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 eficacia limitada. El que maneja la espada de la Just1c1a debe
tener el valor moral de herir al culpable, de exponerse 4 su-
colera, 4 su odio, 4 su resentimiento, No puede sustraerse 4
estos peligros; asi cabe decir que el verdadcro juez posee la
propia abnegacién.

Pero la legislacién puede y debe velar porque este olvido
de si mismo no vaya mds all4 de lo indispensable; no se debe
exigir que el juez haga el sacrificio de su existencia. Los ana-
les de la justicia refieren ejemplos admirables y gloriosos de.
intrepidez, de firmeza, de herofsmo moral en ciertos jueces;
pero Ja sociedad est4 interesada en no exagerar la dosis de
fuerza moral que al juez exige; el herofsmo, el espiritu de mar-
tirio, no deben ser etigidos en condiciones de los funcionarios
judiciales, pudiendo contentarse con las fuerzas medias de la
naturaleza humana. Es necesario evitar a] padre la tortura de
deber condenar a) suplicio 4 sus propios hijos, como Brutus;
el juez no debe ser llamado para resolver acerca de la suerte

~de su mujer, de su hijo; aunque él lo quisiera, la ley debe
prohibfrselo y se lo prohibe. Nadie puede ser juez de su propia
causa; no se debe serlo en la de un enemigo, de un amigo 4
de un pariente cercano; en semejantes condiciones el Juez
debe recusarse y la parte puede solicitar su recusacién, El
derecho tiene que sustraer al juez 4 todas las tentaciones,. 4
todas las secducciones posibles, tanto en interés de éste como
de la sociedad.

174. ORGANIZACION JUDICIAL. — Desde este punto de
vista la organizacion de los colcglos de jueces—y esta es otra
superioridad sobre el j juez tnico —es de las mds preciosas.

La decisién del juez unico es sx decisidn; asume él la res.
ponsabilidad y debe tomar 4 su cargo el odio, la colera, el
. rencor del que se crea lesionado. El fallo de un tribunal cons-
tituido en colegio, deja ignorada la parte de intervencién de -
cada uno * de sus ‘miembros, v si &l deber legal del secreto
profesmnal en cuanto al voto, es respetado, éste permanece
ignorado del ptblico. Nadie puede, de un modo cierto, hacer
llegar 1a responsabilidad 4 tal miembro aislado, y esta incer-
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tidumbre, este velo que la-justicia tiende sobre la parte de
cada uno, presta al espiritu timorato igual servicio que el se-
creto del voto electoral (1). Por eso la legislacién deberfa con-
vertir la observancia del secreto profesional, relativo 4 la obra
interna delos colegios judiciales, en un deber de los més es-
ttictos, cuya violacién fuese castigada severamente; el secreto
profesional es una de las mds eficaces garantfas de la inde-
pendencia del juez. . |

Uno de los mayores peligros que amenazan la imparciali-
dad del juez {y aqui hablo solamente del juez de carrera), reside
en la influencia del poder publico que le ha conferido sus fun-
ciones. Estas funciones constituyen generalmente la base eco-
némica de su existencia entera. Si el Estado puede privarle
de ellas 4 su antojo, podrd también, si espera una determina-
da sentencia que le sea favorable, colocar al juez en la alter-
nativa de obedecer ¢ sacrificar el cargo y el sueldo.

La garantfa de la seguridad del derecho, la certidumbre de
que’el poder piblico respete seriamente la independencia de
la justicia, exigen.que el juez no se halle 4 merced de la buena
voluntad del Estado, que la ley proteja su posicién y no con-
sienta su destitucién mds que con arreglo 4 determinadas ra.
zones, A esta tltima condicién nuestra €poca agrego con fre-
cuencia la inamovilidad, 'y h'ay que convenir en que ésta es
un precioso corolario de aquélla. |

No basta, para asegurar la independencia del juez, que se
halle garantido contra la pérdida de sus funciones; es preciso
ademis que éstas le concedan la independencia material. Una
‘buena organizacién de Ia justicia exige, como primera condi-
cién, que las funciones judiciales ‘estén ,conve*nienter_nente re-
muneradas (nim. 201).. Aqui toda economia en el gobierno

(1) En los dltimos tiempos, Roma adopté esta forma de vato (per tabellas)
en los tribunales populares y por jurades (guaestiones Pperpelue), tal como se
hacia en las elecciones. El hombre, bastante débil para temer dejarse influir,
halla en el secreto del voto. una garaniia de independencia, Vale més alcan.
zar asi un resultado, soportable en suma, que perseguir initilmente la quimera
de hallar en todas partes gna fuerza de alma, que con frecuencia no existe.
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“ptiblico constituye un falso cdlculo. Las Cimaras legislativas
alemanas han demostrado frecuentemente una gran estrechez
de’inteligencia politica, oponiendo, respecto & esto, una im-
perdonable resistencia 4 ‘las proposiciones del Gobierno, en

vez de tomar ellas mismas la iniciativa para poner los sueldos
judiciales mads en relacién con las exigencias de la vida, por
debajo de las cuales se mantienen tan injustamente y desde
hace tanto tiempo. El ejemplo de ciertos pafses habria podido
ensefiarles 4 qué precio compensa el pueblo, bajo forma de

_corrupcidén, este género de economias del Estado.

La seguridad contra la destitucidn, el secreto del voto, la
~ justa medida del sueldo, bastan para asegurar, lo mismo en-
frente del Estado que de los particulares, la independencia del
juez. Elque goza de estos tres privilegios estd libre de todo ata-
que. Sin cmbargo, puede aun ser tentado. St le falta la intimi-
dacién al que quiere asaltar su conciencia, podrd todavia,
Estado ¢ particular, lograr su intento por una senda mds obs-
curp. El peligro viene particularmente del Estado, no sélo por-
que dispone de mds poderosos medios que el hombre pri-
vado (ascensos, honores), sino también por otra razén. El que
trata de corromper & un juez anuncia la ilegalidad de su con-
ducta; su sola oferta le" traiciona y descubre. El Estado no
tiene mds que ofrecer, que exponer, i los ojos del juez venal,
el precio que pone a su condescendencia, este precio éllo re-
tiene, y esto basta. El servilismo y la ambicidn realizan lo
que desea y le ahorran la molestia de dar el primer paso.

. Contra este peligro, no hay garantfa; la ley no puede pri-
var al Estado de estos: medios de corrupcién—4 menos que
obligue 4 aplicar el principio de la antigiiedad, al ascenso, 4 la

jerarqufa, 4 los honores—y nn se puede colocar tan bien la
venda sobre los ojos de la justicia, que ésta no vea por deba-

jo, 4 hurtadillas, algun favor. Pero una magistratura, por en-
tero fiel 4 su deber, obediente & su conciencia—y, como ve-
remos, la misma profesion aviva estas virtudes—sufre menos
el servilismo ¥ la ausencia de caricter de algunosf de sus
miembros. El peligro sdlo seria grande si el poder piblico tu-




IHERING 253

viese el medio de elegir los jueces para un caso aislado ¢ de
constituir un tribunal para juzgar de una sola causa; les com-
plices no le faltarfan, y la arbitrariedad siempre ha sabido re-
currir 4 este medio. La Cdmara estrellada de Enrique VIl y la
" alta Comisién de Isabel, en Inglaterra; la Comisién central de
instruccién, organizada en Maguncia, en 1819, por la confe-
deraci6én germdnica, para la represidn de las conjuras revolu-
cionarias y demagogicas; la Comisién central de instruccidn,
fundada  en Francfort, en 1833, con el mismo objeto, son
ejemplos terribles & inolvidables de lo’que pueden esperar los
pueblos cuando el despotismo y la arbitrariedad absolutista
eligen sus propios jueces. Estas mismas experiencias han he-
cho "que las constituciones prescriban para lo sucesivo toda
medida de ese género. Aquello aparece como el superior al-
cance politico de la doctrina de la autoridad y competencia de
los tribunales, que el jurista pierde ficilmente de vista cuando
se atiene 4 la teorfa pura. o
La institucién halla su lado vulnerable en la composicion
de los tribunales, realizada por el poder publico. Cierto que
éste no puede elegir un tribunal; pero crea los jueces que lo
componen; la libre seleccién administrativa, en cuanto 4 la
cleccidn de las personas, permite al Estado eludir su subor-
dinacidn respecto al #ibunal; le basta con reemplazar los jue-
" ces poco dictiles por magistrados mds complacientes, y llega
4 tener asi un tribunal sometido 4 su voluntad.
Nada, en mi opinién, puede alejar este peligro. El poder
" publico ofrece un ascensn al juez incémodo, y éste deja su
piaza vacante. La inamovilidad del juez sélo es un paliativo;
aquél no puede ser removido contra su voluntad, es cierto;
pero gy si consiente en dejar el puesto & quien el poder desea?
No se puede, sin embargo, negar al poder piblico su entera
libertad de apreciacién en la eleccién de los jueces Todos los
medios que pudieran imaginarse para impedir la mala fe del
Gobierno, se hallan de antemano tocados de estérilidad; hay
que terminar reconociendo que el poder piblico halla el
- medio de influir sobre la justicia. Ninguna ley puede pomner
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obstdculos: sélo la opinién publica, la conciencia de los go-
bernantes, - conjuran el peligro. Cuando un Gobierno consti-
tuye un tribunal con determinadas intenciones, ejecuta una
maniobra tan insélita y evidente, que el juicio del pueblo
no vacila en ver allf una descubierta violacién del derecho.
Falta saber si el resultado vale la pena. No hay que remon-
tarse mucho en la historia para encontrar la confirmacién de
lo que acabo de decir. |

175. EL JURADO.—Hasta aqui sélo he hablado del juez
de carrera; es decir, del juez permanente, instruido y remune-
rado; he demostrado que no podia ser, de- una manera abso-
luta, independiente del poder piiblico. Pero hay una forma de
tribunal que realiza esta independencia del mds completo
modo: es el jurado. El jurado nada tiene que temer ni nada
que esperar del Gobierno; su funcién es demasiado rdpida,
demasiado imprevista y demasiado pronto terminada para
que el poder llegue 4 pensar en ejercer presién; el tiempo y
las ocasiones lo impiden. Si la falta de toda presién guberna-
mental hiciese el juez ideal, el jurado serfa. una institucion
perfecta. Pero otros compromisos que né son los del poder,
amenazan la independencia del juez. Que ceda 4 prevenciones
politicas 6 religiosas, que vacile ante la opinidén ptiblica 6 Ia
de la prensa, que esté pendiente del elogio 6 la critica de los
que le rodean, que se deje llevar por su cojurado 6 que se
incline ante los deseos del Gobierno, jdénde estd la diferen -
cia? En ningiln caso es cuestién de independencia real; en to-
dos el juez deja de ser lo que debe.
 La superioridad relativa del juez 6 del jurado, dependerd
de la cuestion de saber cudl de ellos goza de la mayor suma -
de independencia y por quién serd realizada la ley con mayor
seguridad. La decisién, en mi parecer, no puede ser dudosa.
Sumisién 4 la ley, tal es la primera virtud del juez; pero esta
sumisién exige una educacién previa, lo mismo que la obe-
diencia del soldado. La disciplina, para el viejo militar, llega
4 ser, gracias 4 la duracién del servicio, un habito, una se-
gunda naturaleza; 4 tal extremo, que la insubordinacién y la -
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1ndlsc:1p11na le son 1nsoportables Igual ocurre con el juez res-
pecto d su sumisién 4 la ley. Todo ejercmlo continuado de
una cietta virtud, produce el dichoso resultado de hacerla fi-
cil, hasta necesaria, al punto de que el hombre no la puede
olvidar sin comprender su propia decadencia. La cosa'llega 4
ser mds ficil todavia cuando esta virtud es la base de la pro-
fesién y del deber de toda una clase. Los hébitos de ésta,
el poder de.las costumbres que resulta, es decir, la mora-
lidad particular, el honor profesional, la disposicién de dnimo,
que es su consccuencia, llegan 4 ser, en la clase misma, tan
fuertes, tan imperiosos, que ningunc de sus miembros puede
chocar con ellos abiertamente sin faltarse 4 la propia conside-
racidn; el cumplimiento del deber profesional se convierte en
una cuestion de honor; es decir, la condicién del respeto ajeno
y dela propia estimacion. El espiritu de clase es el dnico ca-
paz de originar las cualidades necesarias 4 la profesién que se
ejerce, y las desarrolla tan bien que aun antes de haber ad-
quirido, por experiencia individual, la conviccién de su necesi-
dad, el novicio que se afilia estd ya impregnado de ellasy se -
siente penetrado del sentimiento del honor profesional que
le traza el camino que ha de seguir. Cada recién llegado recibe
también, sin quererlo ni saberlo, su parte de un tesoro de ex-
periencias y de maneras de ver particulares, insensiblemente
acumuladas, que conserva y transmite 4 su vez. Es la no es-
crita’ley de la vida de la clase en que se aﬁha desarrollada_'
bajo forma de espiritu de casta.

Sobre estos dos elementos, el ejercicio continuado de una
virtud erigida en deber y la influencia moral de la tradicién,
reposa la superioridad del juez de carrera sobre el juez de oca-
sion: el jurado. Hay aqui una simple superioridad #enica, la
del hombre de oficio sobre el aficionado, conocimientos mds
amplios, una habilidad mayor, hdbito de juzgar, pero también
una ventaja szoral: la costumbre de obedecer 4 la ley, el ejer-
cicio de la fuerza de la woluntad para un fin determinade. En
la ruda escuela de la disciplina militar, aprende el soldado en
seguida la subordinacidn; en el ejercicio de la justicia aprende
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el juez 4 someterse 4 la ley. B/ ¢jercicio de la judicatura es la
escuela de la justicia. Lo que hace el juez es la primera nocién
que hay que adquirir; obedecer estrictamente 4 la ley, apartar-
se de toda consideracidn 4 las personas, mantener igual la ha-
lanza entre el rico y el pobre, el tunante y el honrado, entre el
usurero y su victima; cerrar los oidos 4 las lamentaciones del
misero, 4 los gemidos de los parientes, cuyo esposo 6 padre
va 4 castigar la sentencia judicial. No es del hombre malo de
quien es preciso despojarse; es 4 los instintos generosos a los,
que hay que imponer silencio; es la mayor prueba 4 que so-
mete ¢l servicio de la justicia; puede compararse 4 la del sol-
dado obligado 4 fusilar 4 un compaiiero. Son, en efecto, la pie-
dad, la humanidad, la compasidn, todos los sentimientos m4s
nobles, los que se levantan contra el juez. Y para colmar la
medida, agregad el caso en que el juez, cuando la culpabilidad
de hecho parece dudosa, debe aplicar una ley que choca con
su propio sentimiento juridico, la que conmina con la pena de
muette, por ejemplo, y se comprenderi toda la extensién de
esta frase: la obediencia 4 la ley. ;Semejante labor puede ser
encomendada & cualquier novicio que se sienta hoy'en el banco .
.de los jurados y.lo deja mafiana para no volver 4 ocuparlo?
Tanto. vale esperar del guardia civico la misma disciplina que
- del soldado regular. No hay entre ellos mayor diferencia que
entre el juez de carrera y el jurado. Aquél es el soldado de
profesién al servicio del derecho, que hizo del ejercicio de la
justicia un habito, una segunda naturaleza que comprometi6
en ello su honor; éste es el guardia civico, para el cual el uni-
forme y el fusil son cosas de ocasion y que, llamado por la
suerte 4 hacer de soldado, se siente, no soldado, sino ciudada-
no; nada importa que lleve sobre si todo el equipo militar, lo
ue hace el verdadero soldado; el espiritu de disciplina y de
subordmaaon lé falta. ' _
 La experiencia puede demostrar si juzgo al jurado con se-
- veridad excesiva. Ella nos proporciona mil ejemplos en que
la materialidad del crimen estaba demostrada con meridiana
" claridad, v, sin embargo, los jurados han absuelto al criminal,

b3
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despreciando abiertamente Ia ley, negdndole obediencia por-
que contranaba su opinidn,

De estimar que el jurado debe tener el derecho de med1r la
falta del criminal, no con arreglo 4 la ley, sino cual lo con-
cibe su sentimiento subjetivo—como en Roma, en los comi-
cios criminales del pueblo—ijpues bien! [Que la constitucién
le reconozca ese derecho! Pero entre tanto se lo niega, mien:
tras I jurado no tiene por misién juzgar la ley, en vez de
juzgar al acusado, .todo veredicto de ese género es un acto
lastimoso y arbitrario, una revuelta contra el orden, una insu-
rreccion contra la ley. Que sea el poder 6 el jurado quien viole
la ley, que sea para castigar un inocente 6 absolver un culpa—
ble, poco importa; la ley es desobedecida. Y no solamente tal
ley aislada—que el mismo sentimiento publico puede repro-
bar, aunque esta reprobacién no excusa una ilegalidad-—pero
también, al setlo esta disposicidon aislada, la majestad de la’
ley es lesionada, su potestad discutida, la fe en su inviolabili-
dad quebrantada. La seguridad del derecho, es decir, la cer-
tidumbre de que la ley serd siempre y uniformemente aplicada,
desaparece en el puesto de la ley equitativa, se coloca el sen-
timiento individual, incierto y variable de los jurados, es decir,
la arbitrariedad, el azar. Tal acusado serd absuelto, tal otro,
por el mismo crimen, condenado; aquél quedard en libertad,
éste subira al cadalso. , |

Y quién osarfa responder de que un tribunal que se coloca
por encima de la ley para absolver 4 un culpable, no proce-
derd un dfa del mismo modo para condenar 4 un inocente?
Cuando se abandona el recto camino de la ley, no hay mds
‘razén para tomar 4 la derecha que & la izquierda; cuando el
torrente rompe sus diques, jquién predecird su curso? Se estard,
pues, entregado al capricho de la masa, 4 su opinién del mo-
mento. Hoy en dia serdn Jos mondrquicos quienes condenaran
4 los republicanos; mafiana los republicanos tomarin la revan-
cha sobre los mondrquicos; hoy en dia los conservadores cas-
tigardn 4 los liberales, quienes, 4 su vez, mafiana encarcelardn
4 los conservadores. Permitir 4 los jurados que corrijan la ley,

17
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es ponerles en la mapo una espada de dos filos, con la cual
herirdn, segtin las circunstancias, quizd donde no quieren los
partidarios del jurado. | .

Resumo mi opinién sobre el jurado. Abstraccidén hecha de
su independencia enfrente del gobierno, los jurados tienen, por
todos conceptos, las cualidades que el jzez 7o debe tener. Igno-
rantes del derecho, que sélo el estudio ensefia; desprovistos
del sentido de la legalidad, que tnicamente lo da la profesion;
privados del sentimiento de la responsabilidad, que es pro-
ducto de la funcion; de la independencia de juicio, que sdlo
puede originar la practica; desprovistos de todas estas cuali-
dades, llegan 4 su asiento, acaso participando ya de la opinién
del ptblico ¢ de la prensa; ficiles de conmover, se dejan ofus-
cat por el arte del defensor, que sabe donde apoyar su argu-
mentacion: sobre el corazén, la humanidad, los prejuicios, los
intereses, la opinidn politica de los jurados; accesibles éstos,
en el momento de la votacidn, 4 toda opinion contraria 4 la
suya, pero expuesta con autoridad—y que, sin embargo, aban
donados 4 si mismos, la hubiesen rechazado—y arrojando
sobre ella la responsabilidad del resultado; «por lo demds, las
mejéres personas del mundo», pero para decitlo todo, los
guardias civicos de la justicia, de los cuales todo un pelot6n
vale menos que un sélo soldado verdadero. |

¢Se encontrard una compensacion 4 todas estas inferiorida
des en el #nico elemento de su'independencia enfrente del po-
der? Se pregunta uno con estupor ¢6mo institucién tan defec-
tuosa ha podido hallar tanto crédito ¢ implantarse en todas
partes. Evident-mente las razones han debido de ser impe-
riosas. El jurado ha eximido 4 nuestra administracion de la
justicia, de ‘una doble carga muy pesada hasta entonces: el
absolutismo, de una parte, la teoria de las pruebas de la Edad
Media, de otra. Era necesario, respecto & una y otra cuestién,
romper decididamente con el pasado; la institucién del jurado
respondia perfectamente 4 este doble fin, En el puesto del juez
de carrera, dependiente del poder publico, coloca—para la
parte de la administracion de la justicia en que la ingérencia
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del poder era m4s temible, es decir, Ia justicia criminal—al
jurado, desligado por completo de ese poder. Asf arrebataba
al despotismo su medio de opresién mds eficaz; 4 la incerti-
dumbre del derecho hacfa suceder la seguridad, y permitfa que
fuese posible el progreso legal. Arquimedes habia encontrado
el punto donde apoyar su palanca para levantar el mundo;
todas las conquistas qué caracterizan nuestro actual estado
juridico, en lo interno y en lo externo, resultan de este esfuerzo.
En /o interno: el desarrollo del sentimiento nacional del dere.
cho; el abandono de la estipida sumisién con la cual, en el
décimooctavo siglo, el pueblo dejé realizar contra él los m4s
brutales actos de arbitrariedad soberana; el derecho convertido
en el Paladién respetado y sagrado de la sociedad civil, 1a po-
testad ante la cual tienen q¥g inclinarse lo mismo los podero-
sos que los humildes, la joya‘que excita todos los dnimos 4
defenderla y conservarla y que ninguin poder osaria perjudicar.
En /o externo: la independencia de la justicia asegurada en-
- frente de la arbitrariedad del gobierno y convertida en el dog-
ma constitucional que ampara las funciones judiciales (inamo-
vilidad del juez, prohibicién de la justicia secreta). El jurado
operd la reforma de todo nuestro estado juridico. Era 4 los
ojos del pueblo la cuestién planteada 4 los gobiernos: iderecho
6 arbitrariedad? Antes ya de existit entre nosotros, aparece en
otros pueblos como un nuevo Evangelio, ejerciendo esainfluen.

_cla lejana que las instituciones juridicas de una naci6n ejercen
sobre el resto del mundo civilizado.

El jurado representa, pues, el trdnsito del absolutismo al
estado de derecho, servicio inolvidable que hace perdonar to-
dos los defectos de que estd tocada la institucién. Pero una
cosa es el mérito pasajero de una institucién y otra su mérito
permanente. El primero se lo concedo gustoso al jurado; el se-
gundo se lo niego. Dia llegard, estoy convencido de ello, en
que el derecho, inquebrantablemente asentado, gritard 4 los
jurados: el negro ha realizado su obra y puede marcharse.
Porque negro es, y negro permanecerd, 4 pesar de todos los
esfuerzos de sus partidarios para volverlo blanco. Cierto que

£
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hard falta todavia mucho jabdén antes de que todos se per-
suadan. |

El segundo beneficio que nos ha traido el jurado: la aboli-
cién de la teoria de las pruebas, que reinaba en la Edad Me-
dia, presenta igualmente un caracter transitorio. Serfa inutil
negarlo afirmando que la institucién del jurado no era necesa-
ria para este efecto y que hubiese. bastado, para el juez ins-
trufdo, con la abolicién legal de la teotfa de las pruebas. La.
afirmacién es falsa, en mi opinioén; no sirve de nada verter
vino nuevo en toneles viejos. El juez laico tenfa mds facilidad -
para repudiar la antigua teorfa de las pruebas que el juez le-
trado, para quien su aplicacién habia llegado 4 ser una segunda
naturaleza. No se trataba solamente de abolir la feoria; era pre-
ciso también romper con la prdctzca. Luego aqui tampoco hay
razén para conservar al negro cuando su obra estd cumplida, "

No fundo este juicio desfavorable del jurado sobre la cir-
cunstancia de ser el juez, por lo regular, un particular. Yo no
opongo el particular al jurista. Mi razén decisiva se halla en la
antitesis del juez de ocasién y el juez permanente. Acepto, al
lado del jurista, el jurado permanente, es decir, el regidor, y
hasta creo que, bajo esta forma, el acceso del hombre del pue-
blo en la administracidn de la justicia tiene probabilidades de
éxito en el porvenir. Pero creo también que este éxito depen-
de de dos condiciones que deben acompaiiar 4 la organizacién
de la regidurfa: desde luego, la funcién del regidor debe durar
bastante para que se impregne de la educadora influencia de la
prictica judicial; ademds, la ley debe velar, en la época del
cambio de los miembros de la regiduria, por conservar siempre
cierto ntimero para mantener la tradicién y transmitir 4 los
recién llegados e! sentido de la justicia. En una palabra, la
institucién debe presentar las dos ventajas primordiales de la
magistratura permanente: la ensefianza continua de la obset-
vacién de la ley y el espiritdi moral que resulta con la disci-
plina del cuerpo al cual inspira. En este sistema, la regidurfa
_resolveria el problema vanamente perseguido por el juez de
profesién remunerado, estableciendo un juez permanfnte, en
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absoluto desligado del gobierno. La experiencia debe enseiiar
si la condicién esencial de la institucién podrd realizarse en
todos lados: la de eacontrar particulares inteligentes, bastanie
numerosos y en posicién de consagrarse, de una manera gra-
tuita y permanente, al servicio de la justicia. _

-176. 3. LIMITES DE LA SUMISION DEI. PODER PUBLICO
A LA LEV.—Por la ley limita el poder péblico su propia ac-
cién, sHasta qué punto debe sujetarse asi? {Debe sujetarse de
una manera absoluta? En esta tltima hipdtesis no habria para
nadie mds que la sumisién 4 la ley; el poder piblico no po-
dria ordenar & prohibir nada que no estuviese escrito en aqué-
lla; la ley del Estado se hallaria en la misma linea que la de
la naturaleza. Como ocurre en la naturaleza, también la ley del
Estado constituiria la tnica fuerza que imprimiese movimien-
to.4 toda la actividad sociul; el azar, la arbitrariedad desapa-
recerian, y la mecdnica del Estado semejaria un reloj mar.
chando con imperturbable regularidad.

{Quién no verfa en eso el ideal del estado jurfdico? Una
cualidad sola le faltarfa: la wzabilidad. Un Estado semejante
no duraria un mes. Para subsistir necesitaria ser lo que preci-
samente no es: un reloj. Bajo el imperio exclusivo de la ley,
la sociedad deberfa renunciar 4 su libertad de accién; pri:
vada de esta libertad, inclinarse en todas partes y slempre
“ante la necesidad legal, aun en las circunstancias en que la ley |
es muda 6 incompleta. De aqui resulta que el Estado no pue-
de restringir, por la ley, la libertad y la espontaneidad de su
acci6n, mds que en la indispensable medida, y ni aun debe ir
“hasta su limite extremo. Es un error creer que la seguridad
del derecho y la libertad politica, sélo se acomodan con un
poder poco fuerte; este error tiene su origen en la extrafia idea
de que la fuerza es un mal que debe combatirse todo lo posi-
ble. La fuerza, al contrario, es bienhechora, 'pero, como otros
muchos bienes, es susceptible de abusos (1). El tnico medio

(1) Recuerdo el sefialado juicio de CICERON sobre el Tribunado, de legib*
11, c. x0: futeor in ipsa ista polestate in esse guidam mali, sed bonum guod es?
quaesitum in ea, sine isto malo non haberemus,
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de prevenir los abusos no consiste en encadenar la fuerza; hay
otro mucho mads eficaz: reside en la responsabilidad personal.
Los antiguos remanos 4 ¢l recurrieron. Revestian, sin temor,
4 sus magistrados de una plenitud de poderio que se aprox1-'
maba 4 la monarquia absoluta; pero les exigfan, al termmar
sus funciones, cuentas rigurosas (1).

177. DERELHO DE LEGITIMA DEFENSA DE LA SOCIEDAD.
Por muy extenso, ademds, que sea el campo que la ley con-
cede 4 la libertad, siempre pueden surgir circunstancias ex-
traordinarias, en que el poder publico deberd optar entre la
ley y €] bien de la Sociedad; ¢4 cudl sacrificara? Conocida es
la mdxima: fiaz justitia, pereat mundus. Significa como si el
mundo existiese para la justicia, cuando en realidad es la jus:
ticia quien existe para el mundo. Si éste y aquélla se levanta-

. sen freate 4 frente, habrfa que decir, invirtiendo el aforismo:
pereat justitia, vivat mundus. Pero lejos de eso, la justicia y
el mundo marchan 4 un paso igual y la divisa debe ser: vivat
Justitia ut floreat mundus.

Distinta es la cuestién de saber si, una vez establecida la
ley, el poder puablico debe siempré y en todas partes ‘respe-
tarla. | S

Yo contesto resueltamente que no. Tenemos un ejemplo:
durante un sitio se ve que la defensa de la plaza exige la de-

-molicién de ciertos edificios pertenecientes a particulares. La
Constitucion del pais declara inviolable, de un modo absoluto,
la propiedad privada; no ha pensado en eventualidades de ese
género y los propietarios niegan su consentimiento a [a de-
molicién. El gobernador de la ciudad, para no exponerse § .
perjudicar la propiedad, jdeberd sacrificar la plaza y con elia,
acaso, la ultima trinchera de la independencia nac10nal? Esto
serfa jugarse la cabeza. En la rotura de un dique, enun incen-
dio 6 cualquier otra catdstrofe de este género, que traen con-
sigo riesgos comunes’y sélo pueden ser conjurados causando

(1) Véase mi Espiritu del D! R, 11, § 40.
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perjuicios 4 la propiedad privada, ;deberd respetar ésta la au-
toridad y dejar al elemento destructor que realice su obra?

- Cualquiera puede contestar instintivamente. {Cémo con-
testa la ciencia? El acto se justifica por la consideracién de
que el derecho no es un. fin en si mismo, sino tan sélo un me-
dio de alcanzar el fin. El fin dltimo del Estado, como el del
derecho, consiste en establecer y asegurar las condiciones de
vida de la sociedad (véase mds adelante, nim..12}; el derecho
existe para la sociedad, no la sociedad para el derecho. Si
acontece. pues, excepcionalmente, como en los casos antes
citados, que el poder publico se encuentta en la alternativa de
. sacrificar el derecho 6 la sociedad, no sdlo le es permitidos
sino que es su déber sacrificar aquél y salvar ésta.

Por encima de.la ley que viola estd la sociedad que debe
conservar, y esta otra ley, la lex summa, que llama CICERON
. (de legib. 111, 3); selus populi summa lex esto. En un conflicto
- semejante, cuando se trata de su propia vida 6 de un ataque
al derecho de otro, la persona privada puede sacrificar su
existencia, aungue la ley no hace de ello un deber (derecho de
legitima defensa); se sacrifica 4 s{ misma. Obrar de igual modo
constituiria para el podetr ptiblico una falta capital, porque
debe realizar el derecho, no para sf mismo, sino. para la so-
ciedad. Cuando el barco estd en peligro,amenazada la vida de
la tripulacién, el capitdn arroja la carga por encima de la bor-
da para salvar 4 todo el mundo; el poder piiblico debe deigual
. manera sacrificar la ley si 4 este precio se salva la sociedad.
Asft son los kechos salvadores, como se les llama, y este nom-
bre encierra toda su teoria, su justificacién y sus condiciones.
Que estadistas sin conciencia han podido, con un fin criminal,
invocar los hechos salvadores, que el bien del Estado ha po-
dido servir de manto 4 la arbitrariedad, sea; pero el principio
de que el poder priblico tiene el derecho de realizarlos es tan
indudable, como el derecho del capitdn 4 arrojar la carga al
‘mar. El poder ejerce en este caso el derecho de legitima de-
fensa, que no se le puede negar, como no se le niega 4 la per-
sona privada; no sélo puede ejercerlo, sino que debe ejercerlo.
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Lo uno es condicién de lo otro: sélo puede recurrir 4 esé de-
“recho allf donde la necesidad hace de ello un Jeder.

No es menos cierto que la descarada violecién de la ley
constituye siempre un hecho deplorable. La legislacién debe,
en cuanto le sea posible, evitar esa necesidad al poder publi-
co. La cosa es hacedera revistiendo de forma legal el mismo
derecho de defensa, y asf han procedido, 6 de manera muy
semejante, todas las legislaciones y constituciones modernas.
Se podrfa dar 4 las disposiciones tomadas en este sentido, el.
nombre de vdlvulas de seguridad del derecho: dan salida 4 la
necesidad y evitan asf explosiones violentas (1),

~ La cuestién de saber si estas violaciones de la ley reunen
las condiciones necesarias para su justificacidn, es toda de he-
cho y no tenemos que explicarla aquf. Que en estos casos el
poder piblico deba indemnizar al particular lesionado, es una
necesidad que se deriva de la naturaleza de la relacién social.
Esta reposa sobre el principio de la ignaldad, y es conforme 4
este principio que lo que 4 todos aprovecha debe también por
todos ser soportado. | '

'178. DERECHO DE GRACIA. —El derecho de gracia cons-
tituye igualmente un caso de inobservancia de la ley por el
poder piblico. En la forma es un atentado al orden juridico;

(r) No es preciso hacer un profundo examen; basta con una sencilla enu-
~meracidn. Son las siguientes: ataques del poder piiblico 4 la propiedad privada
desde luego £ la posesién, con medidas e hecko, sin procedimiento judicial
previo (caso de necesidad, por ejemplo, en caso de incendio inundacién,
guerra, ete.); privacion de la propiedad por via juridica, es decir, expropiacion.
sea bajo forma de ley individual, sea mediante el cumplimiento de normas
establecidas de antemano para este caso por las autoridades judiciales 6 ad~
ministrativas; suspensién pasajera de ciertas. disposiciones legales (por ¢jem-
plo, de los protestos, en Francia, durante la dltima guerra) 6 del curso dela
justicia normal (justizium en Roma); proclamacitn del estado de guerra 6 de
sitio (en Roma nombramiento de un dictador; Sexatus consultum: videant con-
sules, ne quid detrimenti capiat ses publica); aholicién, por la legislacion, de
derechos existentes (por ejemplo el vasallaje. Jos derechos comunales 6 de
apremio, #ove Zabyle en Roma, ete.); ataques 4 estos derechcs por una ley
con efecto retroactivo, Todas estas medidas se colocan en un mismo punto de
- vista, y es probar muy pocoe espiritu de abstraccién, admitiv unas en princi-
pio y rechazar las otras, lo que ocurre con frecuencia en la doctrina como en
la leg'slacion, respecto 4 la cuestién del efecto retroactivo de las leyes, hasta ~
en un autor por lo demds muy radical: ¥. LASaALLE, System der crworbenen

Reckte, 1, p. 3-11, o
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la amenaza de la ley se ha hecho infructuosa y el criminal se
ha sustraido, fuera de tiempo, 4 la ‘pena contra €l pronuncia-
da; de hecho, la ley resulta incumplida. El derecho de gracia
parece, pues, inconciliable con la idea de la administracion de
la justicia. jEn qué se convierte la ley, si en un caso es apli-
cada y en otro se considera letra muerta? ;En qué se convier-
te la igualdad ante la ley, si la pena es pronunciada contra tal
criminal y ejecutada, mientras que tal otro escapa d toda re-
prensién? El derecho de gracia expulsa, del lugar que ocupan,
4 la ley y al derecho ¢ introduce la arbitrariedad en la admi-
nistracién de la justicia criminal.

A esto, jqué se replica? Es posible que la arbitrariedad
ocupe el lugar del derecho; pero esto no debe ni puede ser,
porque dicho lugar no-le estd destinado, pertenece 4 la justi-
cia: 4 la justicia que, en un caso dado, reconoce que ha exce-
dido los limites de la ley, y que debe poder salvar 4 un ino-
cente del error por ella cometido. En este sentido la gracia se
presenta como el correctivo de la ley estimada imperfecta, 6
como la justicia reparando por s{ misma su propio etror.

179. LAGUNAS DEL DERECHO CRIMINAL.—REMEDIOS.—
Pero la imperfeccién del derecho criminal puede descubrirse,
no sé'o allf donde reclama ese correctivo, el derecho de gra-
cia, sino también en un sentido bien diferente. Es posible que
de pronto aparezca una laguna en la copiosa lista de los he-
chos criminosos que una larga experiencia ha llegado 4 divul-
gar. Una imaginacién criminal puede inventar delitos impre-
vistos, que, aunque no escapan por completo 4 la ley penal,
no hallan, sin embargo, una represién suficiente, dada la gra-
vedad del hecho (1). ;Qué hacer entonces? Cuando un ser hu-
mano amenaza 4 la sociedad con un peligro que ninguna ley
castiga, y manifiesta una depravacién que excede la del cri-
minal ordinario, (la sociedad debe confesarse desarmada por-

(1) Citaré come ejemplo el conocido caso de Thomas, en Bremershaven:
remisién de upa caja conteniendo un aparato explosivo, con el fin de destruir
el barco elegido para el transporte y la intencién de lucrarse con la prima
del seguro. : :
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que el derecho establecido no le proporciona penaalguna que
aplicar? Si, contesta el jurista. Su divisa es bien conocida:
nulla peena, sine lege. Pero el sentimiento general, al que me
adhiero, exige un castigo. Esa proposicién, que se presenta
como una regla de justicia absoluta, sélo se justifica, en reali-
dad, de una marera relativa. Trata de evitar la arbitrariedad,
y respecto & esto tiene su razén de ser. Pero el fin supremo
del derecho no es. impedir la arbitrariedad, sino realizar la jus-
ticia, y el adagio pierde su legitimidad alli donde pone obs-
tdculos 4 esta realizacién. Lo que hace falta es establecer la
armonia entre los’ dos fines, Se trata solamente ‘de hacer de
modo que la autorizacién concedida al juez para desviarse de
la ley positiva, aproveche no mds 4 la justicia y no favorezca
la arbitrariedad. Convendria instituir una jurisdiccién suprema
colocada por encima de la ley, y formada de tal suerte que
aleje para siempre el peligro de convertirse en un instramen-
to de la arbitrariedad en las manos del poder publico, . _
La cosa ya se encuentra realizada de hecho: parecida juris-
diccién existe en Escocia. Pero aunque no existiese en ninguna
parte, aqui hace falta preocuparse, no de lo ‘que e5, sino de lo
que deberia ser y de lo que admiten el fin del derecho y la
idea de la justicia. Si-es verdad que la ley sola debe reinar, es
preciso eliminar el derecho de gracia. Admitir éste, y todos
los pueblos civilizados lo han inscrito en su legislacién, es
abandonar el principio del imperio exclusivo de la ley enla
justicia criminal; es arrancar al derecho la confesién de que no
puede cumplir su misién con la sola ayuda de la ley, que existe
un principio de-justicia superior 4 la ley, que obliga 4 ésta, en
un caso dado, 4 poner la pena en armonifa con las exigencias.
del sentimiento jurfdico. Siendo asf, ipor qué detenerse en el
camino de las consecuencias? La_.juriédiccic’m suprema y ex-
traordinaria, cuyo establecimiento propongo, en la cual nin-
guna legislacién ha pensado todavfa, serfa el corolario, en sen-
tido inverso, del derecho de gracia; sélo la direccién varfa; el .
principio es el mismo. Otro progreso que hacer serfa confiar
el derecho de gracia 4 este supremo tribunal, cologado _por
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encima de la ley, derecho que ejercerfa en nombre del sobera-
no, 6 encargarle de someter 4 éste las propuestas de gracia.
Tendrfa thmbién que llenar otra elevada misién: la de mante-
ner el equilibrio entre el derecho escrito y la justicia inma-
~ nente que es superior & aquél (1). |
Esto seria al mismo tiempo crear, por medio de la juris-
~ prudencia, un elemento de progreso para el adelanto del dere-
" cho criminal. Acaso entonces se vetia d los jurados absolver
con menos frecuencia 4 un delincuente, 4 pesar de la evidencia
del hecho material. Ademads de las dos férmulas de veredicto,
culpable 6 no ¢ulpable, deberfan poder recurrir 4 una tercera
forma de juzgar: la remisién al supremo tribunal 6 #rébunal de
justicia (€l nombre poco importa). En ciertos casos, como el
citado de THOMAS, hasta el ministerio piblico deberfa tener
el ‘derecho de solicitar una pena no prevista por la ley.
No hay que confundir semejante estado de cosas; por enci-
‘ma del juez que pronuncia su fallo segin el derecho escrito,

un segundo juez, haciendo obra de legislador, es degcir, corri- -

giendo la ley; no hay que confundir, repito, semejante sistemna
con el e;erc:cm del poder de castigar, independiente de todaley,
tal como lo practicaba el pueblo romano en los comicios por
 tribu. Lejos de mi la idea de hacer la apologfa de ese régimen.
Indudablemente concedfa una libertad ilimitada en la aprecia-
cién de lo que debfa set considerado como delito y de lo que
podia ser aplicado como pena Pero esta ventaja perdia todo

su valor en presencia del hecho de que no era una autoridad

~ judicial quien estatufa, y que: era el pueblo soberano quien
ejercia el derecho de castigar, con todas sus pasiones y sin el

- freno de la ley. La garantia de la separacién de las funciones

judiciales de las otras funciones del poder publico, faltaba en
absoluto. Yo no elogio, la individualizacién absoluta de la jus-
ticia criminal, que sélo corresponde al déspota que no tiene

que inquietarse por ninguna ley. Lo que alabo es el poder de

(1) Znter aequitatem. jusque interpositam interpretationem, como dice COoNS~
TANTINO en la L, I, Cod. de leg. (I, 14).

~
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individualizar confiado 4 una autoridad judsczal. La idea se en-

-contrd realizada en el procedimiento civil del derecho nuevo
(procedimiento formulario). El juez ordinario no podia eviden-
temente hallarse revestido de ese poder; pero el Pretor gozaba
de esta prerrogativa; su posicién, su cortejo de juristas (consi- -
lium), garantizaban el uso que hacia de su potestad.

Colocado 4 la cabeza de toda la justicia civil, era al mismo
tiempo legislador. Su misién, su deber, le obligaban 4 poner el
derecho en armonfa con los progresos del tiempo. Prestaba
obcdiencia instituyendo por medio de sus edictos los nuevos
principios juridicos, y se consideraba como autorizado y, por.
lo mismo, hasta requerido para eliminar en la prdctica todas
las severidades del ‘antiguo derecho. Rechazaba acciones per-
mitidas por el antiguo derecho civil, creaba excepciones no
previstas por el derecho escrito, restauraba perdidos derechos
(vestitutio in integriom); en pocas palabras, en cada caso par-
ticular ejercia la critica préctica del derecho existente. Organo
vivo del derecho (viva voz juris civilis), como le ilaman los ju-
ristas romanos, el Pretor era la personificacién de la idea de la
justicia; no era el juez sujeto 4 la ley, sino el legislador colo-
cado por encima de ella y redvciéndola al silencio alli donde
~ parecia contrariar la justicia. Los romanos se acostumbraron’
4 ver al Pretor individualizar la justicia apartdndose del dere-
cho existente, y la cosa les ha parecido tan poco rara, que la
institucién se mantuvo durante siglos y todavia se desarrollé
bajo el Imperio. No sélo la adoptaron los mismos Emperado-
ves (constitutiones impertales), sino que concedieron 4 los ju-
ristas tenidos por dignos de su confianza, mediante el jus res-
pondendi, la autotizacién para crear el derecho en un €aso par-
ticalar (jura condere) (1). |

(1) - Auctoritas mrzsa'z&ma’amm interpretandarumague legum, L. 1 § 1, C6d
de Vet. jur. (r, 17); Legislazores, L. 2 § 20, Céd. ibid.; Furis conditores, L., 12.
Cod. de legib. (1, 14). Quibus permissum est jura cma’eu Gavo, 1, 6 Con
esto se relaciona la inter eguilatemn jusque inter posita :'mer;?ralatia de Ja L. 1,
Céd. de leg. (7, 14) por la cual CONSTANTINO aboli6 la institucién, La na-
turaleza de ésta puede expresarse asi: poder legislativo para el caso particular
~ (sometido # la justicia), justicia mdlwdual:zadora por 0p051c16n d la justicia
- abs‘racta de la ley
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Nuestra legislacién civil desconoce esta institucién que solo
se ha mantenido bajo la forma del derecho de gracia; en la
justicia civil exige la rigurosa aplicacién de la ley, sin tener en
cuenta sus severidades y sus posibles injusticias. La inviolable
adhesién del juez 4 la ley, nos garantiza mejor contra la de-
masiado facil arbitrariedad de las apreciaciones individuales.

Aqui terminan mis explicaciones sobre la forma del dere-
cho. Estas explicaciones han demostrado como

1. La fuerza se eleva de la orden individual 4 la orden
abstracta; la norma; en seguida cémo

2. La norma unilateral toma la forma superior de norma
bilateralmente obligatoria: el derecko, y cémo '

3. El derecho crea por si mismo el meecanismo necesario

~para su realizacién (la administracién de la justicia).

Gracias 4 estos tres elementos reunidos, el derecho se nos
presenta como un mecanismo piblico destinado 4 realizar las
normas reconocidas por el poder publico como sbligatorias
para todos y para ¢l mismo. .

Hemos estudiado la forma del derecho; veamos ahora lo que
contiene, 6 mejor atin, examinemos el iz del derecho, pues su
contenido estd vinicamente determinado por el fin.




