Teoria militante del Derecho

EL DERECHO COMO SISTEMA DE SEGURIDAD

¢Qué senlido tiene afirmar que el Derecho es un sistema de seguri-
dad? Evidentemente el Derecko aparece como una “garantia” frente a
cierto miedo o inseguridad y tiene como fundamento la necesidad de su-
pervivir en ausencia de temor (1). Pero la simple calificacién del Derecho
oomo sistema de seguridad es insuficiente y puede darnos Unicamente una
idea superficial de su concepto, debido principalmente a la imprecisién de
lo que sea sistema de seguridad, nacida en primer término de su gene
ralidad. Resulta, pues, imprescindible aclarar y determinar qué es lo que
queremos decir cuando afirmamos que el Derecho es un sistema de segu-
ridad (2) y sobre todo advertir que la consideracién del Derecho como
sistema de seguridad en forma alguna implica la atribucién de un con-
tenido meramente negativo; es decir, que su fin esté exclusivamente en
la obtencién de la seguridad limite. ;Cual es, entonces, la seguridad que
como funcién atribuimos al Derecho?

A través de la contestacién a esta pregunta podriamos hacer en rea
lidad la Historia de la Filosofia del Derecho. Porque la primera manifes
tacién del concepto del Derecho ha de estar, indudablemente, en la fun-
cién o conjunto de {unciones que se le atribuyen y que pueden ir desde
la consideracién del Derecho como regla general en la relacion del hom-
bre con su contorno, a la conceptuacién como simple excepcién para los
supuestos mis radicales.

El Derecho es una técnica, un conjunto de medios instrumentales, con
los que el hombre opera inmediatamente sobre los demis y sobre la na-
turaleza en cuanto esta relacion redunda en los demis (3). Pero es preciso

(1) ENRIQUE TIERNO GALVAN, “La (2) Vid mi nota “Derecho y Situacién”, en

realidad como resultade”, Separata de Boletin
Informativo del Seminario de Derecho Politico
de la Universidad de Salamanca (B.I.S.D.P.),
I, 53.

B.1.8.D.P, ne 10-12.

(3) Sobre el concepto de técnica, Vid. EN-
RIQUE TIERNO GALVAN, “Ensayo acerca
del Cine”, en Cinema Universtario, ne 2,
pags, 13 y sig.
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hacer una caracterizacién esencial, por cuanto el Derecho es, si, una
lécnica de la conducta humana, pero no de cualquiera, sino precisamente
de una concreta y determinada, finica y comiin a toda la colectividad. Se
trata, pues, de la técnica de la actuacién social dentro de una cierta co-
munidad, y ni que decir tliene que el obrar de esa comunidad sera tanto
mas uniforme cuanto mas rica sea la técnica de comportamiento. De ahi
que el Derecko sea tanto mis comprensivo cuanto mayor sea la preten
sién de una actuacién uniforme por parte de todos los miembros de una
unidad politica y las funciones que a ésta se le asignen.

Esto explica que segiin se cenire el mundo sobre el individuo o sobre
el grupo, se llegue a uno de los polos mencionados del Derecho regla ge
neral o del Derecho eXcepcién, y que se conciba o bien como elemento
organizador o bien como factor de delimitacién.

En el mundo antiguo prevalece la concepcién del Derecho como or
denacién total de la vida social. Aunque con fundamentaciones metafisi-
cas distintas, tanto en Grecia y Roma como en la Europa medieval, el
concepto que se tiene del Derecho nace de la consideracién de éste como
principio regulador de la vida del hombre en sociedad.

“El mundo —dice MEDINA ECHAVARRIA— era para el griego un
cosmos, un todo ordenado y armonizado. Todas las oposiciones y fuerzas
en pugna se resolvian en la armonia iltima del cosmos. La metafora he
raclitiana del arco y la lira, perdura como el principio mismo de todo
el pensamiento helénico: el principio de armonia. En este cosmos, con-
cebido como un todo vivo, estd el hombre repitiendo en su articulacién
interna la articulacién de aquél: el hombre es microcosmos y se refleja,
asimismo, en la polis. El pensamiento prictico dimana de igual postura
y ello explica la teoria ética de la virtud y la doctrina juridico-politica.
La polis no es otra cosa que un elemento del orden césmico v en ella
se realiza la justicia, virtud suprema del hombre: justicia, que expresa
también el principio de armonia... El Derecho era fundamentalmente ura
ordenacién social realizada en la ciudad. Y esta ordenacién un refllejo del
orden césmico.”

En Roma se define la jurisprudencia como conocimiento de todas las
cosas divinas y humanas. Conquista Roma el mundo con sus legiones,
pero su Derecho seri el auténtico forjador del Imperio, porque con él
lleva todo un sistema de esquemas para construir y fijar las exigencias
del vivir social (5). El Derecho Romano es el determinador de la vida
y en consecuencia la fuerza que consigue la aglutinacién de un vasto
circulo de paises; posee el secreto de la asimilacién. Por eso pondra
Justiniano a la cabeza del Proemium de sus Instituciones: Imperatoriam
majestatem non solum armis decoratam, sed etiam legibus oportet esse
armatam, ul utrumque tempus, et bellorum et pacis, recte possit guber
nari et princeps Romanus victor existat non solum in hostilibus proeliis,

(4) J. MEDINA ECHAVARRIA, “La situa- (5) Vid. GIOVANNI PACCHIONI, “Breve
cién presente de la Filosofia juridica”, Revista Historia del Imperio Romano narrada por un
de Derecho Privado, Madrid, 1935, pag. 22-23. jurista”. Madrid, 1944, pag. 116 y sig.
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sed etiam per legitimos tramites calumniatium iniquitates expellensa et
fiat tam iuris religiosissimus, quam victis hostibus triumphator.

El pensamiento medieval sustituye la articulacion viva del cosmos
griego por el orden divino. Dios es el creador y monarca del mundo y
el hombre su criatura. La penetracion de lo espiritual en la sociedad ticne
su fuente en la ley eterna, de que participa la criatura racional mediante
la ley natural. En una palabra, el reflejo del orden divino en el mundo
juridico es el Derecho natural y por eso el Derecho es también aqui,
sobre todo, una ordenacién (6).

Y esta idea del Derecho ordenador de la vida, en que se ha de en-
cajar el propio quehacer, se mantiene en aquellos que otorgan al Derecho
una fundamentacién y un enlace divinos. La definicién de Sanio Tomas,
de la ley (Derecho objetivo), resaltaba el hecho de ser una ordenacion
de la razén, enderezada al bien comiin, y esta concepcién se repite insis
tentemente en la escolastica y en la neoescolastica. Asi Jacques Leclerq
habla del Derecho como conjunto de reglas practicas que organizan la
vida humana conforme al orden natural, y Renard apunta el caricter de
fuerza directiva que tiene la norma juridica. Asi se define al Derecho
como orden imperativo, en que el obrar externo y objetivado de los hom-
bres recibe y logra ajuste necesario para la subsistencia de la vida co
munal e instrumentalmente requerido para el perfeccionamiento de cada
uno de ellos y la ulterior conquista de la suprema beatitud” (7). En ge-
neral el elemento de orden, ordenacion y organizacion, se aprecia en
todas las construcciones de tipo teista. Leibniz, de la consideracién del
Derecho como potentia moralis deduce que su fin es el perfeccionamiento
del hombre y de la sociedad. Y Stahl, en su enfoque teolégico-protestante,
lo ve como ordenacién de la vida de un pueblo para el mantenimiento
del orden divino en el universo.

EL DERECHO A LA DEFENSIVA

Sin embargo, hay un momento en que la asignacién de esta funcién
constructiva se sustituye por la atribucién de un cometido puramente
negativo y de conservacién. El Derecho se convierte en un sistema de
seguridad, que se refiere Gnicamente al no hacer, a la coexistencia de
libertades. La técnica juridica se destina {nicamerte a resolver los casos
marginales de la necesidad de supervivencia, a atender las exigencias
mas radicales. ;A efecto de qué se ha restringido el ambito de esta téc-
nica? ;Por qué se ha renunciado a controlar desde el Derecho la totalidad
del hacer social del hombre?

La razén generalmente aducida es la de la separacién entre Derecho
Y Moral. Sin embargo, el problema requiere una investigacién méas a fon-

(6} Vid. MEDINA ECHAVARRIA, op. cit., institucional del Derecho”, Madrid, 1944, pagi-
pPag. 24. na 451 y sig.
(7) J. RUIZ-GIMENEZ, “La concepcién

B, - 24,
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do, explicando el hecho de la separacién y sus causas. ;Por qué no con-
tinué el Derecho con impetu de creacién y organizacién? Explicable
que en la confusién y dada como necesaria la significacién militante de
la Moral, el Derecho tenga un contenido positivo. Pero, spor qué lo
pierde al segregarse de la Moral? ;Por qué lo pierde el Derecho y lo
conserva la Moral? ;Por qué los actos internos pueden dirigirse desde
una técnica y no los actos externos?

A nuestro juicio tres son las razomes: el laicismo, la concepcion del
mundo burguesa y la disparidad entre teoria y realidad.

El kombre que pierde la confianza en su Dios, que duda que toda su
actividad deba estar dirigida al logro de una vida ultraterrena, siente la
necesidad de emancipar su ohrar de la disciplina, que le impone la téc-
nica destinada a la obtencién de fines que en su pensamiento no rigen
ya con sinceridad, en su voluntad con impetuosidad, en su sentimiento
con deleite (8). El vecurso es sencillo: fraccionar el obrar humano y
dejar sometido el fuero interno —lo incontrolable— a la esclavitud de la
regla, mientras el fuero externo emerge libre, auténomo, con el legislador
en si mismo. El Derecho debe estar destinado precisamente a garantizar
esa soberania del individuo y {inicamente debe interferir alli donde la
desorbitacion de una soberania pueda poner en peligro la de los demas.
Después de un sometimiento que ya no se ve justificado el hombre quiere
ser libre; s6io va a afectarle el Derecho y éste tendrad un contenido ne-
gativo. No obstante, aquellos que experimenten aun los alicientes de la
dependencia del hombre para con Dios, pueden continuar reglados de
forma heterénoma: ahi tienen la Moral.

Fste factor se enlaza con el segundo: la concepcién del mundo bur
guesa. FEl burgués es el tipo de hombre producto de la suspicacia y la
cautela. “Precisamente ——escribe ORTEGA— porque el burgués es aque
lla especie de hombre que no confia en si, que no se siente por si mismo
seguro; necesita preocuparse, ante todo, de conquistar la seguridad. Ante
todo evitar los peligros, defenderse, precaverse” (9). Su Derecho seri
ura disciplina de la cautela v consistird en un sistema de principios con
que se pretende evitar los abuses, mas bien que establecer nuevos usos
positivos. El burgués, al sentirse desguarnecido de la Providencia Divina,
siente miedo, un miedo radical. En el actuar cuotidiane y casuistico
tiene plena conciencia de su valor. Ha centrado el mundo sobre si y aspi-
ra a regularse exclusivamente todos los compromisos; desliga la regula-
cién de su vida de la de la comunidad y adopta frente a ella el caracter
de sujeto activo. Pero radicalmente esti inseguro y por eso pide garan-
lias, pide normas juridicas que impongan respeto, que hagan posible la
coexistencia, que hagan el deslinde entre el yo y el mundo.

Y por dltimo una tercera causa: el desacomodo entre los hechos y los
conceptos, entre lo que es Derecho y lo que se cree Derecho. Tenemos

(8) Sobre los imperativos vitales, Vid. OR- (99 ORTEGA Y GASSET, “Kant, Hegel,
TEGA Y GASSET, “El tema de nuestro tiem- Dilthey”. Revista de Occidente, Madrid, 1958,
po”, Coleccién Austral, pag. 52. pag. 12.
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aqui que hacer referencia a la sagaz observacién de TIERNO GALVAN,
segiin la cual “todo comportamiento tiende por su propia mecanica a
kacerse automatico” (10). Y esto ocurre también con el Derecho: se
hace automélico, es decir, viene a formar en nosotros hébitos y direccio
nes que llegamos a creer naturales porque las encontramos como ante-
riores y necesarias a cualquier actuar personal; se convierte en un mun
do de usos e instituciones en que puede reposarse cémodamente (11).
Tanto, que llegamos a olvidar que se trata de auténtico Derecho, y for
mamos el concepto de éste operando sobre un material en que hemos
excluido el Derecho viviente, el que define automaticamente la conducta
humana y que realiza en mayor grado la funcién militante de las normas
juridicas, por cuanto, como dice EUGENIO EHRLICH, rige y ordena la
vida social en su actividad normal, es una ordenacién pacifica v espon-
nea, que regula la vida interior de los grupos sociales y la colaboracién
comiin en su seno (12). Por ello, puede decirse que el Derecho nunca ha
dejado de ser militante, sino que lo ocurrido ha sido el olvido de su
manifestacién mis rica en este aspecto, para quedarse tan sélo con un
Derecho equivalente a sistema de reglas para la delimitacién en caso de
conflictos.

La concepcién del Derecho a la defensiva tiene su manifestacién
mas exacta en KANT. Hay que advertir que no debiera haber sido asi
si KANT hubiera aplicado rigurosamente al campo éticorjuridico los
supuestos fundamentales de su doctrina metafisica. En efecto, KANT
parte de la concepcifn del mundo como Caos, como Desorden (13), y lo
mismo que en el plano metafisico es el sujeto quien ha de poner orden
en tal Caos, asi en el plano juridico deberia haber sido el Derecho el
dlemento que introdujera el orden y diera sentido al revuelto chocar de
las acciones de los Liombres. Todo lo contrario, KANT parece partir en
este caso del supuesto inverso, de la consideracién de la sociedad como
Cosmos, en que el Derecho apenas tiene qué hacer, sino velar porque
siga siendo Cosmos, pero desde afuera, sin que él sea el principio direc
tivo. El Derecho debe estar alerta iinicamente para que se mantenga la
ley universal de libertad, para que la facultad de obrar de cada uno
pueda armonizarse con la facultad de obrar de los demas; sélo pretende,
pues, garantizar la libertad del individuo frente a las acciones ajenas.
Sélo vigilar, evitar, eludir, delimitar, imponer respeto y seguridad. Es la
culminacién del criterio opuesto al Derecko militante, al que le condujo
su caracter de hombre moderna laico (14) y su fisonomia burguesa (15).

Este entendimiento del Derecho a la defensiva tendrd numerosos ecos
posteriores en relevantes figuras de la ciencia juridica. Asi KORKOUNOV
dira que el Derecho es un deslinde, una separacién de los intereses. JEZE

e ———

(10) “La realidad...”, 11, 13. (13) ORTEGA, “Kant...”, pag. 10.

(11) Vid. MEDINA ECHAVARRIA, op. (14) EUSTAQUIO GALAN, “La Filosofia
sit., pig. 25. del Derecho de Emil Lask en relacién con el

(12) Vid. JOSE CASTAN, “Las diversas es- pensamiento contemporineo y con el clisico”,
cuelas juridicas y el concepto del Derecho”, Madrid, 1944, péag. 12,

Madrid, 1947, pég. 103. (15) ORTEGA, “Kant...”, pig. 10 y sig.



372 Boletin del Seminario de Derecho Politico

lo concebird como reglamentacién de competencias, LEVY-ULLMANN lo
conceptuara como la delimitacién de lo que los hombres y sus agrupacio-
nes tienen libertad de hacer y de no hacer, sin incurrir en una condena,
un apremio o una inlervencién particular de la fuerza (16).

Asi, la vida, la sociedad, se apoyan en el Derecho, pero se organizan
fuera de él por obra de la iniciativa particular de las voluntades indivi-
duales. El problema estd en si esto es posible, o mas concretamente, si
este concepto del Derecho puede darse y corresponde a nuestra situacién.
Esta es la pregunta wnds grave: ;Puede sostenerse el concepto de Derecho
como Derecho a la defensiva en nuestra situacion?

DERECHO MILITANTE

Al sociblogo, que es a quien debemos hacer la pregunta, hemos de
presentarsela de otra forma: ;Puede hoy el individuo, a través de su
saber y entender, tomar las decisiones sobre su actuacién en sociedad?
s posible el juego natural en el campo politico, social o econémico?

“Mientras la sociedad estuvo regulada —escribe MANNHEIM— por
un juego natural entre unidades pequeiias y completas en si mismas,
pudieron funcionar los controles mutuos”; hoy, sin embargo, a efectos del
aumento de poblacién, de la revolucién industrial, del urbanismo, de la
aparicién de nuevas técnicas, hemos de admitir el fin del laissez-faire y
le necesidad de planificar como inevitables consecuencias de la actual
situacién. No puede, pues, el individuo tomar decisiones conforme a su
experiencia, sino que “la mayoria tiene ahora que obedecer instrucciones
y sblo unos pocos jefes de departamento pueden formarse un juicio com-
pleto y una politica propia” (17).

En el canipo juridico no puede, ante esta situacién, haber sino una
respuesta: pasar del Derecko a la defensiva al Derecho militante. El
Derecho, como sistema de seguridad, cambia de signo, convirtiéndose en
un conjunto de esquemas, a que debe acomodarse el comportamiento del
hombre para con los demis y para con el mundo, en cuanto repercuta en
los demas. La inseguridad se refiere no sélo, pues, a los casos limites de
supervivencia, sino a la que significa la mediacién del hombre con su
contorno, a la que se deriva de la oposicién entre el yo y el mundo,
habida cuenta de la necesidad de intercambio entre ambos términes. El
Derecho se convierte en una térnica total del comportamiento social, en
un conjunto de medios instrumentales, a través de los cuales se verifica
el acercamiento de los hombres, y en los cuales encaja la vida social. Del
Derecho-quijote, ocupado tan sélo en desfacer entuertos, pasamos al De-

(16) J. CASTAN, op. cit., pag. 90. funcionalismo ante la crisis de Europa”, en

(17) KARL MANNHEIM, “Libertad, poder
y planilicacién democratica”. Fondo de Cultura
Econdmica. México-Buenos Aires, 1953, pagi-
pa 28. Vid. también RAUL MORODO, “El

B.I1.S. D. P.,, mayo-octubre, 1956, pag. 152 y
sig. Sobre el paralelo cambio politico, PABLO
LUCAS VERDU, “Estado liberal y Estado So-
cial de Derecho”, Salamanca, 1955.
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recho como vida objetivada, pero no como producto, sino como ensayo,
como planificacién de la vida social. Por eso la misién del jurista de
nuestro tiempo no debe estar en buscar un sistema de frenos que hagan
posible la soberanfa para el mayor nimero de individuos, sino al con-
trario, en arbitrar una serie de hipdtesis acerca del comportamiento so-
cial, verificarlas con los fenémenos sensibles de la vida, es decir, contras-
trastar sus figuras conceptuales con los resultados que le presten las
ciencias empiricas del comportamiento humano y primordialmente la
sociologja, y atribuirles fuerza imperativa (18). Serad asi el Derecho un
programa coactivo de la vida social, apoyado en el estudio empirico de la
realidad. De suerte que podemos repetir con validez general las palabras
que PERREU, defendiendo el que seria Cédigo de Napoledn, aplicara
a las leyes facultativas: El Derecho ha de “mirar a los hombres tales
como deberan ser, complaciéndonos en la idea que de esta suerte los con-
ducimos mejor al término a que deseen llegar. Semejantes leyes deben
ser miradas como companeras de las costumbres—” (19). La vida social
se acerca asi a la militar, y como en el Ejército la eficacia descansa prin-
cipalmente sobre la organizacién y la disciplina rigidas, la vida civil ha
de ajustarse a patrones definidos. que exigen la colaboracién de todos;
nuestra sociedad ha de ser una Sociedad de Derecho.

DERECHO MILITANTE TOTALITARIO

Pero, qué, ;propugnamos la esclavitud del hombre, la muerte de toda
libertad, la conversién del individuo en simple engranaje de la sociedad?

La reaccién inevitable ante nuestra situacién es aquella que significa
la direccién centralizada de la vida social. Pero esta centralizacién puede
entenderse de distinta manera, segin la concepcién que se tenga acerca
de la personalidad humana, de donde, en lineas generales, cabe concluir
que son posibles dos sistemas de Derecho militante: uno totalitario y otro
democratico.

La interpretacién totalitaria del Derecho implica una visién militante.
Asi, para la mentalidad comunista la ley es una ordenacién que tiende
en todo momento a imponer los intereses de la clase dominante, los cuales,
por ser varios y distintos en el tiempo y en el espacio, hacen que la ley
se adapte a ellos. No hay —dice PABLO BALSELLS— posibilidad de
que puedan interprelarse los preceptos legales en contradiccion con los
intereses del Gobierno... La ley es la directiva fijada por él. La ley so-
viética es, pues, politica (20). Fs la técnica a través de la cual se realiza

(18) Sobre la estructura de las ciencias de ciados al tiempo de discutirse el Cédigo de Na-
la realidad puede verse ORTEGA, “La Filoso- pole4n”, Barcelona, 1839, Tomo I, pag. 392.
fia de la Historia de Hegel y la Historiologia”, (20) Véase la “Introduccién al estudio del
en Kant, Hegel, Dilthey, pig. 68 y sig. Derecho soviético”, de PABLO BALSELLS

(19) “Curso de Legislacién formado de los MORERA, en La Herencia en la Unién So-
mejores informes y discursos leidos y pronun- viética. Barcelona, 1935, pag. 1L,
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I3 imposicion de los intereses del Gobierno de obreros y campesinos y de
la masa de trabajadores (!) (21), y tendra “lantas interpretaciones, debera
aplicarse de tantas maneras cuantas exijan las circunstancias del lugar
de la accion y el acomodo al tiempo, guiandose siempre por la dialéctica
de la vida, evitando la interpretacién dogmatica (22).

De aqui que el legislador soviético sea el mas prolifico del mundo.
“Leyes y mas leyes, derogacién de tales disposiciones, modificaciones del
articulado, adaptacién de los preceptos a las necesidades del momento,
cambios de rumbo, rectificaciones. Ll ordenamiento legal presenta toda la
gama de variedades que darse puedan... Al legislador soviético no le im-
porta rectificarse, sélo le interesa el contenido econémico de la ley (23).
Y ésta es olra caracteristica del Derecho militante: Su caracter progra-
matizador y su adaptacién a la situacién (24), hacen inevitable la renun-
cia a cifrar lodo el Derecho en uno o varios principios; cuando se per
sigud la coexistencia de libertades puede ser posible abrigar tal esperanza,
pero cuando se quiere planificar la sociedad desde el Derecho, ha de
considerarsela como irrealizable ideal. Se equivocé quien en el siglo XIX
pronosticé que “mafiana encontraran los quimicos la quintaesencia de los
Codigos y grabado el extracto de todos ellos en el reverso de las monec-
das, cada ciudadano llevari en el bolsillo una legislacién completa y la
administracién de justicia sera mas facil que una administracién de lo-
terias o una estafeta” (25).

Igual sentido militante tiene el Derecho en la concepcién nacional-
socialista o fascista, ya que al centrar el mundo sobre la comunidad ésta
necesariamente deberi regirse fuera de la autonomia individual a través
de normas que establezcan el sentido y direccién de la vida.

De aqui deriva el caricter extrafio de la concepcién juridica de
JOSE ANTONIO PRIMO DE RIVERA, la mas opuesta de las pensables
a su ideal de la sociedad politica como unidad de destino en. lo universal.
JOSE ANTONIO PRIMO DE RIVERA, principalmente en una conferen-
cia que con el titulo “Derecho y Politica” pronuncié en la inauguracién
del Curso del Sindicato Fspafiol Universitario, el 11 de noviembre de
1935 (26), afirmé que “el jurista tiene como f{inica misién manejar el
aparato juridico positivo con el rigor con que se maneja un aparato
de relojeria y sin invocacién alguna, que sélo la pereza puede dis-
culpar, a principios y verdades pertenecientes a disciplinas ajenas”.
“Seamos politicos cuando nos movemos por inquietudes politicas; como
juristas tengamos la pulcritud de no traer ingredientes de fuera. El juego
impasible de las normas es siempre mas seguro que nuestra apreciacién
personal. Delimita, pues, rigurosamente el campo juridico y el politico,
abscribiéndose a la Teoria pura del Derecho.

(21) Vid. art. 5.2 de la Ley promulgando por y la Electricidad. Cuadros sociales de 1800,

el Cédigo Civil de 1a R. S. F.S. R. 1850 y 1891, dibujados a la pluma por don
(22) Vid, BALSELLS, op. cit., p4g. 10. Antonio Flores”. Madrid, 1057, pig. 104.
(23) Vid. BALSELLS, op. cit., pig. 12. (26) Vid. Obras Completas, Madrid, 1950,
(24) Vid. “Derecho y Situacién”. pag. 369 a 372.

(25) “Ayer, Hoy y Mafiana, o la Fe, el Va-



Boletin del Seminario de Derecho Politico 375

El hecho mereci6é ya en 1939 la atencion de LEGAZ LACAMBRA (27),
quien traté de explicar cdmo un pensador y un politico como JOSE
ANTONIO, pudo mostrar una tal adhesién kLacia una doctrina como la
Teoria pura del Derecho, que por sus premisas relativistas y por su indu-
dable sentido liberal, goz6 de muy escasas simpatias entre los pensadores
fascistas. LEGAZ, para justificar la unidad mental de JOSE ANTONIO
PRIMO DE RIVERA, pretende sefialar la autonomia del nacionalsindica-
lismo respecto a las soluciones totalitarias, y principalmente el hecho de
que “cuando un jurista que estd cn posesion de un cierto pensamiento
politico extrae de una doctrina juridica, que vive en una atmésfera politica
contraria, una serie de categorias juridicas formales es porque esti conven-
cido de que esas categorias estan absolutamente despolitizadas, que pueden
adquirir un sentido puramente juridico.

Pero no es este el caso de JOSE ANTONIO; no se trata de que acoja
categorias forinales, indifercntes a la atmésfera politica del sisicma a que
pertenecen, sino de la negacién de cualquier relacién entre el Derecho y
la atmosfera politica, de la separacién tajante entre Derecho y politica,
lo cual implica necesariamente concebir el Derecho como parcela separa-
da del arte de elaborar normas conducentes a fines determinados. Esto
es lo que requiere explicacion: que se distinga entre lo juridico y lo
metajuridico, que se excluyan las aspiraciones que se derivan de la con-
viccién politica del campo del Derecho, que se conciba al jurista como
“Jurista puro”, que se renuncie a toda consideracién trascendente sobre
los !fines a cuyo servicio pueda estar colocada la categoria normativa (28).
Y para esto no encontramos razones justificalivas, porque tampoco nos
convence que sea “el respeto profundo por la inteligencia del hombre lo
que le llevé a mostrar su simpatia hacia una doctrina que desde el punto
de vista intelectual es una obra maestra”. La incongruencia sigue en pie.

DERECHO MILITANTE DEMOCRATICO

Que la concepcién totalitaria del Derecho sea una concepcién mili-
litante no significa que sea o haya de ser la unica. Aqui, como en el
terreno puramente politico, las reacciones totalitarias son, respecto a
nuestra situacién, auténticas respuestas, pero no las admisibles, ni las
tinicas. Lo mismo que cabe una planificacién democraitica cabe un De-
recho militante de signo democratico. Asi, podemos trasladar al sector en
que ahora nos movemos, los caracteres que MANNHEIM aplica al ambi-
to politico, para lo que se ba de indicar en primer término que el
Derecho militante ka de ser un Derecho para la libertad, sujeto a control
democratico y fundado en el principio de funcionamiento, esto es, en

(27) LEGAZ LACAMBRA, “Horizontes del (28) Vid. RECASENS SICHES, “Direccio-
pensamiento juridico”. Barcelona, 1947, péginas nes contemporineas del pemsamiento juridico”.
304 y sig. Edit. Labor, 1929, pag. 124,
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una combinacién tal de factores que permitan el maximum de bienestar
y libertad con el minimo esfuerzo.

Buscarad ademis la justicia social, mas no la igualdad aboluta; no ira
dirigido a la consecucién de una sociedad sin clases, sino de una socie-
dad que suprima los extremos de riqueza y pobreza. Conjurara los peli-
gros de una sociedad de masas; perseguird el equilibrio entre la centra-
lizacién y la dispersién del poder; significard una transformacién gradual
de la sociedad, a fin de eslimular el desarrollo de la personalidad; serd
planificacién, no regimentacién (29).

DERECHO MILITANTE Y UTILITARISMO

Se hace imprescindible una distincion entre la Teoria militante del
Derecho y las concepciones méas cercanas. ¢Es el Derecho militante equi-
parakle al utilitarismo?

El utilitarismo aprecia, desde luego, el Derecho desde el punto de
vista funcional, y lo considera como el conjunto de medios para obtencr
la, mayor felicidad para el mayor nimero de gentes: “La felicidad piblica
es el objeto del legislador, cuya ciencia consiste en conocer €l bien del
puehlo y hallar los medios de realizarlo, debiendo seguirse al efecto la
invariable regla de la wiilidad general, que es el principio del raciocinio
en la legislacion”. Asi encabeza BENTHAM sus “Principios Generales d-
la Legislaciéri” (30), con lo que sefiala que entre el Derecho y el bien
de todos debe haber alguna relacién. Ciertamente que una justicia initil
es una justicia absurda. Pero lo necesario, al definir el Derecho, ademis
de indicar su fin, es determinar de qué forma y en qué sentido se busca
por él la consecucién del bienestar, es decir, la relacién en que se encuen-
tran bienestar y Derecho. BENTHAM nos dice que existe esa relacién,
pero ni nos la define ni nos la caracteriza. Y no es lo mismo decir sim
plemente que el fin del Derecho debe ser el bienestar de la comunidad,
que sefialar que el bienestar de la comunidad debe realizarse a través del
Derecho. Todo lo mis que BENTHAM nos sefiala es que la legislacién
es “el arte de dirigir las acciones humanas, de modo que produzcan la
mayor suma de felicidad posible (31), refiriéndose en otra ocasifn *‘a!
plan que favorece mdis intereses” (32). Se hace imprecindible aiiadir, al
fin del Derecho, la circunstancia de ser una programacién coactiva de
la conducta social acomodada al valor justicia; esto es, al modp constante
de coincidir con el sistema de seguridad ultimo y mas vigente. Que el
Derecho debe tender a la consecuciéon de la felicidad piblica y y la feli-
cidad piblica ha de realizarse a través del Derecko.

(29) MANNHEIM, op. cit.,, pag. 50-51. (31) Op. cit., pag. 31.
(30) “Compendio de los Tratados de Legis- (32) Op. cit, pag. 73.
lacién Civil y Penal de JEREMIAS BEN-
THAM”, Madrid, 1839, pag. 1,
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DERECHO Y CONDICIONALIDAD

KRAUSE y mas precisamente AHRENS,, sefialan con exactitud la
funcién del Derecho en cuanto condicionante y constructor de la vida
humana. Con'o se sabe lo define en el sentido de conjunto de las condi-
ciones dependientes de la voluntad humana que son necesarias para el
cumplimiento del fin asignado al hombre por su naturaleza racional (33).
Aparece el Derecho como elemento realizador en cuanto ciencia par
ticular que hace posible el cumplimiento de los fines del hombre, con lo
que la funcién que se le atribuye es de gran amplitud, pues toda la
vida humana descansa en él. Como decia el mismo AHRENS, se extiende
a toda la vida humana, a todas las relaciones fisicas e intelectuales, se
refiere a todos los fines racionales, individuales o sociales, religiosos,
cientificos, artisticos o comerciales, comprendiendo las condiciones nece
sartas para conseguirlos.

Pero este aparente caricter militante queda desvirtuado si se tiene
en cuenta la forma abstencionista u optativa en que presta las condiciones
para Ja vida. AHRENS amplia el campo de actividad del Derecho, pero
en el fondo csta ligado atin a la idea del Derecho como delimitador de
soberanias, como factor necesario a la coexistencia de libertades. Sélo
se refiere a los fines apuntados por el lado condicional, en cuanto indica
las condiciones que deben cumplirse para que puedan existir y desarro-
llarse, sin que le sea permitido traspasar los limites tras los que impera
la libertad individual, ni intervenir en su organizacién interior. “El
Derecho respeta en todos los sentidos la libertad individual, en cuanto se
aplica a la vida y a la conducta personal. Cada uno es libre de servirse
de l.s medios que la sociedad y el Estado en particular le ofrecen para
existir y desarrollarse en su cualidad de hombre, siempre que el no uso
de estos medios no suponza una lesién de Derecho, respecto a los otros
miembros de la sociedad. Aunque se refiere al Derecho como condicion
para los fines mas elevados del hombre, ninguna autoridad exterior tiene
el Derecko de conducir al hombre a este fin, a pesar suyo; cada uno es
duefio de su destino; su deber moral consiste en cumplirle, pero su De
recho consiste finicamente en que se le suministren las condiciones exte-
riores que han de llevarle a la consecucién de este fin. Esta accién del
Derccho hace imposible todo despotismo que impida la libertad personal
de cualquier género (34).

Viene a parar, pues, 2 casi las mismas conclusiones que KANT: El
Derecho, en cuanto coactividad, sélo se preocupa de que “se respele cn
todos los sentidos la libertad individual”. El resto de su contenido sc
componc exclusivamente de admonicion y pedagogia. Iisto significa que
el Derecho sefiala la direccién, pero no conduce; muestra, pero no

(33) Vid. H. AHRENS, “Curso de Derecho
Natural o de Filosofia del Derecho”, Madrid,
1841, I, pag. 51.

(34) Op. cit, I, 55.
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impone. Estd. pues, muy lejos de AHRENS la idea militante del Derecho,
segin la cual la consecucién del fin del hombre se realiza a través de
una regulaciér planificadora de la sociedad.

MANIFESTACIONES DEL DERECHO MILITANTE

Fl caricter militante resalta mds en el Derecho Pablico que en el
Privado. Quizd ello se deba al elemento de organizacidr, consustancial
al Derecho Puablico, y sobre el que GUASP hace la distincién con el
Privado. Sin olvidar que la mayor modernidad del Derecho Piblico hace
que se mantenga aln vinculado al Derecho legal su sentido de construc-
cién, al apenas existir en el Derecho Publico la manifestacién del Dere
cho viviente, tan visible en el campo juridicoprivado.

El clemento dinimico tiene, desde luego, su mas claro desenvolvi-
miento en ol Derecho Administrativo, ya que toda la actividad social de
la Administracién esta dirigida a actuar los intereses sociales y promo-
ver el bienestar de la colectividad y de sus miembros, mediante una accién
directa y positiva, no conservadora, sino creadora, con la que se propone
mejorar al komnbre y al medio en que se desenvuelven. La vida fisica, la
moral, la econémica y la cultural, reciben forma y direccion desde las
normas del Derecho Administrativo y a través de la organizacién de los
scrvicios convenientes (35).

Por lo demas, se ha observar que aun en las ramas del Derecho Pu-
blico, en que tradicionalmente ha habido cierto predominio de la funcién
defensiva del Derecho, se advierte una transformacién en sentido mili-
tante: Asi, en los Derechos Procesal, Penal e Internacional Piablico.

En el Deiecho Penal, sistema que en la actualidad se integra en gran
parte de garantias, aunque nunca pueda negirsele su significado de
planificacién de la actividad para la realizacién de la administracién de
justicia, hay que destacar la existencia de reacciones doctrinales en pro
de una mayor dinamicidad. En este casc esta la concepcién del proceso
de BAUMBACH, en cuanto ordenacién de los intereses privados con las
exigencias de la comunidad. y en que la figura del Juez no seria la de
un tercero imparcial llamado por los litigantcs, sino la de un ordenador
y componedor de sus diferencias; ante él no se interpondria una demanda
en el sentido tradicional, sino una siiplica de resolucién judicial, en la
que se daria no sélo la posibilidad de estimar o desestimar lo pretendido,
sino también la de establecer una regnlacién o arreglo positive tras
detenida discusién con todos los interesados. Se trataria, pues, de um
proceso ordenador (36).

La misma llamada hacia un significado mas activo del proveso se ob.
serva en la cocepcién de JAMES GOLDSCHMIDT expresada en su obra

(35) Vid. GARCIA OVIEDO, “Derecho Ad- to del Derecho Procesal”, Madrid, 1953, péagi-
ministrativo”, Madrid, 1953, II, 81-2. nas 89-91.
(36) Vid. MANUEL GORDILLO, “Concep-
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“El proceso como situacién juridica”, y en la que siguiendo la consigna
de SPENGLER: “Los romanos crearon una estatica juridica (37), nues-
tra mision consiste en crear una dinidmica juridica”, ve en el proceso
la transformacién de las relaciones juridicas en simples expectativas, las
normas juridicas en meras medidas para el juicio del juez, y todo des-
emboca en una situacién en que derechos y obligaciones se encuentran
como en la punta de la espada (38).

En el terreno penal, donde también predomina la dimensién defensiva,
puede igualmente detectarse una tendencia hacia un Derecho Penal Mi-
litante, que es singularmente visible en la doctrina de la escuela correc-
cionalista. Asi, el Nuevo Derecho Penal de DORADO MONTERO, cra
un Derecho Penal Militante. De ahi sus afirmaciones de que el Nuevo
Derecho Penal “quiere que a los delincuentes se les considere como lo
que son, como seres necesitados de auxilio, segiin lo demuestra su propia
conducta, y que prestandoselo fraternal y amorosamente, al igual de lo
que se hace en la familia, se les coloque en disposicién de poder contri-
buir de 2lgiin modo al bienestar y adelanto de la colectividad social de
que forman parte, en vez de ser un elemento de perturbacién y un pe-
ligro constante en ella. “La funcién penal de hoy perderd de esta suerte
al caracter odioso que inevitablemente le acompafia. Tornarase de re-
presiva en preventiva, de punitiva en correccional, educativa y protectora
de ciertos individuos a quienes se les da el nombre de delincuentes. Los
encargados de ejercerla habran de inspirarse en el utilitarismo: no en
un utilitarismo estrecho, alentado por egoismo miope; sino antes bien, en
un utilitarismo inteligente, previsor, racional, purificado, mis idealista
atin que suele serlo el idealismo abstracto y sentimental al uso” (39). “En
tal sentido, la administracién de justicia penal debe ser una funcién de
saneamiento social, una funcién de higienizacién y profilaxis social, com-
prendiendo en la higiene la terapéutica—. El juez severo, adusto, temible
debe desaparecer para dejar el puesto al médico carifioso y entendido...,
cuya tnica preocupacidn consistird en levantar al caido y ayudar al me-
nesteroso...” (40).

Claro que al concebir en este sentido la funcién penal, DORADO
MONTERO quita a las normas juridicas su carécter coactivo, con lo que
las despoja del caracter de tales. Su concepcién es militante, pero no
juridica. “No hay inconveniente—escribe—en que los Cédigos penales y
las leyes de procedimiento criminal continten subsistiendo, con tal que
er lcs prive de su cardcter obligatorio y se les considere no mas que como

(38) Vid. GORDILLO, op. cit., pags. 72-75.
Vid. P. DORADO, “Bases para un

(37) Lo discutible de esta afirmacién se de-
duce de lo que respecto al Derecho Romane (39)

hemos expuesto con anterioridad. Lo que ocu-
rre es que el sentido dindmico de las construc-
ciones juridicas romanas se ha enviscerado de
tal forma en el obrar eotidiano, que la d.ina-
micidad que en realidad le corresponde, en su
forma de Derecho viviente, la aplicamos a la
vida,

nuevo Derecho Pengl”. Barcelona, 1923, pagi-

nas 17-18, Es de citar la referencia que AN-

TON ONECA hace al Derecho Penal como

“magisterio  ético”, asf como la concepcién

pragmitica del Derecho que sustenté otro ilus.

tre penalista espaiiol, el prof. SALDARA.
(40) Op. cit., phg. 77.
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un conjunto de normas directivas, a las cuales podran atenerse si lo juz-
gan oportuno y hasta donde lo juzguen oportune, los funcionarios de la
medicina social, pero de las que igualmente podrin prescindir cuando les
parezca adecnado. En tal caso las leyes dichas no tendrin valor distinto
del que los médicos, los pedagogos, los moralistas, todos los encargados
de dirigir a los hombres y trazarles planes de conducta, dan a los precep-
tos y ensefianzas doctrinales que encuentarn en los libros que leen con
el propésito de ilustrarse y ponerse en disposicion de desempefiar lo me-
jor posible su cargo”™ (41). Se observa facilmente un acentuado parale-
lismo de su idea del Derecho Penal con la concepcion juridica de AHRENS.

Por daltimo destaquemos la evolucién del Derecho Internacional Pu-
blico. El Derecho Internacional ha sido tradicionalmente un puro ius
inter gentes, con una funcién simplemente defensiva encaminada a deli-
mitar diversas esferas de vida, la cual se desarrollaba tinicamente en el
ambito de los Estados. La vida estaba fuera del Derecho Internacicnal,
cuyo unico cometido era deslindar las distintas realizaciones de ella.
“Sélo a partir del siglo XIX—escribe VERDROSS—vino a sumarse a
estos dos cometidos otro nuevo, a saher: el de perseguir fines comunes de
la comunidad, mediante la cooperacion de los Estados” (42). Esto signi-
fica el injerto de un factor propulsor y militante, puesto que el Derecho
Internacional viene a concebirse como vehiculo para el benum commune
humanitatis. Desde las normas del Congresa de Viena prohibiendo la tra-
ta de esclavos a la presente actividad Internacional en todos los campos
del obrar humano, hien a través de una administraciéon directa, o bien a

través de una administracion indirecta (FAO, FUND, BANK, ICAO.
UNESCO, WHO. UPU, etc.), el Derecho Internacional se manifiesta como
planificaciéon de la actividad para el logro de determinadns objetivos. Con
ello, el Derecko Internacional se ha enriquecido, pero ello significa tam-

bién su muerte.

Proceso de acabamiento apreciable también en el Derecho Privade.
donde al realizarse el cambio de tictica, se da lugar al nacimietno de
disciplinas, cuyo sentido es opuesto al tradicionalmente asignado.

CONCLUSION

Después de lo que precede se llega al convencimiento de que no sélo
es imprescindible pasar de un Derecho a la defensiva a un Derecho mi-
litante, sino que el cambio se esti realizando efectivamente. Es la res-
pucsta auténtica a nuestra situacién y es por tanto imposible eludirla. Lo
conveniente es que el jurista, percatado de la direccién, procure verificar
el cambio con el minimo dc perturbaciones, dentro de la coordenadas que
Occidente considera irrenunciables, y con conocimiento perfecto de Ia

41) Op. cit., pag. 99-100.
(42) ALFRED VERDROSS, - “Derecho In-
ternacional Publico”, Madrid, 1955, péag. 539.
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realidad que a través de normas coactivas va a adquirir forma. Por ello,
nunca mis que ahora le es al jurista necesaria la ayuda de la investiza-
cion sociolégica: Su misién esti en configurar los modelos de la vida so-
cial, y la Sociologia es precisamente en su dimensién practica la ciencia
de los modelos (43).

El concepto que del Derecho corresponde a nuestra situacion es, pues,
el siguiente: Un sistema de seguridad que programatize para la libertad
la vida social, a través de normas coactivas inducidas del estudio de la
realidad humana y social.

Este concepto del Derecho quizd nos deje tristes y nos haga afiorar
las épocas de la personalidad bravia y cerril. Sin embargo —dice MANN-
HEIM—, aunque “todos nosotros hubiéramos preferido tal vez vivir como
ociosos y cultos caballeros en la antigua Atenas o como audaces pioneros
en los siglos XVIII v XIX, no nos es dable elegir la época en que vivi-
mos, ni los problemas que estamos llamados a resolver” (44).

MANUEL ANDRINO HERNANDEZ

(43) Vid. ENRIQUE TIERNO GALVAN,
“La realidad como resultado”, II, 11.
(44) Vid. MANNHEIM, pag. 28-9.



