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EL DERECHO DEL DERECHO

El mas grande problema del género Lo-

mano, a cuya Solucién le obliga la matura~

leza, es la copsecucién de una sociedad -
vil que administre el Derecho para todos.

KART, Idee 2y einer allgemeinen Geschickie in-
weltbiirgerlicher Absicht (1784), Ster Satz,




CAPITULO PRIMERO

DERECHO Y PODER ARRBITRARIO

86, ——Poder Jundmo vy poder arbitrario

Nuestras anteriores mvestlgamnes nos han hecho ver que
la ley tltima de la vida social es en la forma por que esta se
_rige donde hay que buscarla. Una determinada regulacidén de
la convivencia, estatuida por los hombres, es lo que constituye
dentro de la experiencia el concepto de la existencia social;
sin la condicidn ldgica del guerer vinculatorio este comcepto no
podna existir en modo alguno. La peculiaridad de la regula-
cion exterior concreta es; pues, la que determina siempre, en
dltimo término, la pecuhandad de la wvida social humana por
ella regida. Asi, la unidad suprema a la que ha de ajustarse
la vida social en cuanto conforme a una ley tltima no es sino
un punto de vista armodnico fundamental pam la regulaczdn

social de Ia existencia humana.

Si ahora queremos penetrar hasta poner en claro y formu-
lar con toda precisidn este punto de vista arménico bajo el que
ha de ]uzgarse y encauzarse la torpe materia de las disposicio-
nes, aspiraciones y movimientos sociales, no podemos por me-
. nos de ver que son dos las pgsibilidades formales del querer
social y dos por tanto los medios a que cabe acudir para perse-
guir y alcanzar las miras sociales: el de la norma juridica y el
de la regla convencional. '

La distincién entre estas dos posibilidades en que se nos
manifiesta la forma de la vida social queda ya precisada mas
arriba (§§ 23-24), donde se ha visto la clara y fija antitesis
que entre ellas media segin el sentido de su imperativo de vi-
gencia: el Derecho aspira a imponerse al individuo como un
precepto coactivo, mediante vinculacion autdrquica. sin atender
para nada a su adhesidn, mientras que la regla convencional .
no significa sino una ¢nvitacién, que por el sentido que entrafia .
solo puede vincular por virtud del asenfimiento del sometido
~a ella, :
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Y se pregunta ahora: ;tiene esta distincidn alguna tracenden—

cia en cuanto a la posibilidad de una ley ultima de la vida social?
~ O mds precisamente: ;puede el fin dltimo absoluto del orden
social perseguirse en fodos los casos concretos de un modo idén-
ttco -mediante ambos géneros de regulacién, o goza una de estas
dos posibilidades formales de alguna preferencia sobre la otra?
¢Se hallan las cosas dispuestas de tal modo que sélo mediante
un género de regulacién social exclusivamenie. pueda conformarse:
la vida social a una ley 1ltima, mientras que la posibilidad con-
traria es en absoluto inapta para ajustarse a aquel fin su-
premo? o |

Tal es la pregunta que.excépticarnente viene a formular el
anarquismo. Pregunta que encierra el problema de la filosofia. _
del Derecho en el sentido formal que dice relacidn a la coaccidn
juridica. - o _ e

Dad al Derecho el contenido que querdis; ordenadlo y dis- .
ponedlo como se os antoje: siempre quedard en pie como inse-
-parable de él la coaccion juridica y este factor condicionante del
orden juridico es el que necesariamente impide con toda segu-
ridad que la vida social se ajuste a su ley dltima... Desde que
este reto se nos interpone en el camino paladinamente, decla-
rando guerra a muerte al Derecho.en cuanto al derecho formalt
mismo que le justifica; no nos queda sino aceptar honradamente
la’ batalla que nos propone este excepticismo radical inten-
‘tando ver si logramos someterle criticamente o si, por el contra-
' 110, debemos rendirle la espada como vencidos. , g

Las dudas que dan lugar a este problema planteado no pueden
.desecharse a limine, sin mds, con fanta mayor razén cuanto
‘que de las distintas. posibilidades que se le ofrecen a la regula-
cién social no es ni mucho menos Ja coaccién juridica, en s y
-de por si, la que al ‘parecer merece gozar de preferencia, sino
la de las reglas convencionales, tal como quedan definidas ‘con-
ceptualmente en su lugar. La coaccién juridica es la que mds
se aparta de-la libertad exterior del individuo en cuanto a los
fines que éste para si se propone; su imperativo de vigencia
autdrquica ha de interponerse necesariamente medianfe la vio-
lencia, llegado el caso; y no deja de ser algo extrafio, a primera
. wvista, que hayamos de someternos por la fuerza a reglas que
- quizd detestamos y contra las que luchamos con. toda convic-

~cién 'y, mds alin, que no mos sea licito separarnos de esta comu-
. -nidad social concreta que abandonariamos de buen grado por
aquela razén y a cuyos beneficios reales o supuestos renuncia-
-riamos desde luego si de nuestra parte estuviese. Pues el orden
juridico, como mds arriba se ha hecho notar, se reserva para sf -

* .
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el derecho exclusivo a determinar quiénes son los que forman
parte de su comunidad y se hallan, bajo sus preceptos; y sélo

_ €l es el que puede decir con fuerza de obligar si vy bajo qué con-
diciones permite que alguien se vea libre de sus dictados. Preten-
sion. esta del Derecho contra la que la tendencia a rebelarse
aparecerd todavia mds fuerte si-se observa que el Derecho
puede ser modificado en todo.momento sin contar para nada
con la cooperacion dé cuantos a ¢l se hallan sometidos y si se
tiene en cuenta a qué azares deben su nacimiento gran ndmero |
de comunidades juridicas en la Historia.

La formacién de asociaciones humanas libres, gobernadas
Lnicamente por reglas convencionales se sustrae'a esta dificul-
tad. Dentro de estas comunidades el individuo se ve sometido
igualmente a una regla exterior, regla que ordinariamente ejer-
¢itard sobre €él, de hecho, una presién extraordinaria; pero la
vinculacién aqui no puede pasar del punto en que deje de con-

“currir su asentimiento a la sumisién. Sélo con gran impropie-
dad cabe hablar de. comunidades convencionales: en realidad
toda vinculacién ‘convencional sélo stbsiste para en cada caso
concreto; una modalidad permanente de vinculacién no puede
darse en estas circunstancias. - ' -

Esto es lo que determina la distincién de alcance absoluto
entre el Derecho y los usos sociales. No son -simples referencids
empiricas las que en este punto podemos aducir; se trata, por
el contrario, ‘de las formas conceptuales puras. B

Tal, en primer término, por lo que se refiere.a la distincién
"del percibir v €l guerer. Que con esto sdlo se alude a direcciones
formalmente distintas de nuestra conciencia no puede ser du-
dose. Pero si sabemos ver que para ordenar el contenido de la
conciencia humana ha de acudirse inexcusablemente a las for-
mias conceptuales de fin'y: de medio no podremos por menos. de
poner también en conexidn los fines de diferentes sujetos en sus
relaciones recfprocas. Es lo que tiene lugar mediante la categori_a,
del querer vinculatorio, dentro de la cual los fines de uh indivi-
duo son tomados como medios para otro vy los fines de éste, a
su vez, como medios para el primero. Asi en la antitesis que media
entre el querer aislado, en el llamado estado de naturaleza, y
el querer vinculatorio como forma de Ia sociédad humana no debe
verse una descripcion de acaecimientos concretos sino una mo-
dalidad conceptual necesaria para nuestro espiritu..

Y desenvolviéndose la vinculacién de los fines humanos en
el tiempo, surge de nuevo el problema inevitable que se ‘reflefe
2 su subsistencia: bien de un modo permanente o con eficacia.
$0lo pata cada caso. En el primer supuesto tenemos el carécter
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autdrquico de la norma ]undlca sobrepuesta por su propia vir-
tud al individuo vinculado, sin dejarle un margen de decisién

libre sobre su estado de v1ncu1ac10n en ¢l caso concreto; este mar-
gen de libre decision es el que se ofrece cuando sélo se trata de
la regla convencional, a modo de simple invitacion. Tal es la
razén por la'cual se ha hecho notar dltimamente que la distin- -
€ion trazada entre estos dos géneros de normas no es, en modo
alguno, una mera descripcidn empiricamente condicionada sino
. algo ‘necesario para esclarecer y ordenar nuestras 1mprcsmnes
en el sentido de las formas puras.

Y si se deja a un lado desde luego, entre los criterios esen-
<:1a1es que determinan el concepto del Derecho el momento
del -asentimiento y sumisidén efectivos de los vinculados, se pre-
senta en este punto una dificultad a la que la Filosoffa del De-
techo no ha prestado hasta ahora la atencién debida: es la que
se refiere a la distincion éntre el Derecho y el poder arbitrario.

¢Cémo deslindar el poder del Derecho, el poder del Estado,
el de la Iglesia, todo poder juridico y. legitimo, de una parte
y de la otra el poder arbitrario?

El concepto del Derecho amenaza con desplomarse en nues-
tras manos sl no acertamos a encontrar un cimiento seguro
para esta distincién; ya que toda regulacién social sélo podra
aparecer o bien como convencional, a base del libre asentimiento
de los sometidos a la regla en cada caso—ordenacién de-la con-
vivencia humana que, al parecer, es la tinica justificada obje-
tivamente—o bien organizada de un modo coactivo cualquiera
mediante el poder de unos hombres sobre otros. La expresién
de que el Derecho sea da politica-de la violencia» parece con-
firmarse fatalmente asf. '

Pero en realidad son tres las posibilidades que cabe distin-
guir entre los preceptos que integran una regulacion social.
En primer lugar, separamos las llamadas reglas convenciona-
les que rigen el comercio social de las nommas juridicas, para
.distinguir luego, dentro ya de éstas, entre el Derecho y el poder
arbitrario. La primera distincién no puede dar lugar a dificul-
tad alguna; entre la regla convencional y la norma juridica
media una linea de separacién bien marcada e imborrable, por
lo que afecta al cardcter de vinculacién con que una y otra se
muestran de un modo absoluto. Pero, cuales sean los confines
que separen el Derecho del poder ‘arbitrario es lo que no cabe
ver tan claramente desde luego, y podria muy bien creerse que -
el Derecho, que segiin su sentido esencial es siempre una regla
coactiva sin que, formalmente, en su aspecto conceptual,
tenga en cuenta para nada los deseos, la voluntad y el asenti-
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miento o disenso de los a ella sdmetldos, se pierde, privado de
limites fijos y seguros donde .contenerse, en el vasto mar de los
poderes arbitrarios.

La divisién trzpartlta de Ias reglas sociales puede trazarse,
con arreglo a lo dicho, de] modo siguniente:

1.° Reglas convencionales, as cuales, atendiendo al sentido
del imperativo de vigencia que entrafian, descansan sobre el
asentimiento y adhesién de los sometidos a ellas

2.0 Preceptos coactivos, que por virtud de su sentido for-
mal aspiran a obligar al individuo y regir su conducta sin aten-
der, conceptualmente, a su asentirniento. Estas conminaciones
. ae poder, que emanan de unos hombres sobre otros, se dividen,
- a su vez, en:

a) poder juridico.

) poder arbztmno | :
~ :Cudles son, pues, los confines que separan estas dos dis-
tintas clases de reglas?

De lo que se trata es, por tanto, de examinar y decidir con
toda precisidn si entre las reglas convencionales y las conmina-
ciones de un.poder arbitrario cabe, en efecto, delimitar clara-
mente como zona intermedia la de las normas juridicas, de tal
modo que estas normas no se distingan sdlo de las convencio-
nales gracias al momento de la afirmacién coactiva de vigencia
sino también, anilogamente, frente al poder arbitrario, me-
diante un criterio seguro. Acudir como tal al criterio dei asen-
timiento ‘efectivo—o hasta al del asentimiento general—no po-
demos hacerlo aqui como solucién del problema planteado, ya
que, éomo queda dicho, se trata del 1mperat1vo de vigencia
de normas que tienden a vincular al obligado sin preguntarle
para nada por su asentimiento efectivo. EI que haga descansar
las reglas sociales en cuanto a su imperativo de v1genc1a sobre -

v

- el hecho de que los sometidos a ellas las reconozcan como su-

yas en cada caso aludird a las normas convencionales, pero no a
las reglas juridicas; pues éstas aspiran a regir independiente-
mente del asentimiento o disenso efectivos de aquellos a quie-
nes obligan. Repetimos esto aqui, para dar por descartadas de
Juna vez cuantas doctrinas intentan basar el concepto del Dere-
cho sobre uno u otro. género de reconocimiento efectivo o aca-
tamiento real: el sentido que el precepto juridico entrafia—gue
es el de regir, formalmente como norma coactiva—no habra.
alcanzado a discernirlo el que asf razone.

El problema sélo estard en saber si a los tales preceptos T4~
ridicos coactivos, emanados con esta significacién formal, puede
atribuirse .de algiin .modo una sustantividad propia, en ver
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'si es que cabe dlqtmgmrlos como un concepto aparte de las
conminaciones del poder arbitrario.
. Tal es la cuestidn: preliminar, evidente e 1nev1tab1e de que
debieran partxr todos aquellos que en su excepticismo radical
discuten la legitimidad de la coaccion Juridica en cuanto tal;
. aspirando a’ poder discernir claramente este ‘punto. la_Cual es
el limite formal que, de un modo general, separa la coaccion
juridica -del poder arbitrario?
¢Aun andan buscando los juristas ana deftn cidn -para su
concepto del Derechor: estas palabras irdénicas de Kant no han

- perdido su actualidad. hastaahora; r_es que ha de seguir slendo
swmpre asf?

L]

87 ~—Determmac16n del concepto del Derecho
_ Una delimitacidn clara y segura entre los conceptos de De- -
recho v de poder arbitrario no podra llegar a establecerse, como
sz comprende, remitiéndose a los preceptos del Derecho en vigor
para afirmar que toda disposicién juridica, mediante la c¢ual
se estatuyen o actdan las reglas sociales, ha de descansar ne-
_Cesariamente sobre el Derecho dominante.

-Si es que el nuevo Derecho surge a base de las normas queé
un orden juridico existente prescribe a este efecto, siempre de-
berd encontrarse inexcusablemiente un criterio mediante el cual
este Derecho en- vigor sobre- que las normas- nacientes se basan
se. distinga de un simple poder arbitrario, entrando asi en el
campo conceptual del «Derecho. Y si se pretendiese, hacer des-
cansar este Derecho, a su vez, en otro que le hubiese precedido
en el tiempo, irfamos remontandonos asi hasta el infinito, per-
x"dldOS en-una probatio diabolica, de cuyo enredo sélo podrfamos
. salir mediante una distincién conceptua.l entre la regla juridica

y el -poder arbitrario. .
~ De un punto conceptual dado habrid que partir necesaria~
? mente. Otra cosa valdrfa tanto como decir: Derecho es aquel

precepto coactivo que se basa sobre el Derecho, circulo viciose
inadmisible. ;Pues gué es este Derecho 'sobre que el precepto
descansa? (Qué criterio formal de alcance absolutp nos sirve
para distinguir este precepto coactwo de otros preceptos coac-
_ tivos diferentes? ’
-~ Fl problema que se plantea asf es tamto mis inexcusable
cuanto que el punto de vista de la constitucién de un Derecho
concreto a base de 1o ya pfeceptuado juridicamente no nos sir-
ve siquiera, en si -y de por si, para explicarnos los acaecnmentos
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que la Historia nos ofrecé en este punto. Piies no puede dudarse
que una tal regulacidn como esta a la que damos el nombre de
juridica se nos presentd mis de una vez en el curso de la His-
toria como producto de una violacién del Derecho vigente, o
de otro modo cualquiera por obra del poder, sin ir a buscar en
el orden juridico dominante su legitimacidn.

«El Derecho—dice Brinz (‘)33)—cont1ene en pnmer tér-
mino normas sobre si mismo.» El mismo es el que detérmina -‘:
mediante qué factores y a través de qué procedimiento el De- |
recho nuevo deberd surgir. Y hasta puede afirmarse que es pro-
pio de estados sociales avanzados que el Derecho nuevo se for- -
me, en lo posible, con sujecion a los preéeptos del orden juri- °
dico vigente; de tal manera que lo que afecta sobre todo a una
modificacion de las normas que en este punto rigen se halle
previsto también en una regla juridica de caracter general, la -
cual sdlo pueda sufrir, a su vez, una transformacién del modo :
que su mismo texto prescriba, de todo 1o cual nos ofrecen sen- ;
cillo ejemplo las constituciones de los modernos Estados. Pero
el curso de la Historia del Derecho no admite semejante dique,
ni llegard nunca a ajustarse a ellos de un modo absoluto; el que
haya seguido las vicisitudes de algin Estado sabe ya sobrada- -
mente con cuanta frecuencia el Derecho se forma sin afender .
para nada al orden juridico existente o, mds bien, en contra-
diccidn con él. .
. Tal es lo que ocurre cuando las nuevas normas emanan de
un poder cualqulera no reconocido como tal por el Derecho vi-
gente del podeér més simple y elemental a este efecto mstaurado:
asi, en los casos de sublevacidn y de conquista, golpe de Estado
y tevohicidn y demds manifestaciones afines a estos concep-
tos. Pero deben enumerarse aqui también los tratados origina-
rios que trascienden fuera del crden juridico dominante: asi,
por ejemplo, los que fundaron el Imperio alemén, creando nue-
vos poderes juridicos superiores a los ya existentes; y sobre
todo los tratados concluidos en el campo del Derecho inter-
nacional (siempre que no nos limitemos a concebirlos como un
conjunto de leyes de varios Estados con idéntico contenido),
al menos aquellos que abrieron la era del Derecho internacional
moderno. Y este es también el lugar oportuno para mencionar,
como tltimo djemplo, 1a posibilidad de normas jurifdicas que,
surgiendo dentro de los limites de un orden juridico detérmi-
nado, descansan sin' embargo sobre un hecho que las normas
vigentes no reconocen como fuente de Derecho o gue comn
tal lo han prohibido' o' sujeto-a restricciones; es lo que .ocurre,
singularmente, “con ‘el Derecho Gonsuetudmano cuya forma-
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. cidn declara ilicita el orden juridico, pero que no obstante llega
a imponer su influjo en muchas ocasiones (234). '

Las reglas juridicas.recaen sobre el individuo desde lo ex-
terior; preceptdan y regulan las relaciones humanas sin que se-
pamos quizd ni de su existencia; su conminacién es formal,
sin ‘que se preocupe para nada de que nos declaremos o no con-
formes con su contenitlo; v en cuanto tales aspiren a regir sin
consultarnos previamente ni contar con nuestro asentimiento
o adhesidn. Todo lo cual es comin a 'las disposiciones Juridicas
y a las conminaciones de un poder arbitrario, con las que aque-
llas se entretejen més de una vez, de hecho, en el curso de la

- Historia. Con frecuerncia puede observarse en la Historia cémo
- el Derecho nuevo surge por obra del poder y de la fuerza, me-
diante la violacién del Derecho existente; y puede muy bien
ocurrir que aquel en quien encarnen los poderes del Estado
no obstante hallarse legitimado como tal para dictar preceptos
juridicos emane en vez de éstos disposiciones arbitrarias. De-
berd encontrarse, pues, un criterio conceptual seguro, si es que
" toda distincién no es un puro artificio, sin que sea posible trazar
un limite ‘claro entre el Derecho y la arbitrariedad ni llegar a
concepto alguno objetivo del Derecho.

Para la solucién de este problema lo que en primer término
necesitamos inexcusablemente es discernir con claridad metédica
el procedimiento exacto que ha de darnos la pauta para nuestras

- consideraciones; sobre lo cual tampoco en este punto podemos
por menos de llamar la atencidn, adiestrados por la experien-
cia de las doctrinas anteriores que tantos ensayos fracasados nos
muestra. : ' ' _

Ni habrd tampoco por qué dejarse llevar aquf del problema
ocioso que se refiere a los primeros origenes probables del De-

. recho y de los drdenes juridicos. La distincidn entre el aspecto
. genético y el sistemdtico no deberd perderse de vista tampoco
a este propdsito. El primer punto de vista de nada puede ser-
virnos aqui. Aunque las hipdtesis de este género que se constru-
yen (§ 53) fuesen més afortunadas de lo que en realidad son,
para poner en' claro los origenes del Derecho siempre habria de
. partirse necesariamente de su concepto sistematico. En qué se
. distinga este concepto del de -poder arbitrario, tan affn a é],
‘.fio podra decirneslo en modo alguno una investi®acidén genética
" sobré sus origenes (235). = o - .
" El concepto del Derecho que investigamos deberd separarse,
pues, del de la torpe arbitrariedad mediante un criterio formal
de aicance absoluto. Y para no caer en error no podemos por me-
nos de empezar por ver cudl es el verdadero sentido de esta
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posibilidad dé conocer con alcance absoluto. La mayor parte
de los filésofos del Derecho intentan penetrar en el campo ju-
ridico partiendo de un a priori: de la moral, de ciertos fines so~
ciales, etc; y la doctrina que de este modo se proclima es la que -
-ha de contrastarse luego sobre la materia de la Historia. Asi,
dice ‘Dahn, por ejemplo, que a la Filosofia del Derecho no solo
les mueve a los ]ur1stas la necesidad de encontrar una funda-
mentacién para los principios de su ciencia, sino también «al
filésofo la necesidad de pomer asimismo.a prueba su’ principio
“frente a los fendmenos que la Historla ofrece por lo que se re-
fiere al Derecho y al Estado» (236). Pero esto, ni nos procura
un método claro ni una cierta seguridad para llegar a un conocer
“objetivo del concepto del Derecho, concepto que el mismo Dahn
presupone al hacer esta aflrmacmn

El verdadero camino que puede conducirnos a esta meta es,
. segin mi modo de ver, prec1samente el contrario. De donde ha
de partirse es de la experiencia. ¢Dentro de ‘qué experiencia
encontramos la nocién ded Derecho, como una suma de preceptos
que han de distinguirse de fos que constituyen el poder ‘arbitra-
rid?: tal es lo que debemos preguntarnos en primer término.
Para examinar ‘después si es que existen algunas condiciones
de alcance absohuto, bajo las cuales haya lugar a hacer una dis-
tincidn intrinseca entre dos grupos de preceptos exteriores y
coactivos. El concepto del Derecho ni-puede wi debe desentraiiarse
a priori. Lo que, por el contrario, hacemos aquf es enfrontarnos
con la experiencia, dentro de la cual se nos muestra claramente
discernible lo que rige como Derecho. Y hecho esto nos pregun-
tamos: ¢es que exister condiciones constantes,“a tenor de las
cuales deba estimarse posible, de un modo ob]etlvo y. claro, una
delimitacién inequivoca de este concepto qué Hasta ahora solo
. € nos ha mostrado de una manera confusa? "

' ¢Dentro de qué sintesis surge en todo caso -el concepto del
'Derecho y con ello la posibilidad de una formacién de conceptos
]urldlcos? ;Y qué criterios que asi aparezcan ¢omo esenciales
hacen posible separar este concepto con alcance absoluto de la
atfalancha de los actos sub]etwos de arbltranedad? ?Q‘ue es
el Derecho?

Si se pone en pract1ca el metodo afirmado deberemos giuar-
darnos sobre todo de un peligro: €l de hdcer entrar en la dis-
quisicidén algo del comfemido de unma regulacmn social condicios-
nada en cuanto a la materia. De lo que se trata aqui exchusiva-
mente es dé determinar de un modo formal €] concepto- del De- .
recho. Y para ‘esto deberemos dejar 3 un lado cuantos. ob]etos
concretos pueden ser materla de regulacién ]undlca. Este con-
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tenido puede ser el mismo tratindose del Derecho | que de las
Teglas convencionales o de las medidas de un poder-arbitrario;
s6lo prescindiendo de tal contenido podrd, por tanto, llegar a
discernirse claramente: el concepto det Derecho, zona ,inter-
media entre aquellas otras dos modalidades, de las que hay
- «que distinguirle. :

La definicidn de Ihering, que ve en el Derecho o que ase-
gura las condiciones de vida de la sociedad en forma coacti-
va» (237) choca no poco en todos sus aspectos contra las mia-
ximas de nuestra investigacidn. No se ve que «la sociedad» no
es algo que'ya exista de por si antes de que el Derecho venga a
«asegurarla»: «sociedad» en este séntido no puede significar sino
un conjunto de hombres vinculados juridicamente, de tal modo
que el Derecho no interviene aqui solamente para garantizar
la sociédad en sus condiciones de vida, sino que es lo que hace
surgir este concepto dentro de la experiencia. I'a expresién «for-.
ma coactiva» no es tampoco la apropiada, en segundo térmiro,
porque esto no nos ofrece delimitacién alguna precisa del con-
<epto del Derecho frente al de las reglas convencionales, de un
lado, y de otro frente al de la coaccidn arbitraria. Y, finalmente,
no hay por qué decir, es inadmisible hacerlo, tratdndose de defi-
nir el Derecho en su concepto formal, que el Derecho es el que
viene a garantizar a la sociedad sus condicicnes de vida: en esto
podra verse, a todo lo mds, la mira del contenido del Derecho,
pero en modo alguno un criterio determinante de su concepto
formal; concepto formal al que cabe perfectamente que se ajuste
un determinado Derecho histérico aun cuando para nada se pre-
ocupe in concreto de esta mision o sélo lo haga de’ modo imper-
fecto (238).

Si, dejando a un lado esta doctrma seguimos nosotros el
camino propuesto, ‘de lo que se tratard para nosotros serd de
saber si existe un criterio intrinseco queé pueda permitirnos dis-
tinguir de tal modo entre dos modalidades -diferentes de pre-
ceptos coactivos por obra del hombre que en la una hayamos
de ver el Derecho y en la otra la:arbitrariedad, inconfundible-
mente separadas. El criterio debera ser tal que abarque con
alcance absoluto todo Derecho concebible; y no podra llevar con-
sigo nada que implique nn producto histérico fortuite ni' refe-
rirse s6lo a ciertos drdenes juridicos concretos con exclusién de
todos los demds. Y finalmente, habrd de ser un criterio mera-
mente formial sin encerrar .contenido material alguno que diga
" relaciin a la persona o.modo de proceder del legislador dentro
del campo juridico (mayoria de los sdibditos varones adultos,
~erbigracial; pues en otro caso el pretendido criterio - absoluto
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no pasarfa de ser una simple norma juridica determinada en ‘

cuanto a lo condicionado de su contenido, norma que daria ya por
supuesto, implicitamente, el concepio formal del Derecho.
Si se tiene presente ahora que la dificultad para poner €n
-claro el concepto del Derecho se halla en-su delimitacién frente
a los preceptos arbitrarios, se nos mostrard que el criterio inves-
tigado sdlo puede estar en la antitesis que plantean las conmi-
naciones de un poder que formalmente no- trasciende de lo sub-
jetivo y que sélo son manifestaciones del capricho personal del
que las dicta. Nos hallaremos frente a un poder arbitrario cuando
€l precepto dictado sea tal que el mismo poder que lo dicta no
~ pueda estimarlo—atendiendo al sentido formal——como una re-
gulacién objetivamente vinculatoria de Ias relaciones humanas;
un dictado que en su propia opinidn sélo tenga la trascendencia
formal de lo que -tiende a satisfacer los antojos y deseos sub-
jetivos del que goza del poder, mediante la vinculacién de otros
exclusivamente, vinculacién que él mismo serd libre de acafar
cuando se le antoje, sin que el hecho de decretarla lleve consigo,
en modo alguno, una vinculacién del que la dicta.

El reverso de esta situacién se nos ofrece cuando el que or-
dena se propone quedar vinculado también por sé mismo a la nor-
ma emanada. dmbos, el que lo dispene y aquel para quien se
- dicta, deberdn quedar vinculados al precepto. Si el que lo dicta
no resulta también vinculado se tratari de un mero acto de

arbitrariedad; no nos hallaremos frente a un precepto que rija

como inviolable ni ante una norma juridica, por tanto. El lla-
mado a ordenar deberi mantenerse también vinculado. a sus pro-
‘pias drdenes, y en tanto que éstas subsistan para los sometidos
a ellas deberdn subsistir también para guien las ha dictado,
no con. identidad de contenido respecto de ambos, necesaria-
mente pero si con igual fuerza vinculatoria formal para una
y otra parte. o i - o -
Sentido de la regla es, en este ~aso, el de gue quien Ia dicta,
si no quiere hallarse por mds tiempo vinculado, sélo tendrd,
para liberarse, el medio de hacer que la regla sea derogada. Y
si no lo hace asi, procediendo en contra de la regla mantenida

en vigor, incurrird en coaccidén ‘arbitraria, en una mera arbi-.

trariedad de su poder; lo que pddrd acaecer claro estd; en todo
momento. *

Estas  consideraciones pueden articularsé ahora del modo

siguiente en el orden critico de ideas a ‘que habfa dado ocasion
el problema planteado: la vincwlacion de los fines humanos
puede tener lugar de un modo permanente o bien para cada caso
concreto. La conexidn de causa a efecto sélo consiente la pri-
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mera: p031b111dad mientras - ‘que en el campo de los fines. cabe
también la-segunda; de un modo formal y con alcance absokuto.
- Pero esta vinculacién para cada caso podrd presentarse, a su vez,
tanto por parte .de los sujetos vinculados como respecto del
querer vinculatorio .mismo. En el primer supuesto se tratari
de la vinculacion de la regla convencional, en el segundo de la
gque es producto de un poder arbitratio: sélo la vinculacién per-
manente €s la-que determina, en un sentido general, entre estos
_etros dos, el concepto condicionante del Derecho.:
L_ Derecho es el querer vinculaiorio autdrquico e mvwlable
El factor conceptual de la autarquia es, pues, el que cons-
tituye el reverso de la vinculacién de fines humanos de un caso
para otro, dentro del querer de aquellos a quienes corresponden.
los fines vinculados; el concepto de la inviolabilidad, el que con-
‘diciona la modalidad permanente de vinculacion, frente al gue-
rer vinculatoriv. que sdlo tiene eficacia para cada caso (23g).
~ De donde puede inferirse, como consecuencia practica, que
el contenido de un querer juridico, en cuanto vinculacién per-
manente, segin su sentido formal, deberi ser eliminado antes
mediante el contenido de otro querer juridico divergente, para
que sea licito obrar en contra de sus preceptos. Es- esta, como
- queda dicho, una simple consecuencia prdctica que se sigue de
la: nocién de inviolabilidad, ya definida de por si en su sus-
tantividad logica (240); pero esta consecuencia abre mas
de un horizonte interesante a la 1nvest1gac10n segun he’mos de -
ver en las siguientes paginas. .

88.——De la inviolabilidad -meramente condicionada del Derecho

Contra esta determinacidn conceptual del Derecho que sdlo
mediante el caracter de inviolabilidad duramte su subsistencia
le delimita de los preceptos coactivos arbitrarios, no faltara
quien objete, quizd, que, segin esto, el concepto mismo del
Derecho no ofrece seguridad objetiva alguna frente a trans-
formaciones injustificadas de su regulacién.-

A lo cual respondo yo que una seguridad tal zo puede en rea-
lidad haberla. Cierto que alguna que otra vez se ha intentado
mantener mediante normas juridicas una vinculacién condi-
cionada y una orden social como inviolable de un modo absoliuto.
Pero, semejantes propbsfcos son ya irrazonables de por si, por
exigencfas de la cosa misma.

En el predmbulo a la Constitucién de nuestro Tmperio ale-
man se dice que entre los: Estados federados se concluye una
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Confederacidn «eternas. Pero el articulo 78 admite, como se
sabe, que la:Constitucién pueda ser modificada por vias de De-
recho, prescribiendo el procedimiento que al efecto habrd de
adoptarse. -Un limite tedrico que pueda interponerse ante la
licitud de tales innovaciones no existe. Y como de la Constitu=
~ oién forma parté también en cuanto factor integrante la férmula
introductiva, ésta se halla igualmente a cubierto bajo la garan-
‘tia de inviolabilidad por el tiempo que rija sin modificarse la
Constitucidn, pero nunca por lo que se refiere a aquella inmuta-
bilidad a priors para todos los tiempos, incompatible con la evi-
dente yosibilidad de someter a reforma la Constitucién impe-
tial. Nadie habrd que afirme que el art. 78 referido sélo pretende
aludir a aquella parte de la Constitucidn que aparece después
de la palabra «Constitucién» en el predmbulo. La- «Constitucién
del Impetio aleman» fué publicada como un fodo, conforme al
orden prescrito, por la ley de 16 de Abril de 1871 y debera, por.
tanto, hallarse sujeta en conjunio 2 las reglas juridicas vigentes
sobre la formacién de Derecho nuevo, que, como tales, afecta-
- 14n ‘asimismo, consiguientemente, a las posibilidades -de re-
forma de la misma Constitucién. Y, por otra parte, las tres fi-
nalidades qu. .el Imperio proclama como decisivas—defensa
de Jos territurios de la Confederacidn, proteccién del .Derecho
yigente en wstos territorios’' v fomento del tienéstar publi-
co del pueblo alemdn.—S6lo pueden entenderse en el .senti-
do de la Constitucién, tal como esta misma.las expone des-
pués de modo mds preciso en su articulado. Cudles sean los terri-
torios de la Confederacién es lo que especifica el art. 1.e, modi-
ficado, como se sabe, desde la fundacién del Imperio, mediante
- reformas adicionales de la Constitucidn y en parte restringido .
también por virtud de los Tratados de regulacién de fronteras
con Suiza y con Rusia. La-proteccién del Derecho vigente en -
estos territorios debera tener lugar, evidentemerite, a tenor de
la competencia del Tmperio, una vez precisada, y sélo adquiere
su verdadero sentido, por tanto, mediante algunos articulos de
la Constitucién, en Tos cuales no se admite para nada la posibi-
lidad de que su contenido haya de mantenerse en vigor «eterna- .
mentey. Y por dltimo el fomento del bienestar publico del pue-
blo aleman sélo puede constituir, asimismo, una mira general;
de la que no cabrd derivar en modo alguno normas juridicas
de cardcter posmvo vinculatorias para Ta Justicia y la Adminis-
traccidn; mira general que tampoco puede tener una signifi-
-cacién y un contenido sino es a base de la competencia del Im-
perio, sujeta siempre a cambio y transformacion, con arreglo a
las disposiciones concretas ulteriores que en la Constitucién se

Ed
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- contienen. Vemos, pues, que ni por Io que se refiere a la ley fun-
~damental de un pueblo, cabe hablar de una virtud de vigencia
inmutable atribuida por‘todo una eternidad a .sus normas;
sin excluir, por tanto, las que contiene en su predmbulo la Cons-
-titucién del Imperio alemdn. Que la Confederacicn que cons-
tituye este Imperio se califique de eferna en las palabras de
“introduccidn .citadas sdlo puede significar, si se atiende al sen-
tido propio de la Constitucién, que se proclama inviolable por
todos los tiempos... en tanto que ofro Derecho muevo no venga
a introducir sobre este punto una modificacién. Una pretensién
- de mayor alcance seria absurda. Pues, la base de qué ley tltima
‘habia de pretenderse afirmar una inmutabilidad e inderoga-
bilidad absoluta de la Confederacién? Que esta organizacién
. ‘Puede venirse abajo un dia mediante la fuerza no puede ser du-
doso, desgraciadamente; y que la vinculacién al Imperio asi
organizado por obra de los hombres para sus fines condicio-
nados, implique, con este cardcter concreto, una ley incondicio-
nada del iniperativo moral nadie habrd que lo afirme. No hay
una sola Jey naturalrni cabe discernimiento tedrico alguno en'
materia de percepciones, que pueda vanagloriarse de poseer
un valor de verdad-absoluto v eterno, e idénticamente, por lo.
que se, refiere a las reglas instituidas por los hombres, producto
de condiciones concretas empiricamente dadas y detérminadas
€n su conterido finito por los fines condicionados a cuya conse-
cucidn se encaminan. : ‘- S
' Nos encontramos en este punto con la necesidad de dar ex-
presion aqui a un modo de ver-legitime frente a ensayos doc-
trinales ya antizuos dentro del campo de la Filosofia del Derecho,
modo de ver que es el que ya més arriba (§ 24) se ha formulaio vy
expuesto, al desechar la posibilidad de una norma juridica que
con su contenido positivo, se mantenga inconmovible a priori.
¥l contenido de todo precepto concreto es siempre algo empi-
ticamente condicionado y sujeto necesariamente a cambio cons-
tante. Si éste contenido condicionado se analiza mediante su des-
integracién en materia y forma, para llegar al. concepto condi-
cionante del Derecho, se verd que lo tdnico que queda en pie
. es un cardcter determinado de estas normas concretas, €l que nos
' permita calificarlas de normas juridicas. Este caricter es el que
les presta el sentido especial con que las reglas se dictan. Que las
teglas hayan de ser acatadas de.modo absoluto por toda una
eternidad no habrd poder humano que con claridad de juicio
1o exija; basta pensar que se trata de productos histdricos que
- surgen de circunstancias concretas, sujetas como ta:es necesaria-
mente, a un cambio constante. Lo que s puede exigir funda-
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damente toda norma es el ser acatada por fodo el tiempo que
dure su existencia, la virtud de la inviolabilidad, en tanto que
no deje su puesto a ofro Derecho distinto. Tal es lo que basta
‘para diferenciar un precepto en cuanto precepto juridico de los
que emanan de un mero poder arbitrario que en modo alguno se
.allana a quedar vinculado a sus propias conminaciones; pre-
tender trasponer estos limites empiricos que las condicionan para
declararse inamovibles de un modo absoluto, es una pretension
injustificada e injustificable. : o

Ni se lograra llegar tampoco a este resultado dando un al-.
eance absoluto a estas cuestiones: ;cémo puede surgir el Derecho;
en qué esferas sociales; por obra de quién? (242). Cuanto ep
este sentido pueda mostrirsenos sdélo nos dard base para gesie-
ralizar nuestras observaciones de un modo relativo, para com-
probar una serie de datos empiricos concretos cuantitativamente
acumulados. Pero, todas las normas juridicas que s€ consiga reu-
nir comparativamente de este modo no tendran otra signifi-
eacion que la de preceptos aislados con un determinado conte-
nido, reglas concretas que nos dirdn de qué modo y por obra
de qué personas el Derecho nuevo puede surgir. La doctrina de
las fuentes del Derecho no se distingue en este punto de los de-
més capitulos que integran un' sistema de Derecho histérico.
Las normas concretas sobre las que descansa esta doctrina sur-
gen como las demds de situaciones histdricas condicionadas y
se hallan sujetas con ellas, necesariamente, a un cambio constan-
te. El principio afirmado segtin el cual no hay una sola norina
juridica que, por Io que afecta a su contemido positivo, pueda
proclamarse a priori como inmutable, no sufre excepcion tam-
poco ante la doctrina de las fuentes del Derecho. =

También dentro del comercio juridico privado se intenta
~ alguna vez que otra estatuir- preceptos absolutamente tnmu-
~ tables. ‘ . S -

En los estatutos de la- Goethe-Gesellschaft aparece una ex-
presiva cldusula por la que se dispone que el articulo en que se
sefiala la ciudad de Weimar como domicilio de la asociacién no
podra modificarse nunca. ‘ '

En la primavera de 1892 la corona de Prusia cede gratuita-
mente al municipio de Kreuznach las salinas de Karl-Theodors-
hall, adquiridas por el gran duque de Hessen; a cambio de lo
gual éste municipio se obliga a suministrar, sin retribucién al-
guna y eligiendo ta de calidad mds fina, la sal de cocina necesa--
ria para el consumo de todos los palacios pertenecientes al pa-’
trfimonio real. | ' o o \ ,

. En casos como estos sobra toda disquisicién: aquel adagio
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que aconseja no decir nunca jamds y la cancién irdnica que nos
ensefia lo raras que son las eternidades debieran bastar para
acabar con cldusulas como las que se nos muestran en los contra-
tos privados de estos ejemplos. Claro que, teniéndose por ju-
ridz'_cos,'. a lo que aspiran estos pactos es a regir como inviolables
en tanto gque se hallen en vigor; pero querer exaltar esta virtud
- hasta atribuirles un alcance absoluto e ilimitado nada hay que
lo justifique.

Ni una sola norma juridica existe, pues, que sea sagrada
wncondicionadamente v en absoluto inviolable: solo de un. mode
relativo y condicionado podrd estimarse inviolable un precepto.
Inviolable en tanto que subsista; pero toda norma podra ser eli-
minada por otra distinta en la que, como en ella, concurra el
caricter que presta la coaccién juridica. '

89.—Formacion originaria de Derecho

Este criterio general -determinante del concepto de Dereche, -
claramente delimitado asi de los simples preceptos arbitrarios,
puede servirnos para discernir sin sombra de duda un problema
que hasta ahora no ha podido encontrar satisfactoria solucién:
el de explicarse cdmo mediante la violacién de un Derecho vi-
gente y por obra de actos de poder juridicamente ilicitos pueden
surgir nuevas normas de. Derecho. .

Por quebrantamiento del Derecho se entiende aqui todo pre-
cepto coactivo dictado por poderes sociales sin ajustarse al orden
juridico vigente (243). Tal modo de proceder puede denominarse
tambien arbitrafio, si se atribuye a esta palabra una mds amplia.
acepcion; pero el poder arbitrario a que se refieren nuestras
investigaciones es algo distinto. La arbitrariedad -sélo consti-
tuye—para nosotros, como necesariamente aparecerd de nuestra
exposicién—un grupo de preceptos coactivos, aquellos que ne
adquieren virtud juridica porque mno lo quiere. asf el mismo
poder de que emanan. Que esto puede ocurrir se halla fuera de
toda duda, histéricamente; un acto de poder como ese a que alu-
dimos en las primeras linéas de este apartado, puede reducirse
a ser una torpe arbitrariedad, pero puede también engendrar
un Derecho que suplante al vigente. Esto dltimo es lo que acon-
tecerd cuando el acto de poder en violacién del Derecho domi-
nante se ajusta de lleno al criterio que delimita de modo deci-
sivo la norma juridita frente a la mera arbitraviedad. ,

Hay dos casos en que un acto de poder en quebrantamiento
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gel Derecho dominante no podrd pasar de $er una 51mp1e mani-
festacidn del poder arbitrario:

‘1.2 . Cuando el que desde el poder dlCta el precepto tenga la
voluntad resuelta de no mantenerse él mismo vinculado a las
medidas. que su fuerza impone. El general -que al frente de las
tropas enemigas invade una ciudad, saqueindola y haciende
pesar sobre ella deberes y contribuciones, cuyo sentido no exige
en modo alguno que el que los decreta haya de sujetarse tam-
bién vinculatoriamente a lo decretado, sdlo .procede mediante
la violencia de la arbitrariedad; pero los deberes que su poder

“imponga seran verdaderos deberes juridicos si-a cambio de las |
-cosas sustraidas a la poblacién se entregan, por ejemplo, che-
-ques que las cajas de guerra hayan de hacer mds tarde efectivos.

Este género de arbitrariedad no es sin embargo el mas im-
‘portante en la Historia, sobre todo por lo que se refiere a estos
ltimos tiempos; importancia muc¢ho mayor y decisiva es la
-que corresponde a la segunda clase de poder arbitrario.

2.© Cuando aquel que tiene en sus manos el poder social
-deja subsistir el Derecho vigente, pero sin sujetarse a sus dispo-
siciones. en un caso concreto, sélo porque es libre de hacerle
«3.SI

Pero, en este punto hay que distinguir: ‘

a) Cabe que el Derecho vigente otorgue a ciertos drganos.
-del Estado esta misma facultad de apartarse de las normas
del orden juridico que de un modo general se hallan vigentes.
‘Tal era el caso del pretor romano, que en virtud del imperium
que se le eonferia durante el afio de su mag1stratura goza,ba. del

~derecho de no respetar en sus. edictos el sus civile que regia y
segufa rigiendo y que, segin la expresmn de los juristas roma-
nos, actuaba en sus funciones suris civilis adiuvandi vel supplendi
vel corrigend: gratia (244). Y un fendmeno andlogo és el que

. nos ofrece la doctrina de los pnvﬂegms o bien.creados por el
‘mismo titular del poder legislativo para un caso concreto, ase-
gurada la subsistencia del Derecho general, o bien otorgados por
los drganos inferiores que la ley determina. Cuando, por ejemplo,
-en una monarquia absoluta el soberano interviene con sus po-

~deres ilumnitados en las vias del procedimiento penal para deci-
dir de un caso concreto, nos encontramos, a menos que dentro
de la organizacién del Estado se halle vedada de algin modo
semejante intervencién, ante un privilegio, que para nada afecta
en conjunto al orden juridico vigente. No es lo mismo que el titu-
lar del poder diga: dicto esta ley, pero enun determinado $entido

. “habrd de serme licito admitir excepciones-a lo que disponen sus

‘preceptos, o que declare: ordeno tal y tal, sin vincularme por
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mi parte a nada. Si este wltimo fuése realmente el sentido de las
normas de un soberano absoluto, la regulacién que asf se dictase
- sobre este punto concreto no podria calificarse en modo alguno de
juridica. Pero, tratandose de privilegios hay siempre un orden
juridico que como tal se halla en vigor y es aplicado: lo que .
ocurre €s que—precisamente a tenor de los preceptos'de este
mismo orden juridico—cabe que haya lugar a excepciones con~
eretas (345).

Claro.que en la practica no serd muy marcada la d1feren01a.
que medie entre ambas posibilidades cuando la persona llamada -
a dictar las reglas sea una y la misma, como en estos supuestos
de soberania -absoluta a que aludimos. Pero no por ésto llegardn
nunca a confundirse. El sentido del precepto de que se trate se-
ra distinto en uno y otro caso. En el caso en que el poder orde-
nador aparezca desligado de todo deber, ya por-lo que afecta al
sentido de su precepto y al modo mismo de expresarse—si éste

-fuese concebible en términos absolutos—sdlo nos hallaremos

ante un caos de ciegas arbitrariedades, Mientras que en el otro
caso el monarca absoluto invoca los preceptos del orden juridico
existente que le reconocen el poder de otorgar privilegios en cier-
tas circunstancias; aqui media ya una regla general, vinculatoria
para el mismo soberano y a la que sélo en casos concretos le es
licito introducir determinadas excepciones, no porque asi se le an-
toje como titular del poder por un momento sino porque, aten-
diendo a.su sentido es la regla misma V1gente 1a que constente
' aquellas excepciones 'indicadas.

b). Lo contrario es lo que ocurre cuando se dicta alguna
norma. o se procede de algiin modo contra los preceptos del De-
recho en vigor sin que este Derecho reconozca especialmente’la
posibilidad de determinadas excepciones. Si," por ejemvlo, el .
Derecho garantiza la inviolabilidad de la propiedad privada y
un propietario cualquiéra se ve despo]ado de su inmueble por
1mperat1vo de un poder social, sin que medie el expedlente de
cxprop1a.c10n e indemnizacién que la ley: sefiala o siun funciona-
rio inamovible se encuentra privado, no obstante, de su empleo
eontra lo que el Derecho dispone, subsistiendo en vigor las nor-
mas sobre la propiedad privada y la ley de inamovibilidad, es- .
tos actos no podrén ser acatados jamds comq actos juridi<
¢0s. Que las victimas de tal arbitrariedad Iogren o no hacer:
valer .sus derechos ante los drganos del Estado nada nos
importa aqui Ni podrd forzarse el razonamiento para legar
a. un resultado distinto en este punto, mtercalando la posi-
bilidad de que el titular autdrquico del poder o el ministro que
asi quebranta el Derecho se vinculen también por si mismos a




"ECONOMIA ¥ DERECHO - 47%

lo ordenado en perjuicio del propietario o funcionario piblico.
Pues sus conminaciones van contra el Derecho reconocido por
ellos y mantenido como tal en vigor. Estas conminaciones no
podrdn tener eficacia, por consiguiente, en cuanto juridicas.
Admitir la posibilidad de una norma juridica nueva en contra
de lo dispuesto por otra vigente, sin llegar no obstante a dero-
" garla, implica una flagrante ‘contradiceidn. '

Cuando se trata de una dispensa o de un privilegio, el que
dicta el precepto coactivo lo hace baséndose sobre el Derecho
existente. La razdn de que sé¢ dispense (si s¢ pretende atribuir

-a la dispensa un cardcter juridico) es que.asi lo admite el Derecho.
Y el precepto que al efecto se dicta es un precepto juridico por-
que el poder del que emana se mantiene vinculado a su propia.
concesién del privilegio o dispensa, sin caer asi, por tanto, en
conflicto con la ley general que sigue subsistiendo, ya que esta
misma ley consiente excepciones concretas, como las implantadas,.
en una determinada situacién. Pero, por el contrario, los actos
que dejando subsistir el Derecho vigente vayan contra €l sin.
acatarlo no podrdn, en modo alguno, por esta misma razén,
adquirir la virtualidad de actos juridicos: el Derecho que como
tal se mantiene en vigor con la condicién de inviolable lo impide,.
haciendo que actos como estos queden reducidos a la categoria
de meras arbitrariedades. | ' | o

Pero, cabe también que la vielacién del Derecho existente
mediante el poder logre echar por tierra este Derecho, para su-
plantarlo por un nuevo orden juridico, hecho al que deberd-en-
eontrarse una explicacién ‘mediante el criterio conceptual del
Derecho mas arriba proclamado, bajo el cual cae también esta.
posibilidad de que surja una nueva norma en contradiccién con
el Derecho vigente. o

Es este un problema que se plantea ante una serie de hechos.
histéricos innegables. En casos innumerables de la Historia
nos encontramos con que el nuevo Derecho surge sencillamente
del quebrantamiento por vias de violencia del que se habia ha--
Hado vigente hasta entonces, por obra de una revolucién o de
un golpe de Estado,.de una sublevacién .o de una conquista,
mediante la concesién y anulacién espontinea de la sobe-
ranfa existente, de tal modo que el orden social que desde
este momento empieza a regir en nada puede distinguirse de un
erden juridico cefiido en absoluto, a lo que parece, a vias de le-
gitimidad. ‘ | o ' ,
. Si se tiene en cuenta nuestra anterior investigacidn este pro--

. blema no podria ofrecernos ya dificultad alguna. La identidad que

en ung y otro orden juridico—el que es producto+de la violacién
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del Derecho existente y el que surge dentro de las vias legales—
se presupone manifiestamente se halla en el criterio que de un
modo general determina el concepto del Derecho fremte al del
mero poder arbitrario: en la inviolabilidad de la norma durante
'su vigencia. Por Derecho se entiende, en el aspecto que aqui
Tos interesa, un querer vinculatorio- que, por el sentido que en-
trafia, es 1nv1olab1e Es un precepto social coactivo que as-
pira a vincular 4 ambas partes, al que lo dicta'y a aquellos so-
bre quienes recae, que por ambos deberd ser acatado y lévado'a
efecto en cuanto al contenido concreto de la norma. Este cri-
terio, siempre que a €l se ajuste la norma examinada, es el que
nos sirve para distinguir conceptualmente de un modo seguro
el querer social que se estudia frente a las medidas de un poder
arbitrario, en que un tal criterio no puede concurrir. Cudl Sea
la procedencia del contenido del querer asi amalizado nada mos
importa para los efectos de su caracterizacion tomceptual.
Y del mismo modo es indiferente preguntarse, por lo que se
refiere a la posibilidad de constituir un Derecho de modo ori-
ginario, si se logrard instaurar asi un estado juridico justo y pro-
vechoso. Savigny teconoce (246) que «el-azar y la arbitrarie-
dad pueden influir no poco» en cuanto a la formacién de Esta-
dos y alude a la pos.bilidad de que un Estado sea desmembrade
y reducido mediante la conqulsta aunque afiadiendo que seme-
jantes acaecimientos no son sino «anomalias». Estos momentos
histéricds amormales deberdn ser superados y asimilados, dice
Savigny, «por la salud moral y la fuerza del pueblo», pues en ctro
 caso conducirian a un «estado patoldgicos. «De este modo se ex-
plica como lo que habia empezado por ser sélo fuerza y desafuere
puede ir transformédndose gradualmente de tal modo, por virtud
de la fuerza de asimilacién inherente al ambienie juridico, que
dentro de éste pase a ser un nuevo factor integrante del Dereche
vigente» Pero este modo de ver ho puede resolver, en manera
alguna, el problema de saber cdmo es concebible que una viola-
cion del Derecho dominante pueda, no obstante, dar lugar a un
Derecho nuevo. Pues un Derecho «patoldégico» es ya, un Derecho,
a pesar de su anomalia. La conquista y la desmembracion y
otros actos andlogos, modos originarios constitutivos de Dere-
cho, no esperan para dar lugar a un estado de cosas que desde
el primer momento existe ya juridicamente a. que paulatinamente
-se.consume un proceso interno de asimilacidn; sino que imponen -
un nuevo «Derecho» como tal tan pronto como sus normas-co-
activas se ajustan al concepto formal del Derecho.

Que este preblema no haya logrado resolverse hasta ahora de
modo satisfactorio se explicard teniendo'en cuenta una cues--
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tién metddica de principio, relacionada esenéialmente ‘con. este
punto. Toda la Filosofia del Derecho anterior encamina sus es-
Tuerzos a encontrar una #nica férmula que pueda darnos la so-
Tucidn para los #res problemas del concepto del Derecho, justifi-
-cacidn de la coaccidn juridica y contenido legittimo de un Derecho.
Al determinar esta formula es cuando difieren las diversas doc-
trinas. Pero todas ellas dan por supuesto—implicitamente—
‘que la solucion a que se llegue habré de atender a aquella triple
-misién. Asi, se dice, de que en ef plano de la vida social corres--
ponda.a la naturaleza humana sociable, o a la nocién funda-
mental de la sociedad, a la idea del contrat social, por ejemplo,
0 al espiritu. de un pueblo en cuanto todo organico natural, es
lo que conceptualmente constituiré «l Derechor—Ilo que tal
'podra servirse legitimamente de la coaccidn v lo que deberd esti-
‘marse jusiificado en su contenido.—Una de Ias doctrinas esencia-
les de nuestra Filosoffa-del Derecho, frente a esta manera de
'ver, es la de mantener aparte cada uno de estos tres problemas
como objeto de estudio especial. Tal, sobre todo, por lo que
se refiere al problema del concepto «dely Derecho v lo que afecta
al de la legitimidad del contenido de un Derecho. dado, proble-
‘mas que deberdn estudiarse separados a toda costa. Pues puede
darse también un Derecho injusto, como son aquellas reglas so-
ciales que aun ajustdndose en un todo a las condiciones forma-
les por que el concepto del Derecho se determina no se acomodan
sin embargo a las otras condiciones formales ‘que deciden de la
legitimidad de un Derecho. Esclarecer y exponer  sistematica-
mente estas dos categorfas sistemdticas de condiciones formales
deberd ser, por tanto, objeto de estudio en dos capitulos dis-
tintos de la Filosoffa de! Derecho (247)." Por el momento,
es el primer problema mencionado el que hemos de investigar

aqui en algunos de sus particulares. o '
Ya mas arriba se ha hecho notar que la violacién del Derecho

por los medios de la fuerza'y del poder no constituye la tinica po- =

sibilidad de que un nuevo Derecho “surja sin descansar para
nada sobre los preceptos del orden juridico vigente. Cuidan-
do de no repetir agui ejemplos ya mencionados nos bastari
hacer referencia ahora ‘al jurista Binding, el cual ha demos-
trado incontrovertiblemente que ld fundacién de la Confede-
Tacién alemana del Norte primero y luego la del Imperio alemin
~no pueden conéebirse en modo alguno como actuacidn del Dere-
. <ho por entonces vigentes dentro de cada Estado particular
soberano. Pues mediante estos actos a lo que se llega es a erigir
.una fuente de Derecho nueva por sobre la competencia de los
distintos Estados miembros de la Confederacidn, fuente de De-
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recho que a partir de este momento se traduce, segin la tnica
mterpretacion fundada de nuestra Constitucién imperial, en un
poder legislativo soberano y en una jurisdiccién central supe--
riores a los poderes de todos los Estados . particulares reuni--
~ dos {248). Se trata -de una creacidn ex novo, no de un simple

‘efecto a que condujese la .leg151ac1on de los Estados alemanes
‘vigente hasta entonces; asi puede Binding, con razdn, objetar
a ila opinign contraria con la expresién de «vicio de legalidads..
Pero, la explicacién que ofrece este autor al hecho asf admitido,.
" un fenémeno de formacidn originaria de Derecho, no puede bas-

tar para dar por resuelto nuestro problema. Estos actos, dice
" Binding, pudieron hacer surgit un Derecho ex novo por que el
pueblo de la Alemania del Norte y sus gobiernos pactan en este
sentido, con la. intencién de ajustarse, el ino y los otros, a par-
tir d¢ un dia determinado, a la ley obra de su comin voluntad (249).
Pero este fendmeno concreto sélo puede ser explicable satisfac-
toriamente mediante una tal concepcidn, si en él se ve la apli-
cacidon a este caso de una ley. general que rige toda formacidn
posible de Derecho. ;Con arreglo a qué pauta de alcance absoluto
—debémos preguntarnos, por consiguiente—podia este pacto
concreto a que se alude hacer surgir un Derecho ex novo? '

. Todas las observaciones que nos hagan ver cémo las normas
juridicas pueden manifestarse en el seno la vida social por dife-
rentes caminos y sobre todo sin atender a las reglas’ que el mismeo
orden juridico prescribe para la formacién del Derecho nuevo,
nos llevardn, en diimo término, a este problema general:
qué cabe reconocer de una vez para todas cudndo una norma es o no
Derecho? Para esto deberi existir necesariamente, un - criterio
de alcance absoluto. : ‘

" En este sentido habfamos llegado a afirmar en piginas ante-
riores aquel criterio que es el 1inico que nos permite. distinguir
de un modo general dos clases de normas coactivas, trazando un
confin conceptual seguro entre el Derecho v el poder arbitrario.
Este criterio de la inviolabilidad es también el que puede respon-
der cumplidamente a la pregunta formulada; con lo cual desapa-
‘recerd toda duda en cuanto a la posibilidad de que una violacién
del Derecho vigente conduzca de modo originario a la consti-
-tucidn de otro Derecho: as{ llegamos a la conclusién de que Ia via
por que surjan es en absoluto indiferente desde un punto de vista
formal, respecto de las normas juridicas, debiendo atenderse
exclusivamente, para atribuirles este cardcter de jurfdicas, al
sentido condicionanle de ta vinculacién.

Por lo que se refiere a la formacién originaria de Derecho he- |
mos de distinguir ahora dos posibilidades: 1a de que el que ins-
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tituya la regla y los que han de resultar vinculados por.ella se
pongan de acuerdo v la de que sea el titular del poder de por si
¢l que la proclame contra la voluntad de los sometidos a su im-
perio. ' - R
En el primer caso, la aplicacién de nuestro critério absoluto,
determinante del concepto del Derecho no puede ser dudosa,
teniendo en cuenta lo que queda expuesto. @) Una norma juridica
asi pactada-se distingue claramente de una simple regla conven- -
cional por €l hecho de que la norma nueva que se instituye se
sobrepone desde este momento a la voluntad de los que hasta
ahora eran libres, en el sentido de una vinculacidn coactiva, de.
tal modo que la eficacia de sus dictados no se mantiene dentro
«de los limites trazados a su antojo por los sometidos a ella sino
del modo y con la energia que, formalmente, exige la regla juri-
dica vigente desde ahora. 4) Y de este mismo modo la norma
juridica se distingue también inequivocadamente del mero po-
der arbitrario, puesto que el hecho del pacto no puede por menos
-de ajustarse conceptualmente al momento que separa de un modo
absoluto la regulacidn juridica y las medidas arbitrarias: el mo-.
mento de la inviolabilidad. En este sentido, €l titular del poder
-y los sibditos, al pactar, se someten de acuerdo 2 la nueva norma,
vinculdndose a la vez a s mismos y a la.parte contraria. Asf se
nos manifiesta el criterio de la reciproca vinculacion, atendiendo
al sentido y a la significacién de la regla que surge y con él el de
la wvinculacion autdrquica inviolable. , '
~ Por el contrario, cuando se trate de una formacidn originaria
de Derecho por obra del titular del poder exclusivamente deberé
necesariamente concurrir “una‘ comminacion coactiva. Si un par-
ticular cualquiera resolviese por su cuenta promulgar un -Cédigo
o dictar .una orden desde aqui al emperador de la China, estos
hechos no nos. plantearian problema social alguno. De lo que
-aqui se trata es de ver cémo mediante la fuerza y el poder pueden
hacerse surgir nuevas normas juridicas sin necesidad de ajustarse -
a los preceptos dictados a este efecto por el Derecho vigente (250).
Un Derecho se mantiene en vigor en tanto que no se le eli-
mine mediante un nuevo Derecho, bien por medio de los dictados
- «de uh poder que descanse sobre los preceptos del Derecho hasta
entonces dominante o bien' por obra de un Derecho nuevo en
forma de un acto de poder conira el Derecho anterior, aunque
siempre ajustindose al mismo criterio (vinculacidn del mismo
~ titular del poder a sus propios dictados) que sirve para delimitar
“2odo Derecho de un modo formal y absoluto como una categorfa
propia e independiente 'de preceptos coactivos. En estas circuns-
tancias un acto de poder semejante podrd transformarse en De-
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recho como queda dlChO porque en esfo es en lo que todo Derechos 7
consiste (delimitado conceptualmente. en  este aspecto). '

Si, pues, en caso de revolucién o de guerra-civil o cuando un
_caudillo cualquiera se levante en armas frente al legitimo soberano-
y en supuestos seme]antes el partido de la rebelién contra la ley
-no ha logrado adn triunfar el Derécho antiguo no podrd darse
por eliminado en fanto-que asi sea. Y, por el contrario tan pronto-
como en alguna parte de la nacién los dictados del nuevo poder
hayan llégado a imponerse en violacién del Derecho hasta en--
tonces' vigente, como preceptos coattivos vinculatorios de modo
inviolable, deberemos dar por descartado mediante la fuerza el
Derecho anterior.

Cieto que cuanto se reﬁere ala mgencm de un Derecho dado-
implica una consideracién de orden psicoldgico, la de la ‘posi-
bilidad de su implantacién. La limitaciéu conceptual entre Dere-
-cho y poder arbitrario puede llevarse a efecto hasta sus 1ltimos.
residuos mediante un método exacto; se trata de una investiga-
cidn que tiene lugar en el plano critico del conocer y que nos con-
duce al criterio de la snviolabilidad como nota de una vinculacion
permanente. Pero que una ordenacidn caracterizada asi como De-
recho goce o no de vigencia realmente, eso no cabe afirmarlo siem--
pre con la misma seguridad, si bien de ordinario, en circunstan-
cias normales, no sera dificil legar a una conclusidn cierta sobre- .
este punto (2s1). :

90.—Instancia cb_.m'petente péra iuigar de las violaciones del Derecho-

Quiza el politico fiel a la Constitutcidn hubiera deseado, vaga-
mente, que nuestra investigacién critica para determinar el con-
cepto del Derecho condujese a un resultado distinto. Al menos,
en el Campo de la politica puede entreverse no pocas veces la-con-
- cepcién del Derecho y la Constiticién dominantes como una base
inconmovible a priori a la que se reconoce absoluta inviolabili-
dad. Pero tal modo de ver es algo confuso que no responde a ra-
zén alguna.

¢Como demostrar 2 modo de un kecko la fijeza mcondzczonada
de la Constitucidn y las leyes del Estado?

Por lo que se refiere al confenido de una norma juridica esto
serd imposible: pues aparece evidente desde el primer momento
que foda norma juridica vigente sin excepcién puede muy bien-
experimentar una modificacidn cualquiera por vias ‘de Derecho;
no hay una sola regla juridica de la que pueda af1rmarse una
absoluta inmutabilidad a través de los tiempes.
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Pero tampoco respecto de la forma: cabe admitir una inviola-
wilidad - absoluta como hecho mecesario de la experiencia: mnadie
podrd dudar que la transformacmn ‘de un Derecho no siempre
tiene lugar por las vias que & este efecto marca el orden juridico
kasta entonces vigente. Los ‘Estados actuales son en su mayor
parte producto del poder mediante la guerra y la conquista, una
vez aniquilado violentamente el Derecho vigente hasta entonces
en las provincias y territorios anexionados; v a través de la His-
toria de todos los paises sin excepcidn se desenvuelve una larga
cadena de reformas y transformaciones juridicas que en modo
alguno podran hacerse descansar sobre el Derecho precedente,
que mas bien son, por el contrario, obra de una violacién del De-
recho y de un poder ilegitimo, rigiendo no obstante como Derecho
a partiv de este instante. Ni se trata tampoco simplemente de ver,
como antes se ha notado, si es que los fenémenos que se mani-
fiestan son. plausibles o son deplorables nuestro Imperio alemdn,
por €] emplo no podria existir ni nos hallarfamos tampoco en dis-
posicién de ir construyendo el moderno Derecho internacional,
si nos hubiésemos limitado a reconocer exclusivamente, de un
modo absoluto, los estados juridicos nuevos emanados del De-
recho precedente. ;Y de que' nos servira, en ultimo término,
ebstinarnos en ver en el Derecho histéricamente consolidado
algo plenamente inquebrantable si se nos pregunta en qué se ha-
bra basado pues este Derecho originariamente para surgir?

Asf el politico que sostenga tal opinién no negard que de he-
cho el Derecho ha surgido no pocas veces de la violacién del De-
recho dominante o bien de.un pacto originario, como en los Tra-
tados de Versalles constitutivos del Imperio alemén: lo que afir-
mard serd que esto #no deberia acaecer. Toda transformacién
necesaria, se pensard, cuando se irate de introducir nuevas nor-
mas de Derecho debiera tener lugar del modo determinado por

“el Derecho mismo.

Pero sobre este extremo nada nos dicen atin nuestras investiga-
ciones. N1 nada pueden decirnos, reducidas a estudiar y resol-
ver el problema especial que se,les propone. Se equivocara. el
que crea que del simple discernimiento formal del concepto del
Derecho puede deducirse argumento alguno en cuanto al postu-
lado politico que se afirma.

Nuestra. investigacién sélo nos hace ver la legitimidad Iégica
que justifica una distincién entre el Derecho y el poder arbitra-
rio.  Distincidn que se establece acudiendo a un criterio de "al-
cance absoluto mediante el cual cabe desintegrar las normas

- sociales coactivas en- dos grupos marcadamente delimitados.
La diferencia que separa el Derecho del poder arbitrario, cemo




. 480 . R, STAMMLER

ro ha dejado de manifestarse un momento en la- experlenc1a
histdérica de la vida social, pero sdlo confusamente discernida
hasta ahora, logra determinarse asf de un modo exacto y queda
legitimada cientificamente.  Afendiendo a este criterio serd ya
- posible poner a contribucidn la antitesis mencionada con clari-
dad cientifica y determinada desde un punto de vista objetivo.,

M4s que esta no puede ofrecerlo por ahora el mero esclareci-
mrento conceptual del Derecho. *

‘No pocos de los encuentros desgraciados a que Ia F1losof1a
del Derecho ha tenido que hacer frente en la’ Historia de las lu-
chas del espiritu hubieran' podido tomar un giro mejor si no se
hubiese pretendido deducir del concepio del Derecho conclusidén
alguna en cuanto a su fuerza vinculatoria y una pauta para juz-
gar de la legitimidad de su contenido. Pero, lejos de esto, se as-
pira a llegar a un axioma en cuanto a la infangibilidad del De-
recho acogido o0, de modo inverso, a una doctrina .general que
permita ver cuando_ el' quebrantamiento y la subversién de un
orden juridico pueden hallarse legifimados. Problemas estos res-
pecto de los que es imposible llegar a conclusién alguna, si se
parte del mero andlisis ldgico del concepto del Derecho.

Las tan .debatidas cuestiones sobre si los sujetos al orden ju-
ridico pueden tener en ciertas circunstancias un derecho a la re-
volucion o a una resistencia pasiva o sobre si el monarca o el pue-
blo soberano pueden incurrir o no en desafuero no podran resol-
- verse en sentido alguno si nos limitamos a determinar el con-
- eepto del Derecho mediante una fdrmula de alcance absoluto.
- A base de una tal investigacién solamente no cabra determinar
‘quién es el titular de la soberanfa dentro de una comunidad
humana condicionada empiricamente ni gué personas concretas
- son las llamadas a decidir.en ¢ltimo término qué normas son las
que como Derecho han de regir. Mds atin, nila legitimidad dela
coaccién juridica misma, aplicada en ningin sentido, serd posi-
ble demostrar mediante la fédrmula que' el concepto del Derecho
ofrece, con mucha menos razén cabrd, pues, razonar a base de
este concepto para llegar a afirmar mediante fal argumentacwn
un acatamiento incondicionado del orden juridico.

Para todas estas cuestiones y otras afines. el concepto del
Derecho ldgicamente esclarecido, es el gue constituye el prius
evidente, si es que han de plantearse del modo debido y llegar
a una definitiva solucién: pero, para encontrar esta solucidn,
sin dejar de pasar conscientemente por la fase conceptual como
labor previa, tendremos que trasladarnos necesariamente a un
campo muy distinto de investigacidn. Y lo que sobre todo no podra
tesolver el concepto del Derecho examinado desde un simple
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punto de vista logico es el problema de saber si y hasta gué punto

. debe legitimiamente hacerse %SO del modo originarip como cons-
titutivo de Derecho.

El esclarecimiento” conceptual de la distincién que med1a
entre el Derecho y el poder arbitrario sélo nos permite—si no,
acudimos a puntos de vista diferentes—concebir cientificamente
. el hecho de que de un quebrantamlento del orden jurfdico. por

vias de violencia pueda surgir un Derecho nuevo. El hecho mis-
mo hacfa ya mucho tiempo que no era dudoso. Pero a expli-
carlo cientificamente sdlo podfa llegarse poniendo de manifiesto
la estrecha conexidn que media’ entre el Derecho y el poder ar- -
bitrario; ramas uno y otro del mismo tronco de los preceptos so-
~<ctales coactivos' y no condicionados fundamentalmente dentro
de sus respectivas esferas formales de accién por el reconocimiento -
de losesometidos a la regla, distinguiéndose sélo mediante el mo-
mento de la inviolabilidad inherente al sentido, que la norma ju-
- ridica entrafia. Pero el concepto ldgico del Derecho nada encierra
de una imposibilidad absoluta que sustraiga estas reglas humanas
a las modificaciones que la misma mano-del hombre pueda in-
~ troducir en ellas—por vias legmmas o mediante la violacién del
Derecho vigente—y que les imprima en el terreno de la practlca
un sello de vigencia por toda una eternidad.
La posibilidad de que el Derecho surja mediante el poder en
violacién del orden juridico existente no- puede discutirse, por
- tanto, con remitirse al concepto del Derecho mismo. E1 que preten-
da poner diques a la violacitn del Derecho y resistir legitima-
mente sus ataques deberd recurrir a ofra instancia que la deter-
-minacion formal del concepto del Derecho.
El que a tal aspire deberd tener presente, si le interesa, que
~Ppara comrbatir debidamente las violaciones del Derecho 1a lucha
ha de plantearse en los términos siguientes: «No deberd quebran-
“tarse la Constitucién para suplantarla por otra que sea obra del
poder, pues proceder asi es condenablew; pero no decir: pues me-
diante estos actos no puede surgir en modo alguno un nuevo Derecho.
~ El primer modo de.ver podrd sostenerse basindose en razones
tomadas del campo de los fines objetivamente legitimos; mien-
tras que la segunda concepcion—Ia que desecha la posibilidad de

que por esta via sur3a un nuevo Derecho—es fundamentalmente
falsa.

La demostracién de esto es la siguiente:

Hecho. Un golpe de Estado o una revolucidn, un pacto ori-
'ginario o un acaecimiento andlogo cualquiera quebranta el De-
recho vigente o no lo acata,’ erigiehdo un poder coactlvo con im-
:perio social 1nv101ab1e por el tlempo que rija. .
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Cuecfio’n.——gPuede crearse de este modo un nuevo estado j’u-
ridico? :

Subuesz‘a solucion.—No; pues este estado de cosas no se ajusta,
para surgir, a los dictados del Derecho hasta entonces ‘vigente:
~de donde aparece bien claro que para responder asi se parte ya,
como. tesis condicicnante, de” esta determinacién conceptual:
Derecho es aquel orden, social coactivo que descansa sobre ef.
Derecho precedente cayéndose asf en Ia falta de un chico de la.
escuela, la de hacer entrar el definido en la definicién.

. El concepto del Deérecho debe determinarse mediante un cri-
terlo especial qué pueda dlstlngulrlo dé la morma arbitraria.
Y este criterio espemal no es otro que el de la inviolabilidad, en
el sentido de una modalidad permanente de la vinculacién de ,
. fines humanos; pero esta inviolabilidad puede ser atribuida
del mismo modo al contenido de.un nuevo querer vincwlatorio
autdrquico mediante el acto que quebranta v elimina el Derecho
vigente.

Un acto de poder que vaya contra el Derecho existente para.
descartarlo puede crear a su vez un orden juridico nuevo, en cier-
tas circunstancias, a saber, cuando el titular del poder que dicta
el precepto se proponga quedar vinculado por si mismo a él,
en tanto que otro Derecho no venga a modificarlo. Entre estos
preceptos ]ur1d1005 asf dictados desde el poder y una ley procla-
mada por las vias constitucionales no hay, afendiendo simple-
mente al concepio formal que solo sirve para dzstmgmrlos del po- -
der arbitrario, diferencia alguna. Uno y otro género de normas
caen idénticamente bajo el criterio esencial que determina el
concepto dél Derecho: 1a inviolabilidad de la norma, mientras que
~ ésta no sea suplantada por otro precepto coactivo tamb:en Te-
lativamente inviolable. Y es este un criterio esencial porque
sélo mediante él cabe distinguir formalmente de un modo absoluto
entre dos clases de normas sociales coactivas. Una de estas dos
clases es la de los preceptos juridicos. Y de ella forman parte
todas las normas que rigen como inviclable durante su existencia..
Si concurre este criterio de inviolabilidad relativa el precepto coac-
tivo que por su sentido'se a]uste a €l serd siempre un precepto
Juridico.

Que cabe distinguir entre Derechos legltlmos e 1leg1t1mos no
es dudoso ni se discute. Pero, aungue tlegitimo el Derecho que
surja en ciertas condiciones serd, 110- obstante, Derecho. 1.0 cual no
podrd llegar en modo alguno, a explicarse sino mediante un cri-
terio comun de alcance absoluto que nos permita reconocer que
es lo que ha de calificarse de Derecho en todo caso.

Y esto nada pre]uzgara en cuarto a la 1eg1tun1dad intrinseca
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de una violacién de Derecho. Lo decisivo, por lo que $e refiere
a.esta legitimidad, es la doctrina consagrada a estudiar cudndo.
un querer es justo. Deberd distinguirse, pues,.en este punto

entre el concepto del Derecho y su idea.

'91.—'—'-Li,tigios de vecindad entre el Derecho y el poder afbiirario -

Cuarndo, hace ya muchos afios, la tercera Repiublica francesa -
. pensé en consolidarse, encontrdndose con el hecho, nada agra-
dable para los que se hallaban en el poder, de que los funcio-
narios: de la judicatura, legalmente inamovibles, eran mondr~
" quicos en su mayoria se resolvié derogar la inamovilidad de los
jueces mediante una ley especial; el ministro de Justicia, confor-
‘me a los deseos del gobierno llevd a cabo-algunos cambios de per-
sonal en la organizacién de los tribunales, y, consumada esta re-
forma, la inamovibilidad de la magistratura judicial volvié a ser
sancionada en una nueva ley, :

Este hecho histdrico ha quendo ponerse en rldlculo mis de
una vez, en su tiempo. Pero, sin razén alguna. La destitucidn de
un juez mondrquico por las autoridades administrattvas no hubiera
pasado de ser una medida de poder arbitraria; un desafuero como
una bofetada contra el tnico concepto de Derecho posible La
suspension y restauracién subsiguiente de la inamovibilidad ju-
dicial por obra de los poderes legislativos, dejaban a salvo la
forma y el concepto del Derecho. Y este ejemplo nos muestra.
también que mas que lo que aqui se ex1ge-——1nv101ab111dad de la
regla’ durante el tiempo que se halla en vigor—no puede pedirse
al concepto formal del Derecho; por donde se comprueba que
el criterio mencionado se - -acomoda plenamente al concepto del
Derecho en'la realidad.

M4ds confusamente que en los Es’fados modernos con su se-
paracion de las funciones legislativas y gubernamentales, apa-
recen los dos conceptos que aqui se distinguen én los Estados
bajo el régimen de absolutismo. Dentro de estos Estados en
que la voluntad del soberano es la decisiva, tanto para marcar el
curso de la Administracién como para dictar-la: ley e introducir
Derecho nuevo, la pesibilidad de dlstmgulr claramente ‘el De- -
recho frente al poder arbitrario aparecerd rodeada de no pocas
dificultades en el caso concreto. Pero; atendiendo a su sentido,
esta distincién no pedri por menos de mostrarse también aqui,
en cuaritas d1sp03101ones se dicten, y todos los soberanos -abso-
lutos de juicio claro, por fuerte que. Puese su inclinacién a empufiar
las riendas del poder, no han dejado de tener en cuenta sin em-




484 - "R. STAMMLER -

bargo qué era lo que con toda seguridad podla cahﬁcarqe de
Derecho.

Como ejemplo del hecho de que aun dentro de las monarquias
absolutas aquel criterio fundamental del Derecho que mas arriba
hemos determinado conceptualmente puede ]legar a imponer su
influjo de modo intuitivo, no sabria yo citar aqui otro mejor que’
aquella excelente maxima de los emperadores bizantinos: -

Digna vox maiestate regnantis, legibus alligatum se prmczpem
profiteri (252).

Que la Glosa. encuentre dificultades por lo que se refiere a esta

norma, en cuanto que los textos juridicos romanos parten de un
modo general de la tesis segin la cual «princeps legibus solutus
est» (253) podria dar lugar a falsedades de interpretacidn. Las’
investigaciones de Historia del Derecho han demostrado que;
esta ltima tesis sélo significaba, todavia en tiempo de los Severos
que el emperador se hallaba dispensado de clertos preceptos de
forma, en caso de adopciones y manumisiones y singiilarmente
de la legislacién de Augusto sobre el matrimonio y de las restric-
ciones de la lex Papia Poppaea (254). Pero aun cuando, dentro
va de la época’ bizantina, se extiende considerablemente esta po-
sicién privilegiada del soberano, llegando a afectar casi a todas las
materias del Derecho, esta exencién implicaba, sin embargo
algo distinto que la facultad, a que venimos refiriéndonos, de
apartarse arbitrariamente de una ley dictada, en tanto que esta
se mantiene en vigor. La vinculacién que exige el carédcter de ju-
ridica en una norma, por oposicién al de una medida cualquiera
arbitraria, es el deber formal de no quebrantar la ley mientras
. ésta subsista, cualquiera que sea su contenido. Pero que el prin-
<ipe con su propio patrimonio y dentro del campo de las rela-
ciones personales se halle sometido también al conienido concreto
de los preceptos juridicos vigentes 0 que aparezca exceptuado
mediante un privilegio de esta subordinacidén es unma cuestién que
para nada afecta a aquel criterio formal.

Muy expresiva es también, en este respecto, la disposicién de
Federico el Grande al proyectar la redaccién de un Cédigo gene-
tal para Prusia, que segin los propdsitos del rey habia de basarse
«solamente sobre la razdén vy la constitucion del paisy: cuantos res-
criptos reales fuesen contra este Derecho nacional prusiamo, sin

- que el rey, al dictarlos, lo hubiese advertido, no gozarfan, segin
esta disposicion de fuerza juridica alguna (255). Lo que el
soberano absoluto ordena rige como ley; o era una certera -in-
tuicién la que en aquella disposicion de Federico II se manifes-
‘taba: 1a de que aun bajo un régimen absoluto debe distinguirse
claramente entre el Derecho y el poder arbitrario. No basta sen-
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cillamente el hecho de que el monarca dicte u ordene algo en con-
tradiccién con la ley anteriortnente decretada; es necesario, ade-
mis, que esto se haga con la intencién’ de dejar sin efecto y eli-
minar aquel Derecho precedente. Si, por el contrario, el sobe-
rano no ha advertido que su prescripto es incompatible con la ley
dictada antes por €l en funciones de leglslador esta segunda dis-
posicién gue cree moverse dentro de las vias de. aguel Derecho
no posee fuerza de obligar. ‘ :

~ Estps casos histdricos concretos no pueden SErvir, ev1dente-
mente, para demostrar la exactitud de nuestra doctrma en cuanto
ala determmacmn conceptual del Derecho que aqul se proclama
ni pueden tampoco suplir a una exposicion segun el método es- °
‘tablecido. Unicamente ad colorandum podréan ser ttiles, y para
que se vea cémo. aun en aquellos Estados regidos autocrética-
mente la distincion entre Derecho y poder arbitrario puede man-
' tenerse como algo vivo y de trascendencia prictica, manifestin-
dose involuntariamente en més de un aspecto.

Ni habré razén tampoco, segun esta doctrina, para desterrar
el régimen despético, sin mds, del campo juridico.

Por despotismo, en la plena manifestacion de este concepto
debera entenderse un orden juridico reducido a un precepto sinico
- preestablecido de vn modo general: el de que todas las relaciones
* juridicas entre los individuos sometidos a este régimen solamente
habrdn de juzgarse y llevarse a efecto segin las disposiciones
concretas del titular del poder en cada caso.

El absolutismo, por el contrario, es una organizacién juridica
dentro .de la cual las relaciones de Derecho planteadas entre
_los sibditos son reguladas con sujecién a normas preestableci-
das que dnicamente puede modlflcarse N completar la voluntad
de un solo hombre.

. Entre uno y otro sistema-de gobierno sélo media, pues, una
distincién en cuanto al contenido y a ld extensién elaborada.
del orden juridico vigente, pero ambas son, de por si, organizacio-
nes juridicas. Tampoco bajo el régimien despético de]a de sub-
sistir una norma juridica, aquella . norma general a que hemos
hecho referencia y que segin el sentido que entrafia rige como
precepto inviolablé mientras se mantiene en vigor. No se trata
szmplemente de un poder que sur]a fortuitamente para- cada caso;

pues si, en efecto, fuese asi este régimen' sélo podria descansar so-
bre la corpulencia hercilea del déspota o sobre el inﬂujo psico-
16gico con que en cada situacién concreta lograse imponerse.
Pero el sentido que implica una comunidad regida despdtica-
mente exige que los diferentes-attos de la vida social se acomo-
den a aquella norma juridica wnica que citibamos; y la ejecucién
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de las drdenes del despota por sus Organos y serV1d0res tendra
por tanto, lugar por vias de Derecho.

Por esta razén cabe muy bien que en un régimen despotmo
se e]erc1ten poderes ilicitos. También bajo el despotismo pueden
surgir revoluciones y. destronamientos en violacion del Detecho
vigente, no menos que en una monarquia absoluta o constitucional;
y habrd también lugar a la rebelién o a la guerra civil, a actos-
arbitrarios que habran de distinguirse, atendiendo a su sen-
tido, del ejercicio del poder soberano ilimitado de que goza el
| dbspota y no eliminado ain por norma concreta alguna, siempre
mzdiante el criterio decisivo que determina el poder Juridico.
Y, aun dentro de la marcha normal de las cosas, en un régimen
d"SpOthO debera distinguirse si el precepto que dicta el déspota
lo dicta en cuanto soberano, con el cardcter de juridicb, mediante
una dls‘posmon no sujeta hasta entonces a limitacién intrinseca
alzuna, o si en sus actos procede como hombre, asesinando a sus
enemigos o violando doncellas.

Con la estructura tipica que aqui describimos h1potet1ca,rn9nte
no se presenta jamas el despotismo. Ni los gobiernos despéticos
de Asia, ya de antiguo conocidos, ni los Estados despdticos de
negros en el Centro de Africa, de que no se ha sabido hasta tiem-
pos recientes (256) responden plenamente. a este esquema de
organizacién, en que el déspota crea el Derecho para cada caso
sin que con la ngrma que determina la competencia ilimitada del
jefe se hallen.en vigor otras reglas juridicas cualesquera de al-
.cance general. En todos los casos conocidos nos encontramos
con la existencia de grupos-sacerdotales poderosos y fuertemen-

- te organizados que la mayor parte de las veces gozan en la pric-
- tica de un gran influjo aun sobre la misma petsona del déspota;
y al'lado del sacerdocio se nos muestra siempre una aristocracia,
ligada intimamente al soberano mediante los mriltiples vinculos
de parentesco a que da lugar la poligamia. Y no pocas veces,
la comfunidad. despdticamente reg1da se halla integrada por diver-
sas tribus o.pueblos, cada' uno de los cuales tiene su orden juri-
dico. propio. Y en estas comunidades no dejan nunca de hallarse
en vigor una serie de normas sobre la propiedad, sobre el comer-
cio y el trafico, sobre la distribucién del botin, que tienden a
regar como normas juridicas entre los miembros de la tribu;
reglas que el déspota podrd quebrantar arbitrariamente en uno
que otro caso pero que en general dc]ara subsnstlr como tales
ncrmas juridicas.

Pero aun cuando se descartasen mentalmente todos estos he-
chos, el ]efe despdtico no tendrd més remedio que rodearse de
~un cierto nimero de individuos rendidos ‘como instrumentos a su
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Voluntad—4<1as gentes del rey» como se denominan en Pahoma,
la tribu mds despética de -Africa—y que, mediante el espionaje
sobreé todo, mantienen en ple el orden dominante, siendo también
los llamados a poner en ¢jecucidn las drdenes todas del soberano.
Asi se nos muestra también bajo la forma mds pura de despotis- -
mo concebible que toda ordenacién y regulacién social debe ne-
cesariamente emanar de hombres sobre hombres; ya exista de
antemano una pauta segura, establecida por otros drganos del
Estado o por el mismo titular del poder ordenador, o ya falten
tales reglas generales previas a-las que la comunidad haya de-aco-
modarse. Y tan pronto como nos encontremos frente a preceptos -
sociales ‘con carécter coactivo se nos mostrard siempre aquella
doble posibilidad ya examiriada, segin que se trate de simples
disposiciones si- voluerim o de normas a las que el titular mismo
del poder se somete como vinculado-en fanto que no sean elimi-
nadas por otras. Si la conminacién se dicta como precepto per-
manente. estableciéndose recompensas para premiar su buena eje-
cucién mientras que para el caso de su transgresmn se amenaza
infligir alglin castigo, al prometer estos premios y sefialar estas
penalidades el déspota dard a entender que fambién él mismo
se estima vinculado por su propio precepto. Claro que sera muy
duefio de dejarlo sin efecto cuando se le antoje, del mismo modo -
- que. los poderes legislativos de los Estados modernos pueden
llegar en sus facultades de reforma del Derecho vigente hasta .
modlflcar la Constitucidn; y nada habrd tampoco que le impida
faltar de hecho a su promesa de un modo arbitrario como tam-
bién puede ocurrir en las mas libres comunidades modernas or-
ganizadas democriticamente; péro el sentido de un tal precepto
en el momento de ser emitido siempré serd, con todo, el de una
vinculacion que afecta también al mismo soberano. Al enviar
un esclavo con una determinada instruccién, amenazando con
imponerle un castigo si no acierta a seguirla estrictamente, el
déspota hace ver que reconoce viable su propia orden, vinculan-
' dose por si mismo a ella. No se trarara, pues, si se atiende al sen-
tido de la norma, de. una simple manifestacion -arbitraria sin
- trascendencia social alguna de otro género; sino que aun en aque-
los casos en que el déspota impera bajo un régimen de terror se
nos mostrard, no obstante, la nocién de®un vinculo y de una pro- -
mesa vinculatoria, cuando este déspota ofrezca a las personas de
que se sirve como instrumentos alguna recompensa para premiar
su buen comportamiento o haga pesar sobre ellos la amenaza
de un mal, en caso contrario. Pues este simple hecho inspira ya
a la conminacidén dictada un sentido que, objetivamente consi-
derado, la distingue de los simples caprichos de la arbitrariedad.
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- Por esto, el despotismo, régimen social misero y reproba‘t
no deja de ser, a pesar de todo, un régimen juridico: porque
comunidad despotlcamente reglda se concibe en conjunte con
una convivencia regulada de modo permanente. Aun en su e
carnacion mds acabada y .mds brutal el despotismo implica
slempre, segin su nocidn, el hecho vinculatorio mediante el cu
el jefe se encarga del poder soberano; y el déspota si lo es en re
lidad no podrd por menos de confirmar este hecho median
conminaciones dictadas a sus subditos, cuyo sentido implica:
necesariamente su propia vinculacién a los preceptos conm
nados, en tanto que estos preceptos subsistan. Que en fin de cue:
tas esta vinculacién le ofrezca al sibdito las mismas garanti:
que si en realidad no existiese, es lo que hace del régimen desp:
tico, como queda mencionado, el sistema de gobierno més lames
table y degradado, perverso y reprobable por su contenido; per
no por esto deberd dejar de verse en él una regulacién juridit
de la convivencia humana. Pues para los efectos de nuestra dox
trina sélo se trata aqui de distinguir entre dos posibilidades d
preceptos sociales coactivos, con arreglo a un criterio formal d
alcance absoluto. Y .afirmado como tnico criterio a este efect
posible el de la vinculacién del que ordena a sus propias érdene:
en tanto que las deje subsistir, se sigue de aqui la posibilidad d
concebir una comunidad despdética en cuanto tal como orgamza
.cién  juridica.

Claro que si hlpotetlcamente pensamos en un estado de cosa
tal que un solo hombre, con la fuerza de sus musculos o me
diante recursos- fisicos formidables—gracias a una maquinari
misteriosa de la que s6lo €l posea el secreto, si queremos expresar
nos fantdsticamente—consiguiese reducir unos cien hombres co
mo cosas al servicio de sus deseos, gobernandolos segin los ca
prichos del instante, con ello se habria aventado hasta el dltime
residuo de organizacién juridica, quedando en pie solamente w
tropel de actos arbitrarios, imposibles de agrupar para forma
‘unidad social alguna.

-‘Pero entre hombres debe mediar una regulaaon juridice
- necsariamente; aunque dentro de esta regulacién ocurra que lo
juridicamente vinculados puedan tratar a otros seme]antes comc
simplées cosas. El perro amaestrado al que se envia a husmeas
algin objeto perdido no se‘halla ligado, sin duda, por n1ngunc
relacién social con su duefio. Pero €l déspota ante el que se rin-
den los esclavos de su corte, sus soldados y los encargados de guar-
dar sus siervos se hallard sujeto inexcusablemente a una organi-
zacién jurfdica con estos servidores de sus servidores; organi:
Zacion 3und1ca. por. canto vincula al mismo soberano. En la pro-
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- mesa que Polifémo le hace a Odiseus de reservarle para devorarle
en dltimo lugar no puede verse norma juridica alguna; pero el
precepto que dicta Gessler si se ajusta al concepto del Derecho,
no obstante su ignominioso contenido, del mismo modo que el
articulo aquel contra el que acometia el Antimaguiavelo: «To-
dos mis sibditos, sin excepcidn, deberdn despojarse diariamente
del sombrero a las 12 en punto del dia, tirdndose con la mano de-
recha de la oreja izquierda a la misma hora» (257).

El sentido formal que entrafia }a vinculacién del soberano
absoluto o d‘espcitico a sus propios preceptos en tanto que éstos
se_ mantengan en pie en nada se diferencia de aquel momento
de la inviolabilidad que atribuimos a las leyes de los Estadcs mo-
dernos y a nuestros documentos constitucionales. Lo que ocurre
es que esta identidad aparece velada bajo el ropaje exterior que
en los ultimos casos cubre a lo decretado de disposiciones juridicas.

. Pero todas estas disposiciones sdlo tienden en' realidad.a garan-

. tizar ‘en cada caso, con la mayor seguridad posible, y en interés . -

del Derecho los limites que conceptialmente le separan en to-
do momento del poder arbitrario. Esta es la razén de que se se-
paren hoy los érganos legislativos de aquellos a quienes se confia
Ia elecucmn del Derecho, diferenciande estos ultimos, a su vez,
segun las funciones de la Administracién y de la Justicia. Y esta
~es la finalidad que se persigue también al elevar ciertcs preceptos
juridicos al rango de normas constitucionales, una especie de no-
bleza entre las normas juridicas, viéndose en ellas, seglin la opi-
nién de los fundadores de -esta aristocracia, las llamadas a dirigir
y dar la pauta al resto del derecho, pero sin cons1derar?as como-una
casta cerrada rigurosamente, porque alguna que otra vez se pre-
sentan advenedizos que logran hallar acogida entre los’ que for-
man la rancia estlrpe de los gramndes.

Pero no se exigirfan tantas cautelas Ppara poner a salvo el
orden juridico frente al poder arbitrario si los confines que la teo-
ria puede trazar siempre con toda precisién.no se confundiesen
ficilmente en la actuacién concreta de la prictica, por razén de
los finos matices de esta distincién conceptual.-

Sin este fdcil trastrocamiento de Derecho y arbitrariedad, sin
la tendencia constante que en la practica se manifiesta a atentar
contra la inviolabilidad del Derecho mientras se mantiene en vigor
'y a desacatar la vinculacién del titular mismo del poder que esta
inviolabilidad - exige, no se hubiera ensalzado nunca la Justicia
en el curso de'la Historia como una especial virtud, celebrdndose
legitimamente como .constans et pevpetua voluntas tus suum cui-
que tribuends. .

~ La inviclabilidad del Derecho vigente no sélo debera 1mpo--
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mnerse en todo momento aunque choque contra el 1nteres personal
-y el deseo de quien se halla en el poder conduciendo a sanciones
juridicas con la ejemplaridad de que es testimonio Brutus «sin
atender para nada a la persona», sino que misién de la admi-
‘nistracién de justicia es también la de castigar toda violatién
del Derecho dominante, aun en aque]los casos en que el acto re-
probado por el orden juridico sélo procure beneficios a los miem-
bros de la comunidad o venga'a evitar un mal que hubiera alcan-
zado a todos de haberse llevado a efecto el Derecho Vlgente
. Pero'donde los esfuerzos y las dificultades para poner en prac-
tica el Derecho depuréndolo de toda posible arbitrariedad hallan
expresion mis marcada es en las luchas contra la buena voluntad
y las nobles aspiraciones, cuando éstas no puedan conciliarse
con los preceptos.que el Derecho dicta. Librese esta batalla fren-
te al Derecho dominante tomando por apoyo el Derechio divino,
y sus preceptos o sea el destino tragico de’ Antigbna el que venga
a agltar nuestra mente y nuestro corazdn, moviéndonos a refle-
xién el mandamiento de obedecer 2 Dios antes que a los hombres
-0 porque la doctrima terrena de un querer social justo sea la que
no logre adaptarse en un caso concreto, a los preceptos del De-
recho positivo: s1empre en todos estos y otros casos, habremos
de pensar que si es- que ha de darse un orden juridico claramente
d-limitado frente a los preceptos de la arbitrariedad seri nece-
sario también que esta regulacién se afirme como inviolable
durante el tzempo que rija, a menos que quiera perder todo crédito
y estimacién,’

Al jurista, como técnico, frente a su misidn concreta V precisa
que es la de poner en practica un. orden juridico determinado no
le quedard sino proceder conforme este Derecho dicte; pero el
jurista como hombre en cuyo espiritu alientan preocupaciones
filoscficas no podrd por menos de .formularse esta pregunta:-

<es que este precepto, tal cemo al presente se nos imrpone, tal y
como existe, deberia realmente existir? Y siendo /g cualidad
dc norma juridica la que debe concurrir necesariamente en todo
rrecepto de Derecho, antes de. que este precepto concretose nos

‘muestre con su contenido determinado, cualidad que en si y de
por si es la que provoca aquellos conflictos a que aludiamos y
-que en cuanto pretensidn de regir como regla coactiva aglutina
2 los preceptos juridicos en un grupo de normas sociales con las
que sélo son un mero dictado de la arbitrariedad, *de la cual ha-
bran de discernirse después atendiendo a un especial criterio,
vendremos a parar de nuevo al problema planteado, el més
profundo y apremiante que en este punto puede ofrecerse: el de
saber si este concepto, tan dificil de aquilatar por Ia finura de sus
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matices y que tanto esfuerzo cuesta en mas de un caso poner en
ejecucion, se distingue en algo como poder juridico del que sdlo
descansa sobre la arbifrariedad sub]etWa ‘ _
. Pues, ;por qué ha de existir, en rigor, esta zona 'ntermedla
entre-las libres reglas convencwnalgs y la accion arbitraria? ;Por
gué raién ha de ex1st1r coaccion juridica de n.ngun género?

E




CAPITULO SEGUNDO

LEGITIMACION DE LA COACCION JURIDICA

92.—Legitimacién: «quoad formalia, quoad matéeialiar

Cuando el antiguo procedimiento del Derecho comtin se ha-
llaba en vigor, tan pronto como ante los -tribunales superiores
se planteaba un litigio lo primero que se hacia era encargar a
uno de los jueces de la redaccién de un dictamen detallado sobre

el status causae et comtroversiae con una posicidn de sentencia
- razonada. Era este un sistema procesal poco expedito, lento .
y nada {lexible. Pero, a cambio de estas desventajas posefa el
merito de dar lugar'a un estudio fundamental de las cuestiones.
y a un discernimiento claro de los extremos litigiosos, aunque mu-
chas veces esto s6lo se lograse por medio de esquemas pedantes
y estereotipados. A ningin jurista culto de ‘aquellos tiempos se
le hubiera ocurrido confundir las dos Cuestiones en que funda-
. mentalmente se descomponfa el, proceso ni pasar indiferente |
. ante este punto; ;goza el demandante del derecho formal de acu-
dir 4 este foro con su pretensién?; vy, résuelto este extremo afir-
mativamente, jes justificada sy pretensidn, por lo que se refiere
va al caso litigioso mismo? El arte de plantear los términos de la
cuestidn, tal como en su formacién profesional lo-habfan apren-
dido, les prescribfa ya, a estos juristas, la disposicién de su dic-
tamen: examen'de la demanda interpuesta . guoad Jormalia, quoad
materialia. ' _ '

Los juristas como filésofos del Derecho no han sabido jamis
aprovecharse debidamente de esta ensefianza. Constantemente
aparecen confundidos en sus doctrinas el problema que plantea
- la legitimacidn de la coaccién juridica y el que se refiere al conte-
nido deseable y a la.mira intrinseca del orden social. Y rara vez
nOS encontramos con un investigador social que sepa decirnos
de un modo expreso a cudl de estos dos problemas es al que quiere
-aludir. Un rasgo esencial comin a toda la Filosoffa del Derecho
anterior es el de simultanear estos dos problemas, y el de ponerse
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directamente, de ordinario, a investigar una pauta de juicio en
cuanto al contenido justo de un Derecho, pensando que por el
hecho de ajustarse a su mira todo Derecho debe estimarse funda-
. mentado también en un sentide formal. : _

Es lo mismo que si un tribunal empezase por llegar a una con-
clusién sobre el derecho del demandante en cuanto al contenido
de sus pretensiones, para entrar luego a examinar la legitimidad
formal de la demanda.

E]l problema prejudicial fundamental de la Filosofia del De-
recho no es el de saber st un orden juridico debe estimarse legi-
timo porque por él hayan votado la mayoria de los siibditos
varones y adultoes que gozan del derecho de sufragio; o porque
hayan sido consultados todos los miembros de la comunidad sin
excepcidn, o porque ese orden juridico corresponda-al espiritu
nacional del pueblo, etc. Pues todas -estas maneras de concebir
dan ya.por supuesta la existencia formal de la coaccién juridica.
La doctrina de las fuentes del Derecho, dentro. de un Dere-
cho positivo, no puede ofrecernos evidentemente otra cosa que
normas juridicas de contenido -condicionado, dejando, pues, a
un lado, como algo previo, el problema de la coaccidn juridica.
Si se regula qué personas son, de modo general, las llamadas a
‘elaborar las reglas juridicas €s que de la existencia formal
. de estas reglas juridicas se parte ya como de una base inconmo-
vible.

Lo. que falta-aqui es una fundamentacmn c1ent1flca.

Lo primero que deberemos discutir y resolver como una cues-
tidn aparte es si el Derecho posee titulo alguno para compare-
cer-ante el foro de la Filosoffa social; para lo cual no habra de
“hacerse referencia ninguna a lo que el .Derecho pueda disponer
dentro de a realidad histdrica ni a la mira determinada que se
- proponga su contenido.

"Es mucho més lo que tenemos que ahondar aqui, si quere—
~ mos llegar a un cimiento sélido sobre el que la Filosoffa del De-
recho pueda descansar. Cuanto de algiin modo se refiere al con-
{enido de un Derecho dado, fodo debera descartarse incondicio-
nalmente y sin excepcidn. En nuestra mente sélo deberd quedar
1o que afecta a la mera forma de todo posible orden juridico. Esta
forma, en lo que la caracterice, segun los criterios que en su lugar
se han establecido, es lo que hemos de someter a consideracidn,

hasta llegar al factor de la coaccidn juridica como modo de set
" formal de ciertos preceptos humanos, para examinarlo critica-
_mente vy ver si su existencia responde a fundamento alguno.
. De lo que se trata, en este litigio. es de emitir un fallo sobre
1a legitimidad de un Derecho dado o de las aspiraciones concre-
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“tas que tiendan'a.t_ransfbrfnar; un Derecho existente o a crearlo
~de nuevo, tomando por pauta una ley Wltima que rija la wvida

social; pero la parte adversaria, el excéptico anarquismo, excep-
ciona de incompetencia formal contra la demanda. El Derecho,
afirma, no puede comparecer a demostrar que su contenido se
ajusta i concreto a la ley suprema de la vida social porque es
en- absoluto un medio inadecuado para la consecucién de una
sociedad humana legitima. Pues el Derecho lleva siempre consigo
necesariamente el momento de la coaccidn y de la violencia, lo
que ya de por si le incapacita para presentarse a solicitar el juicio
de la Filosofia social, cualesquiera que sean la mira 'y el conte-
nido que se le atribuyan. : o ‘

Asi informan, con palabras elocuentes, los abogados de la

parte contraria. Con ello se especifica claramente la primera

cuestidn que debe plantearse y resolver sin lugar a duda el que en
este litigio pretenda emifir un fallo imparelal: ;cémo puede el
Derecho, si es que en efecto puede, dado el imperativo formal de
vigencia que le caracteriza, es decir como precepio coactivo, encajar
bajo los dictados de la ley ultima que rige a vida social?

¢No es todo esfuerzo para dar al Derecho un confenido mejor
y més perfecto ya vano de por si, puesto que siempre aparecerd

~en el fondo la coaccion juridica, reprobable en cuanto tal? -

De estas preguntas asi formuladas aparece de un modo no-
torio que el problema fundamental es el que se plantea al negar
la legitimidad de la coaccidn juridica.en absoluto; y sélo una vez
resuelto este problema afirmativamente puede tener un sentido
y una- significacién ponerse a investigar cudndo es justo el con-
tenido de un Derecho determinado.

Y siendo asi, cabrd-también someter a’ consideracidén de por
si, como algo aparte, la coaccién juridica en cuanto caracteris-

‘tica formal de las reglas sociales, planteando y resolviendo me- .

diante una especial investigacién el problema de saber si la coac- -

.cién iuridica responde, en efecto, a una necesidad.

El problemna fundamental para todo juicio criticc en materias
sociales deberd, por tanto, plantearse en primer término esta
pregunta: ;cudl de los dos medios formales—las normas que con-
tienen uma coaccidn juridica o las que sélo -vincular mediante la
libre convencidn—es el que ha de aplicarse necesariamente en
toda vida social; cudl de ellos es el que en s y de por s debe esti-
marse legitimo fundadamente? Sélo después de resuelto este
problema podrd plantearse este otro: ;qué contenido es el que
corresponde, bajo condiciones histdricas empiricamente dadas
¥ segun la ley tltima que rige la vida social a esta forma de re-
gulacién ya demostrada como la legitima? :
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De estas dos posibilidades que quedan expuéstas y- precisa-
mente estudiadas, la de las normas juridicas y la de las reglas
convencionales, son las primeras precjsamente las que exigen
-una demostracién desde un punto de vista formal.

La regla convencional no plantea dificultad alguna por lo
que se refiere al aspecto formal de su vigencia, ya que sélo aspira
a regir cuando el mismo sometido a la regla asienta por propla.
voluntad a sus preceptos.

Pero la cosa cambia tratandose de la coaccion ]undlca Ni en
cuanto a-su concepto ni en cuanto a la fuerza vinculatoria de sus-
dictados podra hacerse descansar el Derecho sobre el consenti-
miento vy la adhesién de los que a €l se hallan sometidos. Como
- razén bastarad alegar el hecho de que el imperativo de v1genc1a'
con que el Derecho se nos muestra en realidad, su aspiracion a
' regir sin atender para nada a los deseos ni a la voluntad de los in-
dividuos sujetos a sus dictados no siempre va aparéjado con el
momento del asentimiento y la adhesion. ;Con qué derecho pre-
tende someternos a sus veglas el titular del poder juridico? Tal es
la pregunta inevitable que acude precipitadamente a nuestros
- labios, dejando a un lado en absoluto, por ahora, la cuestién
de saber si lo ordenado es o-no plausible por su contenido.,

En el Derecho no debe verse tampoco un medio de protec-
cion de individuos vinculados comvencionalmente contra ataques
de lo exterior; ni aun concibiéndolo como un simple digue defen-
sivo de que.se valiesen los socialmente vinculados frente a cuantos
pretendiesen perturbar su organizacién o aprovecharse de -sus
instituciones comunes sin formar parte de la comunidad. No es asi,
ni mucho menos, cémo ha de plantearse el problema de la coac-
- cién juridica. Lo que la coaccidn juridica se propone no es garan- -
tizar las comodidades convencionales o hasta la mayoria que en
‘el seno de éstas se manifiéste. Este problema se halla més bien
en el hecho de que las normas juridicas someten a su imperio -
a los horbres aun cuando la voluntad de éstos se resista a aca-
tarlas. La coaccidn juridica, tal eomo senos muestra en la rea-
lidad de la Historia y tal como subsiste hoy en todos lados tiene
_eficacia ofensiva. Las normas. juridicas no esperan a que sobre-
venga un ataque de lo exterior que las obligue a ponerse en guar-
dia. Son ellas las que toman la iniciativa, forzando a los hombres
a someterse a sus dictados, aunque los propsitos de éstos no pue-
dan ser mds pa.c1f1ccrs. sin que hubiesen pensado para nada en
quebrantar la paz del Derecho ni en ponerla en peligro.

«;Con qué titulos me sometéis a wuestro Derecho, no queriendo-
yo tener nada en absoluto que ver con vosotros?» —tal es lo que
se pregunta. el a_narqmsta ~<«De]adme plena libertad para asociarme’
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v entenderme con quien me convenga, con otros sujetos iguales
a mi, con los que tengan un modo de pensar idéntico y dejadme
€l paz en tanto que yo no me meta para nada con vosotross.

¢;Noly, responde a esto nuestro orden juridico. «Quien perte-
nece a los mios y se halla bajo mis dictados soy yo el llamado a
decidirlo. Y mi voluntad, no-la libre voluntad de los individuos
es también la que determina quienes pueden agruparse con otros
formando asociaciones y de qué modo es esto licito. Que te pro-
pongas o no venir a quebrantar la paz a mis dominios o que te
resuelvas acaso a emigrar sobre mis fronteras abandonando para
siempre esta comunidad nada me importa en si y de por si: mis
reglas determinan que, quieras o no, td te hallas sometido a mf.
Y no te quedard otro remedio que rendirte y esperar a que yo fe
permita st asi lo guiero abandonar la comunidad como separado
de ella, pues en otro caso tendré que acudir a la violencia contra
tu conducta.» ' ' :

Tal es'el sentido de la coaccién juridica; y tales los propo-
sitos con que el Derecho aspira a regir como los hechos histéri-
<os nos demuestran. L | o o

¢Es que puede estz imperativo de vigencia -ser legitimado -
de un modo absoluto? ;Y cdmo demostrar su necesidad?

. Ante este problema no puede cruzar indiferente -ninguna
doctrina que pretenda construir una teorfa criticamente cimentada
de la vida social. Haberlo hecho asi es, sin embargo, el error fatal
de toda la Filosofia del Derecho-anterior: son dos las observacio-
nes que de una vez para todas deberdn tenerse presentes frente
-2 las conclusiones de estas doctrinas: en primer- término, que el
problema que afecta a la modalidad de la forma por que se rige
la vida social debe distinguirse dél que se refiere al confenido de
das reglas, dejando este wltimo para tratarlo como prejudicial,
resuelto aquel, estudidndolo ¥ fundamentindolo mediante una
~ investigacion especial; y en segundo término que habrian de man-
tenerse separadas cuidadosamente los dos géneros de posibili-
dades formales que pueden ofrecerse para la regulacién de la vida
social: las normas juridicas coactivas vy las reglas convencionales
‘dibremente pactadas.. S Lo .

Por lo que se refiere a la antitesis fundamental que media entre
las dos formas que en la vida social pueden manifestarse no debe
conducirnos a-efror la observacién de que entre estas dos formas
distintas pueden mostrarse analogfas muy estrechas en algun
caso concreto de la practica.- Que en ciertas circunstancias la
tegla convencional puede ejercitar una presién extraordinaria
v tal vez mds poderosa que una conminacién juridica, quiza
hasta llegando a  dirigirse abiertamente contra: ésta es cosa

. .
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merta y, bien sabida. Pero ‘que este hecho'deja en pie la dis-
tincién conceptual en cuanto al sentido que entrafia el 1mperat1vo

de vigencia de uno y otro género de normas, no es necesario Mas .

que aludirlo. Pero quizd no-falta qu1en piense como algo nece-
sario y con alcance absoluto que la presién que puede manifestarse
en las comunidades regidas ‘convencionalmente se hace sentir
de un modo enteramente idéntico que la coaccién juridica.

Esta concepcién vendria -a acoger la posibilidad de una orga-
nizacion social mediante reglas convencionales exclusivamente,

admitiendo que el precepto meramenté hipotético de las normas .

convencionales deberfa identificarse necesariamente, en esencia,
con los de la ordenacidn juridica que al presente rige. El que 70
‘se someta, habria de argumentar el que tal admitiese, queda ex-
cluido de la comunidad convencional; tratdndose de los reduc1-
dos grupos convencionales dentro de un orden juridico pocd im-
portaria esto, porque para nada afectarfa a la existencia del i in-
dividuo. Pero en una orgamza,cmn anarquista perfecta excluir a
un individuo de la asociacién convencional serfa tanto como ex-
cluirlo de la sociedad humana; el individuo expulsado se veria
despojado asi de toda posibilidad de existencia, con lo cual el
principio de la expulsidn, inherente -a las reglas convencionales
vendria a tener la eficacia de la coaccidn juridica. \

Pero estas referencias de posibilidades practicas no pueden
eliminar por imitil, sin embargo, nuestra distincién fundamental
entre los dos grupos de formas sociales.

Siguiendo ahora el orden de ideas de aquella. concepcién
Vemos que no es.en modo alguno necesario como algo -a priori
que la expulsién de una comunidad convencional, aunque sdlo

existan ‘tales comunidades exclusivamente, anule y destruya -
por completo las condiciones de existencia de un individuo:-

1o habra por qué excluir de un modo absoluto la p051b1]1dad de que
este individuo entre a formar parte de otro grupo constitucional
cualquiera ni hay tampoco razén para sostener la absoluta im-
posibilidad de que el individuo expulsado se reduzca a una vida
de aislamiento. Sélo bajo ciertas condiciones empiricas podra,
por tanto, una simple regla- conven‘cional’ejercitar una presion
~poderosa, amenazando con privar al individuo sobre quien recae
de toda base de existencia. La posibilidad de que la regla conven-
cional se muestre andloga o hasta llegue a ser idéntica al precep-
to juridico em sus efectos no puede negarse; que mecesariamente
haya de ser asf es lo gue no se ve.

Imposible, pues, afirmar de antemano, de un modo absoluto,
‘qué ambas modalidades de- Tegulacién social hayan de ser idén-
" ticas en un caso concreto, por lo que se refiere a su eficacia prics

-
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tica. Puede muy bien ocurrir, repito, que en una cierta 31tuac1on
la presion de la regla convencional se haga sentir al ihdividuo
con eficacia igual que si se tratase del imperio de una norma
de Derecho como precepto coactivo. Pero esta identidad de efec-
tos serd siempre algo fortwito y no necesario. Los efectos podrin
volver a ser distintos, conforme a lo que queda dicho, en todo
momento; porque asi lo exige como inevitable la dwergencm

o fundamental en cuanto al sentido de-su imperativo de vigencia en
uno y otro género de normas.

Y en cuanto quepa hacer hipotéticamente alguna afirmacién
por lo que se refiere a un futuro empirico probable, la verosimi-
litud no habla ni mucho menos en favor de una identidad con-
creta ordinaria en cuanto al cardcter formal de las normas socia-
les. Aun prescindiendo de la posibilidad de incorporarse libre-
mente a otra comunidad convencional cualquiera, como decfamos
—n0 mediante concesion del orden gundlco al que el individuo hu-
biese estado sometido hasta ‘entonces, sino por resolucion de su
propia voluntad—, el cardcter sinalagmdtico de la vinculacién
en asociaciones simplemente convencionales se halla bajo garan-
tias muy diferentes de las que ofrece la coaccién juridica, ejerci-
tada siempre, necesariamente, por unos individuos sobre otros,
y la p051b111dad de oponer una presién concreta en contrario estd
mucho mis al alcance de cada uno de los miembros de aquellas
asociaciones que lo que puede permitirlo el Derecho coactivo
vigente.

A estas conmderacmnes no puedo dar yo, naturalmente im-
portancia ninguna fundamental, Querer ver p;ofetlcamente en
el futuro, mediante un cdlculo de probabilidades sobre los di-
ferentes efectos posibles que habrdn de sobrevenir es labor de--
masiado incierta y aventurada para que pueda darle acogida en
sus planes una teorfa de la vida social que aspira a establecer
sdlo doctrinas necesarias de alcance absoluto. Pero personas de
“tntido profundo que habian estudiado la distincién entre-el De-
recho y las reglas convencionales tal como aqui se formula hacian
valer contra mi esta objecién examinada; y yo no podia ,pasar
por alto, sin mas, el orden de ideas a que da ocasidn.

La teorfa de la ciencia social no podrd por menos de dlstm-
guir conceptualmente en principio entre las dos modalidades.
gue son posibles por lo que se refiere a la forma de la vida: social
humana; sosteniende fundamentalmente esta  distincién como.
algo fijo si podra y deberd reconecerse que cabe que en el caso
concreto y de modo forfuito los efectos de ambas clases de reglas
sobre el individuo coincidan, pero sin de]ar de negar en absohito -
la: necesidad de que asi ocurra:
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Anticipado -esto, pasaremos ahora a desenvolver dentro de
un campo especial e mdependlente esta Investigacidén, cuidando -
de que no se¢ la confunda, sin més, con la que se refiere al fin wlti-
mo, pauta para juzgar del contenido de toda regulacion social.
Esla coaccién juridica en cuanto tal, el caricter especial de todo
orden juridico, de que hemos tratado con toda precisién al deter-
minar el Derecho conceptualmente, lo que ha de demostrarse
aqui en cuanto a la necesidad formal que lo legitima, porque si
no lo conseguimos tendran razén los que afirman que fodo Derecho
es de por si igualmente reprobable, sin que quepa llegar a resul-
tado alguno féliz mediante sus vinculos, ya se estrechen o se
aflojen, en tanto que se ‘antenga en pie la coaccidn. ]‘lll'ldlCa. ¥y no
sacudamos sin excepcién: cwantas vmculacmnes nos impone el
Derecho. ’

- Si, por tanto, la coaccién juridica ha de ser concebible, inves-
tigada en el aspecto de su légitimidad, no bastard decir con la
Filosofia del Derecho dominante: el Derecho se propone esta o
aquella mira; sus fines son fines legztlrnos legmrna sera, pues,
también, en consecuencia, la. coaccidn ‘que nos impone el orden’
juridico. Lo que én este punto puede decidir no es la idoneidad -
nt la utilidad del medio sino solamente el hecho de que este me-
dio sea tnevitable para la consecucién de una mira necesaria. No
porque el Derecho pueda alcanzar los fines legitimos de la coope-
racién humana deberd estimarse justificado de un. mode ab-
soluto; a esta conclusién sélo debera llegarse cuando se nos mues-
tre zmprescmdzble para este efecto. Si por medio de las reglas con-
vencionales pudiera alcanzarse idéntico resultado que mediante
la aplicacion del poder juridico, a aquellas deberia darse la pre-
ferencia, evidentemente. Pues las reglas de este género no con-
tienen, en el sentido en que aspiran a regir, nada de cuanto sig- .
nifica poder autirquico ejercido por un individuo sobre otro.
Mientras que el Derecho no se diferencia- en nada, en cuanto al’
cardcter coactivo de sus preceptos, de todas las demds disposi-
ciones que son obra del poder y conminaciones basadas en la fuer-
za; y siendo este momento tan poco grato un factor integranfe
del Derecho, con que éste se presenta siempre en la regulacidn
de la vida social, la necesidad que le- impone debera sobrepujar
en algo a la de las reglas convencionales, si es que ha de llegar a’
triunfar en el litigio que el anarquismo le plantea.

E! orden juridico existente se halla rodeado de enemlgos
El patrimonio de que goza se considera como usurpado. Los me-
dios personales de legitima defensa frente a cada caso no pueden-
bastar, a la larga, para restaurar la paz y la segiridad amenaza--
das tan de continuo, ni bastard tampoco el recurso de un jui-
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cio posesorio provisional. El Derecho, acosado, acude a hacer,
valer sus derechos ante el suprémo tribunal que puede entender
de estos litigios; ante el foro de la Filosofia social.

~ Encargdndonos del asunto, haremos valer aqui el derecho que
asiste al Derecho _

" Y recordando lo que empezdbamos d1c1endo en el d1ctamen
- que al efecto hemos de emitir ante el alto tribunal de la Filosoffa -
del Derecho que conoce de este litigio, dividiremos nuestra ex-
Posicién en dos partes. Comencemos, pues, ahora con la prigmera.

QUOAD FORMALIA

A

93 —Teorias dinamicas

’ La desdichada manera de ver, usual en no poces publicistas
amodernos, que por ley wliima no entienden wumnidad fundiwmental
alguna sino una necesidad causal exclusivamente, ha venido a
Araer la confusién también a este problema de la coaccidn ju-
-ridica y su legitimacion. Dado el estado actual de esta cuestién
en la ciencia nos vgmos obligados también en este punto a empezar
.por algunas.aclaraciones de orden metddico. .

Desintegrada la forma de la vida social de su materia, la Eco-
rnomia social, y demostrado que sdlo en aquélla podremos encon-
rtrar la ley ultima por que la vida social se rige, no debemos per-
-der de vista ahora la distincién entre coaccidn juridica y libre-
.convencién, como las dos posibilidades antitéticas que sele
ofrecen al orden social. El andlisis del concepto del Derecho nos
‘Ileva a distinguirla, con alcance absoluto, de los meros preceptos
arbitrarios, caracterizando de un mode definitivo la coaccidn
‘juridica que aqui se trata ahora de legitimar, _

Si damos, pues, un paso mds, para preguntarnos si la coaccién
“juridica es realmente necesaria, tenemos que empezar por saber
~claramente en qué sentido se habla aqui de necesidad.

‘¢Ha de tratarse de una necesidad en el sentido de la ley de
gamsalidad o de una necesidad feleoldgica? Ambos puntos de vista
-aparecen en efecto sostenidos en los ensayos anteriores de Filo-
-sofia del Derecho. Cabrd, pues, distinguir:

1.2 Aquellas doctrinas que parten de una necesidad de la
woaccion juridica en el sentido de lo que causalmente es inevita-
Dle. Con diversas variantes, en el imperativo de vigencia del
Werecho sé vé-aqui algo que de un modo necesario como natural
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se desprende del curso de la existencia humana. Todas estas doc-

trinas son las que yo resumiré a continuacién bajo el nombre de

teorias dindmicas,. estudidndolas en’ primer término.
2.0 Las doctrinas que se proponen demostrar la.coaccidm.

]ur1d1ca como el medio sinico para la consecucidn de fines necesa~ -

‘710s. Son éstas las que denominaremos feorias- teleoldgicas. Las.

cuales se manifiestan, hasta ahora, en dos sentldos dlferentes
segin que el Derecho se conciba:

a) como medio para la conservacion fzswa del género hu-
mano, 0

b) como medio que haga posible su moralzdad

Las divérsas variantes doctrinales en que estas dos tenden-

clas se descomponen serdn mencionadas en las paginas siguientes.
Un tercer género de necesidad, ademés de la dindmica y la te-
leoldgica, no puede ofrecerse a consideracién, por lo que se re—
fiere’ a nuestro problema.
Concretindonos ya epecialmente 3 las teorias dmanncas
s queremos comprender debidameénte este modo de legitimar:
la coaccién juridica hemos de empezar por distinguir otras dos:

- posibilidades que-dentro de esta corriente pueden manifestarse _

y que, en efecto, se han manifestado en diversos autores:

@) se ha intentado explicar la coaccidn juridica buscdndole
una relacién de causalidad a la nocién que mueve al hombre:
necesariamente a acatar determinados preceptos. Frente a ciertas
normas, el hombre tiene la sensacién de que no puede por me-
nos de ajustarse a ellas, sin que le sea licito substraerse a sus:

dictados. Esta sensacién surge en nosotros, se dice, como pro- -

ducto de un proceso causal necesario. Y esto es lo que legltlma Ia.

vigencia coactiva del Derecho.
Cudles sean estas ciertas normas a que se alude y cémo hay&

de concebirse, més precisamente, de modo exacto, el proceso que- .

se afirma, con su condicionalidad causal, clare que nadie ha po-
dido explicirnoslo hasta ahora. Este modo de ver no pasa de ser,.
pues, un mero programa. .

- La concepcidn, fundamental en este punto, del matenallsmo
histérico, aunque sea m4s bien algo que va implicito en esta teo-
" ria de modo inconsciente, sin que se le dé clara y manifiesta ex~

presion, tiende a ver en el hombre un animal social impulsado por-
instintivos que le llevan a someterse a la norma, con el fin de poder -

. liberar mejor, bajo una direccién comin, la’ lucha por la exis-

tencia.. Semejante instinto natural, si lograsemos despojarlo
plenamente de toda condicionalidad histdrica empirica, sélo po-- -

driamos concebirlo como el instinto de. sociabilidad. Tal era ek
sentido del de Aristételes y del appetitus societatis, de Grocio..




502 *  R. STAMMLER

Pero este instinto podria encontrar cumplida’ satisfaccién en las
veglas convencionales; imposible hacer descansar la coaccion ju-
ridica, en lo que le es peculiar, sobre los instintos naturales del
hombre exclusivamente. Para explicarnos in concreto el influjo
efectivo que sobre el hombre pesa, haciéndole someterse sin re-
plicar a la coaccién juridica, tendremos que acudir necesaria-
. mmente a la experiencia histdrica. | 2 :
Nadie podrd negar el poder de coaccién que la existencia del
Derecho histéricamente consolidado ejercita sobre los sometidos
a €l en cada una de las nuevas normas juridicas que surgen. Una
. ley goza de una eficacia préctica propia que no puede poseer,
por ejemplo, una simple afirmacién doctrinal, -aunque tenga
de su parte «o opinién piiblicar. E1 mero hecho de que algo se
establezca publicamente como ley, el hecho de que habria de cho-
car contra una resistencia iunyencible el que pretendiese substraer-
se¢ 4 un precepto juridico dictado influye sobre los sometidos al
Derecho de un modo més o menos acentuado. Son dos los as-
pectos que pueden distinguirse en cuanto a esta eficacia;

#) un aspecto inmediato, que obra de por sf exclusivamente
como una «fuerza de inercia» fisioldgica: el individuo no proceders
en contravencion.de la regla; a menos que a ello le muevan otros
impulsos mds poderosos. - : ' : - ‘

b) De modo mis bien mediato, «idealy, es decir por obra -del
espiritu: que haya de obrarse con arreglo a lo que la ley juridica
dispone es para lo sucesivo un punto fijo en el sistema de las re-
- soluciones de nuestra voluntad y actuard ademis sobre otros

extremos, segin que el mecanismo mental intervenga para coad-
' yuvar 0 como una resistencia, en el caso concreto. T
Asf, la experiencia nos ensefia que una ley, si es ajustada a
los tiempos y.oportuna en su contenido, no tarda en arraigar, so-
breponiéndose, pasado un afio, a toda oposicién, aunque ‘sélo
a través de grandes luchas y gracias quizd a una mayorfa escasa
-hubiera sido aprobada en el parlamento; no simplemente por
.l hecho de que sea ya ley y tenga como tal un poder {mecénico)
a su servicio, sino también porque viene a consolidar més aun
la trama de las conexiones espirituales dentro de la cual se ar-
ticula. Y el hecho de su existencia facilitard-a su-vez no poco, en
lo sucesivo, la introduccién de todas las demds, leyes que_se mue-
van en sentido idéntico. ' _ S .
Si bien esta observacion puede comprobarse, de ordinario, a .
propdsito de cuantas nuevas leyes surgen en la experiencia, a lo
que afecta en mayor extension es al aspecto juridico en general,
y a la coaccidén juridica. La mera existencia de un estado legal
en sentido juridico, por reprobable que pueda parecernos in-
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trinsecamente, es ya en si un poder inmenso, casi insuperable; y
este hecho, .consolidado a través de una costumbre constante,
es lo que constituye la premisa a que de ordinario se atiende para
reconocer como- necesaria la coaccidn juridica dé un orden social.

En este respecto, pudiéramos llegar a no pocas conclusiones
concretas interesantes, mediante la observacién empirica y las
experiencias comparativas que nos ofrece la Historia. Asi, po-
driamos ver, en gran extensidn, cémo esta nocién de una suje- -
cidn inexcusable, tanto por lo que se refiere a una ley determi-
nada como respecto de todo orden social en conjunto, tomando
por-base la existencia y los avances continuados de un orden ju-
ridico tradicional, va desenvélviéndose en el individuo y- pro-
vocando nuevos efectos ulteriores una vez que se ha desarrollado.
A esta tendencia empirica de adaptacién y al poder psicolégico
que entraiia es a lo que quiere aludirse, como a algo aprioristica-
mente dado, cuando con lamentable vaguedad se habla de una
«conciencia . juridica» o de una «idea innata del Derechoy.

Pero hablar de¢ una idea imunata del Derecho es un absurdo
inconcebible. La idea del Derecho debe ser adquirida empirica-
mente. Y una vez adquirida, se tratard siempre de ver si la no-
cidn que entrafia de una necesaria sumisién a los preceptos ju-
ridicos es por st contenido objetivamente legitima. La evidente
- circunstancia de que la génesis de los fenémenos concretos de nues-
tra conciencia se halle sélo sujeta a una condicionalidad causal y
sdlo mediante los métodos de las ciencias naturales pueda encon-
tras explicacién no nos sirve de nada en este ni en ningtin otro
caso, cuanto se aspira a discernir si el-contenido de estos fendme-
nos se ajusta a una ley #itima, a saber si lo que asi surge corres-
- ponde realmente a las normas de la verdad, del bien o de'la be-
lleza: por esto, para demostrar como legitima la. conciencia que
al hombre le mueve a someterse a la coaccién juridica como a
algo necesario, habrd de acudirse a una investigacién sistemdfica.

- Pero si lo que hacemos es atender a los sometidos al Derecho
en conjunto, pretendiendo legitimar la coaccién juridica segin
la concepcidn que queda expuesta, por el hecho de que estos in-
dividuos se ajusten efectivamente al orden juridico y lo acaten,
sin poder apartarse para nada de sus preceptos dentro de las.
_condiciones en que se hallan, no lograremos llegar a demostrar
en modo alguno la coaccién juridica, que es lo que se desea.

Que el Derecho, por lo que se refiere a sus normas concretas
no se impone como algo ‘causalmente inevitable es un hecho ele-
mental de la experiencia, que viene a confirmar una y otra vez
cada nueva violacién del Derecho, dentro de un campo cualquiera
del orden juridico; y que cabe desechar in absfracto como injusti-
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ficada, la coaccidn juridica lo demuestran las doctrinas del anar-
quismo, contra las que nada hay que decir por lo que afecta a
la mera posibilidad ldgico-formal: Una resistencia. frente al De-
- recho, tanto frente a sus preceptos determinados como en con-
junto puede darse, pues, y se ha dado siempre, en realidad.. Que
esta resistencia pueda llegar a afemwarse mediante un Derecho
mejor por su contenido, nada nes importa aquf ya que lo que no
logrard demostrarse ‘serd la eliminacién incondicional de esta re-
sistencia como. hecho evidente. - A o

Toda resistencia contra. el Derecho tiende a derribario. El
que no se somete a los preceptos del orden juridico no se substrae
a €, liberdndose de sus dictados, sino que es reducido a sumisién.
mediante la fuerza. El sentido de la coaccidn juridica ‘es, como
- veiamos, el de que el Derecho aspira a imperar, formalmente,
* de por si, sin atender para nada al agsentimiento de aquellos. so-
~ bre quienes dispone. ¢Cémo justificar esta pretensién del Dere-
cho, afirmando que el individuo sametido no puede por menos
de asentir en la practica a estos. dictados?

Como se vé, todos los intentos para razonar la coaccién juridi-
ca dindmicamente por parte de los sometidos, van a parar a una
especial explicacidn genética de un hecho que es indiferente en
cuanto a la naturaleza esencial de la coaccién juridica.

b) En segundo término, las teorfas dindmicas respecto del
problema que se estudia pueden decir relacién al que instituye
el Derecho. . o

Lo que querrd decirse, por parte de los que sostengan tales
doctrinas es que el llamado a dictar los preceptos sociales se ve
movido causalmente por influjos irresistibles a atribuir ‘a . sus
dictados precisamente el cardcter de normas juridicas. Claro
que esto, 'si de ello quiere hacerse una doctrina cientifica, no
debera afirmarse como resultado de una mera suma de observa-
ciones concretas aisladas sino como una teoria de alcance abso-
Iato. No podra decirse solamente: segiin lo que hasta el presente
hemos visto, tales y cuales circunstancias concretas han hecho
surgir reglas sociales con el caricter de normas juridicas; lo que
deberd sostenerse es que los llamados a dictar reglas sociales
se ven forzados. siempre por una inevitable necesidad a erigir
estas reglas como preceptos shridicos. . :

Repetidas veces se intenta, de un modo vago, referirse sin més
a unas cuantas experiencias histdricas. Y entre las'mds vulgares
argumentaciones de este género estd la- de que ya toda la.His-
toria .conocida nos demuestra la necesidad de una coaccién ju-
ridica, sin que nos sea posible imaginar que esta coaccién deja-
se de existir un dia dentro de la experiencia. - -
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Pero remitirse simplemente a algunos datos histdricos con-
crétos, sin :éd'-ucirlos a una sintesis ni desentrafiar la ley dltima
que los gobierna, no puede bastar, como se comprende. Por esto
se suele recurrir, cuando se defiende este modo de wver que exa-
minamos, a la afirmacién de una necesidad inapelable impuesta
por la naturaleza humana. Es la fragilidad de la naturaleza hu-
mana, se dice, la que hace inevitable una coaccién juridica.

Esta ‘explicacién no puede ofrecernos, en modo alguno, la
solucién del problema que investigamos.

Dificilmente se concibe, es verdad, que de la experiencia so-
cial lleguen a desaparecer un dfa todo género de robos, asesinatos )
y-estupros, que los celos y la venganza del hombre lleguen a
‘aplacarse por-siempre sin exigir victima alguna, que cese toda
ofensa y todo abuso, que no se cometa ya ni la mas ligera ma-
la accidn; pero, jes que por esta razon, por que se reconozca ine-
vitable la existencia de ‘tales hechos en la experiencia humana

‘han de estimarse éstos legitdmados? :

He aqui el vicio en que no pueden por menos de caer, de modo
implicite, . cuantas doctrinas intentan fundamentar . dindmica-
mente la coaccidn juridica: el de limitarse a una simple explica-
cidn causal de fen6menos que sélo dentro del campo de los fines
pueden tener un sentido intrinseco y una significacién. ‘
 Todo- dictado del Derecho ‘s propone necesariamente una
regulacion de la convivencia humana. La razén de que un pre-
cepto juridico se dicte es que 1o que este precepto aspira a ver
realizado en la vida social no podrfa discernirse cientificamente
como algo que por modd necesario ha de sobrevenir sin Ia inter-
vencion de esta regla juridica. Si el resultado a que se tiende se

" Teconociese ya con seguridad plena comoalgo que causalmente -
no puede por menos de acaecer, no tendria sentido dictar una
norma juridica especial destinada a alcanzar este resultado cau-
salmente inevitable. Serfa irracional emitir un precepto en que
se ordenase que todo ciudadano habria de rendirse un dia a la
muerte. . - R ' ' S :
Toda regulacidn juridica tiene, pues, presente, un estado de
cosas que tal como el Derecho lo dispone, no hay razén alguna
. para darlo por inevitable causalmente de modo indiscutible.:
En ctanto fal regulacién, su contenido serd’ siempre algo que
haya de alcanzayse. No podra trathrse sino de un medio para la’
- consecucion de fines humanos. _ i :
‘Hacernos ver c¢émo el llamado 'a emitir la norma se haya
visto forzado, causalmente, a dar a sus preceptos el caricter de
dictados juriflicos no puede, en modo alguno, servir para legiti-
mar la .coaccidn juridica a que se acude, como cualidad atri-
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buida a estos preceptos v1endo en ella un medio 1ust1f1cado en
el terreno de lo absoluto.. . :

Si pretendemos demostrar comeo legztlmo un medio- para’ lal
consecucion de fines humanos no.nos bastard afirmar que alguien
se ha visto impulsade por una coaccidn ps1colog1ca a poner en
practica este medio. Pues con esto #0 sabemos si el medio de que
se trata ‘es realmente bueno y justo.

Claro que cada- cual es libre de decir: a mi me basta que la
coaccidn juridica no haya dejado de presentarse en la Historia
al lado de otros géneros de.normas sociales—, sin que yo alcarice
a ver la posibilidad de que esta institucién llegue a desaparecer
del'carnpo de la experiencia. Una tal afirmacién sin més preten-
siones s6lo afectard personalmente al que la sostenga, como algo
de que los demds no tendrdn por qué preocuparse, pero con ' la
que tampoco podrd venir \a importunarnos.

Y "esto es lo que hardi—traspasando de este modo los hmltes
que, satisfecho con ello, se habia trazado a si propio—en:cuanto
pretenda ofrecernos su modo de ver como fundamentacién cien-
tifica objetiva de la coaccién con que impera el Derecho. En modo
alguno debe admitirse semejante explicacién, pues lo que se
propone la coaccién juridica es instaurar ciertos estados socia-
les. La coaccién juridica no tendria sentido algunosi a ella no se
acudiese como a un medio para la consecucién de ciertas miras.
La explicacidn causal de-su génesis nada .tiene que ver con la no-
cion de algo que de este modn ha de alcanzarse, nocidn que la coac-
cién juridica lleva consigo necesariamente. En esta nocidn que
la hace surgir y con la que desaparece es donde debe buscarse lo
que la legitime. Lo cual sélo podra conseguirse desde el punto
de vista teleoldgico. .

El hecho de que no sea posible concebir una experiencia social .
que renuncie en absoluto a valerse de este medio no altera tam-
poco en. nada la verdad de nuestra doctrina. Pues de lo que se
trata, como queda dicho, es de ligitimar la coaccién juridica como
aqueél género de orden’ social al -que deberd .acudirse -como a un
medio adecuado. Legitimacién independiente, necesanamente,
de lo que pueda ocurrir en la realidad; si bien los resultados a
que la investigacién llegue en este punto seran de la mayor tras-
cendencia practica.

Supongamos que nuestra mvestvgamon nos lleyase como
resultado a dar por tedricamente injustificable en el plano obje-
tivo-la aphcacidn de la goaccidn juridica; a admitir en conclusién
que sblo por razén de las debilidades humanas, llevados de su
propio interés subjetivo por -ejemplo, se resolvian los . titulares
~del poder a hacer uso de esta posibilidad. Si- asi fuese, en efecto,
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habriamos de concluir consecuentemente, que la ‘aplicacién de
este' medio en ‘s ilegitimo debiera limitarse en ‘todo lo posible.
Si realmente hubiésemos de aceptar el anarquismo como ideal
social, aunque la fragilidad y la maldad humanas nos 1mpidie-
~sen desterrar de raiz la coaccion juridicd, este ideal, segin fuese
ganando terreno en la conciencia de los hombres, vendria a alterar
no poco las disposiciones concretas' de una regulacién juridica
coactiva, ofreciéndonos desde luego la pauta determinante para
Juzgar de las aspiraciones sociales cientificamenté encauzadas. _
- .No se ha presentado ‘todavia sobre la faz de la tierra la per-
sona que pudiera considerarse como un ser perfecto en sus vir-
- tudes ni nds es tan fdcil imaginarnos qué condiciones habria de
reunir una tal persona. ;Es que por eso hemos de desechar como -
una quimera de nuestra mente el concepto del deber y la nocién
"de una voluntad pura? . - ' . :
Que el anarquismo pueda, presentarse o no algtin dia dentro
de la experiencia y que a nosotros nos sea dado concluir que la
coaccion juridica Ilégue alguna vez a desaparecer de la reali-
dad es, por el momento, de todo punto indiferente. De lo que se -
trata es de saber si dentro de una vida social que se ajuste a una
ley suprema puede considerarse el anarquismo. como el dnito Té-
gimen legitimo tedricamente y como el jdeal a que ha de acomo-
darse la forma de la regulacidn social; y si, en efecto, es asi la doc-
trina a.nax;quista no perderd nunca su valor ni su influjo poderoso
como nocién fundamental y punto de orientacién para la orga-
nizacidn de toda sociedad humana. '
El problema no es el de descubrir si casualmente la coaccidn
- Jjuridica podrd llegar -a desaparecer. por completo en lo futuro
0 sl, por el contrario, ha de perdurar por siempre; a lo que se as-
pira-es a saber si esta coaccién juridica constituye o no el Wnico
medio formal que se ajusta a la idea de una vida social conforme.
a la ley suprema por que toda sociedad se rige. Para lo cual de-
berdn tenernos sin cuidado su necesidad causal.y cuanto se re-
fiere a su realizacidn histdrica. Su-legitimidad teleolfgica es lo
que ha de decidir. B

| Qg.eBellium omnium confra omnes

- Pasando asf al problema de una fundamentacién teleoldgica
de la coaccién con que el Derecho rige, no dejaremos de dar fugar
a una-falsa inteligencia si de antemano decimos que de lo que
-aqui se trata no es de demostrar lo que legitima la vida social
en general. La neeesidad de una vida social se sigue ya de la doc-
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trina misma del guerer vinculaiorio. Partiendo de la nocién del
querey COmo de algo dado y desenvolviendo nuestros razona-
mientos consecuentemente no podemos por menos de poner en
relacion reciproca los fines de distintos hombres. Y este problema,
asi debidamente planteddo, es el que nos lleva necesariamente _
al concepto de la sociedad (§ 19). - ' :

No hay para qué referirse aqui, pues, a la antitesis que media:
entre el estado de naturaleza y la vida social; sino que nos reducire-
mos a esta ultima exclusivamente, en sus dos manifestaciones. .
posibles: la comunifad juridica y la asociacién comvencional.

No habiéndose consagrado hasta ahora la atencién debida a
la’distincién entre la nerma juridica y la regla convencional ni
determinado con. precisién la divergencia conceptual que separa
estas dos clases de preceptos, era explicable que llegasen a contra-
ponerse como términos de una antitesis.el estado de naturaleza

y el orden juridico. Aquel régimen de vida social que se presen-
- taba-desde luego a la observacién, destacando poderosamente v |
muy especialmente necesitado de una justificacién dadas las pre-
tensiones imperiosas con que se imponia, se tomaba, sin mds,
como el representativo de toda vida social posible. Y al alegar los
fundamentos en demostracién de la necesidad de una vida so-
cial se crefa sin asomo de duda que con ello quedaba justificada
también la necesidad de un orden Juridico, sin ver que realmente
el orden jurfdico no es sino una de las manifestaciones posibles de
la vida social y que.una justificacién de ésta no podia, por tanto,
levar consigo necesariamente lz de esta stmple manifestacidn,

A este primer error, el de identificar- de modo inadmisible
el orden juridico con el social, se afiadia ademds la costumbre
abusiva de hablar «del Derecho» como de algo exterior al hombre -
mismo y Hamado a mantener e} ‘orden dentro de la sociedad.
Schopenhauer tiene en una ocasidén la grata ocurrencia de com-
parar el Derecho’a una gran jaula donde se encierran las bestias
humanas para que no puedan causarse dafios las unas a las otras.
No se echa de ver que es inexacta esta hipdstasis del Derecho atri-
buyéndole una existencia sustantiva. Si quisiéramos desenvol-
ver el paralelo asi iniciado-con el enérgico lenguaje del pesimista
debiéramos decir: una parte de estas bestias humanas dicta con-
minaciones coactivas contra las demds, y las mantiene bajo el
imperio de estos dictados aun contra su voluntad, sin que de ellos
puedan liberarse de otro modo que mediante las mismas disposi-
ciones del que ordena; y estos dictados.procederdn bien de los
titulares de un poder ordenador, bien de otros factores cuales-
quiera, cualitativa o cuantitativamente determinados. El De-
recho NO es, pues, sino, prescindiendo ya de toda imédgen, un con-
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junto de medidas’ coactivas dictadas per unos hombres sobre
otros, dando lugar asf a uno de los modos posibles de vida so-
cial.

E!l problema que se asplra a resolver aqui, pos1t1vamente
precisado, puede formularse, segin esto, del modo siguiente:
¢a cudl de los dos modos de vida social que son posibles debe dar-
se la preferencia sobre el otro de manera absoluta?

La carga de la prueba pesa aqui sobre el orden juridico. La.
comunidad convencional es evidente de por si y facilmente con-
cebible por lo que se refiere a las pretensiones de vigencia de sus
preceptos. Pero el Derecho, por el sentido que entrafia, quiere
imperar como regla coactiva: en sus prefensiones de vigencia no se
preocupa para.nada de que los soetidos a €l asientan o no a sus
dictados y los reconozcan; y él es el que dispone soberanamente
quiénes y quiénes no han de hallarse sujetos a sus normas y en
qué circunstancias les serd licito abandonar la comunidad juridica.

, Esta peculiaridad de la coaccién juridica es la que distin-
gue esencialmente al Derecho de la regla convencional, pero no es
- algo que aparezca desde luego evidente ni claro en si mismo;
'sino que necesita de una justificacién especial. ‘
. Sino se logra demostrar que el Derecho goza, en este sentido,
de una legitimidad supenor a la de las comunidades organizadas
<convencionalmente sera a este dltimo género de vida socml al que
deberd reconocerse la preferencia No seria, pues, el orden juri-
dico coactivo, sino la mera asociacidn convencional la que cons-
tituiria el 1inico medio 1eg1t1mo para la consecucién de Ia vida
social humana a que debe aspirarse. ' L

Si queremos fundamentar la coaccién juridica de un modo
definitivo deberemos buscar, por tanto, en el Derecho, una ca-
Tacteristica condicionante que le distinga con venta]a no del es-
tado de salvajismo o estado de naturaleza sino de un orden so-
cial regido por reglas convencionales exclusivamente; de tal modo
que el orden juridico aparezca como el finico medio legitimo -
‘para una existencia social humana que deba constituir la mira
de nuestras aspiraciones, no por oposicion a una masa confusa y
cadtica de individuos que se conciben aislados sino frente a una
.comumdad convencional de hombres libres.

" De aquf se deduce-que no basta aludir al peligro de una guerra
de todos contra todos, como en la doctrina que Hobbes desenvuelve
con diafanidad no superada. Pues un tal estado de.gierra sélo
.. podria concebirse como el reverso de toda vida social. Que una de
las dos posibilidades de vida social, la -regulacién de la convi-
vencia humana que prescinde de lo que caracteriza a las normas
}undlcas coactivas, la cooperacmn organizada mediante libres-
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comunidades convencionales, haya de conducir necesariamente
aun estado e guerra constante no hay razdn ninguna para afir-
marlo, como tampoco es exacto, por otra parte, que la coaccion
juridica venga a desterrar realmente. toda manifestacién de
“guerra entre los hombres, asegurando con su especial modo de.
ser una paz ininterrumpida. . -

Lo que caracteriza a una regla como precepto juridico coac-
tivo no basta en si y de por si para garantizar la seguridad ex- -
terior de los que se hallan sometidos a ella: para esto importars
no poco saber ademds cudl es el contenido de esta norma. Y puede
muy bien ocurrir—la Historia nos ofrece bastantes casos de estos—
que precisamente sea la mas severa organizacién a base de pre-
ceptos juridicos la que ponga a los subditos a merced de los en-
cargados del poder, en una estado de gran inseguridad. Tam-
bién la esclavitud se basaba «sobre el Derechos sin que bajo este .
régimen los hombres asi degradados a simples objetos gZozasen
de proteccién juritlica alguna en cuanto a su vida, a su familia’
o a su propiedad; y nadie dejar4 de traer a su memoria un mon-
ton de ejemplos histdricos donde se ve que aun entre personas
libres y dentro de comunidades juridicamente organizadas im-
pera no pocas veces el poder y la arbitrariedad, sin que aparegcan
por parte alguna las garantias de los individuos en cuanto a aque- -
llos bienes mencionados. . - :

iY cuan deplorable serfa también en este punto nuestra si-
tuacidn, bajo las circunstancias de los tiempos modernos, si sélo
nos halldsemos confiados a la eficacia de la norma 1uridica.!
La frase de Ewripides no ha perdido todavia su actualidad. No
es, ni mucho menos, el miedo a los castigos que el Estado pudiera
infligir la palanca mds poderosa que nos mmeve a someternos a
los preceptos dominantes. Ni se ve por qué la fuerte tendencia
del hombre a una ordenacién regulada, tendencia que las nor-
mas convencionales de los tiempos presentes hacen surgir, como
sabemos por experiencia, no ha de bastar para mantener en pie’
una organizacidn sujeta a- preceptos y por qué la intensa presion
que.se observa en el seno de las comunidades convencionales den-
tro de un orden juridico no podria garantizar de un modo ge-
neral, enfocada hacia lo exterior, una convivencia pacifica y se-
gura entre los hombres.

Y no se diga que asf organizada la sociedad, los diferentes gru-
pos y corporaciones libremente formados chocarfan fécilmente
los unos contra los otros, sucediendo asi a la guerra de todos con- .
tra todos entre individuos la que se desatarfa entre las comuni-
dades formadas por estos. Pues con la guerra no ha logrado aca-
bar tampoco la coaccidn juridica en ningin tiempo, ni aun hoy
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mismo; la fatal uiltima ratio regum sigue subsistiendo como siem-
- Pre; y una «nstancia suprema» que pudiera echarse de menos
€N una organizacién' de la humanidad mediante sociedades li-
bremente constituidas no es tampoco el Derecho el que ha con- .
seguido hasta’ ahora instzurarla ni la ‘perspectiva de que haya
de llegar a hacerlo algin dfa parece por hoy miy cercana. Por el -
.contrario, la experiencia- de la Historia nos ensefia que cuanto
mas fuertes y severos son los vinculos que mantienen a un Estado
bajo la direccidn de un poder central tanto mayores son la faci-
lidad y la eficacia con que este Estado puede conducir una guerra,
mientras que las comunidades més’ libres y descentralizadas
-suelen ser las menos adecuadas para alcanzar los laureles béli-
_€COS. : R ' :

El Derecho. no ha desterrado la guerra entre los hombres; |
de lo mds de que puede gloriarse frente al hipotético estado de
naturaleza es de haber venido a reducir y amortiguar el bellum
ommium contra ommes, a transfigurar la coaccién subjetiva en una
coaccidn regulada y a imponer—en cierto modo—una especi-
ficatio del régimen de guerra en el seno de la sociedad humana. .
Pero, que esto no hubiera podido lograrse de 1a misma. manera
~mediante comunidades convencionales, que para esto fuese ne-
cesaria, imprescindiblemente, la coaccién peculiar del Derecho,
su imperio autdrquico sobre los sometidos y su facultad para
retenerlos bajo sus dictados aun contra su propia voluntad y
su deseo de substraerse pacificamente a los vinculos del orden
juridico, que precisamente esto gue constituye la coaccion juri-
dica fuese inevitable para llegar a la consecucién de aquel resul-
tado, no habri posibilidad de demostrarlo « prior:. Por lo me-
' nos, deberemos abstenernos de fallar sobre este punto porque
«no ha lugar a ello. ' A S

- Pero, si en realidad es asi serd €l Derecho el que resulte condena~
do. La presuncién declara en contra suya. La carga de la prueba
- para demostrar que €, el Derecho, es en efecto el tnicomedio ade-
cuado de toda regulacion social es sobre el ofden juridico mismo
-sobre el que pesa y sobre su cercano pariente el precepto arbitra-
rio. Sus abogados hardn pues mejor en no recurrir como medio
de prueba decisivo a éste bellum ommium contra ommes como si
el orden juridico y sélo €l pudiéra evitarlo, porque por lo menos
lo mismo que mediante el Derecho y sus preceptos coactivos pue-
.de alcanzarse en este punto cabe lograrlo valiéndose de una libre
aseciacién convencional. - , o

. Y no cabe decir que la coaccién juridica es la que se-halla-
" poseyendo y la que per tanto deberd consolidarse enla posesidn,
en caso de duda. Pues lo que aqui se discute no es plan prictico”
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alguno de reforma. Recordemos que de lo que al presentese trata -
es de ver tedricamente cudl de los medios examinados es real-
mente el wnico legitimo para la consecucidén de la debida existen-
~cia social. Que los factores concretos del orden social se resuelvan
luego o hayan de resolverse necesariamente a polier en préctica
la conclusién teérica a que se llegue, nada nos importa aqui:-
'Sélo cuando los que se discutan sean los preceptos que tienden
a’'ordenar en la prictica la conducta, de un modo inmediato,
podrd alegarse el hecho de la existencia efectiva, el hecho de Ia
existencia de la coaccidén juridica por ejemplo, como fundamento
decisivo. Por lo que se refiere al problema tedrico de descubrir
de qué lado se muestra una preferencia absolutz entre las dos po--
sibilidades formales- que se le ofrecen a una regulacién social;
la circunstancia de que sea una de ellas la que al presente se halle
en vigor nada significa. - '
Ni necesitamos entrar a examinar aqui tampoco, por extenso,
que la aspiracidn a alentar el ‘progreso humano en el terreno de
la técnica, por lo que se refiere a la produccién y cambio de bie-
. Dies materiales, como por lo que afecta a la inteligencia, ala cien-
cia y al arte, no es precisamente lo que puede justificar y funda-
mentar, en modo alguno, el cardcter especifico de la coaccidn
juridica.’ : : _
El que tal discuta no harid sino contraponer, como siem-
pre, el estado de naturaleza en que el hombre aparece aislado
y la agrupacidn social, con su cooperacién regulada. Que estas’
miras concretas de progreso sélo pueden proponerse eficazmente
y llegar a realizarse dentro de Ia vida social no es dudoso; pero
~que para esto sea necesario, inexcusablemente, acudir al recurso
pectliar de la coaccién jurfdica jamds podra demostrarse a priori.
Nada habrd que nos impida concebir la consecucién de estos fi=
nes en el seno de una vida social organizada de tal modo que
cada cual sea libre de substraerse cuando se le antoje a los vincu-
los de la comunidad en que se halla para incorporarse a otra, den-
tro de un orden’social en que ¢/ wndividuo pueda, por tanto, deci-
dir cudl es la comunidad determinada de que ha de formar parte
sin hallarse vinculado en este punto a un poder juridico coactivo
que disponga por él imperativamente. . S
. Por este camino no lograremos llegar a conclusién alguna.
~ Ni por lo que afecta a la seguridad exterior del individuo ni por.
lo que se refiere al avance de la cultura humana puede. una de-
las dos modalidades de regulacidn social, la organizada a base
de la coaccidén juridica, demostrar una tal superioridad frente a
la otra posibilidad, la de un orden social ‘bajo simples reglas con-
vencionales, que quede demostrada asi de modo absoluto como
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cial a que debe aspirarse.

En lo que respecta a la seguridad y al fomento de la cultur‘a
exterior, ambas posibilidades de regulacmn social pueden equi-
pararse en principio; y todo lo més a que puede aspirar el De-
recho en este concurso abierto para demostrar su supenorldad
frente a las reglas convencionales respecto de las miras indica-
das es que no llegue a emitirse fallo ninguno. Con lo cual el.orden
juridico perderia la partida en favor de las .comunidades conven-
cionales libremente organizadas, por las razones. que se han-
apuntado.

95.—E! Derecho- como condicién de la moralidad

También el segundo intento de fundamentacién teleoldgica
de la coaccidn juridica, entre los dos que hasta ahora se han ma-
nifestado, el que se propone legitimar el Derecho como condi-
<ién necesaria para hacer poszble la moralidad, empieza por in--
currir en una confusién y equiparacién 1nadm151bles del orden
Juridico y el orden $ocial.

Facil es demostrar, -indudablemente, que sin un régimen de
vida social, sin una cooperacién regulada de un modo cualqulera.
sin la existencia de un lenguaje comin y de conceptds coinci-
dentes serfa de todo punto inconcebible una.vida humana que
se distinguiese en algo de la mera existencia animal. Pero de es-
ta antitesis que media entre el estado de naturaleza y la vida

social para nada se habla aqui. Lo que, como siempre, debemos.
mds bien preguntarnos es si-es exacto que una de las dos modali-
dades de vida social, la que se halla sujeta a la regulacién coacti-
va del Derecho se nos muestra como una necesidad inevitable
por lo que se refiere a la moralidad humana, gozando en este
- sentido de una preferencia absoluta frente a las comumdades
de caricter convencional.

Esta preferencia no podrd demostrarse de modo alghno.’

Lo que caracteriza esencialmente al Derecho, distinguiéndole
de un orden social instaurado mediante. reglas convencionales es,
ccomo repetidamente se ha dicho, el factor de la ¢oaccién.juridica,
el que somete al individuo sobre quien la norma rige a los dic-
tados de una comunidad social, sin atender para nada a lo que
su propia voluntad d1sponga N1 en la comunidad juridica mas
libre podra dejar de ocurrir esto; no en el sentido de una gran
presmn que sobre el individuo pueda -ejercer en la practica el
imperio de una mavoria, despética en la mavor parte de loq €aS0S.

Ecmmxu Y DErEoHO, - . < ]
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sino de un modo necesario, atendiendo sencillamente al sentido
de la organizacién juridica, que podra hacer escaso uso, o hasta
ninguno en ocasiones, de .aquel poder autdrquico de decisién so-
bre los sometidos a ella, pero que nunca lo depondré en favor de
los individuos afectados, en cuanto tales individuos.

Lo que esencialmente caratteriza a la moral es 1a ordenacién
de la vida interior del hombre. Esta vida interior deberd moldearse
con arreglo a ciertas normas. Los deseos del hombre habrin de
orientarse en el sentido que marca la idea del querer puro: toman-
do por punto de mira un querer depurado de toda mera subje-
tividad en los motivos que le impulsan, libre de cuanto sélo pueda
atectar personalmente a las aspiraciones del propio individuo.

¢Por qué ha. de hallarse subordinada esta misién ética a la
existencia formal de una coaccién juridica? ;Por qué razon para
que un hombre aspire a la idea del bien y a verse animado sélo
por sentimientos objetivamente legitimos ha de deponer en un
poder superior la facultad de decidir de qué comunidad social
humana forma parte, en lugar de ser su voluntad misma Ia que lo°
determine, independientemente de todo imperio juridico?

Cierto que-el hombre necesita ser educado para llegar a ajus-
tarse a las normas de la moralidad. La nocién del deber, como punto
de vista arménico de toda voluntad, al que ha de acudirse tam-
bién para reducir a una ley y a una unidad suprema, legitiman-
dolo objetivamente, el mundo de los deseos (§ 65) es algo que
hay que adquirir. Qué camino haya recorrido genéticamente la
Humanidad antes de que fuese posible de algin modo una-tal
nocién, no hay -para qué mencionarlo aqui. El cumplimiento
de esta misidn apenas podrd concebirse prescindiendo de toda
vida social. Pero de esto no se sigue conclusién alguna en cuanto
a una legitimacién absoluta del orden suridico con exclusiéh de
las comunidades convencionales. La educacion delhombre que le
capacite para la moralidad y las influencias que le muevan a
obrar en este sentido podrian ofrecerse dentro de una comuni-
dad convencional tan cumplidamente como en cualquier socie-
dad organizada a base de la coaccidn juridica, cuyas reglas as-
piren, por tanto, a regir, de un modo formal, sin atender para
nada a la aquiescencia de los sometidos a sus dictados.

Quizd podrd pensarse que tratdndose de reglas convenciona-
les simplemente, aquellas personas a quienes las influencias mo-
rales de una comunidad convencional de hondas preocupaciones
no les conviniesen por sus intereses subjetivos, se substraerian
sin vacilacién a estos influjos, viéndose entonces la comunidad
social obligada a acudir a la coaccidn para retener et su seno a
tales personas. ' '
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Semejante objecidn se vale de un razonamiento subrepticio.
condenable, que es el de atribuir al orden juridico coactivo ya en:
general un cierto influjo a favor de la conducta moral del hombre,
susceptible a todo lo mds de algunas excepciones. Pero que el
orden juridico sea, de ordinario, el ¥inico que puede contribuir
a la moralidad, legitimdndose asi el imperio coactivo con que
somete al individuo a sus dictados, es cosa que no cabe derivar
ya del concepto mismo de la coaccidn juridica y de la caracte-
ristica esencial del Derecho con sus pretensiones autdrquicas de.
vigencia. Dependerad esto del contenido de las normas Juridicas,
contenido histéricamente fortuito y sujeto a cambio constante,
y del modo cémo estas normas regulen la misién pedagdgica de
educar al hombre como sér moral, descartando cuantos obs-
‘taculos puedan interponerse en el caso concreto ante la pureza
. €tica de sus deseos y de su voluntad. Que un tal contenido, plena-
mente satisfactorio en este respecto, sea el caso usual dentro de
los 6rdenes juridicos dificilimente podra afirmarse; pero lo que des-
- de luego 'serd imposible demostrar con seguridad absoluta es que
este resultado sOlo pueda alcanzarse mediante la coaccién de
las reglas juridicas, o que pueda lograrse mediante éstas con pre-
ferencia a las simples norinas convencionales, como si estas tilti-
mas careciesen de ordinario y esencialmente de un tal contenido.
Y siendo asf, apareceri en extremo dudosa aquella objecién
a que nos referfamos antes, en defensa de la coaccidn juridica y
. de su absoluta legitimidad. Pues si la legitimidad de la coaccién
juridica quiere basarse en el hecho de que ella sea la llamada a
mantener por la fuerza en el seno de la comunidad moralizadora
los hombres de espiritu banal, que de otro modo podrian sus-
traerse a ella libremente, claro estd que el derecho de la coac-
cién juridica sélo prevalecerd en la medida en que el orden juri-
dico concreto se nos muestre en la realidad con un contenido
legitimo de la indole de aquel a que aludfamos. Admitido esto,
deberfamos pues ir fiscalizando la coaccidn juridica en cada .case
concreto, atendiendo al contenido de las normas juridicas corres-
pondientes. Lo cual contradice a la nocién del Derecho como
querer vinculatorio autdrquico. El imperativo con que €} Derecho
se erige ante nosotros, én cuanto autdrquico, es siempre idéntico
formalmente, sea cualquiera en cada caso el contenido de las
‘distintas normas juridicas concretas. La legitimidad Sformal de
la coaccidn juridica en sé y de por si no logrard demostrarse con
referencia a un confenido que el Derécho pueda encerrar.
E1 que se-obstine en acudir al contenido de determinados pre- -
* ceptos perderd toda base segura para diferenciarlos formalmente
y para justificarlos en cuanto a la cualidad formal que los‘carac-
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terice. También el més rudo poder arbitrario ¥ una violacién
cualquiera del Derecho, factores ajenos al orden juridico, podrin
traducirse, bajo ciertas circunstancias en efectos benéficos para
la formacién ética del individuo. Pero, nadie pretenderd -hacer
- base de este hecho para justificar de un modo absoluto estos pre-
- ceptos ‘arbitrarios, distintos del Derecho y de las reglas conven--
- «cionales.. ;Por qué proceder de otro modo con el Derecho
Inismo? - o
Sera de todo punto imposible afirmar a priori, demostrin-
dolo, satisfactoriamente, en qué proporcién habrin de manifes-
tarse un dia los sentimientos éticos de nuestros descendientes y
el influjo educativo que en cuanto a la moralidad haya de ejercer
-sobre ellos la sociedad, seglin que impere la coaccién juridica con
:Sus pretensiones autdrquicas de vigencia o una organizacién cual-
-quiera de comunidades convencionales libremente formadas,
La moralidad y la inmoralidad podrdn existir igualmente bajo
ambas formas de vida social humana, tanto bajo el orden juridico
«<omo dentro de una simple organizacién convencional. _
La coaccion juridica es una manifestaci¥n paralela al poder
coactivo arbitrario de unos hombres sobre otros, diferenciada for-
malmente de este poder mediante la nocidn de la inviolabilidad
que al Derecho es inherente. La terminologia ustial, que habla
--del poder del Estado y de la coaccidn juridica sabe reflejar, perfec-
tamente el pensamiento exacto. La regla convencional no necesita
degitimarse para nada en cuanto a su imperativo de vigencia;
pero Ia coaccidn juridica no puede prescindir de una tal justifi-
. «cacién. El que pretenda sostener la defensa del Derecho como me-
dio legitimo para una vida social tal como deberd ser necesita
-demostrar que la coaccidn juridica entrafia una especial virtud
‘que le da una preferencia formal de alcance absoluto ante la regla
-convencional, aunque é€sta nos parezca a primera vista la. més
justificada. : :
. ¢Cudl es esta virtud? ‘ .
La de ofrecernos base para una mayor seguridad fisica de los
individuos y para el progreso de la cultura exterior o la morali-
‘dad humana no es desde luego.
El cardcter formal de una regla social, lo que le atribuye una
fuerza autdrquica de vigencia aun contra la voluntad de ‘cuantos
-3 ella se hallan' sometidos no. contribuye en nada especialmente
‘a estas miras, que serian igualmente asequibles dentro de una
comunidad convencional. Para encontrar una preferencia for-
mal de alcance absoluto que pueda sobreponer la coaccién ju-
ridica a‘las reglas convencioniales, deberemos prescindir por com-
Pleto de todo contenido, en uno u otro género de normas.
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Anticipado esto, hora es ya de que expongamos la solucién
del problema.

96.—E1 Derecho como condicién para ajustar la scciedad a su
' ley uitima

El lector recordard que el principio de la ley dltima social que:
aqui se afirma consiste en descubrir la.unidad de un punto de
.vista supremo para toda vida social. Y la legitimidad de wuna
sociedad humana estd en ajustarse dentro de cada caso concreto -
a las orientaciones de este punto de vista. .

Lo que de este modo puede mostrirsencs como legitimo, en
cuanto se armonice con esta ley wltima, es la modalidad de la co-
operacion humana que entre los hombres se constituya para la
satisfaccién ‘de sus necesidades; modalidad determinada por
la regulacién.a.que la cooperacién, la Economia social, se halle
sometida.

Legitimo en este sentido serd, pues, un cierto régimen de vida.
social, cuando su regulacidn se desenvuelva bajo la unidad del
punto de vista supremo que rige toda existencia social humana..
Dejando para péginas ulteriores el concepto preciso y la exacta:
formulacidn de este punto de vista armdnico, lo que nos interesa,
por el momento, es el problema de fundamentar formalmente
la coaccién juridica. Lo que se pregunta es si €l querer Juridico,
en cuanto a la esencia conceptunal que le caracteriza, goza de pre-
ferencia general alguna con relacién a las otras categorias de nor-
mas sociales, la de las reglas convencionales singularmente.

La solucidn de este problema deberd ser afirmativa. '

El Derecho se distingue, como sabemos, de Ia mera invitacién
corivencional por - su cardcter de awlarguia, del poder arbi-
frarto por el momento de la imwviolabilidad: el orden juridico
impera sobre la vida social de un modo meramente, mientras que
estos otros dos factores, segién su concepto, solo’ rigen para cada
caso. De este modo, la regla convencional o el precepto arbitra-
rio confian a la voluntad subjetiva del vinculado o del que vincula
el decidir si ha de tener lugar o no na cooperacién social. Estas
clases de preceptos no podrdn, por tanto, garantizar la existen-
cia de la vida social en cuanto tal, de un modo absoltto. Alcanzando.
sblo a vincular segin los ‘deseos personales de aquel sobre quien
recae o del que los dicta, sin trascender nunca del caso concreto,
bajo ellos el querer social quedard confiado 4 los simples deseos.
subjetivos, a merced del azay. | .

Pero, antes de que pueda pasar a examiharse si el contenide
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concreto-de una vida social se ajusta en su estructura a una ley
:suprema, Ia existencia de esta vida social deberd hallarse asegy-
rada en si y de por si. Y una seguridad en este punto sélo puede’
ofrecerla el querer juridico, porque sélo sus preceptos son los que
alcanzan a vincular constantemente los fines de los hombres
de un modo meramente, en sentido formal. Asentada esta moda-
lidad juridica de vinculacién el contenido de 1a regulacién puede
cambiar cuanto se le antoje: la conexion establecida entre diversos
fines subsistira siempre en absoluto, como algo seguro e incontro-
vertible. He aqui por qué el querer jurédico es el tinico medio para
garantizar la existencia de la vida social de .tal modo que ésta
pueda’ siempre orientarse ‘hacia la leys incondicionada de todo

querer, velando por que su contenido concreto, en cada caso, sea
el objetivamente justo. '

Pero, aun cuando admitiésemos por un momento la  exis-
tencla efectiva de una vida social gobernada por reglas convencio-
nales exclusivamente, esta regulacidn seria siempre, no obstante,
un medio inadecuado para ajustar a una ley tiltima la vida social
de que se tratase. .

Pues a lo que se tiende, cuando se exige que la vida social se
ajuste a una ley d#ltima, es a asentar una mira suprema comin
a la forma de foda cooperacitn social concebible. Una vida social
legittma en este sentido sélo podrd; pues, llegar a alcanzarse
mediante el género de regulacitn que gracias a su caracter for-
mal puede regir una cooperacion social sin dejarse llevar por lo
- que sdlo es inherente en concreto y empiricamente a las personas
v a los factores materiales de la. cooperacién regulada. Para
Podeér ajustarse a un punto de vista arménico que afecte a toda
convivencia humana concebible serd necesario' que el medio for-
mal que a este efecto se utilice se halle constituido por una re-
gulacion apta para regir incondicionadamente toda posible co-
operacion humana; cudndo, dénde y como quiera.

Otro limite que el de una convivencia husmama no se ve, en
el campo de lo absoluto. Cuanto en nuestras nociones diga rela-
cién de algin modo a una convivencia humana deberd traerse a
consideracién aqui. Basta este limite, pero siempre que sea es-
trictamente observado, pues una distincién y clasificacién de al-
~cance absoluto dentro del concepto de hAumanidad no podrd efre-.
cerse jamds como verdad aprioristica. :

Lo que caracteriza esencialmente a la ley suprema de la vida
social es el constituir la unidad fundamental incondicionada en
que cabe sintetizar armdnicamente cuantas sociedades humanas
son posibles. Toda sociedad humana que aspire, pues, a ajustarse -
a esta ley ultima no deberd adoptar una forma que en cuanto
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forma no se extienda ya necesariamente a todas las asociaciones
humanas concebibles. O, con otras palabras, si se propone seguir
las orientaciones de esta léy ultima #o condicionada por expe-
riencia contreta algiina, no elegird como medio formal determi-
nante uno que solo tenga un caricter empiricamente contlicio-
nado, sin implicar esencialmente una aplicacidn incondiciona-
da de alcance absoluto.

Es esta exifencia a la que no se acomodan las reglas conven-
<cionales. | .

Este género de reglas ofrece Ia base para comunidades libre-
mente formadas, dentro de las que cada cual puede determinar
por si mismo a qué comunidad ha de pertenecer y cémo y durante
qué tiempo. El individuo se somete libremente a los vinculos de _
Ia convencidn para sustraerse de nuevo a ellos cuando se le an-
toje: lo que le sirve de norma de conducta aqui, en tanto que la
. vinculacién subsiste, es el acuerdo contractual al que; para que
sea eficaz, debe empezar por asentir y que podrd quedar sin vigor
e todo momento, tan pronto como su voluntad se exteriorice
en este sentido, sin que a ello se oponga limitacién incondicio-
nada alguna. ‘
~ Noes, pues, dudoso que las comunidades convencionales, como
forma de vida social, sélo permiten la constitucién de una socie-

- dad entre aquellos individuos que de hecho gozan de capacidad,
para asociarse convencionalmente con otros. Una organizacién
excliusivamiénte convencional de Ia sociedad sélo harfa .ésta acce-
sible a ciertos hombres de condiciones empiricas determinadas,
cerrando el paso a todos los demés en quienes estas cualidades
N0 concurriesen. o
- Las reglas convericionales no se prestan, por tanto, para abar-
car foda convivencia humana concebible. Por exigencias de su
sentido, este género de reglas lo pueden conducir a una sociedad
accesible a los individuos aptos para someterse a un -precepto
por su propia voluntad. :

Por esto, Ia organizacion exclusiva de la sociedad humana
mediante reglas convencionales no podria traducirse nunca en
una vida social ajustada a la ley suprema de toda sociedad ni tam-
poco aspirar a ello, segtin el sentido que entrafian.

Aun cuando una comunidad social concreta se esforzase por
orientar hacia la mira dltima armdnica de la vida social, el con-.
tenido de sus normas hipotéticas, mediante el consentimiento
undnime de todos los asociados, su pretensién de regir la vida
social como forma exclusiva se hallarfa siempre afectada por
un vicio incurable, que es el de proclamar como la tnica legi-
tima una modalidad formal de 1a vida.social que sélo puede apli-
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carse bajo ciertas condiciones empiricas, pero no bajo otras, el
de afirmar como la tinica forma social de alcance absoluio una.
forma que solo puede regir comunidades de un género determi-
nado, las formadas por individuos capaces de  comvencién, sien--
do ineficaz para someter a regulacién otras comunidades hu-
manas empiricamente existentes y posibles en todo momento.

No cabe decir que se aspira a un punto de vista supremo de
alcance para todos los grupos humanos concebibles y al misino
tiempo afirmar que la-#nica forma legitima es aquella que solo:
puede regir una categoria de asociaciones de condiciones especia-
les, sin caer en una contradiccién absurda. .

Mediante comunidades comvencionales exclusivawiente serd im-
posible hacer que la sociedad se ajuste a una ley dltima.

Al contrario de lo que ocurre tratindose de las cowmunidades
Juridicas. Las reglas juridicas determinan por si mismas con au-
tarquia sobérana quién se halla sometido a sus dictados v a la
comunidad social que por ellas se rige. Para nada entran aqui
. el juégo, por consiguiente, unas u otras cualidades _empiricas’

+de los sujetos asociados. El precepto juridico coactivo abarca,
pues, de por si, segin su nocién esencial condicionante cuantas
asociaciones humanas son concebibles. Y esto es lo que le legitima.

Si ha de conseguirse que la vida social se ajuste a una ley
tltima es necesario ante todo que se dé una posibilidad formal
mediante la que pueda seguirse la nocidn de un punto de vista
armgnico para todos los grupos humanos concebibles. Desechar:
radicalmente esta posibilidad valdri tanto como desechar la mis-
ma ley tltima social que ha de perseguirse. Pues una mira que
haya de regir cuantas asociaciones reguladas nps 1Magimemos: .
no pueden proponérsela légicamente aquellos que no se hallan
dispuestos a reconocer un medio formal .que, por su sentido y
-esencia, es el dnico apto para abarcar las mas diversas comupi--
dades que puedan presentarse en la experiencia. '

Este medio es la coaccidn juridica. Sélo el Derecho, como mo--
dalidad awfdrquica de vinculacién, es el que puede prescindir
de todo factor subjetivo concreto en la persona del vinculado o
en la del que vincula, al determinar la posibilidad formal de
tomar ‘parte de la asociacidén regida por sus normas; el Derecho -
exige, por el sentido especial que le caracteriza, gue sus preceptos.

- rijan sin excepcidn alguna.

Las conminaciones de un poder arbitrario son, por esencia,
inadecuadas como medio para la consecucién de una vida so-
cial legitima; estos preceptos no vinculan®para nada al que or-
dena ni pueden, por tanto, constituir ordenacién general alguna
de una convivencia humana ni aspirar de ningtin modo a que su
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alcance sea absoluto ni a- que su contenido se ajuste a yna ley
suprema. La regla convencional sf puede bastar, como hemos .
visto, para regir alguna comunidad humana, encauzando el sen-
tido de las normas que, por asentimiento un4nime, viriculan den-
tro de estas asociaciones a los dictados de una ley dltima; pero
como medio formal absoluto nada hay que justifique las comuni-
" dades convencionales en cuanto recurso para acomodar la con-
vivencia humana a la ley tltima que rige toda vida social.

La organizacién exclusiva - de comunidades convencionales
no puede dejar a salvo la nocién de una unidad tltima de alcan-
ce absoluto para cwantos grupos humanos sean posibles, porque
toda asociacidén convencional sélo es eficaz respectd de individuos.
que reunan determinadas cualidades y, por tanto, bajo condi-
ciones subjetivas concretas, nunca de un modo general para todas
las asociaciones humanas- corcebibles. - ' .

Y otra posibilidad de reglas sociales, ademads de éstas.no existe.
Por esto la coaccidn juridica es indispensable y legitima de un
modo formal y absoluto, como Unico medio apto para que la
sociedad pueda ajustarse a su ley tltima. :

Por esta razén no puede dejarse a merced del individuo,
de una manera general e incondicionada, que ¢ste determine de
por st de modo originario si quiere o nd formar parte de una co-
munidad social. Sino que es el Derecho el que objetivamente
deberd decidir en principio sobre este punto. Lo que legitima
Sformalmente las pretensiones de vigencia coactiva del Perecho es.
que a él hay que acudir necesariamente como al tnico medio
posible para hacer que la sociedad se ajuste a su mira suprema.

Asf como lo que legitima formalmente el concepto de la gra-
vedad es el permitirnos reducir a una unidad vy a una ley dltima-
la-multiplicidad de los mds variados fendmenos, lo que, andloga-
mente, Justifica de un modo absoluto la coaccién Juridica, como
caracteristica’ de un cierto género de reglas sociales, es venir a
ofrecernos la posibilidad de dirigir y encauzar la vida social en
el sentido de una suprema mira. :

No podemos reconocer como determinante un punto de vista
-armdnico para foda vida social posible, pretendiendo ajustarnos
a 'sus orientaciones, si dejamos a un lado, al mismo tiempo, una
-vida socjal cualquiera que pueda darse en el plano de lo concreto,
es decir sustrayendo esta vida social concreta a aquella ley dl--
tima de alcance absoluto.

Sélo la aplicacién de la coaccién juridica es la que, en si y
de por si, puede evitar esto. El Derecho es la wnica condicién
formal a la que cabe redutir foda vida ‘social que sea posible den-
tro de la experiencia, dirigiéndola por los cauces que marca una




