, 10, 5, “El Derecho natural es inmutable; ni el
mismo Dios puede cambiarlo”.

6 Ibid., Proleg. 8.

7 Véase, supra, Sec. 10. .

3 Grocio, De jure belli ac pacis, trad. inglesa Kelsey (1925),

Proleg. 9-11. [Hay trad. espafiola, Col. “Clasicos Juridicos”, Ma-
drid, 1925.]

+1bid, Lib. 1, 1, 10, 1.
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hombres estaban en guerra contra todos los demé&

Sta EVSEO

ferido su poder soberano a un gobernante, que lo ad: -
quiria como derecho privado suyo y cuyas acciones -
no estaban sometidas a control juridico.® Sin embar:
go, el gobernante estaba obligado a observar los prin:
cipios de Derecho natural y de gentes. Si abusaba de -
su poder, los stibditos no tenian, por regla generaf;‘ ;
derecho a rebelarse contra él. S6lo en casos excep-
cionales de usurpacién o flagrante abuso de poder
estaba Grocio dispuesto a reconocer el derecho der
sistencia.i’0 En su opinién los principios del Derecho
natural quedan confiados, en tltima instancia, al cui:
dado benévolo de un gobernante soberano que ordi:
nariamente no estd sometido a ningtin control por
parte de sus stubditios.

Mas precaria atin es la situacién del Derecho natu-

Bs (1588

«’g-zw?{ ;

(bellum omnium contra omnes). La tinica medida:de

8 Op. cit.,, Lib. 1, 1, 14, 1.

9 Ibid., Lib. 1, 3, 7-12.

10 Por ejemnplo si un gobernante que segiin las normas funda
mentales es responsable ante el pueblo, obra contra el Derecho,
y el Estado (I, 4, 8) o si el rey ha abdicado o perdido su poder-
soberano (I, 4, 9) o si enajena su reino (I, 4, 10) o se muestra
enemigo de todo el pueblo (I, 4, 11) o, en ciertos casos, si ha
usurpado su poder (I, 4, 15-19).

- Dy o .
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lo justo era el provecho, ya que todos los hombres
tenian un derecho igual a todas las cosas. Debido a la
igualdad de los hombres,!! esta situacién de guerra

continua habria durado eternamente si el instinto

humano de la propia conservacién no hubiese inven-
tado ciertos medios de acabar con este desgraciado
estado de naturaleza. El poder de la razén inherente
al hombre le ensefié que el logro y mantenimiento de
la paz era la meta mas digna de sus propdsitos y es-
fuerzos. Hobbes llamé Derecho natural al cuerpo de
principios que la razén humana imaginé para hacer
la vida pacifica y segura. % aturalidue
: inin —dijo— esie

\ : fiembrds. 12 Su ley primera y fun-
amental exige que se busque la paz alli donde pueda
encontrarse. De esta primera ley derivaba Hobbes
una serie de preceptos especificos.!?

- 11 Hobbes suponia que habia un paralelo entre el mundo fisi-
co:del universo, compuesto de atomos iguales'y €l mundo de ia
vidla humana, compuesto de individuos iguales, de.fuerza seme-
jante (cf. supra, Sec. 3). . B

12 Hobbes, Philosophical Rudiments concerning Government
and Society (conocido como De Cive), Works, ed. Molesworth
(1841}, vol. II, cap. 2, 1.

13 [ os siguientes son preceptos de Derecho natural: celebrar
contratos y atenerse a lo pactado (op. cit., cap. 3, 1); no mostrar in-
gratitud (cap. 3, 8), hacerse itil a los demas (cap. 3, 9); no odiar ni
escarnecer a otro (cap. 3, 13); considerar a todo hombre como igual
a otro (cap. 3, 13); mostrar equidad y respeto a los demés (cap. 3,
15); usar en comiin las cosas que no pueden ser divididas (cap.
3, 19). En otro pasaje Hobbes afirma ser una ley natural que los
hombres puedan traficar y comerciar entre si sin discriminaciones
(Elements of Law, ed. Ténnies, 1928, Parte I ,cap. 16, 12). Todas
estas leyes son eternas e inmutables (De Cive, cap. 3, 29) e-idénti-
cas a las leyes divinas y morales (De Cive, cap. 3, 31, cap. 4, 1).
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No puede aplicarse con seguridad el Derecho natu-
ral mientras continte el estado de guerra de todos
contra todos y todo el mundo conserve su derecho a
todas-las cosas. Para asegurar la paz y hacer que se
aplique el Derecho natural —decia Hobbes— seria ne-
cesario que los hombres hiciesen un contrato mutuo
por virtud del cual cada hombre aceptase transferir
todo su-poder y derechos a un hombre o asamblea de

hombres, con la condicién de que todos los demas

hiciesen lo mismo.!4 El poder asi constituido!S debe
ser —segin Hobbes— omnipotente para que pueda
realizar su tarea:de mantener la paz y el orden y pro-
teger a los hombres contra los ataques:de sus semes
jantes. Tal poder no.debe estar obligado a-cumplir-las
leyes civiles por él promulgadas; no debe ser respon-
sable ante los ciudadanos; y éstos no tienen derecho
a resistir los mandatos de poder soberano.i6 Sin em-
bargo Hobbes no cree que la omnipotencia del sobe-
rano excluya la existencia para ¢l de grandes obliga-
ciones de cuyo cumplimiento es responsable ante
Dios “bajo pena de muerte eterna”.!7{EEdgR 0

Jor :

AturatrEn el cdﬁlpﬁ?n&imeniﬁ%
de este deber puede conceder un cierto grado de li-
bertad “innocua” a los stibditos. Habr4 “infinitas cosas
que no estan mandadas ni prohibidas, sino que todo

14 Hobbes, Leviatdn [ed. espafiola, trad. M. Sanchez Sarto;
Fondo de Cultura Econémica, México, 1940], Parte II, cap. 17.

‘51Hobbes llama a Leviatdn Dios mortal; Leviatdn, Parte II,
cap. 17.

'6 Pero si el soberano ha perdido la capacidad de desempefiar
su funcién de proteger a los ciudadanos, los ciudadanos que-
dan absueltos de su deber de lealtad hacia é] (Leviatdn, Parte 11,
cap. 21).

17 Elements of Law, Parte 11, cap. 9, 1.
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hombre puede hacer o no hacer, segtin le parezca”.18
Debe concederse a cada hombre una cierta cantidad
de propiedad. Se debe permitir a los hombres que com-
pren y vendan y contraten entre ellos, y que elijan su
profesién. No deben imponerse a los ciudadanos penas
que no puedan prever. Y todo hombre debe gozar sin
temor de los derechos que las leyes le conceden.!?
Hobbes defendié en sus doctrinas politicas y juridi-
cas una forma de gobierno que puede ser calificada
de “absolutismo ilustrado” y que habia de prevalecer
en muchos paises de Europa en el siglo xvii.20 La base
sociolégica de su filosofia era una comunidad forma-
da por individuos iguales, que poseian propiedad pri-
vada, vivian del producto de su trabajo y regulaban
sus relaciones mutuas por via contractual, protegidos
en su vida y posesiones por un gobierno fuerté. No se
reconocen aun la vida, la libertad y la propiedad como
“derechos inalienables”, inmunes frente a toda inter-
ferencia gubernamental; estdn sujetos a una regula-
cién benévola por parte del gobierno. A pesar de este
hecho, es posible discernir en la ‘teorfa del Derecho
natural de Hobbes y en su filosofia de los deberes del
gobernante elementos claramente individualistas y
liberales.2! Se trata de un liberalismo cuya realiza-

'8 De Cive, cap. 13, 15-16.

19 [bid., cap. 13, 16-17; Elements of Law, Parte II, cap. 9, 4-5;
Leviatdn, Parte 11, cap. 21.

20 Véase Tonnies, Thomas’Hobbes, 3a. ed. (1925), p. 222 [hay
trad. espafiola de Eugenio Imaz, Rev. de Occidente, Madrid,
1932]; Meinecke, Idee der Staatsrdson (1925), p. 265.

21 Capitant esta en lo cierto cuando niega que Hobbes sea el
padre espiritual del Estado totalitario colectivista del siglo xx.
Ct. Capitant, “Hobbes et I'état totalitaire”, Archives de philoso-
phie du droit et de sociologie juridique (1936), nims. 1-2, p. 46.
El Leviatan de Hobbes es el Estado de Federico el Grande o de
Napoleén, pero no el de Hitler o Mussolini.
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cién se confia al monarca absoluto “ilustrado”

c16n 5 ado”. Ha de
ser ‘flel guarchan del Derecho natural. Ha de asegurar
la vida, propiedad y felicidad de sus subditos; el bien-

estar de éstos, y no el propio engrandecimiento, debe

constituir su maxima preocupacién. Pero no esta li-
gfado por ningin freno legal en el ejercicio de sus fun-
ciones. Asi, pues, a los efectos practicos, el Derecho
natural de Hobbes no es nada mas que u}na guia mo-
ral para el soberano, en tantgp que, en sentido propio
el Derecho consiste en los mandatos del soberano 22
Por ello no es injusto calificar —como se ha hecho.—
a Hobbes de precursor del moderno positivismo y de
la jurisprudencia analitica. !
S’e.han comparado a menudo las teorias juridica y
pl_(lqgg de Hobbes con las del gran filésofo Baruch
S %4 (1632-1677). Hay, ciertamente, sefialadas se-
mejanzas, pero hay también divergencias entre ambas
Spinoza EfaamorHubbesyy

3

Todo iqdividuo tiene un derecho soberano a todo lo
que esta en su poder; en otros términos, que el dere-
cho de f:ada uno se extiende hasta donde llega el poder
determinado que le pertenece. Y siendo la ley suprema

22 Véafe Hobbes, Leviatdn, Parte I, cap. 26, 4. En opinién de
Hobbes el Perecho natural deviene parte del Derecho civil de to
dps los paises. Es la filosofia moral que subyace en las'dis osi—
ciones ]eglslativas del Estado. Pero para los ciudadanos la ﬁFerza-l
obligatoria de esas disposiciones deriva de la voluntad del poder'
soberano. Bentham y Austin, que reconocian como tnica fuente
de Df.:recho el mandato del soberano, construyeron sobre
doctrina. Véase, supra, Sec. 12. e
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de la naturaleza que cada cosa se esfuerce por man-
tener su estado tal como en ella se encuentra, sin tener
en cuernta ninguna ofra cosa salvo ella misma, se sigue
que cada individuo tiene un derecho soberano a perse-
verar en su estado, es decir —como ya he afirmado—a
existir y comportarse en la forma como esté natural-
mente determinado.?3

No hay pecado, no hay justicia ni injusticia, mien-
iras los hombres vivan bajo el solo influjo de la natu-
raleza. Pero esta situacién tiene que llevar a la lucha
y al desorden, porque los hombres, en su deseo de
aumentar su poder individual y de satisfacer sus pa-
siones, tienen necesariamente que chocar unos con
otros. E g6 d: i o

3 DG gi8i {0

¢ T.os hombres tienen que intentar
superar esa situacion. Descubriran que, si se combi-
nan entre si, dispondran de un poder mucho mayor,
incluso individualmente, porque ya no sera necesario
que cada uno tenga miedo constante a su vecino, ni que
esté perpetuamente €1l guardia frente a sus enemigos.

Asi, BE

pide ! 1as, lelore ionali Se
combinaran formando un Estado y estableceran un

gobierno cuya funcién primaria es conservar lapazy
la seguridad de las vidas de quienes se hayan someti-
do a su autoridad.

Hasta aqui la doctrina de Spinoza coincide en lineas
generales con la de Hobbes. Pero sus caminos se sepa-
ran cuando expresan sus opiniones acerca del alcance
de las funciones gubernamentales y de la mejor for-
ma de gobierno. Para Hobbes la funcién del gobierno

23 Spinoza, Tractatus theologicus-politicus, trad. inglesa Elwes
(1895), cap. 16.
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se agota en el mantenimiento de la paz y la seguridad
y la concesién a los ciudadanos de una “libertad inno-
cua” que no incluye el derecho de libertad de palabra,
ni siquiera la de pensamiento.2* Por el contrario,
Spinoza considera la libertad como la mas alta finali-
dad del gobierno.25 Asi dice:

El fin del Estado no es —repito— hacer pasar a los
hombres de la condicién de seres racionales a la de
brutos o autématas, sino que, por el contrario, ha sido
instituido para que sus almas y sus cuerpos desarro-
llen sus funciones con seguridad y para emplear su
razén libremente; para que no muestren odio, célera o
astucia y se traten sin malevolencia.26

En su opinién, un buen gobierno otorgara libertad
de palabra a todos sus ciudadanos y no intentara con-
trolar sus opiniones y pensamientos. Gobernara segtn
los dictados de la razén y se abstendra de oprimir a
sus stbditos. Aunque no le gufe un motivo superior,
el mero deseo de su propia conservacién induciré al
gobierno a:seguir tal curso. Porque el derecho del so-
berano, al igual que el derecho de un individuo en
estado de naturaleza, se extiende hasta donde llega su
poder y ese poder sera efimero si no se apoya en la
moderacioén y en la sana razén y en el consentimien-
to de los ciudadanos. “Nadie puede conservar mucho
tiempo un poder de violencia.”?7 En opinién de Spino-
za los limites del poder soberano no los establece
ninguna norma juridica que lo restrinja, sino el poder
de la multitud o el propio interés —bien entendido—

23 Ct. Hobbes, Elenments of Law, Parte 11, cap. 9, 8.
25 Spinoza, op. cit., cap. 20.

26 [bid.

27 Ibid., cap. 16 (citando a Séneca).
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del gobierno. En este sentido puede decirse que el
soberano de Spinoza esta limitado por el Derecho na-
tural; al dejar de lado un dictado de la razén, el go-
bierno viola una ley de la naturaleza —la de su pro-
pia conservacién—. En otros términos, en la doctrina
de Spinoza, el Derecho natural coincide con aquellas
limitaciones al poder soberano que resultan del po-
der de la multitud o de la razonable comprensién por
el goblerno de sus propios intereses

capitulo del Tracrazus theologzcus—polztzcus, quedaron
desgraciadamente sin acabar a causa de su temprana
muerte.

Samuel Bfifé

hay también -en el hombre una fuerte 1nc11nac1on a
asociarse con otros hombres y a convivir con ellos en
comunidad sociable y pacifica. Ambas inclinaciones
coexisten —para Pufendorf— en el alma humana v
ambas le son dadas por la naturaleza. El Derecho
natural es expresién de ese doble caracter de la natu-
raleza humana. Reconoce el hecho de que la natura-
leza ha recomendado al hombre el amor de si mismo,
pero toma también en cuenta el hecho de que ese amor

.. 28 Cf. Spinoza, Tractatus theologicus-politicus, trad. inglesa
.Elwes(1895) cap. 4, 4; cap. 3, 7; cap. 3, 9 y cap. 17.
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de si mismo estd templado por el impulso social del
hombre. De acuerdo con esos dos aspectos de la na-
turaleza humana, hay dos principios fundamentales
en el Derecho natural. El primero ordena al hombre, en
la medida en que sea posible, proteger su vida y sus
miembros y conservarse él y su propiedad. La segun-
da ley pide que no perturbe la sociedad humana o, en

otras palabras, que no haga nada de lo que pueda re-

sultar una menor tranquilidad para la sociedad. Esos
dos principios del Derecho natural pueden combinar-
" se e integrarse en un solo precepto fundamental, que
Pufendorf formula como sigue: “Que cada uno trate
celosamente de preservarse a sf mismo en forma que
no perturbe la sociedad de los demas hombres.”29
Del segundo principio fundamental de Derecho na-
tural deriva Pufendorf el siguiente e importante pos-

tulado juridico: “Que nadie se conduzca hacia otra

persona de modo que esta tltima pueda quejarse con
razén de que se ha violado su igualdad de derechos.”30
Esta norma de Derecho natural, que se divide en una

serie de reglas especiales,3! expresa el principio-de |

igualdad juridica, que Pufendorf subraya con mucha
frecuencia. Es esencial —dice— que todo el mund
practique la. norma que ha establecido para los de-
mas. La obligacién de mantener y cultivar la sociabili:
dad obliga igualmente a todos los hombres y ninguno
puede violar los dictados del Derecho natural.

29 Pufendorf, Elemmenta Jurisprudentiae, trad. Oldfather (1931,
Lib. II, Observ. IV, 4.

30 Op. cit., Lib. II, Observ. 1V, 23; cf. Pufendorf, De Oﬁ’zczo
trad. inglesa Moore(192/) Lib. 1, cap. 7, 1.

3t Por ejemplo la norma de no danar el cuerpo de otro; no
violar la castidad de una mujer contra su voluntad; no usurpar
la propiedad de otra persona; no quebrantar una promesa; in-
demnizar los dafios producidos por culpa propia, etc. Elementa
Jurisprudentiae, Lib. 11, Observ. IV, 24-34.
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En opinién de Pufendorf son necesarios dos pactos
fundamentales para mantener la sociedad y garanti-
zar la aplicacién del Derecho natural y el civil. Por el
primero, los hombres deben abandonar el estado de
libertad natural y entrar en una comunidad perma-
nente, establecida con el propésito de garantizar su
seguridad mutua. A continuacién de este pacto debe

. promulgarse un decreto que declare la forma de go-

bierno que se entroniza. Tras ese decreto se necesita

~un segundo contrato, esta vez entre los ciudadanos y

el gobierno. Por este pacto el gobernante se obliga a
cuidar de la seguridad comiin, en tanto que los ciuda-
danos le prometen obediencia y someten sus volun-
tades a la autoridad del gobernante en todas las cosas
que éste haga para la seguridad del Estado.32 El po-
der soberano esta obligado por los principios de De-
recho natural que; en opinién de Pufendorf, es ver-
dadero Derecho y no una mera guia moral para el
soberano. Pero la obligacién del soberano de guardar
el Derecho natural es meramente una obligacién im-
perfecta porque no hay tribunal ante el que pueda
iniciarse una accién contra-el principe. Sélo Dios es “el

- vengador del Derecho natural”; en circunstancias nor-

males los ciudadanos no tienen derecho de resistencia
contra el soberano, caso de que éste infrinja el Derecho
natural. Sélo en casos extremos, en que el principe se
haya convertido en enemigo del pais y ante un peligro
real, corresponde a los individuos o al pueblo el dere-

: cho de defender su seguridad contra aquél.33

La misma orientacién que Pufendorf siguié el ju-
rista ginebrino Jean J acques Burlamaqui (1694-1748),

32 Pufendorf, Pe Officio, cap. 6, 8-9. :

33 Pufendorf, Elementa J'wzspmdennae Lib. I, defmmo X11,
6; De jure naturae et gentivm, trad. Oldfather (1934), Lib. VII,
cap. 8.

169



cuya obra Les Principes du Droit naturel et Droit poli-
tique ejercié una considerable infiuencia en los pen-
sadores jusnaturalistas, especialmente norteameri-
cano$.3* Burlamaqui consideraba el Derecho natural
como un Derecho que “Dios impone a todos los hom=

bres y que éstos son capaces de descubrir y conocer

por la sola luz de la razén y por una consideracién
atenta de su estado y naturaleza”.35 Como Pufendorf,
consideraba el principio de sociabilidad como funda—
mento de este Derecho.

Debe mencionarse también a otro gran profesor de

Derecho que\hizo contribuciones importantes a la
interpretacic’;cn\y\sistematizacién del Derecho natural.

Es el jurista aleman Christian Wolff (1679-1754) que
puede ser considerado como el teérico del absolutis=
mo 1lustrado de Federico el Grande Inﬂu1do por las

Derecho natural manda hacer lo que sea conducente
al propio mejoramiento y al mejoramiento de la pro-
pia condicién. Pero esa.autoperfeccién no puede lo-
grarse en un estado de absoluta libertad. Para que los
hombres puedan convivir arménicamente tienen que
estar gobernados por un soberano paternal y benévo-
lo que ha de fomentar la paz, la seguridad y la inde-
pendencia, para garantizar a los ciudadanos del Esta-
do una vida satisfactoria.

Podemos decir, resumiendo los resultados de la

primera etapa del desarrollo de la escuela jusnatura-

34 Sobre Burlamaqui, véase Harvey, Jean Jacques Burlamaquii,
(1938).

35 Burlamaqui, The Principles of Natural and Poliric Law, trad.
inglesa Nugent, 7, ed. (1859), p. 87.
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lista, que ese periodo esta sefialado por una creencia
muy fuerte en principios eternos e inmutables que de-
ben-guiar la vida humana. Pero no hay garantias efec-
tivas del cumplimiento de tales principios. ;Quedan
inas bien en la categoria de postulados morales que
deben ser observados por los gobernantes del Esta-
do. Las normas del Derecho natural son fuertes reco-
mendaciones a la autoridad soberana, pero no salva-
guardias efectivas de lalibertad. No'se percibe atin
plenamente el caricter individualista que habia de
alcanzar el Derecho natural en el curso de su desarro-
o, aunque aparecen ya algunos rasgos individualis-
tas en los sistemas de todos los pensadores de que
nos hemos ocupado.

" La razén sociolégica de esa confianza tan grande
en el poder del gobernante, que caracteriza el primer
periodo de la escuela clasica del Derecho natural, con-
siste en el hecho de que en el siglo xviI quedan atin
restos de las condiciones casi anarquicas de la tiltima
parte de la Edad Media. Se sentia con gran fuerza en

- toda Europa la necesidad de un gobernante absoluto

que —mediante la centralizacién del poder en sus ma-
nos— pusiera fin a la multiplicidad de autoridades
caracteristicas de la época feudal. Se suponia que un
poder secular fuerte y soberano era el mejor instru-
mento para liberarse de la servidumbre feudal y de la
autoridad de una iglesia universal. El miedo al despo-
tismo era menos fuerte que el miedo a la anarquia feu-
dal y al abuso arbltrano del poder por parte de los se-

de percibir que el Derecho debla ser tamblen una sal-
Vaguardia contra el despotismo, y sintieron [a' necesi-
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do de naturaleza se hallaba regido por un Derecho
natural que ensefiaba al hombre que, siendo todos
guales e independientes nadie debia perjudicar a otro
en su vida, salud, libertad o pertenencias. Mientras
éxistié el estado de naturaleza, todo el mundo tenia
poder de llevar a la préctica ese Derecho natural y de
castigar por su propia mano las infracciones a sus
normas. Esta situacién produjo grandes inconvenien-
tes porque el goce de los derechos naturales era inse-
guro y estaba constantemente expuesto a las inva-
siones de los demas. Para evitar esos inconvenientes
y en interés de un disfrute seguro de la vida, la liber-
tad y la propiedad, los hombres hicieron un pacto por
el cual acordaron unirse en una comunidad y consti-
tuir un cuerpo politico en el que gobernase la volun-
tad de la mayoria. Por este contrato cada individuo
pactaba con cada uno de los demas la entrega a la co-
munidad de su derecho natural a hacer efectivas las
normas del Derecho natural. Este derecho no se en-
comendaba a una persona o grupo determinados, sino
a la comunidad en su conjunto. Consecuente con este
criterio, Locke, al revés que Hobbes, rechazaba la mo-
narquia absoluta como forma de gobierno. Propug-
né una monarquia constitucional, limitada, tal como
habia resultado de la “Gloriosa Revolucién” de 1688.
Sélo se entregaba a la comunidad el derecho de
aplicar por si misma el Derecho natural; el individuo
conservaba todos los demas derechos naturales, que
formaban una barrera contra el abuso de la autori-
dad gubernamental. “El Derecho natural -—decia
'Qcke—— permanece como norma eterna para todos
Jos hombres, legisladores o legislados.”36 Segiin Locke

dad de imponer al gobernante, por lo menos ciertas
restricciones morales. Pero, en conjunto, la primera
etapa de la doctrina clésica del Derecho natural sub:
rayé de modo primordial las caracteristicas que hace
del Derecho un instrumento politico eficaz para evi
tar la anarquia y el caos.

Eavdrilizo

El segundo periodo de la historia del jusnaturalismo
clasico est4 caracterizado por un intento de erigir sal-
vaguardias eficaces contra cualquier violacién de las
rechownatural por

N

necesitaba un escudo protector de la libertad indivi
dual contra las invasiones de los gobiernos. Pasaror

En esta etapa la teoria juridica acentiia especialme
te la libertad, en tanto que en el primer estadio habi;
favorecido mas la seguridad que la libertad. .

36 Locke, Two Treatises on Government, ed. Morley ("1'884),
Lib. 11, cap. II, Sec. 135. [Trad. espafiola, Ensayo sobre el gobierno
cwvil, Fondo de Cultura Econémica, 1941.]
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otra parte, al estudiar la separacién de poderes dentro
del Estado, no menciona el poder judicial, y subraya,
en-cambio, el divorcio entre legislativo y ejecutivo.4!
mpero Locke reconoce una garantia altima del De-
écho natural: todo el pueblo, que puede desplazar a
su legislativo e incluso resistir al gobierno, en caso de
quebrantamiento flagrante del fideicomiso. Debe su-
ponerse tal quebrantamiento, segtin Locke, si el go-
bierno ha invadido injustamente la propiedad de los
subditos o se ha hecho duefio arbitrario de las vidas y
libertades del pueblo.42

as ensefianzas del barén deghMsmtesdiiidu (1689-
1755) ofrecen un complemento necesarlo ala ﬁlosoﬁa

el poder legislativo-estd estrictamente limitado -a:
persecucion de aquellos fines para los que fue cread
el gobierno —a saber, garantizar y conservar la vida; la
libertad y la propiedad— (Locke agrupa a menude
las tres bajo la denominacién unica de propiedad).
El gobierno no debe ejercer un poder absoluto sob
las vidas y fortunas del pueblo. No puede privar:
ningin hombre de ninguna parte de su propiedad sin
su consentimiento. No puede transferir o delegar su
poder legislativo a ningtin otro cuerpo o individuo.:
tiene que gobernar con “leyes sancionadas y promul:
gadas, no en caso particular alguno alterable, sino
regla tinica para.el rico y para el pobre, el favorito:d
la corte o el labrador en su labranza”.38 El fin del D
recho, en opinién de Locke, no es abolir o limitar, sin
conservar y ampliar la libertad. “Siempre que la le
acaba, empieza la tirania.”3? _

Tiene que haber alguna autoridad que decida si-el
legislativo ha transgredido los limites puestos a su p
der. En otros términos, debe haber alguien que tenga
como mision la garantia suprema del Derecho natura
¢Quién ha de ser el encargado de tal funcién? Lock
no llega en este punto a una conclusién tajante. Er
determinado pasaje insintia que el poder judicial ha de
tener que ser el arbitro final que decida si el Derecho
natural ha sido violado por un acto legislativo.4? Por

aémlrablemente clara y con51stente del Derecho na-
tural, pero descuidé el estudio de un sistema politico
mediante el cual se garantizase efectivamente la ob-

La descnpc:lon que hace de su contenldo tlené casi tan
poco significado como la de Ulpiano*3? y su convic-
cioén de que el Derecho debe adaptarse a las condicio-

aplicaren, no podran ser con facilidad persuadidos de su error
donde no hubiere juez establecido” (ibid., cap. 11, Sec. 136).

"4t Ibid., cap. 12.

42 Ibid., cap. 19, Secs. 221, 222.

.43 Segiin Montesquieu el Derecho natural consiste mera-
ente en los instintos naturales de la humanidad que todo
Derecho positivo debe tomar en cuenta. Menciona el instinto de
propia conservacion, el sexual y el impulso gregario (Esprit des
Lois, trad. inglesa Nugent, 1900, Lib. I, cap. 2). {Hay trad. es-
pafiola.] Sobre la definicién del Derecho natural de Ulpiano,
véase, supra., Sec. 21.

37 Ibid., cap. 7, Sec. 87, cap. 9, Sec. 124.

38 [bid., cap. 11, Sec. 142.

39 Ibid., cap. 18, Sec. 202.

40 “La auteridad legislativa o suprema no sabra asumir por §f
misma el poder de gobernar por decretos arbitrarios improvis
dos, antes deberd dispensar justicia y decidir los derechos de los
subditos mediante leyes fijas promulgadas y jueces autorizados®y
conocidos. Pues por no ser escrito el Derecho natural y asi im-
posible de hallar en parte alguna, salvo en los espiritus de los hom:
bres, aquellos que por pasién o interés malamente lo adujeren
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es el reconocimiento de los derechos naturales e
inalienables a la vida, libertad y propiedad, en la for-
ma en que los concibié Locke,# en tanto que el cuer-
‘po principal de la Constitucién de los Estados Unidos
es una aplicacién practica de la doctrina de separa-
ci6n de poderes de Montesquieu. La conexién de am-
" bas doctrinas la realiza en el sistema norteamericano
"de gobierno la doctrina de la revisién judicial de la
constitucionalidad de la legisiacién. La Suprema Corte
“de los Estados Unidos ha sostenido que, para garan-
tizar la realizacién de esos derechos naturales, el po-
der de hacer las leyes debe estar separado no sélo del
poder de ejecutarlas, sino también del poder de revi-
sar su conformidad con los principios juridicos supre-
mos sancionados por la Constitucién de los Estados
Unidos. Asi, en Norteamérica los tribunales, y espe-
cialmente la Suprema Corte de los Estados Unidos,
han asumido la funcién de guardianes del Derecho
natural.

Representante tipico de la filosofia norteamericana
del Derecho natural fue James&AGISETF (1742-1798),
uno de los principales autores de la Constitucion fe-
deral y posteriormente miembro de la primera Supre-

SR EmEmentever AR IS andes
miEsalk $EBE. Un capitulo de las con-

nes geograficas, climaticas, religiosas y politicas d
cada pais, hacen de él un precursor de la escuela so
ciolégica del Derecho, méas que un defensor de la doc
trina del Derecho natural.44 Sin embargo, estaba de
acuerdo con Locke en que la libertad humana era‘l
meta suprema que podia alcanzar una nacién y su fi
losofia politica constituyé un intento de idear un sis
tema de gobierno bajo el cual pudiera obtenerse la li
bertad y asegurarla, una vez conseguida, del modo ma
eficaz posible. Sélo puede esperarse que realice tal.
funcién —decia Montesquieu— un sistema que elini
ne todas:las posibilidades de abuso de poder. “Una.
experiencia eterna ha demostrado que todo hombre,
investido de autoridad puede abusar de ella; ira cad
vez mas alla hasta que encuentre una barrera.”4> Par;
evitar tal abuso es necesario que el poder se vea co
trapesado por el poder. Desde el punto de vista dé
libertad de los ciudadanos la forma mas segura ds
gobierno sera aquella en la cual los tres poderes —e
legislativo, el ejecutivo y el judicial— estén estricta
mente separados y cada uno de ellos limite a los otros
dos; por este medio se evitara una extensién indebid
del poder del gobierno en general. :

La combinacién de la teoria del Derecho natural:d
Locke con la doctrina de la separacién de podere:
de Montesquieu forma la base filoséfica del sistema d:
gobierno norteamericano. La teoria de Locke se refier
a la sustancia de la libertad, en tanto que la de Mon
tesquieu esta en relacién con la garantia. La idea basi
ca de la Declaracién de Independencia norteamerica-
na, asi como la de la Carta de Derechos (Bill of Righ

Lls

B m

46 Véase a este respecto los instructivos comentarios de Howe,

“The Meaning of Due Process of Law” (1930), California Law
Review, vol. 18, pp. 583 ss., 588, 589.
" Cf. también la Constitucién de Virginia de 12 de junio de 1776,
que establece que “todos los hombres son por naturaleza igua-
les, libres e independientes y tienen ciertos derechos inherentes
de los que no pueden privar o despojar a su posteridad, cuando
entran en sociedad, mediante ningtn contrato; son, a saber, el
goce de la vida y la libertad, con los medios de adquirir y poseer
propiedad y perseguir y obténer la felicidad y la seguridad”.

Wilson, Works, ed. Endrews (1896), vol. 1, p. 49.

44 Cf, Ehrlich, “Montesquieu and Sociological Jurisprudence’
(1916), Harvard Law Review, voi. 29, pp. 582 ss. v
45 Esprit des Lois, Lib. XI, cap. 4.
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ferencias sobre temas juridicos que pronuncié en-el
invierno de 1790-1791 en el Colegio de Filadelfia, co-
mienza con la siguiente declaracién: “El orden, la pro-
porcién y la rectitud penetran el universo todo. Ve-
mos a nuestro alrededor, sentimos en nuestro interior
y admiramos por encima de nosotros, una regla de la

que no puede, o no debe, haber desviaciones.”47 E]l De-

recho natural era para €l un aspecto de la ley de Dios
y la sancién altima del Derecho humano debia depen-
der de aquélla. Rechazaba el supuesto de Blackstone de

que el Derecho humano implicase el mandato de un

superior a un inferior; en su opinién el Derecho hu-

obediencia exigiagF®] : OF

oS
—dice Wilson— tiene un derecho natural a la libertad
y a la seguridad; la funcién del Derecho es garantizar
esos gobiernos naturales contra toda invasién por par-
te del gobierno. Derecho y libertad estan, pues, estre-
chamente conexos en su filosoffa. “Sin libertad, el
Derecho pierde su fuerza y su nombre y se convierte
en opresion. Sin Derecho, la libertad pierde también su
naturaleza y su nombre y se convierte en licencia.”49
Para salvaguardar el régimen de Derecho hay que
introducir en la forma de gobierno un sistema de fre-
nos y controles. El poder legislativo debe no sélo es-
tar separado del poder ejecutivo, sinc dividido a su
vez él mismo, mediante la institucién de dos ramas
legislativas. Todo abuso de poder por parte del legis-
lativo debe ser frenado por la rama judicial del gobier-

7 Wilson, Works, ed. Andrews (1896), vol. I, p. 49.
48 Wilson, op. cit., pp. 271, 272.
49 Ibid., pp. 6 ss.
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mano se basaba en el consentimiento de aquellos cuya-

no, sobre la que recae la obligacién de declarar nulas
todas las leyes contrarias a la Constitucién.50

El pensamiento de James Wilson es acaso la expre-
sién mas sistematica de la filosofia juridica y politica
norteamericana clasica. La compartian muchos de
los Padres de la Constitucién de los Estados Unidos.
John Adams, Thomas Paine y Thomas Jefferson esta-
ban convencidos de que habia derechos que no podian
ser restringidos o derogados por las leyes humanas. Y
la opinién de que era funcién de los tribunales defen-
der estas normas de Derecho superior —que habian
sido incorporadas a la Constitucién— contra toda vio-
lacién por parte del legislativo, la sostuvieron, ade-
mas de Wilson, Hamilton y Jefferson.5t Hombres como

50 Ibid., pp. 354-358, 415-417.

51 Hamilton dijo en E! Federalista, LXXVIIL: “[...] La inter-
pretacién de las leyes es propia y peculiarmente de la incum-
bencia de los tribunales. Una Constitucién es de hecho una ley
fundamental y asi debe ser considerada por los jueces. A ellos
pertenece, por lo tanto, determinar su significado, asi como el
de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurrie-
re que entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como
es natural, aquella que posee fuerza obligatoria y validez superio-
res; en otras palabras, debe preferirse la Constitucién a la ley
ordinaria, la intencién del pueblo a la intencién de sus manda-
tarios.” Fondo de Cultura Econémica, 2a. ed., 1957, p. 332.

Jefferson dijo: “Lo que desaprobé también desde el primer
momento, fue_la falta de una declaracién de derechos (bill of
rights) para proteger la libertad tanto frente a la rama legislativa

_del gobierno como frente a la rama ejecutiva... En los argumen-

tos en favor de una declaracién de derechos, omiti uno que para
m{ es de gran peso: el freno legal que pone en manos del poder
judicial.” (Cartas a F. Hopkinson, 13 de marzo de 1789 y a J.
Madison, 15 de marzo de 1789; Works, edicién federal, vol. V,
pp. 457, 461.) Después de que el partido de Jefferson consiguié
la direccién de las ramas legislativa y ejecutiva, Jefferson pro-
testd ocasionalmente contra la “usurpacidn judicial”.

Véase a este respecto Beard, The Supreme Court and the Cons-
titution (1912); Corwin,.The Doctrine of Judicial Review (1914);
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el canciller James Kent (1763-1847) y el juez Joseph
Story (1779-1845) eran igualmente creyentes fervo-
rosos de la existencia de un Derecho natural. Puede
afirmarse con seguridad que no hay pais en el mundo
donde la idea del Derecho natural —entendida como
salvaguardia de la libertad frente a invasores guber-
namentales— haya alcanzado una significacién ma-
yor para el desarrollo politico y social y para la mode-

lacién de todas las instituciones politicas y juridicas

que en los Estados Unidos.

Aunque en los Estados Unidos fue aceptada la idea
de que el Derecho natural s6lo podia ser garantizado
segl{ramente por la rama judicial del gobierno, la
teoria no logré prevalecer en Inglaterra ni en Francia.
En ambos paises se reconocié generalmente en los
siglos xvi1 y xvitl la existencia de un Derecho natural,
pero la idea de ese Derecho natural que sélo podia
ser protegido conira toda clase de violaciones median-
te una estricta separacién de poderes, no gand en
ellos terreno, ni en la teorfa ni en la practica.”

En la historia juridica de Inglaterra “~ubo una época
en la que un eminente jurista defendié ¢locuentemen-
te la idea de la supremacia del Derecho natural sobr
el poder politico. Sir Edward fE8EE 552-1634), 4Tt
Haines, The American Doctrine of Judicial Supremacy, 2a. ed.
(19;2); Haines, The Revival of Natural Law Concep}_; (1930);
}lerght,. Amierican Interpretation of Natural Law (1931); Convir;
The Higher Law Background of American Constitutional Law”
(1928), Harvard Law Review, vol. 42, pp. 149, 365. :

*En Francia alcanzé una consagracién practica en los pri-

meros textos juridico-politicos de la Revolucién, pero no logréd
perdurar. [T.]
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Taw tenian autoridad superior al rey y al Parlamentoy
que una ley del Parlamento que contraviniese las re-
glas reconocidas del “comun derecho y razén” era to-
talmente nula y el juez no debia tomarla en cuenta.>Z

Los acontecimientos politicos de los siglos posterio-
res operaron en conira de la teoria de Coke. Cuando
Sir William {Blaglkstemex(1723-1780) escribié sus famo-
sos Comentarios sobre las leves de Inglaterra, la doc-
trina de la supremacia parlamentaria se habia im-
puesto ya sobre la teorfa de la supremacia judicial
sostenida por Coke. Como la mayor parte de los

autores de obras juridicas del siglo xvi, Blackstone

tenia incluso que “ningun
contraria a éste (el Derecho natural
dicho, con razén, que estos asertos no son sino “fra-
ses ornamentales”.3* En otro pasaje de sus Comenta-
rios, Blackstone admite claramente que ninguna auto-
ridad podia impedir al Parlamento que aprobase leyes

52 Cqlvin’s Case (1610), 4 Coke 1, 77 Eng. Rep. 377. Dr. Bon-
ham’s Case (1610), 8 Coke 114, 77 Eng. Rep. 646. Véanse los
comentarios a esos casos hechos por McIlwain, The High Court
of Parliament (1910), pp. 286 ss., Haines, The American Doctrine
of Judicial Supremacy, pp. 33 ss.; Plucknett, “Bonham’s Case and
Judicial Review” (1926), Harvard Law Review, vol. 40, p. 30; Cor-
win, “The Higher Law Background of American Constitutional
Law”, Harvard Law Review, vol. 42, pp. 365, 367; Thorne, “Doc-
tor Bonham’s Case” (1938), Law Quarterly Review, vol. 54, p. 543,

53 Blackstone, Comentaries, ed. Jones (1915), vol. i, Sec. 2,
Parte 39. .

54 Hazeltine, “Blackstone”, Encyclopaedia of the Social Sci-
ences, vol. 11, p. 580.
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contrarias al Derecho natural. “El poder del parlamen-
to —decia— es absoluto y no estd sometido a con-

diante un contrato social, todos sus derechos natu-
rales. Parece que al traspasar todos los derechos

trol.”35 Esta doctrina ha prevalecido en Inglaterra
hasta:hoy. Sus derivaciones son claras: confla la apli-
cacién del Derecho natural a la prudencia de la ma:
yoria pariamentaria, con la esperanza de que las nor-

mas del Derecho natural actiien como restricciones
morales a la omnipotencia del Parlamento.

En Francia se llegé a resultados semejantes a los
producidos en Inglaterra, especialmente bajo la in-
fluencia del ﬁlosofo politico Juan Jacobo

" No es facil seguir las deducciones —bastante com-
plejas— de Rousseau. El problema politico funda-
mental es para é|

[...] hallar una forma de asociacién que defienda y pro-
teja con toda la fuerza comun la persona y bienes de

cada asociado y por la cual uniéndose cada uno a todos, -
no obedezca, sin embargo, mas que a si mismo, y que: -

de también como antes.56

Para conseguir esta finalidad cada individuo tiené

que entregar, sin reservas, a la comunidad entera, me-

55 Blackstone, op. cit., cap. 2, Sec. 222.

% Rousseau, Contrato Social, trad. inglesa G. D. H. Cole
(1913), Libro I, cap. 6. [Hay trad. espafiola de Fernando de los
Rios, Col. Universal, Calpe, Madrid, 1929. Hay otras traduc-
ciones.]
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naturales a la comunidad, los ciudadanos quedarian
privados de su libertad. Pero Rousseau negaba deci-
didamente esta consecuencia. Sostenia que la perte-
nencia al Estado, bajo las condiciones del contrato
social, no destruye la libertad e igualdad originarias
del individuo.

Déandose cada cual a todos, no se da a nadie, y como
no hav ningin asociado sobre quien no adquiera el
mismo uerecho que le cede sobre si, se gana el equiva-
lente de lo que se pierde y una fuerza mayor para la
conservacién de lo que se tiene.57

En vez de llevar una vida incierta y peligrosa, el hom-
bre consigue, por medio del contrato social, la se-
guridad, la libertad civil (distinta de la libertad natu-
ral) y una garantia de su propiedad. No esti sujeto a
ningun otro individuo sino sélo a la voluntad general
(volonté geénérale), es decir, la voluntad de la comu-
nidad. El verdadero soberano es la voluntad general.
Estando enteramente formado este soberano por los
individuos que componen el Estado, no puede tener
nunca intereses contrarios a los de aquéllos. No nece-
sita, por tanto, dar a sus subditos ninguna garantia.
Cada individuo, al obedecer a la voluntad general, no
hace sino obedecerse a si mismo; su voluntad indivi-
dual se funde con la voluntad general. Cuando se for-
m6 el Estado mediante el contrato social, la voluntad
general se expresé por el consentimiento unanime de
los ciudadanos. Pero todas las posteriores manifesta-
ciones de la voluntad general han de expresarse en
forma de decisién mayoritaria.

57 Ibid.
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4% pero 51endo expresmn de la volun-

también que aplicarse a todos. La ley es un decreto de
todo el pueblo para todo el pueblo. Esto quiere decir

que la ley no puede ser dirigida a un hombre u objeto -

particular.58 Una ley no puede nunca regular un caso
especifico; todo acto de soberania tiene que obligar a
favorecer a todos igualmente.3° El soberano sélo co-
noce el cuerpo de la nacién y no distingue a ninguno
de los que la componen.t0 Asi, el poder soberano, aun-

que es absoluto e inviolable, no puede exceder los li-

mites de las convenciones generales y fuera de los
limites de esas convenciones todo hombre puede dis-
poner a voluntad de su libertad y sus bienes. En esta

58 “Asi la ley puede establecer que habra privilegios, pero no
puede darlos nominalmente a nadie; puede hacer varias clasest
de ciudadanos e incluso sefialar las cualidades que daran dere

cho a pertenecer a ellas, pero no puede nombrar los individuos,

que hayan de componerlas; puede establecer un gobiemo regio
y una sucesién hereditaria, pero no puede elegir un rey ni nom:
brar una familia real.” Op. cir., Lib. II, cap. 6. -

59 Es interesante la dehmcton de igualdad que da Rousseau.(

Dice asf: “No ha de entenderse por esta palabra que los grados de
poder y riqueza sean absolutamente los mismos para todos, sino,

que el poder esté por encima de toda violencia y no se ejerza

nunca mas que en virtud del rango y las leyes; y en cuanto a la’

riqueza, que ningin ciudadano sea tan opulento que pueda com-

prar a otro, y ninguno tan pobre que se vea precisado a vender-:

se.” Op. cit., Lib. 11, cap. 2.
60 bid., cap. 4.
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tad general tiene no sélo que proceder de todos, sino -

limitacién de la soberania reside una cierta garantia

- contra los abusos tirdnicos del poder de la mayoria.

Segtin Rousseau el gobierno es simplemente una

~ comisién para ejecutar la voluntad general. No hay con-

trato entre el pueblo y el gobierno, tal como habfan
interpretado Hobbes, Pufendorf y Locke 61 E‘(presa-
do en termmos jurldICOS,gA&l‘de bie;

Vel ;@%‘;‘% i Ty jLos dep051ta-
rios del poder pubhco 1o son amos del pueblo, sino
funcionarios suyos. No se les trasmiten los atributos
de la soberania.

No cabe duda de que la teoria de Rousseau puede

‘conducir facilmente a una democracia absoluta, en la

cual la voluntad de la mayoria no esta sujeta a limita-
ciones. No hay garantia del Derecho natural salvo la

prudencia y la moderacién voluntaria de la mayoria.62

El propio Rousseau estaba firmemente convencido
de que no podia haber conflicto entre la libertad indi-
vidual y la autoridad colectiva, pero es mas que dudo-
so que estuviera justificado tal supuesto. Por ejemplo,
los derechos de las minorias estin indudablemente
garantizados con mayor seguridad en un sistema po-
litico en el que haya garantias constitucionales efec-
tivas contra el ejercicio arbitrario del poder de la ma-
yoria que en una dc. ocracia pura en la que la mayoria

61 Hobbes reconocia iinicamente el pacto de sujecién (pac-
tum subjectionis). Locke parece reconocer el pacto de unién
{pactum unionis) ademas del pacto de sujecién. Rousseau reco-
noce sélo el pacto de unioén.

62 La afirmacién de Pound de que “para Rousseau la ley no es
expresién del Derecho natural o de los principios eternos de
Derecho y justicia, sino simplemente de la voluntad.general”
(“Theory of Law”, Yale Law Journal, vol. 22, 1912, p. 129) parece
ir demasiade lejos. Rousseau pensaba sélo en que la proteccién
de los derechos naturales estaba segura en manos del pueblo.
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tenga un poder ilimitado. Un sistema social basado
en la omnipotencia de la “voluntad general” contiene
las semillas de un nuevo despotismo, que Tocqueville
llamé:la “tirania de la mayoria”.63 Como ha demos-
trado con frecuencia la historia, tal tirania de la ma:
yoria puede facilmente convertirse en tiranfa de un
hombre. '
Las ideas de Rousseau ejercieron una gran influen-
cia sobre las doctrinas politicas de la Revolucién
francesa. El efecto de esas ideas sobre la vida politica
de Francia puede verse .*in en la estructura consti-
tucional de la actual republica francesa* en la que la
protecmon de los derechos naturales esta Conflada al

que nadie pueda usar a otro hombre exclusivamente
-como medio para alcanzar sus objetivos propios; todo
- ser humano debe ser tratado siempre como un fin en
- sf. La idea de libertad es un atributo esencial del con-
* cepto de Derecho. Kant definfa el Derecho como “el
conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de
un individuo puede coexistir con el arbitrio de otro,
* bajo una ley general de libertad”.64 Esto significa que
si mi accién o mi condicién pueden, de modo gene-
ral, coexistir con la libertad de alguien, con arreglo a
una norma universal, quienquiera que me impida rea-
- lizar esa accién o mantener esa condicién, me inflige
- un dafio.

La teoria del Estado de Kant corresponde en gran

. ide a. Consideraba al Estado como “una
_ unién de una | p urahdad de hombres bajo leyes juridi-
' cas”.65 En su opinién la tinica funcién del Estado es
_ garantizar el cumplimiento del Derecho. El Estado no
- debe interferir innecesariamente en las actividades de
~los individuos; debe limitarse a garantizarles el goce
- de sus derechos. El poder legislativo debe estar sepa-
- rado del ejecutivo para impedir el establecimiento de
- un régimen despético. El poder legislativo correspon-
de al pueblo. La voluntad del legislador con respecto

i : j S5 {1 sf”(sernqantes al de
Gmebra su ciudad natal) umdos entre si por una
especie de federacion.

Las teorias po‘htmas de Rousseau ejercieron una
gran %uenma sobre el gran filésofo a leman Irnrna-

TRUTTATS ﬁEste derecho basico —decia— compré%m%
en si mismo la idea de una igualdad formal, porque
postula que todo hombre es independiente y su pro-
pio amo: La dignidad de la persona humana exige

64 Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre (1797),
Introduccién, Sec. B; cf. la trad. de Hastie, Kant’s Philosophy
of Law (1887), p. 45; Hastie confunde los términos right (dere-
ho subjetivo) y Law (Derecho objetivo) que se expresan en ale-
an por la misma palabra. [Tomo el texto castellano de ia tra-
duccién, ain inédita, de Eugenio fmaz, a cuya amabilidad lo
debo. (T.)]

v 65 Kant, Philosophy of Law; trad. Hastie, p. 165.

63 Tocqueville, La democracia en América, 2a. ed., 1963, Fon
do de Cultura Econdémica.

* E] texto se refiere, naturalmente, a las leyes constitucio
nales de 1875, en vigor cuandc se escribié. [T.]
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a lo que constituye Mio y Tuyo es irreprochable, por- |

que es la voluntad unida de todos y no puede causar
lesién a ningun ciudadano (Volenti non fit injuria). El
Derecho natural estd garantizado por la voluntad ge-
neral. Aunque Kant subrayé el principio de separa-
cién de poderes y reconocié la existencia de un poder
judicial al lado del legislativo y el ejecutivo, no atri-
buia a aquél el derecho de examinar la validez de
la legislaciéon. Asi, en la practica al menos, atribuia la
coaccioén directa tinicamente al Derecho positivo. Por
esta razén debe ser considerado en el grupo de los
autores que ven en la voluntad de una mayoria legis-
lativa la Unica garantia del mantenimiento del De-
recho natural.

En la época medieval, Derecho, religién y moralidad
social estaban intimamente relacionados. No eran
clara y decididamente trazadas las lineas de separa-
cién entre estos tres instrumentos de control social. Se
quemaba a los herejes porque discrepaban de alguno
de los principios morales o religosos de la religién ca-
tolica. No solo se requeria la conformidad con los man-
datos morales y religiosos-de la Iglesia medieval para
“salvar la propia alma”; era obligatoria en el sentido de
que desafiar alguno de esos mandatos podia traer co-
mo consecuencia un castigo muy severo. Un orden
colectivista reconoce ciertos principios de moralidad
social, cuyo desprecio es castigado por las autorida-
des, sin tener en cuenta si hay o no ley especifica que
abarque el caso en cuestién. O no se reconoce de nin-

guna manera el principio nulla poena sine lege, o la ley
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que prescribe la pena esta redactada con fraseologia
tan vaga y amplia que cubre toda especie de responsa-
bilidad. Por ejemplo, en el nuevo orden colectivista del

- TII Reich de Hitler una persona puede ser condenada

por un tribunal si el “sentimiento sano del pueblo”6®
pide su castigo. Es patente la posibilidad de abusar
arbitrariamente de tal ley. Abre el camino para perse-
guir criminalmente a todas las personas que estén de
algin modo en desacuerdo con las ideas de moralidad
social mantenidas por el partido nacionalsocialista
que gobierna.6? 4

Mientras en las épocas colectivistas prevalece una
tendencia a borrar la distincién entre normas juridi-
cas y normas ético-sociales, en las épocas individua-
listas es la tendencia contraria la que predomina. Para
garantizar al individuo una esfera inviolable dentro
de la cual sea libre, es necesario trazar una linea tajan-
te entre lo que esta prohibido legalmente y lo que es
moralmente deseable. Sélo si el Derecho es el tinico
instrumento de coaccién gubernamental, pueden esta-
blecerse con seguridad la libertad y la autonomia del
individuo.68 Fue, por tanto, légico que la escuela cla-
sica del Derecho natural, que anuncié el comienzo de
una época individualista lograse gradualmente una
separacion entre Derecho y moralidad. “El verdadero
significado del Derecho natural racionalista —dice el
sociélogo Ténnies— consiste en haber logrado gra-

66 Ley de 28 de junio de 1935, Gaceta Oficial Alemana, Parte
1, p. 839: “Es punible todo acto que la ley declara como tal o que
merece castigo segun los principios de cualquier ley penal y se-
gun el sentimiento sano del pueblo.” En relacién con esta ley
véase Macllwin, “Government by Law” (1936), Foreign Affairs,
vol. XIV, p. 185. :

67 Cf., supra, Sec. 16.

68 CF,, supra, Sec. 16.
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dualmente la separacién entre la jurisprudencia y la
ciencia de lo moral.6? :

Es cierto que en las primeras etapas de la escuela:
clasica del Derecho natural, especialmente en las

doctrinas de Grocio y Hobbes, parece bastante inti-
ma la relacién entre Derecho y moralidad, evidente
en ambas doctrinas.’0 Se reconoce ya, aunque sea de
modo incompleto, el derecho del individuo a modelar
su vida segtn su propia voluntad. Cuanto més terre-
no ganod en la escuela del Derecho natural el princi-
pio de la libertad vy la autonomia individuales, tanto
mas fue pasando la moralidad, de la esfera de la vida
social, a la esfera de la vida individual. La moralidad se
convierte, en ultimo término, en asunto de concien-
cia individual. Perdié su poder absoluto de coaccién
social. La prueba de la moralidad pasé a ser la “buena
intencién” en vez de la “buena accién”. Este proceso
alcanz6 su culminacién en los sistemas filos6ficos de

69 Ferdinannd Toénnies, “Soziologie und Rechtsphilosophie”,
Soziologische Studien und Kritiken, vol. II (1926), p. 170. ‘

70 Pound expresa la -opinién de que los jusnaturalistas cldsi-
cos consideraban el Derecho como una rama de la ética y
sostenfan que las normas juridicas eran meramente declarato-
rias de las reglas morales (Law and Morals, 1926, p. 86). Es cier-
to que consideraban-sus principios de Derecho natural como
postulados de la verdadera moralidad, pero el problema esen-
cial de las relaciones entre Derecho y moral ‘es el de si una

sociedad reconoce principios de moralidad dotados de fuerza

coactiva absoluta, aparte de las reglas morales que se han fundi-
do con el Derecho. En este sentido el Derecho natural clasico
tendia a no reconocer tales reglas y a establecer el Derecho

como unico instrumento coactivo de control social. Véase tam-
bién, supra, Sec. 16.
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na con las normas establecidas de la vida social, tal
conformidad puede estar motivada exclusivamente
por la amenaza de coaccién que hay detras del Dere-
cho. Por otra parte la moralidad exige que una nor-
ma juridica sea observada por un sentido del deber
ético y no simplemente por miedo a la coaccién exter-
na. En otros términos, la moral exige que el motivo
unico de un cierto acto sea un sentimiento intimo de
deber, en tanto que el Derecho admite motivos distin-
tos de la idea de deber moral. Segtn esa teoria el De-
recho pertenece al dominio de la accién externa, en
tanto que la moralidad es meramente asunto de la
vida intima del individuo. Al hacer esta distincién
entre Derecho y moralidad, Kant desarrollé una idea
que habia sido expresada primeramente por Chris-
tian Tomasius (1665-1728), célebre profesor aleman
de Derecho natural. Tomasius sostuvo la opinién de
que el Derecho se refiere tinicamente a las relaciones
exteriores de los hombres, en tanto que las reglas mo-
rales apelan a la conciencia. Subrayé también que el
cumplimiento de los deberes juridicos puede ser for-
zado, en tanto que el cumplimiento de los deberes
morales no puede ser impuesto porla coaccién.

En la filosoffa juridica de Johann Gottlieb Fichte
(1762-1814) se hizo mas marcada la disociacién de De-
recho y moral que habian realizado Tomasius y Kant.
Fichte, como Kant, consideraba el Derecho como un
medio para la coexistencia de la libertad de una plu-
ralidad de personas. Sélo es posible la libertad —de-
cia— si todo individuo libre reconoce una libertad
analoga de parte de otras personas. Nadie puede pre-
tender una libertad si no esta dispuesto a concedérse-

* la alos demas en forma analoga. Dicho de otro modo,

cada individuo tiene que ejercitar su libertad dentro
de ciertos limites determinados por la libertad igual
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lados yiobligaciones morales que trascienden y van
mas alla de las obligaciones impuestas por el Dere-
“cho. Pero el cumplimiento de tales obligaciones es
asunto propio de la conciencia individual;. no puede
ser impuesto por una presién y coaccién dlrectas..Un
acto inmoral que no es a la vez antijuridico esta sujeto
a la desaprobacién de la comunidad, pero no p}lede
ser castigado por las autoridades ptblicas. Gierke
sostenia que la insistencia creciente sobre la sepa-
racién entre Derecho y moral era un sintoma de pro-
greso cultural. Una nueva mezcla o confusién de/ am-
bos instrumentos de control social —decia— seria un
sintoma de regresién cultural.?? Si consideramos que
la indistincion de Derecho, costumbre, moral y reli-
gio6n era la caracteristica de la vida pri.rrilitiva, tenemos
que admitir la exactitud de la afirmacién. Aqlil, como
en todas partes, una “separacién de poderes” es una
cierta garantia de libertad individual. Si Derecho y
moral no estdn separados, la esfera de libertad que
posee el individuo deviene incierta. La linea fronteriza
entre lo permitido y lo prohibido sélo se traza clara-
mente en un sistema juridico. Si consideramos que
un aumento de libertad individual es un signo de pro-
greso cultural, hemos de reconocer como un gran
mérito de la escuela clasica del Derecho natural el
hecho de que, al haber separado Derecho y moral, es-
tablecié la autonomia e independencia del Derecho
como garantia de la libertad individual.

pero no puede imponerles una conducta moral. -E
resumen, un hombre puede exigir la juridicidad, pern
no la moralidad de los actos de su préjimo. =

La segregacién del Derecho del campo de la moral
realizada por Tomasius, Kant y Fichte, era inherente:
a todo el desarrollo de la escuela clasica del Derecho
natural y una necesidad concomitante del individua-.
lismo y el liberalismo de la época. Un orden social:
basado en la libertad individual tiene que apoyarse
en el Derecho como tinico medio de coaccién social.
El Derecho es una delimitacién de esferas individua:
les de libertad garantizadas por el gobierno. La ided-
del Estado liberal es que las limitaciones de la liber-
tad humana establecidas por el Derecho constituyan .
las tnicas limitaciones obligatorias de aquélla. Sila
moral, en cuanto instrumento de control social, pudie-
ra crear obligaciones aseguradas mediante la fuerza
coactiva, que fuesen mis alla de los limites impuestos
por el Derecho, ello contravendria la politica del Esta:
do liberal. Sélo aquellas reglas morales que se han
convertido en parte de las leyes son susceptibles de
imposicién estricta. Asi, en el Estado liberal puede defit
nirse el Derecho como un “minimum ético”.72 Coiil
siste en aquellas reglas morales cuya imposicién es
indispensable para el mantenimiento del orden publi
co. El Estado liberal reconoce la existencia de postu:

7t “Las obligaciones morales no tienen nada que ver con el
Derecho.” Fichte, Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien dey
Wissenschftslehre (1796). Obras, vol. I11, p. 11.
72 Jellinek, Die Sozialethische Bedevitung von Recht, Unrecht,
Strafe (1878), p. 42; cf. Dewey y Tufts, Ethics (1908), p. 467. -

73 Otto von Gierke, “Recht und Sittlichkeit” (1917}, Logos,
vol. VI, pp. 211-218.
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Los juristas de la escuela clasica del Derecho natural

prepararon el terreno para el orden juridico de la civi-
lizacién moderna. Reconocieron y elaboraron aque-
llos aspectos y elementos de regulacién juridica que
constituyen los requisitos previos de un sistema ju-
ridico maduro. La escuela clasica del Derecho natu-
ral percibié la intima relacién entre el Derecho y la li-
bertad individual. Encontré, por pasos sucesivos, que

el Derecho tiene que ser un baluarte contra la anar-:

quiay contra el despotlsmo Incluso aquellos autores

e .awfm

31é rdelamhatqiiia. Los metodos adoptados por estos
filésofos para enfocar el Derecho estuvieron, con fre-
cuencia, caracterizados por una simplicidad ahistéri-
cay por la adopcién de supuestos arbitrarios. Pero ni
siquiera en este aspecto merecen una censura excesiva
los juristas de la escuela clasica del Derecho natural.

Al desdenar la historia y concentrar sus esfuerzos en -

el descubrimijento de un sistema ideal de Derecho y
justicia, realizaron una tarea superior en significa-
do social a los esfuerzos de los merss historiadores
del Derecho. Consiguieron esclarecer los elementos

constitutivos, los ingredientes indispensables de todo

sistema juridico maduro y desarrollado. No puede atri-
buirse a ningtn expositor determinado del pensa-
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miento de la escuela clasica del Derecho natural este
éxito. Fue conseguido por los esfuerzos colectivos de
varias generaciones de pensadores. Cada uno de ellos
aport6é una o varias de las piedras empleadas en la
ereccion del edificio de la moderna cultura occiden-
tal. Es dudoso que este edificio sea capaz de resistir
la tensién que le impone el siglo xx. Ha sufrido ya, en
algunos sitios, quebrantos severos. Parece ser un he-
cho comprobado que el siglo xx no puede permitirse
el lujo de un sistema individualista de Derecho.

Hay que destacar un hecho. Después de haber visto
los efectos que han producido en el Derecho los mo-
dernos experimentos totalitarios y despéticos de la
extrema derecha y de la extrema izquierda, parece un
tanto injustificada la forma irrespetuosa como fue
tratado el Derecho natural en el siglo x1x. Quienes, tal
vez inadvertidamente y con la mejor intencién, tratan
de llevar a la humanidad hacia un sistema de colec-
tivismo en el que el principal instrumento de control
social sea el poder arbitrario en vez del Derecho, de-
berian recordar la afirmacion de los fil6sofos del Dere-
cho natural de que el Derecho es imposible sin algtin
grado, al menos, de libertad individual y de limitacién
gubernamental.

En la politica practica de su época los maestros
jusnaturalistas aportaron una valiosa ayuda al progre-
so. Crearon los instrumentos juridicos mediante los
cuales pudo lograrse liberar al 1nd1v1duo de las liga-
duras medlevales ; ST triby

SIS

It o, iyt lbero la propiedad territorial
"mlas cargas feudales. Creé la libertad de circulacién
y de eleccidn de profesion. Inauguré una era de liber-
tad religiosa y espiritual. Purgé al Derecho penal y su
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Vistio jlitidi€os. Los juristas historicistas negaban la
existencia v la posibilidad de un Derecho racional e
inmutable, escrito en las estrellas, y trataron de expli-
car el Derecho por referencia a su origen y desarrollo
histéricos. Los juristas positivistas y analiticos trata-
ron de limitar el campo de la teorfa juridica a un ana-
lisis técnico del Derecho positivo, establecido y apli-
cado por el Estado.! La idea de un Derecho superior
basado en la naturaleza o la razén y superior a todo
el Derecho positivo promulgado por el Estado tendié
a desaparecer de la ciencia del Derecho y de la filqso-
fia juridica y a fines del siglo xix parecia extinguida
para todo propésito practico.

Sin embargo, el siglo xx ha sido testigo de una re-
surreccién y renacimiefito del Derecho natural.? Las
viejas teorias reaparecieron con un ropaje nuevo y se

! Véase, infra, Sec. 53.

2 Cf. Haines, The Revival of Natural Law Concepts (1930);
Charmont, “La Renaissance du droit naturel” (1910), tra.d. al
inglés parcialmente por Scott en Modern French Lfgal Philoso-
phy, vol. VII de la Serie “Modern Legal Philosophy” (1916), pp:
65-146.
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multiplicaron los intentos de formular nuevas teorias
jusnaturalistas —a veces en confusa variedad—. La
causa de este renacimiento del Derecho natural debe
buscarse en la aparicién en el mundo occidental de
nuevas tensiones politicas, sociales y econémicas, que
no podian ser facilmente resueltas mediante los con-
ceptos e instituciones tradicionales del Derecho po-
sitivo. Vamos a describir brevemente el proceso que
condujo a una reconsideracién de la naturaleza y prin-
cipios basicos del Derecho.

Desde el siglo xvI en adelante las oleadas de indivi-
dualismo y capitalismo que barrieron Europa y Amé-
rica transformaron la estructura social, econdémica y
juridica del mundo occidental. En la esfera del Dere-
cho la transformacion se produjo bajo el influjo revo-
lucionario de la escuela jusnaturalista. Pero no preva-
lecié por completo el racionalismo de esta escuela; fue
mitigado por los frenos que puso al celo de los refor-
mados juridicos la escuela histérica del Derecho, ex-
presién de las fuerzas conservadoras. En conjunto
puede decirse que los sistemas juridicos del siglo x1x
representaron un realizacién de los postulados del
Derecho natural, templados por concesiones a la con-
tinuidad histérica. Tal era el material con el que se
enfrentd el positivismo cuando emprendié la tarea de
analizar los sistemas legales existentes desde el punto
de vista técnico. Pudo permitirse dar de lado la filo-
soffa porque el Derecho existente parecia, en conjunto,

-satisfactorio y apropiado a las exigencias de la época,

' no incitaba, por tanto, a las mentes humanas a la
speculacioén filoséfica.

“Pero la historia no permanece en reposo. Los mo-
mentos de satisfacciéon e inmovilidad son breves y
urgen en seguida nuevas fuerzas que discuten o nie-
gan la validez de las cosas tal. como existen. En la se-
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procedimiento de sus defectos mas importantes al
abolir la tortura y humanizar el castigo. Acabé con los

procesos de hechiceria.74 Trat6 de conseguir la se- :

guridad legal para todos y apadriné el principio de
igualdad ante la ley. Elaboré los principios generales
del Derecho internacional. Todos esos resultados no
se debieron exclusivamente a la influencia inmediata

y la presién de los fil6sofos jusnaturalistas. En el pro*

ceso de liberacién del individuo que comienza en el
siglo xv1, operaron muchos factores y el vigor y la ve-
locidad del proceso fueron distintos en los diferentes

paises del mundo occidental. Pero no cabe duda de

que el movimiento del Derecho natural clasico fue

una de las fuerzas creadoras y vigorizantes de la ascen-
sién del liberalismo y de las reformas juridicas con- -

seguidas por esta concesién politica.

Otro resultado practico de la filosofia del Derecho

natural fue un fuerte movimiento en pro de la legis-
lacién. Los defensores del Derecho natural creian que

los hombres serian capaces de descubrir un sistema:

juridico ideal por el mero uso de sus poderes racio-
nales. Era, pues, natural que tratasen de elaborar en
forma sistematica todos los varios principios y nor-
mas del Derecho natural y de incorporarlos a un cé-
digo. En consecuencia, a mediados del siglo xvi, se
produce un movimiento en favor de la legislacién. Su
primer fruto fue el Cédigo de Federico de Prusia (All-

gemeines Landrecht), promulgado en 1794 por el su-

cesor de Federico, que contenia importantes elemen-
tos de la filosofia juridica benévola y paternalista de

Christian Wolff.75 Acaso el resultado mas alto co'n-“'..

74 Fue un maestro de la escuela del Derecho natural, Chris-
tian Tomasius, quien inicié el ataque contra los procesos por
hechiceria en Alemania.

75 Véase, supra, Sec. 24.
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seguido por este movimiento sea el Cédigo de Napo-
le6n de 1804, atin vigente en Francia. Austria promulgé
un cédigo en 1811. Las tiltimas piedras miliares del ca-
mino de la codificacién fueron el cédigo civil aleman
de 1896 y el cédigo civil suizo de 1912. Todos estos c6-
digos llevaron a la practica los postulados elementales
de la escuela del Derecho natural. Otorgaron al indi-
viduo una cierta esfera de libertad, dandole poder de
adquirir propiedad, contratar con sus congéneres y
fundar una familia. Todos estos derechos son —como
hemos visto— elementos necesarios del concepto de
Derecho en su forma pura y més desarrollada.

La influencia ejercida por la escuela del Derecho
natural en el desarrollo politico y juridico de los Esta-
dos Unidos fue de diferente naturaleza, pero —como
ya se ha demostrado— de importancia menor.7¢ El
Derecho natural no sélo fue un factor poderoso en el
periodo de creacién de las instituciones politicas y
juridicas de Norteamérica, sino que ejercié también
una influencia poderosa en el subsiguiente desarrollo
de aquéllas. Operé como fuerza latente o abiertamen-
te reconocida en un gran nimero de decisiones judi-
ciales estatales y federales.”7 No seria exagerado decir
que ninguna otra filosofia ha modelado y formado el
pensamiento y las instituciones norteamericanas en
la medida en que lo ha hecho la filosofia jusnatura-
lista en la forma que le dieron los siglos xvir y xviir.

76 Véase, supra, Sec. 25.

77 Véase Haines, “The Law of Nature in State and Federal
Judicial Decissions” (1916), Yale Law Journal, vol. XXV, pp. 617
ss.; The Revival of Natural Law Concepts (1930), pp. 104 ss.
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gunda mitad del siglo x1X el desafio al orden existente
lo lanzé6 el movimiento ascendente del proletariad
bajo la bandera del marxismo. Este movimiento de
encadend un ataque frontal contra el orden econémi
co, social y juridico existente. El individualismo,:el
liberalismo, el capitalismo, el Derecho, el Estado y los
demas valores reconocidos fueron objeto de una cri
ca violenta y negadora.? Cuanto mayor ascendient
adquirié el marxismo sobre los trabajadores de Euro:
pa, menos posible fue a los defensores del orden social
y juridico existente mantener una actitud quietista.
Se hizo necesario aceptar el reto y admitir tacitamen:
te que todos los valores hasta entonces reconocidos
en la cultura occidental no merecian-la pena de que sg
les defendiera. Hubo que recurrir otra vez a la filoso:
fia, con objeto de luchar contra las nuevas fuerzas que
avanzaban o de llegar a un compromiso con ellas.

La mayor parte de las nuevas filosofias juridicas que
surgieron en Europa a comienzos del siglo xx cons:
tituyen intentos de hacer frente al socialismo.# Hay
dos rasgos que son caracteristicos de todas ellas. Por
una parte admiten la necesidad de abandonar el indis
vidualismo puro y sin mezcla y el laissez-faire; hay eri
todas ellas un elemento social, que se hace sentir ene
reconocimiento del poder del Estado de interferir en
el libre juego social de las fuerzas econémicas. Con
distintos matices, los jusnaturalistas modernos consj

deran el Derecho, no como un mero instrumento
hara la proteccién y mantenimiento de los intereses
ndividuales, sino también como medio de fomentar
promover el bien comun. Muchos de ellgs se mues-

ran dispuestos a hacer algunas concesiones a las
nuevas fuerzas colectivas de la épocay a llenar la for-
‘ma del Derecho con un mayor contenido social. Por
tro lado los nuevos jusnaturalistas defienden gene-
almente los valores tradicionales frente al ataque re-
olucionario del marxismo. Buscan sus raices filqs()-
ficas en el pasado y tratan de conservar, en lo posible
- __dadas las circunstancias—, las instituciones y carac-
eristicas tradicionales del Derecho. Cuando se exami-
“nan las varias manifestaciones del moderno Derecho
natural debe tenerse presente este doble aspecto de la
“teoria.

30. El Derecho natural neokantiano

“Rudolf Stammler (1856-1938) fue el fundador de la
_nueva filosofia jusnaturalista alemana. Tiene el méri-
to de haber hecho resurgir el interés filoséfico por la
teoria del Derecho, no sélo en Alemania, sino tam-
"'bién en otros paises. En sus numerosas obras insistié
continuamente en que ademas de investigar el D“ere-
- cho positivo, era necesario hacer una tfeoria d¢1 De—
. recho justo”. Pero sefial6 que el contenido sustantivo
del Derecho no puede ser determinado de una vez por
todas, mediante una prueba universalmente valida,
porque la sociedad esta cambiando constgntemente y
el Derechc positivo tiene que adaptarse siempre a las
condiciones particulares de lugar y tiempo. Una teo-
ria del Derecho que pretenda validez universal —decia
Stammler— tiene necesariamente que ser de carzlc{te1~
formal. Tiene que emanciparse del material empiricc

3 Sobre la interpretacién marxista del Derecho, véase, infra,
Sec. 40.

4 No deja de tener significacién el hecho de que Stammler.:
iniciase la resurreccién de la filosofia juridica con un ataque ala
interpretacién marxista del Derecho. Véase Stammler, Wirtschaff.
und Recht nach der materialistischen Geschichisauffassung, 2a.
ed. (1906). [Hay trad. espafiola de W. Roces, Economia y Derecho :
segiin la concepcion materialista de la historia, Madrid, 1929.]°Y
véase, infra, Sec. 41.
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del Derecho positivo, demasiado confuso en su varie-
dad. Tiene que basar sus proposiciones fundamen: .

tales en el razonamiento loglco Y €n nociones a pT‘ZOT‘l

y guiarse por principios derivados de la teorfa del cono-
cimiento de Kant. S6lo de este modo —crefa Stamm-
ler— pueden los conceptos y definiciones de la teoria
juridica alcanzar los atributos de necesidad légica vy
validez general que son las caracteristicas distintivas

de la verdadera filosofia.

Al desarrollar esta teoria del Derecho, Stammler -
hizo una distincién aguda entre el concepto y la idea
del Derecho. El concepto del Derecho —decia— ha de

ser definido de tal modo que cubra todas las manifes-
taciones y formas posibles del Derecho en la historia
de la humanidad. Stammler crefa que habia encon-
trado tal definicién en la siguiente férmula: “El Dere-
cho es el querer entrelazante, inviolable y autarqui-
co.”5 En esta férmula hay una serie de elementos. El
Derecho es un querer colectivo, es decir, una manifes-

tacién de la vida social. Es un instrumento de coope- -
racién social, no un arma para la satisfaccién de de-

seos puramente subjetivos de los individuos. Se trata,
ademds, de un querer entrelazante que es autarquico
v soberano. Las normas del Derecho, una vez estable-
cidas, pueden pretender fuerza coactiva. Obligan, in-

dependientemente de la inclinacién personal de cada:

ciudadano, a seguirlas. Esto —decia Stammler— dis-
tingue al Derecho de las costumbres y convenciones,
que constituyen meras invitaciones a los ciudadanos
a acomodar su conducta a ellas, pero no pretenden

5 Stammler, Rechtsphilosophie, 3a. ed. (1928), p. 93. (Hay trad.
espafiola de W. Roces, Filosofia del Derecho, Madrid, 1930.)
[Sobre la traduccién castellana de la definicién de Stammler,
véase Recaséns, Direcciones contempordneas del pensamiento ju-
ridico, 2a. ed., Barcelona, 1936, pp. 55 ss. (T.)]
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- ser absolutamente obligatorias. Ademas las normas ju-
ridicas contienen un elemento de inviolabilidad. Esto
quiere decir que son estrictamente obligatorias no
sélo para quienes estin sujetos a ellas, sino también
para aquellos a quienes se ha confiado su creacién y
promulgacién. Aqui reside la diferencia entre el Dere-
cho y el poder arbitrario. Una norma juridica tiene
-que ser observada por los 6rganos del Estado mien-
tras esté en vigor, en tanto que un mandato arbitrario
no obliga en modo alguno a su autor para ningiin caso
futuro.® Pero, por extrafio que parezca, este criterio
no significa para Stammler la incompatibilidad entre
Derecho y despotismo. Incluso en un Estado pura-
mente despético —decia— hay una norma juridica no
escrita que establece que las relaciones. juridicas de
os suibditos estdn determinadas exclusivamente por
as decisiones particulares del gobernante. Stammler
crefa que esta norma juridica cabe dentro de su defi-
~nicién del Derecho como el querer entrelazante, in-
violable y autidrquico. Concuerda con la opinién ex-
presada mas tarde por Kelsen de que el despotismo
—aunque pueda ser socialmente indeseable— tiene
gue ser considerado como una forma de Derecho.?
Incluso la guerra —decia— es una institucién juridi-
-ca, porque es un medio de proteger o recobrar dere-
“chos amenazados o violados. Es —en el campo de las
-relaciones internacionales— un sustitutivo del pro-
‘cedimiento judicial y la ejecucién forzosa en el seno
de un orden juridico.® En la doctrina de Stammler no
hay contradiccién entre Derecho y poder politico.

6 Stammler, “Recht und Willkiir”, Rechtsphilosophische Abhand-
ungen und Vortrige (1925), vol. 1, pp. 87 ss.

7 Stammler, Rechtsphilosophie, p. 93; “Recht und Willkar”,
loc. cit., vol. I, p. 111; cf. infra, Sec. 54.
8 Stammler, Rechtsphilosophie, p. 95.



Estos dos conceptos se sobreponen uno al otro, com:
pletindose mutuamente. El Derecho puede ser p
deroso o débil v el poder politico puede ser bene
cioso u opresor. Es equivocado decir —en opinién:
Stammler— que en el curso de la civilizacién el po
der se convierte en Derecho. Crefa que incluso en.la
organizaciones sociales mas primitivas encontrab
plena realizacién el concepto de Derecho tal como
lo definfa.?

Stammler distinguia la idea de Derecho de este con
cepto del Derecho. La idea de Derecho es la realiza:
cién de la justicia. La justicia postula que todos: los:
esfuerzos juridicos se dirijan a la finalidad de logra
la armonia mas perfecta de la vida social que sea.po
sible conseguir dentro de la condiciones de lugar,
tiempo. La idea de ajustar los deseos individuales a la
finalidades de la comunidad tiene, pues, que ser u
principio universal de regulacién juridica. El conte
nido de una norma juridica es justo si consigue pro
ducir una armonia entre los propésitos del individu
y los de la sociedad. El ideal social es para Stammle
“una comunidad de hombres de voluntad libre”.!
El término “libre” en el sentido que lo emplea aqu
Stammler no denota —como podria suponerse, dadi
el significado ordinario de la palabra— un acto voliti
vo que esté determinado por el deseo subjetivo y arbi
trario de un individuo; por el contrario, para Stammle
es “libre” aquel acto que esta dirigido por una finali
dad o motivo que es objetivamente deseable y est4 jus
tificado desde el punto de vista del interés comun. 1!

“ideal social” contempla una comunidad de hombres
en la cual cada miembro hace suyas las finalidades y
propésitos objetivamente justificados de sus congeé-
neres. El Derecho —si trata de realizar la justicia—
tiene que ser guiado por el ideal social; sus esfuerzos
tienen que ser dirigidos al logro de “una comunidad
de hombres de voluntad libre”. En el intento de reali-
zar este ideal, el legislador debe tener presente cuatro
principios fundamentales:

1. El contenido de la volicién de una persona no debe
. depender del deseo arbitrario de otra.

2. Toda exigencia juridica debe tener tal forma que
la persona obligada pueda conservar la independencia
de su personalidad.

3. Una persona sujeta a una obligacién juridica no
debe ser exciuida arbitrariamentie de la comunidad
juridica.

4. Todo poder de disposicién concebido por el Dere-
cho sélo puede ser excluyente en el sentido de que la
persona excluida pueda conservar su personalidad
. independiente.!2

:Qué significan en sustancia esos principios for-
‘mulados a la manera abstracta tipica de Stammler?
Significan que cada miembro de la comunidad ha de
Ser tratado como un fin en si y no debe convertirse en
‘objeto de la voluntad meramente subjetiva y arbi-
traria de otro. Nadie debe usar a otro simplemente
omo un medio para el logro de sus propios fines.
Debe tomarse como principio, en la realizacién del
ideal social, domenar los deseos propios personales

® Ibid., pp. 101, 157. : por respeto a los demas y hacerlo asi con absoluta
10 1bid., p. 204; idem, Theory of Justice, trad. inglesa Husi )
(1925), p. 153; Wirtschaft und Recht, 2a. ed. (1906), p. 563.

11 Stammler, Wirtschaft und Recht, 2a. ed. (1906), pp. 35¢

357, 563.

12 Jdem, Theory of Justice, trad. inglesa Husik, p. 161. El'autor
a modificado ligeramente el texto de la referida traduiccién
ngiesa.
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Tiene muy poco de comtin con el Derecho natural
eterno e inmutable del periodo clasico.

En contraste con Stammler, el filésofo italiano del
Derecho Giorgio Del Vecchio cree en la existencia de
un Derecho natural absoluto, que en su opinién es
idéntico a la idea de justicia. Aceptando los dogmas
fundamentales de la ética kantiana, deriva el Derecho
de la naturaleza del hombre como ser racional. La
autonomia de la personalidad humana es para ¢l la
base de la justicia. Esta convencido de que la evolu-
cién de la humanidad conduce a un reconocimiento
cada vez mayor de la autonomfa humana y, por ende,

a una gradual realizacién y triunfo final del Derecho
natural.

reciprocidad.”i3 Esta idea de una comunidad de hom
bres de voluntad libre que se tratan reciprocament
como fines en si, es esencialmente kantiana. Sin em
bargo, el ideal social de Stammler difiere del kantia
no en que es, en conjunto, menos individualista. Lade
finicién que da Kant del Derecho como “el conjunt
de condiciones bajo las cuales el arbitrio de un indi
viduo puede coexistir con el arbitrio de otro, bajo un
ley general de libertad”,!4 deja mayor espacio a la liber:
tad individual que la “comunidad de hombres de vo
luntad libre” stammleriana, especialmente si conside_,
ramos el sentido que da Stammler a la palabra “libre”
Stammlier declaraba expresamente que no considera-
ba que la libertad y la igualdad, en el sentido politico.
de las dos palabras, fuesen condiciones necesarias del
Derecho justo.!5 Debe notarse también que la férmula
de Stammler, en sus términos abstractos, deja espa ‘,
cio para una mayor variedad y diversidad en el Dere
cho positivo que la férmula de Derecho natural expues
ta por Kant. “No hay una sola norma juridica —decf
Stammler— cuyo contenido positivo pueda ser fijado
a priori.”1¢ En su opinién dos sistemas juridicos que.
tengan normas y principios juridicos diferentes pue
den ser conformes a su ideal social. Este ideal no es un
sistema de Derecho natural, sino un mero principig.
formal, por el cual puede juzgarse la justicia o injusti
cia de una norma juridica positiva, sin prejuzgar I
validez y fuerza obligatoria de aquella norma. Es, a Ic
mads, un “Derecho natural de contenido variable”.!

Es cierto —dice— que el valor absoluto de la persona,
la libertad igual de todos los hombres, el Derecho de
cada uno de los asociados a ser participe activo y no
meramente pasivo en la legisiacién, la libertad de con-
ciencia y todos los demas principios en que puede
compendiarse la sustancia de la Filosofia del Derecho
clasico (iuris naturalis scientia), han recibido ya clara
sancion en los sistemas juridicos positivos Yy otros se-
ran sancionados y reconocidos en el curso del tiempo. 18

Del Vecchio'sostiene que toda relacién social tiene
que ser modelada y medida segtin la ley universal de
personalidad. Todo ser humano puede exigir de sus

obras Stammler dejé de emplear esta férmula, que fue recogida
por Charmont, op. cit., p. 217.

8 Del Vecchio, Lezioni di filosofia del diritto, 3a. ed. (trad. ale-
ana del propio Del Vecchio, 1937), p. 472 [hay trad. espafiola
de Luis Recaséns Siches, Filosofta del Derecho, 2a. ed., Barce-
na, 1935-19367; idem, The Formal Bases of Law, trad. inglesa
isle (1914), p. 330. Véase también, idem, “Ethics, Law and the
ate” (1935), International Journal of Ethics, vol. 46, pp. 34 ss.

13 Jbid., p. 161.

14 Véase, supra, Sec. 26.

15 Stammler, Theory of Justice, p. 147.
16 Ibid., p. 90.

17 Stammler, Wirtschaft und Recht, p. 165. En sus dltim
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semejantes que no le traten como un mero instru-
mento u objeto.

jusnaturalismo del siglo xx. Por una parte trata de re-
sucitar el Derecho natural kantiano, individualista.
Por otro lado admite el poder del Estado de interferir
con la libertad individual en interés del bien publico.
No deja de ser significativo que haya sido partidario
activo del gobierno fascista italiano.

No extender su arbitrio hasta el extremo de imponerlo
a otros, no tratar de subyugar a quienes, por su na
turaleza, como seres humanos, sélo estan sujetos a si
mismos. !9 :

Puede discernirse claramente el origen kantiano de
estas ideas, pero hay que subrayar que Del Vecchio
difiere considerablemente de la teoria del Estado de
Kant. Para el filésofo de Konigsberg, un Estado es
meramente “una combinaciéon de hombres bajo nor- -
mas juridicas”. Para Del Vecchio el Estado es “la orga-
nizacién mas perfecta, el poder supremo que regula
toda actividad humana”.20 El Estado puede extender
su poder de regulacién a todas las formas de la vida-
social humana y su deber mas alto es fomentar y pro-
mover el bien comun; pero, al hacerlo asi, el Estado
debe observar las formas juridicas. Debe reconocer el .
valor de la personalidad humana e imponer limites a
su propia actividad en cualquier punto en que pueda
estar amenazado ese valor.2!

El Estado —dice Del Vecchio— no es instrumento
del individualismo puro, ni del colectivismo puro. Es
una institucién que trasciende esa oposicién y la sup
ra en un plano mas elevado de sintesis. Con esta col
viccién Del Vecchio abandona el terreno del indivi-
dualismo kantiano y entra en la érbita de la filosofia
hegeliana del Estado. Su Filosofia del Derecho es u
excelente ejemplo del caracter equivoco y dual "d ]

31. El movimiento del “Derecho libre”

El movimiento del “Derecho libre” que surge en la
Europa continental a comienzos del siglo xX, puede
ser considerado como un intento de poner en practi-
ca el concepto stammleriano de “un Derecho natural
de contenido variable”. El movimiento se originé como
protesta contra el escolasticismo que prevalecia en la
practica judicial de Francia y Alemania en la segunda
mitad del siglo x1x. Los partidarios del “Derecho libre”
negaban que las normas y disposiciones del Derecho
positivo constituyen una base suficiente para la deci-
sién de los casos reales. Atacaban la afirmacién de los
juristas analiticos de que el orden juridico sea un todo
consistente y que todos los casos puedan ser decidi-
dos sobre la base de las leyes existentes y las proceden-
tes mediante un proceso de deduccién légica.?2
Sostenian que hay y habra siempre, en el Derecho,
lagunas que tiene que llenar el juez. Su tesis general
era la de que al llenar esas lagunas el juez tiene que
tomar en cuenta las convicciones éticas y las opinio-
nes sociales predominantes en el lugar y en la época
en que viva. Postuiaban que el juez debia analizar las
fuerzas que operan en la sociedad. Debia, al resolver un

19 Del Vecchio, Lezioni di filosofia del diritto, ed. alemana= : -
caso cualquiera, examinar, ponderar y contrapesar los

p- 463.
20 [bid., p. 357. &

21 fbi .
' Ibid., pp. 385, 286. 22 Véase, infra, Sec. 53.
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intereses en conflicto, y dictar sentencia de acuerdo -

con el sentido de justicia dominante en la comunidad.
Asi pues, segin la doctrina del Derecho libre, el juez,

al decidir un caso para cuya solucién no hubiera una -
base formal clara en el Derecho legislado o jurispru-
dencial existente, debia recurrir a una fuente ajena al

Derecho positivo. Basando tal decisién en las convic-
ciones morales y el sentimiento de justicia que preva-
lezcan en la comunidad o nacién a la que representa,

el juez estad en realidad obligado a aplicar una espe- -
cie de Derecho natural, pero no se irata del Derecho
natural eterno e inmutable de la época clasica de la

doctrina. Los postulados y principios del “Derecho
libre” son flexibles, estan sujetos a evolucién y modi-

ficacién. Cambian con la sociedad que les da vida. En’

este senfido la doctrina del Derecho libre cree en la

existencia y el valor practico de un “Derecho natural*

de contenido variable”.

El movimiento del “Derecho libre” fue iniciado en -
Francia por el gran jurista Franc¢ois Gény (n. 1861).
En su célebre tratado Méthodes d'interprétation et
sources en droit privé positif?3 sefialaba que las fuentes

formales del Derecho eran incapaces de cubrir todo

el campo de accién judicial. Demostré que siempre se
deja al juez una esfera mads o menos amplia de libre*
discrecién, dentro de la cual puede aquél ejercer una

actividad mental creadora. Esta actividad, decia Gény;

no debe ejercerse segin los sentimientos personales; -

incontrolados y arbitrarios del juez. La libre decisién ju-
dicial —sostenia— debe basarse en la investigacién

23 La primera edicién de esta obra aparecié en 1899; la se-:.
gunda, revisada, en 1932. Algunos capitulos importantes han’
sido traducidos por Brucken, bajc el titulo “Judicial Freedom of
Decision”, en The Science of Legal Method, vol. TX, “Modern

Legal Philosophy” (1917), pp. 1-46.

210

cientifica libre (libre recherche scientifique). El juez
debia tratar de dar la maxima satisfaccién posible a
los deseos de los litigantes, en tanto fuera compatible
con los fines generales de la sociedad. El método de
realizar esta tarea debia ser

[...] reconocer los intereses presentes, evaluar su fuerza
respectiva, pesarlos, como si dijéramos, en la balanza
de la justicia, con objeto de asegurar la preponderan-
cia de los mas importantes, medidos con arreglo a un
criterio social y, finalmente, establecer entre ellos ese
equilibrio tan eminentemente deseable.24

Con objeto de llegar a un justo equilibrio de intere-
ses, el juez debe —segiin Gény— estudiar cuidadosa-
mente los sentimientos morales dominantes e investi-
gar las condiciones econémicas y sociales de la época
y el lugar. Debe respetar en lo posible la voluntad auté-
noma de las partes expresada en los contratos, testa-
mentos y otros actos juridicos, pero debe atender a
que esa voluntad auténoma de las partes no choque
con los principios del “orden politico”.25

En Alemania el movimiento del “Derecho libre” lo
encabezaron Hermann Kantorowics (1877-1940) y
Ernst Fuchs (1859-1929).26 Ambos defendieron una
libertad de decisién judicial de largo alcance. Postula-
ban que el juez debia llenar las lagunas inevitables en

24 Gény, “Judicial Freedom of Decision”, p. 15. [Méthodes
d'interprétation etc., ed. 1919, I1, p. 167.]

25 [bid., p. 42.

26 Gnaeus Flavius (Kantorowicz), Der Kampf um die Rechtswis-
senschaft (1906); Kantorowicz, Aus der Vorgeschichte der Freirecht-
slehre (1925); Fuchs, Die Gemeinschddlichkeit der konstruktiven
Jurisprudenz (1909) y Juristischer Kulturkampf (1912).

Hay que notar que en afios recientes Kantorowicz ha hecho

. concesiones a la concepcién tradicional del Derecho.
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el Derecho mediante una actividad creadora libre, de
conformidad con las demandas de la época y las con-
vicciones sociales del pueblo, y otorgando una especial
consideracién a las circunstancias de cada caso.

En relacién con el movimiento del “Derecho libre”
esta la denominada “jurisprudencia de intereses”,
defendida en Alemania por Philipp Heck (n. 1858). Es
un movimiento més conservador que la doctrina del
Derecho libre. “Heck considera las normas juridicas
como juicios de valor, como pronunciamientos acerca
de cuél de los intereses de los grupos sociales contra-
puestos debe prevalecer, o tal vez de que los intereses
de ambas partes deben ceder a los de un tercero o de la
comunidad en conjunto.”27 Para llegar a una decisién
justa, el juez debe averiguar cuales de los intereses
eran los que el legislador trataba de proteger median-
te una disposicién legal determinada. El favorecido y
preferido por la ley es el que debe prevalecer. Asi la
“jurisprudencia de intereses” est4 de acuerdo con el
movimiento del “Derecho libre” en rechazar una “ju-
risprudencia conceptual” puramente interpretativa;
la investigacién de los intereses y no la légica ha de
ser la preocupacién primaria del procedimiento judi-
cial.28 Pero Heck y sus adeptos insisten con mayor

fuerza que los partidarios del Derecho libre en la subor-

dinacién del juez a la norma escrita y promulgada.
El movimiento del Derecho libre y las escuelas de
jurisprudencia con él relacionadas deben ser conside-
rados como una reaccion total contra la jurispruden-
cia europea puramente légica e interpretativa de las
altimas décadas del siglo x1x. Esos movimientos pro-

27 Rheinstein, “Sociology of Law” (1938), Ethics, vol. 48, p.
233.
28 Heck, Begriffsbildung und Inieressenjurisprudenz (1932), p. 4.
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movieron un viraje en la Ciencia Juridica hacia la So-
ciologia. Contribuyeron al desarrollo de un intenso
interés por las bases sociales y econémicas del Dere-
cho y por la realidad de la vida juridica.2® Pusieron las
decisiones judiciales en contacto mas intimo con los
hechos y demandas de la vida social, particularmente
en Alemania, donde habia prevalecido en los tribu-
nales un escolasticismo logicista. Por otra parte hay
que tener en cuenta que algunas de las caracteristicas
del movimiento llevan consigo tendencias peligrosas.
Incitar al juez a que tenga en cuenta el sentido de jus-
ticia de la comunidad puede ser innocuo —e incluso
justificado— en una época en que hay un acuerdo casi
undnime respecto a los valores sociales fundamen-
tales. En épocas de tensién y conflicto social, en que
los hombres discrepan acerca de problemas funda-
mentales de politica social, sera dificil para el juez
averiguar los sentimientos predominantes en la co-
munidad. Es probable que su juicio se tifia y se deje
influir por sus propias convicciones politicas y sc-
ciales. Esto puede aumentar las caracteristicas arbi-
trarias de la administracién de justicia y producir una
crisis judicial que venga a afnadirse a ia crisis general.
El resultado de tal crisis y confusién puede ser una
dictadura politica en la que las “opiniones predomi-
nantes en la comunidad” sean dictadas desde arriba e
impuestas por la coaccién y el terror.

Quien simpatice con los objetivos del movimiento
del Derecho libre debe darse cuenta de esos peligros
que han demostrado su realidad en el caso de Alema-
nia. La administracién de justicia en el Tercer Reich

29 Nussbaum en su Rechtstatsachenforschung (1914), fue uno
de los primeros en pedir un estudic a fondo de las bases reales de
las instituciones juridicas. Véase también su “Fact Research in
Law” (1940), Columbia Law Review, vol. 40, pp. 189 ss.
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de Adolf Hitler es “libre” en el sentido de que las ba-
ses juridicas formales no son consideradas como las
fuentes tnicas del Derecho. El juez nazi al dictar sen-
tencia tiene que actuar de acuerdo con los principios
generéies de la concepcién nacionalsocialista del mun-
do. En la aplicacién del Derecho penal, por ejemplo,
a falta de ley, puede castigar a un hombre si el “sen-
timiento sano del pueblo” exige su castigo.30 Ideas de
este tipo no son totalmente extrafias a los postulados
del movimiento del Derecho libre. De hecho esos pos-
tulados pueden realizarse con mas facilidad en un
Estado autoritario en el que se impone desde arriba
— mediante la propaganda o la coaccién— el acuerdo.
respecto a los problemas fundamentales, que en un
Estado libre, donde hay necesariamente amplias diver-
gencias de opinién en cuanto a los aspectos Eundg—
mentales de la politica social. La experiencia histori-
ca parece demostrar que “la justicia sin Derecho” —es
decir, una justicia cuya administracién no esté ligad.a
por reglas estrictas y definidas— esta a menudo uni-
da con un tipo de gobierno autocratico.3! Seria exage-
rado decir que la “justicia sin Derecho” es la meta del

30 CF. Ley de 28 de junio de 1935 (Gaceta Oficial Alernana, vol.
I, p. 839): “Es punible todo acto que la ley declara por tal, o que
merece castigo segun los principios de cualquier ley penal y
segtn el sentimiento sano del pueblo.”

31 Por ejemplo, en los dias de la repiiblica romana la tenden-
cia era hacia la eliminacién de la discrecién judicial y hacia la
administracién de justicia criminal segiin normas juridicas defi-
nidas. Bajo Augusto y sus sucesores se Convirtié en regla el cas-
tigo segiin la libre discrecion del juez. Véase Levy, “Statute f’md
Judge in Roman Criminal Law” (1938}, Washington Law Review,
vol. 13, p. 291. ] .

El hecho de que las formas autoritarias de gobierno preﬁera‘n
una administracién de justicia discrecional ha sido subrayado

por Max Weber, Economia y sociedad, vol. I, pp. 648 ss.; Fondo

de Cultura Econémica, 1964.

"
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movimiento del “Derecho libre”, pero hay que darse
cuenta de que tal puede ser el resultado del movi-
miento, a menos que se subrayen cuidadosamente sus
limites, y a menos que se observe un cierto grado de
preocupacion y moderacién en la formulacién de sus
principios.

32. La teoria juridica de Léon Duguit

El jurista francés Léon Duguit (1859-1928) se concep-
ta a sf mismo como la expresién del positivismo y el
realismo en la teorfa juridica. En realidad, resulté ser
el autor de una de las doctrinas jusnaturalistas mas
extrafias de toda la historia de la ciencia juridica.
Como muchos de sus contemporaneos, atacé al in-
dividualismo en e] terreno de la Ciencia del Derecho.
Queria suplantar el sistema tradicional de derechos
legales, por otro que no reconociese més que deberes
juridicos. Segin Duguit no hay derechos individua-
les inalienables; los hombres no tienen mas que debe-
res, basados en obligaciones respecto a la comunidad,
y llevados a la practica por el Derecho. En oposicién
a la teoria fascista del Derecho, Duguit rechazaba todo
absolutismo del poder estatal. Queria, por el contra-
rio, despojar al Estado y a sus 6rganos de todos los
derechos soberanos y los demés atributos de sobera-
nia de que le habia dotado la doctrina tradicional del
Derecho ptblico.32 Para Duguit las autoridades go-
bernantes, como los ciudadanos, no tienen derechos,
sino deberes. Su actividad debe limitarse a la realiza-
cién de ciertas funciones sociales, la mas importante

~de, las cuales es la organizacién y mantenimiento de

32 Véase, supra, Sec. 12,
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los servicios piiblicos. Es deber del gobernante ga-
rantizar un funcionamiento ininterrumpido de los ser-
vicios puiblicos. El modo mas eficaz de conseguir esta
finalidad seria una descentralizacién de gran alcan-
ce y la autonomia técnica de los servicios piiblicos
en un Estado de estructura sindicalista.

La funcién social del Derecho, segiin Duguit, es la
realizacién de la solidaridad social. Es este concepto
la nocién central de la teoria de Duguit. Para él es un
hecho real, no un mero postulado.

El hecho de la solidaridad social no es discutido, ni pue-
de en verdad ser discutido. Es un hecho de observacién,
que no puede ser objeto de controversia {...}. La soli-
daridad es un hecho permanente, siempre idéntico a si

mismo, el elemento constitutivo irreductible de todo -

grupo social.33

Dada esta verdad evidente por sf misma, ¢cul otra,
sino la solidaridad social —pregunta Duguit— puede
ser la base del Derecho? La “regla juridica” (régle de
droit) exige de todos y cada uno que contribuyan a la
realizacién plena de la solidaridad social. Impone por
igual a los gobernantes y a los gobernados el deber de
abstenerse de todo acto que esté determinado por
una finalidad incompatible con la realizacién de la
solidaridad social.34 La “regla juridica” debe constituir

una limitacién definida al poder de las autoridades

gobernantes. Ninguna ley ni orden administrativa es
valida si no es conforme a los principios de solidaridad
social y de interdependencia social. Duguit no aclara
quién ha de ser el 4rbitro final que decida si una ley u

33 Duguit, “Objective Law” (1920), Columbia Law Review, vol.

20, p. 830.
34 Duguit, L'Etar, le droit objectif et la loi positive (1901) p. 87.
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orden administrativa viola la “regla juridica”. En una
de sus obras parece sugerir que se deberia confiar a
un tribunal compuesto de miembros de todas las cla-
ses la interpretacién autorizada del concepto de “soli-
daridad social”.35 Duguit estaba tan convencido de
que la solidaridad social prevalecia efectivamente en
la sociedad y era su fuerza motivadora, que aparente-
mente no se dio cuenta de las enormes dificultades
con las que tendria que enfrentarse tal tribunal. No
percibié que sélo una dictadura podria imponer —me-
diante el terror v la coaccién— un concepto de solida-
ridad social que fuese aceptado por todos los grupos,
clases e individuos.

Duguit confesaba abiertamente su intencién de crear
una teoria enteramente positivista, realista y empiri-
ca del Derecho, libre de todo elemento metafisico o
jusnaturalista. En realidad, como ha senialado Gény,
la “regla juridica” de Duguit, basada en la idea de “so
lidaridad social” es totalmente metafisica y esta muy
alejada de los dominios del positivismo juridico y el
empirismo.36 El destino —tragico en cierto modo—
de la mayor parte de sus teorias fue que prepararon
el terreno para que se produjeran las condiciones y re-
sultados que trataba de evitar el autor. Puede decirse
con entera seguridad que el “Derecho natural” sociali-
zado de Duguit constituye un inrermezzo extrafio en
la historia de la teorfa juridica, que dejara pocos ras-
tros en la realidad juridica viva.

35 Duguit, Le Droit social, le droit individuel et les nansfo) ma-
tions de I'état (1911), p. 58.

36 Gény, Science et technique en droit privé poszt'f (1914-
1925), vol. I1, p. 248.
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33. El neotomismo y la reoria de la institucion

El funcionalismo social de Duguit no goza ya de una
posicién preeminente en la Francia contemporanea.
Ha sido desplazado por una filosofia del Derecho me-
tafisica, de caracter decididamente catélico, que deriva
su inspiracién de las ensefianzas de Santo Tomas. Esta
filosofia del Derecho, a ia que se llama generalmente
neotomismo o neoescolasticismo, ha sido aceptada
—en sus dogmas fundamentales— con tanta ampli-
tud por los juristas mas destacados de la Francia con-
temporanea que puede afirmarse que es la dominante
en la teoria juridica francesa actual. Hombres como
Gény, Saleilles, Charmont, Hauriou, Renard y Le Fur
difieren en muchos aspectos importantes de sus con-
cepciones juridicas, pero tienen una actitud funda-
mental comidn respecto a los fenémenos de la cien-

cia y la filosofia juridicas. Ese elemento comun es la

creencia en un Derecho natural, anterior al positivo.y
superior a él. No se trata ya del Derecho natural racio-
nalista del periodo clasico de la escuela jusnaturalis-

ta. La moderna filosofia francesa busca las fuentes de
su pensamiento en un periodo considerablemente an-

terior. Retrocede hasta la Edad Media y trata de resu- _
citar la filosofia escolastica de Santo Tomas de Aquirio.

El Derecho natural de la escuela clasica era hijo de
un periodo individualista. Era expresién del liberalis-
mo y del capitalismo ascendentes. Su concepto del
Derecho tenia una estrecha relacién con los de liber-

tad e igualdad. El Derecho natural tomista, por el con-
trario, era expresion del pensamiento religioso catoli-
co. Santo Tomas consideraba el Derecho como una
participacién humana en la razén eterna de Dios.37 Las

37 Véase, supra, Sec. 22.
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reglas del Derecho natural que expuso eran, por una
parte, meros mandatos religiosos y morales; por otra,
formulacién de algunos principios muy amplios y
generales. “El hombre esta obligado hacia todas las
personas en general a no dafiar a ninguna... Por la
justicia propiamente dicha el hombre paga a todos lo
que les es debido.”38 Este es el tipo de norma juridica
caracteristica del Derecho natural tomista y escolastico.
Los neotomistas aceptan el concepto de Derecho
natural que sostuvo Santo Tomas. Descartan la idea
de la escuela jusnaturalista clasica de que el Derecho
natural es un orden inmutable de reglas juridicas
definidas y concretas, contenidas en algunos princi-
pios generales y abstractos. Renard dice que el Dere-
fqlgo_natural es idéntico a la idea de bien comin y de
Justicia y que comprende aquellos principios que
derivan directamente de la naturaleza del hombre en
cuanto ser de razén.3? Le Fur sostiene que hay tres
principios del Derecho natural: observar los pactos
libremente concluidos, reparar los dafios injustamen-
te infligidos a otra persona y respetar la autoridad.40
Gény identifica el Derecho natural con aquellas re-
glas racionales que emanan de “la naturaleza de las
cosas”.4! Un neotomista holandés, Cathrein, considera
el principio suum cuique tribuere (dar a cada uno lIo
suyo) como el postulado fundamental del Derecho
natural.#2 Todas estas normas de Derecho natural se
parecen mucho a las del propio Santo Tomas.

38 Summa theologica, Parte II (Segunda parte), Quaestio 122
art. 6. ’

39 Renard, La valeur de la loi ; it
ot la rasoom (1597 s 0e (1928), pp. 14 ss.; Le Droit l'ordre

40 Le Fur, Les grands problémes du droit (1937}, p. 181,

4! Gény, “La Notion de droit en France”, Archives de philoso-
‘phie du droit et de sociologie juridique (1931), ntms. 1-2 p- 19.
42 Cathrein, Recht, Naturrecht, und positives Rec/zt', 2a. ed.
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Los neotomistas consideran los principios gene-
rales del Derecho natural por ellos reconocidos como
" reglas eternas de validez absoluta. Admiten que sus
principios son amplios y vagos. Pero por eso mismo es
por lo que tienen ese caracter de reglas de justicia in-
-variables y universalmente validas. Las aphcac1ones
especificas.de esos principios generales_han de dejat-
se a la legislacion positiva. Estan sujetas a las exigen-
cias y condiciones de tiempo y lugar. Evidentemente
esta teorfa deja al legislador mucha mas libertad de
accién de la que le concedian algunos de los defen-
sores clasicos del Derecho natural. Locke y Pufendort
determinaban claramente lo que debia y lo que no.dé-
bia hacer el legislador. Los neotomistas franceses espe-
cifican mucho menos en este respecto. X
Pero los neotomistas no sélo quieren tratar con ma-
yor lenidad que los jusnaturalistas clasicos al legisla-
dor en cuanto al contenido de su ley, sino también en lo
que se refiere a la validez de ésta. Los neotomistas no
dicen clara e inequivocamente que una ley positiva
que contravenga los principios de Derecho natural tal
como ellos los exponen, deba ser nula y sin fuerza de
obligar. Es dificil desentrafiar su opinién a este res-
pecto. En su mayoria acaso estuvieran dispuestos a
aceptar la tesis del jurista neoescoldstico hiingaro Julius
Modr, en el sentido de que una “ley flagrantemente in-
moral” debe ser considerada como invalida, en tanto
que una ley meramente injusta debe ser observada.43

(1909), p. 222. [Trad. espafiola, “Filosofia del Derecho: El Dere-
cho natural y el positivo”, de Alberto Jardén y César Barja, vol.
XV de la Biblioteca Juridica de la Editorial Reus.]

En los Estados Unidos LeBuffe y Hayes, en su Jurisprudence
(1938), han presentado una teoria de la Ciencia del Derecho de
base tomista.

43 Moér, “Das Problem des Naturrechts” (1935), Archiv filr
Rechts- und Wirstschaftsphilosophie, vol. 28, pp. 325 ss. a 336.
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Tal opinién corresponderia a las convicciones de Santo
Tomas que no se inclinaba a reconocer ——como regla
general— un derecho de resistencia contra las leyes
injustas.+4

Intimamente relacionada con el Derecho natural
neotomista estd la denominada teoria de la institu-
cién, ideada por Maurice Hauriou (1856-1929) y des-
arrollada en detalle, después de la muerte de su fun-
dador, por Georges Renard (n. 1876).45

Hauriou definia asi el concepto de institucién: “Una
institucién es una idea de una obra o empresa que se
realiza y perdura en un medio social.”#¢ Para realizar
esa idea se constituye una autoridad, que se provee a
si misma de 6rganos; ademas, entre los miembros del
grupo social interesados en la realizacién de la idea
surgen manifestaciones de comunién, dirigidas por
los 6rganos de autoridad, y reguladas por normas de
procedimiento. Expresando la misma idea general,
Renard define la institucién como “la comunién de
los hombres en una idea”.#7 i

" Se éﬁpone que la institucién representa la “idea de
duracién” en el Derecho. El individuo es mortal; los
“contratos concluidos entre individuos son de caricter
“transitorio. Es probable que una institucién como el
Estado, la Iglesia catélica, la universidad de Harvard,
el Board of Trade (ministerio de Comercio) britanico, o
la Federacién Norteamericana del Trabajo (American

44 Véase, supra, Sec. 22.

45 Hauriou, “La Théorie de Tinstitution et-de la fondation”
(1925), en La Cité moderne et les transformations du droit, pp. 1-
45; Renard, La Théorie de !'institution (1930). Véase también,
Archives de philosophie du droit et de sociologie juridique, 1931,
nams. 1-2 dedicados a la discusién de ia teoria de la institucion.
' 46 Hauriou, op. cit., p. 10.

47 Renard, La Théorie de l'institution, o. 95.



Federation of Labor) dure largo tiempo. La idea im-
plicada por tal institucién vivira y perdurarda mucho
después de gue hayan muerto .sus fu1nda.dor‘es',j‘_-ey§§i
idea es cosa enteramente distinta de los individuos

que puedan pertenecer a la institucién en un momen-

tc determinado. Es interesante notar que Renard en-
cuentra la definicién mas perfecta de la inst.ituclllon
en la Carta del Lavoro fascista italiana, que d1cef Lg
nacién italiana es una organizacién que tiene finali-
dades, vida y medios de accién supe:rio.re's en poten-
cia y duracién a los poseidos por los individuos o gru-
pos que la integran.”48

Renard establece un agudo contraste entre institu-

cién y contrato. El criterio del contrato es la igualdgd.
Un contrato sirve a los propésitos meramente spbje.-
tivos de dos o mas individuos. El criterio de_la insti-
- tucién es, por el contrario, la ideg de‘aut01."1dad. La
organizacién de una institucifjn 1mp}1ca chferenmaf‘
cion, desigualdad, autoridad y jerarquia. Ex1ge sx.,lbor.-
dinacién del propésito individual a‘las aspiraciones
colectivas de la institucién. Los derechos subjetivos de
los individuos, tipicos en el Derecho de los contratos,
son desconocidos para el Derecho in.stituc1ona1. El
principio de organizacién de la ins.titucuj)n es el smtu;
vy no el contrato.4® Esto no significa, afirma Renglid,
que los miembros de la institucién estén en situacion
de esclavos; quiere inicamente decir que el bien co-
miun de la institucién tiene que prevalecer sobre los

intereses privados y subjetivos de sus miembros indi- -
viduales. Renard admite que los miembros de una
institucién pierden su libertad en un cierto grgdo; pero, .
en su opinién, ganan en seguridad lo que pierden en

48 Ihid., p. 168.
49 Ibid., p. 365.
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libertad.5® Los derechos subjetivos —dice— son de-
masiado rigidos; el dinamismo y adaptabilidad de la
institucién a nuevas condiciones sociales requiere que
la situacién de cada miembro se fije por un status ob-
jetivo que aquél no pueda cambiar por un acto de su
voluntad. Este starus es inalienable, intransferible e
irrenunciable. Renard est4 firmemente convencido
de que es de desear que el starus remplace al contrato,
no s6lo en el Derecho institucional, sino en todas las
ramas de la vida social humana. Sir Henry Summer
Maine, que crefa que el movimiento de las sociedades
progresivas iba del status al contrato, habria desapro-
bado la doctrina de la institucién, dudando de si su
teorfa era cierta o si no estaba ya ante una sociedad
progresiva.s1

Segtin la teoria de la institucién, el Estado es la
manifestacion mas eminente del fenémeno institu- ,
cional. Pero los defensores de la teoria no consideran
que el Estado sea una entidad omnipotente o totali-
taria. Hay otras instituciones —dicen— que gozan de
una considerable autonomia e independencia frente
a toda interferencia estatal y que representan un con-
trapeso eficaz del poder del Estado. En primer lugar
la familia, la mas antigua de las instituciones. Vienen
después las congregaciones religiosas —la Iglesia—;
siguen las asociaciones profesionales, financieras e
industriales, los sindicatos, las agrupaciones de patro-
nos. Cada individuo pertenece a alguna otra insti-
tucion ademas del Estado y la autonomia de las di-
Versas instituciones le garantiza un cierto grado de
libertad, porgue ninguna institucién tiene sobre él un
poder ilimitado. La teoria institucional se opone al

50 Ibid., pp. 329 ss.
5! Véase, infra, Sec. 48.
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estatismo y a esa forma de socialismo que trata de su-
prlfnllr al individuo haciendo de él un mero diente de
la rueda.de un Estado omnipotente. Cree en el plura-
lismo y en la autonomia de las instituciones, natural-
mente bajo 1a supervisién del poder del Estado.52
Cuando tratamos de determinar el lugar sociol6gi-
co de la teoria de la institucién hemos de considerar

un aspecto general de su origen y otro particular, De

modo general la teoria de la institucién es una expre-
peo, del mdxwduahsmo a una forma de colectivisma.
La teoria de la institucién es una teoria juridica y social
que desplaza al individuo de su posicién de unidad
primaria de la vida social, colocando en su lugar al
grupo, asociacién, corporacién u otra institucién; pero
no es la forma de colectivismo que contemplan el so-
cialismo o el comunismo. Sus supuestos politicos son_
mads bien fascistas que socialistas. En algunos aspec-
tos la teoria de la institucién recuerda la del “Estado
corporativo” de los fascistas italianos, tal como fue
planeada originariamente y que no ha llegado nunca a
ser plenamente realizada por elios. Pero hay entre am-
bas doctrinas diferencias considerables. La teoria de la
institucién —al revés que el fascismo— tiende a poner
en cierto modo en segundo término la importancia del
Estado; prefiere subrayar la importancia de la familia;
la Iglesia, la asociacién comercial o el sindicato indus-
trial. Esa tendencia sindicalista de la institucién indica
su naturaleza peculiar de teoria francesa del Dere-
cho. El movimiento hacia el colectivismo ha preferi-

52 Véase, Renard, La Théorie de l'institution, p. 151; Saleilléé, :

La personalité juridique, 2a. ed. (1922), p. 626. (Saleilles subraya
con mas fuerza que Renard la necesidad del control del Estado);

Gurvitch, L'Idée du droir social {1932), pp. 634 ss. Respecto al

pluralismo, véase, supra, Sec. 14.
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do siempre en Francia la estructura sindicalista de
la sociedad al puro estatisme que existe, por ejemplo
en la Alemania actual. El socialismo revolucionario en
Francia se inspiré mas bien en hombres como Proud-
hon y Sorel que en Carlos Marx. Incluso las fuerzas
conservadoras y antirrevolucionarias de Francia pare-
cen preferir una estructura sindicalista del Estado, a
un Estado centralizado y omnipotente. Esto es tanto
mas cierto cuanto que las fuerzas conservadoras, que
encuentran expresién en la teoria de la institucioén,
estan fuertemente aliadas con la Iglesia catdlica, que
prefiere el pluralismo politico —es decir, la autonomia
de los grupos— a un Superestado unitario que pueda
amenazar su poder e independencia.53

34. Critica de estas teorias

No es facil hacer ninguna afirmacién vélida para to-
dos los autores estudiados en las anteriores secciones
de este capitulo. En muchos aspectos enfocan los pro-
blemas juridicos de modo diferente. Hay, sin embargo,
una cierta tendencia comun a todosTc?sTepresentantes

de un Derecho natural modermzado Esla tendencm de

53 Es también probable que el elemento racionalista que hay
en la filosofia tomista atraiga a los franceses, que son esencial-
mente racionalistas, mas que el irracionalismo y el misticismo
racial del movimiento nacionalsocialista aleman. Finalmente el
neotomismo puede explicarse como reaccién contra a influencia
rousseauniana en la teoria politica y juridica. Es un ataque con-
tra el absolutismo democréatico v el poder ilimitado de las ma-
yorias que se trata de remplazar por un orden politico basado
en la autoridad y en la jerarquia. Se trata de una forma de auto-
ritarismo que favorecen los conservadores de la Francia con-
temporanea.
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ral de la Ciencia del Derecho. Se intenta la separacién

de Ia teoria del Derecho de la teoria de los derechos.
En la escuela jusnaturalista clasica el individuo era el
centro de la filosofia juridica. Se preguntaba: ;cuanto
poder es posible dar al individuo sin poner en peligro
el bien comtn? En el Derecho natural del siglo xx, el
centro de la filosoffa juridica se desplaza en mayor
o menor grado hacia el todo colectivo. Se pregunta:
ccuanto poder es posible dar al Estado, o a otra insti-
tucién colectiva sin aniquilar completamente al in-
dividuo?

En la teoria del Derecho de Stammler, las caracte-
risticas individuales son relativamente fuertes. Stamm-
ler desea que el individuo sea tratado por el Derecho
como un fin en si. Quiere una “comunidad”, pero una
“comunidad de individuos de voluntad libre”. Por otro
lado, su definicién del Derecho como “el querer entrela-
zante inviolable y autarquico” contiene pocos de los
elementos individualistas que se encuentran en la de-
finicion del Derecho de Kant. Su aserto de que Dere-
cho y despotismo no son incompatibles, muestra una
falta de auténtica comprensién de la naturaleza del
Derecho. Su negacién de la existencia de una conexién
necesaria entre Derecho y libertad individual hace que
su férmula general de justicia sea bastante poco sig-

nificativa. No es claro, no consciente, en su enfoque.

del Derecho y lo extremadamente abstracto de sus for-
mulaciones hace dificil apreciar los elementos valio-
sos de su filosofia juridica.

Del Vecchio tiene una comprensién mas clara que
Stammler de la naturaleza esencial del Derecho. Tie-
ne conciencia de las contribuciones perdurables que

han hecho los filésofos de la escuela clasica del Dere- ! i

cho natural a la teoria juridica. Se da cuenta de que
un sistema juridico maduro requiere el reconocimien-
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to de ciertos derechos individuales. Pero, a la manera
hegeliana, pretende confiar al Estado un poder abso-
luto de regular todos los aspectos de la vida social.
Espera que el Estado respete voluntariamente las prin-
cipales guias del Derecho, sin necesidad de ninguna
salvaguardia especifica. En este supuesto es posible
que sea demasiado optimista.

Muy poco individualismo queda cuando pasamos a
la é6rbita de la teoria de Léon Duguit. Su “regla juridi-
ca” no reconoce ningtn derecho; tnicamente deberes
juridicos. Duguit no ve que tener deberes y carecer de
derechos es el destino de los esclavos. Su idea de basar
todo el Derecho en el principio de la “solidaridad so-
cial” es una idea bien intencionada, pero esta total-
mente fuera de la realidad. La “solidaridad social” en la
sociedad moderna puede acaso ser impuesta mediante
el uso del poder autocratico; pero el Derecho no puede
ser nunca un instrumento para imponer a todos los
grupos de la poblacién una unidad de intereses. Como
hemos visto, su funcién se mueve en un campo distinto.

Algunas de las objeciones que desde el punto de
vista del Derecho pueden hacerse a la teoria juridica
de Duguit, son aplicables también a la teorfa neoto-
mista de la “institucién”. El intento que hacen sus
defensores de remplazar el contrato por el status, es
una recaida en la filosofia del poder. La institucién,
segiin Renard, debe ser una estructura autoritaria y

_ jerarquica en la que no queda espacio para los dere-

chos individuales. Va a gobernar una “idea” imperso-
nal que se realiza mediante ciertas “manifestaciones
de comunién” dirigidas por los érganos de autoridad.
Una ojeada a los modernos Estados totalitarios basta
para poner claramente de manifiesto que un orden
social basado en tales principios tiene poca conexién
con la idea de Derecho.
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7 La objecién general que habria que formular a las
teorias jusnaturalistas modernas es que, mas que
 filosofias del Derecho natural, son filosofias de poder
; disfrazadas. No entro aqui en el problema de si es
socialmente deseable que se lleven a la practica al-
gunas de las propuestas hechas por los defensores
modernos del Derecho natural; tal cuestién queda
fuera del objeto de este libro. Pero deben tomarse enér-
gicas precauciones contra la confusién que algunas
de estas doctrinas pueden extender entre quienes tra-
.ten de comprender la naturaleza esencial del Derecho.
" Hay que tener en cuenta que un orden colectivista que

- - niega todos los derechos individuales, puede tnica-
' mente basarse en el poder, no en el Derechg. Es for-

zoso elegir claramente —y esta eleccion es fundamen-
tal— entre el colectivismo puro y el Derecho puro. La
mayor parte de los defensores de un Derecho natural
socializado tienden a oscurecer este hecho. Gomo
percibieron netamente la mayor parte de los filésofos
jusnaturalistas clasicos, el Derecho presupone el reco-
nocimiento de una cierta medida de derechos indi-
viduales, presupone también el reconocimiento de un
cierto grado de autoridad puablica. Ambos elementos
son esenciales al Derecho.54|Decir que la “voluntad
colectiva” como tal es la fuente y base del Derecho, no
es sino otro modo de sancionar el ejercicio de un po-
der autocratico por parte de los gobernantes del Esta-
do; porque no hay en la sociedad una “voluntad colec-
tiva” clara y unanime, salvo si se imporie desde arriba
por la fuerza a los miembros de aquélla.

54 Véase, supra, Secs. 5y 6.
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