224. St FIN EN EL DERECHO

TERCERA FASE N

Fuerza bilateralmente obligatoria de la norma,

SUMARIO: 161. Imperio del derecho.—162. Definicion de la
arbitravieded.—163. Definicion de la justicia.— 164. Rela-
cion entre la justicia y la igualdad.—-165. Interés practico
de la iguaidad. Tdea del equilibrio en derecho.

161, 'IMPERIO DEL DERECHO.—Hemos adoptado (ndme-
ro 143) la definicién corriente del derecho, que designa 4 éste
como el conjunto de normas obligatorias en vigor en un Es-
tado. Pero las explicaciones precedentes nos han ensefiado
cémo los dos elementos, la coaccién piblica y la norma, son
insuficientes para crear lo que llamamos el estado jurids-
¢0. Lo que falta todavia es el elemento que -hemos sefialado
con el nombre de norma bilateralmente obligatoria, en virtud
de la cual el mismo Estado se inclina ante las reglas por él
- dictadas, y de hecho les concede, mientras existen, el impe-
rio que en principio les atribuyd. As{ desaparece el azar enla
aplicacién de las normas, y la arbitrariedad cede el puesto-d
la uniformidad, 4 la seguridad, 4 la visibilidad de la ley. Es lo
que llamamos ¢l orden juridico 'y lo que tenemos 4 la vista al
hablar de la soberania del derecho y de la ley. He aqui lo que
debe darnos el derecho, si quiere responder 4 lo que de él .
esperamos. Es la tared del Estado con arreglo al derecho.

El derecho, pues, en esta acepcién lata, implica la fuerza
bilateralmente obligatoria de la ley, la sumisién- del Estado
mismo 4 las leyes promulgadas por él. |

162. DEFINICION DE LA ARBITRARIEDAD.—EI lenguaje
interpreta esta idea de un modo mas expresivo aun en las
nociones: arbitrariedad y justicia. Determinar el sentido que
4 ellas va ligado, serd exponer el sentimiento popular del
cual emanan,




IHERING . 223

El que obra con arreglo d derecho, obra legalmente; ilegal-
mente, cometiendo una snjusticia (1), si obra separdndose del
derecho. Estos términos se aplican al Estado lo mismo que 4
los stbditos. El Estado puede también cometer un acto ilegal,
una injusticia. Sin embargo, enfrente del derecho, el Estado
se halla en distinta situacién que ‘el stbdito. Porque. tiene la-
misién y el poder de realizar el derecho, puede y debe. obli-
gar 4 observarlo 4 los que de él quieren apartarse. La dnica
obligacién del stibdito es la de someterse al derecho. El Es-
tado rige los actos de otro; el stbdito dirige los suyos pro-

- pios. El Estado ordena; el -subdito obedece. Esta diferente
situacidn da 4 la injusticia cometida por el Estado, comparada
. con la realizada por el subdito, un cardcter partlcular El
lenguaje lo ha comprendido bien' al designar la injusticia del
Estado con el nombre de arditrariedad. El subdito que con-
traviene la ley, obra. ilegalmente, no asbitraviamente. la ar-
bitrariedad es la injusticia del superior; se distingue de la del
. inferior en que_él primero tiene el poder ¢ su Sfavor, v ¢l se-
gundo lo tiene ez contra. Si éste tltimo desconoce, no la
norma abstracta, sino la orden concrefa del superior, comete
una #ebelién, una ‘desobediencia. Estos términos no pueden
aplicarse al poder; el de arbitrariedad, y, como veremos, el
de justicia, no pueden aplicarse. 4 los actos del infetior.
La arbitrariedad (wzllkir en alemadn, de Ziirt, kiir, kur =
“eleccién) es la. voluntad guidndose conforme con su propia
eleccidn, lo cual supone, esencialmente, la existencia de - una ‘
ley. La potestad de la voluntad que no se halla regida por |
-una ley, no es la arbitrariedad, es la simple potestad Es por
lo que no puede atin tratarse de la arbitrariedad, en la histo-
ria del derecho, en la fase historica de la fuerza unilateral-
mente obligatoria de Ia norma juridica, y s6lo'aqui podemos
hablar de ella. La sombra no ha preced1do d la luz; la arbi-
trarledad no ha podldo existir antes que el derecho. ‘Nocién

(1) Expresmnes la.tmas corres;mndtentes jmtum, mjmmw, mjwm den
vadas de jus; legmmum derivado de lex

e
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puramente negativa, la a1b1trariedad supone, como antitesis,

el derecho, del cual es la negacidn; no hay arbitrariedad si

antes el pueb10 no ha reconocido la fuerza bilateralmente
~ obligatoria de las normas piblicas, Desde este punto de vista,
la situacion anterlormente descrita podria, en la fase inicial”
"~ del derecho, presentdrsenos regida por la pura arbitrariedad,
mas no debe perdersé de vista que 1ntroduc:1mos aqui un ele-
mento que le era extrafio. El negro vendido como esclavo
por el Jefe de su tribu & sefialado para servir de holocausto
- con ocasion de una fiesta, no se considera victima de la arbi-

trariedad; sufre las consecuencias de un puro hecho; la fuerza.
-‘que lo inmola aparece 4 sus ojos como aparecen 4 los nues-
Jros la polvora y la tempestad. Sélo siente la arbitrariedad"
aquel que, tiene vivo el sentimiento del derecho, y finicamente
en proporcién 4 la energia de ese sentimiento. El peso de la
arbitrariedad se deja sentir en razén directa al desar rollo de
" la fuerza moral del sentimiento juridico. ’

Hasta aqui solo he aplicado la palabra arbitrariedad 3 la
violacién de la ley cometida por el Estado. Su significacién
se extiende mds alld, Nuestro lenguaje, en efecto, le concede
un doble sentido: la expresién -puede ser mterpretada en el
bueno 6 en el mal sentido. En la primera acepcién indicara
-el ac]go que la ley permite; en la segunda el acto que j,’-ro}azbe
En q orden material llamamos movimiento arbitrario al que-
‘no procede de la Naturaleza, sino que emana de nuestra pro-
pia resolucién; oponemos as{ nuestro libre arbitrio 4 nuestra
dependencia de las leyes naturales; y la arb1trar1edad en este
'~ sentido, es la libertad que conservamos al lado de la ley na-
tural. En el sentido Jundlco la lengua alemana llamaba en
otro tiempo. willkiiren 4 los actos voluntarios de las comuni-
dades,. corporaciones, etc., sobre las cosas sometldas a su
poder de disposicién. Esta palabra significaba asf la llbertad
~ coexistiendo con-la ley. ‘Esta nocién se identifica con la co--
nocida actualmente por el nombre de axionomia; que, etimo-
16gicamente, tiene igual szgmﬁcacwn (o wopos = ley de si

mismo). Ambas proceden de la misma idea; la arbltranedad
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| tomada en su buen sent1do y la autonomfa, representan Ia
‘vohintad funcionando libremente 4/ Jodo de la ley.

En otro sentido la arbitrariedad debe definirse: la accidn
de la voluntad, comtraria 4 la ley; con ‘una restriccidn,
- 'ly_ es la de que se trata de la voluntad del que manda y al”
“cual el poder que posee le deja cierta libertad de accién fuera °
de la ley. Una voluntad que se manifiesta &/ lado de la ley;
tal es, por lo tanto, el cardcter connin 4 los dos significados .
de la palabra. Es lo que el lenguaje tenfa presente cuando, 4

- - pesar de su muy distinta acepcidn, ha reunido ba]o un rmsmo

vocablo los dos casos de aplicacién.

" En el segundo sentido, como ya se : abe, laf{exptesmn se
-aplica, no sélo al Estado, sino 4 todo ser'que debe ordenar,

- es decir, que tiene la misién y el poder de establecer el or-

den. Asf se aplica al padre con relacién 4 sus hijos. Acusa-
‘mos al padre de arbitrariedad cuando favorece un hijo con
_detrimento de otro; cuando castiga sin razén. Igual se dice
del amo con relacidn al esclavo, del profesor y el dlsc1pulo
- Se me objetard que el padre que obra de ese modo no
viola ninguna ley, porque ninguna ley se lo prohibe. Esto
demuestra, precisamente, que al hablar de ley debemos am-
pliar este término de la ley juridica 4 la ley moral.. La fun-
cién moral del padre le sefiala, como detentador de podér,
ciertas normas, 4 las .cuales el sentimiento moral le manda
- obedecer,; si las aplasta con sus pies, este menosprecio de las
‘normas - morales lievard el nombre de arbitrariedad con igual
motivo que la violacién de las normas juridicas reahzada por
el detentador del poder piiblico. - . .

" Las relaciones piblicas, 4 las cualeés volvemos ahora, justi-
fican la necesidad de esta mds amplia concepcion de la norma,
-Hablamos, no sélo de arbitrarias decisiones del juez, de actos
* arbitrarios del gobierno, tomando por norma el derecho posi-
‘tivo, pero. también de leyes. a1b1trar1as Ahora bien, el poder |
législativo no. se encuentra; como el juez, como el gobierno,
colocado™ dajo la ley; aquél estd por encima de la ley. Toda .
ley por €l proclamada, cual(jhiéra quie sea su contenido, es,

&
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en derecho, un acto perfectamente legal. En el sentido juri-
dico el legislador no puede nunca cometer una arbitrariedad;
sostener lo contrario, serfa decir que no tiene el derecho 4
cambiar las leyes existentes; seria colocar al poder legislativo
en contradiccién consigo mismo. Pero igual que el padre
debe, si no juridica al menos moralmente, usar de su potestad .
conformdndose con el fin de la autoridad paternal, el legisla-
dor, por su parte, estd obligado 4 emplear el poder que le
incumbe en interés de la sociedad. Su derecho, como el del
padre, es al mismo tiempo un deber; por su misma ‘misién,
hay exigencias 4 las cuales debe satisfacer, normas que debe
respetar. Puede, | por lo tanto, él también, abusar del poder
que le estd confiado. | ,
Pero no todo abuso serd uma arbitrariedad. Sélo por ser -
mala, desacertada una ley, no es arbitraria. No empleamos -
esta calificacion mds que en dos casos. Llamamos asf 4 las
| disposiciones de la ley, positivas, que son arbitrarias por su
misma naturaleza, es decir, que reglamentan una mate ia que
escapa 4 los principios generales; por ejemplo, la fijacién de
los plazos de prescripcién. La arbitrariedad estd tomada aquf
en el buen sentido;- la voluntad del legislador no estd sujeta
por principios que, en nuestra opmlcn deben guiar sus ‘actos.
Sigamos, al contrario, esta expresiép, en un sentido desfavo. -
rable 4 las disposiciones legales, en las cuales, segun nuestra
opinidn, el legislador se ha apartado de los principios gene-
rales del derecho; asi le ruprochamos €l haber puesto en ol
vido las normas 4 las- cuales estimamos que debe someterse.
En el mismo sentido nos servimos de la palabra #rjusto, La
categoria de las disposiciones legales arbitrarias comprende,
por lo tanto, dos especies enteramente distintas: las disposi-
ciones positivas, desprovistas de todo elemento obligatorio,
segin nuestro sistema, y las dlsposmlones tnjustas, en que
d1cho elemento es dehberadamente sacrificado. _ | |
163, DEFINICIC)N DE. LA JUSTICTA.—Con esta exresién:
v tnjusio, hasta aqui evitada de proposato, introducimos una
nocion que se relaciona intimamente con la de la arbitra-
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riedad: la de la Jzzsz'zcza ‘Etimolégicamente es juszzcza lo que
estd conforme con el derecho. Si entendemos por éste el de-
recho positivo en vigor, el término justo sera el equiva-
lente de Jegal & conforme con el derecho. Pero la palabra,
cualquiera lo adivina, tiene un sentido mds bien limitado. Del
- sitbdito qie observa lahle‘y, nadie dice que obra’ justamente;
del que la infringe, que obra injustamente; el que estd obliga-
do 4 la cbediencia, no puede obrar justa ni arbitrariamente.
Solo puede hacerlo el que manda, es decir, ¢l que tiene el po-
der y la misién de crear el orden: _para el orden del Estado,
el legislador y el juez; para el orden de la familia, el padre;
~ para el orden de la escuela, el profesor; en una palabra, todo
superior en su relacién con los inferiorés. El latin ha mode-
Jado exactamente esta idea en la palabra justitia (es decit, el
poder 6 la voluntad guié jus sistit, que establece el derecho, el
orden). Justicia y arbitrariedad serfan, pues, nociones cotrela-
tivas; la primera indicaria que el que tiene la misién y el po-
det de establecer el orden en el circulo de sus inferiores, se
ha conformado con las normas 4 las cuales le .suponemos li-
gado; la segunda; que se ha apartado de ellas. Hemos visto
- que esta obligacion puede ser juvidica 6 moral. Juridica para
el juez, para el legislador sélo ceictituye una obligacidn:
moral. La ley domina al juez; el legislador <st4 colocado por
encima de ella. Aquél tiene la consigha juridica de aplicar la
ley, y procede justamente cuando hace esta a'plicacic’m de un
modo riguroso; las injusticias de la ley no pueden serle im-
putadas como falta, quedan en la cuenta del legislador. Para
éste, que debe crear la ley, la medida de la justicia o se en-
cuentra en la ley misma; debe descubrlr la justicia para intro-
ducirla en aquélla.

Justicia Jormal 'y justicia . material son los términos mds
apropiados para expresar ese doble aspecto de la nocién de
justicia. No nos ocuparemos mds que de la primera, porque
no hemos de investigar en este momento la fuente de las
normas establecidas por el Estado. Nuestra tarea se limita 4
explicar que éste debe observar también las que ha estable-
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cido. Sin embargo, como es necesario conocer el género para
llegar 4 la comprensién de la especie, es forzoso definir aqui
la nocién de jusz‘ic‘z'a, Nos limitaremos 4 las explicaciones
precisas.
' 164. RELACION ENTRE LA ]USTICIA Y LA IGUALDAD.—
Establecer la zZgualdad, tal es el fin prictico de la justicia. La
justicia material establece la igualdad interna, es decir, la jﬁs-f
"ta proporcién entre los méritos y el salario, entre la pena yla
falta; la justicia formal da la igualdad exz‘erna, es decir, ase-
gura la u#iforme aplicacion, en todos los casos, de la norma
una vez establecida. El legislador debe realizar el primero de
~ estos trabajos. Pero cuando las circunstancias lo permiten y
lo exigen, puede sefialar a!-juez la misién de efectuar por sf
‘mismo este equilibrio interno. El juez estd llamado 4 realizar
el segundo trabajo (administracién de la justicia) y mas ade- -
lante veremos por qué es el #nico encargado de este servicio
con exclusién de los demds Grganos comisionados para la
ejecucién de las leyes (admlmstracmn) | '
“Cuando la decisién del juez estd conforme con la ley, se
llama_ Justa; en el mismo caso la disposicién de la ewtoridad
administrativa aparece, no como justa, sino como legal; si
una U otra viola la ley, scrd arbitraria. Resulta de aqui que la
arbitrariedad y la justicia no son nociones correlativas en el
sentido absoluto de la palabra. La nocién de justicia se limita
4'los poderes encargados de realizar la idea de la igualdad en
derecho: el legislador y el juez. La de arbitrariedad, al contra-
rio, se aplica 4 todas las autoridades del Estado, 4 toda auto-
" ridad administrativa, hasta al gobierno. Este procede aréitra-
reamente, por ejemplo, cuando entorpece el curso de la jus-
ticia; pero como no tiene parte en suadministracion, no puede
" obrar justamente. Por el contrario, aplicamos 4 Dios la idea
de justicia; la de arbitrariedad es inconciliable con su esen-
cia. Tenemos, pues, alli arbitrariedad sin posibilidad de justi-
cia; aqui, justicia sin posible arbltrarledad las dos nociones no
se corresponden. =
gEstamos en Io cierto. buscando la nocién de la JuSthla en
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el principio de la fgualdad en df.-recho> ;La igualdad es cosa
tan elevada que deba dar la medida de la mds alta nocién del
derecho—porque tal es la ]ust1c1aP sPor qué el derecho debe °
tender al establecimiento de la igualdad cuando toda la natu.
raleza la contradice? Y jqué vale la igualdad como tal? Puede
set muy bien‘la igualdad en la miseria. (El. criminal se conso-
- lard al saber que la pena que sufre alcanza 4 todo criminal
como ¢l 'El amor 4 la igualdad parece mds bien tener su pro-

fundo origen-en los mds vergonzosos repliegues del corazén
humano: la malevolencia y la envidia.’ {Que nadie sea mds
dichoso que yo, y, si soy miserable, que los demas 10 sean
tambiénl ' . :

~ Pero si queremos Ja igualdad en derecho, no es porque sea
cosa apetecible en sf; estd lejos de tener esa importancia, y
las cosas se disponen de tal suerte, que al lado de toda igual-
dad del derecho surgen mil desigualdades. Queremos aquélla
porque es la condicion del dien de la sociedad. Cuando las
cargas estdn de51gualmente repartidas entre los miembros de

la.comunidad, no es el mds gravado el Gnico que padece, su-
fre toda la sociedad, el eje social estd fuera de sulugar, des-
‘truido el equilibrio, y la lucha para restablecerlos es inme:

dita—lucha llena de amenazas para el orden social existente.

LEIBNITZ descubre la esencia de-la justicia en la idea de la

simetria (relatio queedam convenientiz) y-la compara con el

'eo'regzum opus architectonicum (1). Pero la simetrfa que él tiene

presente, parece referirse menos al - fin practico. del perfecto

equilibrio social, que 4 un cierto sentimiento estético de la

armonfa general de la sociedad. En un orden de ideas que

ninguna relacién tiene con lo bello y que sélo se- aplica d

la realizacion de fines pricticos, es el lado practico y no el

‘punto de vista estético, el dnico degisivo; la. persecucmn dela
igualdad sélo puede justificarse cuando estd ordenada por la
naturaleza de esos fines.. Debemos, pues, demostrar que la

(1) Tomo la cita (LEIB. Theod. ‘I, § 73) de STAHL, Reckts philos, 11, 1,
2.8 elicion, pdg. 263.
La tesis del mismo STAHL es, en mi opmr.'m enteramente fa'sa.

bl
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- sociedad no puede llehar su misién sin la condicién de reali-
- zar la 1gualdad La soczez’as romana va & facilitarnos la expli- -
- cacion. ‘

165. INTERES PRACTICO DE LA IGUALDAD: IDEA DEL
EQUILIBRIO EN DERECHO.—IL.os juristas romanos miran ex-
presamente el principio de la igualdad como el principio fun-
damental de la societas, entendiendo por aquélla, no la igual-
dad externa, absoluta, matematica, que da 4 una parte lo mis-
mo que 4 la otra, sino la igualdad Znterna, relativa, geomé-
¢riga, que mide la ‘parte de cada uno segun lo aportado por
éste (1). No se detenian en la idea dela igualdad abstracta de
los individuos aislados, sino que se fijaban en la del equilibrio
entre lo aportado y los beneficios: Es la idea de eguivalencia
aplicada 4 la sociedad. Una sociedad para prosperar debe po-
der contar con la completa abnegacién de cada uno de sus
‘miembros. Para o‘bténer este concurso debe pagarles con toda
la: posible largueza; si no lo hace compromete el fin de su ins-
titucién. El celo del que se sienta lesionado se amortiguars,
calmardse su actividad, la maquina habrd perdido uno de sus
rodajes y su marcha estard comprometida. La desigualdad en
el reparto de los beneficios sociales, el perjuicio que de esto
~ resulta para el individuo, son causas de ruina para la misma
soctedad. : ' -

Es, por consiguiente, el interés practico de la existencia y

~ de la prosperidad de la sociedad, quien somete ésta al princi-
pio de igualdad, y no el imperativo categdrico @ griorz de una
igualdad que imponer 4 todas las relaciones humanas. Si la’
‘experiencia ll_egare a demostrar que la sociedad obtendria ven-
tajas haciendo prevalecer un sistema de desigualdad, aquélla
deberfa necesariamente adoptatlo. En la sociedad civil las co-
sas no suceden deotro modo, tanto en lo que se refiere 4 la
especte de igualdadl que la ley debe introducir, como en lo -
concerniente 4 su z'fzz‘erés préctico. QUieh\ aqui calcula no es

(1) L.6, 78, 8o, pro soc. (17 2. Establecer la igualdad en este sentido
es la mision del 60::1 viri arditrimem. L. 6 cit, Esto resulta -de 1a naturaleza
del boua fidei judicium, L. 78 cit,
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el individuo, es la sociedad misma. Tomando en considera..
cién aquél sélo, se.llega 4 una igualdad exterior, mecdnica,
 que pone 4 todo el mundo al mismo nivel, pequefios y gran-
- des, ricos y pobres, nifios y hombres maduros, sabios y locos,
¥ que, aplicando igual trato 4 los seres mds desigualmente-
constltu{dos crea en realidad la mds ﬂagrante desigualdad
 (summum _jus summa tnjuria). Con parecido régimen, la socie-
dad no podrfa resistir; constltmrla, de. hecho, la negacién de
las diferencias que aparecen y deben aparecer por todos lados.
El cierpo humano no podrfa existir si todos sus miembros
estuviesen igualmente formados. Lo mismo. ocurre con el
‘cuerpo social. La igualdad que debe reinar en su seno sélo
puede ser relativa;-debe haber proporcién entre la aptitud y
‘el servicio prestado, entre la tarea impuesta y los medios em-
pleados para llevarla 4 buen "término, entre los méritos y el
salario, entre la falta y la pena. La sociedad tiene por divisa:
sumum cuigue—suum, en relacién .con la particular condicion
de cada individuo. -He aqui la base de la nocién de la verda-
dera justicia. La i'gual'd‘ad que persigue es la dé la ley: con-
cordancia entre las disposiciones de la ley y sus condiciones
de. aplicacién. Serd justa, en mi opinién, la ley que consagre
‘este equilibrio, injusta la que lo desconozca. Es injusta la ley
que impone al pobre las mismas cargas que al rico, porque no
tiene en cuenta la diferencia de capacidad; injusta también la
que castiga con igual pena el delito de poca importancia y el -
crimen, porque olvida que la pena debe ser proporcionada d
la falta; igualmente injusta la que coloca en la misma situa-
cién al individuo responsable y al que tiene su responsabili-
dad anulada, porque desconoce el elemento de la culpa.

Se puede admitir esta teorfa, y sin embargo negar la i im-
portancia prdctica, para la sociedad, de la justicia asf enten-
dida. Si la ética no la niega, no es porque la reconozca td-
citamente, ni suefia en hacerlo; mira la justicia' desde el punto
de vista moral, no ve en ella mds que un imperativo absocluto
- del sentimiento moral, base de todo su sistema de la morali-
dad en general. Me explicaré al ‘exponer la teorfa de la mora-
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lidad (cap. 1X), cuya base buscaré en .el bien prictico de la
sociedad. La conclusién-serd decisiva. Pero aqui ya tendemos
4 la.afirmacién del lado prdctico de la justicia. No profundi-
zaremos tal cuestién en este momento; presenta un secunda-
rio interés para nuestro tema, pero queremos despertar las
reﬂexlones del lector,

| Para ver claro el tema del lado practlco de la justicia, no
hay mds que invertir la proposicién y preguntarse cudl es, en
la sociedad, la influencia de las leyes injustas, bajo su aspecto
politico' economico y moral. Pronto se comprobardn sus -efec-
tos ac1acros ba]o los tres aspectos, Yy no menos prohto se re-
conocerd hasta qué punto la fuerza, el bien y la prosperxdad"
dc la comunidad dependen de la justicia.

" Tomo un solo ejemplo, no porque tenga una partlcular im-
portancia, sino porque marcatd mejot el verdadero estado de

~_ las cosas. Examino ¢l lado econdmico de'la justicia criminal.

" Descuido el lado moral y me coloco umcamente en el punto .
- de vista utilitario. : o

La pena, en manos del Estado es un arma de dos filos; ‘
manejada .4 destiempo, se vuelve contra él mismo.y le hiere _
en ocasién de herir al delincuente, Qultando al criminal la-
" vida, el Estado se priva de uno de sus mlembros encarce- -
~ldndolo, paraliza en él una fuerza obrera. Es de la mayor im-
portancia que el derecho penal conozca el valor de la vida _y"
de la fuerza humana. Si BECCARIA, én su obra inmortal Los
delitos y las penas (1764) no hublese protestado contra el ex-
ceso de las penalidades, lo hubiera debido hacer ADAM
SMITH al tratar de las Cawsas de la vigueza nacional (1776).
Habria demostrado que la sociedad; sacrificando sin necesi-
dad absoluta la vida 6 el trabajo de uno de sus mle_mbros,
con un fin penal, se ocasiona un dafio, del mismo mado que
aquel que maltrata un animal de su pertenencla y lo inutiliza,
En los primeros tiempos del mundo, el reconocimiento del
valor de la vida y la fuerza humanas fué el primer paso hacia
la humanidad; su apreciacién indujo al vencedor 4 perdonar.
1a vida al ‘e'nemigo prisionero (ntimero I‘Iﬁ). La. ;misma con-.
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" sideracién puede y debe guiar 4 la sociedad en su conducta.
respecto 4 su enemigo interior; es de su propio interés medir
con cuidado las penas con que amenaza. Nada de prisién
donde basta la pena pecuniaria; nada de pena de muerte si’
es suficiente la de prisién. La pena pecuniaria castiga sélo al
~culpable, la sociedad no sufre ningun dafio; con' la prisidn y -
la pena de muerte paga ella misma el mal que inflige y sufre
una pérdida personal, Todo "exééso recae sobre ella. |

Lo anterior tiene por objeto fijar de la manera mds precisa
las nociones que nos ha hecho descubrir la definicién de la
norma bilatéral: arbitrariedad, igualdad, justicia, y_' separar su
aplicacién, en cuanto al legislador, de la que las une al juez,
~ tnica de que vamos 4 ocuparnos aqui. -

166 SUBORDINACION DEL ESTADO A LA LEY.—Volve-
mos ahora g la norma bilateral. Hemos dicho que consiste en
la subordinacion del Estade 4 las leyes por él mismo dic-
tadas. jQué es la. subordinacion? ;Cémo el Estado, cuya mis-
ma nocién le coloca por encima de todo poder, puede subor-
dinarse? O si la'subordinacion consiste inicamente en limitar
su propio poder, jquién hard respetar esta abdicacién parcial?
iCémo ltegé el Estado 4 esta concepcién' de imponerse una,
restriccién en el uso de su poder? Esta concepcidn es ‘afortu-
nada? jEs aplicable en todos los sentidos? (No hay una esfera -
~donde se justifique por completo el cardcter unilateralmente
obligatorio de la ley, y hasta la orden puramente indi-
~vidual? | o o

Estas son todas las cuestiones que debemos esclarecér._
Vamos 4 situarnos en los tres puntos de vista siguientes:

1. - Elmotivo. ' | ‘

2. Las garaniias. 7 :

3. Los lmites de la subordinacién del Estado 4 la ley.

167. "1. MOTIVO DE LA SUBORDINACION DEL ESTADO.—
El motivo que determina al poder 4 inclinarse bajo la ley, es
el mismo que basta para que el individuo se- decida 4 domi-
narse: el interés propio. La dominacién de si mismo lleva en
ella la recompensa. Para saberlo es menester la experiencia y
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la inteligencia. Para el hombre ininteligénte, la experiencia es
muda; sélo aprovecha al ser inteligente, dotado de fuerza
moral para seguir sus lecciones. Admitido esto: el poder do-
‘tado de inteligencia y de fuerza' moral, el problema ests re-
suelto. El poder piblico recurre al derecho, porque en ¢llo
descubre su propio interés bien entendido (1). El jardinero
cuida el 4rbol que ha plantado; el poder publico vela por el
_ mantenimiento del derecho; ambos feconocen que, no por el
4rbol ensf, sino para obtener frutos, el 4rbol reclama cuidado
y proteccién y los frutos recompensan esta solicitud. El or-
den sélo estd verdaderamente garantido alli donde el Estado
‘respeta el que €] mismo ha establecido. Allf reina el derecho,
y solamente alli prospera’ el bienestar nacional, florecen el
comercio y la industria y tnicamente alli adquiere su comple-
ta expansion la foerza intelectual y moral de la nagién. El de-
recho es /la bien entendida politica del poder—no la politica
estrecha, que se inspira en el interés del momento, sino la
que mira 4 lo lejos, penetrando el porvenir. :
‘Semejante politica exige el imperio sobre 5 mismo. Pero,
igual que el individuo, el Estado sélo adquiere este imperio
por una practica constante. Transcurren-siglos antes de que
el Estado, después de muchas tentativas, que tan pronto lo
- alejaban como lo aproximaban & su originaria linea de con-
ducta, abandone el punto de partida, por nosotros admitido, .
de la fuerza ilimitada, y se someta 4 la inviolable observacién
del derecho.
168, 2. GARANTIAS DE LA SUBORDINIACI(BN DEL ESTADO
AL DERECHO. GARAN-TIA INTERNA: SENTIMIENTO NACIONAL .
DEL DERECHO.—Son dos las garantfas que aseguran la su-
mision del Estado al derecho; la una interna, que estriba en
el sentimiento del derecho; la otra externa, encarnada enla
administracion del derecho,. . S

e

1) Una confesion, digna de notar, del absolutismo, es la_decisién de la
L. 4, Cod. de Leg. (l 14) de Teodosio II y de Valentiniano 1II (429): dirna
vox est majestale regnantis legibus alligatum se principem prny’iten ad eo d"zi
AUCTORITATE JURIS NOSTRA PENDET AUCTORITAS,
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El sentimiento del orden no puede nacer en el servidor si
el mismo amo provoca de hecho la imposibilidad del orden;
~-de igual manera el sentimiento del derecho permanecerd ex-
 trafio al subdito del. Estado si este mismo estruja bajo los
~ pies sus propias leyés. El respeto al derecho debe reinar arri-
ba para que descienda 4 las capas inferiores, El sentimiento
del derecho se vivifica por la.aplicacién de éste; se extingue
cuando el mundo exterior se resiste 4 esa aplicacion. As{ ocu-
rre- con el sentimiento de lo Bello, que sélo se desarrolla por
la representacién objetwa de la belleza. Objetivo y subjetivo,
interior y exterior, se corresponden mutuamente "y se recla-
man uno 4 otro. En lo Bello y por lo Bello, triunfa el senti-
/r/niento de lo Bello; en el-derecho y por el derecho, se agranda
el sentimiento del clerecho .

Este sentimiento tiene su punto de partlda en el derecho
~ privado. Basta una ‘ojeada para abarcar todo el dominio de
los intereses del derecho privado; y es un juego para la inte-
ligencia mds sencilla, limitada aun 4 la esfera del propio yo,
“clevarse 4 la abstraccion del devecho en sentido subjetivo. Bajo
este aspecto es como, en un principio, el egofsmo comprende
y puede comprender el orden juridico. £/ derecho no le pre-
ocupa; lo que le interesa es sx derecho; es decir, lo que di-
rectamente le atafie. | |

Pero el egofsmo aprende 4 disciplinarse. Una primera ex-

periencia le ensefia que la ofensa inferida al derecho de otro

compromete su propio derecho, y que defendiendo aquél de-
fiende el suyo propio. El derecho privado fué el primero en.
revelar su importancia prdctica para el bien comun; en él,
- desde luego, adquirié realidad el sentimiento del derecho,
Este progreso se efectud bastante mds tarde en el terreno
~ del derecho publico, y, cosa extrafia, el cerecho penal sufri6 -
el mismo retraso. El primer hecho es explicable, el segundo
sorprendente Pero la seguridad del derecho privado es nula .
si el poder.de castigar del-Estado no se halla estrictamente
definido. Ejerciéndolo arbitrariamente, el Estado puede hacer
indtil todo el derecho privado; y como en ese terreno man- -
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tiene su absolutismo con inayor aspereza, debe pasar mucho
tiempo antes-de que el sentimiento juridico venga 4 realizar,
en todos los terrenos 4 la vez, la seguridad del derecho. Pron.
" to & tarde, sin embargo, una vez revelada en el dominio del
-derecho privado, la légica de sf mismo le lleva cada vez miés
lejos, hasta que, por fin, realiza en toda su extensién la nece-
saria inviolabilidad del derecho.

Tal es el tltimo término de este desarrollo: elr derecho .
objetivo v el sentimiento. subjetivo del derecho, se realizan
andando & la par, apoydndose y reclamdndose el uno al-
~otro. En iltimo andlisis, el derecho encuentra su garantfa
asegurada en la potestad moral que ejerce en la nacién -el
sentimiento del derecho. Ninguna constitucién, por perfecta
que 4 uno se¢ le imagine, podria de” hecho irhpedir al-poder.
piiblico la violacion de la ley. Ningtn juramento Je servird de
salvagualdla porque, jcudntos juramentos incumplidos! La
misma aurevla de santa é inviolable con que la teorfa corona |
a la ley, no asusta 4 la arbitrariedad. Lo que la asusta es
itnicamente la fuerza real que esta detrds de la ley, es decir,
el pueblo; el pueblo que reconoce el derecho como la condi-
“cién de su existencia; el pueblo que, en la violencia ejercida
contra el derecho, se siente violentado; el pueblo presto 4
‘tomar las armas, si es necesario, para el mantenimiento de su
derecho. Yo no digo que solo el horror y el miedo deben’
llevar el poder publico 4 la observancia de las leyes; ha de
obedecer & un rn'c')vil mds noble: el del respeto 4 la ley por la
" ley misma;.pero, 4 falta de este 1ltimo, los. dos primeros tié-
nen, ciertamente, influencia. Arriba, como abajo, ‘el respeto 4
la Iéy debe reemplazar al temor 4 la misma. Pero, 4 falta de
este respeto, queda siempre el temor £n este sentido d1go que
el temor que inspira al poder publico la reaccién del senti-
miento juridico-de la racién, constltuyem la quprema garantia.
"de la seguridad del derecho. Me: =g menos cierto gae el senti-
miento del deréchio, una: vez -alcanzada en el pueblo toda su
fuerza, ejerce también, hasta sobreiel poder ptblico, una in-
-ﬂuenma puramente moral ‘
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La energfa del sentimiento juridico de la nacién resulta ser
4 fin de cuenta la sola garantia de la seguridad del derecho,
La fuerza y el prestigio de las leyes van siempre 4 la par con
" la fuerza - moral .del seAtimiento del derecho—-si este senti- .
miento se halla paralizado, el derecho es incierto; 5’1 se halla
sano y vigoroso, su imperio estd asegurado. La inviolabilidad
del derecho es en todas ‘partes la obra exclusiva y la gloria
* del pueblo; es un bien que debe conquistar al precio de peno-
‘sos trabajos, y, a veces, de oleadas de sangre.

‘No necesito encarecer la importancia de la seguridad .del
derecho; es evidente para lo que atafie al orden exterior de'la
vida, particularmente para el comercio y las relaciones en
- general. En efecto, ées. menester demostrar que €l valor de las
cosas nio depende Gnicamente de su utilidad real—de su ferti-
lidad el del suelo, de su impofte el . de los bienes, los cré:
ditos, etc.—, sino muy esencialmente de la seguridad, de
" hecho y de derecho, de su posesién? Si de otro modo fuese,
la propiedad inmueble en Turqufa deberfa valer tanto coImo
en nuestra nacién; pero el turco sabe por qué, mds que ser €l
mismo propietario de su inmueble, le conviene abandonarlo a
la mezquita y tomarlo en feudo (vakouf) mediante una renfa
en dinero {canon anual). En Turqufa sélo la mezquita tiene su
derecho garantido. Sabido es que en la' Edad Media frecuente-
mente sucedian asi las cosas entre nosotros. En los ultimos
tiempos del Imperio romano, un motivo idéntico provocaba
la- cesién 4 las altas personalidades ‘de los créditos liti-
‘giosos (I). - : S

" No me extenderé mds acerca giel valor econdmico de la se
‘guridad del derecho, Queda su valor moral.

. Este consiste, creo yo, en el desarrollo del cardcter nacio-
nal. Es un fenémeno bien determinado * que alli donde reina
el despotismo hay falta’de caracteres. Todas las tiranias del

- . (1) Ced. 1r, 14.- Ve liceat potmtz'af:‘bus patrocinium likéam_’z’bm prastare
wel tictiones in_SE transferse. Enla Edad Media, cesion 4 la Iglesia, ¢. 2, X, de
alien (7, 41). En Turquis, mds de tres cuarias partes de la propiedad ' in-

- muieble hansido colocadas, asi en manos de las mezquitas.
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mundo, durante miles de afios, no han producido tantos carac-
teres como Roma, tan poco extensa en su més gloriosa épo-
ca, en el transcurso de un siglo., sHay que buscar la razén en
el cardcter del pugblo? Este se forma con el tiempo; ipor qué
el cardcter del pueblo romano se ha ‘desarrollado de un modo
tan por completo distinto del de Turquia? No hay mds que
una respuesta: es porque el pueblo romano ha sabido con-
quistar 4 tiempo la seguridad del derecho. No se alegue que-
esto es.encerrarse en un circulo vicioso, haciendo del derecho
la condicién del cardcter del pueblo, y de éste la condicién
del derecho. Aqui, como en cl arte, hay reciprocidad de ac-
cion; el pueblo hace el derecho y 4 su vez el derecho hace el
pueblo. ' : ‘

Allf donde falta la garantia objetlva del derecho, falta el
‘sentimiento subjetivo de su seguridad, y “la ausencia de éste
entorpece el desenvolvimiento del cardcter. Lo que constituye -
el cardcter es el sentimiento, tenaz é {ntimo, de la personali-
dad; ésta sdlo alcanza 4 dtesarrollai'se cuando encuentra en el
. mundo exteriot favorables circunstancias.“Los caracteres no
" pueden formarse alli donde la moral popular consiste en so-
_meterse, en plegarse, en practicar una. politica de sagacidad,
de astucia y de sumisién rastrera. En un terreno semejante .
solo pueden nacer esclavos y servidores, y los que levantan la
cabeza no son mds que lacayos disfrazados, arrogantes y bru-
tales con los humildes, cobardes y serviles ante los poderosos.
Para que su cardcter pueda desarrollarse, los hombres deben
- poseer 4 tiempo el sentimiento de la inviolabilidad de su
derecho. Este sentimiento subjetivo reclama una garantfa ex-
terior objetiva en la sociedad, y aquélla es el derecho quien
la da al hombre. Como el creyente ‘tiene fe en la divinidad, el
hombre del derecho tiene en éste una fe inquebrantable; uno y
‘otro, no solamente se-fundan sobre ‘alguna cosa exterior 4
ellos, sino que sienten vivir en ellos mismos su Dios y su de-
recho, de los cuales hacen la sélida base de su existencia; Dios
y el derecho forman parte de ellos mismos; ninguna potestad
en el mundo lo impedird; sélo podrd anularlos en ellos y con.
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ellos. Ahi reside la fuerza del creyente y del hombre del derc-
cho. El ansia que oprime al 4tomo animado, entregado 4 sf
mismo, desaparece con el sentimiento de estafuerza que sieu-
te en él y que le rodea como una muralla. A su angustia
ha sucedido un sentimiento de 1nquebrantable seguridad. Con-
fianza invencible, tal es para mi la expresién exacta del senti-

miento que inspiran al hombre, el derecho y la religion; el
derecho en sus relaciones con sus semejantes, la religién en
sus relaciones con Dios. | ‘ .

 La seguridad que uno y otro conceden, implica también
una dependencia. No hay en esto ninguna contradiccién, por-
que la seguridad no es independencia—ésta no existe para
los hombres—, sino dependencia Jegal. La segur idad es el
anverso de la medalla, ]a dependencia es el reverso. Por lo
cual no puedo aprobar la definicién de SCHLEIERMACHER: la
religion es el sentimiento de depmdmcm para con Dios, por

que coloca en primer término lo que debe estar en segundo.

La definicién podria ser verdadera para la fase del sentimien-
to religioso .que corresponde 4 la del despotismo en la histo-
" tia del derecho; entonces, en efecto, la dependencia & la
caracteristica exacta de la relacién; pero ya no sirve para
designar la conclusién final del movitiento, Entonces, para la
religién como para el derecho, el sentimiento de seguridad
triunfa sobre el de dependenc:la Desde este punto de vista
psicolégico, se puede definir el derecho: la fe en el Estado; la
religién: la fe en Dios, '

169. GARANTIA EXTERNA: ORGANIZACION DE LA JUSTI-
CIA.—Al sentimiento juridico, como garantfa interna del man-
tenimiento asegurado del derecho, he opuesto, como garantia
externa, la administracién de la justicia. Dos elementos dan 4
la administracién delajusticia, comparada con las demds ramas
de la actividad del Estado, un cardcter especial: desde luego,
la particularidad sntrinseca del fin que persigue, y después la
particularidad exsrinseca de sus formas y sus medios de ac-
cién. Respecto al primet elemento, lo que distingue 4 la admi:

nistracién de la justicia de las otras ramas de actividad del
16
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Estado, es que aquélla debe realizar cxclusivamente el dere-
cho.—El derecho v nada mds que el derecko, tal es su divisa.
Las autoridades administrativas del Estado deben igualmente
aplicar el derecho en toda su extensién; mas para ellas, al
lado del derecho viene & colocarse un segundo factor: la opor-
tunidad. Las autoridades 4 quienes estd confiada la adminis-
tracién de la justicia, las autoridades judiciales, sélo deben-
tener en cuenta el derecho. Eljuez es en cierto modo la ley
viva; ésta habla por'boca del juez. Si, descendida del cielo, la
justicia pudiere venir 4 trazar el derecho de una manera tan
precisa, tan exacta y tan detallada que su aplicacién no fuese
mds que una simple cuestién de adaptacién 4 una especie, su
reino estaria asegurado sobre la tierra. L.a administracién de
la justicia habria alcanzado la petfeccion suma, porque la
igualdad absoluta y su consecuencia, la conformidad obligada
~ de la sentencia judicial, son tan compatibles con' la idea de
justicia que constituyen sv fin supremo. La idea de oportuni-
dad, al contrario, rechaza hasta tal punto esta sujecidén 4 una
norma de antemano trazada hasta en su menor detalle, que

para ella la exencidn de toda regla serfa preferible 4 un deber
- de absoluta sumisién. Transportar 4 todas las ramas ‘de la
actividad det Estado la idea de sumisién que domina en la
administracion de la justicia, seria parahzar la accién de
aquél. .
' 170. SEPARACION DE PODERES.—La oposicién de estas
dos ideas: la justicia immutable, por su esencia, y la ogpor-
tunidad libre, por su principio mismo, es quien crea la dis-
tincion entre la administracién de la justicia y la adminis-
tracidn proplamente dicha. | , ,

A esta diferencia intima 6 de fin, entre la justicia y la ad-
ministracién, corresponde la diferencia de su organizacién
externa. En todos los pueblos civilizriclos, en una cierta fase
del desenvolvimiento del dereého, se reproduce el divorcio
entre la justicia y las otras ramas de la actividad del Estado.
En todas partes se levanta la figura del juez. Nada impide,
entre tanto, un cimulo de funciones judiciales y de funciones
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administrativas, ejercidas por una sola y misma persona;' bas-
ta que las dos esferas permanezcan en absoluto separadas; es
decir, que los principios que les marcaron scan diferentes.
Pero la experiencia ha ensefiado que la distincién absoluta
de las dos funi:iones esta mejor asegurada, cuando 4 su sepa--
rac10n interna se agrega la separacién externa en cuanto’d las
personas que las ejercen (separacmn de la justicia y la admi-
nistracion). La inteligencia humana resiste, en efecto, 4 crear-
se dos concepciones, d trazarse dos lineas de conducta dife-
rentes para aplicarlas tan pronto la una como la otra, segiin
la diversidad de las circunstancias, sin que la una perjudique
4 la otra. La separacién de los poderes, para alcanzar su
objeto, exige la separacién de las personas y la independen-
cia de las autoridades.

Como razén de esta necesidad no bastaria invocarla ley de
la division del trabajo, haciendo valer que el derecho, 4 causa
de su extensién y de las dificultades que presenta, reclama su

obrero especial. Sin duda, la administracién no escapa al prin-
-cipio de la ley de la divisién del trabajo. I.a policia de las

construcciones no la realiza el que vigila las monedas; los bos-
ques tienen distintos administradores que las minas; para to-
dos estos diferentes fines, el Estado instituye autoridades par-
ticulares, Mas la separacién de la justicia y la administracién
se ha realizado historicamente en'una época en que el derecho
estaba lejos de haber adqmrldo la perfeccién que supone la
aplicacién de la ley de divisién. En Roma, por ejemplo, el
Jjudex, en Alemania el regidor (Sckiffe), han precedido, con
mucho tiempo, 4 esta etapa progresiva del derecho, y la nece-
sidad de un saber juridico especial permanece extrafia 4 nues-
tro moderno jurado. | -

~ La separacion de la justicia y la administracién no puede,
por lo tanto, relacionarse con la ley de la divisién del trabajo,
y debe buscarse en otro lado la razdén de su distincion. Esta
razon reside en la misién particular del derecho comparada
con la de las otras ramas de la actividad del Estado. Hacer de
la administracién de la justicia una rama separada de la ac.
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tividad del Estado, es concentrar el derecho en sf mismo, cn-
cerrarle en su misién y asegurar as{ el perfecto cumplimiento
de esta dltima. , | '

El simple hecho de la separacién exterior de la justicia y la
administracidn, es, desde este punto de vista, de una impor-
tancia capital, sin tener en cuenta todavia sus diversos 6rga-
nos y sus garantias, de.los cuales vamos 4 tener que ocupar-
nos. Estableciendo esta linea de demarcacién alrededor de la
justicia, el poder piblico reconoce en principio que el derecho
tiene una inisién especial, & la cual se aplican consideraciones
distintas de las que se reficren 4 las demds ramas de su acti-
vidad. Por la investidura que concede al juez, el poder declara
al pueblo que renuncia a ejercer por si mismo las funciones
judiciales. Al crear el juez limita su propia potestad sobre esta

_parte del derecho cuya realizacién confia 4 dicho funcionario;
otorga 4 éste el cuidado de dictar el derecho segin su propia
conviccién, fuera de toda accién gubernamental; el poder ga
rantiza la ejecucién de la sentencia judicial. Dentro de los li-
mites que traza a la_ potestad del juez, sean éstos amplios 6
estrechos, asegura la independencia del magistrado. Si el po-
der ptblico avanza sobre estos limites, comete una denegacién
del dérecho, viola la justicia; atacando el orden juridico por €l
mismo establecido, proclama su propia decadencia.

Resulta de lo anterior que la simple separacién de hecho de

la justicia y la administracién, ya constituye, para el derecho,
un progreso de los més sefialados; emancipa la administracién
de la justicia ddndole una organizacién separada; y siguiendo
]a justicia en lo sucesivo su camino sin necesitar apoyo, si el
poder publico quiere dirigirle algin ataque estd obligado 4 ha-
cerlo abiertamente, mientras que durante el tiempo que la
tuvo bajo su mano, podfa estrangularla con mucha suavidad,
sin llamar la atencién.

171. INSTITUCIONES JUDICIALES.—Examinemos de mds
cerca la 6rganizacién de la justicia y estudiemos susinstitucio-
nes. Comprende cuatro partes integrantes:

El derecho material (1) cuya aplicacion estd exclussvamente
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conferida al juez (2), aplicacion que se hace 4 dos partes liti-
gantes (3) v bajo la forma de un procedimiento fijado de ante-
mano (4). | o
'El primero de estos elementos no contiene nada que le sea
particular 4 la administracion de la justicia; le es comin con
la administracién. Se presenta la vinica diferencia de que el
juez debe guiarse exclustvaimente pot el derecho. El derecho,
pues, debe ser fijo y preciso. El deseo de someter el juez, lo
més estrictamente posible, 4 la ley, ha motivado la creacion
de una institucién que aparece con frecuencia en la historia del
derecho, y en las circunstancias mds diversas. Consiste en la
obligacién de citar el texto de la ley, impuesta ya 4 la parte
que acude al juei (procedimiento romano de las legis actiones,
peticion fiscal en el procedimiento criminal moderno); ya al
mismo juez en la sentencia que pronuncia (procedimiento cri-
minal moderno), se podria llamar el sistema de la legalidad en
maleria de procedimiento. Esta prescripcion hace, de la con-
formidad, del acto del juez al derecho material, una condicion
de pmcedz_'mz'mio de este acto; el acto de procedimiento debe
llevar en si mismo su legitimacion legai. Esta institucién'tiené
por objeto prevenir la arbitrariedad del juez, recordandole que
la ley pone limites 4 su poder. Eu cambio hace muy dificil el
progreso del derecho en la préctica, fuera del marco de la ley,
progreso que reserva casi exclusivamente al legislador. Este
resultado puede parecer favorable al derecho criminal, como
_garantia de la aplicacidén adecuada de la ley; pero es muy de
sentir respecto al derecho civil. Para éste la obligacién, im-
puesta al juez, de motivar'su decision, realiza la misma idea
“de un. modo mucho mds oportuno; obliga al jueza justifi-
" car’objetivamente su decisidn, sin estar sujeto 4 seguir la letra
de lg ley. |
Hay otra forma de organizacién del derecho, que tiende al
mismo fin, pero que lo persigue de una manera mds imperfec-.
ta todavia. Es la forma casuiste que, en vez de dar al juez
principios generales cuya aplicacién adecuada se deja 4 su
propia inteligencia, le da disposiciones de detalle para cada

-

. -
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caso particular, fSrmulas juridicas que prevén todas las espe-
cies posibles de cuestiones Juridlcas eximiéndole de ulte-
rior investigacidn. Semejante organizacién estd condenada
~ de antemano, yCémo, en efecto, prever la infinita variedad de
los casos particulares.que pueden presentarse? Es querer ha-
cer puramente mecdnica la aplicacién de la ley ¢ intil el pen-
~samiento del juez. Se recuerda involuntariamente al pato de
Vaucanson que digerfa de un modo automdtico: se introduce
la especie 4 decidir en la mdquina de juzgar y sale bajo forma
de sentencia. La experiencia hizo justicia 4 este sistema. E]l le-
gislador no puede suplir la inteligencia del juez; por este ca-.
mino solo consigue adormeceria.

172. PROCEDIMIENTO; ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA.
~—Paso 4 las otfas tres condiciones necesarias para la admi-
nistracion de la justicia, que le son especiales, Para hallar su
aplicacion bajo forma judicial, el derecho debe ser discutido
entre dos partes litigantes-—conforme 4 un procedimiento tra-
zado con anterioridad—ante los jueces. Es el itigio quien pone
“toda la justicia en movimiento,

Un litigio supone dos partes litigantes. En materia civil son
el demandante y el demandado; en materia criminal estdn re-
presentadas por el ministerio publico y el procesado. El liti-
gio debe ser resuelto por un tercero no interesado en la solu-
cién. Es la funcién del juez. El poder ptblico debe sefialarle
una posicién que le permita realizar su tarea. Kl antiguo pro-
cedimiento criminal daba al juez, al lado de'su caricter como
- tal, el de parte en el debate, el del ministerio publico persi-
guiendo al delincuente, lo cual debia contrariar el deber de im-
parcialidad que le estaba impuesto. No se puede ser, 4 la vez,
juez y parte. '

La relacién de las partes con el juez. consiste en la subord:-
nacion juridica; entre ellas, su relacién estd caracterizada por
~la igualdad juridica, E|l Estado mismo, interviniendo en un
pleito civil 6 en un proceso criminal, se somete juridicamente
al juez; estd en igual linea que la persona privada, es una par-
te como otra cualquiera. En el caso de que esta posicién re-
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sultare enojosa debe abstenerse legalmente de acudir al juez,
y decidir por sf mismo; pero si recurrié a aquél debe someter-
se 4 las consecuencias de esta actitud y, como otra parte
cualquiera, al juez y 4 las reglas del procedimiento.

La relacién de las partes entre sf estd caracterizada por la

igualdad ]urxdaca Deben combatir con armas iguales; la som-
bra y la luz deben serles igualmente distribuidas. Esta es la
primera exigencia que ha de realizar la organizacién del pro-
cedimiento, la de la justicia en el procedimiento. Esta, una vez
mds, se djusta 4 la igualdad (nim. 164). Todas las demds con-
diciones estdn en segundo término, sdlo se refieren 4 la gpor-
tumidad, 2

Partes, juez y procedlmlento son, pues, los tres elementos
caracteristicos de la administracién de la justicia. De aqui se
sigue que el derecho militar no depende de la administracién
de la justicia, Al hacer la guerra el Estado no dusca el dere-
cho-ante un juez superior; lo dicta ¢l mismo. Bl consejo de gue-
7ra que establece, no tiene de tribunal mas que el nombre; en
realidad funciona como una autoridad administrativa. El con-
sejo de guerra es el Estado mismo. La cuestién de saber hasta
dénde debe el Estado extender la administracién de la justi-
cia, en el verdadero sentido de la palabra, es esencialmente
politica, Hasta hace poco tiempo, €l Estado no habfa organi-

zado mds que la justicia civil y la penal; sélo eran conocidos
el juez y el procedimiento civiles y el juez y el proced1m1en-
to criminales. Los progresos del derecho publico. han exten-
dido la esfera de la justicia (justicia. admxmstratwa) y proba-
blemente la extenderdn atin mas.

173. FUNCIONES DEL JUEZ—Por muy preciso que sea el
texto de la ley, por muy claramente sefialado que esté el pro-
cedimiento, todo el éxito de la administracién de Ja justicia
‘reposa, en fin de cuenta, sobre dos condiciones, que deben en-
contrarse en la persona del juez y constituir el principal cui.
dado de la legislacién. L.a primera es intelectual, estriba en la
ciencia requerida y el discernimiento necesario para la aplica-
cién del derecho; el juez debe conocer 4 fondo la teorfa y la
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prictica del derecho. Las instituciones que hoy en dia contti-
buyen 4 realizar esta condicidn, . son conocidas: el estudio del
derecho, los exdmenes por el Estado, la pasantia, La segunda
condicién es moral; se refiere al cardcter. Por esta p.alabra
hay que entender la firmeza de !a voluntad, el valor moral,
necesarios para hacer que el derecho prevalezca, sin dejarse
extraviar por consideracién alguna, amistad G odio, respeto
humano 6 piedad; es la justicia en- el sentido subjetivo: cons-
tans ac perpetua voluntas sunm cuique tribuendi (L. 10 pr. de
Ly I 17, 1). El verdadero juez no conoce las consideraciones
personales. Las partes que ante él comparecen no son esos in--
dividuos . determinados, son abstracciones bajo la mdscara de
demandante y demandado. E! juez sélo ve la mdscara y des-
conoce el individuo que bajo ella se oculta. Desechar cuanto
‘esté fuera. del asunto, elevar el caso especial 4 la altura de la
situacién abstracta prevista por la ley, resolvetlo como una
operacién matemdtica, en la cual poco importa lo que repre-.
sentan’los ndmeros, onzas & libras, pesetas ¢ céntimos, tal es
la verdadera misién del juez. -

El saber puede imponerse, el caricter escapa 4 toda regla-
mentacién; no hay institucién que haga imposible la parcia-
lidad del juez, |

No faltan los medios de obviar este peligro. La legislacion
dispone de dos. Puede tender 4 exterminar en su germeri la
parcialidad, evitando todo lo posible cuantas ocasiones podria
buscar aquélla para manifestarse (medio preventive). Puede
combatirla directamente, ya oponiéndole un contrapeso psico-
légico, ya atenuando, en los limites de lo posible, las conse-
cuencias de su manifestacién (medio represivo).

Para prevenir al juez contra toda tentacién de parcialidad,
- la ley le impone, como contrapeso psicolégico; él juramento.
El juramento judicial tiene su consagracién en todas las na-
ciones civilizadas, y nuestros modernos juradss han tomado el
nombre de aquél. Pero el juramento no vale lo que vale la
conciencia del juez; falta 4 su objeto si‘el juez no tiene mora-
lidad. Entonces éste sélo puede estar contenido por el temor
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4 las consecuencias que la ley sefiala 4 la violacién del deber
.profesional {correcciones disciplinarias, responsabilidad civil,
represion criminal). Pero tampoco esta amenaza influye mas
que en cierta medida; sdlo alcanza 4 las graves violaciones que
se revelan abiertamente, y la parcialidad se sustrae 4 ella, cu-
bri¢ndose con el manto de la independencia de las conviccio-
nes individuales,

' La legislacién estd armada para atenuar, hasta un cierto
punto, las consecuencias de la parcialidad, y estas armas son:
de un lado, la organizacién judicial;del otro, el procedimiento.
La primera provee 4 esta atenuacidn, erigiendo en colegios
los tribumales. Alll donde la magistratura estd animada por el
sentimiento del deber, la organizacién colegiada de los tribu-
nales, gracias & la ley del ndmero, presenta la garantia de ha-
llarse en mayotifa el juez. concienzudo; el trabajo en comin
mantiene 4 los demds en los limites del deber. Al contrario,
alli donde funciona un juez tnico, todo estd entregado al azar;
el juez desprovisto de conciencia permanece solo y privado de
la bienhecﬁora'inspeccir'm de sus colegas; 4 lo sumo le queda,
‘como freno, la perspectiva de la superior instancia. Asi esta
tltima, en la institucién del juez unico, constituye una garantfa
doblemente preciosa. Con los tribunales 01gamzad0'§ en cole-
gios una segunda instancia es casi innecesaria; se impone allf
donde existe el juez unico. La medida de la cantidad en litigio,
que es la que fija generalmente la admisibilidad de una instan-
cia supetior, no puede tener gran justificacién—el interés de
la justicia no se pesa solamente con arreglo al walor del odjeto
en litigio, sino también segun el valor ideal del derecho; y por
mi parté temeria menos someter al juicio definitivo de un tri-
bunal constitaido en colegio la cuestién mds importante, que
‘confiar 4 un juez tupico la decision del mds insignificante
- litigio. |

Al lado de la via represiva, de la cual acabamos de hablar,
el legislador dispone todavfa de medios preservativos para
alejar del juez, lo mds posible, las ocasiones ¢ las tentacio-
nes de parcialidad. Estos medios son, evidentemente, de una




