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P R Ó L O G O . 

En la REVISTA DE LA UNIVERSIDAD DE MADRID (Febrero de 1 8 7 3 ) se 
publicó el siguiente «Anuncio de la Facultad de Derecho»: 

« Por disposición de la familia del profesor que fué en esta Universidad Dr. D. José 
María Maranges, se concederá un premio al autor de la Memoria donde se desen­
vuelva con mayor carácter científico el siguiente tema, perteneciente á las asignatu­
ras de Filosofía elemental del Derecho y Derecho romano, explicadas por aquél 
mientras estuvo consagrado á la enseñanza oficial: La costumbre como fuente del De~ 
recita, considerada en sus principios y en su valor é importancia en Soma.,... 

»E1 premio consistirá en los derechos del título de Licenciado ó Doctor en la fa. 
cuitad á que dichas asignaturas corresponden. Ademas, la Memoria premiada se 
insertará en la REVISTA DE LA UNIVERSIDAD DE MADRID. 

»E1 tribunal que habrá de juzgar el concurso se compondrá de los siguientes pro. 
fesores: Sr. Héctor, .O. José Moreno Meto, presidente; D. Francisco Pisa Pajares, 
D. Augusto Comas; D. Luis Silvela; D. Francisco Qiner; D. Gumersindo Azcárate, 
D. Jacinto Mesia, secretario. 

«El tribunal, después de haber examinado los trabajos presentados, designará dia 
y hora para su lectura pública por los autores, á los cuales dirigirá las obser vacio • 
nes que estime necesarias » 

En la misma REVISTA (Agosto de 1 8 7 3 ) dióse cuenta del resultado del 
anterior concurso en los siguientes términos : 

«PREMIO MARANGES: 'El tribunal de oposiciones ha acordado: 1." Conceder el 
premio á la Memoria de D. Joaquín Costa y Martínez, por unanimidad : 2.° Clasifi­
car á los cinco restantes opositores por orden de mérito en esta forma, etc..» 

La Memoria premiada á que alude el anterior acuerdo, desarrolla los 
siguientes capítulos: E L DERECHO CONSUETUDINARIO EN sus PRINCIPIOS: 
La Vida del Derecho : El Hecho consuetudinario : La Regla consuetudina­
ria : Relaciones de la Costumbre con la Ley {arte de la legislación), con la 
Naturaleza, con los Fines de la Vida; Esferas de la costumbre jurídica, 
individual, doméstica, municipal, provincial, etc.: Apéndice: historia de 
las doctrinas sobre la costumbre de Derecho.—EL DERECHO CONSUETUDI­
NARIO ROMANO: Período monárquico-patriarcal, ley tutelar y religiosa: Pe­
ríodo aristocrático; Período poliárquico municipal, derecho plebiscitario y 
honorario; Período monárquico-imperial ó autocrático, ley pragmática y 
jurisprudencia. 

El primer capítulo (Vida del Derecho), único publicado hasta el pre­
sente en la Revista de la Universidad de Madrid, desarrolla sumaria­
mente los principios fundamentales de filosofía del Derecho que son ne­
cesario precedente para la edificación de la Ciencia del Derecho consuetudi­
nario (que apenas ha adelantado un paso desde el punto en que la dejó el 
poderoso genio de Suarez y de Savigni); de modo que constituye por sí 
solo una unidad que puede separarse sin el más leve detrimento del resto 
de Ja obra. Entre esos principios se encuentran algunos tan debatidos 
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como los del derecho y la vida, no bien determinados aún en la hora que 
corre; otros, como la relación entre el Derecho natural y el positivo, que 
no habían logrado solución racional hasta nuestros dias; otros, por fin, 
como los de las leyes de la vida del Derecho y las formas del Derecho posi­
tivo, cuya exigencia no se habia hecho sentir apenas en los análisis de los 
filósofos y tratadistas , y que, sin embargo, encierran como en cifra los 
más vitales problemas de nuestro siglo, la relación entre las funciones y 
los órganos del Estado, la naturaleza, atribuciones y organización de los 
poderes, el carácter de las Asambleas deliberantes, el Jurado, los siste­
mas penitenciarios, las relaciones entre el Estado nacional y el provin­
cial y el municipal, la revolución y la dictadura, etc., únicamente reso­
lubles desde el punto de vista de la unidad del Derecho y de su vida. 
Estas razones me han movido á dar al público esta parte del trabajo, sin 
aguardar la impresión final de toda la obra, que se hará esperar aún bas­
tante tiempo. 

He practicado una revisión y reelaboracion del trabajo premiado, á fin 
de que parezca menos indigno del público á quien va dirigido, y del malo­
grado profesor á cuya grata memoria ha de ir necesariamente asociado 
por el doble vínculo de sus enseñanzas y de su muerte. A pesar de esto, 
cumple á mi lealtad hacer una declaración respecto del valor que doy á 
este trabajo y del propósito que me guia al publicarlo. 

No intento que las opiniones propias expuestas en él se estimen, ni 
menos se reciban, como soluciones definitivas que propongo, sino tan 
sólo como problemas que planteo desde puntos de vista hasta aquí menos 
considerados de lo que reclama el alto interés que entrañan para el régi­
men de la vida; problemas que se han impuesto en todo siglo al pensa­
miento reflexivo de la humanidad, y que siguen todavía solicitando, hoy 
con más empeño que nunca, el generoso y desinteresado concurso de aque­
llos espíritus que, apartados del ruido de la plaza pública, donde los par­
tidos se disputan la dirección de los intereses materiales, más bien que de 
la vida moral de la sociedad, y firmes y serenos en este campo neutral, 
libre aún por fortuna después de tantos naufragios como ha padecido la 
patria, rinden todavía homenaje de fidelidad y culto fervoroso á las ideas, 
y las cultivan con aquel entusiasmo que sólo prestan el puro deber y la con­
vicción, y la seguridad de que con ellas se satisface una necesidad apre­
miante de las sociedades modernas. 

Al formular esas opiniones, no he roto violentamente el hilo vivo de la 
tradición científica de las escuelas, antes bien he procurado anudarlas á 
ella, porque no en vano nacemos herederos de toda la historia pasada; 
pero no he recibido sus conclusiones en calidad de dogmas y sin previo 
examen y confirmación ó enmienda de la propia razón, porque he tenido 
presente que la servidumbre voluntaria á que muchos someten su espíritu, 
más por pereza intelectual que por desconfianza de sí propios y respetuo­
so homenaje á los demás, trae como consecuencia su petrificación en el 
angustioso molde délos sistemas, y como merecido castigo, el cerrarse 
por tiempo la entrada en el reino de la verdad y de la vida. 

Tal es el sentido con que está concebido el Ensayo sobre el Derecho con­
suetudinario , y como parte suya que es , La Vida del Derecho, 

Madrid, Abril de 1876. 
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E N S A Y O 

SOBRE EL DERECHO CONSUETUDINARIO. 

' O vó|j.o; layúv ou6e[uav iys.: Tipo; TO u£ÍGs<76at TT).Y¡V rcapá to s8oc 
(DOJUTIICGOV II, o) "ftoTtsp ipü<7et TÓ8e JUSTÓ TÓSE iazei, OÍÍTW xal ¿vcpYeía: 
xo 6é 7to"A),áy.t;, cpúaiv itoisi. ' E H E Í S' wuitep év TOÍ ; ^úuei ywtTuí xaí 
napa (púffiv xai arcó xúxv¡;, ex'. (iaXJ.ov Iv fot; Si' éflo;, o í : í) ¡fúmc ye 
ÓJJLOÍO; Oirápxei..., (liepi p ^ p ¡ ; xai avá(J.vr,o-eti>; II). 

ARISTÓTELES. 

Quid leges sine moribus vanaspro/iciitnt (OA. 24,1. ra.)? Alterius 
ño altera (Natura et Ars)poscit opmn rea, et oonjiirat amioe (Ep, 
ad Pis. 410). 

HORACIO. 

Leu) recto vvutaripotestpropter mutationem conditionum, Komi-
num Lcx humana a volúntate hominis ratione regulata Ucee 
voluntas manifestatvr verbo etfacto,,.^. Si multitudo sit libera, plus 
est consensus totiits mnltitudinis acl aliquidobservandmn, quod con-
suetudo manifestat. quam avetoritas prineipis, qiii non habet po-
testatem- nisi in quantum r/crii personam mnltitudinis. (Sumiría, 
1. 2, qusest. 97, a. i, 3.) 

S. TOMÁS. 

Leges'liumanas debent esse accomodatee moribus eorum pro qui-
bus fenintur, et ideo legislatorcs in hoc deferre debent rationabili 
consuetudini sitorum subditorvm (lib. vn, cap. 18). Consuetudo po­
test abrogare legem, jam obligantem; ergo multo magisprmvenire (in 
re-gimine democratico), ne obliget Simajor pars resistat, induce-
ivr consuetudo contra, ob.ligationem, legis, quia in rebus moralibus, 
consensus majoris partís censetnr commvnifatú (lib. Il l , cap. 19: 
lib.iv, cap. 16, Tractatus delegibus.) 
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INTRODUCCIÓN. 

Objeto de este estudio. 
Importancia presente de los problemas jurídicos. 
Determinación del que sirve de tema á este trabajo. 

La costumbre según el sentido común. 
Enciclopedia de la costumbre de derecho. 

Plan consiguiente. 
De la parte filosófica. 
De la parte histórica. 

Modo de proceder en él. 
Medio ó fuente para el conocimiento de la costumbre. 
Método para su indagación. 

Largas y sangrientas luchas ha sostenido la humanidad en el áspe­
ro y tortuoso discurso de su historia, pero n inguna de tanta labor y 
trascendencia como la presente. E l Oriente ha reñido titánicos comba­
tes con el Occidente en las llamadas guerras Médicas, Púnicas , A r á ­
bicas y Cruzadas; la raza Germánica con la Lat ina en la invasión de 

^ los bárbaros, en las guerras del Pontificado y el Imperio, en las de la 
Eeforma; el Nuevo con el Ant iguo Mundo en las épicas guerras de su 
Independencia; los patricios con los plebeyos, los vasallos con los se­
ñores , y la tradición con la filosofía, en las repetidas, revoluciones y 
contiendas civiles de la historia moderna; pero tantas guerras que han 
hecho del planeta un lago de sangre y de la historia un gemido eter­
no , no son comparables con la angustiosa desgarradora lucha q u e , en 
la crisis y momento de transición presente , sostiene consigo misma 
la humanidad , batallando en las sombras por algo á que la vocación 
de su espíritu la solicita, pero que no acierta á formular con su os­
cura todavía y balbuciente l engua , y que no es otra, ni m á s , sin du­
da , que el anhelo de restaurar el ideal perdido, ó anticipar otro qué 
le anuncia un secreto presentimiento, ora traspasando en la acción la 
frontera del abuso , ora retrocediendo en la reacción espantada de sus 
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obras hasta negarse á sí misma y- su dest ino, y siempre dividiéndose 
en partes atomísticas, como si presintiera que del choque ha de bro­
ta r la luz tras de la que cor re , sedienta de principios, pobre de ideas; 
el pensamiento de a y e r , aderezado con formas nuevas , cual árbol vie­
jo revestido de hiedra, se agita en perpetua conspiración contra el pen­
samiento de mañana , el cual por su pa r t e , apenas abiertos los ojos á 
la luz, pretende ya arrojar las mantillas y desligarse de toda tutela y 
agradecimiento, sin darse jamas punto de reposo, ni alcanzar t é rmi ­
no de conciliación: los axiomas más audaces hostigan y ponen en te­
ja de juicio las conclusiones por más tiempo tenidas en clase de dog­
mas inconcusos, y se disponen en línea de batalla para disputarles el 
campo, sin esperar á convencerlos de su sinrazón y de su impotencia; 
en pió todavía , por la natural resistencia de la t radic ión, los elemen­
tos del pasado, reclaman con salvaje energía exclusiva representación 
los elementos del porveni r , juntándose así en una misma corriente y 
movimiento, á punto de confundirse, la fermentación de los pr inci­
pios nuevos, que en vano intentan florecer sobre los primeros escom­
bros de los principios viejos, y la corrupción de los principios viejos, 
que , sintiendo crujir su desquiciado imperio, pugnan en vano por 
infiltrar en el seno dé l a vida naciente , levadura de muerte. E n medio 
de esta viva y abrumadora contradicción, y á merced de tan enemi­
gos elementos abandonado, el hombre histórico, ajeno" de principios 
y de convicciones, frió el corazón de todo generoso amor por la ver­
dad , seco el espíritu de todo átomo de idealismo, perdido en las ú l t i ­
mas relaciones sensibles, se siente desfallecido é incapacitado para 
servir fructuosamente al hombre ideal cuyos fines y racionales exi­
gencias empieza por desatender ó i gno ra r , separado como está de él 
por el abismo sin puente del egoísmo y presuntuosa divinización de 
su debilidad y de sus torpezas. E n medio de la universal anarquía de 
escuelas y sectas y part idos, casi siempre entre sí divergentes, rara 
vez conciliados, navegan en perpetuo naufragio la Moral como la Re ­
l ig ión, lo mismo que la Ciencia y el A r t e , sin otro accidente memo­
rable ni más alternativas que los temporales deshechos de la pasión, 
en guerra sañuda de doctrinas t raducidos, y las calmas del indiferen­
tismo , por tiempo infecundas para la vida, y aun corruptoras de ella, 
pero que suelen anunciarse como precursores de las grandes reden-
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ciones en la humanidad. De aquí precisamente la importancia histó­
rica que cabe al derecho—aparte de la que tiene como principio per­
manente de vida—en los momentos presentes, según afirmación co­
mún de los científicos y presentimiento general de los pueblos, que lo 
han erigido en principios rector de todas sus relaciones; del seno de 
!a injusticia tradicional surge con un impulso tal de absorbente ener­
g ía , q u e , sin ser principio universal , s i rve; no obstante, de centro 
de convergencia á la vida social en toda la multiplicidad de sus in te ­
reses é integridad de sus fines, penetrándolos de todo en todo hasta 
imprimirles su peculiar carácter y hacerles hablar "su propia lengua, 
asimilándose los elementos y fuerzas de todos , con que se robustece, 
y ejerciendo en en ellos temporal , aunque no siempre acertada y sa­
ludable, tutela. No se da movimiento político, siquiera sea el más 
absurdo y contrario á razón, que se atreva á proclamar la soberanía 
del privilegio ó de la fuerza, y que no se haga preceder, por el con­
trario , de la bandera del derecho, ya la sustente al amparo de la le­
gi t imidad, ya ' l a tome como vil instrumente que cohoneste la bajeza 
de la empresa , ora se abriguen bajo sus pliegues intenciones sinies­
tras , ora se persigan á su sombra honrados propósitos; ni formulan 
en nombre de otro principio las clases atrasadas en la cultura y bien 
de la humanidad , sus vivas reclamaciones, cuando heridas en lo más 
vivo de su dignidad ante el espectáculo de una tutela convertida en 
oprobiosa servidumbre mora l , quebrantan todo respeto, ya vano, 
y toda je rarquía , no ya histórica, sino hasta esencial, haciendo 
sufrir á sus opresores con una nueva opresión, y padeciendo ellos 
mismos, la más ingrata expiación de pecados recibidos por herencia 
de fenecidos siglos; ni piden ya tampoco las Iglesias libertad de con­
fesión y propaganda en nombre de una revelación sobrenatural , que 
la expone á ser perseguida cuando la fe no asiste en el imperante, 
más en nombre del derecho, que la razón le otorga, á los medios j u r í ­
dicos necesarios para realizarse como fin esencial á la par de los de-
mas fines; en su nombre reclaman los filósofos la desaparición de las 
grandes iniquidades sociales que todavía consiente la historia á des­
pecho del Cristianismo y de la Ciencia, entre otras la esclavitud y la 
pena de muer te ; en su nombre alzan bandera de emancipación los 
pueblos jóvenes , llamados por el empuje creciente de la vida á des-
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atarse de la apartada metrópoli , y los pueblos viejos se rejuvenecen 
deponiendo el odio tradicional, y fundiendo en compactas nacionali­
dades , bajo un sentimiento y aspiración común, los fragmentos es­
parcidos de antiguo, como enemigos, sobre el planeta por virtud del 
feudalismo. E s , en suma, el derecho como verbo que palpita en el se­
rio de la civilización moderna, absoluto mediador entre todos los fines 
individuales y sociales, que por lo mismo toma creces á expensas de 
la vida interior y doméstica pr imero, y más tarde á expensas de las 
instituciones que tienen por objeto el cultivo del fin religioso, cientí­
fico , mora l , económico, verdaderos satéli tes, h o y , de aquel planeta 
constituido casi en centro absoluto en lugar de nuestro destino; le­
vantándose en 'consecuencia todo cuando él se levanta , v sufriendo 
mortal herida cuando se ve desconocido por pueblos, ó maltratado 
por gobiernos, ó sustituido con la violencia por los part idos, ó equi­
vocado con otros principios, ó torcido á impulso de bastardos intere­
ses. De este histórico ensalzamiento del Derecho nace la imperiosa 
exigencia con que á la Ciencia se impone el problema complejo, y 
por demás difícil, de determinar su naturaleza, formas y relaciones; 
porque conforme sea concebido, así será vivido, y así será la vida 
toda, al menos en pa r t e , por lo mismo que á él se acomoda el ín­
tegro desarrollo de la cultura presente, reproduciendo, aunque en 
grado y esfera diferentes, la rica historia de Roma , y en general la 
de todo pueblo y siglo en que rotos los lazos internos de comunión 
social y de vida ética y religiosa, no queda sino el vínculo exterior y 
coactivo que pueda prevenir la universal disolución con que se siente 
amenazada la sociedad, á vueltas con el presuntuoso empirismo de 
prácticos ó de visionarios, y dejar abierta á los creyentes en la P r o ­
videncia y en los futuros destinos de la Humanidad , la esperanza de 
otra Buena Nueva. 

Fácilmente se alcanza de aquí toda la trascendencia del tema pro­
puesto para este concurso; se trata de algo tocante al Derecho, como 
expresamente lo d ice , costumbre jurídica, y al Derecho en su mani­
festación espontánea y mudable , en la forma ó en una de las formas 
de su realización histórica, según lo presiente el sano sentido común 
y lo afirma con plena certeza la ciencia. E n medio de la fiebre que 
devora á las Cámaras legislativas de todos los países, inclusos los que 
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más moderados y circunspectos se habian mantenido hasta el presen­
t e , e s , más que ú t i l , necesario convertir la vista hacia nosotros , co­
mo principio y fuente de nuestra vida, para descubrir la propia na tu­
raleza del Derecho, el modo legítimo de su temporal manifestación 
y de sus relaciones á la vida tocia, y sujetar á razón la ley que de­
te rmina , esencial é histói 'ioamente, el Derecho en fórmulas prácticas 
para el régimen de las relaciones libres entre los hombres. E n una 
época en que tan trastornadas caminan la producción y creación del 
Derecho, en que tal confusión impera en el mundo de las opinio­
nes relativamente á la forma, cuantidad y fondo de las leyes , inúti l 
sería encarecer la 'oportunidad con que se llama la reflexión hac í a l a 
naturaleza de la costumbre del Derecho, según ella e s , eterna y sus-
tancialmente, y según ha sido en uno de los momentos más origina­
les para el Derecho en la historia humana. Todo estudio histórico es 
interesante para el hombre , porque sabido es que la vida se cumple 
según leyes, siempre del. mismo modo, y por esto, lo vivido ayer ' 
puede servirnos de lección para proseguir ahora sin los torcimientos 
que no pudieron ó no supieron evitar entonces por falta de reflexión 
y de experiencia. Pero con más especialidad el estudio de la costum­
bre en Roma ofrece un interés vivísimo para nuestros d ias , porque 
demuestra con elocuencia irresistible, y confirma y acredita en hechos 
concretos, lo que ya la razón encuentra como necesario^ á saber: que 
el poco legislar y el demasiado cumplir las leyes viejas engendra des­
potismo , como el demasiado legislar y el poco cumplir las leyes nue­
vas origina la anarquía; que la revolución es inevitable cuando la ley, 
por no acomodarse á la costumbre, comprime la v ida , ó que la vida 
cesa y el pueblo muere de atonía cuando la compresión supera á ia 
fuerza positiva y de acción, lenta ó' violenta, de la manifestación con­
suetudinaria; y por otra parte, que jamas ha dejado de traer funestas 
consecuencias la falta de circunspección en el legislar, ora se haya 
procedido con exceso de lentitud dejando sin satisfacción necesidades 
apremiantes y manifestadas en la opinión pública, ora con exceso de 
precipitación, atropellando la acción regular y pausada de la v ida , é 
introduciendo en ella confusión perdurable , fuente copiosa de indis­
ciplina y pedestal seguro de la anarquía. Principios de ciencia que 
parecen corolarios de la historia contemporánea. No hay carácter, 
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quizá , que mejor retrate nuestro t iempo, que el poco respeto que me­
rece la conciencia social á las individuos llamados á la obra artística 
de la legislación; lo cual , si se explica, como movimiento de reacción 
contra un estado de cosas que pasó por fortuna, y para s iempre , en 
n ingún modo se justifica, ni debe ni 1 puede cont inuar ; bien que , á 
decir verdad, la causa de tamaño mal no es una novedad de úl t ima 
bora , ni hay que escudriñarla sino en las raíces del mismo vicio que 
constituía el alma del régimen caído, y que sigue manteniendo en 
todo el cuerpo social la levadura maldita ele la arbitrariedad subjeti­
va , imagen y síntesis del estado general del espíritu en nuestro t iem­
po , por no haber prevalecido los consejos de la razón, ni bastado á 
aleccionarnos una dura , y aun cruenta experiencia de medio siglo. 
Pasado el cetro de esa arbitrariedad de manos de un hombre , más ó 
menos ind igno , á-poder de una Corporación, más ó menos respeta­
ble , no eran de esperar de parte de ésta mejores ni más sazonados 
frutos que los que en su tiempo hubo de producir aquel, y de cuya 
amargura están llenas las historias , frutos sin otra savia que tal cual 
gota de hiél ó de veneno, leyes potentes sólo para el mal , y cuando 
m á s , leyes sin eficacia, leyes muer tas , propias sólo para fatigar las 
prensas con lo pesadumbre de su le t ra , pero que jamas han visto lle­
gada la hora de su cumplimiento. Resultado ineludible, dado el modo 
de proceder; en vez de reformar, que era lo derecho y obligado, se ha 
cortado, sin plan ni concierto, las más veces por lo sano, dejando no 
pocas en pié lo mismo que entorpecía el libre curso de la v ida , y des­
cuajando en torno suyo lo único que podia servirle de dique; así que, 
ya se haya entendido la representación al pié c'e la le tra , como obje­
t ivación, por decirlo así , fotográfica dé la conciencia públ ica , ora se 
haya tomado por el extremo opuesto, como subjetividad creadora del 
Derecho, según un cierto prudente arbitr io—que ambos sentidos se 
han visto prevalecer, y más todavía el segundo que el primero^—el 
fin logrado ha sido parecido y por igual pernicioso, y llevado á t radu­
cir en la ley las ambiciones de los menos antes que las necesidades 
de los m á s , á reputar como legítima fórmula de derecho toda torpeza 
y todo antojo, social ó individual, que haya sabido por sorpresa g ran ­
jear la consagración del estado oficial y conquistar un puesto en el 
dúctil y maleable cuerpo de la Legislación, á convertir éste en ins-
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table y tornadiza veleta, dócil á todos los vientos de la rosa política, y 
darse á la postre como resguardo contra la propia volubilidad un varia­
do sistema de garantías y cautelas, desdichado Proteo, eficaz para en­
torpecer, mas para precaver del todo impotente. Brindando el sufragio 
inconsciente fáciles conquistas á la osadía, que sólo á la capacidad'y 
merecimiento, y no como derecho ganado , sino como deber impues­
to , se reservaban, era natural que los agraciados estimasen su mi­
nisterio , no como un sacerdocio que pide ciega sumisión al eterno 
principio del derecho, y solícito, mas racional amor á los representa­
dos en la obra de la legislación, sino como reprobado camino de me­
dros personales, ó de triunfos y aplausos gratos á vanidades femeni­
nas , más vedados á hombres que aspiran á ser tenidos por políticos 
serios y celosos de su honradez, antes que por ingeniosos y traviesos 
y perseguidores ó perseguidos de la fortuna; ora dejándose ir á la 
corriente del uso, tanto más t irana cuanto menos recelan de ella 
sus adeptos, ora inspirándose en torpes y abominables concupiscen­
cias, el inmoderado alan del lucro ó codicia de mando, cuando el 
exceso de inacción ó el exceso de movimiento no los escuda la igno­
rancia , y en todo caso, teniendo en más la utilidad individual del mo­
mento , ó las insidiosas sugestiones de la pereza, ó el apasionado y 
pasajero aplauso de la muchedumbre , que la estima y aprobación in­
terior de su conciencia, única que el hombre de bien está autorizado 
y aun obligado á buscar, como salario y galardón de la recti tud en sus 
obras. De tal suerte enferma y pervertida la conciencia individual, á 
vueltas y en relación jurídica con la social, interesa en g ran modo 
trazar el diagnóstico, para que en su v is ta , y con pleno conocimien­
to del ma l , nazca en ella el oportuno deseo y amor del b ien, y pue­
d a , con firme y decidida voluntad, acometer la no fácil empresa de 
su curación, y una vez lograda, ejecutar su obra cual verdadero ar­
t is ta , á conciencia y desinteresadamente, sin aborrecer la luz del 
ideal , ni enamorarse románticamente de anticipadas auroras que sue­
len ser inspiradoras de suicidios, sin ceder á más fueros que los de la 
verdad, ni reconocer otra soberanía que la del Derecho, sin .pretender 
ganar , con actos de cobarde, fama de prudente, ni desoir temerario las 
sanas advertencias de la opinión, á la cual debe obedecer sin bajeza y 
corregir sin miedo. Most rar , pues , en la razón de qué suerte mana 
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(1) Señaladamente por algunos representantes de las llamadas Escuelas histórica 
y racionalista-armónica, que habrá ocasión de citar más adelante. 

el Derecho del fondo de la vida, paralelo con los demás principios que 
gobiernan á ésta , influyendo y siendo influido á su vez por todos 
ellos, y pasando de latente y posible á concretarse en reglas indivi­
duales, á medida de lo que las necesidades cuotidianas van reclaman­
do, y comprobar, siquiera en p a r t e , los resultados, á beneficio de un 
examen histórico de las legislaciones pasadas , singularmente de la 
romana , que tantos títulos de semejanza ofrece en su desarrollo con 
las legislaciones novísimas : son problemas que en su solo enunciado 
llevan la razón de su alta importancia , y los motivos por los que se 
recomiendan eficazmente á la meditación de los hombres de buena 
voluntad que , por sus estudios y vocación, puedan contribuir á que 
sea lograda una solución satisfactoria y definitiva. 

Con propósito de ensayar, y no m á s , el planteamiento sistemático 
de esas vitales, pero hasta aquí ligeramente t r a t adas , y en lo gene­
ral mal definidas cuestiones, ha sido emprendido este trabajo, prosi­
guiendo en el camino por otros gloriosamente abiei'to (1) . Demás 
es tá , después de lo dicho, hacer notar cuánta circunspección de pen­
samiento requiere de parte del indagador el problema de la cos­
tumbre , tanto por el carácter delicado y complejo que revis te , como 
por su trascendencia á toda la vida, y sobre todo, por la circuns­
tancia de encontrarnos en momentos de preparación para una recons­
trucción social que alborea ó se anuncia, y por lo mismo pide con pre­
mura respuestas definitivas y categóricas que vengan á cerrar el 
período de las doctrinas parciales y relativas, que sólo como provi­
sionales han podido tener sentido y legitimidad en la Ciencia. Esta 
consideración impone á nuestra actividad como sujetos, una cierta 
manera de proceder, conforme al racional dictado de la Lógica , la 
cual exige, por via de propedéutica y de transición, para comenzar 
en el tiempo, y comenzar con esperanza legítima de algún resultado 
provechoso el estudio propiamente científico del objeto propuesto, la 
previa formación de su concepto, ó sea, la determinación de lo qué 
él es de suyo, en su total unidad y en su interior orgánico contenido, 
y de cómo es obligado y forzoso proceder en nuestra actividad pen-
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sante para realizarlo como propósito racional, y dejar, en lo posible, 
en camino de resolución el problema concreto ó serie de problemas 
que , al fin de esa preliminar averiguación, queden, planteados. Por 
lo que toca al punto de par t ida , llano es comprender que no cabe otro, 
ni más—tampoco menos—que el constituido por los dos términos 
capitales de la total cuestión, presentes en nuestro espíritu como da­
tos eternos antes de todo temporal comienzo: el objeto—la costum­
bre de Derecho—y el sujeto,—nosotros, en cuanto seres conscios en 
esta particular esfera jur íd ica , al igual que en las demás esferas de 
la conciencia. 

¿Qué pensamos, pues , todos, acerca de la naturaleza de 1a costum­
bre en general? Libres de la abstracción intelectual á que propende 
por lo fácil y holgada, bien que infecunda, el escolasticismo sistemáti­
co y el particularismo científico, tomando como cri terio, no tal ó cual 
particular opinión ó doctrina elegida por tanteo y al buen parecer 
en el largo catálogo de las reinantes y de las destronadas, cuya mul­
tiplicidad y contradicción, si ya no hubiese otras razones, legit ima-

' ria poner en duda su valor, sino la conciencia relativa precientífica 
(sentido común) , ¿qué nos predica relativamente á nuestro objeto? El 
primero y más inmediato carácter que la costumbre muestra es el de 
la complexidad: que no la pensamos como un concepto simple é i r re­
ductible , sino como formado por una combinación de otros elementos 
simples ó monos complejos que en él no mueren, sino que trascienden 
á otros objetos; y como conocer una cosa no es sino hacerse presente • 
el conocedor lo que la cosa es , para determinar la naturaleza de la 
costumbre, nos es forzoso desplegar ese sistema de términos que lo 
consti tuyen, y en cuya sola razón puede encontrar base objetiva, en 
cierto modo impersonal , y siempre inquebrantable, el conocimiento 
que formemos de su composición. La^primera y fundamental nota que ' 
de las cosas se afirma es la de ser (algo, ens), mas és ta , como general 
y común á todas , excusa de averiguación; el iminada, pues , la cua­
lidad de ser, y aun la de ser particular, que á todas luces le convie­
n e n , y penetrando más adentro en su esencia, advertimos al punto 
que hay cosas ó seres particulares que subsisten, al menos inmedia­
tamente , por s í , y que pueden ser pensados como sustant ivos, con 
entera independencia de los demás , pero que la costumbre no la con-
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cebimos de esta suerte, carácter real, sino que nos aparece como de­
pendiente de aquellos objetos sustantivos, como propia de ellos, en 
suma, como propiedad, y ademas como propiedad particular, pues 
dirigiendo la vista á todo lo que existe á nuestro alcance en esta for­
ma de dependencia, advertimos que la costumbre no es la única pro­
piedad, sino que existen juntamente con ella otras muchas (v. gr . , 
gravedad, conocimiento, utilidad, etc.) , prosiguiendo el análisis re­
paramos que entre estas propiedades las hay que se hallan en una 
universal dependencia, que son propias de la generalidad de los seres 
(v. gr . , unidad, sustantividad, etc.) , pero que la costumbre, á más 
de ser particular, se da en algo otro particular, pues no de cuanto 
existe la predicamos; luego, y considerando este algo particular á 
que atribuimos la costumbre, vemos que es activo, y que sólo en ra­
zón de esta su actividad le es atribuida la costumbre, sin que nos 
ocurra jamas, antes bien nos repugne, pensarla de aquello que sim­
plemente existe, ageno á toda mudanza; mas dentro de la actividad 
cabe distinguir una que procede por modo necesario, y en ésta, sólo 
por tropo ponemos la costumbre,— cuando decimos, por ejemplo, 
personificando y como haciendo inteligentes los procesos naturales: 
«en tal país suele ó acostumbra llover muy frecuentemente, ciertos 
vegetales del Mediodía se acostumbran mejor al frió que otros etc.,» 
y otra que procede consciamente y por impulso propio, como causa 
libre, y de ésta decimos con verdad y plena convicción el término 
que analizamos; y no la decimos sólo por respecto á nuestro espíri­
t u , sino también por respecto al de los animales, los cuales, por 
la parte de libertad que les cabe en la elección de condiciones para su 
vida, producen costumbres, acomodando su tenor de vida á la natu­
raleza singular del medio ambiente en que se mueven, y modificán­
dola, ya colectivamente, como especie, con el trascurso de los siglos, 
ya individualmente dentro del angosto ciclo donde recorre las dife­
rentes fases de su existencia un animal determinado, conforme varían 
las circunstancias geográficas y de habitación que acompañan á su 
desenvolvimiento. Por lo que toca á las costumbres de nuestro género, 
que con más propiedad y sin peculiar calificativo determinante ape­
llidamos costumbres, notamos que así se predican del mundo todo de 
la actividad racional (cuando decimos, por ejemplo, costumbres pú-
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(1) A. VERA {Introducción á la FU. de la Hist., cap. n, § m ) estima la costumbre 
en su acepción más lata (abitudine), como forma esencial y total de nuestra vida, á 
la cual, según él, abraza en toda la rica multiplicidad de sus manifestaciones, di-
ciéndola, por tanto, de todos los actos y funciones, desde el lenguaje y la lectura 
basta el sueño y la digestión. El sentido común rehusa dar tan lata significación al 
término que estamos analizando. 

Micas, costumbres de tal nación ó de tal época), como de sus parti­
culares esferas (en las frases: costumbres religiosas, polít icas, indus­
triales , e t c . ) , y por fin, que en ninguna de ellas nos referimos, al de­
cir costumbre, al contenido de la conducta h u m a n a , al a r t e , religión, 
moral ó política como principios objetivos, sino, al modo ó forma como 
nos determinamos inmediatamente en razón de estos mismos princi­
pios , á las leyes ó normas de conducta observadas en las relaciones 
ordinarias de la vida por los pueblos ó los individuos, sin conciencia 
mediata del principio misino rector de sus obras, en una pa labra , á 
las reglas que se tienen presentes en el obrar, y que resultan natura l ­
mente del obrar mismo. Por tanto , y en resumen , la idea que tenemos 
de la Costumbre es la de una forma, ley, ó manera constante de reali­
zar y expresar directamente su vida psíquica los hombres (1) . Ya desde 
el sentido común, sabemos que las costumbres positivas unas ..veces 
son buenas , otras son viciosas, aplicando para este juicio conceptos 
superiores, en la conciencia inmanentes , de los cuales no se dan 
exacta cuenta los hombres en el estado de irreflexión que caracte­
riza la vida precientífica, pero que todos sienten de igual manera sin 
equivocarse ni discrepar esencialmente en su aplicación á los casos 
concretos; sabemos también que en la costumbre buena hay que dis­
t inguir una bondad intr ínseca, sustancial, eterna é inmutable, por­
que conforma con el ideal absoluto que corresponde á su esfera, 
y que la piadosa razón común presiente y coloca en Dios , y otra 
bondad relativa, histórica, mudable, que cambia con el estado de 
vida y cultura social en que florece, diciendo, por ejemplo, que «ta­
les costumbres ifueron buenas en su t iempo, pero que conservarlas 
ahora , ó restaurar las , sería una iniquidad ó un retroceso, ó que tal 
institución no está en nuestras costumbres y sí en las de tal otro país, 
ó que tal costumbre que regía en la Edad Media ha tenido necesa­
riamente que caducar ó que trasformarse, etc.» E s natural que sien-
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(1) Es difícil señalar los límites de-significaeion de estas dos palabras, y así apa­
rece tan oscura la explicación de su sinonimia en el Diccionario etimológico latino 
español y tratado de sinónimos latinos, por E. de Miguel y Marqués de Morante, 2. a 

edición, 1868, palabra Mos. En el Manuale legum, por Hermenopoulo, escrito en el si­
glo x n i para Oriente, se lee : Custodire oportet morem et consuetiidinevi; guod si 
etiam illa déficit, sequi oportet quee questioni sunt próxima ac similia. Donde mos 
et consuetudo representa como una sola dicción, á que no agrega más fuerza su dupli­
cidad. Lo mismo puede observarse respecto de consuetudo ususque én el famoso res­
cripto de Constantino : Qiue sit longa consuetudo. 

do la costumbre una forma, respecto del contenido de la vida de un 
pueblo ó institución, cambie constantemente y se desarrolle, ó dege­
nere á medida y compás de éste, revelando una propia vida,— aun­
que paralelamente—dentro de la vida toda y fundamental del ser 
viviente, al modo de las alteraciones que experiméntala sombra, pa­
rejas con las producidas en el cuerpo que la proyecta. En suma, 
pues , y siendo la vida'una propiedad, mediante la que lo esencial-
eterno se determina en estados temporales-efectivos, la costumbre es 
la forma,—ó una de las formas—que reviste la esencia en este trán­
sito, y serie infinita de tránsitos con que la vida se constituye en su­
cesión y continuidad. 

Estas notas, generales á todo linaje de costumbre, son aplicables 
á una de sus especies que, según se ha dicho, constituye el tema de 
la presente disertación: á la costumbre jurídica, ó relativa á aquella 
propiedad que regula las relaciones libres entre los hombres. Los ro­
manos tenian dos palabras para expresarla: consuetudo y mos, apli­
cando esta líltima unas veces á la costumbre de derecho y otras á las 
costumbres én general ( 1 ) ; con parecido significado al de mos expre­
samos nosotros ambas especies con el solo vocablo de costumbre, y 
muy lógicamente, primero porque ambas dicen primordialmente un 
contenido común,— normas de conducta reveladas directa y espontá­
neamente,—y luego porque las costumbres jurídicas forman parte 
de las costumbres generales (públicas y privadas), de las cuales no 
pueden racionalmente separarse, cuyo segundo punto de vista impor­
ta tener muy en memoria al hacer el estudio de la historia del Derecho 
así como en la práctica social de la Biología jurídica, por la dependen­
cia en que necesariamente ha de hallarse, para el bien y para el mal, 
la parte respecto al todo, como ya lo adivinó sagazmente el lírico lati-
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no : quid leges sine moribusf Pero si por este lad o no, aparece la confu­
sión por otro, en el empleo de la frase usos y costumbres, que con gran 
frecuencia oímos en la vida común y leemos en los jurisconsultos na­
cionales y extranjeros, y con'que pai'ecen señalar dos distintos con­
ceptos, sin fijar, no obstante, satisfactoriamente la diferencia. Uno de 
los mayores obstáculos con que se tropieza en la formación histórica 
de la Ciencia es la indefinición y vaguedad en el lenguaje técnico; 
aun profesando iguales principios disputan las más veces los hombres 
sobre materias trascendentales, por no ponerse previamente de acuer­
do acerca del sentido de las voces que pronuncian, y que sirven de 
base , como supuesto necesario y punto de par t ida común, á la con­
troversia ( 1 ) . Esto, que rara vez acontece, por razones obvias ( 2 ) , en 
Historia Natural ó'en Astronomía, ocurre á cada paso en el Derecho, 
en la Economía y demás ciencias morales, donde , al construirse la 
Ciencia como ta l , halla ya formado el diccionario de todas las voces 
necesarias para expresar las relaciones y fenómenos que constituyen 
el material ofrecido al indagador , efecto de la estrecha relación en 
que se da con la vida diar ia , y tiene que aceptarlo, aun á riesgo de 
tropezar con la oscuridad é indeterminación que fatalmente acompa­
ña á toda creación popular irreflexiva. ¡ Cuánto no se ha discutido es­
térilmente sobre la igualdad y la libertad política, sobre la riqueza y 
valor económico, por no haber afirmado bien y afianzado previamen­
te el alcance y límites de estas palabras, que eran el campo de batalla, 
y que por ser movedizas como arena, se escurrian bajo los pies de 
los contendientes, haciéndoles descargar en falso sus golpes y sudar 
en vano ? Pues esto mismo acontece en el caso presente, respecto de 
los vocablos uso, costumbre y hábito; la más lamentable anarquía rei­
na en cuanto á su empleo, aun entre los doctos.—Escriche (3) en­
tiende que «el uso consiste en la repetición de actos, y que la costum­
bre es la práctica muy usada, ó el derecho que nace de esta repetición, 

(1) Vid, BALMBS. Criterio, cap. xiv, § 5. 
(2) Vid. 0. Rossi. Curso de Economía política, lección 3. a 

(3) Diccionario razonado de legislación y jurisprudencia, palabra costumbre. 
SUAEBZ considera análogamente usus y mos como frecuencia de actos semejantes, y 
eonsuetudo (Juris) camojus moribus institutum; hábito la facilidad de aquella repe­
tición. 
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(1) Código ó Estudios fundamentales, etc. 
(2) Otro tanto se advierte en Eodrigues de Britto (Philosopkia do direito), que em­

plea constantemente las expresiones usos é hábitos, lisos é costvmes, sin fijar ni defi­
nir la diferencia que separa á cada una de las dos palabras. La Academia {Diccio. 
nario de 1869) igualmente dice : «Entrar en los usos, fr. seguir lo que se estila y 
practica por"todos, y conformarse con los usos y costumbres del país donde se reside.» 

(3) Partida I, tít. II. 
(4) GREGORIO LÓPEZ, en la Glosa a las Partidas, explicando las leyes de este título, 

dice que el uso es la práctica de los hechos, la costumbre el derecho no escrito ó con­
suetudinario que nace de aquella práctica. 

por tanto, el efecto inmediato del uso», aunque no efecto necesario , 
pues cabe uso sin costumbre, y no costumbre sin uso, siendo aquél 
un hecho, éste un derecho. B. Gutiérrez (1) cree de igual modo, que 
el uso repetido hace la costumbre, y, por t a n t o , que aquél es causa 
de éste , aunque en la esencia se confunden, «de modo q u e , definida la 
costumbre por la repetición de actos , es un uso largo.» Po r manera 
que para el primero la repetición de actos es el uso, y para el segun­
do es la costumbre, no siendo extraño, en consecuencia, que después 
de intentada la distinción, venga á emplear como sinónimas ambas 
voces, aunque sí el que mantenga viva y alimente la duda, sostenien­
do de hecho íntegra la frase usos y costumbi'es, estimada como pleonás-
tica (2) . Las Par t idas (3) que inspiraron sin duda estas distinciones 
afirman, que «nasce del tiempo uso y del uso costumbre é de la cos­
tumbre fuero Uso es cosa que nasce de aquello que home dice é 

face, é sigue continuadamente por gran tiempo... Costumbre es .de­
recho ó fuero que non es escrito, el qual han usado los homes luengo 
tiempo...»; donde el uso parece referirse á la costumbre en general 
(moa), como resultado de la sucesión de hechos análogos, y la llamada 
determinadamente costumbre á su especie jur ídica (consi¿etudo); ó 
bien, el uso sería, a ju ic io del autor de aquella definición, el ropaje 
exterior y visible de la costumbre, la continuación ó frecuencia misma 
de actos semejantes, en cuyo caso no sería derecho; pues los hechos 
son simplemente el esquema sensible de la regla bajo ellos la tente , no 
la regla misma ( 4 ) ; pero otra cosa ha dispuesto el propio uso, que á 
sí mismo se ha declarado ley y norma (jus et norma) al igual de la cos­
tumbre. La Academia de la Lengua , desgraciadamente, no ha fijado 
n a d a : quiere resistir la sinonimia y dist inguir , pero no acierta sino á 
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(1) « Costumbre, hábito adquirido de alguna oosa por haberla hecho muchas veces, 
práctica muy usada y recibida que ha adquirido fuerza de ley. Hábito, costumbre, 
facilidad que se tiene en cualquiera cosa por repetirla muchas veces. Uso, estilo ó 
práctica general, costumbre, hábito, facilidad que se adquiere por el ejercicio ó ma­
nejo de alguna cosa, continuación prolongada y como habitual.» Estos círculos vi­
ciosos nos recuerdan los del ilustre San Isidoro al señalar la etimología y significa­
do de conceptos idénticos : Consuetudo est jus qxioddcmn moribus institutmi Mas 
est consuetudo de moribus tracto, tantum,—Marty Caballero (Diccionario de la Len­
gua, 1865) no está mucho más claro que la Academia en la explicación del uso y de 
la costumbre : el hábito defínelo como Suarez y como F, Caballero (Dic. razonado) 
1852), á saber: inclinación que mueve á repetir una cosa,' ó disposición y aptitud que 
resulta de la repetición. 

(2) Diccionario de Sinónimos de la Lengua Castellana, por D. P. M. Olave, 1843. 
(3) Ensayo sobre la distinción de los sinónimos de la Lengua Castellana, por don 

S. Jonama, 1806. 
(4)' Marty Caballero señala esta palabra como anticuada en nuestra lengua; pero 

ni el Diccionario de la Academia de 1732 ni los posteriores la consignan, antes, por 
el contrario, declaran expresamente que desuso equivale á la latina desuetudo, falta 
de uso ó ejercicio de alguna cosa, 

reflejar la confusión del estado común, moviéndose en un círculo v i ­
cioso al definir la costumbre por el hábito, el hábito por la costumbre, 
y el uso armónicamente por la costumbre y por él hábito (1); Ni 
están más afortunados los sinonimistas; mientras Olave (2) opina que 
la repetición de unos mismos actos es el hábito, y costumbre el conjunto 
de cualidades ó inclinaciones que forman el carácter distintivo de una 
persona ó nación, Jonama (3) piensa que aquella repetición es la cos­
tumbre , y que de ella nace el hábito como facilidad de repet i r .—Lo 
que parece resultar en definitiva es que hábito dice originariamente su­
cesión rítmica y ordenada de hechos humanos , uso la ley de la habi-
tualidad misma, y costumbre la regla que palpita en el fondo de la 
serie de hechos con que el hábito se const i tuye; pero luego hábito se 
ha reservado, como sinónimo de costumbre, para expresar por lo 
común relaciones morales en el sujeto, y uso, como sinónimo también 
de costumbre, para significar objetivamente reglas de v ida , aquí re­
glas de derecho, nacidas espontáneamente de los hechos. Los roma­
nos tenian consuetudo y desuetudo, y ademas itsus, pero no «desu-
sus»; nosotros, por el contrario, tenemos uso y desuso , y ademas 
consuetud (anticuado, ahora costumbre) , pero no «desuetud» (4) ; 
lo cual probaria una vez más que nunca han tenido valor lógico 
diferente el Uso y la Costumbre, aunque no haya sido lícito, léxi-



SOBRE ETj DERECHO CONSUETUDINARIO. 2 1 

camente* hablando, emplear uno ú otro vocablo indiferentemente. 
Dejando, pues , sentada la equivalencia, y probada consiguientemen­
te la utilidad de servirse de uno solo de los dos términos y desterrar 
la frase «usos y costumbres» ocasionada á confusiones y oscurida-" 
des en la inteligencia y exposición del Derecho, acabemos de fijar lo 
que es la Costumbre de Derecho, cuestión fácil si traemos á la memo­
ria lo ya mostrado y declarado acerca de la costumbre en general : es, 
según aquello, la costumbre jurídica un cómo ó manera del Derecho en 
su tránsito permanente de posible á efectivo, una información tem­
poral de esta propiedad (formal) del Derecho en su realización 6 for­
mación histórica tocante á sus reglas; en su ma , una forma de la vida 
del Derecho. 

Esto nos dice el sentido común , convenientemente interrogado, 
sobre el objeto propuesto á nuestra indagación: ahora , cuáles sean 
sus caracteres y naturaleza, cuáles las leyes de su constitución y de 
su mudanza , cuáles su trascendencia y l ímites; y averiguado ya que 
no es la forma total del vivir del Derecho, sino una entre otras, qué 
notas la distinguen de éstas, cuáles las relaciones que mantiene con 
ellas, á la vez que con las diversas esferas del Derecho sustantivo y 
adjetivo y con los fines humanos distintos del ju r íd ico : esto no lo 
alcanza el sentido común, y nos es preciso ponernos va, estado de 
reñexion, que es lo que constituye el tránsito del conocimiento co­
mún al científico.—Lo que sí podemos hacer desde ahora es determinar 
los modos totales cómo la costumbre se hace presente en la concien­
cia, así en la conciencia propiamente científica como en la conciencia 
irreflexiva común. Lo primero que desde luego ocurre notar es que la 
costumbre jurídica se nos ofrece como algo sustantivo, con carac té ie 8 

propios y peculiar naturaleza y fo rma ,—aunque , según.lo mostrado 
ar r iba , no subsiste por sí y fuera del s e r ; — que constituye un propio 
todo , aunque subordinado al derecho de quien inmediatamente la 
predicamos, y de cuyo interior organismo es un miembro particular 
en relación múltiple interior y exter ior ; e t e rna , por fin, é inmutable 
en sus elementos esenciales y, en la ley de su composición: pues bien 
el examen de la cos tumbre , en este su absoluto concepto, constituye 
la parte filosófica de su enciclopedia. Pero con ser sustantiva y eterna, 
constantemente se individualiza ó determina en sucesión de estados 
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temporales y mudables, contradictorios y exclusivos, cada uno de los 
cuales niega á todos los demás ; y esta consideración de la costumbre 
en los hechos, conforme han sido realizados por la humanidad en su 
vida hasta aqu í , constituye su parte histórica: no se puede confundir 
esta con la precedente, pues si bien ambas se refieren, como en su 
lugar se d i r á , al mudar del Derecho, la primera indaga lo perma­
nente de ese mudar , sus elementos, leyes y relaciones esenciales y 
constantes, al paso que la segunda se ocupa de los estados efectivos, 
no como debieron suceder, sino como sucedieron; no siendo posible, 
desde el punto de vista en que se coloca el filósofo del Derecho para 
determinar la naturaleza de la costumbre, conocer sus estados indi ­
viduales , que son recibidos mediante el sentido; no siendo posible 
tampoco, desde el punto de vista en que se pone el historiador del 
Derecho, conocer la esencia absoluta de la costumbre, que sólo puede 
interrogarse á la razón , jaínas al sentido. Después reparamos que 
estas dos esferas de la costumbre, con ser diametralmente contrarias 
y opuestas , tienen un centro y fondo.común, á saber: el Derecho en 
su manifestación espontánea, la costumbre, y por tanto han de darse 
relaciones esenciales y necesarias entre ambas; y en efecto, notamos 
que la filosofía de la costumbre abraza y estudia lo que hay de abso­
luto y permanente en su mudar mismo, _ los elementos esenciales y 
leyes invariables, y á su vez la historia de la costumbre no se limita 
á exponer sus estados temporales, determinados en último límite en 
el tiempo, sino que se extiende y abraza el gradual desenvolvimiento 
del espíritu filosófico, y aun precientífico, en lo referente á esta mo­
dalidad del Derecho. S i , pues , tan estrecho parentesco existe entre 
ellos, y comulgan en algo esencial, que cabalmente es el objeto de 
ambas , siendo una y otra la costumbre misma, aunque á modo dis­
t i n t o — como absoluto y como temporal, '—es evidente que cabrá una 
esfera de conocimiento compuesto, aún m á s , que sólo mediante esta 
esfera compositiva será conocido en su plenitud é integridad nuestro 
objeto, dado que cada una de las dos esferas primitivas lo considera 
de una manera parcial , siendo en este sentido complementaria la una 
de la o t r a , como diariamente se muestra, aun en la vida común , y 
hallándose dest inadas, en consecuencia, á superior composición; tal 
es la parte filosófico-histórica de la costumbre, en la cual se estiman 
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(1) Para la determinación de la Enciclopedia jurídica, V. Aluens, cap. i, edición 
5. a, y Principios elementales del Derecho, per D. F. Gintr; y para la de la Enciclo­

pedia universal, las Conferencias libres del segundo sobre Doctrina de 1¡» Ciencia 
en la Universsvd Central, 1872, 1873 y 1874. 

los principios como piedra de toque para juzgar del valor de los esta­
dos realizados en el pasado, y como norma é ideal de vida para el por­
venir. E l ideal de lo temporal es lo eterno, el ideal de lo que viene á 
ser es lo que subsiste, el ideal de la Historia es la Filosofía; por eso 
es esencial é inexcusable esta composición de las dos esferas, porque 
ni la Filosofía por sí sola puede juzgar hechos ni encauzar actividades 
que no conoce, ni la Historia por sí sola puede formularse plan y 
propósito racional conforme á principios que le son extraños y á que 
no alcanza la generalización. Para concertar, pues, las exigencias de 
la tradición y el progreso, para fundir, aunque sin confundir, los dos 
elementos de la razón y del tiempo, necesaria es una ciencia que, 
ajena á todo exclusivismo, anude y concierte los dos ex t remos , y di­
rija con mano segura la vida, conforme al ideal propio de cada mo­
mento histórico. 

Estas tres esferas de la costumbre y de su ciencja constituyen la 
Enciclopedia particular de la costumbre, construida dentro de la E n ­
ciclopedia general de las Ciencias jur íd icas , como ésta dentro de la 
Enciclopedia universal de los conocimientos humanos (1) . Ahora 
bien, de estas tres partes en que el estudio de la costumbre se subdi-
v ide , ¿cuántas y cuáles se exigen en el tema que nos está ocupando? 
La primera íntegramente, la costumbre en síes principios; de la segun­
da sólo una pa r t e , la costumbre en Roma; de la tercera nada. H é aquí, 
p u e s , determinado y fijado, al menos en la intención, el contenido 
de esta Memoria y sus límites. Toca ahora ligeramente bosquejar y 
razonar el plan. 

Desde luego habrá que considerar, en el presente estudio, dos partes 
capitales; LA COSTUMBRE EN SUS PEINCIPIOS, LA COSTUMBBE EN ROMA. 

¿ Cuál deberá ser el plan de la primera? Esto equivale á preguntar en 
qué términos , subordinados ó segundos, se despliega jerárquicamen­
te el término total puesto, la costumbre, pues no es otra cosa el plan 
Bino el concepto mismo en el desarrollo sistemático de su interior vá-
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rio contenido; y hallamos que estos términos , dados inmediatamente 
bajo la unidad de la costumbre, son : su Naturaleza, como concepto 
total absoluto; sus Relaciones, engendradas de su limitación y depen­
dencia; sus Esferas, en fin, que resultan de ponerse en relación prác­
tica y concreta, y que pueden constituir la. parte especial de la pre­
sente Monografía jurídica. La primera Sección se divide naturalmente 
en dos capítulos, uno donde se estudia la costumbre en general como 
forma de la vida del Derecho, precediendo las nociones de Derecho 
y de Vida separadamente, como necesario preliminar para la más cla­
ra inteligencia de su composición; otro donde se considere la costum­
bre en lo que tiene de propio y exclusivo, como la forma de la vida 
espontánea del Derecho, averiguado que existen otras á más de ella. 
La segunda Sección se distribuye también naturalmente en dos capí­
tulos, dedicado el uno á mostrar las. relaciones de la costumbre in­
teriores en el Derecho, esto es las que guarda con las demás formas de 
vida ju r íd ica—ley , código,—-consagrado el otro á determinar sus 
relaciones exteriores, estq e s , las que mantiene con la Naturaleza y 
con la Sociedad en general y en cada uno de sus fines ó instituciones 
finales, capitalmente con el Es tado , por ser el sujeto inmediato de 
la realización histórica del Derecho. La tercera Sección, en fin, diví­
dese también en dos capítulos, consagrados á señalar las diferencias 
accidentales, en cantidad ó calidad, que ofrecen, con partir de pr in­
cipios comunes, las costumbres referentes á las principales esferas en 
que se ramifica él Derecho General (sustantivo y adjetivo) y los De­
rechos especiales más conocidos (canónico, internacional) .—¿Cuál 
deberá ser el plan de la segunda parte? Procediendo aquí , como en la 
precedente, á las nociones previas sobre los conceptos fundamentales 
Derecho y V i d a , corresponderá otro preliminar en que se examine la 
naturaleza y origen del pueblo romano y el carácter de la costumbre 
jur ídica por toda la Historia de su Derecho, como una unidad homo­
génea considerada. U n sumario prospecto de la vida general i de R o ­
ma sería por demás útil para comprender mejor su vida jur ídica es­
pontánea, en atención á hab.erse realizado aquélla en este pueblo bajo 
el principio determinante del Derecho, ó en otras palabras , por haber 
predominado allí esta relación sobre todas las o t ras ; pero el deseo 
de abreviar en lo posible este trabajo me decide á suprimir esa parte 
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(1) La división más seguida en las escuelas es la aceptada por Hugo, Mackeldey, 
' Gibbon, Warmkcsnig y La Serna en cuatro periodos separados por las X I I tablas, 

Cicerón y Alejandro Severo, Las exigencias reales del objeto nos vedan acostarnos á 
la autoridad de estos ilustres maestros, 

del preliminar. Atentos , pues, al inmediato tema sobre el valor é im­
portancia de la costumbre en l io rna , hállanse como interiores dos 
cuestiones totales — pues abrazan igualmente todo el objeto, aunque 
en distinto respecto — á saber : la costumbre en los hechos, la costum­
bre en la doctrina, ó en otros términos, ¿cómo se realizó la costumbre 
en Boma? ¿qué supo y pensó de la costumbre Boma? De esta segun­
da no será muy cuantiosa la doctrina que pueda exponer, n i , por 
otra par te , ofrece el vivo interés científico y práctico que la primera; 
en cambio, de ésta hay material tan copioso como excelente. La 
división de la sección primera pedia ser real y objetiva, fundada en 
la ley del desenvolvimiento histórico de la regla de Derecho en el 
Es tado , cuya indagación en general toca á la par te filosófica, pues 
sin esto iríamos á dar en una de tantas divisiones arbitrarias como 
corren, hechas sin otro principio que un carácter accidental cualquie­
ra ni mas'brújula que el antojo del autor , y que no respondiendo á 
la división racional de toda la Historia del pueblo, deja pasar desa­
percibidas las relaciones que ligan el objeto particular que se estudia 
con l av ida toda y con cada una de sus esferas interiores, ó bien las 
señalan de pasada y como por apéndice, que bien pudiera supri­
mirse sin alterar el régimen y organismo de la obra (1 ) . Cuatro pe­
ríodos comprende la Historia de B o m a — l o mismo que la de Grecia 
y de todo pueblo en la Edad a n t i g u a , cuando ha corrido libre­
mente el curso entero de su desenvolvimiento: — 1.° período mo-
nárquico-patiiarcal ó familial, tiempos arqueológicos, y hasta hoy en 
mucha parte fabulosos, caracterizado por la fuente de Derecho que 
apellidamos ley tutelar y religiosa; 2.° período aristocrático, que sir­
ve de transición al municipal , no caracterizado por n inguna fuente 
particular de Derecho, sólo sí por la lucha á muerte con que se dis­
putan la arena del mando los representantes de la familia privile­
giada, que agoniza, y la del municipio igualitaiño, que amanece; 
3.°, régimen poliárquico municipal, que atribuye el poder á la ciu-
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d a d , y su ejercicio directo, según práctica general de las democra­
cias ant iguas, á todos los ciudadanos por igua l , siendo por lo mismo 
la fuente característica de derecho la costumbre, con predominio de 
la forma plebiscitaria, desconocido el principio moderno de la repre­
sentación , y negado, por tanto , á la conciencia social el medio de cor­
regir sus extravíos; 4.° período monárquico-imperial ó autocrático, en 
que el poder vuelve á manos de uno, mas ya no á cargo de tutela, sino 
de beneficio, como fundo comprado en almoneda ó ganado en campo do 
batalla, y que se distingue por la fuente más ideal y subjetiva de De­
recho, perdida la voz y aun la conciencia el pueblo para hacer sentir 
su influencia en las regiones palatinas. E n estos diferentes períodos se 
advierte como constante un hecho que sirve como de eje á toda la H i s ­
toria de Roma, el dualismo y oposición insoluble é incpncertable, ó 
rara vez concertado, en que se agi tan, sin llegar á una síntesis, dos 
elementos que en la forma se cambian y sust i tuyen, pero que en el 
fondo representan, el uno la costumbre progresiva adelantándose has­
ta la revolución, el otro la ley privada tradicional retrocediendo hasta 
el suicidio: primero lucha entre la tradición religiosa y la costumbre 
civil, después entre el privilegio patricio y la costumbre plebeya, lue­
go entre el jus civile y el honorarium, más tarde entre Roma y los so­
cios, después entre el poder civil y el militar, entre jurisconsultos y 
pretorianos, y por fin, entre el cristianismo y el paganismo, entre 
Roma y los bárbaros. E n esta lucha la Jurisprudencia cumple su mi ­
nisterio de mediador, y aun de sust i tuto, del modo mejor posible en 
tiempos tan poco resignados á las ingerencias de la razón severa, ha­
ciendo papel de ley en el período municipal , en que lo absorbe todo 
la costumbre, y papel de costumbre en el período imperial , en que la 
ley es omnipotente. No ha sido desapercibida esta circunstancia, que 
es capitalísima, al t ra tar de subdividir los períodos. E n esta subdivi­
sión dos caminos se me ofrecían: uno estudiar la costumbre institu­
ción por insti tución, principiando por el derecho de las personas y si­
guiendo por el de b ienes , obligaciones, político é internacional; esto 
era lo racional y lógico; pero semejante trabajo, hoy por hoy, es im­
posible por falta de datos, y para suplirlos con la conjetura y el ra­
zonamiento hubiera necesitado más esjDacio del que consienten los 
límites de una memoria, y más tiempo del señalado por el t r ibuna l 
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para prepararla. E l segundo camino, que he seguido, se reduce á ca­
racterizar cada período por los rasgos más sobresalientes que lo dis­
t inguen de los restantes , no 'descendiendo al pormenor de las insti­
tuciones sino por via de ejemplo y comprobante. 

Expuesto así el objeto de esta Memoria , todavía queda considerar 
cómo podemos conocerlo, cuya cuestión contiene dos subordinadas, 
á saber: la fuente de nuestro conocimiento en este caso particular, y 
el método con que debemos proceder. Ante todo es necesario recha­
zar todo lo que sea imposición doctrinal ó pasiva aceptación de ser­
vil dogmatismo, llano y holgado expediente á que el espíritu se sien­
te poderosamente solicitado por la tradicional pereza del entendimien­
to , pero q u e , lejos de enseñar, corrompe en la ciencia, y por tiempo 
incapacita al sujeto para toda obra de reflexión sana y duradera. Pa ra 
que nuestro estudio tenga carácter de certeza y ofrezca plena garan­
tía de verdad á todo hombre y en cualquier t iempo, hemos de pres­
cindir de opiniones de escuela y de maestro , por mucho que sea el 
respeto que nos merezcan, colocándonos, no por encima, pero sí por 
fuera, de todo sistema subjetivo y fórmula cerrada, apelando sólo al 
testimonio común de todos los seres racionales, de tal suerte , que to ­
dos puedan colaborar con nosotros en el trabajo de esta indagación, y 
que el resultado se imponga por su propia evidencia á todo espíritu 
desapasionado y puro de preocupación. l í i podemos tampoco conten­
tarnos con indagar el Derecho en s í , y por tanto su costumbre, por 
el procedimiento histórico (lo común á todos los pueblos) , porque 
desde luego, para generalizar los hechos y hallar un principio en ellos» 
necesitaríamos juzgar los , y para juzgarlos un criterio superior á ellos 
mismos, basado, por t an to , en la razón; porque no siendo posible que 
conozcamos todos los hechos, ni los pasados ni los futuros, nuestro 
deducido principio no tendría carácter universal, pues no podría 
comprender las costumbres jurídicas y las instituciones que ulterio­
res desarrollos de vida social hagan necesario y realmente lleguen á 
crear; porque tendríamos que glorificar el éxito coronado como ún i ­
co poder legítimo, y reconocer como ju s t a s , á título de hechos consu­
mados , las mayores torpezas sociales, las más monstruosas iniquida­
des de la His tor ia , como el derecho de la fuerza, la esclavitud, la 
pena de muer te , el tormento y otros; porque, en fin, repugna á toda 



28 ENSAYO 

(1) Véase sobre éste Boeder, Elementos de Derecho natural, parte general, capítu­
lo i, y Tibergliien, 'Teoría del conocimiento, lib. I I , ca]i. ni . 

(2) Véase Santo Tomas, 8imma, 1 ,2 , qurest. 91, art, 2.°, q. 94, art. 6 ; y 8uarez, 
Tractatus de Le.gihus, lib, I , cap. m . 

conciencia honrada pensar una ley tan ancha que comprenda dentro de 
sí, como buenos, actos contradictorios. Por otra parte, el mal, que no 
es necesario, ni como error, ni como pecado, ni como injusticia, pero 
que sí es posible á causa de la finitud del hombre, hace que hasta 
aquí hayan venido mezclados y confundidos iniquidad y derecho en 
la Histor ia , y sin un principio superior y anterior á toda manifesta­
ción temporal no podríamos separar uno de otro en el material de la 
t radición, porque la Historia sólo nos ofrece hechos aislados del De ­
recho consuetudinario ó escrito, pero nunca la ley de los mismos, y 
sólo por relación á ésta cabe juzgar los hechos conformes ó contra­
rios al Derecho. E n la Naturaleza se cumple el teorema de que ce cau­
sas iguales producen efectos iguales», y por tan to , pueden descubrir­
se inductivameute las leyes mediante la observación de los fenómenos; 
mas no sucede otro tanto en el mundo del Espí r i tu , donde la liber­
tad suele oscurecer en cada hecho la ley á que obedece, ó hace difí­
cil por sus extravíos el descubrirla; donde no basta saber lo que fué, 
sino Ib que debió haber sido, ora lo confirme, ora lo niegue el he­
cho (1) . No nos queda, pues , otro recurso que acudir á nuestras pro­
pias fuerzas, y reconstruir por nosotros mismos el concepto del De­
recho en sí y en su vida, y de la costumbre como una forma de su 
actividad en el sujeto. E l Derecho, que tiene su fundamento en Dios, 
según nos lo anticipa un piadoso presentimiento, por Dios ha sido y 
es declarado en perpetua revelación al hombre , en su razón (2 ) , y só­
lo cuando se ha desoído el dictamen de esta voz interior y se ha su­
plantado por individuales interpretaciones de otras creidas revelacio­
nes , escritas ó tradicionales, es cuando se ha caido en errores profun­
dos, de los cuales no ha despertado la humanidad sino con el fragor de 
las revoluciones. Entendiéndolo así , han procedido la mayor parte de 
los t ratadistas , desde Cicerón hasta hoy, partiendo del hombre y su 
naturaleza, aunque siempre en aspectos particulares, ora fundándolo 
en nuestra limitación, ora en el instinto de la propia conservación, 
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ya en la libertad—-como manifestación racional de la voluntad — y a 
directamente en la voluntad misma, reflexiva, mostrada en forma de 
contrato, ó irreflexiva, manifestada en forma de cos tumbre , nunca 
en nuestra naturaleza vista en la unidad de sus relaciones. Hoy ya, por 
fortuna, es convicción común que la verdad científica requiere pro­
pio examen y vista inmediata , lejos de la ciega fe, que se venda los 
ojos como órganos inútiles en habiendo doctrinas que puedan llegar 
al alma por el oidó; mas por esto mismo es preciso precaverse de la 
exageración que toma la libertad por indisciplina y el libre albedrío 
por licenciosa arbitrariedad, y no abandonarse á aquel innoble ra­
cionalismo que convierte la indagación filosófica en campo donde se 
agostan las creencias sin dejar florecer las convicciones. Hay un cri­
terio común, sobre todas las escuelas, eterno,- sobre todos los t iem­
pos , infalible é inmutable , sobre todas las aberraciones y naufragios 
que en ciertas épocas, de la Historia nublan y perturban la augusta 
serenidad del espíritu ; y á él hemos de atenernos en toda obra siste­
mát ica , para que el fruto de la reflexión sea conforme con la esencia 
de lo reflexionado, lejos de parecer como impuro aborto del pensa­
miento.—El problema del medio en el caso presente es éste : hay un 
objeto cuyo conocimiento se nos pide, la costumbre de Derecho, y un 
sujeto, que somos nosotros mismos; estos dos términos son sustan­
tivos y contrarios; ¿ cómo e s , pues , posible que se unan y concier­
ten para que se produzca la conformidad en que consiste la verdad, 
ó sea la plena cualidad del conocimiento ?—¿ Qué media entre ambos 
para que y o , sujeto, vaya al objeto por conocer, ó éste venga á 
mí ? La discusión de este problema corresponde á la Metafísica, la 
cual en su lugar demuestra que ese medio, en el conocimiento i n m a ­
nente ó de nosotros misinos, es primeramente uno y único, no múl ­
t iple, y que le damos en la vida común el nombre de Conciencia, 
cualidad total del yo en cuanto íntimo de sí propio, en su absoluta 
unidad y en todo su interior orgánico contenido de estados y de 
propiedades, que expresa todas las relaciones en la unidad inmedia­
ta de nosotros mismos. Bajo esta unidad de medio ele conocimien­
to se dan en segundo término dos fuentes reales y vivas, objetivas: 
la idea y el sentido; la idea , que es la conciencia misma recibiendo lo 
total de los objetos cognoscibles; y el sent ido, que es la conciencia 
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(1) El Entendimiento es el poder mediador entre esos dos polos del pensamiento (y 
en general de todo el ser), la facultad de que dispone el sujeto para formar el cono­
cimiento mediante la interpretación de los datos, en sí infalibles, de esas dos fuen­
tes , en medio de la contrariedad total é irresoluble en que se dan, y que teje, como 
un bello y grandioso drama, la Historia de la Humanidad. La Memoria es la con­
ciencia misma en la continuidad esencial de los estados en el tiempo, ó de otro modo, 
el poder de conservar y reproducir los conocimientos adquiridos (y lo mismo los 
sentimientos y voliciones) mediante el sentido y la razón. 

misma conociendo lo individual y concreto de ellos; de suerte que son 
ambas totales, que una y otra penetran por toda nuestra realidad, 
que nada resta del yo que no se dé como ser de idea y como ser de 
sentido; y a l a vez, entre sí, respectivamente contrarios (cuya cont ra ­
riedad es fundamental é ineductible, siendo como es el sentido todo 
el ser en una propia razón, y la idea también todo el ser en otra p ro­
pia razón), no pudiendo sacarse del hecho la idea, ni de la idea el he­
cho; á pesar de lo cual se compenetran de todo en todo y se dan en 
íntima y necesaria relación, por cuanto que uno y otro son y se di­
cen de la conciencia, ó de mí el que soy principio de ambos, el mis­
mo que ideo y que siento, que aplico la idea al dato experimental 
para hacerlo inteligible, y al sentido el dato ideal para fijarlo en pu­
ra determinación (1). Con estas fuentes y medios de conocimiento en 
su unidad, esto es , en la conciencia, he de proceder á la indagación 
de los conceptos del Derecho, de la Vida y demás auxiliares, en cuya 
composición se engendra la costumbre, según lo mostrado anterior­
mente. Hemos de atender directamente al testimonio de la concien­
cia en la cual comulgamos todos antes y sobre toda división de escue­
la, porque no es medio relativo ni de sujeto, sino medio de Ser, y por 
tanto igual para todos los seres racionales finitos; infalible ademas, por 
su cualidad de inmediata, y por fin, objetiva, real, de tal suerte que 
será nuestro criterio realista (yo conozco como yo mismo) , fundando 
en el ser el conocer, no vice-versa, idealista; diciendo por tanto que 
sé de mí la Actividad, el Derecho, y sus formas, no porque así los 
pienso, sino porque y en tanto que los soy ; porque son esencias y 
propiedades de mi ser , las hallo inmediatamente en la unidad de mi 
conciencia, de cuyo testimonio no me cabe duda r .—Ahora bien , el 
hombre conoce siempre en su conciencia una é indivisa, y por tanto 
aplica siempre los dos géneros de datos, ideal y experimental, no los 
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(1) Las fuentes de conocimiento jurídico, como las del Derecho mismo, se clasifi­
can asi: costumbres, leyes, obras délos jurisconsultos, correspondientes á las fuen-
tes generales : tradición, monumentos, narraciones. 

toma jamas separados, aunque sí con predominio del uno ó del otro, 
según se t rate de conocer lo total absoluto ó lo individual efectivo. 
Por consiguiente , en el caso presente será nuestro criterio la con­
ciencia una y toda en la primera como en la segunda P a r t e , pero con 
predominio de la conciencia ideal absoluta en aquél la , de la indivi­
dual ó efectiva en ésta, porque los principios no pueden reconocerse 
1 ndividualmente , ni racionalmente los hechos. Y como se t rata de 
hechos pasados, con los cuales no puede entrar en relación inmediata 
y directa nuestro sent ido, tenemos que apelar á modos indirectos é 
imperfectos de conocimiento, como la inducción, la hipótesis, la ana­
logía, la fé en cuanto no pueda prescindirse de ella, para asentar y 
conocer el hecho, sea que haya dejado huella original en monumen­
tos , ó que haya sido trasmitido por testigos de vista ó de referen­
cia ( 1 ) ; donde cabe y es exigido el empleo de las reglas de Herme­
néutica aplicadas á las fuentes histérico-jurídicas. 

Finalmente , y como última cuestión de esta in t roducción, toca 
considerar el Método, ó sea, el modo y proceso legítimo según el cual 
deben ser aplicadas por el sujeto aquellas fuentes á la determinación 
efectiva de su conocimiento jurídico-consuetudinario (como de- todo 
su conocimiento, y en general , de toda su posibilidad). Muestra la 
Metafísica como este método es uno y ú n i c o , por lo mismo que es 
real ó dado en la cosa, correspondiente al único principio y al único 
fin que se dan en és ta , no subjetivo y arbi t rar io, ni pr imeramente en 
multiplicidad y división, como se entiende ordinar iamente , estiman­
do con profundo error que el método es sustancialmente doble , as­
cendente cuando se procede de lo conocido á lo desconocido, enten­
diendo por tales respectivamente lo individual—los hechos—y lo to­
tal—las ideas—(precisamente lo inverso de la realidad, según eviden­
cia la Metafísica) y descendente, analítico para recoger materiales y 
sintético para construirlos; y que sólo cuando se ha llegado á la sín­
tesis hay composición, y por tanto Ciencia. La más ligera reflexión, 
tocante á las exigencias del objeto para ser conocido, muestra que se 
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(1) La razón es el medio y criterio con que el ser reconoce sus relaciones exterio­
res con los demás seres, y los seres mismos, bajo la común, absoluta, fundamental 
unidad que á ellos y á nosotros abraza, y por tanto, la misma conciencia, no ya en 
su unidad inmediata, sino en su unidad yrelacion fundamental, bajo Dios. En cuan­
to al sentido común, según se anunció áaites, es la conciencia misma en las relaciones, 
propiedad total también, pero nativa, espontánea, ojena á todo trabajo de reflexión 
(motivo por el cual no puede ser erigido en criterio de conocimiento científico), y 
medio para toda relación interior nuestro, asi para el sentimiento como para el co­
nocimiento y voluntad. 

hallan reducidas todas á formar conciencia de él , y por t an to , noca -
be otro ni más procedimiento que éste: partir del principio del objeto 
en la conciencia, ó formar conciencia del principio del objeto, sea és­
te trascendente ó inmanen te , antes y sobre toda distinción de ascen­
sión ó descenso. Lo que hay es que unas veces conocemos el objeto 
en sí mismo, inmediatamente, como esencia, y otras veces como cau­
sado ó en la relación á su principio y fundamento, y por tanto que 
la conciencia se divide interior y subordinadamente en dos fuentes, 
Inmediata (conciencia inmanente) y Fundamental (razón) (1) y como 
consecuencia, que el método se bifurca, parejo con esa división, en 
estas dos direcciones: Analítica ó reflexiva, consistente en formar 
conciencia del objeto como presente en nosotros mismos , y Sintét i­
ca ó demostrativa, eñ formar conciencia del objeto en su fundamento 
absoluto, tomando allá como criterio la conciencia misma, aquí el 
principio del objeto. La primera tiene por objeto mostrar, declarar, 
mediante gradual elevación en vista y testimonio inmediato de la 
conciencia, el objeto, como presente en ella', ó como viéndolo nosotros 
mismos; la segunda , demostrar el objeto como necesario ó como po­
sible descendiendo de su principio y fundamento absoluto, a priori 
visto y sabido en la razón; d ice , por tanto aquella el qué, la existen­
cia del objeto , induct ivamente, ésta el por qué, la razón de su exis­
tencia, deductivamente; doble cuestión que aun el sentido común for­
mula sobre toda cosa para su cabal conocimiento. No constituye di­
visión esencial que se dé en la naturaleza de las cosas, nace sólo de 
la finitud con que el sujeto, para formar la ciencia, tiene que proce­
der desde el criterio inmediato al criterio absoluto; ni se dan en opo­
sición y contrariedad, antes bien en su relación recíprocamente se 
compenetran y complementan, á tal punto que si bien es lícito-co-
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menzar la indagación por cualquiera de ellos, no queda perfecto el 
conocfmiento de la realidad hasta tanto que ha confirmado el otro sus 
resultados, pues con detenerse en el análisis y generalizarlo se caería 
en los errores del idealismo subjetivo, y con detenerse en la síntesis 
se alcanzaría la necesidad ó la posibilidad del objeto indagado, mas no 
se podría afirmar nunca con la evidencia del testimonio auténtico 
su efectiva realidad. Así lo dicen de consuno Ja razón y la historia.— 
Según estos precedentes, ¿qué método nos toca seguir para la inda­
gación de la costumbre de Derecho ? E s evidente que podemos formar 
Ciencia de ella inmediatamente, en vista directa de lo que ella es , á 
part i r del punto en que nos la deja el sentido común,—como forma de 
la vida espontánea del Derecho,— sin necesidad de proceder en des­
censo desde el conocimiento del ser al del ser ju r íd ico , ó del Yo en 
unidad á una de mis propiedades, Derecho ó V i d a ; bien que dándo­
se en ella como latente y supuesta la Ciencia total, á causa del estre­
cho parentesco que liga á cada parte con las restantes y con el orga­
nismo todo de la realidad. De esta manera hemos anotado, bajo la 
inspiración del sentido común, la naturaleza en general de la cos­
tumbre , traduciéndola en una fórmula que espresa los más capitales 
conceptos que la consti tuyen; y de igual suerte hemos de inquirir , 
bajo el dictado de la reflexión científica, la propia naturaleza de es­
tos elementos y las leyes de su composición y relación, analizando, 
esto e s , viendo (intuendo), en nosotros—que no descomponiendo em­
píricamente á modo del análisis químico,—lo que la costumbre sea, 
conforme á la naturaleza del ser que la produce y de la propiedad 
que la vive. Así lo pide fundamentalmente la Lógica que hace prece­
der , por razones obvias, el análisis á la síntesis, á la vez que lo r e ­
quiere la circunstancia no tan principal , pero no menos atendible, 
de referirse el presente concurso y su tesis á una asignatura de ele­
mentos. Po r lo demás, la novedad del asunto , poco trillado hasta el 
presente , la brevedad y perentoriedad del plazo concedido para ter­
minar y presentar los trabajos, y el mismo carácter elemental de este 
ligero ensayo, podrán valer como causas a tenuantes , ya que no como 
motivos de justificación, si en muchos puntos se quiebra el análisis— 
que requiera madura reflexión, y cierta, espontaneidad de pensamien-

3 
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to que sólo se logra cuando no se atropellan unos á otros los minutos 
— y se acude de intento, por motivos secundarios ó históricos, á la 
deducción, ó se incurre frecuentemente, por defecto de r igor analít i­
co , en pecado de dogmatismo. 



PRIMERA PARTE. 

LA COSTUMBRE DE DERECHO EN SUS PRINCIPIOS. 





PARTE I.—LA COSTUMBRE JURÍDICA EN SUS PRINCIPIOS. 

Sección 1."—Su na tu ra l eza . 

A.—La costumbre como forma de la vida del Derecho. 

a.—Concepto del Derecho. 

§ I-

Acabamos de hallar en la Introducción la exigencia formulada por 
el objeto de indaga r , separadamente y en su unión, la naturaleza de 
los elementos integrantes que lo componen (Derecho, Y i d a ) ; por ma­
nera que el inmediato y obligado tema que de nuestro propósito ló­
gicamente se desprende e s : la fijación de lo propio y real que e s , en 
su unidad y en sus términos in tegrantes , el primero de aquellos, el 
Derecho , cuya forma, ó una de cuyas formas en la vida es, por lo que 
ya vimos, la Costumbre. ¿ Qué camino podemos emprender en la se­
gur idad de llegar á resultado plenamente cierto? 

E s natural tendencia del espír i tu , tanto en la vida común como en 
la ciencia, cuando t ra ta de orientarse con respecto á un objeto, d i r i ­
girse primero á los que le han precedido por aquel camino, y tomar 
nota de su saber ó de su opinión sobre el último resultado que ent ra­
ñ a su propósito, y que podrá lograrse al fin de la jornada. Es t a p ro­
pensión en la vida de la ciencia ofrece caracteres enteramente par -
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t iculares: sintiéndose el indagador unido por ley de solidaridad con 
toda la historia pasada, pero más visible é irresistiblemente con la hu ­
manidad de su t iempo, en cuyo seno crece, de cuya savia se alimen­
t a , y cuyo influjo, así se hace sentir en los últimos y más insignifi­
cantes pormenores de su conducta d ia r ia , como en las más audaces 
conclusiones de su pensamiento, anhela y solicita la asistencia de 
todos al trabajo que emprende, para alentarse con su vista y fortale­
cerse con su consejo; y si se atreve á penetrar solo, sin otra luz que 
la de su razón subjetiva, en las soledades augustas de su espíritu para 
escudriñar los horizontes infinitos de la conciencia humana, que en él 
se refleja como órgano y representante que es de todo su géne ro , pa­
rece que le aqueja un remordimiento, porque teme extraviarse y h a ­
cer estéril y vana la labor de toda su vida, de la cual no puede dis­
poner arbitrariamente. t Sabe que únicamente puede conseguir la ver­
dad en la auténtica vista del objeto cuyo conocimiento busca , pero se 
resiste á emprender solitario el camino de la intuición, porque, dada 
la tradicional educación del pensamiento, se le presenta áspero y 
penoso, y sombreado á trechos por espesas brumas y con rastros fre­
cuentes de las víctimas que en todos los siglos se han aventurado á 
seguirlo con imprudente precipitación, y rechazando el concurso de 
la Humanidad. Mas k la par no ignora que ésta vive expuesta al error , 
que hoy corrige lo que ayer h i zo , ó desecha como infame lo que ayer 
recibió por venerando, que sobre todo los miembros de la Humanidad 
que con más independencia de espíritu proceden, y que más alardean 
de cordura y firmeza, vacilan y aun retroceden, cuando no caen, y 
que por tanto sus luces, ajenas ¡de aquella fijeza absoluta que la ver­
dad p i d e , no pueden servir de faro con que trace su rumbo el nave­
gante que emprende viajes de exploración á regiones ignotas en los 
espacios inconmensurables del pensamiento, y reconoce en conse­
cuencia q u e , aunque más llano, el camino del sentido es también 
más tortuoso y menos puesto en razón, que puede ser engañado por 
el hecho, que no le es lícito conceder infalibilidad á la historia, y que 
en todo caso se reconoce, no obstante su debilidad., con poder bas­
tante para comprender y prevenir los descaminos de los demás hom­
bres y de la humanidad toda. Por lo cual resuelve con sano consejo 
proceder crítica é intuitivamente á la pa r , no confiando su derrotero á 
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otra brújula que la de su razón, pero teniendo en cuenta sus desvíos, 
Cuidando de corregirla por el sentido común de la humanidad , y pro­
gresando resuelta y derechamente allí donde consuenen, preguntando 
á los pasajeros de retorno por el trecho que corrieron a n t e s , pero sin 
darles pleno crédi to , y no abdicando jamas por una servil fe la facul­
tad de interpretar y valorar sus dichos, tornando los descalabros aje­
nos en lecciones, aprovechando la huella de las víctimas para ade­
lantar con mayor cautela y no precipitarse, manteniéndose constan­
temente en el t imón y alerta para cambiar el rumbo cuando los vien­
tos le alejan del camino, y alumbrándose en éste con las luces que los 
demás le p res ten , pero sin apagar por baldía la s u y a , siempre pro­
yectada sobre el objeto lejanamente visto en los más hondos senos 
del espír i tu , antes bien erigiéndola en criterio y contraste de todas 
ellas, y sirviéndose de sus propias vacilaciones tanto como de sus 
probados descubrimientos para inducir el lugar de los escollos y saber 
detenerse á tiempo. Solo con esta condición la ciencia de cada sujeto 
será ciencia de su t iempo, y tendrá legitimidad en la vida, y será á 
la par ciencia conforme con la verdad e terna, y tendrá valor perma­
nente y durable para la humanidad. 

Parecerá inúti l que notemos cuan lejos está de nuestro án imo, 
más dispuesto por el presente á preparar que á construir , el recorrer 
este camino paso á paso y en toda su extensión; que no son achaque 
de una hora y de u n hombre problemas á que apenas alcanzó una glo­
riosísima generación de sabios; nuestro intento no tiene más alcance 
que el de una rápida excursión por los linderos de la filosofía, al 
efecto de averiguar la índole y naturaleza propia de aquellas tres 
superiores categorías, que inmediatamente entran á componer la cos­
tumbre ju r íd ica , á saber : Derecho, Vida y Vida del Derecho, y 
esbozar una breve perspectiva de ellas. Anticipada esta advertencia, 
cabe ya formular esta doble p r e g u n t a : ¿ qué piensa del Derecho la 
conciencia científica de nuestro tiempo ? y ¿ qué piensa de él la con­
ciencia común? Doble pregunta que no siempre cabe fundir en una 
sencilla, porque con frecuencia caminan discordes el saber común y 
la ciencia escolástica de una época dada , unas veces, las más hasta 
aquí , caminando delante y con mayor firmeza, aunque en la forma 
más oscuramente, el p r imero , alumbrando á vanguardia otras veces 
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(1) Al decir de algunos, viene jus de jugum, según otros de jumim: F. Suarez 
(Tractatus de legibus) discretamente hace notar que partida por su mitad esta últi­
ma palabra (jus-sum) aparece como una declaración de que lo preceptuado es Dere­
cho ; lo cual podrá ser una casualidad como otras tantas de la filoíogia, pero se aco­
moda perfectamente al sentido romano del Derecho, toda vez que la doctrina del 
fundamento del Derecho en la naturaleza humana apareció tarde, y no fué profesada 
sino por los científicos. Jussum se tomó á veces por equivalente de ley ; perniciosa et 
injusta jussapopxili describere, dice Cicerón. También para la primitiva ciencia aria 

la ciencia de la cátedra y d§ los l ibros, y siempre influyéndose recí­
procamente, ya ascienda aquél por virtud de la reflexión hasta ser 
ciencia, ya descienda ésta á beneficio de la propaganda hasta el sen­
tido común. 

Examinando empíricamente la doctrina de los AA. que más g e -
nuinamente representan el sentido jurídico de la ciencia contemporá­
nea , aun los más divergentes en apariencia, y que más encontradas 
direcciones s iguen, así K a n t como F ich te , Schelling como Hegel , 
S t a h l , Rosmini y Taparelli como Bentham, Conté y Savigni , los so­
cialistas como los individualistas, se advertirá que en todos ellos, en 
una ú otra forma, y más ó menos reflexiva y expresamente, presen­
ta el Derecho estas peculiares característ icas: 1.° E l Derecho es algo 
tocante meramente á la conducta humana, no puede predicarse de 
Dios y de la Natura leza , no expresa relación de todos los seres, sino 
relación exclusivamente del ser en cuanto Hombre. 2." Mas no tocan­
te á toda la conducta h u m a n a , pues no ejerce el menor imperio sobre 
la conducta interior del hombre para consigo, r ige sólo la de un 
hombre para con o t ro , como relación nudamente exterior ó social. 
3." Eo propio de esta relación humano-social que la constituye en De ­
recho-, á diferencia de la Moralidad, es el ser exteriormente coercible, 
esto e s , el hallarse bajo la salvaguardia de la ley social y admitir su 
cumplimiento una sanción en la fuerza, y más determinadamente el 
referirse á la coexistencia de las esferas individuales, impidiendo el 
choque de la libertad interior de cada una con las restantes y con el 
todo, para que sea posible la sociedad. Estas notas que la Filosofía del 
Derecho atribuye á éste en nuestro siglo, no difieren de las qué r e ­
conoció en él la jurisprudencia romana y la escolástica cristiana de 
la E d a d Media (1 ) . 
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hubo de significar Derecho relación social, lo que une á los hombres, pues se halla 
la raíz de la palabra romana en la sánscrita yu, enlazar (Burnouf, Diccionario 
sánscrito), 

No concuerdan de igual manera con las que la conciencia general , 
espontáneamente declarada, esto es, el Sentido Común, enteramente 
ajeno á la ciencia histórica, predica del derecho; en multi tud de ex­
presiones, sentencias, aforismos, refranes, cantares, e tc . , traídos á 
cada paso á la conversación, y generalmente recibidos como una im-
"posicion de objeto independientemente de la voluntad, que los hom­
bres no hacen sino fijar en el lenguaje, y que constituye el más puro 
caudal que las generaciones se van trasmitiendo cada vez más enr i ­
quecido con nuevas y más valiosas enseñanzas, cuerpo donde encar­
nan y toman fondo las conquistas del pensamiento individual, ha con­
signado la Humanidad el concepto del derecho, est imándolo: 1.° Co­
mo algo tocante á la conducta universal, como algo dado en todos los 
seres , en Dios como en la Natura leza , el Cuerpo y el Esp í r i tu : «no 
hay derecho, se dice, á destruir las cosas por mala intención y sin ne ­
cesidad; muti lar su cuerpo, ó darlo en esclavitud, ó quitarle la vida, 
es obrar con él injustamente, pues tiene un fin en la Tier ra , y para 
cumplirlo requiere, cuando menos, el respeto exterior; el cadáver ha 
tenido carácter de cosa sagrada , y así lo han sancionado las leyes; 
en algunas legislaciones primitivas se ha extendido la pena á ciertos 
animales; en otras se ha prescrito darles parte dé l a mies que habían 
ayudado á produci r ; y en casi todas se ha perseguido por el Estado 
los delitos religiosos: constantemente se ha hablado de una justicia 
d iv ina , no distinta en cualidad de la humana , antes bien como su 
Fundamento y como la Unidad absoluta mediante la cual nos comu­
nicamos jurídicajnente con los demás seres, pues se afirma que Dios 
cumple á cada uno su derecho, que da más de lo que debe y vuelve 
más de lo que se le pres ta , y otras veces, en una esfera menos pia­
dosa , que la Natura leza , esto es, Dios , á quien se refiere como á Cau­
salidad suprema sus efectos, perturba nuestros fines con sus desas­
t res , que hay ocasiones en que parece proceder siniestramente contra 
nosotros, que no hemos hecho nada para merecer tan inicua conduc-
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ta , etc.» 2.° Piensa luego el derecho como relación que en cuanto 
humana es tanto interior como social, ó que abraza también la con­
ducta del hombre aisladamente para consigo: la profunda intuición de 
P k t o n , que consideraba á cada hombre como un Estado completo, 
aunque en pequeño, donde el derecho es cumplido y perturbado, vive 
como un dato latente en la conciencia de cada cual , y con más ó me­
nos claridad se ha manifestado por toda la his tor ia: « No tenemos de­
recho, se dice, contra nuestro derecho; nadie tiene derecho á abusar 
de su pensamiento; decimos que con tales pensamientos, palabras ó ac­
ciones, nos faltamos á nosotros mismos, que tales faltas son de la pro­
pia naturaleza que las faltas exteriores al derecho de los demás hom­
bres, y que tenemos obligación de reconocernos y juzgarnos y corre­
girnos, esto es , de imponernos una pena de la misma índole y con el 
mismo fin que la que debe ser impuesta en la esfera exterior cuando 
se falta al derecho social» etc . ; Nemesis , en la Mitología a n t i g u a , 
tenía siempre puesta la vista en la conciencia, así de hombres como 
de inmortales, y hacia expiar inexorablemnete hasta el pensamiento 
y el propósito del delito, como si ya estuviera cometido, con casti­
gos secretos que robaban la quietud y el reposo por tanto tiempo co­
mo tardase en llegar el arrepentimiento abrazado de la enmienda , 
3.° Que no es carácter primitivo de la conducta ju r íd ica , con que se 
dist inga de la moral , el ser siempre coercible, sino que , por el con­
t rar io , hay que encomendarla en muchas ocasiones, si no s iempre, al 
igual de la Moral , á la buena- voluntad, pues frecuentemente en la 
v ida , con estar convencidos de que no tenemos derecho para destruir 
sin motivo racional nuestros bienes de fortuna, afirmamos, no obs­
tante , que es asunto éste exclusivamente propio, y que nadie tiene 
derecho para impedírnoslo si lo hacemos; que allá van leyes donde 
quieren reyes , esto e s , que no hay legislador tan poderoso que de­
crete leyes que sus sucesores hayan de obedecer y respetar necesaria­
men te ; que la ley permanece ociosa si no la sostienen las costumbres, 
porque se esquiva fácilmente, dándose tiempos y países donde se res ­
petan más los jardines públicos, por ejemplo, sin otra providencia 
que el aviso general de c< quedar confiada la conservación á la sensatez 
del público», que otros en que «se ordena y manda» el respeto,-y se 
sanciona con severos castigos, sin que medie otra diferencia que la 
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(1) En el uso común, no en el oficial y científico, equivalieron en Roma á justitia 
y ceqyttas las palabras rectum y aun directum, en frases como estas: Mens sibi cons­
ola redi, guce sunt reetissima, directa ratio, directa actio, etc. (Véase R. de Miguel y 
el M. de Morante, Diccionario latino-español etimológico.) En las lenguas neo-latinas, 
derecho, diritto, direito, droit, expresan lo mismo que direetum, de quien son hijas, 
y que las germanas reoht y right, de quienes deben ser hermanas. R. Conforti (His­
toria de la Filosofía del Derecho, por Stahl: notas) indica que con estas palabras las 
lenguas modernas quieren referir la justicia á un origen racional y anterior á las le­
yes positivas, toda vez que rectian expresa lo que va derechamente al fin, lo que debe 
hacerse sin otra consideración que la de la cosa misma : también Alirens (Curso de 
Derecho Natural) piensa que el genio de los pueblos que han adoptado esa palabra, 
ha querido declarar con ella que derecho es lo que va directamente al fin, que lo que 
es justo está en las relaciones más inmediatas ó convenientes con los seres ú obje­
tos sobre que versa, etc. Sin embargo, parece más llano y exacto deducir de su eti­
mología el significado primitivo de regere, rectum, gobernar, lo que sirve para gober­
nar, como régimen (modo de gobierno), construido sobre la misma radical; con tanta 
más razón, cuanto que existen en sánscrito las raíces ra y réj, calor, fuego, rae, or­
denar, ráj, rey, soberano, de donde probablemente derivaron las latinas y germa­
nas apuntadas arriba, y aun la eslava pravo; en cuyo caso, dereclw habría significa­
do lo que atrae unos á otros hombres, llamándolos al calor de la comunidad. Seme­
jante concepto, á ser real, es más elevado que el expresado por yu,jus, 

de ser sensato y justo y de buena fe el público en el primer caso, y 
ser lo contrario en el segundo ( 1 ) . 

Así puestas de bulto sus doctrinas, vemos, pues , que llegan auna 
perfecta antinomia la conciencia común y la conciencia científica, 
respecto de la índole y caracteres distintivos del derecho, declarando 
la una lo contrario de lo que expresa la o t ra ; y sin embargo, todos 
los hombres , así doctos como indoctos, entienden referirse á un mis­
mo y solo objeto, y le atribuyen identidad de naturaleza, tomándolo 
siempre en el mismo sentido y no confundiéndolo con n ingún otro 
principio; por otra pa r t e , el sujeto en el un caso no es diferente que 
en el otro , siempre, es la conciencia humana reconociendo en sí el 
derecho y expresándolo en el lenguaje, más clara ó más oscuramen­
te , en forma sistemática ó mezclada de errores y contradicciones, 
sin que accidentes tales afecten á la esencia; científicos y no científi­
cos son una misma r aza , conspiran al. mismo fin, y una misma voz 
habla en el fondo de todos ellos. ¿ Cómo l legan, pues , á resultados 
tan discordes? Y luego, supuesto que el derecho es lo uno ó lo otro, 
pues una cosa no puede ser al mismo tiempo su contrar ia , ¿hay ma­
nera de decidirse con seguridad plena de que se ha optado por la 
verdad? ¿No es el derecho un dato objetivo, y no se muestra por igual 
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modo á todos los hombres? Y si es así,- ¿no existe camino por 
donde alcanzar con respecto al concepto del derecho aquella cert i ­
dumbre absoluta que presta la vista del objeto? Realmente , la dis­
cordancia tiene explicación y solución el conflicto, mas el mostrarlo 
toca á un análisis lógico muy detenido que nos es vedado por el 
presente , atendidos los límites de nuestro propósi to, no cabiendo 
aquí holgadamente sino muy sumarias indicaciones. 

Y desde luego, cuando nos proponemos formar concepto del Dere­
cho—aprender lo que el Derecho es en la unidad de todo su conteni­
do,—es evidente que alguna idea tenemos ya de él, porque el espíritu 
no so mueve nunca á pensar en abstracto y como en el vacío, sino so­
bre cosa ya previamente conocida, nunca formamos propósito sino de 
algo presente en la conciencia, y este « algo» necesariamente ha de 
sernos más ó menos sabido, que de lo ignorado, ni nos resolviéramos 
jamas á pensarlo, ni hallara eco en nosotros caso de que otro t ra tase 
de dárnoslo á entender á posteriori. Ese conocimiento oscuro que pre ­
cede en nosotros al propósito de aprehenderlo, de aclararlo, de r e ­
flexionar sobre él para darnos exacta cuenta de su naturaleza , igno­
ramos cuándo nació en nosotros ni de dónde vino, á medida que va­
mos penetrando con la memoria en nuestro pasado, vamos trayendo 
á presencia otros y más estados en que lo poseímos más oscuramente, 
pero ninguno en que nunca lo hayamos poseído, es como un elemen­
to inherente á nuestra na tura leza , que nació con nosotros, que con 
nosotros se ha desarrollado, y que ha ido iluminándosenos tanto más , 
cuanto mayor ha sido nuestra cu l tura : la pensamos como una poten­
cialidad que se va actualizando mediante el esfuerzo de nuestra ac­
t ividad, como una ciencia ideal , según el lenguaje de P la tón , que se 
va convirtiendo en saber histórico espontáneamente por y para el su­
je to , así como va viviendo y siente la necesidad de esos principios en 
las relaciones cuotidianas de la vida. H a l l a , pues, todo hombre en el 
fondo de su conciencia esos principios como datos, y datos reales, ob­
jet ivos, independientes de su voluntad, dé los cuales á su pesar tiene 
que declararse subdi to , cuyo nacimiento no puede impedir, cuya na­
turaleza no puede alterar ni sustituir conforme á su arbitrio ó sus 
caprichos; y á la par entiende que en la esfera de la convivencia social 
son tomados por los demás en Ja misma acepción que por nosotros, 
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reconociendo que aquel objeto que en sí encuentra como una imagen 
reflejada de lo alto, y cuya luz y verdad se le impone con tal imperio, 
se halla igualmente y con el mismo carácter real en los demás : que 
existe, por t an to , una conciencia universal, común á todos nosotros 
como hombres , aquella conciencia en cuya virtud unos á otros nos 
entendemos, y que hace posible el comercio social, arbitro á que ape­
lamos sin temor de parcialidad, como algo absoluto é impersonal que 
no se dobla á nuestras diferencias individuales, que á todos declara 
las mismas cosas por i g u a l , y cuyas sentencias — que constituyen la 
rica jurisprudencia del saber común—son leyes á que el sujeto de todo 
tiempo y de todo pueblo tiene que prestar asentimiento. E l científico 
procede reflexivamente en la interpretación de aquellos datos reales 
que en si encuentra ó recibe, y puede , por la facultad de abstracción 
del sujeto, separarse de su dictado, atribuirles un sentido viciado ó 
torpe, y aun sustituirlos con otros que el entendimiento le presta á la 
voz de sus inclinaciones y caprichos, ó á cuenta de las exigencias ir­
racionales de la sociedad de su tiempo, ó á impulso de las influencias 
exteriores de la ciencia tradicional aprendida en las escuelas; pero con 

• el sentido común real no acontece otro tanto, porque procede por via 
de espontaneidad y casi necesariamente; por lo mismo que sus decla­
raciones son inmediatas , ha de declarar el derecho en costumbres, y 
formular su ciencia en proverbios, como el derecho y su ciencia son 
en el fondo de la conciencia de todos los hombres; careciendo casi de 
toda libertad, sus revelaciones deben alcanzar nota de infalibles y cor­
responder casi plenamente á la esencia puesta y concretada en ellas; y 
a s í , al paso que en el mundo de la ciencia se producen las más radi ­
cales disonancias y anarquía de partidos y batalla de escuelas, el sa­
ber de sentido común se desenvuelve uni tar iamente en todos los paí-. 
ses y en todos los tiempos. Es ta sencilla consideración de posibilidad 
y necesidad, sin inclinarnos resuel tamente, y sin más ver, al lado de 
las afirmaciones de la razón común, servirá al menos para ponernos 
en guardia contra el juicio de algunas escuelas (Hegel , F ichte) , para 
quienes las afirmaciones de la conciencia jur ídica común son de todo 
punto falsas, y los hombres que viven fuera de la ciencia perdura­
blemente viven dentro del error; mas no decide todavía la cuestión 
anteriormente planteada, y exige una segunda reflexión que la com-
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plemente. Pensamos que el Derecho, al igual de toda otra realidad, 
reside en nosotros como un dato real , y su ciencia, como eternamen­
te acabada y puesta sin intervención nuest ra ; que los hombres con­
sagran su actividad al empeño de traerlas al t iempo, de reducirlas á 
la medida de su finitud y de sus necesidades, de tornarlas en ciencia 
y derecho positivos é históricos; y que en este trabajo de interpreta­
ción artística con que la conciencia limitada del sujeto se propone, t r a ­
zar una imagen finita—aunque no distinta en cual idad—de la ciencia 
eterna é ideal, la Eazon Científica, por proceder inmediatamente, 
puede equivocarse, al pasó que la Razón Común, por moverse espon­
táneamente y , como decimos, sin intención, debe ser infalible, d e ­
duciendo en consecuencia que en presencia del resultado contradic­
torio á que una y otra Razón han llegado en nuestro tiempo, merece 
acaso la segunda la preferencia. Mas con esto no entendemos j amas 
que la ciencia histórica, reflexivamente construida, deba por necesi­
dad desviarse del camino recto del objeto, ni que el sentido común no 
pueda caer en error, antes bien pensamos, p o r u ñ a par te , que la vida 
de espontaneidad tropieza á cada paso en contradicciones irresolu­
bles, y por o t r a , que sólo siguiendo las vias de la reflexión puede 
llegarse al reino absoluto de la verdad. E s , en efecto, el Conocimien­
to Común, incierto y oscuro, no categórico y definido; su verdad su­
puesta y opinable, ó probada en razón de un conocimiento positivo, 
pendiente á su vez de otro superior, nunca en el ultimó fundamento 
del objeto; su forma insistemática y fragmentaria, membra clisjecti 
corporis, ajena de unidad y de in tegr idad , porque no ve el objeto como 
todo y en su s ingular idad, sino como parte de otro y en sus miem­
bros ; inseguro, por tanto, mezclado de afirmaciones contradictorias ó 
inconciliables, y manchado de er ror : no de otro modo se expresan en 
él los caracteres del Derecho que al comienzo de este párrafo consig­
namos. La Reflexión Científica, por el contrario, edifica sobre la uni -
dad del objeto, procede con dialéctica vigorosa, sus afirmaciones son 
claras y definitivas, todo lo que dice lo p rueba , y cada uno de sus 
teoremas y corolarios ocupa el lugar que por propia jurisdicción le 
corresponde en el sistema interior del concepto; observación esta ú l t i ­
ma no tan liviana que no baste á precavernos contra la exageración de 
algunas escuelas (Ben than , Savigni . . . ) , que pretenden erigir éñ ón i -
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Co criterio de verdad jur ídica el Sentido Común, y desechar la Ciencia 
como vano aparato de sombras y delirios que los hombres de ingenio 
fantasean sin cimiento alguno real. Esto dice que la preferencia que 
hasta aquí pueda merecernos el resultado de una ó de otra concien­
cia, será en todo caso inter ina, y á reserva de cerciorarnos y certi­
ficarnos de su legi t imidad: por lo pronto sería irracional y digno 
de censura resolverse precipitadamente por lo que ésta ó aquélla 
declaran, porque si la pr imera , la Común , por razón del punto de 
pa r t ida , que es objetivo —la conciencia misma en su unidad—, tiene 
que ser verdadera en el fondo, es por causa de su procedimiento—es­
pontáneo é insistemático—incierta y sombreada de error ; y si la se­
gunda , la Científica, por razón de su dialéctica en el proceder, pres­
t a garantías de verdad , dando certidumbre al conocimiento, la hace 
sospechosa, en cuanto á la realidad de sus conclusiones, el punto de 
pa r t ida , casi siempre supuesto y desautorizado, dogmáticamente es­
tablecido, ó real pero relativo y tomado como el efectivo y el todo 
por la abstracción á que tan diligentemente se presta el entendimien­
to, y en que con tan g ran facilidad incurren los hombres , siempre 
propensos á pedir soluciones con más premura de la que consiente la 
obra penosa de la Ciencia. 

E l resultado á que nos han conducido estas reflexiones, imponen 
al indagador que t ra ta de averiguar la propia naturaleza del Derecho, 
un cierto modo de proceder que no es el proceder de la Ciencia Esco­
lástica ni el del Conocimiento Común, pero que camina en el sentido 
de ambas , reflexivo como la primera é inmediato como la segunda, 
que toma de aquélla el punto de part ida y de ésta la forma de la ac­
t ividad, corrigiendo lo ideal y subjetivo de la una con el carácter 
positivo de la o t ra , y lo inseguro é indeterminado de ésta con el tono 
categórico de aquélla; y en todo caso, teniendo presente la doctrina 
de ambas respecto de las cualidades esenciales que distinguen el De» 
recho de la restante real idad, á medida que la propia conciencia las 
vaya declarando. Así se logrará Ciencia r ea l , finita como el indaga­
dor , pero adecuada en su esencia á la ciencia eterna del objeto que 
constantemente solicita desde el fondo de la conciencia la actividad 
de los sujetos racionales, totalmente verdadera y sistemática, como 
conocimiento conforme con la unidad y contenido real del objeto, y 
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en la forma, cierta para el sujeto;-en s u m a , con todos los caracteres 
de una Ciencia real. Es to por lo tocante al método según el objeto 
en cuanto á la disposición de ánimo con que el sujeto debe venir á 
la indagación pai*a que este últ imo fin sea plenamente logrado y no 
quede estéril é infecundo el laborioso esfuerzo de su espír i tu, es me­
nester que no se mueva sino en vista de la verdad y por amor de ella, 
con pureza de intención, menospreciando ó subordinando todo fin se­
gundo , haciendo por dejar á la puerta las preocupaciones del es tado ' 
común histórico, semilla vividora más fácil de esparcir que de erra­
dicar , libertando de trabas la razón, que hartas tiene con su limita­
ción y finitud, pero haciendo á la par ofrenda de toda subjetiva con­
cupiscencia literaria ó menos filosófica en aras dé la verdad que , co­
mo Dios , es una y la misma, y pide ser indagada y profesada en esa 
su unidad y medida, huyendo con igual cuidado del servilismo de la 
r a z ó n — q u e encarcela el espíritu en la angustiosa prisión de los sis­
temas , y por pereza ó escéptico abandono le lleva á abdicar de su 
soberanía racional , ó desoir espantado de sí mismo la voz de Dios , 
que se manifiesta á su conciencia como á la de todo hombre, hasta 
caer en un insufrible dogmatismo, —y de la indisciplina de entendí -
miento que, por librarse de la obediencia pasiva, se amuralla tras de 
una voluntad indócil y desarreglada, donde la libertad confina con 
la liceucia y el discurso degenera en gár ru la sofistería ó en sutil y 
alambicado razonamiento, que pretende suplir la vacuidad é inopia 
del contenido con el ostentoso aparato de la exterioridad. 

Con este espír i tu, en la intención al menos , vamos á bosquejar, no 
un concepto del Derecho, sino el concepto que el Derecho mismo á 
todo hombre de recta conciencia, rectamente inquirida y fielmente 
interpretada, ha de revelar. 

§ 2. 

Siempre que en la esfera de nuestro conocer hallamos afirmado un 
principio ó consignado un hecho, ó tratamos de producirlo ó decla­
rarlo nosotros mismos, súbito sentimos alzarse en nuestro espíritu 
una voz y pronunciarse un fallo que no es hijo de nuestra voluntad, 
sino independiente y superior á .e l la , que no responde á nuestros in-
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(1) íti legemnon habentes, ipsi sibi sunt lex (Paul, Rom, II, 14). Antes que reflexio­
nemos sobre esta idea, la piensa nuestro, espíritu en nosotros ; la educación poste­
rior la aclara, la confirma, la dirige; acaso la tuerce y falsea en la misma propor­
ción , pero no puede crearla ; es tan nativa en nuestra voluntad, como lo son en el 
entendimiento las primeras verdades j y si por ventura encontráramos un hombre en 
quien esta idea faltara enteramente, se abriría un abismo entre su espíritu y el 

tereses históricos, sino que se declara á veces en contra de ellos, que 
no somos dueños de detener ni de sobornar, y cuyo imperio de buen 
grado ó por fuerza reconocemos, que ademas no varía al modo como 
variamos nosotros en el discurso de la vida, sino que procede del 
mismo modo hoy que aye r , con igual diligencia en su manifestación, 
con la misma vir tud y rigor en sus declaraciones, con idéntica infle-
xibilidad en sus procedimientos, y-en su fondo con igual medida; 
fuente inagotable de leyes y sentencias para la vida por realizar ó 
realizada, siempre pronta á fluir, dispuesta siempre á ponerse en ac­
ción, sea que se mueva á instancia de p a r t e , solicitada por estímulo 
extraño á nuestra causalidad interior , sea que proceda como de ofi­
cio, por exigencia de nuestra propia vida, ora se t rate de criticar la 
conducta ajena, ora de dar ley á la propia, ya vea solicitado su 
concurso para la reforma de una institución ó para el juicio de un su­
ceso político ó de una regla declarada de Derecho. Ademas, advert i ­
mos que los demás obran de igual mane ra , coinciden con nuestro 
pensamiento , nuestros dichos convergen á un mismo centro y gene­
ran entre todos una circunferencia, n inguno de cuyos puntos entra ni 
sale más que otro. ¿Qué es ese punto misterioso que á modo de sol 
i lumina vivamente y por igual á todo hombre , cuya imagen se refle­
j a en nuestras conciencias como en otros tantos espejos, cuya irradia­
ción acalora la vida social, cuya atracción la hace posible y necesa­
ria ? Es te tipo de perfección á que otorgamos umversalmente ciego 
asenso; este criterio vivo con que lo contrastamos todo sin la menor 
vacilación ni duda , que no hemos aprendido en n inguna escuela ni 
traído como de otra pa r t e , sino que lo hemos hallado siempre en nos­
otros , que jamas nos abandona un pun to , del cual no pensamos que 
sea posible desprendernos n u n c a , pues lo sentimos como siendo algo 
de coesencial con nosotros, como algo de nuestra propia sangre , co­
mo siendo en suma nosotros mismos, nos nobis lex ( 1 ) ; este juez y 
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nuestro. Esto es justo, aquello es injusto;-aquí está el derecho, allí el deber: el ín* 
capaz de formar estos juicios no pertenece á la humanidad. (J. Sanz del Rio, DiS' 
curso inaugural,) 

consejero á un t i empo, que preside cual tutor solícito toda nuestra 
v ida , que va delante de nuestros propósitos, que con nosotros deli­
bera en la discusión interior con que maduramos nuestros proyectos, 
que gobierna todas nuestras obras , y previene con el consejo nuestros 
extravíos, y pronuncia veredicto sobre nuestras faltas, y con el r e ­
mordimiento nos castiga para corregirnos llamándonos con amorosa 
severidad á la via de salud y de b ien , ¿qué es? ¿ es una bella sombra 
que proyectamos con nuestro espíritu en el camino dé la v ida , ora de 
u n lado, ora de otro, conforme á las declinaciones de és ta ; ó por el 
contrario, sustantivo y real, ajeno á nuestras determinaciones, an te ­
rior á nuestra actividad en el t i empo , coeterno con nosotros mis ­
mos? Al menos , con este úl t imo carácter se impone invariablemente 
á todo hombre, no viciado por el espíritu de escuela, ese criterio un i ­
versal , esa medida inflexible, esa voz imperativa y t u t e l a r , ese tipo, 
de perfección, esa úl t ima palabra sin ulterior instancia , é histórica­
mente la designamos en el lenguaje con el nombre de Derecho: ni el 
fenómeno jur íd ico , ni la prescripción tradicional , n i el consentimien­
to común de los siglos se le imponen; por encima de todos ellos sobré-
nada , los somete á su fallo, como quien les dio ley, no como quien 
la rec ibe , para expedirles el pase de buenos ó desecharlos por infieles 
é su naturaleza; pone su sello divino á los que se mantuvieron en el 
círculo de su atracción y de su l uz , y expurga la cizaña de la injusti­
cia esparcida con la mies por el disoluto arbitrio de los hombres; 
j amas dobla la frente al éxi to , acaso los hechos gloriosos lo oscurez­
can , pero entonces no es su luz quien se debilita, sino el sujeto per­
vertido que voluntariamente anubla su vis ta; é l , no obstante, logra 
hacerle llegar á través del más denso celaje un rayo de verdad y 
su voz una palabra de ciencia; Sav ign i , que cerró los ojos á la evi­
dencia , fué sin notarlo inconsecuente con su doctrina escogiendo, co­
mo la mejor, una de entre tantas legislaciones producidas, y negando 
vir tud á los hechos posteriores, y Hegel fué igualmente infiel á su 
propio sistema criticando algunas leyes romanas y admitiendo la ne -
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cesidad de la corrección para algunas injusticias históricas. Po r con­
siguiente, abriendo nosotros de par en par los ojos del a lma, y aten­
diendo hacia el foco de donde mana el resplandor de nuestro pr inci­
pio , alcanzaremos á conocer su naturaleza con la claridad del senti­
do común, pero sin sus sombras, lejos de las sombras del escolasticis­
mo , surcadas cuando más por tibios y vacilantes resplandores dé un 
fuego fatuo; puesto que el Derecho es algo propio nues t ro , no algo 
prestado ó recibido como desde fuera, puesto que lo pensamos como 
coesencial con nosotros, no como una hipóstasis que podamos despren­
der de nosotros sin destruir el fondo de nuestro ser , puesto q u e , en 
suma , lo declaramos, ó mejor, se declara á sí propio, esencia y pro 
piedad nues t ra , podemos verlo inmediatamente, y esa visión tendrá 
la misma certeza é infalibilidad que tiene la percepción inmedia­
t a YO. De nadie tenemos que mendigar su verdad, que en la mano 
de todos se encuentra, que nadie posee por derecho exclusivo dé ocu­
pación 5 la verdad es de Dios, y su reino está dentro de nosotros, y 
dentro de nosotros alumbran sus resplandores celestiales; en medio 
de sus perplejidades y contradicciones eclécticas, el filósofo cordobés 
hubo de vislumbrarlos_cuando atinadamente escribió: Patet ómnibus 
ventas, nondum est occupata ( 1 ) . 

Y desde luego, ¿mi derecho y yo nos identificamos? L a esencia 
del Derecho ¿es toda mi esencia? A esta interrogación responde sú­
bito y sin vacilar la conciencia, afirmando que somos más que Dere­
cho, que nuestra vida se r ige por más leyes que la ley del Derecho, 
que aplicamos al mundo de la fenomenalidad más criterios que: el 
criterio jurídico, que estamos constituidos, en suma, por variedad de 
propiedades ó esencias, y que el Derecho es sólo una de ellas; por 
manera que, aun prescindiendo de que exista ó no más realidad que 
la que nosotros representamos, podemos establecer como un carácter ' 
del Derecho el ser objeto part icular , y en nosotros una propiedad 
particular también. Con estos precedentes tratamos de averiguar qué 
cosa sea esta propiedad, cuál es su propia naturaleza, á diferencia de 
las otras propiedades, unidad, sustantividad, conocimiento, sentimien-

* (1) SÉNECA,. Ep, 33; a& Inteil. 
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(i) Mediata ó inmediatamente, pues con frecuencia un objeto particular desen­
vuelve su contenido en elementos á su vez compuestos, que sólo se dan en cierto nú­
mero de objetos, pero que desplegados á su vez dan por resultado otros menos com­
plejos que se dan en mayor número de objetos particulares, hasta llegar por fin á los 
enteramente irreductibles—y tal acontece con el Derecho;—al modo como en Quími­
ca un compuesto ternario se descompone inmediatamente en otros ¿su vez compues­
tos, binarios, dados en un cierto número de cuerpos distintos del que descompone­
mos, pero que descompuestos á su vez dan por resultado elementos irreductibles (hoy) 
hallados en un número de cuerpos mucho mayor, y acaso la Química futura demues­
tre que éstos que hoy so reputan por simples son a su vez compuestos, y que en cada 
Uno de ellos se encuentran fundamentalmente todos los demás, 

to , moralidad, etc., que juntamente con el Derecho, y con igual Ca­
rácter de datos, hallamos en nosotros. 

A este efecto, es preciso no perder de vista el modo de ser y hallar­
se constituidos los Objetos Particulares. Ninguno de ellos es simple, 
tienen un contenido reductible, y para conocerlos no cabe más sino 
desplegarlo hasta separar unos d é otros sus elementos componentes. 
Estos son de dos géneros : 1.°, categorías fundamentales y elemen-
tal ís imas, esencias irreductibles (1 ) que no tienen en el objeto su 
principio, que no terminan en é l , sino que de él trascienden á otros 
objetos, más ó menos, acaso á todos; tales son, v. g r . , esencia, sus-
tantividad, unidad, forma, relación, semejanza, diferencia, condición, 
causa, finalidad, actividad, mudanza , permanencia, l ibertad, e t c . : 
2.°, formas como estos elementos se hallan combinados en grados dife­
rentes para constituir el objeto (libertad, relación, propiedad, condi-
cionalidad, uti l idad, derecho, conocimiento, etc .) , y que constituye 
la única realidad que queda en cada objeto, una vez abstraídos aque­
llos elementos universales, pero realidades que no son accidentales, 
n i fortuitas, n i variables, sino categorías tan esenciales, t an absolutas, 
tan eternas como las precedentes, y por cuya virtud las cosas, con ser 
idénticas en el fondo, son de apariencia dist inta, y aun ofrecen pro­
piedades contrar ias , al modo como en la naturaleza se producen 
cuerpos exteriormente tan heterogéneos como el azúcar y el aceite 
q u e , sin embargo, constan en el fondo de idénticos elementos. No 
puede prescindirse de examinar uno y otro grupo de categorías si se 
quiere que el objeto declare su propia natura leza: las pr imeras , por­
que consti tuyen lo esencial que el objeto particular es como tal objeto, 
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común, por tanto, con otros objetos part iculares, y acaso por no ha­
ber tenido en cuenta esta comunidad sustancial, en la Historia so ha 
separado demasiado á veces, y aun declarado enemigo el Derecho res ­
pecto de otros principios con los cuales guarda estrechas relaciones 
y pide vivir en armonía, como la Moral y la Rel ig ión: las segundas, 
porque sin ellas ignoraríamos la peculiar característica que dist ingue 
de los demás objetos á cada uno, pues tiene de común con éstos el fon­
do, y acaso por no haber dado la importancia debida á este principio 
de diferenciación se ha confundido frecuentemente el Derecho con 
aquellos mismos ú otros principios, señaladamente con la Moral y la 
Utilidad. Impor ta , por lo mismo, ir determinando estas semejanzas 
y diferencias" á medida que el análisis descubra las notas que in te­
g ran en el Derecho y el peculiar modo de informarse para consti tuir­
lo, á diferencia de los demás objetos en cuya composición entran á 
la par. 

§ 3-

i Q u é género de propiedad e s , pues , el Derecho en los seres de 
quienes lo predicamos ? Reflexionando sobre el contenido real de 
nuestra conciencia, notamos en ella dos clases de propiedades; unas 
simples (unidad, fuerza, espacio, t iempo.. .) que se dicen de una cosa 
en sí misma, estimada como absoluta é incondicionada, independien­
temente de que haya mas ni otras cosas que ella : otras relativas (co­
nocimiento, u t i l idad, a r t e , movimiento. . .) tocantes á las cosas en 
cuanto relacionadas consigo ó entre s í , suponiendo en tanto plurali­
dad de términos , dos seres cuando menos, ó una doble posición de 
ser. A esta úl t ima categoría declara pertenecer el Derecho: el Derecho 
es propiedad de relación, esto e s , dada no en un ser meramente y sin 
más, sino en un ser en cuanto unido con otro ó dado para con ot ro , ó 
consigo mismo pero desplegado en un opuesto respecto; y relación 
no dice un término entitativo puesto entre los términos relacionados 
y viniendo como desde fuera para ligarlos en alguna manera, sino in­
mediatamente dado en cada uno de ellos, como elemento común que 
hace posible, de esta suerte, su mutua referencia y unión. 

Y puesto que existe diversidad de relaciones, ¿qué,tiene de propio 
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entre ellas la del Derecho ? Que no expresa nada de la esencia de las 
cosas á quienes la atribuimos, sino algo de su forma; esto es de toda 
evidencia: con decir Derecho de tal ser, nada se nos descubre de lo 
que es este ser. ¿ Y qué del ser ju r íd ico es informado por el Derecho? 
Tampoco pensamos qué sea—al modo, v. gr . , d é l a «un ión»—forma 
de esencia: decir Derecho de tal ser no es manifestar cómo tal ser es : 
lo referimos á su actividad. E l Derecho es, pues, una forma de la ac­
tividad. 

Sin embargo, todos unánimemente negamos la cualidad de j u r íd i ­
ca á la forma del proceso na tura l , entendiendo que los seres na tu ­
rales no actúan jur ídicamente, y contraponiendo siempre al Dere­
cho la forma de la necesidad y contra-sustantividad (solidaridad) que 
es propia de la Natura leza : e s , por consiguiente, el Derecho forma 
de la actividad conscia y libre que, según el común y ordinario dis­
curso, pertenecen á Dios y al E s p í r i t u : donde no hay libertad, resuel­
tamente afirmamos que no hay cumplimiento ni violación de Dere­
cho, sin que entendamos significar con esto que la Naturaleza es inac­
cesible, por todo modo y en toda relación, al Derecho. 

Pe ro todavía conocemos más relaciones consciamente determinadas 
que la del Derecho, v. g r . , la «Re l ig ión» : ¿ e n qué se diferencia de 
ella ? Ciertamente en el fin; la Religión mira exclusivamente á Dios 
y á Dios refiere los actos por causa de nuestra unión esencial con É l en 
la intimidad de la conciencia; más el Derecho los refiere al bien inme­
diato de la actividad; jamas la conciencia nos advierte que tengamos 
el Derecho para obrar indist intamente bien ó mal, según nos parezca, 
sino únicamente para el bien, y cuando afirmamos lo contrario no en­
tendemos referirnos al Derecho en s í , sino á l a esfera in ter ior , que 
queremos defender y mantener inviolable por respecto á la acción so­
cial, aun cuando faltemos en ella al Derecho.—Esta distinción no obs-
tante , no puede decirse que sean ajenos uno á otro Religión y Dere ­
cho, n i menos que sean contradictorios, antes al contrar io , present i ­
mos que éste tiene su último fin en Dios , y que debe ser cumplido 
por causa y amor de É l y á semejanza de su just icia infinita, más 
todavía, que la relación del Derecho, por activa y meritoria y desinte­
resada que quiera ser, está necesitada de base y como construida en 
el aire, pronta á degenerar en el. hábito rutinario ó inseguro del ero-
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pirismo, ó en el tradicional y menos generoso y humano de la fuerza, 
incapaz para inspirar la necesaria abnegación en los grandes conflic­
tos y el indispensable valor en las grandes luchas y adversidades de 
la vida, si no va acompañado del motivo de Dios ; mas esto refiérese 
á la forma religiosa del acto jurídico, que la tiene siempre, pues como 
tal jurídico su tendencia y fin directo es el bien por causa de su bon­
dad ó de su utilidad, sin ulterior elevación ni más alto empeño. Lac-
tancio, San Ambrosio, y en general la escuela teológica anterior y 
posterior á Grrocio, confundieron de modo diverso, y con diferentes 
variantes, el Derecho con la Beligion. 

Mas adviértase que no toda conducta en razón de bien la pensamos 
como conducta ju r íd ica ; la conducta «moral» nos revela este mismo 
carácter, y no creemos que Moralidad y Derecho sean la misma cosa. 
E n efecto, en ambos pensamos que hay libre realización del B ien , pero 
cumpliéndolo la Moral puramente, sin otro motivo que el Bien mis ­
mo, el Derecho condicionalménte, en cuanto ese bien es úti l para otro 
bien; por lo mismo, lo esencial en la Moral no es el resultado, m a s í a 
bondad del acto sustantivamente, en el Derecho su utilidad, y así, la 
medida de la conducta moral es la intención, la de la conducta ju r íd i ­
ca la eficacia de la prestación para el fin. Allá se atiende al bien por 
ser bueno, ó como fin absoluto de la voluntad, independientemente 
de toda condición; aquí al bien por ser ú t i l , en cuanto sirve de me­
dio á otro bien, con voluntad por tanto dependiente de algo extraño 
á el la; habiendo, en suma, en la Moralidad una simple relación, in­
manente en la obra, relación de causalidad, en el Derecho una rela­
ción doble que, en úl t imo resultado, trasciende del acto, relación de 
condicionalidad.—Mas esta distinción no acusa contradicción recípro­
ca, ya que el fin y el medio son de la misma naturaleza, y están entre 
sí en la relación de esencialidad determinable y determinación esencia-
da ; antes bien totalmente se compenetran y complementan, debiendo 
cumplirse el Derecho, no sólo porque es debido, sino porque es bue­
no, moralmente (Moralidad jur íd ica) , y la Moral no dirigiéndose al 
bien nudamente , sino acompañada de los medios jurídicos necesarios 
(Derecho de la Moralidad) para que el bien moral , como fin de la 
vida, resulte efectivamente cumplido. Una y otra son propiedades 
formales que abrazan tqda la vida concertadamente, y así jamas pen-
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(1) Elementales y todo como son estas verdades, se han ocultado, sin embargo, al 
claro talento de F. Zef. González (Filosofía elemental, tomo ll), quien por no haber 
distinguido como cumplía, antes bien mezclado en lastimosa confusión, las tres for­
mas religiosa, moral y jurídica de los actos, y establecido un divorcio ó una separa­
ción entre las que denomina moral teológica y moral filosófica, y entre los principios 
y preceptos de la una con los de la otra, tacha ligeramente de inexacta é irracional 
la doctrina ética del cumplimiento del bien por el puro motivo de éste y sin otro fin 
inmediato ulterior á él, porque irracional le parece el no obrar como los irracionales 
por el estímulo del premio y del castigo, ó por tendencia á la posesión, ó por temor 
de la pérdida, de Dios—(donde no sólo de lo moral, sino hasta lo de religioso del 
acto hace abstracción, por apartarse del puro y genuino sentido cristiano compen­
diado en aquel famoso soneto : «No me mueve mi Dios para quererte...», que puede 
tomarse como bello y acabado comento del Qucsrite regtium Dei...); —y afirma con 
notorio error y no disculpable arbitrariedad, que los partidarios de aquella doctrina 
profesan juntamente la de que sólo A la razón toca constituir, que no sólo conocer, e 

samos, discurriendo según el recto dictamen de la razón común, qué 
tolere la una lo que la otra prohibe, ó que sea indiferente para ésta lo 
que es para aquélla perentor io; según un acto es justo ó injusto, así 
es también moral ó inmoral y viceversa; pero todo acto bueno reviste 
siempre las dos formas, y no se concibe la primera separadamente de la 
segunda, sin que dejen de ser por esto diferentes. Todo bien, y por 
consiguiente el Derecho, que es uno de tantos, debe ser cumplido por 
su utilidad, interesadamente, más ante todo por motivo de su bondad, 
el bien por el bien, lo cual, lejos de ser contrario á nuestra naturaleza, 
parece sernos lo más connatural y conforme á nuestros sentimientos é 
inclinaciones; nos duele, y aun ofende, el hecho de que se nos haga el 
bien con segunda intención, fija la vista en el premio ó en el castigo, 
que nos cumplan, v. gr . , nuestro Derecho por la fuerza, y no con pura 
voluntad y por amor de nosotros mismos, y no hay alma bien sentida 
y sincera consigo mismo á quien no halague la idea de la beneficen­
cia por el puro deber, aunque recaiga en provecho de enemigos, aun 
cuando se espere desagradecimiento; las buenas obras , á cualquiera 
esfera de la vida que pertenezcan, al Derecho, á la Ciencia, á la I n ­
dustria, etc., edifican á quien las pract ica, lo mismo que á quien d i ­
rectamente las util iza, siempre que nazcan de una voluntad pura y 
sencilla y decidida por el bien, y en todas ellas por igual descansamos 
penetrados de aquella satisfacción interior que sólo se engendra de la 
ejecución de actos debidos á nuestro destino y conformes con nues­
tra naturaleza (1) . Platón y Hegel , Grocio y Wolf confundieron el 
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órden moral y la ley moral, con independencia de Dios y de la ley, y que por semejan­
te camino únicamente puede llegarse al culto del yo, á la antropolatria. La necesidad 
de forzar las premisas para que arrojen de sí una consecuencia preestablecida, aparta 
de la verdad y del deseo de encontrarla al entendimiento mejor dispuesto ; lo cual 
junto con la confusión enunciada, necesariamente debia conducir al eximio filósofo 
tomista á una critica menos circunspecta y desapasionada de lo que requieren y exi­
gen de sus cultivadores la Verdad y la Ciencia. Vid. Filosofía moral, por Tibergbien ; 
Mementos de,Etica ó filosofía moral, por H. Giner; Elementos de filosofía moral, por 
U. González Serrano y M, de la Revilla, 

Derecho con la m o r a l : Thomasius, K a n t y los sucesores de éste han 
constituido ambos principios en una radical antinomia. 

No queda aún con esto totalmente declarada la propia naturaleza 
del Derecho, porque pensamos relaciones de condicionalidad ó de me­
dio á fin que no son Derecho, por ejemplo, la « Utilidad » : ¿ qué aña­
de de propio el Derecho á la condicionalidad , para ser tal Derecho ? 
Predicamos la utilidad de toda relación en que intervienen medios, 
puestos libre ó necesariamente, para fines racionales ó no; mas ai 
Derecho nos repugna concederle esta duplicidad; ordinariamente lo 
recibimos como una esfera de ut i l idad, pero esfera interior, consti­
tuida entre fines racionales y medios prestados libremente , esto es, 
como relación en que el cumplimiento de un fin racional pende de 
actos humanos : la t ie r ra , por ejemplo, ofrece medios al hombre, á los 
animales, á las plantas, pero no puede ofrecerlos ju r íd icamente ; los 
auxilios del cómplice son medio para el delito, y tampoco son medio 
J ur íd ico; para que el Derecho aparezca, es indispensable que la con­
dición sea referida á fin racional y aparezca puesta por una actividad 
libremente determinada como causa.—Sin que esto signifique contra­
dicción entre los dos principios, antes al contrario, cabal y perfecta 
armonía; aparentemente podrá surgir alguna vez conflicto entre dos 
esferas coordenadas de la ut i l idad, v. gr . , el Derecho y la Economía, 
miradas cada una desde su relativo punto de vista, mas no si las 
examinamos como cosubordinadas, desde el todo de la Ut i l idad , ó en 
relación á nuestro total fin y destino. Cierto que no se equivalen , no 
es Derecho todo lo útil , pero tampoco viven en divorcio, el medio in­
jus to no puede ser útil en todos sus aspectos; ambos son miembros 
interiores de un mismo organismo, el uno el orden de la condiciona­
lidad sensible y necesaria, el otro el orden de la condicionalidad li-
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bre y racional. Las escuelas utilitarias y sensualistas, Epicuro, Hob-
bes , B e n t h a m , e tc . , han referido la primera á la segunda , el Dere ­
cho á la Ut i l idad, mas no á la Uti l idad genérica, como principio ab­
soluto de la v i d a , sino á una sola de sus especies, á la utilidad na tu ­
ral ó económica. 

' Recogiendo y condensando ahora estas notas en el mismo orden de 
composición con. que se han ido presentando, distinto del que mostra­
ron en aquellos otros principios con quienes comunica su esencia el 
Derecho, nos aparece éste como la relación que media entre los fines 
racionales de la vida y, las condiciones que deben prestar para su 
cumplimiento los sujetos racionales y libres que los tengan, ó más 
breve, la Conducta libre en cuanto presta Medios para Fines racionales. 

Los términos que en este concepto puede cualquiera á primera 
vista descubrir, son : un sujeto, en quien determinadamente residan 
los fines; un objeto, constituido, por utilidades concretas capaces de 
servir como medio á aquellos fines; y una actividad libre y conscia 
que sirve de vínculo inmediato entre sujeto y objeto, aproximando 
las utilidades radicadas en éste á los fines dados en aquél. O en su­
ma : condicionado, condiciones y condicionante. Sobre cada uno de ellos 
se desprenden directamente-del anterior concepto teoremas importan­
tes , cuya declaración, siquiera sea rápida y somera , interesa para 
nuestro propósito. 

§ 4-

¿ Quién es Sujeto en la relación del Derecho ? Según formal expre­
sión del concepto hallado, todo ser en quien aparecen fines raciona­
les : por vir tud de és tos , que no por sus cualidades específicas como 
sujetos, pensamos que se erige, por respecto á los seres libres, en ex i ­
gente ó pretensor de los medios que necesita. De consiguiente, no es 
preciso que un ser halle en sí medios con que remunere ó t rueque los 
que hayan de ¡serle pres tados , para que pueda legít imamente recla­
marlos, sino que basta que el fin sea sabido por el que posee los me­
dios para que éste deba reconocerse obligado ; lo cual parece ratificar 
la afirmación de la conciencia precientífica que atribuye derecho á 
todos los seres ? á la Na tu ra l eza , ai Esp í r i tu , al Cuerpo, en el res-
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pecto de condicionados. Y aun en la relación meramente humana, 
no puede ponerse, atendido el concepto, la cualidad de exigente en 
la de condicionante: Jas juzgamos independientes una de o t r a , repu­
tándonos obligados con todo sujeto racional , aunque carezca de l i ­
bertad para ofrecernos condición alguna (niño, loco), aunque pose­
yendo libertad y medios nos los niegue (hombre injusto, cr iminal) , 
porque no es el sujeto quien ex ige , sino la común naturaleza huma­
na , y los fines de ésta que en un particular modo se determinan, aun­
que , en s u m a , los rechace , porque no es su naturaleza quien recha­
za y á ella es , que no al sujeto pervertido, á quien los debemos. N o 
nos creemos autorizados ante nuestra conciencia para exigir condi­
ciones en calidad de meros individuos y á causa de nuestros actos, 
sino como representantes de la humanidad en una concreta posición 
manifestada, independientemente de nuestra capacidad y de nues­
tras obras. La reciprocidad se produce efectivamente en el mundo de 

' las relaciones ju r íd icas , pero no es una nota característica del De ­
recho, 

§ 5. 

E l Objeto de la relación jurídica consiste en una u t i l idad , en un 
bien que sirve de medio á otro b ien; y precisamente por recaer sobre 
tal objeto condicionante se diferencia, á lo que vimos, el Derecho de 
la Moral idad: allí donde no hay utilidad para fin racional, existirá 
otra cualquiera relación, mas no será la de derecho. Y como la rela­
ción supone, no un tercer término que sirva de l igámen entre los 
dos extremos relacionados, sino algo que tienen de común , para que 
la relación de Derecho pueda const i tuirse , el bien que h a y a . d e ser­
vir de medio habrá de ser coesencial en algún modo al bien que en 
concepto de fin entre en aquélla, y sólo en el tanto de su comunidad 
esencial podrá establecerse, porque mal pudiera asimilarse un bien á 
otro que le fuera totalmente heterogéneo. Determinadamente , y en 
supuesto de esta coesencialidad, todo lo que puede servir de condi­
ción puede ser objeto jurídico, sea material ó espir i tual , positivo ó 
negativo, relaciones ó propiedades, ya consista en hacer ó en abste­
nerse , ya resida dentro ó fuera de nosotros; mas sólo en el respecto 
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de su uti l idad, no en la unidad de su naturaleza, la cual excede da 
la relación de objeto ó medio para declararse á su vez como fin, y 
por tanto, como condicionado; el Hombre y la Naturaleza son tesoro 
de medios, pero no es lícito reputarlos como simples medios , y así 
cuando se somete al primero á esclavitud en provecho ajeno ó se le 
lleva al patíbulo para fines de intimidación , lo mismo que cuando 
se trueca la segunda en sierva de nuestros antojos, sujeta al uso y al 
abuso de un dominio absoluto, se falta á la ley del Derecho no menos 
que á la ley de la Moral y de la Religión, ya que sólo en vir tud de la 
racionalidad del fin se da la relación ju r íd i ca , según declaración de 
su concepto, y por tanto, se sostiene como legítima la exigencia y la 
prestación de las condiciones que por el fin son necesitadas. Lejos de 
este sentido, el hombre de recta conciencia se siente obligado á hacer 
cuanto esté en su mano para que las condiciones necesarias de la N a ­
turaleza se trasformen en condiciones utilizables y ju r íd icas , mul t i ­
plicándolas, mejorando su cualidad, y poniéndolas á cargo de la liber­
tad , al efecto de que puedan servir á los fines del hombre ó de la 
comunidad social. 

§ 6. 

La Relación entre los fines racionales y los fines correspondientes se 
establece positivamente por una actividad l ib re , y precisamente es 
esta una de las notas con que separamos y diferenciamos el Derecho 
de la Utilidad sensible, en la cual el medio puede ser aplicado al fin 
por una actividad inconscia movida como de fuera adentro. La ac­
tividad mediadora no es el objeto inmediato del Derecho ni de. esta 
Ut i l idad; es un órgano ó instrumento para que las utilidades se 
hagan efectivas y se unan y asimilen al fin: si esta unión estuviese 
eternamente dada ó fuera posible que se efectuase en el tiempo sin la 
gestión de la actividad, la relación condicional subsistiera la misma, 
pero no aparecería la Utilidad ni el Derecho; tal en una figura geo­
métr ica , los ángulos y líneas le son condiciones esencialísimas, y sin 
embargo, no los calificamos de útiles ni de jurídicos; lo mismo pode­
mos decir de la forma por respecto á la esencia y de ésta por relación 
á aquélla, del cuerpo respecto del espí r i tu , etc. E l Derecho, como la 
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Utilidad sensible, nace de la necesidad de aproximar en ei tiempo 
fines y condiciones que no están unidos eternamente ; caracterízales, 
por tanto, la fuerza ejecutiva de esta aposición; lo sustancial en am­
bas, aquello que puede decirse objeto de la relación, es el medio, lo in­
mediatamente asimilado al f in; sin que esto equivalga á decir que 
la actividad gestora no sea también medio, pero no es medio para 
el fin, sino medio para el medio. Ahora , y pues que dicha ac­
tividad condicionante dist ingue á esta Uti l idad y al Derecho de 
las demás relaciones condicionales, la extensión de esa actividad y 
la forma de entrar en la relación servirán para cualificarlas , gra­
duando de relación meramente condicional á aquélla y de jur ídica­
mente condicional á ésta. E n efecto : 1.°, la Utilidad tiene su sen­
tido y también su valor inmediato en el med io , el Derecho en la 
actividad que lo pone y aplica, sin que con esto se dé á enten­
der que el objeto del Derecho sea esta actividad obligada; al con­
trario , sigue siéndolo la utilidad necesi tada, ya que sujeto no 
puede serlo el individuo que exige, sino el fin que necesi ta , ó bien 
el individuo que exige porque y en cuanto necesi ta; 2.°, en la r e ­
lación úti l la actividad puede ser libre y necesaria; en el Derecho 
sólo puede ser l ib re : la Naturaleza puede constituir la relación de : 

utilidad por vir tud propia, mas no la relación de Derecho, y por 
esto no la tachamos de injusta ni nos damos á cast igarla, aunque 
proceda de tal suerte que nos falten las productos con que contába­
mos y de que pendia el mantenimiento de nuestra v ida ; para que 
la Naturaleza entre como objeto de Derecho , há menester ser pues­
ta en acción y frente al fin por fuerza exterior á la suya , y en este 
caso su eficacia como tal no pasará de mero signo expresivo de 
aquella actividad libre que la tornó en ju r íd i ca ; de aquí lo absurdo 
que ha sido,, y es aún por desgracia, tomar por criterio el resultado 
exterior en las relaciones j urídicas. 

E l condicionante, ó sea el sujeto activo que intermedia en la rela­
ción del Derecho, fundamentalmente no es distinto del condiciona­
do; es el mismo ser condicionado en distinta función, allá recibiendo 
—^activa ó pasivamente—los medios puestos para los fines huma­
nos determinados en su persona, aquí prestando activamente las uti­
lidades contenidas dentro de su esfera de actividad; por manera que. 
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capacidad de Derecho como condicionado la t endrá todo hombre por 
causa de los fines racionales revelados en su persona, aun cuando ca­
rezca de facultad de obrar , mas como condicionante sólo la t endrá el 
individuo libre y consciamente activo por razón de los medios abra­
zados dentro de sus facultades: todo sujeto, en esta situación, se reco­
noce ministro y gestor del Dei'echo, obligado á la prestación por mo­
tivo del fin donde quiera que asome ó se mues t re , con entera abs­
tracción de la conducta del sujeto en quien more ó resida el fin; m i ­
diendo la prestación, no según lo que le es debido como nudo indivi­
duo , sino según lo que necesita como tal determinado hombre. Nace 
de aquí que el Derecho, lejos de ser relación exclusivamente negativa, 
consistente en omisiones, sea eminentemente afirmativa ó de presta­
ciones, porque cada hombre necesita medios interiores que deben 
serle respetados, y á la par medios exteriores dependientes de la re ­
lación social, y que sus poseedores deben proporcionarle. Otra con­
secuencia que de lo expuesto naturalmente se desprende es que lejos 
de constituirse como principio de egoismo, se manifiesta á la con­
ciencia como principio de abnegación, que ordena á cada cual obrar 
con los demás como quisiera que los- demás obrasen con él en iguales 
circunstancias, suministrando las condiciones jur ídicas no interesa­
damente y como por precio, haciendo de la just icia mercancía valo-
rable y permutable, sino porque mediante ella quedan satisfechas las 
necesidades y cumplidos los destinos de la naturaleza h u m a n a , que 
son también los propios en cuanto somos determinaciones suyas, al 
igual de aquéllos á quienes inmediatamente servimos, de suerte que 
cumpliendo á los demás su derecho cumplimos á la par el derecho 
propio. 

De lo expuesto en éste y en los dos párrafos precedentes, é inme­
diatamente del concepto hallado para el Derecho, surge esta conclu­
sión que debe ser de inmensa consecuencia para la práctica del Dere­
cho en la vida; puesto que los fines se dan en cada hombre , y I03 me­
dios en él ó fuera de él , la relación jur ídica será unas veces interior 
y exterior o t ras , existirán por tanto dos esferas de Derecho , la esfera 
Inmanente ó Individual , en la cual aparecen conjuntamente los fines -
y los medios como medios y fines mios que yo mismo como suj eto ac­
tivo debo libremente relacionar, y la esfera Transitiva ó Social en la 
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cual los medios han de ser prestados por otro sujeto que aquél en quien 
radiquen los fines, y cuya relación por tanto toca inmediatamente á 
él como individualidad activa, libre y obligada, y mediatamente á mí 
que debo una segunda prestación, ya inmanente, si la naturaleza de la 
condición la requiriese, para asimilarla á mi necesidad y dejarla sa­
tisfecha. E n la primera, F i n y Condición ó medio se dan en una mis­
ma personalidad, en la segunda en dos ó más personalidades, pero en 
ambas por separado, y han menester para relacionarse jur ídicamente 
u n Mediador activo y l ibre, allá la personalidad propia que los inclu­
y e , más en el respecto de sujeto finito y obligado por razón de poseer 
medios para fines interiores, aquí la personalidad ajena que incluye 
los medios en la misma relación de sujeto finito y obligado, por mo­
tivo de poseer medios para fines exteriores; en ambos casos, con­
ducta del sujeto finito con el hombre eterno, prestación de medios 
definidos para fines racionales. Por esto la distinción de esfera Inma­
nente y esfera Transitiva es sólo relativa, hay-predominio de la inma­
nencia en la primera y de la trascendencia en la segunda , pero am­
bas son en el fondo inmanentes y transitivas á la vez , según la rela­
ción en que se las considera; es Transitiva ó Social la pr imera , por­
que yo como sujeto, como determinación individual de la naturaleza 
humana , me reputo obligado con ésta en tanto que puesta como fin 
de mi actividad, lo mismo que sea hallada en mí propio como que lo 
sea en otro ajeno á mí; el condicionado siempre es el mismo, la na ­
turaleza h u m a n a , simple é indivisa, iguales las condiciones, las 
mias ó las exteriores á mí pero por mí apropiables, idéntico por fin 
el mediador ó condicionante, yo en tanto que sujeto de actividad cons-
cia; es Inmanente ó Individual la segunda , porque no me juzgo obli­
gado para con un ser sino en el mismo respecto en que él y yo somos 
de la misma cualidad y esencia, cualificándose á tenor de ella y ha­
ciéndose específica é individual la relación general del Derecho; siem« 
pre se da éste en una persona ó en una comunidad, esto es, como in­
manente en la familia ó en el municipio, en la nación, en la huma­
nidad ó en el mundo , y tanto es relativa la distinción y oposición 
de estas dos esferas, que todavía vive gran parte de los hombres en la 
creencia d e q u e es más íntima y esencial la relación jurídica social 
qlle la propia interior , pensando que de n ingún modo pueden des-
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atender los fines ajenos, al paso que se creen relevados de cumplir 
los propios y se mantienen como extraños á ellos. 

F ina lmente , otra exigencia que nace del concepto del Derecho y 
de su indagación es q u e , pues n inguna de sus notas expresa relación 
coactiva, no debe ser elemento esencial ni menos distintivo único del 
Derecho, como suelen entender las escuelas, la coacción. Y en efecto ? 

si se examina atentamente la naturaleza del Derecho como conducta 
libre en la prestación de medios para fines racionales, se hallará: 1.°, 
que la perturbación jur íd ica , que da sentido á la coacción, no es ne­
cesaria, sino meramente posible, atendida la finitud del sujeto que 
media en la relación, no es elemento sustancial inherente al Derecho, 
sino, por el contrario, un accidente inconexo, una negación; por tanto 
la coacción entrará si acaso en las relaciones jurídicas hipotética­
m e n t e , jamas en absoluto y por ser tal Derecho; 2.° , aun producida 
la perturbación en el círculo de su posibilidad histórica, no siempre 
es posible aplicar la coacción al cumplimiento de la relación per tur ­
bada , antes al contrario, muy rara vez la admite , por lo mismo que 
el elemento formal característico del Derecho es la l ibertad; y así la 
rechaza toda la esfera del Derecho inmanen te , y dentro de la social 
tampoco la admiten las relaciones que dependen de la costumbre, pa­
cífica ó revolucionariamente declarada, y dentro del orden legis-
lable , tampoco las relaciones que regulan la actividad de los poderes 
reflexivos del Estado para el establecimiento de las reg las , y en el 
círculo de su cumplimiento tampoco las obligaciones traducidas en 
servicios, y finalmente, si la voluntad se ciei 'ra, ni aun las restantes, 
que son ya las mohos en número, pues se podrá ciertamente detener 
por la fuerza á uno que ha delinquido, se podrá distraer de su pa t r i ­
monio la parte necesaria para hacer efectiva la relación úti l que va 
ent rañada en la ju r íd ica , pero no se pasará de un acto de fuerza, 
bien que fuerza al servicio del Derecho, en el primer caso , de un he­
cho con mera eficacia económica en el segundo, no se habrá logrado 
dar satisfacción á la jus t ic ia : do fuerza viene, derecho se pierde, dice 
un antiguo proverbio: su cumplimiento penderá en todo caso de la 
buena fe de los hombres y de su devoción por la j u s t i c i a—n i más ni 
menos que las relaciones moral y religiosa,—y fuera de ella, todo es* 
fuerzo, por diligente que se presuma, será en balde á la ejecución de 
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estos principios encaminado. Históricamente se ha profesado y pues­
to en práctica la doctrina de que todo principio, así la Ciencia como 
la Moral , la Eeligion como el Derecho, podían recibir una sanción 
en la fuerza exterior; pero la Historia se ha encargado de mostrar en 
cada una de sus páginas lo vanas que han sido estas pretensiones por 
ayer , y la razón toma á su cuenta el demostrarlo para s iempre: el 
hombre y el pueblo sanos y derechos en su voluntad, esos cumplirán 
rectamente el Derecho; los que no lo sean, lo torcerán á impulso de 
sus pasiones, sin que alcance á enderezarlo la coacción, n i el temor 
le sirva de salvaguardia, ni la amenaza de avisador, n i la represión 
de cauce. Plenitudo legis est chantas, dice con razón un Padre de Oc­
cidente ; lew est littera eis qui eam non implent per spiritum charitatis. 
Non timore pence, sedjustitiai amore completur (1 ) . 

b — Concepto de la Vida. 

a—Consideraciones preliminares acerca de él. 

La costumbre jurídica no se refiere al Derecho simplemente, sino 
á la Vida del Derecho: por manera que la Vida es u n segundo t é r ­
mino constitutivo de la naturaleza de la costumbre, é integrante en 
su concepto. A proceder con todo rigor lógico, daríamos principio 
desde luego al examen de la vida jur íd ica , sin inquirir previamente 
el concepto de Vida en general ; p r imero , porque su conocimiento en 
el caso presente sólo por lo que atañe al Derecho nos interesa; y se­
gundo , porque la vida no es un concepto vacío ni una forma abstrac­
ta que pueda aplicarse aposteriori á los seres que viven, sino pi'opie-

(1) D.'AUGUST. De divertís quatt. ad Sinipl. lib. l , q . 10; De fideet qperib. Por no 
reconocer una esfera inmanente en el Derecho cae Tiberghien en el error de estimar­
lo como ley de reprocidad enfrente de la Moral, ley de sacrificio, señalando á esta 
por esfera abandonada á la libertad y a la simple sanción de la conciencia, y aquél 
á la coacción y á la sanción exterior penal. Mas ni la sanción exterior alcanza á todo 
el derecho, ni deja de hallarla la Moral en la sociedad. Igual equivocación padece 
Ahreus, y por igual motivo, al afirmar que no todo lo que la Moral manda ó prohibe 
lo manda ó lo prohibe el Derecho, v. grr> el egoismo, la ingratitud, el rencor, y que 
la ejecución de los actos jurídicos es independiente de la buena ó mala inten­
ción, etc. 

R 
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dad predicada siempre de algo en tanto que viviente , y sólo en vista 
de lo que en sí es ese algo determinado ha de ser indagada la propia 
naturaleza de su Vida , sin necesidad de levantar la mirada al concep­
to común y generalísimo para descender desde allí como en aplicación 
á los conceptos part iculares, según afirma equivocadamente un céle­
bre fisiólogo; esto, no obstante, razones históricas de índole diversa 
recomiendan, si no exigen, que preceda un sumario análisis de la vi­
da del Ser en general á la noción de la vida del Derecho. E l método 
de indagación y exposición habrá de ser el mismo que estuvo indica­
do para el fin de determinar la esencia y los elementos constitutivos 
del Derecho, á saber: interrogar á la Ciencia de las Escuelas y al 
Saber Común, y contrastar luego sus conceptos en la única fuente 
que nos es lícito recibir aqxií en línea de infalible, por su cualidad de 
inmediata , el Análisis de Conciencia. 

¿Cómo conceptúan, pues , la Vida los científicos de nuestro t iem­
po? Los que más genuina y autorizadamente representan la Ciencia 
de la Naturaleza, — que es la que parece haber monopolizado hasta 
aquí el estudio de la Vida como asunto de propia y exclusiva j u ­
r isdicción— y que más encontradas direcciones s iguen, así animis-
tas como vitalistas y dinamistas , lo mismo K a n t que F i c h t e , Sche-
lling, Burdach, Carus, Oken, de igual modo que Schopenhauer, Tis-
sot , Lemoine, Trevi ranus , Mül ler , Brown, Broussais , Bichat , 
Trousseau, Bar thez , Maine de B i r a n , Jouffroy, Gr. S. ' Hi la i re , C. 
Berna rd , L ieb ig , L e h m a n n , Lamark, Darwin , H a c k e l , Helmholtz, 
F a r a d a y , Agassiz, Quatrefages , Lo t ze , K ü h n e , Huxley , Tyndall, 
V o g t , Moleschott, Virchow, Bois- l ieymond, W u n d , e tc . , ya la con­
sideren por otra parte al modo de una fuerza compuesta que nace á 
posteriori, como u n resultado de la combinación de las llamadas fuer­
zas generales (dinamismo), ya la estimen como una fuerza especial 
distinta de ellas y á ellas coordenada, y señalen en los organismos vi­
vos propiedades distintas de las físicas y químicas (v i ta l i smo) , ya 
identifiquen el alma con la vida ó tomen ésta por una de las potencias 
de aquélla, que informa, mueve y sostiene el cuerpo (animismo), 
todos unánimemente , ó con rara excepción, le atribuyen estas pecu­
liares características: 1.° La Vida no es propiedad universal del Ser, 
sino que es una fuerza residente únicamente en los seres Naturales: ni 
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(1) Hipócrates, Platón, Aristóteles, Plotino, San Agustín, Alberto el Grande, San­
to Tomás, Scalígero, I. de Loyola, Suarez, Van Helmont, Bacon, Si ahí, Leibnitz, 
Descartes, Hof t'mann, Borelli, Boerbaave, Willis, Sylvius, Cudworth, Buffon y otros 
muchos. Hay que advertir, no obstante, que algunos, á partir de Platón, han recono­
cido la vida como un atributo de Dios; y que o t ro3 , con Oken.y Humboldt, que dieron 
carácter de verdad científica á afirmaciones precientíficas y á veces fantásticas, va­
rias veces formuladas en siglos precedentes, muy señaladamente por Campanella y 
Kepler, conceden á los Astros la vida, considerándolos como verdaderos protorganis-
mos al igual de las células en los seres epitelúricos, y no faltan sabios y decididos 
mantenedores de esta doctrina en algunas de nuestras Universidades é Institutos. 
Para los animistas, el principio de la vida reside en el Espíritu, pero no para reali­
zarla él en sí. sino para vivificar al cuerpo. 

Dios, ni el Espír i tu y sus facultades, ni la Humanidad y su Historia, 
tienen puesto y entrada en la Ciencia de la Yida, ésta no se separa de 
la fenomenalidad corpórea, y sólo en figura cabe aplicar aquella cate­
goría al mundo de la l ibertad: 2.° Y aun en el mundo de la Naturaleza 
no se estiende la vida á todos los seres, sino sólo álos epitelúricos, los as­
tros son extraños á ella, y como los astros los minerales, con ser tenidos 
en categoría de seres y de reino natura l al igual de los animales y de los 
vegetales, y aparte del astro mismo de quien son partes disgregadas 
y en descomposición: la vida va inherente á la respiración y á la circu­
lación, se circunscribe á la fisiología botánica y zoológica, no sale de 
la savia y de la sangre , de las branquias y pulmones, hojas y raíces: 
3.° Y dentro ya del mundo y orden de los seres epitelúricos, vida y 
organismo se corresponden, viven los seres que son orgánicos, y no 
m á s , la vida supone diversidad de actividades ó funciones y plurali­
dad adecuada de órganos, y allí donde no hay ser dotado de éstos en 
número proporcionado al de aquéllas, puede adelantarse que se halla 
ausente la vida: los seres inorgánicos simplemente crecen, los orgá­
nicos vegetales ya viven, los orgánicos animales viven y sienten, los 
orgánicos del reino hominal viven , sienten y raciocinan. E n sustan­
cia no son otras las conclusiones á que llegaron tocante al concepto 
dé la vida, la Filosofía greco-lat ina, la Escolástica cristiana y la cien 
cia posterior al .Renacimiento (1) . 

La Razón común se rebela contra semejantes conclusiones, y afir­
ma á cada paso, aunque irreflexivamente y sin deliberación, y como 
obedeciendo á una necesidad interna y á una imposición de objeto: 
1.° Que la vida es cualidad universal, propia de todos los seres: «Dios 
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e 3 el Dios Vivo , decimos, á la vez que el E t e r n o , y á semejanza de 
su vida debemos vivir nosotros; la luna es el cadáver de un planeta; 
F . ha nacido á la vida de la inteligencia; en tal pueblo el arte a r r a s ­
t ra una vida muy lánguida , ó ha consumido su edad juvenil y de 
oro; la vida de la Historia se cumple, como la del hombre , en eda­
des; la vida de familia se refleja fielmente en la vida de la sociedad; 
la razón no desarrolla su vida paralelamente con la del cuerpo (v. gr. 
caso de precocidad); la vida del Espí r i tu , á diferencia de la vida de 
la Natura leza , es libre y sustantiva, e t c . » : 2.° Que en cuanto vida 
de la Natura leza , toca tanto á los seres siderales como á los epi telá-
r icos , pues constantemente nos ocupamos de la vida de la Tierra , y 
en general de todo astro que ofrece el espectáculo de una serie de 
actividades y fenómenos inmediatamente fundados en él como en su 
principio, y dirigidos al fin de desarrollar sú esencia y contenido en 
una evolución ordenada y sucesiva; hablamos de las mareas , volca­
nes y tormentas como manifestaciones de la vida planetaria; con-
tenrplamos astros en gestación, planetas jóvenes y decrépitos, y pla­
netas que presentan á nuestra vista la rigidez cadavérica, ó cuyos 
pedazos rotos penetran en nuestra atmósfera; por las cortezas y 
envolturas de la Tierra venimos en conocimiento de sus edades 
y de las vicisitudes que ha experimentado en su desarrollo, y t raza­
mos su his tor ia , como por las capas del tronco calculamos los años 
é inducimos la historia del árbol: si tomamos la vida cómo propie­
dad de todos los seres, es natural que la apliquemos también á los 
astros cuando descubrimos en ellos los caracteres del ser,—término 
que muda y es centro y principio de sus actividades y mudanzas , in-
condicionado por t a n t o , y que puede pensarse sin pensar inmediata­
mente en otra cosa ;—bien de otro modo que sucede con los minera­
les , los cuales no viven porque no son seres, porque sus alteraciones 
no tienen en ellos su principio, sino en el astro á que pertenecen y 
con el cual se dan en perfecta y entera continuidad. E n aquéllas y 
otras muchas frases y reflexiones vulgares que á cada paso traemos á 
la conversación en el estado común de conocimiento, procedemos en 
la firme creencia, pr imero, de que todo ser muestra la propiedad del 
vivir , así la Naturaleza toda y cada uno de sus reinos (astros, plan­
t a s , animales, hombres ) , como el Espír i tu y cada una de suspropie-
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dades (conocer, sentir, querer , derecho, e tc . ) , como la unión de am­
bos en la Humanidad y sus razas, como Dios en fin, y por consi­
guiente que no es una fuerza que se halle en un cierto orden de feno-
menalidad; segundo, que sustancialmente esa vida es homogénea, 
que hay unidad de v ida , pues de lo contrario no se asimilara la hu ­
mana á la divina, ni se establecieran paralelos entre la natural y la 
espiritual, ni finalmente se aplicara un mismo nombre á dos cosas 
heterogéneas: 3.° Afirma, por ú l t imo, la Eazon común contra el 
aserto de la Razón científica, y á veces los científicos mismos hacen 
coro con el la , apartándose del dicho y creencia general en las escue­
las , que Vida y Organismo no son términos tan afines que no con­
sientan en separarse, que cabe el primero sin el segundo y éste sin 
aqué l , que ni todo lo que es orgánico vive (v. gr . una clasificación 
científica), ni deja de vivir un ser porque carezca de órganos par t i ­
culares manifiestos y desarrollados para el ejercicio de sus activida­
des ó funciones, que viven, en suma , los seres inorgánicos, de cual­
quier naturaleza que sean, como sean seres (no lo son los minerales); 
pues pensamos, por ejemplo, que el matrimonio ejercita en la vida de 
familia, y aun el individuo en su vida interior ó inmanente , todas y 
las mismas funciones que el Estado oficial en la vida jur ídica de la 
sociedad, y que la Iglesia exterior en la vida religiosa social, etc., á 
pesar de no poseer el complicado sistema de órganos que en estas socie­
dades descubrimos; y de igual manera señalamos mult i tud defuncio­
nes en el animal monoglobular y en el óvulo fecundado, sin que cor­
responda á ellas la variedad de órganos de que está provisto el ani­
mal ó la planta ya desarrollados; y no acontece de modo distinto, como 
queda notado, en el planeta cuyos fenómenos constituyen una histo­
ria cerrada, con carecer, lo mismo que la célula animal , de todo li­
naje de órganos que no sean el ser mismo en su indistinta unidad; y 
por fin, observamos que los reinos mismos natura les , y sus especies 
y géneros , nacen , desarrollan sus t ipos, los t rasforman, y al cabo 
de siglos desaparecen, en una pa labra , viven, no de otro modo (en el 
fondo) que los individuos mismos en que temporalmente se determi­
nan , á pesar de no disponer como éstos de órganos concretos, dis­
t intos de los individuos mismos. De suerte que entendemos por or­
ganismo vivo, no el ser dotado de órganos, sino el ser sustantivo que 
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es dueño de un sistema de actividades con que desenvuelve ordenada­
mente su esencia y tipo ideal, los cuáles se enlazan y conciertan bajo la 
unidad del ser mismo, sea éste na tu ra l , espiritual ó humano, visible 
ó invisible, y tenga desarrollados muchos ó pocos aparatos ó ninguno. 

E n este conflicto de opiniones entre el pensar común y la ciencia, 
es , más que prudente , obligado abstenerse interinamente de todo fa­
llo , mientras se analiza en la conciencia el término cuyo conocimien­
to nos interesa. Supuesta la homogeneidad d é l a v ida , sabidos que 
sean los caracteres que ésta muestra en un ser particular en tanto que 
Ser, sin más — no como tal particular determinado s e r , — q u e d a r á n 
en claro y al descubierto los caracteres que esta propiedad, como pro­
piedad general , reviste necesariamente en todos los seres , cualquie­
ra que sea su naturaleza. Aparte la exigencia lógica de sobreponerse 
al conflicto de los dos resultados que quedan expuestos, aun en el su­
puesto de que quisiéramos correr el riesgo de resolvernos por uno ú 
o t ro , forzaríanos á una indagación racional el hecho innegable de 
que las notas declaradas en ellos no bastan á formar un claro concep-' 
to de la V ida , porque no expresan nada de su naturaleza, ni hay po­
sibilidad tampoco de desentrañarla en las oscuras ó incompletas ex­
plicaciones que la Ciencia ó el Sentido Común puedan darnos en este 
punto. Y si n o , ¿en qué forma caracteriza á la Vida el saber común? 
E n expresiones concretas al estilo de éstas: N . ha vivido mucho en 
poco t iempo, hay muchos que llegan á viejos sin haber comenzado á 
vivir; F . vive muy aprisa , no sabe vivir , aquella sí que era vida, 
esto no es vivir, hay que mudar de vida, ese hombre es muy muerto , 
no hará grandes cosas... y otras semejantes, donde declara poseer in­
teriormente un claro concepto de la vida, pero lo t raduce en términos 
tan individuales, tan determinados y positivos, que es punto menos 
que imposible extraer la característica que á su modo de ver expresa lo 
esencial de ella. Hemos de acudir , pues , no ya al sentido común co­
mo fuente, sino á la fuente de donde el sentido común saca su oscuro, 
pero firme saber , reflejando ó reflexionando sobre ellos en la con­
ciencia para que nos muestren aquellas notas categóricas é i rreducti­
bles, de imposible ó innecesaria definición, que constituyen el conte­
nido de la vida, así como la forma de su composición en el concepto 
unitario de ella. 
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§ 8. 

b—Indagación racional del concepto Vida. 

El primero y más visible carácter que respecto á la vida revela á 
todos la razón, y que forma el núcleo en torno del cual giran las 
más de las definiciones propuestas por filósofos y fisiólogos de todos 
los tiempos , es el carácter de la actividad; porque pensamos á Dios 
como actividad infinita, le reconocemos el atributo de la vida, también 
infinita; porque descubrimos la actividad en la Naturaleza y en el 
E s p í r i t u , decimos que uno y otra viven; al punto que vemos desapa­
recer la actividad declaramos que ha cesado la vida; y porque carece 
de actividad decimos que no vive una fórmula ó un teorema de ma­
temáticas;—acaso podrá escribirse su historia, mas no será la historia 
del principio formulado en ella, sino del pensamiento humano actuan­
do de uno ú otro modo en relación á él ( indagándolo, corrigiéndolo, 
comunicándolo y difundiéndolo, aplicándolo, etc.). Tocante á la natura­
leza de la Actividad, es pensada por todos—á diferencia de la V i d a — 
como una categoría irreductible, y por lo mismo no puede ser definida, 
se percibe inmediatamente y por intuición: así sabemos que no sub­
siste por s í , que no es sustancia, sino propiedad ó predicado de sus­
tancia, y no la única propiedad, sino una entre ot ras ; y por esto, los 
que identifican la Vida con el Alma á pretexto de ser uno de los ele­
mentos de ésta (1 ) , incurren en el error de confundir la parte con el 

(1) Por ejemplo, F. Bouillier (El principio vital y el Alma pensante), quien con­
fundiendo las propiedades y facultades del alma, dadas como posibilidad, con sus 
actividades respectivas, no comprende 1 a actividad en general como algo que pone 
en movimiento otro que no es olla, los elementos potenciales del ser, y resuelve éstos, 
y con ellos el alma, en fuerza que se mueve á sí misma y que busca en el cuerpo su 
punto de apoyo y de resistencia; luego, sobre la base de este concepto, incurre en 
multitud de contradiciones, estimando en un lugar «la energía motriz, no como una 
facultad, sino como la esencia misma del alma», y en otro como un elemento y atri-
iírfodeesa esencia, al igual de la unidad, identidad, conciencia, inteligencia y li­
bertad « en que consiste nuestra existencia espiritual (cap. n ) »; afirmando una vez 
que «pues el alma humana está en un constante dinamismo, jamas inerte, toda su 
naturaleza es actividad, el alma es una fuerza, el alma es esencialmente vivificadora 
(cap. II y x x i n ) » ; y en otro lugar, que la vida corporal « es en el alma una función, 
la cual, muerto el cuerpo, se repliega del acto á la potencia, sin que el alma misma 
deje de existir, de obra y manifestarse de otro modo (cap. XXV)»; sosteniendo que 
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« e l a l m a no es p e n s a m i e n t o , n i s e n s a c i ó n , n i v o l u n t a d , s i n o la fuerza e n q u i e n y p o r 
q u i e n e x i s t e n , s u c o m ú n r a í z , s u c a u s a , s u s u j e t o ( c a p . I I ) » , y e n o t r a p a r t e , « q u e e l 
a l m a no es sólo e l p r i n c i p i o p o r e l c u a l p e n s a m o s , s i n o a q u e l p o r e l c u a l s e n t i m o s , 
n o s m o v e m o s y somos; y l a v i d a e s una de las potencias d e l a l m a , c o m o l a s e n s i b i l i ­
d a d y l a i n t e l i g e n c i a , i n f e r i o r e n d i g n i d a d s i n d u d a , p e r o b a s e d e t o d a s e l l a s , l a 
p r i m i t i v a y f u n d a m e n t a l , e t c . » ( c a p . XXI y XXIII ) . 

todo, una esencia con el atributo que la cualifica, y cuando precipita­
damente inducen esa supuesta identidad por el hecho de no haber 
sorprendido jamas al alma en estado de reposo, pudieran con igual 
derecho haber escogido cualquier otro ser, el cuerpo, v. gr . , que t am­
poco está nunca interiormente inactivo, en quien reside de igual 
modo la vida como uno de sus elementos in tegrantes , según test imo­
nio unánime de todos los hombres, y cuyo tipo morfológico es tan 
suprasensible, t an ideal y tan permanente como el del espíritu mismo. 

L a Vida es , p u e s , Actividad, pero no se contrae sin duda á este 
solo t é rmino , pues en ocasiones y con bastante frecuencia nos acon­
tece llamar muertos en la Naturaleza objetos en los cuales reconoce­
mos , no obstante, la actividad, v. gr . una rama desgajada, un cabe­
llo ca ido, un cadáver , una piedra; ¿qué peculiar nota añade la 
vida á la actividad para que sea vida? Evidentemente la propiedad 
y la causalidad; para que tengamos á un ser por v ivo , es menester 
que la actividad se encuentre en él como propia s u y a , que él mismo 
sea sujeto de aquella actividad, y que ésta opere como de dentro á 
fuera, como causa; en los objetos enunciados trabaja una actividad, 
pero no es la actividad interior del planeta, del árbol , del cuerpo hu­
mano , sino la actividad general de la Naturaleza; desvanecida aque­
lla fuerza propia con que se manifestaban, antes de la muer te ó del 
desmembramiento, como centros de irradiación, como seres vivos y 
causantes, ó como partes vivas de un todo, quedan constituidas en 
excrecencias muertas que la actividad de la Naturaleza hace desapa­
recer, disolviéndolas y arrebatándolas en la corriente universal, para 
que sus elementos readquieran en una nueva incubación las cualida­
des perdidas de la vida, ó bien alterando sus formas según las pro­
pias leyes necesarias que obran sobre los cuerpos independientemente 
de que éstos tengan ó no actividad, v ida ; v. g r . , un metal que se 
oxida, muda , pero no vive, porque obedece á actividades exteriores, 
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no á una energía interna que resida en él como en un centro de fuer­
zas sustantivo y determine sus mudanzas; por igual motivo no vive 
un hidrocarburo que se trasforma en otro por vir tud de la fermenta­
ción , ni un cadáver que se incorpora bajo la acción de una pila eléc­
t r ica , ni un fragmento de mármol que se va trocando en estatua ba­
jo el cincel del estatuario. Importa no confundir «ser» con «produc­
t o » : el primero se mueve y determina á sí propio , tiene actividad, 
y por tanto v ida , un as t ro , v. g r , , ó un vegetal , ó una sociedad au-
tárquica; en tanto que el segundo es meramente determinado, p ro­
ducido pero no productor, carece de propia individual act ividad, no 
vive , por ejemplo una hoja vegetal ó un aerolito. E l oráculo que 
mandó á Deucalion y P i r r a arrojar á lá espalda los huesos de su ma­
dre (Tierra) , esto e s , las p iedras , se acercó más al verdadero carác­
ter de los minerales que los científicos modernos que los califican de 
seres y con ellos constituyen un reino independiente del reino de 
los astros. 

Ahora b ien , esta actividad vital naturalmente causará efectos; 
¿qué efectos son éstos? Ordinariamente los denominamos estados, he­
chos, fenómenos ó apariencias; siempre que decimos v ida , entende­
mos referirnos no al ser en s í , sino á determinaciones individuales 
suyas , á posiciones concretas ele algo, operadas por esa vir tud inma­
nente del ser que vive; ahora , si la vida es fuerza (nisus formativus) 
que informa lo vivido en estados ó posiciones, ¿qué es lo informado 
por ella, de qué son esas posiciones? Evidentemente de lo que el ser 
mismo e s , toda vez que nada ni nadie puede hacer sino aquello que 
está en su poder, en su posibilidad, ó de lo contrario no llamáramos 
á sus mudanzas determinaciones suyas; y por esto se ha dicho siempre 
que nadie puede dar lo que no t iene , que no se puede sacar de donde 
no hay, que nadie puede obrar de modo distinto de como es , que la 
abundancia del corazón se derrama fuera en pensamientos, palabras 
y obras, etc., y jamas imputamos á un hombre loco ó á un árbol como 
suyos los "hechos malos de que fueron instrumento y con que per tur­
baron nuestros fines. U n estado es una posición de aquello que cons­
t i tuye al ser v ivo, su esencia puesta de una vez por la propia activi­
dad , una infinita concreción de tod® su contenido: un estado de un 
vegetal ó de un hombre es una determinación tan individual , tan 
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infinitamente finita de toda su esencia, como lo son el vegetal mismo 
y el hombre respecto de todo su género : por esto en cada hecho se 
trasparenta la esencia de quien e s , y podemos por interpretación de 
aquél inducir la naturaleza de ésta: por los frutos se conoce el árbol. 

E s , pues , la vida actividad que causa estados, hechos oposiciones 
de la esencia del ser que vive; mas todavía no debe ser esto suficien­
te para que entendamos lo que sea y signifique la vida, porque en­
contramos á menudo seres cuya esencia se halla constituida toda de 
una vez por propia actividad, y sin embargo los cualificamos de 
muer tos , v. g r . , los animales que mueren por vejez ó de muer te na ­
tural , ciertas plantas que se secan una vez terminada la madurez del 
fruto. E n efecto, para que exista vida exigimos diversidad de estados, 
que la actividad ponga la esencia varias veces en efectividad; si un 
ser realizase de una vez toda su esencia, dejara de vivir en el punto. 
La esencia de un ser la pensamos con carácter de plenitud é inagota-
bil idad, aunque este ser sea un individuo, pues el individuo posee, 
bien que en el límite de su individualidad, la infinita esencia de su 
género ; y como cada estado es una posición finita, ha menester para 
mantenerla en su plenitud ó para agotarla un infinito número de es­
tados , y éstos hallarse abrazados en la unidad de ella. Lo cual apare­
ce como enteramente imposible, porque cada estado ha de contener á 
la cuenta , con ser posición finita, la infinita esencia del ser que vive, 
n i más ni menos que éste por respecto á su género , y no caben dos 
posiciones totales de una misma posibilidad, la una excluye á la otra, 
cada estado lo ocupa todo, no deja lugar á un segundo ni menos á 
una infinidad; en tanto que la esencia es en un estado no es en otro, 
pues para ello sería preciso que dejara de ser lo que es y que fuera lo 
que no es, que fuera dos cosas distintas en una misma relación.—¿Se­
rá por tanto que no existe la vida, ó tiene la actividad, á más de la 
causación, alguna otra cualidad que resuelva el conflicto? Le a t r i ­
buimos , en efecto, la propiedad del muda?', y con ella queda desata­
da aquella dificultad y allanado aquel imposible; no caben á-la vez ó 
simultáneamente pluralidad de estados en la esencia, pero caben su­
cesivamente j siendo primero el uno, y dejando de serlo cuando lo ha 
sido para ser el o t ro , y así en serie lineal hasta agotar todos los po­
sibles ; el mudar es esta propiedad de venir á ser algo que no se es, 
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dejando de ser algo que se e r a ; el ser que vive incluye en s í , con ex­
cluirse unos á otros , todos sus estados, mas no todos á la vez, sino 
en tiempos diferentes: coexistir no pueden, pero pueden existir unos 
después de otros; es el estado que es, y no es ya el que fué, ni todavía 
el que será más ta rde : cada uno sucede á otro y es sustituido por 
o t ro : cada uno de ellos es igual á la esencia, pero en un original 
modo y grado de determinación, de manera que dos estados conse­
cutivos de la serie uno frente á- otro son lo más contrario que cabe; 
el hombre, v. gr . , presenta estados de tan contraria índole como la n i ­
ñez, la juventud y la vejez, pero dejando pasar años, no siendo las 
tres cosas en un punto ; es n iño , y no es joven ni viejo; será joven 
cuando haya cesado de ser niño y no haya venido á ser viejo; en po­
tencia coexisten los tres estados, en la realidad se suceden.—La forma 
de esta propiedad del m u d a r , de este cambio y sucesión rí tmica de 
cambios, será por tanto el tiempo, el modo de conciliarse en lo que vi­
ve , el ser y el no ser , el tránsito de una concreción de su posibilidad 
á otra contraria; no es una forma vacía de pensamiento, ni algo sus­
tantivo y por sí que pueda producir efectos, como en multi tud de ex­
presiones usuales se da á entender hablando en figura, tomando la 
exterioridad por el contenido, sino forma de los seres en cuanto m u ­
dan , información del venir á ser de éstos: donde no hay actividad, 
donde no hay seres, tampoco aparece el tiempo, porque no se concibe 
la mudanza y sucesión de estados allí donde no hay esencia virtual 
que se informe en ellos. A su vez, los seres no pudieran traducir al ex­
terior todo lo que son y contienen en potencia, á no ser por el tiempo; 
en cuanto se actual izan, sucediéndose de uno en otro estado sin solu­
ción de continuidad, los cualificamos con el apellido de temporales. 
Ahora , toda vez que el tiempo se determina por razón de la mutabi ­
lidad de los seres, siendo estos sustantivos y desarrollándose en una 
propia é individual serie de mudanzas , cada uno producirá un t iem­
po individual que podrá no ser igual al tiempo exterior ó de los. de-
mas seres, aunque siempre asimilado á é l , más ó menos en la medi­
da de su semejanza con ellos: a s í , por ejemplo, en la relación del 
tiempo interior de cada hombre con el tiempo de la sociedad en que 
v ive , lo mismo puede precederle como rezagarse , y por esto deci­
mos en ocasiones de tal sujeto que ha nacido antes de t iempo, de 
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(1) Sobre este punto, así como sobre la eternidad del tiempo humano y otros pro­
blemas de suma trascendencia relativos á él, véanse Principios de la doctrina del 
tiempo, por N. Salmerón (REV. DE LA TJNIV. CENTRAL, segunda época, t. I ) ; Ana­
lítica, por Sanz del Rio'; Teoría del infinito, IV, 59, y Ciencia del alma, segunda par­
te, por Tiberghien. 

tal confesión política que se ha quedado tres siglos a t r á s , que los 
científicos suelen caminar á vanguardia de la humanidad alumbrando 
con su saber los pasos de és ta , que los individuos introducen con sus 
hechos costumbres nuevas ó engendran con sus ideas revoluciones so­
ciales cuando viven con su tiempo ó están en la conciencia de su t iem­
po, etc. (1 ) . 

La vida es, por consiguiente, la actividad del ser en cuanto pone ó 
manifiesta la esencia de ésta en una corriente mudable de estados; 
pero ¿qué es en el ser vivo lo que muda? Evidentemente que no será 
la esencia, pues si cada estado es una determinación de toda ésta, 
ella misma será siempre lo determinado, todos los estados posi­
bles tendrán el mismo fondo, ella permanecerá por encima de toda 
variación, y el mudar será propiedad inter ior ; por tanto, lo que muda 
es simplemente las determinaciones, los estados, las formas ó modos 
como la esencia es puesta : el ser en cuanto ser no m u d a , las propie­
dades en cuanto propiedades no mudan , el cuerpo en cuanto cuerpo 
es el mismo en el instante del nacimiento que en el de la muerte , 
nuestro planeta no es otro hoy que cuando se hallaba en estado de ne ­
bulosa y en cada una de sus etapas intei'medias; ha cambiado sola su 
apariencia como individuo en el mundo de los as t ros , ha mudado 
únicamente su forma, su manifestación, la acción de sus fuerzas 
interiores, la combinación de sus elementos, la contextura de sus re ­
lieves, la sección y perfil de sus concavidades, su relación con los de-
mas astros , las especies orgánicas á que sirve de habitación y asiento: 
el espíritu con todos sus atributos es igual en todos los momentos de 
su v ida , no nacen en el tiempo, ni en el tiempo mueren, nuestra esen­
cia una y las particulares esencias contenidas en el la, nuestra un i ­
dad , nuestro conocer, nuestro sentir , nuestro querer , nuestro dere­
cho , e t c . , muéstranos' la conciencia que permanecen inalterables, que 
hoy son lo mismo que eran a y e r , y que no serán más ni menos ni 
sustancialmente diferentes mañana ni en n ingún t i empo, son elemen-
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tos constitutivos del ser, y éste desaparecería si no quedaran ellos 
sobre todo tiempo y sobre toda mudanza ; lo que muda es el modo y 
forma de manifestarse y hacerse efectiva toda esta posibilidad en los 
estados individuales, éstos no permanecen como la esencia ó propie­
dad que los funda, se borran y disipan al instante de producirse; 
nuestro conocer, por ejemplo, como propiedad, es idéntico e n c a d a 
uno de nosotros y en la humanidad, y sin embargo, los conocimientos 
concretos en que lo determinamos no son los mismos ahora que hace 
un minu to , en este siglo que en el anterior; nuestro cuerpo, con 
mantener una misma esencia y revestir una misma forma, constante­
mente muda y se r enueva , se metamorfosea y desfigura de momento 
á momento. Inc luye , pues , la v ida , á más del término m u d a r , el de 

•permanecer, éste como propio de las esencias, aquél de sus posiciones 
ó estados; sin el primero vimos que no aparece la vida, sin el segun­
do tampoco se concibe, poi'que si la esencia posible se actualizara 
toda de una vez , si el ser realizase de una vez todo su pensamiento, 
todo su sent imiento, toda su actividad, toda su forma, toda su fina­
lidad, e tc . , el ser dejara de pensar , de sentir, de obrar, de informar­
se, de tender, etc., en una palabra , de vivir. Sólo vive aquello que 
mudando permanece y subsistiendo cambia, lo que deja de ser y vie­
ne á ser en cada punto, y está en una perpetua génesis y en una pa­
lingenesia sin fin. E l mudar mismo, como una de esas pi'opiedades, 
es inmutable y necesario, independientemente del ser mismo que 
muda ; sólo cesa cuando se agota la esencia con todas las propiedades 
que la constituyen, y de consiguiente la del cambiar entre ellas, 
como acontece en una planta que ha recorrido todas las fases de 
su vida y se seca; en tanto que en el ser hay esencia realizable, su 
actividad opera sobre el la, la define en el tiempo, la traduce en esta­
dos individuales y concretos; por esto no es dado al sujeto racional 
dejar de pensar , de sent i r , de que re r , de obrar en forma de dere­
cho y de moralidad, e t c . , hallándose sólo á cargo y cuenta de su 
libertad una mayor ó menor intensidad y la dirección peor ó mejor. 

Jun tando ahora estas diversas notas en la propia forma con que 
aparecen en el concepto V i d a , resulta ser aquella propiedad según la 
cual los seres, en tanto que activos, intervienen á título de mediado­
res para concertar sus dos formas de existencia potencial y actual. 
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(1) Únicamente por no complicar el análisis y no interesar á nuestro propósito, 
hemos hecho abstracción aquí de la vida de Dios, cuyo concepto formalmente no es 
el mismo, porque suponemos que en Él lo posible y lo efectivo ó positivo se componen 
en un solo acto. 

(2) Posible áeposse, tener posibilidad, pero con posibilidad que nace de la fuerza ó 
virtud del objeto (De Miguel y Morante,».—Ponible (óponedero, como escribe la Aca­
demia) de poneré, depositar y colocar ; lo potencial que puede positivarse ó concre­
tarse en estados sensibles. 

ó sea para determinar en serie de estados variables su esencia, 
permaneciendo ésta siempre: la misma sobre todas sus interiores 
mudanzas; la propiedad por la cual un ser desarrolla en serie su­
cesiva su contenido latente ó dado como virtual y posible para su 
determinación, esto es, como fin de la actividad; ó más breve, la Ac­
tividad de los seres en cuanto informa ó hace real y efectiva en Hechos ó 
estados su Esencia eterna y cada una dé sus propiedades 

Determinado este concepto en vista dé la unidad de la Vida.(como 
vida del Ser) , no se contrae á tal ó cual esfera de la real idad, sino 
que las abarca todas , aplicándose lo mismo al mundo de los astros y 
seres epi telúricos, que al de los espíritus y á cada una de sus pro­
piedades , qué á la humanidad en sus variadas esferas individuales y 
sociales (1) . 

§ 9. 

Los elementos que en este concepto á primera vista pueden descu­
brirse son: 

1.° Lo por hacer ó vivir, el poder ó potencia, la Esencia posible ó 
ponible (2) en estados temporales, algo que está contenido vir tual-
mente y como en tensión, no manifiesto y determinado, pero que 
puede efectuarse ó realizarse por obra de la actividad. Impor ta no 
confundir esta significación de posible como potencial ó vir tual (en 
oposición á actual , rea l , efectivo) con la significación de posible co­
mo potestativo, facultativo ó arbi trable, ó bien como eventual y con­
t ingente (en oposición á necesario); en el primer sent ido, lo posible 
viene á ser indefectiblemente; en el segundo puede no ser ni suceder 
nunca: la confusión de uno con otro ha conducido á Hegel á afirma­
ciones erróneas de inmenso alcance, tal como la de estimar el mal co­
mo necesario por el hecho de ser posible. Lo potencial es e t e rno , esto 
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(1) Positivo y puesto, ambos de poneré, lo que es ya real y efectivo en el tiempo. 

e s , no se altera j a m a s , permanece idéntico y el mismo en todos sus 
estados sin crecer ni menguar , sin encogerse ni dilatarse ni ser sus­
ti tuido por o t ro ; ó de otro modo, tiene por forma de su existir la 
e te rn idad , la permanencia. 

2° Lo hecho ó vivido, lo positivo, la esencia p u e s t a - ( 1 ) ó determi­
nada en Estados, los cuales en oposición á lo por hacer son temporales, 
no subsisten, pasan en el instante de producirse para dejar el lugar 
á otro y otros en serie incesante y sin fin; lo que ha pasado de posi­
ble á determinado, de latente á sensible y concreto por virtud propia 
ó ajena, algo que tiene realidad actual y es accesible al sentido; 
en suma , la naturaleza de las cosas pero ya naturada. La forma de su 
existencia es el t iempo, la mudanza. 

Estos dos modos de ser de la esencia, estas dos formas de su exis­
tencia , permanente y mudable, eterna y temporal , se corresponden 
de todo en todo; la esencia ó contenido de ésta e s , según su propio 
concepto, la esencia de aquélla, y cuantitativamente no se reserva 
porción alguna en la primera que no se informe en la segunda. La di­
ferencia estriba en el modo de ser : en aquélla, la esencia infinita está 
puesta al modo de su infinitud, plenamente y para siempre; al paso 
que en la segunda la posición es infinitamente finita, determinada, en 
una modalidad tan concreta y exclusiva, que para traducir y expresar 
toda la esencia necesita estar acompañada, ó más bien, ir seguida de 
otro infinito número de modalidades distintas de ella. Sólo en Dios 
pensamos que se corresponden plenamente, en fondo y forma, la po­
sibilidad y la actualidad. 

3.° La actividad vital que causa los estados, condensando y hacien­
do sensible ó individual en ellos la generalidad é indeterminación de 
la esencia vivida. Es ta actividad mediadora en la relación de la vida 
difiere de la que media en la relación del derecho, porque en ésta el 
condicionante puede prestar medios exteriores á ella para fines rela­
tivamente también ajenos á é l , al paso que en la vida el agente y 
gestor es el mismo ser de los extremos; uno mismo es lo por reali­
zar y lo realizado, no se vive por otro ni para o t ro , ni los hechos y 
estados de un ser son de material ajeno á su propio fondo. La 
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esencia, y la actividad que la determina en estados, están indisolu­
blemente unidas en los seres; no sólo mudan éstos, sino que se mu­
dan: como seres de esencia, lo son de posibilidad, de potencia ó de 
facultad, esto es , causa permanente y eterna de su determinabilidad 
y de sus propiedades determinables, pues están contenidas en ellos, 
y por tanto les son subordinadas; y luego, como seres de facultad 
son seres activos, esto es , causa próxima, inmedia ta , temporal de 
sus determinaciones, pues no se concibiera una causalidad eterna sin 
una causalidad temporal , esto e s , una potencia vacía , una facultad 
sin actividad, una contradicción. Mas no entendemos que esta causa­
lidad (fuera de la vida de D ios ) , sea por todo modo absoluta, antes 
al contrario supone siempre: p r imero , una causalidad suprema y co­
mo á todos los sei'es mundanos , pues interior y exter iormente, así 
ella como su causalidad, son finitos, carentes , l imitados; segundo, 
causalidades influyentes, pues n ingún ser vive en completo aislamien­
to , sino en relación exterior con o t ros , ya superiores, inferiores ó 
coordenados; en otras palabras , su vida os á la vez sustantiva ó por 
sí , como ser positivo y absoluto, y solidaria, condicionada por otras 
como ser relativo y de negaciones; del predominio de uno ú otro de 
estos dos caracteres surge la necesidad de dos seres genéricos diame-
tralmente opuestos: el Espíritu, en cuyas determinaciones aventaja 
la libertad é independencia, y la Naturaleza, en cuya vida prevalece 
la solidaria continuidad y subordinación respecto del todo; en aquél, 
la esfera de acción exterior ó medio ambiente vale poco; en la segun­
da lo es casi todo. 

Lo factible, lo hecho, el agente: tales son, en su ma , los elementos 
que hemos descubierto en el concepto Vida: dos términos extremos, 
Imposibilidad determinable y la determinación positiva, en relación me­
diante la actividad; por tanto, un silogismo verdaderamente vivo al 
modo de la Lógica hegel iana, donde lo universal ó idea l , lo posi­
ble ( P ) , y lo individual ó histórico, lo positivo (p), se equivalen 
sustancialmente, en tanto que el mediador , ó sea la actividad ejecu­
tiva (a) se encuentra en ambos, allá como en su causa e te rna , aquí 
como en sus efectos temporales, siendo igual la relación de a-P que la 
de a-p, aunque en inverso rumbo. E l medio ó mediador reconstruye 
en una unidad compuesta las dos formas ó manifestaciones originarias 
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Esencia ó Idea / \^ Estado ó Hecho 
{lo posible). (lo positivo). 

Los tres términos son, en sustancia, idénticos, puesto que cada 
uno de los extremos es la esencia infinita — en el primero dada de 
una vez, en el segundo puesta en infinito número de estados finitos—, 
y el medio no es un término extraño á ellos, ni una propiedad abs­
tracta y vacía, sino el ser mismo en otro respecto, en cuanto logos, 
en cuanto mediador de esta relación y concatenación indefinida de 
relaciones con que la vida se const i tuye, en una palabra , el ser en 
movimiento desde su esencia hacia el tiempo. La virtud y fuerza in te ­
rior del ser, obrando como causa y poder ejecutivo, hace pasar la 
Esenc ia , la idea , á Estado ó determinación sensible, desarrolla silo­
gísticamente lo eterno en el tiempo , deduce lo particular de lo gene­
ral , modela el tipo genérico en individualidades concretas, hace fluir 
del noúmeno la serie variable y sin término de los fenómenos, e s , en 
suma, el camino por donde desciende al mundo de lo finito lo divino. 
Lo Posible y la Actividad son las premisas: la conclusión ontológica 
á que llegan es lo Positivo, la sei'ie histórica de hechos ó estados; son, 
por decirlo as í , el barro y el alfarero dando existencia á los produc­
tos cerámicos , sólo que en la producción de la vida los dos anteceden­
tes son un mismo ser, aunque en una doble razón. La Esencia es en 
este proceso de la vida como el poder ordenador (legislativo y judicial) 
que r ige y declara, y la Actividad como el poder ejecutivo que obra 
bajo la suprema dirección de aquélla, poniendo los medios declarados 
como necesarios para que la propia esencia se manifieste en estados 
sensibles conformes á ella («plástic nature», natura genitrix de Cud-

« 

de la existencia, eterna y temporal , en que se desdobla y contrapo­
ne la primitiva absoluta unidad del objeto visto en la conciencia, y 
las une en vir tud de la relación que guarda con cada una de ellas: 
pues b ien , esta unidad compuesta es una tercera forma de la existen­
cia, que designamos con el apelativo VIDA. 

Expresado gráficamente este concepto ser ía: 

Actividad. 
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(1) Sinergálica (<ruv, cotí, épt¿t¿ y ¿vspyÉw, hacer, operar, spyoAEÍov, instrumento), 
actividad especial, instrumental, que obra mediante órganos, mediatamente: activi­
dad anergúlica (a-¿VEpYsio-£pY<x)xTov), general, no-instrumental, t¿ve funciona sin 
¿rganos, inmediatamente. 

(2) Así, por ejemplo, el Cuerpo todo es órgano para la nutrición (absorción por la piel 
de vapor de agua, de alimentos sólidos en reparos, etc.), todo él en todas sus partes, 
glándulas, músculos, cerebro, etc., es órgano de circulación (circulaciones locales)y 
de respiración (por la piel interior y exterior), tiene movimientos (los contráctiles de 
las células, y otros), recibe sensaciones (sentido total corpóreo, sensiis'-vagusAt Kant), 
se reproduce (generación esoisípara, como en las plantas por estacas, acodos, etc.), etc.; 
y la Humanidad en todas sus esferas, individuo, familia, municipio ,nación, etc., 
es toda ella y en junto órgano para la función del Derecho (Estado espontáneo), pa­
ra la religión (Iglesia), para la ciencia (Universidad lato sensu), para la industria, et­
cétera, etc.—Mas luego, y aparte de este ejercicio general é inmediato de su activi­
dad , el Cuerpo desarrolla órganos especiales ó sistemas de órganos donde aquéllas 
funciones se determinan y concretan, uno para la nutrición (estómago é intestinos), 
otro para la circulación (corazón y arterias, circulación general), otro para la respi­
ración (pulmón), otro para los movimientos (sistema neuro-fisico ó ganglionar), 
otro para las sensaciones causadas por cada uno de los procesos naturales (vista, 
oido, etc.), otro para la reproducción, etc. etc.; y do igual modo la Humanidad, un 
órgano para la práctica reflexiva del Derecho (Estado oficial), otro para la religión 
(Iglesia docente), otro para la indagación, comunicación y conservación de la cien­
cia (Universidad), etc., los cuales á su vez se snbdividen interiormente en multitud 
de órganos, v. gr., en el Estado, unos para legislar, otros para juzgar, otros para eje­
cutar y administrar, y á este tenor en los domas círculos sociales. 

worth) , ó para que éstos se conviertan á ella y se restauren reco­

brando su peculiar naturaleza y sustancia en los casos de parcial dis­

conformidad ó de perturbación morbosa (natura curatrix de Stahl): 

la actividad baila en la esencia, á más del material por realizar, plan 

para la ejecución y criterio para el restablecimiento, — alimento, di ­

rección normal y principio de salud, en una palabra, fuente y ley 

universal de bien para la vida que va elaborando.—Esta actividad eje­

cutiva el ser vivo la ejerce de una doble manera, según puede ob­

servarse: ó inmediatamente, tomando parte todo él en la función 

ejercida, ó delegando, por decirlo así , su poder en un órgano que la 

desempeñe en representación suya y para su bien; naciendo de aquí 

dos formas en la act ividad, que pueden llamarse sinergálica y aner-

gálica ( 1 ) : la primera actúa sirviéndose de u n órgano ó instrumen­

to part icular , contenido en el ser, para cada función ó para un n ú ­

mero determinado de funciones: la segunda se vale del ser todo co­

mo instrumento universal para todas las funcioues que componen su 

vida (2) . E n todo caso, con esta ó con aquella forma, la actividad 
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(1) Hay organismos cuya actividad vital sólo revista la forma aneígálioa, carecien* 
do de todo instrumento mediador ú órgano que no sea el ser mismo en su indistinta 
unidad. Tales, por ejemplo, en la Naturaleza, los astros, asimilados en todo á las 
células de los seres epitelúricos, los animales y vegetales ensu período de gestación, 
y multitud de especies inferiores en todo el curso de su vida; y en la Humanidad, los 
individuos y las sociedades todas en su vida espontánea, y ademas en la reflexiva 
los individuos mismos (que son á un mismo tiempo órgano para la religión, para la 
moral, para el derecho, para la ciencia y el arte, para la industria, y desempeñan 
en los límites de su vida inmanente todas las funciones y oficios que lleva consigo 
la realización de tocios esos fines), y los círculos que ocupan el lugar inferior de la 
jerarquía social, como la familia (que es en junto estado, taller, escuela, iglesia, etc. 
y ejerce toda? las funciones que en esferas superiores están separadas, legislar, juz­
gar, ejecutar—preparar materias primeras, producir, distribuir—indagar, comuni­
car, conservar, etc.), la parroquia (que desempéñalos diversos ministerios implicados 
en el ejercicio reflexivo del fin religioso), etc, etc, 

asiste siempre por entero, no se escinde, no distribuye el trabajo en­
tre ellas por modo tal que en la una se inicie la función y en la otra se 
prosiga ó se perfeccione, ó que sea la una principal y la otra simple 
auxiliar y complemento suyo, ni menos que desaparezca ésta al p u n ­
to que aquella se manifiesta, no son sumandos desiguales de un todo, 
sino dos todos, ó más bien el mismo todo en dos respectos y modos 
diferentes, ambos sustantivos, permanentes , coordenados y de cate­
goría igua l , bien que manteniendo relación estrechísima, mediante 
la cual recíprocamente se complementan y perfeccionan allí donde 
concurren ambas al ejercicio de unas mismas funciones, componiéndo­
se en una tercera forma que apellidaremos actividad sinaner•gálica (1). 

Ahora , cuando la posibilidad sea común á diferentes seres, cuando 
la esencia permanezca la misma en todos ellos como esencia genérica, 
lo que cada uno vaya produciendo ó haciendo efectivo penderá exclu­
sivamente de la actividad, y así cada una de las mudanzas de ésta 
determinará otra correspondiente en los estados, y consiguientemente 
en la relación general del silogismo en que la vida de cada uno se sig­
nifica. Esto tiene que ocurrir más principalmente en la vida del Espí ­
r i tu , por lo mismo que en ella predomina el carácter de sustantividad 
sobre el de solidaridad; por esto, si bien nuestra vida se realiza en el 
tiempo, no se mide ni calcula por el tiempo matemát ico , que puede 
ser un término relativo de la Naturaleza, sino por el tiempo interior 
que cada sujeto produce originalmente con sus mudanzas; cuanto más 
intenso es ese t iempo, esto es, cuantos más estados determina la acti-
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(1) La conocida definición de las leyes dada por Montesquíeu, y generalmente 
aceptada: «Las relaciones necesarias que se derivan de la'naturaleza de las cosas, ó las 
relaciones que tienen los seres entre sí y con la razón primitiva », no parece confor-

vidad, cuanta más esencia infinita trae á existencia t empora l , tanto 
más vive el ser, independientemente de que la Tierra haya girado m u ­
chas veces ó ninguna en derredor del sol; así decimos que hay minutos 
que son como siglos en la vida del hombre y de la humanidad. Una 
vida es buena y bella y ú t i l , y ademas, en el orden de la l iber tad, 
moral, jus ta y religiosa, cuando sus estados todos son engendrados 
r í tmicamente , á imagen y semejanza dé la esencia una y eterna que 
la funda, y con un tiempo interior que sea: primero, plenamente con­
corde, en su un idad , con el tiempo exterior del todo genérico á que 
pertenece, y aun del todo cósmico, en el fondo, y en la determinación 
con creciente progreso; y después, conforme en cada una de sus in te­
riores divisiones con aquella unidad del tiempo interior que debe pre ­
sidir á todas y cada u n a , de tal forma que cada dia y hora de la vida 
sea viva y perfecta imagen de su eternidad. 

§ 10. 

C—Leyes de la Vida. 

Declarado hasta aquí el concepto de la V ida , queda todavía intacta 
esta nueva cuestión en él contenida: ¿ cómo se efectúa la vida, al azar 
y desordenadamente, ó con ley real y objetiva? problema cuya solu­
ción se allana con lo que va ya expuesto. Vimos que un estado es una 
posición finita de toda la esencia infinita del objeto, y por ían to , que-
cada hecho y estado, si bien enteramente or iginal y otro que los res­
tantes en lo concerniente á la forma, tiene de común con todos el 
fondo, la sustancia, que hay por consiguiente en medio del constan­
te mudar de la vida un elemento permanente que la anima y le da 
dirección unitaria y homogénea como él mismo. A esta relación de 
permanencia dada en la mudanza dárnosle el nombre de Ley: no se 
constituye el concepto de Ley con uno sólo de los términos, ni el he­
cho ni la posibilidad dan por sí ley; ésta es relación inmanente en 
ambos á la par (1). U n hecho es una determinación eterna en forma 
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me á la realidad; primero, porque no siempre es necesaria la relación en que la ley 
consiste, pues en tal caso habríamos de afirmar que las leyes tocantes á la actividad 
del espíritu negaban su forma primordial, que es la libertad, como el mismo Montes-
quieu reconoce poco después (Eijnritu de las leyes, lib. i, cap. i), y notó más tarde 
Bentham ; y segundo, porque no toda relación entre seres constituye ley, siendo me­
nester para que ésta aparezca, el previo supuesto de una serie de relaciones. Tiber-
ghicn conviene con Montesquieu en el concepto de ley, aunque luego añade atinada­
mente : «en una serie de fenómenos semejantes hay siempre algo de permanente, y 
este elemento invariable es su ley (Teoría del conocimiento, lib. Ií, cap. IJI).D Tratan­
do de rectificar á Montesquieu , incurre T. P. Ancillon en el defecto de involucrar la 
esencia de la ley con su expresión ó forma reflexiva exterior : «las leyes tomadas en 
sí mismas no son, como afirma Montesquieu, relaciones, sino las fórmulas que 
expresan y enuncian los efectos que proceden ó deben proceder de las relaciones, las 
reglas de la actividad reciproca de los seres que indican lo que hay ó debe haber de 
general y constante en esa actividad. Sin una inteligencia que notase y distinguiese 
todo esto, no habría leyes, habría únicamente causas y efectos (Espíritu de las Cons­
tituciones políticas, pág. 10). Exagera este defecto Tracy en sus comentarios á Mon­
tesquieu cuando, negando que la ley sea relación, la define como la regla de nues­
tras acciones prescrita por una autoridad reconocida por legítima. También Lermi-
nier, hallando que los seres en si, independientemente de sus relaciones, obedecen á 
leyes propias y reales, tiene por falsa ó incompleta dicha definición. 

temporal; producido que sea una vez , todavía queda la esencia ínte­
gra y solicitando ser puesta otra y otra vez indefinidamente á tenor 
de su infinitud: cuando de esta suerte se engendra sobre ella mis­
ma una serie tal que el-estado ó fenómeno se repita en progresión or­
denada, ó se prolongue en línea de estados infinitésimos homogé­
neos, la relación de unos á otros , bajo la común unidad que todos y 
cada uno informan, expresará la ley de su producción, la ley de, la 
vida del ser cuya esencia es realizada ó informada. E n el caso del De ­
recho, por ejemplo, desde que un sujeto obligado aplica libremente 
medios á fines racionales, queda constituida una relación jurídica t r a ­
ducida en un hecho; cuando esta aplicación de medios ha de conti­
nuar análogamente en un mismo hecho ó en una sucesión de hechos 
ó estados dist intos, ó de otro modo, cuando aquella relación simple 
é instantánea se trueca en relación permanente (por más ó menos 
t i empo) , queda fundada una relación de relaciones significada en 
una ley: en el caso del hecho tenemos una expresión de la conducta 
jus ta observada para establecer una relación; en el caso de la ley, una 
expresión de la línea de conducta jurídica que debe ser observada pa­
ra formar una serie mayor ó menor de relaciones consonantes con 
otra paralela de estados. Otro tanto cabe decir de la vida general del 



86 E N S A T O 

cuerpo y de cada una de sus funciones , de la vida general del plane­
ta y de cada una de sus variadas esferas. 

E n orden á la Ley suprema y fundamental que r ige ó debe regir 
soberanamente toda v ida , imprimiendo á todos sus fenómenes direc­
ción y movimiento, y siendo la cadena que los enlace en la común 
unidad del ser ac tuante , evidentemente no puede ser otra que su 
misma esencia activa en cuanto se hace efectiva en todas sus propie­
dades y relaciones, desarrollándolas en serie de estados homogéneos 
y acordes plenamente con ella misma; que es lo que designamos con 
el nombre de bien. E l bien sólo nace de la vida y para la v ida : la 
esencia en sí no es buena ni mala; son buenos los estados si respon­
den de todo en todo á la naturaleza del ser que en ellos se va mani­
festando, si ponen su esencia como su esencia es , si son positivos ó 
afirmativos de aquello que traducen en la realidad; y por el contra­
rio , adquieren la cualidad de malos si lo contradicen ó niegan. Mas 
esta negación en n ingún caso puede ser total ni absoluta, porque la 
Ley del bien es objetiva, la actividad no la c rea , , l a actividad no le­
gisla , lo único á que alcanza es á reglamentar el pormenor para las 
aplicaciones concretas, y en la interpretación individual que tiene 
que hacer en cada caso, es donde únicamente caben las desviaciones 
y torcimientos y posiciones falsas que ofrecen al mal ocasión de naci­
miento. Del concepto mismo de la Vida se infiere que el bien es su 
fin ó uno de sus fines, lo mismo cuando se dirige á producir hechos 
originalmente, como cuando tiende á sanarlos y restituirlos al orden 
reparado de la esencia. Y no concibiéndose otro ni más alto fin en 
aquélla que el de realizarse en conformidad con la esencia misma 
que se vive , la Ley del Bien es suprema, y por lo mismo ún ica ; si 
existen o t ras , estarán subordinadas á ella y para su servicio. 

¿ Y realmente existen más leyes que la ley del bien en la vida? 
Sin duda n inguna que las h a y , aunque debajo de ella, porque si es 
cierto que la ley es primeramente una y absoluta para cada ser , lo 
mismo que la esencia posible, lo mismo que la actividad que la in­
forma , no lo es menos que como ella se despliega al interior en varie­
dad de formas particulares, mediante las cuales se hace práctica y efec­
tiva en la vida. Y toda vez que esa ley general del bien es la misma 
posibilidad en relación á lá efectividad, la misma idea en relación al 



S O B E S E L DERECHO CONSUETUDINARIO. .87 

hecho, la misma esencia en relación á los estados, las esencias par t i ­
culares ó categon'as orgánicamente abrazadas en ella compondrán 
el organismo de leyes segundas en que el contenido y pormenor de la 
ley general puede desdoblarse, y en el mismo orden: la vida expresa 
la evolución de la sustancia de cada ser y de cuanto en la sustancia 
se encuentra la tente , relaciones y propiedades (en últ imo término 
categorías), y por tanto, debe traducirlas en modos particulares afines 
á ellas; al qué necesariamente responde el cómo, á la idea la ley de su 
manifestación. Ahora bien, la esencia muestra sus categorías en los 
diferentes respectos con que entra en la v ida : 1.°, en su nuda posi­
bilidad , como fondo ó idea factible, independientemente de la forma; 
2.°, en su nuda modalidad, como forma en que se hace positiva, inde­
pendientemente del fondo; 3.°, en la unión de fondo y forma, como 
esencia puesta (existencia), eterna y temporalmente; 4 .° , como acti­
vidad mediadora para la composición de estas dos existencias en esa 
tercera forma que llamamos Vida. Las leyes de ésta se ordenarán, 
por t a n t o , en cuatro grupos paralelos á esas cuatro fuentes de ca­
tegorías, y su perspectiva podrá dibujarse en estos generales per­
files : 

I . — L a Vida se realiza según las categorías de la Esencia en sí, ó 
como fondo factible dado á la actividad, como/?n; Unidad, Variedad, 
Armonía. 

a—La vida es una; y por esto podemos estudiar sus leyes genera­
les como Vida del Se r ; y lo mismo con respecto á cada ser 
ó propiedad particular en sí, como vida de la Naturaleza, 
ó del Espír i tu , ó del reino vegetal, ó del conocimiento, etc. 

b—La vida es varia, pues que en pluralidad de esencias ó atr ibu­
tos particulares se divide el todo de la esencia. 

a'—Ley de vida de los Infinitos Relativos fundamentalmente 
dados en el Ser: Natura leza , Espí r i tu , Humanidad. 

b'—Leyes de su división interior sistemática: 
De la Natura leza : 

Ley de los reinos naturales: sideral ó uránico , ve­
getal, animal. 

Ley de la división y subdivisión sistemática de los . 



88 ENSAYO 

reinos en clases,, órdenes, familias, géneros, etc. 
Del Esp í r i t u : 

Ley de las facultades y propiedades espirituales: co­
nocimiento, sentimiento, voluntad, derecho, reli­
g ión , moral , etc. 

Ley de la división y subdivisión interior sistemáti­
ca de cada una. 

De la H u m a n i d a d : 

Vida individual : ley. de las razas y de los sexos. 
Vida social: 

De las sociedades tota les : la familia, el munici­
pio, la nación, etc. 

De las sociedades finales: el Es tado , la Iglesia , la 
Univers idad, etc. 

o—La vida es ai'mónica: 

a'—interiormente: la vida, es orgánica , ó cada uno de sus 
factores y estados se determina, á la par que sustant i ­
v a , solidariamente con todos los demás bajo la común 
unidad del ser que los causa; 

b'—exteriormente: la vida de cada s e r se realiza, á la vez que 
sustant ivamente, en relación de condicionalidad con 
todas las restantes vidas (ley del cambio recíproco en­
t re cada ser y su medio ambiente). 

I I . — L a Vida se realiza según las categorías de la Esencia en cuanto 
Informada: positiva, ó puesta de una vez, uni tar iamente; opositiva, ó 
en la negación interior de unos miembros para con otros, en diversi­
dad y lucha; y compositiva, de todos bajo la unidad, concertándose y 
condicionándose recíprocamente: Posición, Oposición, Composición, 
ó tes is , antítesis y síntesis. Con arreglo á ellas, la vida se desarrolla 
( e n su período de crecimiento) en tres edades: 

a—Edad embrionaria , de germinación ó de confusión: tesis. 
Génesis del ser: fijación del tipo morfológico ideal en 

un medio ambiente; 
Gestación del embrión ó germen como núcleo de este 

medio; 
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Crecimiento de toda vida incipiente al amparo y tu te ­
la de otra ya desarrollada; 

Indistinción de los miembros ú órganos durante esta 
edad. 

5—Edad evolutiva,. de desarrollo ó de dist inción: antítesis. 
Ley de oposición in te r io r ; 
ídem exterior; 
í dem interior-exterior, 

c—Edad involutiva, de madurez , ú o rgán ica : síntesis. 
Ley de relación y composición in te r ior ; 
í dem exterior; 
ídem interior-exterior. 

I I I . — L a Vida se realiza según las categorías de la esencia unida á la 
forma (Exis tencia) , ó como esencia pues ta : permanente, mudable^ 
progresiva: 

a—Ley de la mudanza: sucesión de los estados, ¿renovación 
de la vida; 

b—Ley de la permanencia: 
Permanencia del s é r e n su tipo ideal; 

• Continuidad ó permanencia del suceder. 
. c—Ley del progreso: 

Ley de la t radición; 
• Ley de la perfectibilidad; 

Ley de la reforma. 

I V . — La Vida se realiza según las categorías de la Actividad; reales 
ó esenciales, formales y orgánicas '- >. 

a—Leyes reales de la act ividad: 

E n la Naturaleza: actividad urán ica , botánica , zoo­
lógica ; 

E n el Esp í r i t u : actividad pensante , sensitiva, voliti­
v a , — j u r í d i c a , mora l , rel igiosa, etc. 

b—Leyes formales de la Actividad: 
De la Actividad Espi r i tua l : 

Ley de la l ibertad; 
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Ley de las formas espontánea, reflexiva y 
artística. 

De la Actividad Na tu ra l : 
Ley de la solidaridad (concreta) ; 
Ley de los procesos natura les : físico, qu í ­

mico, orgánico ( 1 ) . 
c—Leyes orgánicas: Actividad sinergálica, anergál ica, sin-

anergálica. 

c .—La Vida del Derecho. 

§ 1 1 . 

a. — Fórmula de su Concepto. 

Hasta aquí hemos determinado y puesto de relieve, con la breve­
dad que el carácter elemental y sumario de este trabajo pide: — 1.° la 
naturaleza de la Vida en general , ó como vida del Ser, en la unidad 
de todas sus esencias ó propiedades, sin excluir á n ingún ser par t i ­
cular ni n inguna propiedad en é l : la realización de lo esencial posible 
del Ser en estados temporales, mediante su propia actividad (§ 8) : — 
2.° el concepto absoluto del Derecho como una de esas propiedades ó 
esencias: aquella forma de la actividad conscia que consiste en con­
dicionar libremente fines raoionales con bienes ó util idades adecua­
das á ellos; ó la relación establecida racionalmente entre fines condicio­
nadles y condiciones ó medios útiles (§ 3 ) . 

De la comparación de estos dos conceptos resulta con toda eviden­
cia la sustantividad de uno y otro t é rmino , y el error de aquellos' 
que los han confundido, afirmando precipitadamente que «él Derecho 
es la Vida» ( 2 ) ; ecuación incompatible entre dos ideas que difieren 

(1) Sin dar con esto como resuelta la cuestión de si el proceso vital ú orgánico es 
resultado de la composición de los demás procesos, ó si por el contrario éstos—las 
llamadas fuerzas generales de la Naturaleza—son meros factores, elementos ó fun­
ciones de la vitalidad ó actividad orgánica, la cual seria en este caso la única propia 
y fundamental en los seres déla Naturaleza. 

(2) Zerminier estampa como lema de su principal obra esa afirmación donde se 
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identifica el Derecho con la Vida ; pero no es la Vida el tinico término que forma 
ecuación con el Derecho, al decir de Lerminier : «Individuos y pueblos f dioe, traba­
jad por restituir l a vida á vuestro corazón mediante l a conciencia de'vuestros dere­
chos y la contemplación inteligente de los esfuerzos de aquellos á quienes reempla­
záis hoy. El Derecho es la realidad misma, es el esqueleto de la historia; envuelve en 
su circulo la religión, la industria, el arte, la filosofía, pues gracias á su libertad 
puede consagrarse l a humanidad á sus ideas y á sus deseos. In eo vívimus, movemur 
et mmus. El Derecho es la vida» (lib. v, cap. I ) . En otra parte declara que el Derecho 
es para el hombre el reconocimiento obligatorio, «pero inactivo, de su propia liber­
tad y de l a de los demás» (lib. I, cap. III). En esta multiplicidad de conceptos, ó más 
bien, traducciones metafóricas, resulta que la realidad, y la vida, y el armazón de 
l a historia, y el reconocimiento de la libertad, son una misma y Bola cosa, á saber, 
Derecho ; pero dudamos que haya filósofo tan osado que se sienta c a p a z de reducir 
á unidad conceptos que al sentido común aparecen tan divergentes. A este libro in­
titula Lerminier Filosofía del Derecho, y en esta filosofía dice seriamente que «en la 
ciencia de la sociabilidad, Francia no tiene que recibir lecciones de nadie : piensa 
profundamente y obra de un modo decisivo; se pertenece á- si misma, tanto por BU 
filosofía como por su constitución.» 

tanto por la naturaleza de la relación que las constituye, simple en 
aquélla, compuesta en és ta , como por la función que en el sistema de 
la realidad á cada una corresponde, que en el Derecho es la libre 
condicionalidad—unión de medios a f ines ,—y en la Vida la realiza­
ción,—información de esencia eterna en el tiempo. Mas el que sean 
distintos no obsta á la posibilidad de una relación mutua entre ellos; 
antes bien tal relación aparece de todo punto necesaria, atendido el 
carácter de totalidad que tanto el uno como el otro término revisten 
tocante á su esfera: ambos abrazan todo cuanto e s , no existe ser n i 
esencia de ser de quien no se diga la Vida y de quien no se predique 
jun tamente el Derecho; por manera, que también será categoría del 
Derecho la Vida y de la Vida el Derecho. Según esto , la relación en­
tre ambos principios será doble: — 1.° El Derecho es una forma, y lo 
informado en ella es la Vida toda, sin que esfera n inguna suya sea 
exceptuable ni pensable como no ju r íd ica : el Derecho no es esencial­
mente la Vida , pero está dado para la V i d a : al par de oada persona 
ó institución nacerá el Derecho que ha de proteger y condicionar ne­
gativa ó positivamente su crecimiento; al par de toda su vida y en 
perfecto paralelismo con cada una de sus mudanzas , de edad, orga­
nización, salud, etc. , cambiará también ese su derecho; y cuando su 
vida desaparezca por haber cesado el principio ó la razón de ser que 
la sostenía, desaparecerá de igual modo el Derecho que la informa-
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(1) No oabe dentro de nuestro propósito analizar aqui el concepto del Estado; pero 
siendo de necesidad su conocimiento para la inteligencia y resolución de algunos 
problemas que hemos de discutir en breve, pueden verse indicaciones interesantes 
acerca de él en Sanz del Rio (Ideal de la humanidad'); Ahrens ( Curso de Derecho 
Natural, % 105); F. Giner (Principios de Derecho Natural, lecc. 31 y 84) ; Pascal Da-
prat (El Estado, su lugar y su papel en la viita de ¡as sociedades), etc 

ba, ó subsistirá sólo, si acaso, como una esfera hueca para embaraza 
el libre movimiento de los seres que están por nacer ó se están des­
arrollando : tal aparece al menos como exigencia racional deducida 
inmediatamente de la comparación de los dos conceptos: — 2." La 
Vida se predica del Derecho (como de las demás propiedades par t icu­
lares del Esp í r i tu ) , no porque sea el Derecho lo que propiamente 
vive, que esto cae fuera de los límites de lo posible, siendo, como es, 
esencia adjet iva, no siendo ser propio de sí ni fundando sustantiva­
mente sus mudanzas , sino porque el Espír i tu informa en él sus es­
tados y determinaciones, porque vive al modo jurídico. No es el De -

.recho el material y fondo efectuado (e-facto, puesto en hecho, in­
dividualizado, puesto en es tado, producido) en la V i d a , sino la ma­
nera de ser ó de efectuarse esa producción de estados en el ser racio­
nal finito mediante su actividad libre; ó una dirección de esta act i ­
vidad hacia el bien para realizarlo en cuanto medio átil para otro 
b ien , un principio prác t ico , una regla de aplicación inmediata para la 
v ida , por tanto una relación que entra en las condiciones de la Vida 
y se somete á sus leyes ; al modo como la sombra responde á las con­
diciones geométricas de los cuerpos que la proyectan y sigue punto 
por punto sus mudanzas. Así podemos decir elípticamente ávida del 
Derecho» como sinónimo de «vida realizada en forma de Derecho», 
ó « vida jur ídica del ser racional», y más breve <tvida del Estado», no 
siendo Estado sino la personalidad humana (individual ó social) en 
tanto que órgano activo para la función del Derecho (1) . E s una vida 
en subordinación, que no funda su valor y sentido inmediatamente 
en el Derecho, sino que depende de otra que pudiéramos decir sus­
tantiva ó de ser, con la cual aparece, al compás de la cual se modifi¿ 
c a , y fuera de la cual como una sombra huye y se disipa. 

Ahora bien, es de toda evidencia que la Vida del Ser en razón de 
una de sus esencias no puede ser diferente de su Vida en razón de la 
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Unidad de todas ellas , ya que en último resultado todas asisten y to ­
man parte en la vida de cada una por la índole propia del Espír i tu , 
no dándose acto de Derecho tan puro que no participe á la vez del ca­
rácter del conocimiento, de la moral , etc.- Po r otra par te , si traemos 
á la memoria la ley de la unidad y homogeneidad de la Vida , indu­
ciremos lógicamente que las mismas notas que se prediquen del Ser, 
en general, tendrán aplicación á cada uno de los seres particulares 
con la añadidura de aquella otra característica especificatriz que á 
cada una corresponda por su naturaleza limitada y concreta .—Según 
esto, será Vida, del Derecho la-composición desús dos formas origina­
rias de existencia (permanente y temporal) en una tercera, median­
te la actividad del Ser de quien el Derecho es una propiedad; y t am­
bién, esta actividad misma del Ser racional en tanto que informando ó 
haciendo efectiva en el tiempo la propiedad ideal del Derecho; ó en 
s u m a , la realización ó determinación del Derecho como principio Esen­
cial y eterno, en serie de Hechos ó estados temporales y sensibles (positi­
vos), mediante la Actividad de un sujeto racional. 

Este concepto deja descubrir tres términos capitales: uno objetivo 
ideal, el Derecho por vivir ó factible, otro objetivo sensible, el Derecho 
vivido ó efectuado, otro subjetivo, la actividad eficiente que media 
entre ellos para labrar con la lenta y sucesiva composición de ambos 
elementos objetivos el rico tejido de la vida jurídica. Y contrayéndo-

á los términos de un silogismo vivo: una mayor, el Derecho ideal 
ó posible; una menor, el agente ó gestor (sujeto activo) que desarrolla 
esa idea t íp ica , concreta y especifica esa posibilidad, y la reduce á 
límite imprimiéndole formas finitas; y por últ imo, una conclusión, el 
Derecho positivo ó histórico, constituido por la serie de determinacio­
nes sensibles que nacen de esta evolución silogística del Derecho 
eterno en el tiempo de los seres racionales. Todos tres términos son 
uno mismo en distinto respecto, ó son tres situaciones diferentes de 
un, mismo ser : como ser jurídico puesto todo de una vez en un solo 
estado de Derecho, permanente y sobretemporal, posible y dado á la 
actividad : como ser jurídico puesto en infinito número de estados en 
el t iempo; y como ser activo y mediador que elabora por propio im­
pulso el material jurídico que él mismo es y lleva en estado latente, 
y lo hace sensible según la medida de la necesidad en cada punto, 
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b.— Examen de estos elementos. 

' § 12 . 

1.° Derecho ideal. 

El Derecho como idea, ó como principio esenoial y por realizar 
posible ó factible, idéntico siempre consigo mismo, absoluto, inmuta­
ble, anterior y superior al tiempo y á las circunstancias históricas, y 
radicado en la conciencia donde es recibido inmediatamente por nos­
otros : tal es el primer modo de existencia en que aquel principio se 
nos manifiesta. Siendo su forma (en oposición á lo mudable) la eter­
n idad , la permanencia , es fundamento y criterio de toda determi­
nación temporal suya , y por esto no aceptamos jamas en clase de j u ­
rídicos hechos cuyo contenido no forma exacta ecuación con la esen­
cia del Derecho, ora se les declare contrario, .ora les sea indiferente: 
ni el fin, ni los medios, ni la relación entre ellos y del todo con la ac­
tividad libre condicionante, sufren cambio sustancial por accidentali­
dades nacidas del t i empo; en todo hombre , y por toda su vida, y en 
todo el discurso de la historia, y antes y después de la historia, fun­
damentalmente son idénticos, y á ellos y al principio de ellos — e l 
Derecho—convert imos incesantemente la vista como á manantial 
perenne é inagotable, siempre fresco y puro, de normas y reglas para 
la vida. Como posibilidad ó facultad, el Derecho ideal es causa perma­
nente y eterna del infinito número de determinaciones que en sí con­
tiene, presta la primera materia para la obra de la vida y la ofrece 
perpetuamente á la actividad para que , trabajando sobre ella según 
su propia ley, la despierte de su estado de sueño, la saque de su in­
determinación, y la individualice en ejemplares finitos, bien que con­
formes á ella, dándole existencia actual, concreta, accesible al senti­
do y de eficacia para la v ida .—Y siendo atributo ó propiedad del ser 
jurídico, no parte cuantitativa de su sustancia, lo abraza y penetra 
todo, nada de él queda donde no se revele esa propiedad, y por lo 
mismo no pudiera variar su naturaleza sin que se alterase la na tu ra -

Examinemos separadamente cada uno de estos elementos que ctím-> 
ponen la Vida del Derecho. 
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ieza toda del Ser mismo que lo vive. Nace de aquí que el sujeto ra­
cional haya de vivir necesariamente en forma de jus t ic ia , que el De­
recho ideal sea posible-potencial, necesario, á diferencia de lo contra-
Derecho (injusticia) que es meramente posible -potestativo, acciden­
tal, según reconoce la sana razón común contra el dictamen de algu­
na escuela. No hay en el Derecho principio de mal, la injusticia care­
ce de idea , no tiene esencia, su existencia es eventual , puede exis­
tir y puede no existir, y cuando existe, ha nacido no de la sustancia 
del Derecho, sino de una falsa posición de esta sustancia por la vo­
luntad mal predispuesta del sujeto: el delito es posible en la ftnitud 
humana , pero no es potencial en la esencia del Derecho como enten­
dió Hege l , ni son por tanto momentos esenciales de su cumplimien­
to la perturbación y la reparación, ni palancas fundamentales de su 
vida el verdugo y la guerra. 

Este Derecho esencial, esta posibilidad jurídica que ha de recibir 
del sujeto'activo existencia actual y efectiva, puede nacer de una do­
ble fuente: puede ser originaria y derivada, puede hallarse en el sor 
como esencia innata ó venir de fuera del ser como esencia adquirida 
y agregada , ser, en suma, propia ó apropiada; pero en ambos casos 
ha de ser suya , toda vez que , según el concepto de la vida, n ingún 
ser puede realizar otra esencia que su esencia iii mediante otra acti­
vidad que la suya propia. Puede vivir una persona principios de De­
recho que no hayan nacido en é l , al modo como un árbol puede vi­
vir y fructificar con ramas que no traigan de él su origen, pero para 
que se cumpla tal efecto, de la misma suerte que el árbol prepara la 
obra de la fructificación en el ingerto reduciéndolo á la solidaria uni­
dad de su esencia y de su vida, hasta hacerlo dependiente de sus fun­
ciones generales y constituirlo en órgano suyo en la misma medida 
que lo son aquellos cuyo germen nació en él mismo, es necesario que 
la persona jurídica se asimile aquellos principios, y los identifique con 
su propio ser hasta trocarlos en sustancia propia, practicando más bien 
que una hipóstasis imposible, una transubstanciacion, ó mejor, un des­
pertamiento de las esencias virtuales que residen al interior y aguar­
dan ocasión de manifestarse. Entonces , y sólo entonces, podrá afir­
marse con verdad que tales principios ó ideas son esencia virtual para 
tal sujeto activo de Derecho. Lo que no empieza por hacerse posible 
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para un ser, no puede causar estado en é l , ni él ponerlo en estado. 
Tiene este principio suma importancia para la v ida , y es fecundí­

simo en consecuencias de inmediata aplicación que irán desplegándo­
se y declarándose en todo el discurso de nuestra indagación. Desde 
luego vemos desprenderse de la reflexión precedente este corolario: 
que para influir sobre la vida jur ídica de un ser racional (sociedad ó 
individuo) , v. g r . , para reformarla ó avivarla, es exigido en razón 
el procedimiento mediato, no estimulando directamente la actividad 
para que desde luego obre, sino promoviendo una asimilación previa del 
principio ideal en forma de conocimiento y de sentimiento, y luego 
de voluntad; que una vez que esto haya sido logrado, el sujeto en 
cuestión se moverá espontáneamente á poner por obra aquello que es 
ya esencia suya , carne de su carne, y que solicita con poderosa efi­
cacia el concurso de su actividad. E n menos palabras: En toda rela-
cion de influencia jurídica, debe tomarse por mediador el ser mismo in­
fluido : no basta que el principio en cuestión afluya al rio de la vida j u ­
r ídica, es preciso que in-fluya ó corra por su cauce como líquido de 
propia vena. Mientras no se camine con este sentido ó se precipiten 
los pasos del procedimiento, ó no se obrará, ó se obrará á ciegas y sin 
brújula, faltando la del conocimiento, ó sin motor eficaz, faltando el 
del sentimiento, ó sin derrotero fijo, faltando la resolución segura de 
la voluntad, y el obrar se resolverá en movimientos desordenados y 
contradictorios, desiguales, tortuosos, desproporcionados para el fin, 
perturbadores de su cumplimiento, y que ora chocando entre sí, ora 
precipitándose unísonamente, se desvanecerán sin dejar t ras sí otro 
rastro que el de los desastres que haya causado. Se arrojará el agua del 
bautismo sobre la cabeza de un pueblo vencido, antes de haber extir­
pado de su conciencíala revelación is lámica, y su conciencia escupirá 
el agua del bautismo como baba de Satanás, y aprestará el arma para 
rechazar la fuerza con la fuerza y vindicar el derecho ofendido de la 
humanidad, como acaeció en la reconquistada Granada : se querrá 
uniformar y simplificar la administración para hacerla rápida y eco­
nómica, abolir la servidumbre, establecer la igualdad legal, e tc . , 
cuando todavía no se han quebrantado los resortes enmohecidos del 
Estado antiguo, y el pueblo combatirá el proyecto como instrumento 
y señal de t iranía con las armas en la mano , como le sucedió á 
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José I I : se querrá que un pueblo vira derechos naturales antes de 
habérselos asimilado en idea, antes de haber destronado los antiguos 
motivos de obrar, con impulso exterior, abstractamente y sin subor­
dinación al superior principio y al fin úl t imo de la personalidad, y el 
pueblo los entenderá como derechos del tercero ó del cuarto estado 
contra los otros dos, como aconteció en la revolución de F ranc ia ; se le 
querrá hacer entrar en una cierta organización económica interna­
cional, antes de haberle adoctrinado y persuadido sobre su verdade­
ro alcance y relaciones, y sobre los límites de su eficacia, y entende­
rá que se t rata de encerrar en la fábrica toda la sociedad y de negar 
todo medio de vida á quien no maneje la azada ó la lanzadera ; se 
querrá i luminar la conciencia de la humanidad con el fijo y suave 
resplandor de las ideas, verdaderas estrellas en el cielo del pensa­
miento, y sólo se logrará acumular caliginosas nubes preñadas de ra ­
yos y de tempestades; que no hay cosecha sin siembra que prepare , 
ni alumbramiento sin concepción que vivifique, ni calor sin fuerza 
latente que lo engendre ; y empeñada la vida fuera de este camino, 
lo que pudo ser campo de dorada y abundosa mies , si se hubiera la­
brado, será estepa baldía ó páramo yerto sólo habitado de abrojos y 
alimañas, y lo que pudo ser eléctrico faro coronado de resplandores, 
será centella que condensando la luz en calor infinito, fundirá y ani­
quilará lo que únicamente luz y calor pedia para dilatarse y elevarse 
en la vida. Obrando los seres fuera de su centro ó sobre material ex­
terior á su medio ambiente , lejos de los alcances de su act ividad, 
abortados los principios en la mente por falta de incubación, t an n e ­
cesaria á las ideas como á los mundos , embriagados por la idea , ó 
más bien por falsos espejismos de la idea, tomando por historia real sus 
apocalipsis fantásticas, azotan el viento en persecución de imágenes 
sin realidad, equivocan los fines, no aciertan con los medios , pro­
ceden como quien vive en un mundo extraño, viendo todas las co­
sas al revés, y malogran las fuerzas más sanas y hacen producir á los 
más nobles propósitos frutos de maldición. 
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§ 13. 

2.° El Derecho positivo. 

E l Derecho como hecho, ó como estado realizado, positivo, como de­
terminación sensible, histórico, distinto de todos los d e m á s , muda­
ble y re la t ivo: tal es el segundo modo de existencia en que se nos re ­
vela el Derecho. A pesar de la inmutabilidad sustancial de su princi­
pio, el Derecho no puede ser r ígido é inflexible si ha de corresponder á 
su concepto y no desmentir su fin, si verdaderamente ha de condicio­
nar la vida y amoldarse á todas sus exigencias, porque es ley de la vida 
la variedadj y ésta se manifiesta, no sólo como diversidad de vidas en 
la Vida del Ser, sino de situaciones en cada vida par t icular ; cada una 
supone un ambiente propio, circunstancias peculiarísimas y necesi­
dades diferentes, y en consecuencia requiere del condicionante otra 
conducta que las demás , y como resultado un hecho ó estado j u r í d i ­
co de forma diversa. Según esto, cada determinación histórica de D e ­
recho ideal ha de mostrarse por necesidad enteramente concreta edh 
caracteres específicos que la dist ingan de todas las res tantes , como 
se dist inguen los estados y situaciones del ser informados por el la; y 
así, existirá (en contradicción con el carácter de unidad y permanen­
cia del Derecho ideal) una serie infinita de posiciones individuales, 
en todos sus aspectos determinadas, y mudables de momento á mo­
mento. Es to no obstante, la particularidad y contrariedad de los es­
tados se limita á la forma, pues por lo demás el contenido de todos 
ellos debe ser común (según el propio concepto de estado, § 8 ) , ó tu ­
viera el Derecho naturaleza múl t ip le ; y es to , lo mismo cuando se 
muestran esencialmente iguales en todas las personas, por fundarse 
inmediatamente en su común cualidad de ser, sin m á s — ( q u e es lo que 
decimos derechos naturales ú originarios), como cuando se producen 
en cada persona de modo distinto que en las demás , por causa de la 
situación peculiarísima en que la han colocado hechos propios ó ex­
teriores y ajenos á ella (que es cuando decimos derechos relativos, 
derivados, propiamente individuales). Al compás que la situación de 
las personas nace ó se modifica ó desaparece, traduciéndose al ex-
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teríor por hechos, se va mostrando, metamorfoseando y extinguiendo 
el Derecho, esto e s , se pone, ó cambia de posición, ó se retira. Tal 
es la esfera del Derecho positivo ó histórico. 

No es , por t a n t o , Derecho Positivo meramente el derecho mani­
festado en reglas sociales por ley ó por cos tumbre , sino también el 
establecido por los individuos ó las sociedades en la esfera de su ju ­
risdicción inmanente y para sus relaciones exclusivas y peculiares 
(mediante contratos, testamentos, laudos, etc) , y el que nace de la po­
sición en que colocan á una persona circunstancias determinadas en su 
medio ambiente natural y social independientemente de su voluntad. 

§ 14. 

Ahora , ¿ qué relación existe entre ambos derechos Natural ó ideal 
y Positivo ó h is tór ico?—Pues pensamos al uno como infinito y como 
finito al otro, no existiendo más de una clase de Derecho, siendo en­
teramente homogéneo en toda su naturaleza, parece de r igor que 
aquella relación sea la misma que existe entre la causa y sus efectos; 
por una parte relación de identidad cualitativa por lo tocante al fon­
d o , toda vez que la actividad jur ídica no puede informar en los esta­
dos más Derecho que el que está en su posibilidad, el que le es dado 
como fin , el Derecho ideal y eterno; y por otra parte, relación de in­
ferioridad cuantitativa, en tanto que el ideal carece de l ímites, y 
nuestra vida, encerrada en muy angosto círculo, no puede agotarlo 
j a m á s , siendo siempre por esto el Derecho Positivo una determina­
ción concreta s u y a — m á s ó menos extensa, de un pueblo ó de la h u ­
manidad, pero al cabo finita,—y subsistiendo por tanto íntegro aquel 
y solicitando ser puesto más y más veces y en infinito número de es­
tados diferentes por las diferentes humanidades en el espacio; en cuyo 
caso, aun esta relación de inferioridad totalmente desaparece, y los 
dos Derechos se identiñcan así en la forma como en el contenido. 

E l Derecho natura l y eterno no es sobre el tiempo y exterior á él, 
sino permanente, subsiste en todo lo que unitariamente es y en cada 
uno do los estados que componen una serie infinita ó l imitada; no 
m u d a , sino que queda inmanente en la mudanza , no es contrario al 
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t iempo, sino á aquello que es informado por el tiempo. Lo eterno y lo 
temporal son de la misma naturaleza, no siendo ésta sino la posición 
é información de aquél ; no pasa todo en los hechos, de uno á otro 
algo de común permanece, y de aquí nace la posibilidad de compen­
diar en una ó varias notas el carácter general de la legislación de un 
pueblo, ó de varios pueblos en un s ig lo , ó de toda la vida de la hu­
manidad , y que estimemos esas notas como expresivas del Derecho 
permanente en todos los fenómenos en que se ha revelado el Derecho 
durante ese tiempo. A la vez, lo permanente también en cierto modo 
pasa, y así, todo el Derecho de ese pueblo ó de esa época lo conside­
ramos como un hecho mayor dentro de la serio infinita en que el in­
finito Derecho debe manifestarse; y .cuaudo nos remontamos á estas 
alturas y nos figuramos lo común idealizado en todos los tiempos po­
sibles, hemos llegado ya á lo absolutamente permanente ó e t e rno , al 
Derecho racional en su absoluta un idad , pero puesto, ó en forma de 
Derecho real , de Derecho positivo. Y descendiendo de aquí otra vez, 
hallaremos que ese Derecho Posit ivo, absolutamente permanente en 
el infinito tiempo, es relativamente permanente en los tiempos par t i ­
culares, que no es Derecho cuya pura realización sea imposible al su­
jeto por causa de la imperfección y limitación de que se halla afecta­
do en su vida presente, antes bien la conciencia á todas horas le ad­
vierte que en ninguna circunstancia de su vida le es lícito faltar á él, 
que debe cumplirlo siempre tal como la misma conciencia se lo mues­
t r a , no así como idea general absoluta y abst racta , sino como cuali­
ficada en cada caso particular por razón de la situación individual y 
propia en que se encuen t ra ; que no de otro modo podrá correspon­
der plenamente á su concepto y desempeñar su función,—que es con­
dicionar los fines racionales, los cuales , con ser comunes á todos los 
hombres, presentan en cada uno un propio modo de ser, determina­
do por su individualidad histórica como sujeto. No cabe pensar he­
cho ni minuto tan insignificante en el drama infinito de la vida, y 
tan desligado del plan universal, que no haya de mantenerse dentro 
de los límites estrictos de! Derecho Natural , conforme á sus raciona­
les exigencias determinado. En la evolución silogística del Derecho, 
la premisa, el derecho ideal, encierra dentro de sí las consecuen­
cias , los estados, como la nebulosa etérea contiene los as t ros , como 
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la semilla contiene los frutos j premisa y consecuencias son una mis­
ma cosa, sólo que aquélla es generalidad, indeterminación, y éstas 
son determinadas, individuales , aquélla es absoluta, inagotable, 
permanente , y éstas son re la t ivas , finitas, transitorias. No es lo ab ­
soluto jurídico algo extraño á la vida sensible d ia r ia , al cont ra r io , 
palpita en todo lo que vive, circula por el sistema arterial del mundo 
como el soplo y la sangre que vivifica, como el calor que conserva y 
anima, es la propia sustancia que vive y la ley como vive la sustan­
cia, es el centro y la circunferencia del universo ju r íd i co , la tu rque­
sa y el barro con que la personalidad-Estado va modelando su histo­
ria civil y política en la inacabable serie del t i empo; lo indiv idual , 
lo específico, lo posit ivo, lo hecho, lo vivido, eso que sale de la tur ­
quesa, eso que fluye de lo absoluto como fluye la fuente de su urna , 
es lo absoluto mismo individualizado, revestido de una forma sensi­
b l e , determinada, temporal , concreta. Pero entonces , ¿cómo cabe 
igualdad de conducta y fijeza de criterio en la vida jurídica, si la vida 
es tan varia y lo absoluto uno? 

Todos pensamos que el hombre tiene un fin, un destino tota l , que 
es hacer efectiva su esencia, dada como posible, en estados temporales 
plenamente conformes á e l l a , — y esta realización es lo que designa­
mos con el nombre de bien, últ imo y total destino del hombre. Fáci l es 
concebir que el bien del hombre y de la humanidad es primeramente 
absoluto y único, mirado desde su unidad, pero que luego y bajo ella, 
y en consonancia con nuestra propia vida, que parte su curso en eda­
des, períodos, é]iocas, momentos, episodios y situaciones determinadas, 
ha de desplegai-se en una serie de bienes part iculares, cada uno délos 
cuales sea adecuado á cada singular concurso de circunstancias de tiem­
po, edad , cultura social, medios naturales, salud espiri tual, e tc . , pero 
adecuado en modo tal que excluya á todos los restantes mientras 
aquella individual posición no se modifique ó ex t inga ; por manera, 
que cada bien particular es, por relación á su correspondiente estado 
de vida, mejor que todos los anteriores y que todos los subsiguientes, 
y mejor que todos ellos juntos. Así lo declara á cada paso el sentido 
común, más razonable en e'sle punto que algunas escuelas : «lo mejor 
es enemigo de lo bueno », decimos para significar que lo absoluto 
traido rígidamente á la relación, sin doblarse y acomodarse á ella, se 
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inferior á lo relat ivo, contrario á la naturaleza y opresor del libre 
desenvolvimiento de la vida. Pues esto que acontece con el bien total 
referido al tiempo, tiene natural aplicación á los bienes particulares 
en que interiormente se descompone, y en consecuencia al Derecho 
como uno de ellos. 

Concretándose la humanidad en pei'sonalidades individuales y so­
ciales, no es lícito mirar abstractamente al destino de aquélla, sino 
determinadamente á las necesidades de éstas en vista del fin común, 
y sí obligado, por el contrar io, romper con la tradición naturalista 
que hace del Derecho una vara inflexible á cuya medida han de suje­
tarse por igual todos los individuos por desiguales que corran en g ra ­
do de vida y de cultura. Toda obligación jurídica se determina , p r i ­
mero como particular, acorde con las circunstancias, y atenta por lo 
mismo á los fines y necesidades del individuo ó pueblo determinado 
á quien se atribuye ó aplica; segundo, como general, en cuanto sub­
siste con este carácter obligatorio para todos los sujetos colocados en 
circunstancias afines á las suyas. Estados finales análogos piden obli­
gaciones análogas; estados finales diferentes demandan conducta d i ­
ferente, y diferente en el mismo respecto y en dirección i g u a l ; de 
otra suer te , la igualdad exterior vendría á traducirse en i r r i tante 
desigualdad y en iniquidad monstruosa. Sucede con el Derecho lo 
que con la luz solar, la cual con ser una y la misma, indeterminada é 
incolora, se concreta en diversidad de grados y colores segnn la na­
turaleza de los cuerpos donde se refleja ó quiebra : el Derecho N a t u ­
ral, con ser absoluto y ún ico , idéntico y el mismo siempre, al pro­
yectarse sobre la vida se despliega (paralelamente con el interior or­
ganismo de vidas y de situaciones contenidas en ésta) en un sistema 
infinito de ideales finitos ó relativos de Derecho, propios para cada 
combinación original de circunstancias en la vida de los seres , — 
hombres y sociedades, — que, ora como protensores , ora como con­
dicionantes, entran en la relación del Derecho, tomando en unos un 
color y diferente en otros, pidiendo para éste la l iber tad, para aquél 
la tutela y para tal otro la pena ( 1 ) . Suum cuiqíie es toda la ley de 

(1) En este sentido dice Ahrens (Cicrso de Derecho. Natural, § 21, ed. 6.a), que á 
diferencia de los preceptos morales, que son absolutos, invariables, independientes de 
los lugares y de los tiempos, ¡ospreceptos del Derecho ó Jas leyes jv/ridioaa so» relati. 
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vas y variables, porque las condiciones de existencia y desarrollo cambian con las 
situaciones, las épocas do cultura y las costumbres. Donde no ha querido significar 
que el Derecho sea «algo sujeto al capricho do los hombres», como pretende dedu­
cir jST. María Serrano en un libro poco serio, obra de partido, inspirada más bien en 
la pasión que en el amor á la verdad, y donde no abundan menos las inexactitudes 
de cita que los juicios temerarios (Elementos de filosofía, del Derecho); pues el mismo 
Ahrens añade : « Es verdad que el principio fundamental del Derecho es invariable 
y eterno, y que impone en todo caso y siempre la obligación de realizar las condicio­
nes necesarias para el progreso del hombre ; pero estas condiciones varían á su vez 
con la naturaleza de los individuos y de las naciones. » Funda esto el principio de la 
legitimidad de las leyes y de los poderes que ha enunciado muy atinadamente Do­
noso Cortés: « La justicia, si bien es siempre una, no por eso deja de ser diversa en 
sus aplicaciones á las sociedades modificadas por los siglos. En cada época de la His­
toria la justiciaestá representada por el principio llamado á la dominación, que es 
la expresión viviente de la armonía entre el derecho absoluto y las necesidades so­
ciales : el poder que representa este principio, el que conserva esta armonía, es el solo 
legítimo sobre la tierra (Consideraciones sobre la Diplomacia), )> 

Por lo demás, parece achaque de cierto linaje de críticos la poco leal y menos cris­
tiana conducta de atribuir á Ahrens y otros lo contrario de lo que afirman. Dice, 
por ejemplo, aquel filósofo que «el bien es principio universal para todas las acciones, 
humanas, sea cualquiera el orden á que pertenezcan; todo lo que el hombre hace debe 
ser bueno; no hay acto do derecho (justo ó injusto) que no sea al mismo tiempo mo­
ral ó inmoral; todo lo que el Derecho manda ó prohibe, lo manda ó prohibe también, 
la moral; no hay ley ni institución que pueda mantenerse ni producir un bien social, 
si es contraria á las leyes de la moral y la conciencia (Curso de Derecho Natural, § 21: 
véase también § 23 y 36); y Ortí y Lara lee, emancipamos el Derecho de la JWoral,pue­
de serjnstu unacto malo (Introducción al estudio del Derecho, cap . I l ) :—dice Ahrens 
que la fuerza es siempre un modo eventual de cumplir el Derecho, y aun en los ca­
sos en que se aplica, quo son los menos, tiene que ser indirecta ; en nuestras socieda­
des, añade, el Derecho y sus obligaciones se cumplen ya más frecuentemente de buen 
grado que por la coacción, y todavía podemos concebir un estado más perfecto en 
que las prescripciones de la justicia so cumplan principalmente con moralidad, sin 
perder por eso su carácter jurídico (§ 20 y 35); y Ortí y Lara lee que sin la fuerza y 
coacción tjue el Estado presta al Derecho, éste seria cosa vana (cap. I I ) , etc. No es de­
cir que mantengamos el punto de vista do Ahrens tocante á las relaciones entre el 
Derecho y la Moral, el Derecho y la coacción ; pero convenia hacer notar que no se 
ha perdido la táctica gruesa de los romanos antiguos que presentaban á los cristianos 
como sectarios de un culto cuyas bases fundamentales eran el incesto, el infanticidio 
el odio al género humano, el ateismo, y la adoración de una cabeza de asno. Era más 
fácil calumniar que leer el Decálogo. 

esta relación, y lo suyo de cada uno, lo propio de cada uno, es lo que 
cada uno necesita por razón de los fines humanos representados en 
su persona y en la medida en que se han concretado en ella. A cada 
uno todo su derecho, que es todo su ideal, pero nada más que su d e ­
recho, porque de otro modo, arrancándolo de ese su ideal é imponién­
dole otro inferior ó superior á las privativas exigencias de su vida, 
por defecto ó exceso se ahogaría, como se ahoga el pez arrebatado de 
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su elemento y traido á nuestro océano atmosférico donde no hay 
más agua que la disuelta ó flotante en el a i r e ; como se ahoga el pul-
monado sumergido en el océano ácueo, donde no existe más aire que 
el disuelto en el agua. Con esta condición, el Derecho absoluto puede 
ser principio práctico para la vida, sin abandonar por eso su absolu-
tividad é inmutabilidad, porque la inmutabilidad del Derecho no es la 
r ig idez , sino la rect i tud, y la recti tud en la vida racional no es la 
rectitud sencilla de la matemática abstracta, sino la que nace de la 
identidad en las proporciones entre fines y medios. Sin esa condición, 
el Derecho absoluto seria de todo punto estéril, ó más bien dejaría de 
ser derecho para trocarse en su contrar io, que no sin razón se ha di­
cho : summum jus, summa injuria; y lejos de dirigir los pasos del su­
je to , serviría más bien para extraviarlo y hacerle vivir en la injusti­
cia, á trechos sólo y por casualidad iluminado por algún débil rayo 
de luz .—Puede compararse el Derecho como mediador en la convi­
vencia social de unos con otros hombres, á un camino, mediador na­
tural también, que enlazando los lugares de producción y de consu­
mo, facilita el cambio de ideas y de productos de pueblo á pueblo: 
desiguales las superficies del planeta por donde ha de desarrollarse la 
carretera, desiguales las condiciones de las personas en quienes se de­
termina y especifica la humanidad, y que han de vivir el Derecho, no 
pueden seguir éste ni aquélla una recta invariable, sino que afectan 
formas y toman direcciones variadísimas, subiendo, rodeando, des­
cribiendo curvas, descendiendo ú ondulando, según tiempos y lugares; 
y tan torpe como sería el ingeniero que intentase menospreciar todos 
los accidentes, allanar todas las inflexiones, y atropellar por todo 
á trueque de ejecutar el plan trazado sobre el papel sin conocer el 
relieve de las localidades, son aquellas escuelas de Derecho que des­
deñan por cosa baladí y hacen gala de no tener en cuenta la situa­
ción histórica de los pueblos para quienes legislan, pretendiendo 
sujetarlos á la libre medida de sus proyectos ideales, como si se 
hicieran los Estados para el legislador y no el legislador para los 
Es tados , y que cuando dan con una colina, por no subir ni rodear 
la cortan por m i t a d , — para que luego la rellene la reacción! — ó que 
si tropiezan con una montaña inaccesible se paran desalentados en 
los umbrales del escepticismo, ó acaso vuelven la espalda y re t ro-
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ceden pasando del extremo de la confianza al extremo de la des­
esperación , ó transigiendo con la nota de inconsecuentes quebran­
tan los principios de inflexibilidad que se habían impuesto y buscan 
salida de través ú oblicuamente. Que tal es , en breves rasgos con-
densada, la historia de cuantos se han apartado del dictamen de la 
razón jurídica, y desconocido la relación que media entre las dos for­
mas que tiene de existir el Derecho, ó que por temor de caer en los 
medios torcidos, en ningún modo ni nunca necesarios, han incurr ido 
en el vicio de la rigidez, y por aquí dado la mano á la arbitrariedad. 

E s , pues , cada Derecho positivo un Derecho ideal , pero relativo, 
un Derecho na tura l , pero reducido á l ímite , bien que d é l a misma 
cualidad y fondo que el Derecho absoluto, y, por lo mismo, son todos 
ellos entre sí desiguales, pero idénticos en su relación y convergencia 
al todo genérico de donde dimanan. Sucede en esto lo mismo que en 
el mundo de la Natura leza : proyecta el regio cedro una sombra ex­
tensa, y una sombra breve el humilde hisopo, y como el hisopo el ce­
dro mismo en su edad pr imera; y , sin embargo, el sol que ilumina á 
ambos es una estrella fija, y los ilumina con un mismo rayo de luz» 
es decir , con igualdad perfecta, porque la igualdad no está en la 
identidad longitudinal de las sombras, sino en la proporcionalidad de 
éstas con la altura de los cuerpos que las proyectan: para producir 
en ellos esa identidad, tendría que perder el sol su fijeza y situarse 
en dos lugares distintos del espacio. Así es el Derecho, una estrella 
fija en el espacio infinito de la conciencia, y en infinitas formas que­
brada al caer su luz en medio de la humanidad : cada edad de la vida 
tiene un ideal propio que la distingue de las demás edades , hasta el 
punto de señalarse en dirección inversa, tanto por el fin como por los 
medios y por la forma de la actividad, y sería profunda y funesta in­
justicia pretender someterlos á una norma común de vida y á una re­
gla general de Derecho; sería también arrancar al Derecho de su 
asiento, hacerle perder su inmutabilidad eterna, su divinidad. Pero 
al mismo tiempo procedería contra las inspiraciones de la recta con­
ciencia quien pensara que no se puede vivir en uno y otro ideal toda 
la justicia, que uno de los dos huelga en el Derecho Na tu ra l , y que, 
más ó menos, por fuerza ha de entrar la injusticia como elemento 
esencial en la conducta jur ídica de los hombres, 



106 ENSAYO 

Cierto que los seres finitos, así como envuelven afirmación por 
la esencia que son, envuelven negación por la que no son, que están 
afectados de l ími te , y por tanto está dada la posibilidad de que pon­
gan dicha esencia de modo diferente á cómo debe serlo, esto es, 
en forma de injusticia, en estados y fenómenos conformes á cualquie­
ra de sus relativas negaciones, contrarios á su esencial naturaleza y 
á su destino, y , por consiguiente, al aplicarse en cualidad de medios 
á un fin racional, pueden resultar inadecuados á su naturaleza y en­
torpecer ó contrariar su cumplimiento. Mas en todo caso esta nega­
ción del Derecho, la existencia de esta injusticia, es meramente hipo­
tética ó hija del entendimiento ; este divorcio entre los extremos del 
silogismo de la vida jurídica es sólo posible; ni la esencia del Dere­
cho es injusta, ni lo son tampoco los datos jurídico-sensibles y los que 
expresan las circustancias peculiares de la vida del sujeto; la injusti­
cia nace de la unión que éste hace de todos esos términos, de inter­
pretarlos falsamente, según los impulsos del interés personal ó los 
consejos de la pasión insana,, de no colocarlos en su lugar propio y 
alterar el orden interno y las relaciones armónicas de sus miembros, 
de tomar por consecuencia de esto una ¡jarte por otra ó por el todo, 
de poner más de lo necesario ó menos de lo jus to , ó ponerlo antes de 
lo exigido y de lo conveniente, de afirmar el Derecho en una relación 
y negarlo en var ias , de chocar, en fin, unas con otras esferas en esta 
acción y reacción incesantes en que se dan entre sí los seres finitos en 
el mundo, donde á la par que solidariamente y bajo ley común , obra 
cada cual con l e y propia individual y sustantivamente. Lo natural , lo 
propio del ser es que su actividad consuene con su esencia, que sus 
estados sean representantes legítimos, ecos autorizados y reflejos fie­
les de és ta ; según el concepto del bien jurídico «ecuación (cualitativa) 
de los estados del Derecho con su esencia», él es en toda la serie mu­
dable lo constante, la ley necesaria de la act ividad: vivir conforme á 
su naturaleza es ley objetiva á que no puede faltar j amás sujeto a lgu­
no. Por el contrario, la injusticia, y en general el mal , lejos de ser 
natural y necesario como el Derecho y el B i e n , es lo más artificioso 
y contraesencia]., es una negación de nuestra naturaleza misma racio­
nal é individual , una desarmonía nacida extemporáneamente del ele­
mento finito que acompaña siempre al sujeto, un accidente á que con 
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más ó menos esfuerzo puede hurtarse, y del cual es siempre posible 
sanar poniendo los medios. 

Cierto que la limitación humana tornó á veces la tutela política en 
t iranía, la clientela en vil esclavitud, la familia en piedra de escánda­
lo, pero ni el mal tocaba á ¡a institución, la cual quedó siendo de de­
recho eterno por encima de las injurias de los hombres , ni fué esen­
cial al Derecho la existencia del abuso, ni le es inherente la injusti­
cia, antes bien contradictoria, y por esto se vive hoy sin esclavitud, y 
se reconoce su verdadero carácter á la pena, y la patria potestas vuel­
ve á ser mundium protector de los desvalidos. No podemos negar ni 
dejar de realizar n inguna de nuestras esencias ó propiedades, ni por 
consiguiente la del Derecho; aunque queramos no conocer, no sen­
tir, no obrar, ú obrar en forma absolutamente contraria al Derecho ó 
á la Moralidad, no podemos hacerlo, tenemos que cumplir el bien en 
todas las esferas, voluntariamente ó á pesar nuestro, y cuando in t ro -
duzcainos'por acaso el mal en ese cumplimiento, ni alcanzará á la 
esencia en s í , ni al todo de su relación con nosotros como sujetos. — ' 
Cada rayo de luz que penetra en una estancia no es tocia la luz que 
procede del Sol, pero refleja toda su esencia, y no porque una nube 
nos la arrebate se sigue que haya quedado oscurecido el So l ; así el 
Derecho de cada humanidad , y en ésta el de cada pueblo, y en éste 
el de cada hombre y de cada momento, sin s.er todo el Derecho na tu­
ral, es de la misma naturaleza que éste, y no porque el sujeto enfermo 
lo empañe con sus determinaciones viciosas ó erróneas se sigue que 
por naturaleza haya de ser aquél mezcla de luz y de t inieblas, de 
equidad y de in iquidad: los hombres que proceden con espíritu de 
justicia producen un derecho f>ositivo sin sombra, puro de toda man­
cha, conforme de toda conformidad con la idea del Derecho absoluto 
que reconoce t o l o hombre en su conciencia; y á nadie se le ocurri­
r á nega r l a posibilidad, más ó menos remota, de un tiempo en la H i s ­
toria, en que todos los pueblos caminen por toda su vida según la Ley 
del Derecho, y los Códigos sean reflejo vivo y copia calcada del ideal 
relativo que dicha Ley absoluta objetivamente le imponga, y que la 
razón le mande por todos sus términos obedecer y cumplir. 

No es así como de ordinario se resuelve este problema trascenden-
dental de la Ciencia contemporánea-; antes al contrario, se ent iende 
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que el Derecho ideal es algo tocante á la fantasía creadora del ar t is­
ta, ó como una luz lejana que alienta al hombre y lo solicita para que 
no desmaye en la vida por las asperezas del camino, aunque enga­
ñándole, pues nunca ha de alcanzar á ella; ó como una forma abs­
t racta y sin contenido en que se va vaciando y modelando el Derecho 
histórico á medida que lo viven los individuos y los pueblos; ó como 
•un infinito muy apartado del presente en la serie de los siglos, á que la 
humanidad sólo llegará en el período de su madurez, y que mientras 
tanto produce un Derecho positivo que es un impío pacto entre el 
bien y el ma l , un consorcio nefando contrario á la na tura leza , que 
por un lado afirma el Derecho ideal y por otro lo niega, una amalga­
ma de Derecho y contra-Derecho, una transacción imposible entre la 
justicia de Dios y la injusticia de los hombres. Esta preocupación, 
profundamente arraigada en nuestros dias, suele ser erigida en escu­
do para cubrir la apariencia social, y de puertas adentro en amuleto 
contra la conciencia, cuando lejos de aprobar y legitimar condena con 
acrimonia y sin darse punto de reposo aquellos abusos para los cua­
les se pretende encontrar excusa y lenit ivo, si no motivo de aplau­
so, en lo azaroso de las circunstancias, en las necesidades de los 
t iempos, en lo relativo y limitado de nuestra naturaleza que nos 
muestra el ideal como el fruto á Tántalo sin dejarse coger jamás . 
Nunca absuelve ni atenúa la conciencia, á pretexto de nuestra fini-
tud , el mal que hubiéremos hecho, y lo excusara ciertamente á haber 
sido para nosotros inevitable; ni abdica tampoco en ningún caso la 
facultad de calificar de jus ta ó injusta la ley formulada ó la costum­
bre producida, ni de separar en cada hecho lo que hay de injusto ó 
de indiferente y lo que verdaderamente toca á la naturaleza del De ­
recho , para negar á aquello todo carácter jur íd ico , ni de culpar y 
acusar á quien ejecutó la mala obra como hombre vicioso y necesita­
do de corrección.—Amenudo el sacrificio de los principios es sólo 
aparente , y ocurre cuando el instinto y la vis innata de la verdad, 
que jamás se oscurece del todo en la conciencia, obliga á los hombres 
á limitarlos nivelándolos con la v ida , siendo así que an t e s , efecto de 
una resolución precipitada, se habían propuesto plantearlos y pract i­
carlos como principios abstractos y absolutos sin género alguno de re­
latividad ; pero cuando el sacrificio es real, aun en la esfera de la jus ta 
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y necesaria limitación histórica, demuestra principios falsos que no 

pueden resistir el embate de las circunstancias y ceden al primer 

contrat iempo, ó acusa hombres ajenos de honradez que ponen el 

pasajero interés por encima de los intereses eternos de la razón, ó en­

tendimientos enflaquecidos, ó incultos, ó poco atentos á los datos 

racionales ó á los de la experiencia, que hacen una individualiza­

ción impropia ó inadecuada para la situación especial de vida cuyas 

necesidades la reclaman. 

§ 1 5 . 

Esta necesidad de igualación y proporcionalidad entre él Derecho 

Natural y el Positivo fué ya conocida, aunque más bien á impulsos de un 

oscuro presentimiento que corno fruto de una clara y reflexiva intuición, 

y sin sospechar su alcance y trascendencia, por algunosgenios de la an t i ­

güedad,—señaladamente por SOLÓN ( 1 ) y SOPHOCLES ( 2 ) , CICERÓN ( 4 ) 

(1) Al decir de Plntarco, pensaba Solón que las leyes son mudables como lo es la 
vida de loa hombres ; interrogado acerca de su legislación, respondió que habia dado 
á Atenas, no las mejores leyes posibles, sino las mejores que consentía el estado de 
sus conciudadanos, quienes las soportarían con agrado y las observarían indefecti­
blemente, porque las habia acomodado á sus intereses. También Platón (Layes) reco­
noció la necesidad de una ce Ciencia compuesta que teniendo en cuenta las imperfec­
ciones del Estado presente enseñase las leyes propias para reformarlo é irlo aproxi­
mando sucesivamente al Estado ideal (Ahrens).» 

(2) La espontaneidad propia del Arte pone á veces en boca de poetas verdades 
que la reflexión Científica tarda siglos en descubrir; es difícil hallar en la Historia 
una afirmación más enérgica y categórica de la identidad del derecho positivo con el 
eterno que ésta que pone Sófocles en boca de Antigone (vers. 450 seq.): 

O'jÍíe d Ó s u s i v toctóutov <¡>ó[i.r)V t a ak 
•/.rloÜY(l̂ .aO, &<rc* á-Ypaxta y.oc:<¡>a).í¡ 6s£>v 
vó[ii¡jt.a Súvao-8at Ovtitov 5v8' {rctépSpajisív. 
OO yáp ti vüv xáx"¿?> <* E ' 1 t 0 T S 

!/(¡ T a Ü T O xoüSíi; ot&v s? otou 'cfavr¡. 

(i) Conformo con la doctrina de Ckrldppü, y óoü la que sienta Aristophanes en 
la estrofa que acaba de leerse, y que Cicerón en parte reproduce y explica, dice: «Lex 
est ratio surnma, Ínsita in natura, qiuc jubet ea quse facienda sunt, prohibetque con­
traria. Eadem ratio cüm est in hominis mente confirmata et faeta, lex est Quo-
niam igitur ejus reipublicsa quam optimam esse docuit in illis sex libris Scipio, te-
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y SAN AGUSTÍN ( i ) , — y de la Edad Media, SAN ISIDORO (2) y 

SANTO TOMÁS ( 3 ) : en los tiempos modernos, después de las doc­

trinas sensualistas y naturalistas del pasado siglo que condujeron á 
las funestas abstracciones de Rousseau , de K a n t y de la Revolu­
ción , y durante cuyo imperio m u y raro escritor ha mantenido aque­
lla voz de la antigüedad (4 ) , dos escuelas jus tamente afamadas, y que 

nendus es hobís et servandus status, omnesque teges acco-mmodandes ad illud cicitatis 
gemís; sefendi etiam mores, neo seriptis omnia saneienda Homo solum est, ex 
tot animantium generibus atque naturia, partioeps rationis est prima homini cnm 
Deo rationis societas; Ínter quos autem ratio, inter eosdem etiam recta ratio emii-
munis est; quaj eum sit lex, lege quoque eonsociatibomines cum diis pntandí sumus. 
ínter quos porro est communio legis, inter eos cummimio juris est JEtecté Sócrates 
exsecrari eum solebat qui primus utilitatem <i natura sejunxisset» (De Legibus, lib. I, 
6, 12). ulnitium ejus (juris) ab natura ductnm videtur; qucedam autem ex utilitatis 
ratione aut perspicua nobis, aut obscura, in consuetudinem venisse;pust autem, appro-
bata qusedam aut á consuetudine, aut á vero utilia visa, legibus esse firmata. Ac na­
tura quidem,/MSest, qnodnobis non opinio, sed quicdam innata vis, afferat, ut relí-
gionem, gratiam, vindicationem, observantiam, veritatem» (De invent. rhct.,\ib. II, 
§ XXII). 

(1) «Qui legi eterna; adhíerat, bonam voluntatem haarent, temporalis legis non in-
digent Apellamus istam legem temporalem qufe, quamquam justa sit, commutari 
tamenper témpora justé potest» (De lib. arbit, lib. I ) . En otra parte dice recordando á 
Cicerón: «Initium justitisE est ab natura prefectura, deinde queedam in consiietudi-
nem ex utilitatis • ratione venerunt; postea res et ab natura profectas et ab consue­
tudine probatas legum metus ct religio sanxit» (De dii: quwst. oct. tri.b., 31,1). Aña­
de que se ha escrito la ley, no porque no la llevara ya Antes escrita el hombre, sino 
porque no queria leerla, porque estaba fugitivo de su corazón (fvgitivus a coráis) y 
era necesario llamarlo á su interior (ad interiora sua homo compuhus est). In Ps. LVH. 

(2) Los autores del Fuero Juzgo, fieles al sentido de San Isidoro de Sevilla, y aun 
copiándolo textualmente (JEtim., lib. v, cap. xxi ) , liabian declarado que : Lex est 
asmula divinitatis artij"ex juris, bonos mores inveniens atque componens justi-
tise nnncia, magistra vitfe, anima totius corporispopularis. Erit• secnmdiimnaturam, 
secundüm coiisuetudinem civitatis, loco temporique conneniens, justa et tequabilia 
preescribens, congruens, honesta et digna, utilis, necessaria Artifex legum erit in 
adinventione Deo sibigue tantñmmodo ctmscius» (Ftiri Judicum. lib. i, tit. n). 

(3) Tomás de Aquino se allega a l a doctrina del sabio arzobispo de Sevilla, contra­
yendo á tres las nueve condiciones que éste señala en la lex juris positiva, á saber: 
«uts-it congrua et proportionata legi divinal, legi naturas et utilitati humana.-» (Summa, 
quaest, 95, art. III) . « Omnis lex humanitus posita (añade) intantum habet de ratione le­
gis inquantum á lege naturali derivatur. Unde si in aliquo á lege naturali discordet, 
jam protanto non erit lex, sed legis corruptio» (q. 95, art. 2, cor.cl.). Sin embargo, 
conviene advertir que más bien que la relación entre el Derecho natural y el positi­
vo, lo que el Ángel de las Escuelas quiere determinar aqui es la relación de la ley 
positiva con la ley moral natural, como nota P. J, Stahl (líist. de la fil. del Derecho, 
lib. II , sec. 2. a). 

(i) Antes de ellos J, M. Vico, y después X. Pérez • el primero: en sü obra « De üni-
versi juris uno principio et fine», donde establece como principio de la ley positiva 
su conciliación con los hechos históricos y con los principios eternos de la verdad y 
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han dejado largo y luciente rastro en la historia del pensamiento, las 
escuelas de SAVIGNI y de HEGEL , se han consagrado con atención 

preferente á resolver este pavoroso conflicto entre la especulación y la 
práctica, más ó menos abiertamente previsto y planteado por la con­
ciencia humana en todo tiempo, y con más clara y madura reflexión 
por la ciencia contemporánea. Ni uno ni otro acertaron á resolverlo, 
ni era dable , una vez comprometidos en el camino de las negaciones 
absolutas, y desconociendo todo valor y sustantividad al Derecho 
Natural el primero, y el segundo al Derecho Positivo. Po r apartar Sa­
vigni la práctica del peligro real de la arbitrariedad que de muy cerca 
le amenazaba en manos de las escuelas precedentes, cayó ella misma 
en la arbitrariedad de la Ciencia, negando lo que toda conciencia sa­
n a , aun en el estado común , declara en forma tan inmediata y evi­
dente que no admite punto de duda , á saber, la existencia del Dere­
cho como principio ideal en la conciencia, y por tanto la posibilidad 
y la utilidad de su Ciencia, independientemente del hecho empírico; 
para él no hay sino un género de Derecho, el mismo que inmediata­
mente va creando por una interna necesidad la conciencia del pue­
blo espontáneamente, ó reflexivamente pero bajo la misma ley de la 
experiencia mecánica dé los hechos la conciencia de los jurisconsul­
tos , y por tanto todo el Derecho que va saliendo á luz por este mero 
hecho, es Derecho legí t imo, ' pudiéramos decir Derecho N a t u r a l , y 
el único Derecho Natural posible y legítimo ( 1 ) . Por el contrario, 

del bien ; el segundo, en sus « Principios del Orden esencial», donde sustenta que: 
« Supuesto que el Derecho Natural es esencial al hombre, y por tanto necesario, eter­
no é inviolable, se sigue que las potestades han de cumplirlo religiosamente, pues 
aunque hagan y deban hacer muchas leyes civiles, acomodadas á su respectivo ca­
rácter, clima, costumbres y constitución, éstas no son otra cosa, como conoció el ju­
risconsulto Paulo, que unas modificaciones del Derecho Natural.)) — También J. P. 
Ancülon (Espíritu de las Constituciones Políticas) sostiene que : «la legislación de 
la razón es la legislación de Dios, y cuando ambis me dicen: del/es, es menester ad­
mitir que puedo.'» 

(1) Según la doctrina de Savigni, el Derecho nace en un pueblo por instinto racio­
nal , como la lengua, las costumbres y toda la constitución. Todo Derecho nace como 
Derecho consuetudinario; se engendra por las costumbres y creencias nacionales, y 
en fin, por la jurisprudencia, pero siempre por medio de una fuerza y acción oculta... 
La escuela histórica ha reemplazado para la formación del Derecho la ley de la razón 
por la del instinto, ha rechazado todo principio absoluto de justicia (Ahrens, Cur­
so de Derecho Natural.) Debe tenerse en cuenta, sin embargo, la protesta que hace 
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Savigni en la Introducción de su Historia cid Derecho Romano acerca de ía dénomi* 
nación de histórica dada á la escuela fundada por G. Hugo. 

(1) Compendia esta doctrina la famosa sentencia con que encabeza su Filosofía del 
Derecho ; todo lo racional es real, todo lo real es racional. 

(2) El filósofo más fiel á este sentido racional en la esfera de la Filosofía del Dere­
cho (F. Giner), está escribiendo, á lo que parece, una Introducción á esta Ciencia, 
que, á juzgar por exposiciones precedentes, está llamada á causar una profunda y sa­
ludable revolución en este orden deestudios, ajenos todavía del carácter propiamente 
científico, no obstante haberse producido desde el Renacimiento, y mayormente 
desde Kant, hasta nuestros dias, una rica y aun brillante literatura filosófico-jurí-
dica. Los AA. quemas lejos han ido en esta dirección, como Ahrens, Rocler y algunos 
otros, con ser dignos de la predilección y estima de que justamente gozan en Europa, 
están distantes de responder á aquellas condiciones metódicas que prestan, al cono­
cimiento indagado las cualidadas de certidumbre, sistema y demás con que so levan­
tan á categoría de ciencia. Y es precisamente lo que acontece en el caso presente 
con el problema de la relación entre el Derecho real y el ideal que brevemente 
acabamos de bosquejar. 

Hegel negó la existencia del Derecho positivo como algo que tuviera 
propio sustantivo valor : la idea , lo absoluto, t o VOÜJXEVOV, es lo único 
que existe, siempre idéntica consigo misma , ya se muestre con ca­
rácter racional , ya se declare en la rea l idad: el Derecho positivo 
como diferente del absoluto no existe, es el mismo Derecho absoluto, 
y no hay otro que él , por consiguiente no puede ser convencido de 
injusticia en ninguno de sus hechos; lo que fué , sólo por haber sido 
debe ser tenido y estimado como jus to (1) . Esta doctr ina tiene el 
inestimable mérito de haber puesto la cuestión en su verdadero ter­
reno, y hecho posible la solución, por más que luego y de por s í , ha­
biéndose dejado llevar del espíritu de sistema y precipitado la conse­
cuencia, no la haya logrado. Las tentativas del eclecticismo francés 
han sido completamente infructuosas, y el divorcio entre aquellas dos 
escuelas ha llegado hasta nuestros dias en que el problema ha sido 
nuevamente puesto sobre el yunque y sometido á la prueba de la rea­
lidad del objeto, única legítima é infalible, y afortunadamente re­
suelto en la forma expuesta, por los representantes de la dirección ra­
cional y realista armónica (2 ) , reconociendo su parte de verdad á 
ambas contrarias doctrinas en lo que una y otra tienen de principios 
afirmativos, dando propia sustantividad á cada una de las dos formas 
opuestas de existencia que reviste el Derecho, y trazando el límite 
cuantitativo en que verdaderamente el real ó positivo es y puede y 
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debe ser racional ó conforme al absoluto, y por tanto justo. Con esto 
ha quedado coronada ó próxima á coronarse una de las más laborio­
sas empresas en que se ha visto empeñada la Ciencia jurídica desde 
últ imos de la pasada centuria. 

§ 16. 

3.° La actividad jurídica. 

E n otro lugar se apuntó ya que la actividad jurídica entra en la 
relación del Derecho como mediador (constituyente) entre los fines y 
los medios , § 6 ; y en la vida del Derecho como mediador (plástico) 
eutre las dos formas de existencia eterna y temporal en que origina­
riamente se manifiesta, § 1 1 . — E s t a actividad que interviene como 
agente y gestor en la evolución histórica del Derecho, no es otra, se­
gún el propio concepto de la vida jur ídica, que la total actividad del 
ser racional, pero considerada no en la unidad de todos sus aspectos y 
relaciones, sino en la relación particular del Derecho. Cuya actividad 
racional pensamos todos que no se limita á la del Esp í r i tu , sino que 
es propia del Espíritu unido con Cuerpo, por más que realmente á 
aquel competa la superior dirección en el trabajo de la vida. 

La naturaleza de esta actividad ejecutiva es la de una propiedad 
que manifiesta en hechos, estados ó fenómenos la esencia del ser r a ­
cional de quien es propia con todos sus atributos ó esencias part icu­
lares, libremente, como ser contra-solidario, autónomo, sustantivo. 
A considerar una sola de estas propiedades, el Derecho, aquella ac­
tividad se cualifica recibiendo el nombre de, jurídica. Los términos-
á quienes sirve de comunión (communis unió) la actividad, ó que me­
diante ella y su gestión se comunican y consocian bajo la unidad de 
la vida ó se ponen en relación sustancial como de causa á efecto, nos 
son ya conocidos: lo posible ó potencial (la propia naturaleza del ser 
activo como naturaleza determinable) y lo positivo ó real (la propia 
naturaleza del ser como naturaleza naturada ó determinada, los fe­
nómenos en que la va desplegando era su virtualidad determinante) . 

• ' 8 



Í 1 4 ENSAYO 

Cuyos dos términos, potenoialidad y realidad, no se diferencian de 
la actividad sino en el modo ó respecto en que es considerado el ser, 
toda vez que lo que llena á todos tres de un contenido y material co­
mún es la esencia propia del ser mismo: con decir que «és te , desen­
volviendo espontáneamente (como ser activo libre) su esencia virtual 
(como ser posible ó de facultad) hace su vida (se pone en el tiempo, 
se actualiza, se hace real)», quedan abarcados en su verdadera un i ­
dad los tres aspectos elementales del ser cu cuya composición y juego 
se engendra la vida. 

E l sujeto, como causa eterna dé su efectividad, ó sea, como poten­
cia , abraza en sí y lleva latentes todos los hechos que han de desar­
rollarse en el infinito tiempo, y puede, por tanto, irlos produciendo 
en forma de sucesión y de continuidad : de sucesión, porque no ca­
ben simultáneamente dos estados de una misma esencia determina­
dos por el mismo ser de quien- ella e s : de cont inuidad, porque j u n ­
tamente con la potencia, y á causa de ella misma , se da en nosotros 
la necesidad de sustituir con un nuevo hecho el hecho que desapare­
ce, y como desaparece todo hecho al instante ó á poco de producirse, 
y no consiente la serie vacío ni interrupción, ni depende de nosotros 
el suspenderla ó el cortarla, resulta necesariamente una cadena sin fin 
de hechos, estados ó situaciones que se desarrollan sobre el fondo in­
mutable de nuestra esencia, ó bien, un rio perenne que j amás cesa 
de correr ni menos se agota, porque el manantial vivo de donde nace 
su corriente es el mismo cauce , y que nunca va á dar en mar algu­
no donde se acabe y consuma. Lo que mana de nuestra potencialidad, 
fuente y madre de la vida j u r í d i ca , eso es el caudal atesorado que 
rueda y pasa y se acrecienta en masa y en calidad progresa y se aqui­
lata, ora por su propia v i r tud , ora por virtud de los afluentes, si los 
hay, que los hay casi siempre. E l porqué de esta necesaria continui­
dad en la producción del Derecho, no lo explica la potencia misma, 
la cual permanece eternamente fija, ofreciendo su posibilidad á algo 
otro que la viste de forma temporal y la pone en movimiento; la ac­
t iv idad— que tal es esta otra propiedad que constituye al ser de De­
recho én causa inmediata y determinante de su vida, y por la cual 
hace efectivamente lo que puede ser h e c h o , — n o es propiedad inde­
pendiente y autónoma, sino subordinada á la-potencia, porque si yo. 
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üo pudiera ser (si no fuera potencial, posible) no vendría á ser, y la 
actividad carecería de razón de existencia. Ahora b ien , esta act ivi­
dad realiza la esencia en estados ó posiciones individuales que por su 
naturaleza son infinitamente finitos, pero totales, excluyéndose en 
consecuencia unos á otros, y teniendo que dejar de ser el actual para 
que venga á ser otro de los infinitos que quedan en potencia: la vo­
luntad sólo quiere determinadamente en cada concreto momento una 
parte de lo que el sujeto puede querer, y sólo hace una de las infini­
tas cosas que puede realizar, y por tanto sólo individualiza una frac­
ción de las infinitas formas que puede revestir su obrar dentro de cada 
orden, sea jurídico, moral ú otro. E n cada momento, pues, no 
efectúa ó actualiza sino una de las infinitas formas en que puede ma­
nifestarse el Derecho en el mundo de lo temporal y de lo sensible. 
Nace de aquí la imposibilidad en que el sujeto se encuentra de poner 
ó individualizar de una vez todo el derecho posible que eternamen­
te se le ofrece como material factible exigiendo ser efectuado ó con­
cretado en la v ida ; y como corolario, una relación de deficiencia en­
tre la actividad y la esencia, en la cual responde á la exigencia per­
manente de ésta un deber correlativo de aquélla. Todo hombre, con 
efecto, siente dentro de sí un impulso irresistible que le mueve á 
equilibrar los dos polos de su v ida , la posibilidad y la rea l idad: co­
locado entre ellos el sujeto, t raspor ta , por decirlo así, de aquel á este 
estado su propia esencia, y sintiendo renacer detras de cada movi­
miento el vacío — la exigencia de la potencial idad—repítelo una y 
otra vez en serie uniforme y sin fin: apenas cree logrado por un ins­
tante el equilibrio, una nueva exigencia y un nuevo vacío le imponen 
un nuevo deber y lo solicitan á una evolución nueva que satisfaga la 
exigencia y colme el vacío. E l crédito que sobre la actividad tiene la 
esencia es permanente; con el instante de su pago coincide el renaci­
miento del débito que grava á la actividad, y no hay clava de H é r ­
cules bastante poderosa á detener ó cortar su revivir eterno. Es la 
vida jur ídica como el plano inclinado de un to r ren te ; apenas brota 
la onda de la superficie, se desliza con más ó menos rapidez y desapa­
rece para no volver m á s , pero á la actividad que la impulsó á surgir 
no le es lícito dejar la madre en seco y suspender al hilo de la cor­
riente, tiene que seguir operando para que manen nuevas ondas y 
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se reanuden con las precedentes; y así el rio de la vida jurídica ño 
ofrece punto de reposo ni cesa de correr .—Resulta de aquí que la ac­
tividad se halla colocada entre un poder y un no-poder: puede hacer, 
mas no puede dejar de hace r ; lo que puede, debe hacerlo, y lo que 
debe hacer porque puede es, desenvolver y manifestar sensiblemente 
su esencia en estados ó hechos de la misma idéntica cualidad que 
ella, y según su propia ley. 

E n efecto, para vivir el Derecho, jamás sale el ser jurídico fuera 
de sí ó de su esencia; sólo lo propio suyo es accesible á su actividad 
y puede realizarlo en su vida, ya lo posea originariamente, y por decir­
lo así, ab alterno, ya lo haya adquirido de extraños infundiéndolo en su 
propia sustancia. Que es precisamente lo que caracteriza la mediación 
de la actividad jurídica en la vida del derecho, á diferencia de su ges­
tión ó mediación en la relación del Derecho; pues en ésta puede el ser 
activo condicionante prestar medios ajenos á él para fines relativa­
mente también exteriores; al paso que en aquella el ser activo vi­
viente no puede poner otra ni más esencia que la que forma su na tu­
raleza, su propiedad ó dominio de ser : en el primer caso, el condicio­
nado y el condicionante pueden ser y con frecuencia son personas 
distintas (§ 6 ) ; en el segundo, lo vivido y el viviente por necesidad 
tienen que ser. una misma y sola personalidad. Principio éste de suma 
trascendencia para la vida, y de continuas aplicaciones en la técnica 
política (§ 12). 

Po r últ imo, la actividad jurídica no sólo establece (engendra) , sino 
que re-establece ( cu ra ) : á la vez que causa normal de los estados, es 
fuerza medicatriz ó principio de reparación. La esencia le sirve de 
alimento y de medicina, y en todo caso debe obrar con material to­
mado de ella y según su ley, en forma de Derecho, asi en la sucesi­
va evolución original de los estados ó fenómenos, como en la rectifi­
cación y enmienda de la serie perturbada, ó del orden y relativa posi­
ción de unos para con otros, restituyéndoles su normalidad, su ade­
cuación y concordancia con la esencia, su salud. 
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c—Leyes de la vida del Derecho, 

1." Ley fundamental, 

a)—Objetiva, ó por relación al Derecho; el bien jurídico. 

Hasta aquí la consideración de los elementos que concertándose y 
procediendo en una cierta forma engendran y mantienen la vida del 
Derecho. Ahora , ¿ cuál es ese procedimiento constante é igua l , ese 
orden silogístico según el cual se dispone la serie de mudanzas y es­
tados en que dicha vida consiste? Ya vimos cómo y porqué ese pro­
blema equivale á este o t ro : ¿ según qué ley ó leyes se rige la vida del 
Derecho ? pues hemos denominado ley al orden permanente é igual 
de sucederse un cierto número de hechos de naturaleza semejante. 
E l hecho jurídico queda ejecutado y consumado tan pronto como la 
actividad ha establecido una relación entre un fin y su medio corres­
pondiente ; cuando lejos de consumarse la relación subsiste por siem­
pre ó durante un cierto tiempo, ó consumada se repite en alternati­
vas y plazos regulares, se tiene la relación de esas relaciones, la ley 
de aquellos hechos. Ahora bien, es de toda evidencia que tales le­
yes en la vida del Derecho no pueden ser otras que las que rigen el 
todo de la vida de los sujetos racionales, y en general la vida de 
todo ser, si no es falsa la unidad fundamental de este principio y la 
homogeneidad de su contenido. 

Según esto, la Ley general que preside á todos los actos jurídicos 
y los hace converger á la unidad eterna del Derecho , será la ley del 
bien jurídico, esto e s , la esencia misma del Derecho en cuanto se hace 
real y efectiva en serie gradual y acompasada de hechos enteramente 
acordes con su naturaleza; ó mejor, la esencia activa del Derecho en 
tanto que realizándose temporalmente al modo de esta su propiedad, 
sin apartarse nunca de sus inspiraciones, y poniendo siempre todos 
los medios que demanda en cada una de las situaciones de la vida r a ­
cional por él informada. Es ta ley es indefectible, y constituye u n 
verdadero imperativo categórico: ya hemos mostrado cuan absurdo 
es reputar la injusticia como de necesidad interna, y producida según 
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(1) Eumma, qusest. 9é, art. 2. — Enseñar cuál sea ese bien que debe practicarse y 
el mal que debe rehuirse, es toda la función de la ley positiva, al decir de los auto­
res del Libro de las Partidas (F. I, tít. I, leyes 7. a y 10.a), que trasladaron á la legis­
lación el mismo concepto que hemos hallado para la ley objetiva de la Vida del De­
recho, 

la misma ley que el Derecho : aquélla es una negación accidental y 
cont ingente , éste es una afirmación obligada que la libertad del su­
je to no alcanza á resistir. E l ser jurídico no puede dejar en absoluto 
de obrar y buscar el bien en esta como en las demás relaciones que 
entran á formar el contenido de su Espír i tu ; no crea la ley, la en­
cuentra formulada y escrita en su conciencia y sancionada por más 
alto poder que el de su voluntad subjetiva, y la acepta y se somete á 
ella aplicándola concretamente á las diversas situaciones de su v ida : 
en estas interpretaciones individuales que hace de ella es únicamente 
donde puede equivocarse y dar nacimiento y forma á la injusticia. E n 
este sentido, y en cuanto todos los estados posibles se hallan virtual-
mente contenidos en lo absoluto mismo del derecho que los origina y 
sustenta, y pueden por lo mismo ser previstos para conformar á ellos 
los medios de acción, decimos que el bien jurídico—esto es, la reali­
zación del Derecho en conformidad con su esencial na tura leza—es el 
fin de nuestra actividad, lo que ésta puede proponerse en la esfera 
del Derecho para su causalidad temporal. Y no concibiéndose otro ni 
más alto fin, la Ley del Bien Jur íd ico es absoluta y soberana, en tal 
extremo, que si hay otras á más de ella serán subditas suyas y en ella 
fundadas. Hoo est primumprwcepturn legis, escribe muy at inadamente 
Santo Tomás, quod bonum est faciendum et mcdum vitandum, et super 
hoc fundantur omnia alia prmcepta legis (1). 

§ 1 8 . • . 

b)—Subjetiva, d por relación á la actividad del Esto.do: la libertad, jurídica. 

Hemos visto que la actividad del ser racional es homogénea, que 
antes de considerar si se subdivide inter iormente, la pensamos una 
como el ser mismo de quien es atributo. Ahora b ien , está fuera de 
toda duda que á esa unidad de contenido debe corresponder también 



SOBRE EL DERECHO CONSUETUDINARIO. 119 

(1) Pues la actividad racional no es abstracta, sino determinada y concreta, es 
actividad en el respecto de tal ó cual propiedad ó sistema de propiedades, las cuales 
la especifican haciendo que sea siempre actividad del conocer, ó del sentir, ó del de­
recho, o industrial, ó estética, etc. 

(2) Conciencia decimos á la cualidad en cuya virtud el Espíritu se hace íntimo de 
sí y de sus propiedades esenciales, y como que se aisla de sus afines en el género, y 
te pone enfrente de lá restante realdad. 

la unidad en la forma, siendo contradictorios dos modos distintos de 
posición en una misma sustancia. E n efecto, lo que caracteriza for­
malmente á la actividad racional y á cada una de las actividades 
particulares que contiene, por consiguiente á la jur ídica (1 ) , es la 
sustantividad ó autonomía (2) contrapuesta á la forma de la activi­
dad natural —-que es la solidaridad y continuidad de cada individuo 
respecto del todo de su género, el cual forma en derredor suyo un am­
biente cuyo influjo ¡o determina y avasalla; ó de otro modo: el ser 
de Espír i tu se mueve en forma de libertad, como la Naturaleza en 
forma de necesidad. 

Tal es la forma total que reviste la actividad ju r íd ica , y la ley 
general que rige en sus obras. Ya al verificar el análisis del t é rmi­
no Derecho en la conciencia, establecimos como uno de sus caracte­
res «el ser forma de la actividad conscia y libre)): de donde es con­
secuente deducir ahora que la actividad de esa forma que constituye 
el Derecho debe ser actividad libre, ó tener por forma la libertad, 
pues de lo contrario, si ella fuera «necesaria», mal pudiera infor­
mar en sí la dicha «actividad conscia y libre» de los seres racio­
nales. 

Mas repárese que la libertad entra en el Derecho como uno entre 
otros factores, mas no como término equivalente que forme ecuación 
con é l , ni por consiguiente con su actividad. K a n t pensó, y des­
pués de él sus numerosos discípulos, que la única materia del Dere ­
cho y su función única es la garantía de la libertad exterior que 
ha de hacer posible el ejercicio de la libertad interna (moral ) , man­
teniéndola fuera del alcance de toda fuerza ext raña , mediante la 
represión de las agresiones individuales que impliquen perturbación 
ó puedan menoscabarla ó comprometerla, mediante la coerción, en 
suma, y restricción exterior de la voluntad; y así la libertad es el d e -
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recho fundamental que contiene á todos los demás. Cualquiera que 
sea el móvil con que un hombre se mueva á obrar , con tal que no 
atente á la libertad ajena por actos exteriores, el Derecho queda á 
salvo, puesto que queda incólume la libertad. Decir Derecho vale 
tanto como decir l ibertad, y también facultad de repr imir .—El error 
de esta doctrina dimana de generalizar una verdad parcial , de con­
traer el Derecho á una de sus esencias part iculares; y se hace paten­
te con sólo observar, según el orden de todo lo expuesto, que ni toda 
la libertad jurídica es libertad exterior, sino que primero y principal­
mente es interna (no siendo aquella sino la forma de su manifesta­
ción en estados sensibles, ó la demostración de que estos estados son 
producto de su propia causalidad y no efecto de impulso de la N a t u ­
raleza ni de otro extraño ser} , ni toda la materia del Derecho se re­
duce á sola libertad, sino que se extiende á toda la vida, uno solo de 
cuyos medios é instrumentos es la l ibertad, ni deja de ser exigido el 
Derecho porgue falte la libei tad donde eunsten los fines, siendo exigida 
únicamente á la actividad condicionante que pono los medios, nunca 
al sujeto condicionado que los utiliza, pues sólo para favorecer es ne­
cesario obrar racionalmente, y no para ser favorecido. 

Mas al decir que el Derecho se cumple y vive con libertad, no 
toma la razón este término en sentido de arbitrio, ni entiende sig­
nificar con él que la actividad jur ídica puede prestar ó dejar de 
prestar las condiciones exigidas en cada caso por el fin, sino lo con­
trario, que las preste, siempre que sean necesitadas ó pretendidas, 
no fatalmente y sin conciencia,—en la forma de concreta y continua 
solidaridad con que proceden los seres de la Naturaleza al suminis­
trarnos medios de utilidad ó de belleza,—sino en forma de contra-
solidaridad, conscia, autónoma, espontánea, y como de dentro á 
fuera,—que es el modo como proceden los seres de Espír i tu , lo mis­
mo en aquello que les es facultativo ó arbi t rable , como en lo que les 
es obligado, así cuando se trata de hacer como de abstenerse. 

Resumiendo: la Ley fundamental de la vida del Derecho e s , por 
lo tocante á su esencia, el B ien , por lo tocante á su actividad, la Li ­
ber tad : este segundo aspecto se halla subordinado al primero, el su­
je to jurídico (Estado) debe realizar el Derecho libremente dentro de 
los límites que le traza la ley objetiva del Bien , la cual , conio eterna 
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y necesaria, sólo en parte y temporalmente puede ser negada ó sus­

pendida por el sujeto finita. Para el bien solamente, para la just icia 

como para la verdad y la v i r tud , que no para el mal , es dada la l i ­

bertad , la cual debe ser cuidadosamente dist inguida del albedrío ( 1 ) . 

§ 1 9 . 

2.°—Leyes particulares,— Objetivas: reales, formales, reales-formales. 

Que existen leyes particulares objetivas contenidas en esa primera 

y fundamental , se induce lógicamente por la consideración de su 

esencia, la cual , con ser una y la misma, se descompone al interior 

en un organismo de esencias segundas ó categorías irreductibles, 

principio de otras tantas leyes para la vida del Derecho. La cual no 

difiere de la vida de las restantes esencias ó propiedades part icula­

res tocante al n ú m e r o , naturaleza y orden de aquellas leyes .(§ 10) , 

según testimonio de la conciencia, y únicamente en los resultados se 

cualifican por razón de lo característico y propio que distingue al De­

recho, cuya vida están llamadas á gobernar. 

Son, pues , estas leyes; 

' (1) La confusión de la libertad con el albedrío sigue imperando en el sentido co-
mun de los hombres, no desprendido aún por entero del espíritu de licenciosa sub­
jetiva arbitrariedad ni sometido á las inflexibles disciplinas de la razón, á pesar de 
que en ningún tiempo han faltado filósofos que mantuvieron los fueros de ésta y es­
tablecieron el debido apartamiento entre aquellos dos conceptos. Sólo vive libremente 
el que practica la justicia, dice Oic:ron (Parad, v). La libertad es, según Lulio, la pro­
piedad dada á la criatura racional para que ame libremente el bien y evite el mal: el 
libre albedrio es aquel ente en el alma racional por el cual se mueve libremente á 
lo bueno ó á lo malo, amando ó aborreciendo, tomando ó dejando (Introductorio al 
Arte Magna). Pero quien principalmente ha reivindicado para la libertad el carác­
ter de forma racional del obrar es Kant, definiéndola como la facultad que la razón 
pura tiene do ser práctica por si misma, lo cual no es posible sino por la sumisión 
de las máximas de toda acción á la condición de poder servir de ley general, en una 
palabra, de someterse voluntariamente á la razón. Este es el aspecto positivo de la 
libertad, el arbitrio que merece dignamente el nombre de libre: supone una volun­
tad pura, ó que se rige exclusivamente por motivo de lo justo y de lo bueno, y en 
ella tienen su origen las leyes prácticas que se llaman morales (jurídicas y éticas). 
Su aspecto negativo consiste en la independencia de todo impulso sensible en cuan­
to á la determinación; qne es el arbitrio que puede ó no someterse á la voluntad, á la 
razón, esto es, ser libre ó servil, ser ó no libertad (Principios metafisicps del Der$i 
dio: introducción á la metafísica de las costumbres). 
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1 . " Esenciales ó Reales:—a) La vida del Derecho es una, pues lo 
es su sujeto, el hombre , y su objeto, el derecho eterno, y sus leyes 
primordiales, el bien y la l iber tad; y de aquí Ja solidaridad política y 
civil de unos con otros siglos, pueblos é individuos, y la periodicidad 
de los hechos jurídicos, mediante la cual se hace posible una ciencia de 
la historia universal del Derecho:—b) La vida del Derecho es varia, 
pues bajo la unidad humana hay diversidad de razas, y bajo la unidad 
cósmica terrestre diversidad de lugares, y bajo la unidad de civilización 
diversidad de grados de cu l tura ; por consiguiente, variedad de con­
diciones de existencia y desarrollo que exigen formas diferentes de 
Derecho; sucediendo otro tanto dentro de cada pueblo con los indivi­
duos , y en cada individuo con las distintas edades y situaciones de 
su vida:— c) La vida del Derecho es orgánica: inter iormente, por­
que toda alteración experimentada en una ó más esferas de un siste­
ma de leyes ó de una legislación, al punto se trasmite á las restantes; 
exteriormente, porque todos los órdenes de la act ividad, Derecho, 
Ciencia, A r t e , Eel ig ion , Indus t r ia , se influyen recíprocamente, vi­
viendo ó debiendo vivir en armonía , prestándose condiciones, y co­
municándose sus mudanzas , sean declinaciones, estancamientos ó 
progresos. 

2.° Formales:—a) La primera edad de la vida del Derecho es do 
tesis ó posición efectiva de lo esencial posible, en unidad confusa, 
embrionaria, sin distinción interior de órganos en el Estado para las 
múltiples funciones que desempeña desde su or igen, bien qne inclu­
yéndolos todos en g e r m e n , — a l modo como el óvulo animal ejercita 
en el oscuro ó indistinto teatro de su vida todas.las funciones ele su con-
géner más desarrollado, sin otro órgano que el óvulo mismo en tanto 
que mediador universal entre su posibilidad y sus fenómenos vita­
les:—b) La segunda edad de la vida del Derecho es de antítesis ú 
oposición, de desarrollo, evolutiva, dis t inta , en que los órganos par 
ticulares que antes se mantenían en estado latente en la unidad del 
Estado se manifiestan y crecen á la par ó sucesivamente,—-al modo 
como se ensancha y despliega la primitiva célula, y proyecta en der­
redor suyo su sustancia en forma de r a m a s , hojas y flores, ó de t e ­
j idos , sistemas y aparatos ,—y crecen propendiendo á una vida in­
dependiente y sin relación, ó á constituirse acaso en centros absolu-
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tos y á sojuzgar á los ciernas; y de aquí estado de desequilibrio y 
de lucha interior y exterior, del Derecho con los demás fines huma­
nos, de los diversos Estados entre s í , y en cada Estado del conoci­
miento con el sentimiento jurídicos, de la tradición con el progreso, 
del poder legislativo con el ejecutivo, de unas con otras clases , e t c . : 
—-e) La tercera edad de la vida del Derecho es de composición ó sín­
tesis, involut iva, de madurez y fructificación, en que las varias es­
feras de la legislación y los diversos órganos del sér-Estado y sus 
funciones, que antes se ejercitaban apartadamente unos de otros, sin 
vínculo superior ni ordenado, y acaso en relaciones hostiles, r egre ­
san á la unidad del todo, se reconocen mutuamente , se equilibran y 
complementan, y se enlazan en una rica síntesis, con unidad y va­
riedad á un tiempo y en viva relación y comunicación;—al modo mis­
mo como el fruto vegetal resume y concilia la rica multiplicidad de 
r amas , hojas y flores en acabada síntesis, representación unitaria del 
todo como en la edad pr imera , pero no ya confusa, sino con distin­
ción y orgánicamente. 

3.° Reales-formales:—a) La vida jurídica es permanente en el 
ser racional finito, y se manifiesta en todas sus edades, como quiera 
que el Derecho es una de las esencias que lo const i tuyen, y el ser 
mismo, á.causa de la limitación que lo afecta y de todos lados lo en­
vuelve, se halla en toda ocasión necesitado de medios l ibres; ni na­
ció el Derecho humano con el pecado, como pretenden algunos, 
sino con el hombre , ni desaparecerá en la edad madura de la huma­
nidad , como adelantan otros, sino que permanecerá tanto como ella: 
—&).La vida del Derecho es mudable, según el concepto mismo de 
la vida, la índole de la función del Derecho y la naturaleza de los 
estados ó hechos que lo especifican; ademas, cada estado, cada in­
dividuo, cada pueblo, recibe algo de sus antecesores y de sus coetá­
neos, y crea algo or iginal , y deja en consecuencia á los que le su­
ceden un punto de partida distinto del que encontró : —c) La vida 
del Derecho es progresiva, por consecuencia de esa constante acumu­
lación de esencia de Derecho realizada, esto e s , de bien jurídico, que 
acrecienta más y más el vigor de la actividad y los medios poseídos, 
y facilita el cumplimiento de más y mayores bienes con mezcla de 
menos ma l ; parece como si el hombre alejase de sí la fínitud en la 
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misma proporción en que crece éste su capital jurídico (y lo mismo 
religioso, científico, etc.). 

Indicadas con esto las leyes objetivas de la vida del Derecho, las 
dejamos aqu í , no entrando en el propósito de este trabajo el desen­
volverlas; únicamente son de nuestra competencia en cuanto dicen 
relación á la vida particular de la costumbre jur íd ica , y con este ca­
rácter las examinaremos en su lugar. 

3.° Leyes particulares.—Subjetivas: reales, formales, orgánicas. 

§ 20. 

E l contenido de la actividad jurídica es uno, el Derecho, y una su 
forma, la l ibertad; más no por eso escapa á la ley de la variedad, ni 
queda con carácter de abstracción y generalidad , antes b ien , la ve­
mos desplegarse interiormente en un organismo de actividades par t i ­
culares cualificadas por relación á sus funciones, á s u forma, ó á sus 
órganos. De aquí las leyes reales, formales y compuestas ú orgánicas 
de la actividad del Estado. 

a)—Reales. 

La actividad racional en tanto que jurídica ó consagrada á la fun­
ción del Derecho, muestra un contenido interior de actividades ó 
funciones, todas las cuales intervienen y toman parte en la obra de 
la vida de! Derecho, simultáneas en razón, sucesivas en tiempo. De 
estas funciones, unas son generales, entran en todos y cada uno de 
los momentos de la vida jur íd ica ; otras son especiales, y se refieren á 
estos mismos momentos en que la realización del Derecho se subdivide. 

Ley de las Funciones Generales de la actividad ju r íd ica : conocimien­
to, sentimiento y voluntad del Derecho. El primero formula el propósito 
en vista del principio eterno del Derecho sabido en la r azón , y de las 
exigencias históricas de la actualidad recibidas en la experiencia; el 
segundo nos inspira pasión é interés hacia é l , una vez p lanteado; y 
la voluntad se lo impone como fin, en forma de resolución, después 
de haber discutido el modo de acomodar el principio á las circunstan­
cias , concretándose en voluntades particulares encaminadas al bien 
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(1) Sobre el conocimiento, sentimiento y voluntad en general, se consultará con 
fruto la Metafísica analítica de Sanz del Rio, la Ciencia del Alma de Tiberghien, y 
las Lecciones de Psicología de F. Giner. Véase tamben más adelante : Génesis del 
hedió consuetudinario. 

(2) También se denominan poderes estas funciones, en cuanto son consideradas 
cómo posibilidades que tiene el Estado de cumplir mediante ellas el Derecho : aun-
que á veces se toma poder como sinónimo del órgano que lo ejerce, 

jurídico propio dé cada caso individual y de cada momento histórico. 
Enseñado y persuadido por el conocer y sentir el ser jurídico, lo de­
termina la voluntad como la potencia activa del y o ; de modo que ra -
racionalmente preceden á la voluntad las otras dos funciones, pues 
únicamente lo conocido y amado puede hacerse objeto de resolución. 
E n todo acto concurren siempre las tres j u n t a s , por el carácter de 
unidad y simplicidad del Espíri tu que los funda á ellos y sus estados; 
mas en ocasiones se mantienen en desequilibrio, predominando ora la 
u n a , ora la o t ra ; la educación jurídica debe dirigirse por igual á 
todo el organismo de la actividad hasta lograr la armonía entre las 
tres funciones, que es en lo que consiste la sabiduría en esta esfera. 
No basta el simple conocimiento para mover la voluntad, pues á ve­
ces conocemos nuestro b ien , pero nos falta amor hacia él y lo des­
atendemos; ni es suficiente el mero sentimiento, pues á menudo sen­
timos ardiente inclinación por un objeto, y no podemos lograrlo 
por falta de conocerlo con claridad; ni bastan tampoco para la acción 
el conocimiento y el sentimiento, pues á menudo nos hallamos due­
ños de la presencia del Derecho y nos penetramos de é l , pero nos 
falta decisión y energía llegado el momento del obrar. — Tales son las 
funciones generales, condición previa para la inmediata realización 
del Derecho (1) . 

Ley de las Funciones Particulares de la actividad jurídica : decía • 
rativa, ejecutiva y armónica ó reguladora (2) . El cumplimiento del 
Derecho como relación libre entre fines y medios, y lo mismo su vida 
como serie ordenada de relaciones libremente establecida entre los 
extremos del Derecho como posible y como positivo, implica dos fun­
ciones primitivas y opuestas, aunque en cierto modo dependientes: 
Declaración de los medios útiles que son exigidos para tal fin de la 
vida, y del plan de conducta según el cual deben ser prestados por el 
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sujeto condicionante: Ejecución de lo dispuesto, ó efectiva determi­
nación de la voluntad para la prestación de aquellos medios, en con­
formidad con ese plan. La primera prepara , es , por decirlo as í , ac­
ción adjetiva, actividad para la actividad; la segunda pone por obra, 
es acción sustantiva, actividad para el fin. Aquélla es teórica, ésta 
práctica. 

Ahora, siendo finito el sujeto jurídico, como puede realizar el De ­
recho, puede por ignorancia ó extravío de la voluntad dejarlo de rea­
lizar ó realizarlo mal , esto es perturbarlo; mas por otra parte el De ­
recho es un orden necesario, no potestativo, en cuanto de él pende el 
cumplimiento de todos los fines de la vida, y no es lícito suspenderlo 
un p u n t o ; según lo cual, la vida jurídica revestirá una doble forma 
en correspondencia con los dos elementos que integran en ella : al 
bien, término esencial y permamente , corresponderá la forma del 
Cumplimiento, al ma l , término accidental é histórico, responderá la 
forma de la Reparación; aquella necesaria, independiente de la vo­
luntad , ésta posible solamente; y ambas totales, abarcando el todo 
del Derecho y el todo de su actividad. Quiere decir esto, que cada 
una de aquellas dos funciones primordiales, Declaración y Ejecución, 
obrará de dos distintos modos , ó se desdoblará en dos diferentes mi­
nisterios ó subfunciones. — La primera es : Declaración de los medios 
normales que son exigidos para el establecimiento de una relación 
jur ídica que implica el cumplimiento de un fin (función ó subfuncion 
legislativa); y Declaración de los medios anormales que son exigidos 
para el restablecimiento de la misma relación per turbada , e n v i s t a 
de reparar el orden del Derecho (función ó subfuncion judicial). No 
conserva la actividad igual posición en una que en o t r a : allá se mue­
ve entre el Derecho absoluto y la necesidad actual ó histórica, al fin 
de determinar una norma general de conducta; aquí , entre esta nor­
ma y la necesidad, en vista de procurarle los medios de rescatarse al 
sentido de aquélla: en la ley positiva se interpreta el derecho ideal 
amoldándolo á las circunstancias presentes de un sujeto—pueblo ó 
individuo;—en la sentencia se interpreta la ley positiva aplicándola á 
rectificar una falsa interpretación individual que fué en el hecho mo­
tivo de una infracción ó perturbación. En suma, la una establece la ley, 
la otra la re-establece, ambas legislan, individualizan derecho en fór-
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(1) La generalidad de los autores, dejándose llevar de la comente del hecho, con­
sidera la función coi-reccional como parte de la gubernativa ó administrativa. Mo-
deinamente, sin embargo, se han señalado en la Ciencia tendencias contraria?, 
y puestas, creemos, en camino de verdad, por partir de una concepción exacta de la 
pena, que, ó reconocen á la Administración de las Prisiones carácter sustantivo y 
propio y espontaneidad de acción en todo lo relativo á la ejecución de las penas y 
á su cesación (Does de Bye, d'Alinge), ó encomiendan al poder judicial la dirección, 

muías práct icas : la primera engendra la ley, es como su madre ; la 
segunda la sostiene y repone, es como su nodriza, le da una segun­
da existencia: si el poder ejecutivo osa violarla, ordenando á los ciu­
dadanos algo contrario á ella, el tribunal les da facultad de desobe­
decer el mandato saliendo á la defensa de la ley; si el poder legislati­
vo legisla con infracción de la Constitución, suspende los efectos de 
la ley, y si legisla contra los dictámenes de la costumbre, elude la 
ley y le sustituye otra en sus sentencias. Tan ínt ima es la relación de 
ambas snbfunciones. Las distingue el punto de pa r t ida—(que en la 
una es derecho no determinado pero determinable, y en la otra de­
recho determinado pero más determinable) — y la causa ocasional y 
el fin — ( q u e en aquélla es un estado social, y en ésta un hecho indi ­
vidual) ; pero las distingue sólo relat ivamente, pues "también á veces 
parte el legislador de Derecho determinado (v. g r . , - cuando ejercita 
su potestad reglamentaria) , ó dicta reglas de acción para hechos in ­
dividuales (v. gr . , cuando establece privilegios de derecho), — y tam­
bién á veces él juez parte de derecho no determinado, ú obra á impulso 
de un estado social, cuando sienta nueva doctrina legal , no hallando 
previsto en el sistema de-la legislación el caso que se le ofrece, ó exis­
tiendo regla adecuada la deroga ó abroga según las inspiraciones de 
la opinión social. — La segunda función e s : Ejecución de lo dispues­
to por los legisladores, ó aplicación de los medios necesarios para es­
tablecer aquellas relaciones de derecho que son de la competencia del 
Estado,—función ó subfuncion <?itZ>mza¿¿«i (dividida en «preventiva» 
para I03 medios negativos, y «económica» para los positivos); y 
Ejecución de lo ordenado por los t r ibunales , ó prestación de los 
medios necesarios para restablecer aquellas relaciones de Derecho 
que han sido perturbadas por las autoridades ó por los Estados su­
bordinados ó subditos, — función reparadora (dividida en «coactiva» 
para los medios negativos y «correccional» para los positivos) (1) . 
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La primera es plástica , crea, la segunda es medicatr iz , sana (1). 
Por último, todas ellas entran en relación y son reducidas á la uni­

dad del poder propio del Estado, mediante una nueva función com­
puesta que resuelve las relativas oposiciones de dichas funciones par­
ticulares, y da solución á los conflictos surgidos entre ellas interior­
mente, ó entre ellas y la opinión social: la función Reguladora ó ar­
mónica ( 2 ) . 

ó la vigilancia de los establecimientos penitenciarios y la revisión constante de las 
sentencias, al efecto de determinar el momento en que los medios penales previa­
mente declarados por consecuencia del juicio han producido su eficacia, y en que 
debe restituirse al penado el uso de su libertad, ó bien, las modificaciones que deben 
introducirse en la naturaleza, ó en el cuánto, ó en el modo de aplicación, de esos mis­
mos medios de corrección (Roder, Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el 
delito y la pena, La ejecución de las penas ; L. Silvela, El derecho penal estudiado 
en [susprincipios y en la legislación vigente en Esparta). 

(1) La mayor parte de las divisiones de la actividad del Estado que corren en el 
uso son, ó incompletas, ó arbitrarias, por haberlas estribado casi siempre en base 
que no era el Derecho mismo, única infalible y legítima, ó que siendo el Derecho, 
estaba tomado desde relativos puntos de vista. Por términos psicológicos llegó Loche 
& señalar dos poderes, el legislativo y el ejecutivo, correspondientes al entendi­
miento y á la voluntad; y Taparelli por igual camino halló como esenciales estos 
cuatro; con I ituyente, deliberativo, legislativo y ejecutivo, referentes : el primero, al 
«ser» de la sociedad, y los otros á su «obrar», según la división de los medios que 
le son condiciones previas, conocer, querer, poder: el ejecutivo comprende el gobier­
no ó dirección de las personas, la administración ó hacienda, el poder judicial, y la 
fuerza pública. Por términos lógicos estableció Kant. tres poderes, legislativo, judi­
cial y ejecutivo, c irrespondientes á las tres proposiciones de un razonamiento prác­
tico, á la mayor, ó principio que contiene la ley de la voluntad, a la menor que 
abraza la norma de conducta que es consecuencia de la ley, y á la conclusión, que 
contiene la sentencia, ó lo que es de Derecho en los diferentes casos ; y por igual 
consideración lógica subdividia Hegel el poder del Estado en tres miembros, legis­
lativo, que fija y determina lo universal, administrativo, que reduce las esferas par­
ticulares y casos singulares á lo universal, y el monárquico, representación de la 
subjetividad, de la resolución suprema del querer. — Los mismos que Kant halló 
Montesguieu, procediendo sobre la base histórica ; B. Constant supone estos cuatro, 
ejecutivo, rep:-esentativo, judicial y municipal (dice que este último se ha confundido 
siempre con el ejecutivo); Ahrens dos primitivos : legislativo, manifestado en dos for­
mas (constituyente y meramente legislativo), y ejecutivo (también dividido en dos fun­
ciones, judicial y administrativa propiamente dicha); F. O-iner, tres: legislativo (de­
clarativo, teórico, que tiene su expresión en el pensamiento), ejecutivo (aplicador, 
práctico, que tiene su expresión en la voluntad), judicial (de transición, teórico-
práctico); etc, 

(2) La ideado este poder fué introducida en 1 a Ciencia desde que se comprendiólo 
insuficiente de la doctrina de l&prerogativa regia añadida á la incompleta división 
de poderes hecha por Montesquieu. Hace cerca de un siglo que lo han hallado los 
científicos como necesario según el principio de! Derecho y la naturaleza de la acti­
vidad del Estado, y todavía se confunde en la práctica y en el lenguaje de los partí-
dos con el poder ejecutivo. En Francia se llamó poder real (Clermont-Tonerre, 
B. Constant); en líspaña poder regulador (R. Sala) y modernamente (Giner) armóni-
oo ó de relación: en Alemania inspectivo, y modernamente (Ahrens) gubernamental, 
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b) — Formales. 

Conocidas las actividades particulares incluidas en la total ju r íd i ­
ca, analicemos brevemente las modalidades ó formas que la libertad, 
como forma total de lá actividad ju r íd i ca , ó más bien la actividad 
misma como actividad l ibre, recibe en el ejercicio de aquellas fun­
ciones. 

Observando lo que en nosotros y en nuestra vida pasa, descubri­
mos que á las veces la actividad racional jur ídica procede como des­
de el centro motor hacia lo factible, intimándoselo y causando los 
estados en un mismo acto, siguiendo una. sola dirección y consti tu­
yendo un primer grado y momento de la espontaneidad, determinada, 
más que por la libre iniciativa de la voluntad, por la secreta atracción 
ó impulso del objeto, el cual es por lo mismo recibido como todo indis­
tinto y genérico, no en el sistema de sus relaciones, y , por tanto, sin 
la luz que hubieran de proyectarla éstas. Otras veces la actividad pro­
cede mediatamente, como desde el centro motor hacia sí propio y 
mediante sí al objeto factible, intimándolo y reintimándolo para rea­
lizarlo en un doble momento y grado de la espontaneidad (re-esponta­
neidad, reflexión), ó en una segunda potencia de la actividad libre, r e ­
cibiéndolo á la vez directamente y reflejado en la conciencia como en 
un espejo, por tanto en la unidad de su principio y en el organismo de 
todas sus relaciones, cuya luz descubre al sujeto las deficiencias y torci­
mientos déla primera intimación y efectuación, si los hubiere, y le faci­
lita su aclaración y confirmación ó su reforma y gradual perfecciona­
miento. La actividad espontánea ejecuta una egresión: la reflexiva, 
una egresión y una regresión. E n ambas hay espontaneidad y propio 
motu, pues se trata de la actividad del ser racional, y en ambas refle­
xión, pues naturalmente la exige la intimación, y el se r , como me­
diador activo que es entre lo factible y lo que se va haciendo, nunca 
deja de estar presente en un estado total de conocimiento, de sentimien­
to y de voluntad ju r íd icas ; pero en la primera la reflexión es débil y 
carente, visible en cada uno de los momentos intermedios en que la 
actividad aplicada al objeto posible para efectuarlo se subdivide, mas 
oscuro y apagado en el conjunto que constituye una serie de momen-

" 9 
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tos y consiguientemente de estados : hay reflexión, pero rio somos ín­
timos de ella en la unidad de la conciencia ; sin embargo, suelen apli­
carse á la actividad por razón de ellas los nombres de espontánea y 
de reflexiva respectivamente. E n ambos grados de la intimación pro­
cede el espíritu con libertad, pues j amás deja ele tenerla en el es tad 0 

normal de su vida, pero en el primer caso es tan menguada , i r regu­
lar y fragmentaria, que á la larga como que toma color de necesidad: 
en ambas procede objetivamente ó conforme á la naturaleza del ob­
je to que ha de resultar efectivo en la obra, pero en el primer caso, 
por faltar la clara vista de su unidad, que sólo en la reflexión puede 
ser lograda, y , por lo mismo, la necesaria adecuación de la actividad 
á él, resulta la obra temporal con alguna desemejanza respecto del 
material eterno, irregular en sus contornos, oscurecida en sus luces, 
incompleta en sus pormenores, desarreglada en el orden de sus miem­
bros interiores, y desfigurada con accidencias é inconexiones, ora en­
teramente ajenas á la esencia, ora nacidas de una falsa posición de 
ésta. Pero en medio de esta inferioridad no carece de una ventaja, y 
es que en el fondo se halla menos expuesta á extraviarse por el cam­
po de las abstracciones, á apartarse del contenido real del objeto , y 
presta por lo mismo mayor firmeza y seguridad á la vida : si es me­
nos libre el sujeto activo, alcanza mayor parte el objeto en su ac tua­
lización y ejerce mayor imperio la ley objetiva ; al paso que la acti­
vidad refleja corre el riesgo del subjetivismo si no se está muy sobre 
aviso, por lo mismo que el objeto inmediato sobre que recae la act i ­
vidad es la actividad misma, y lo posible sólo mediante ella. 

De estas dos formas de la actividad racional, espontánea y reflexiva, 
la primera es más positiva, más histórica, se aviene más á los hechos; 
la segunda es más ideal, mas filosófica, se liga más á los principios. 
E n aquélla la razón suele quedarse en las últ imas relaciones sensibles, 
sin sospecha del ideal; en ésta suele la razón salvar las fronteras de 
lo temporal y degenerar en especulativa y abstracta. Est imulada por 
motivo externo la actividad en el primer caso, no dilata el círculo de 
su aspiración más allá del momento, del lugar y del hecho que le ha 
servido de ocasión y excitante, se detiene en lo mudable y concreto 
del objeto sin levantarse á la unidad de su contenido; impulsada por 
libre y generoso anhelo en el segundo caso, atraviesa de un vuelo 
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todo lo relativo y finito del objeto, y se remonta en busca de su pr in­
cipio eterno y permanente , enamorada del ideal, abstraída de t o ­
do dato que suministre la experiencia. La actividad espontánea toca 
á la conciencia inmediata y le darnos el título de sentido común, de­
recha y sana en el fondo, pero árida y prosaica y deficiente, á veces 
manchada de impurezas , vaga siempre é indeterminada en sus con­
tornos, y ocasionada á caer en ese materialismo de la vida vulgar fo­
tografiado en el Sancho de Cervantes, eterno modelo de la gente in­
culta de todas las clases sociales, y que llena también una buena par­
te de la vida labrada y cultivada áuu de las personalidades superio-
í'es en heroísmo, en virtud y en sabiduría. La actividad y vida refle­
xiva es, por el contrarió, la vida generosa y esplendente del ideal, que 
sin desconocer del todo el aspecto histórico del objeto, lo relega 
á un lugar muysocundario, reputándolo por cosa baladí, pero por lo 
mismo inexperta, arrebatada, intemperante , mal avenida con los es­
torbos y las circunstancias históricas, propensa á desentenderse de 
la vida común y precipitarse en el foco luminoso y ardiente del ideal, 
que cual un imán poderoso la solicita : es la vida que simboliza Don 
Quijote, espejo y dechado de ilusos bien intencionados que abundan 
en el arte bello y en la política más que en n iguna otra esfera de la 
vida, y retrato de la mayoría de los hombres ,s in exceptuarlos San­
chos, en aquellos momentos privilegiados y solemnes de su vida , en 
que el hombre grosero y sensual se siente trasfigurado por un des­
bordamiento de sentimientos nobles y generosos. 

No pensamos en la actividad racional, ni por tanto en la ju r íd ica , 
otras formas fuera de estas dos , la común espontánea, en que predo­
mina la fuente ó medio del sentido, y la ideal reflexiva en que sobre­
sale la fuente de la idea; y , sin embargo, sentimos que la vida no es 
llevadera, ni durable, ni progresiva, ni verdaderamente h u m a n a , en 
ninguno de esos dos enemigos extremos; pero á la vez, que en ambos 
hay elementos utilizables, y que debeu entrar por necesidad á cons­
ti tuir una esfera compuesta de actividad que denominaremos intelec­
tual y artística. Es el «entendimiento» aquella facultad práctica ó 
poder activo mediador que relaciona lo total y permanente (la ma te ­
ria receptiva, posible) con lo individual y mudable (lo ya recibido, 
histórico, positivo) de las cosas, y merced al cual el sujeto interpreta 
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y critica los datos individuales ó del sentido á beneficio de la idea, y 
define los datos totales ó ideales en el límite que le imponen los del 
sentido, y mediante estos los percibe y aplica, templando y corrigien­
do una por otra la exageración de las dos formas primitivas opuestas 
de la actividad, é integrándolas en una tercera tan sustantiva é ir­
reductible como ellas, y donde lejos de prevalecer la una se manten­
gan en equilibrio y armonía para bien del sujeto, suspendido por el 
ideal á la debida altura para que no sucumba ni caiga en el afrento­
so rebajamiento de un Cércopo por tender á lo irracional, y retenido 
por el sentido en la región oportuna para que no se pierda insensata­
mente como Icaro por acercarse al Sol, humanizándolo el sentido co­
m ú n cuando lo tiente el idealismo, y rescatándolo el ideal de los v i ­
cios y del prosaísmo de la vida vulgar cuando se sienta solicitado á 
ella. Tal es la actividad intelectual y tal la misión del xArte. 

Dice Arte la misma actividad del espíritu en cuanto realizando el 
objeto posible puesto como ideal en forma sensible, acorde con la n a ­
turaleza de aquél, y en el límite de lo mejor posible en cada lugar y 
t iempo; ó de otro modo, la actividad en toda su plenitud y raciona­
l idad, revestida de la forma compuesta espontáneo-reflexiva, en la 
realización ó elaboración de los objetos factibles, derecho, belleza, 
uti l idad, conocimiento, etc. Decir Arte (objetivamente), es decir 
concierto, síntesis, composición, a rmon ía ,—y armonía entre la reali­
dad, lo individual, y la idealidad, lo genérico : el realismo y el idea­
lismo no son propiamente Arte. E n r igor , en las dos formas simples 
de la actividad, espontánea y reflexiva, asiste el A r t e , pues tanto l a 

una como la otra tienen por intención final el objeto, por punto de 
partida el estado histórico del sujeto act ivo, y por medios plásticos 
las dos fuentes originarias de vida, ideal y sensible ; pero el elemento 
artístico en ellas entra sólo parcial y relativamente, falta entre estos 
diversos elementos la proporción y equiponderancia que la vida pide, 
porque en la primera prevalece el sentido, y por tanto el objeto es visto 
y realizado casi exclusivamente en lo que tiene de individual y re la t i ­
vo; en la segunda prepondei-a la idea, y el objeto es casi sólo realizado 
en lo que tiene de ideal y absoluto, y por tanto quedan ambas esferas, 
con ser compuestas y homogéneas, como simples y an tagónicas , e s ­
perando para concertarse á que obre nuevamente sobre ellas la acti-
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(1) Algunos identifican la forma artística de la actividad con la reflexiva ó me­
diata sin más distinción, estimando el Arte como la actividad libre y sistemática 
en unidad, y distinguiéndolo de la actividad común en lo mismo que difiere el cono­
cimiento común del científico (F. y H. G-iner); pero no toda la actividad reflexiva es 
artística, sino sólo aquella que á la vez que reflexiva y sistemática es inmediata ó 
directa respecto del punto de partida : con actividad que reúna el carácter de sis­
temática y unitaria puede formarse ciencia abstracta y sin realidad, pseudo-ciencia, 
¡ or carecer del carácter opuesto de iumediatividad, por haberse abstraído de la pre­
sencia real del objeto constituido en fin de todo su obrar, —que es lo que ordinaria­
mente separa la ciencia escolástica de la ciencia real. Launa es inmediata, pero 
puede no ser ni es de ordinario sistemática ;la otra es sistemática y orgánica, pero 
puede no ser ni por lo común es inmediata ; reunidas ambas modalidades, elevan la 
actividad á toda su plenitud y le dan la condición de artística (arte bello, útil ó in­
dustrial, científico, jurídico, etc.). No se contrapone, por tanto, lo inmediato-espontá-
neo á lo artístico, sino á lo mediato-reflexivo, y lo artístico no es forma simple, sino 
sintética composición de las dos formas primitivas y contrarias — y, por lo mismo, 
imperfectas y parciales en su aislamiento, — de la actividad racional. Ampliaremos 
la doctrina del Arte más adelante: Relaciones de la Costumbre con la Ley. 

vidad del espíritu como intérprete mediador y ar t is ta , y las j un t e en 
indisoluble consorcio, A este efecto, la esfera de la actividad reflexiva 
s u ministra la condición del ideal merced á un regreso sobre sí pro­
pia, una vez puesta en relación con el objeto; la actividad común es­
pontánea aporta la condición histórica ó de lo mejor, á causa de en­
caminarse directamente al objeto en el mismo estado de simplicidad 
en que se encuentra, sin levantarse á una segunda potencia para for­
talecerse : la actividad artística racional aproxima uno á otro ambos 
elementos, ambas manifestaciones del objeto, y las concilia para obte­
ner estados ó productos ideales-sensibles q u e , sin desmentir lo abso­
lutamente potencial, no se aparten de lo actualmente posible, que se 
atengan al ideal, pero en el límite de lo determinado y concreto (1) . 

Nace de aquí la exigencia de dos esferas dentro de la actividad ra­
cional artística en sus relaciones al Derecho: UXIVL crítica, exterior-in­
terior, que va desde la obra ó producto de la espontaneidad al espí­
r i tu, para idealizarla al contraste del ideal inmanen te ; y otra p ro ­
piamente creativa—(sin que por eso deje de serlo también la o t r a )—, 
interior-exterior, que va desde el ideal inmanente afuera, para rec i ­
bir de lo natural é histórico el bautismo de la limitación, y encarnar­
lo al punto en forma de vida individual y concreta. E n el pr imer 
caso el Arte es como Hércules, el hombre finito é imperfecto, que por 
la propia virtud y esfuerzo se redime y purga de lo terreno y se hace 
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D i o s ; en el segundo es como Cristo, el Dios infinito y perfec­
to, que , por fuerza de su amor y misericordia, concentra su esen­
cia'increada para tomar carne en el m u n l o y se hace hombre ; en 
ambos casos, expresión relativa y parcial, pero fiel, de este doble ideal, 
de la humanidad en absoluto y de la humanidad en un tiempo dado y 
con un propio medio ambiente. Con el A r t e , el hombre satisface la 
necesidad de restablecer en la tierra el equilibrio entre el mundo ideal, 
á que se siente atraido por una gravitación irresistible, y el mundo 
sensible que por todos lados le circunda, y en el cual t iene que rea­
lizar una vida finita y limitada, pero fiel á lo sustancial absoluto, que 
es su fin último, de arrancar, en fin, al incesante movimiento de la 
vida la arena movediza de los hechos y darles cohesión con la a r ­
gamasa de los principios, á fin de que se t ruequen en típicos sillares 
y se alcen y ordenen en construcciones monumentales , puras de im­
perfección, decoro de la His tor ia , modelo y á la vez punto de par t i ­
da para el porvenir. 

c) —Orgánicas, 

Finalmente , por relación al instrumento ú órgano de que se vale 
la actividad para la manifestación de los estados, tres nuevas leyes 
subjetivas nacen en ínt ima unión con las reales y con las formales ya 
bosquejadas: las relativas á la actividad anergálica, sinergálica y 
sinanergálica. 

La ley de la distinción orgánica, propia del Ser en genera l , según 
apuntamos en otro lugar (§ 9, 10) , tiene natural aplicación á cada uno 
de los seres fundamentales inmediatamente contenidos en el total Ser 
como órganos suyos, y á los incluidos subordinadamente en cada uno 
de esos, y de igual modo hasta el último grado. Así la sociedad tiene 
para sus fines diferentes actividades ó funciones, y para desempeñar­
las órganos ó Instituciones primordiales: — p a r a la función de la Reli­
gión, la Iglesia; para la función de la ciencia, la Universidad; para 
la del derecho, el Estado, etc. A su vez éstas funciones se part icula­
rizan en otras más concretas inscritas en ellas, y en consecuencia, 
cada uno de aquellos organismos, considerado ya como ser total y sus­
tantivo, se desplegará del mismo modo en un sistema de órganos que, 
por relación á ese su inmediato superior je rárquico , serán part icu-
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lares ó re la t ivos :—en el Estado, por ejemplo, ocurrirán á la declara­
ción los Congresos y Tribunales, á la ejecución el Gobierno, á la ar­
monía el Jefe del Es t ado ; en la Univers idad, á la indagación las 
academias, á la comunicación las cátedras , á la conservación las bi­
bliotecas ; en el Orden Industrial se constituirán de análoga mane­
ra órganos para producir, para consumir, para cambiar ; y así de los 
demás. Ahora, sabida la natui'aleza de la actividad del Espíri tu en t o ­
das sus relaciones, y, por consiguiente, en la ju r íd ica , su ley funda­
mental por respecto á los órganos no puede ser otra que é s t a : la to­
talidad en el contenido, la peculiaridad en el modo. Pr imero, cada ór­
gano, en cuanto 6s «parte de un todo», desempeña las diferentes fun­
ciones coordenadas que forman el organismo interior del ser á quien 
tal órgano pertenece, bien que las desempeña bajo el aspecto predomi­
nante de una de ellas, que es l aque le da tono y carácter, por ser una 
expresión y representación de toda la actividad del ser racional finito, 
aunque expresión particular ó en una sola de sus fases; después, en 
cuanto «todo», ejerce todas las funciones subordinadas que integran en 
la suya propia considera la como absoluta. Así el E s t a d o , por ejem­
plo, como órgano del Derecho en el sistema de los fines humanos , si 
bien predominantemente mira al Derecho, no deja de atender tam­
bién exteriormente á las demás funciones sociales, á la ciencia, á la re­
ligión, á la vida toda, bien que bajo el .punto de vista de la condicio-
nalidad; y, por otra parte, en su esfera inter ior , ejerce directamente ó 
por sí (personalmente, no por delegación) todas las funciones abraza­
das en él, la legislativa, la judicial, la ejecutiva, etc. Pero al par de esto, 
las ejerce también mediatamente, delegando al efecto su facultad en 
órganos jurídicos, con respecto á él par t iculares , y en los cuales se 
cumple evidentemente la misma ley de totalidad y peculiaridad, abar­
cando cada uno de ellos todas las funciones coordenadas del Estado, 
aunque con predominio ele una y subordinación á ella de las restan­
tes empleadas en clase de auxil iares; y así, por ejemplo, en el orga­
nismo legislativo aparecerá una función administrat iva, otra judicial 
y otra reguladora ó armónica, todas tres conspirando al fin sustant i ­
vo de la legislación ; y de igual suerte en el organismo administrat i ­
vo existirá una función legislativa, otra judicial y otra reguladora, su­
bordinadas todas al fin de la administración; etc. 
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Nacen de aquí dos distintas cualificaciones para la actividad j u r í ­
dica, según la ejerza el órgano de Derecho (sea el Estado ó un poder 
particular del Estado) personalmente ó por delegación: actividad aner­
gálica y sinergálica.—Es anergálica la actividad del Derecho cuando 
el ser racional toma parte directa en la producción ó reparación de los 
estados, poniéndose todo él en la unidad de sus facultades y potencias 
por gestor y mediador de su vida j u r í d i ca , en propia representación 
y bajo su responsabilidad; de lo cual son ejemplo vivo el individuo 
como Estado inmanente normal (en toda su vida) , y el Estado social 
espontáneo (ó en su'vida directa y de selfgovernmeni).—Es sinergálica 
la actividad del Derecho cuando el sujeto actuante no es la persona 
jur ídica (Estado) inmediatamente, sino un órgano especial y capaz 
para obrar en la forma artística, que realiza el Derecho á nombre y 
representación suya en concepto de delegado, sea voluntario ó nece­
sario según tiempos y circunstancias; y de esto son ejemplo el Es t a ­
do individual anormal que cumple el Derecho mediante órganos que 
lo representan, supliendo en él la facultad de obrar de que carece, y 
el Es tado oficial con sus agentes y corporaciones ( rey , presidente, 
d ic tador , Congresos, minis t ros , t r ibunales , e t c . ) , que lo realizan 
como mandatarios del Estado todo. — Es por último sinanergáliea 
cuando el ser jurídico determina el Derecho, parte directamen­
te ó por si mismo, parte indirectamente ó por procuración, enla­
zando las dos formas exclusivas precedentes en una rica síntesis 
donde se completan y moderan la una por la o t r a , y se armonizan y 
conciertan todas las oposiciones de esta particular v ida : reteniendo el 
poder necesario para proseguirla como Estado ú órgano inmediato, 
delega en órganos particulares el poder restante para que, trabajando 
reflexivamente sobre el material vivo suministrado por aquélla, lo 
idealicen reduciéndolo á la unidad de su principio racional sin ex­
cluirlo por eso de sus naturales límites. 

Siendo ley de la vida que las funciones aparezcan en el ser antes 
-que los órganos , precede históricamente á la actividad sinergálica 
la anergál ica; en su nacimiento y vida incipiente, el Estado carece 
de órganos, desempeña todas sus funciones directamente por s í , con 
todo su ser; mas luego que su contenido se desarrolla, y sus relacio­
nes se multiplican, y sus funciones se desdoblan y en el pormenor se 
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hacen más delicadas, van apareciendo sucesivamente los órganos y 
estableciéndose entre ellos la división del trabajo, cada vez más ade­
lantada en perfección á medida que se aproxima más á su completo 
desarrollo el ser de Derecho. De modo, que el número de órganos no 
está en relación con el de las funciones, sino con el grado de progre­
so histórico alcanzado por el Estado, y con su extensión (pues na tu­
ralmente serán más en el municipio que en la familia, y en la nación 
más que en el municipio ) . 

Tocante á la esfera de acción de los órganos, carece de límite cuan­
titativo, pues tanto la actividad anergálica como la sinergálica abra­
zan íntegramente al se r , son totales y se equivalen, según el orden 
de lo anteriormente expuesto. Pero si carece de límite cuantitativo, 
sí lo tiene cualitativo, porque si bien los órganos particulares alcan­
zan á toda la vida, sólo la incluyen en uno de sus dos aspectos, en el 
aspecto art ís t ico, quedando siempre fuera de toda delegación y á 
cargo del Estado indiviso el aspectp común ó inmediato de la vida. 
N i el Estado oficial puede decir como la monarquía absoluta, como 
Luis X I V , del Estado soy yo)), ni el Estado in-mediato ó inorgánico 
puede decir como la Democracia abstracta, como Rousseau, <s.el Es­
tado somos nosotros » : ambos poseen una existencia sustant iva, aun­
que deficiente, y ambos en su recíproca unión se complementan, lle­
nándose las negaciones del uno con las afirmaciones del o t ro , y sir­
viéndose mutuamente de freno y acicate á la vez. Por consecuencia 
de esto, ambos géneros de actividad son esenciales en todo tiempo y 
para siempre : cuando no aciertan á concertarse, y lejos de mantener 
su respectivo límite lo traspasan y atropellan por el otro campo, en­
ferma el Estado por falta de ponderación y desequilibrio de fuerzas: 
si doctrinas recelosas y desconfiadas, ó satisfechas con una parte de la 
verdad, y dominantes en la opinión, desconocen su carácter sustan­
tivo á los poderes orgánicos ( E s t a d o oficial) , estimándolos como 
simples ecos materiales de los poderes inmediatos (Es tado común ó 
ínorgánic) , ó no exigiendo en su constitución las condiciones de 
capacidad que son indispensables para la obra artística, el orden j u ­
rídico degenera en anarquía y en desgobierno, y las pasiones de la 
muchedumbre, llamaradas que se disipan con el mismo viento que las 

inflama, ejercen mayor imperio que los inflexibles principios de la 
10 
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(1) V. el § 25, que completa esta doctrina de las leyes Orgánicas de ía actividad. 

razón: cuando, por el contrario, la delegación se extrema en tal ma­
nera que los subditos erigen ó consienten que se erija el Estado ofi­
cial en providencia tutelar y rectora de toda la vida jur ídica, despren­
diéndose ó desacostumbrándose de toda fecunda iniciativa, atrofiando 
su actividad anergálica, y fiando á los órganos reflexivos hasta los 
pormenores más insignificantes de la acción social, el cuerpo del E s ­
tado, rendido al peso de la arbitrariedad y del formalismo, ahogado 
por la letra muer ta , falto de aquella savia animadora que da frescura 
y vigor á los organismos, viene á caer desfallecido y quebrantado á 
los pies del despotismo t r iunfante , y el orden jurídico desaparece 
para ceder su puesto á la t iranía, no menos violenta porque se encu­
bra con las formas de la libertad (1). 

d.—Formas del Derecho positivo. 

§ 21. 

Consideración previa. 

Hasta aquí hemos inquirido por respecto á la Vida del Derecho , y 
dejamos consignado en los párrafos precedentes : — 1.° Los elementos 
que sustancialmente integran en toda ella y en cada uno de sus par­
ticulares momentos : el Derecho ideal, como la materia posible; la Ac­
tividad jurídica, como el obrero que la pone en acto ó la t rabaja ; el 
Derecho positivo ó pues to , como el resultado de esa elaboración y 
movimiento vital del Derecho (§ 11-17) : — 2.° La relación y com­
posición del primero y tercero de esos elementos mediante el segun­
do , ó sea , efectiva realización del Derecho y leyes necesarias que la 
gobiernan, fundadas, unas en la esencia por respecto á la Actividad 
jur ídica, y otras en ésta por relación á aquélla: leyes reales, formales 
j reales-formales del Derecho; y leyes reales, formales y orgánicas de 
la Actividad del Derecho, ó sea del Estado (§ 17-21). ¿ Cuáles son, 
ahora, las formas que recibe el Derecho en los diferentes momentos 
de su existencia real y positiva? 
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Desde luego, si la Actividad es quien informa el derecho ideal en 
el t i empo, á ella habremos de atender, y no al Derecho , que es lo 
informado, para determinar los géneros de la información; y s i , co­
mo hemos v i s to , son varias las maneras de obrar la Actividad sobre 
el Derecho potencial , varias serán también, y en paralela correspon­
dencia con ellas, las formas que revista el Derecho positivo que es 
consecuencia de esa acción. 

Trayendo á la memoria las leyes de la Actividad ju r íd ica—ó sea, 
de la vida del Es tado — que obtuvimos al cabo de la precedente in­
dagación (§ 2 0 ) , á saber : 

Reales: función Declarativa (legislativa, judicial ) , Ejecutiva 
(gubernat iva, reparadora) y Reguladora ; 

Formales: actividad espontánea, reflexiva, ar t í s t ica ; 
Orgánicas: actividad anergálica, s inergálica, s inanergál ica; 

podremos observar que dicha actividad obra sobre el Derecho en tres 
distintos t iempos, y de tres maneras diferentes en cada uno de ellos; 
de tal suerte, que en su calidad de Actividad ó Función declarativa se 
aplica al establecimiento del Derecho en forma espontánea, reflexiva 
y art ís t ica; y la misma Actividad jur ídica , como Función ejecutiva, 
se aplica al cumplimiento de lo declarado en las mismas tres formas, 
espontánea, reflexiva y art íst ica; y en las mismas, por ú l t i m o , en 
tanto que Función reguladora. De donde nacen para la expresión 
del Derecho positivo (teniendo en cuenta la bifurcación interior de 
las dos primeras funciones), quince fórmulas sustantivas é indepen­
dientes y paralelas tres á tres. Mas no se limita aquí la subdivisión, 
cuando se llega á tomar en cuenta , como es debido, las leyes orgá­
nicas , pues de conformidad con éstas , cada una de aquéllas formas 
puede traer su origen de una triple fuente, ó mejor, de la fuente una 
del Es t ado , pero considerado en una triple relación : como Estado 
todo é inorgánico; directamente : como Estado representado por un 
órgano part icular que obra por delegación á nombre del t o d o , me­
diatamente; y como Estado compuesto que revisa mediante sus ór­
ganos, y reelabora é imprime nueva forma al producto que obtuvo de 
su primer trabajo como Estado inmediato é inorgánico. Total , cua­
renta y cinco formas particulares, cuyo concepto nos es obligado in ­
dagar en breve y sumario análisis, para que sepamos el lugar que 
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(1) Primera en el ¿rderi de la fáüonj que' en eí orden del tiempo son todas simul­
táneas, 

ocupa y el valor que tiene en ese organismo aquella que es tema y 
objeto preferente de nuestro actual estudio. 

a—Formas normales, 

a '—En la función declarativo-legiBlatiya. 

§ 22. 

La primera función (1) que ejerce la Actividad jurídica es la de­
claración del ideal relativo de Derecho que debe ser observado por 
el sujeto jurídico en tal determinado t i empo, bajo el imperio de t a ­
les determinadas circunstancias; y la forma que reviste ese ideal r e ­
lativo por consecuencia de esta función es la regla jurídica, á que so­
lemos denominar ley positiva de Derecho. 

E n otro lugar hemos procurado definir lo que debe entenderse por 
Ley en general , en aplicación a l a vida del Ser y á la de todos los 
seres part iculares, así á la Naturaleza como al Esp í r i tu , á su unidad 
y á cada uno de sus interiores términos componentes; y hallamos, 
como contenido de su concepto, una relación de permanencia dada 
en la mudanza , lo fijo, lo inmutable y necesario que subsiste como 
inmanente en cada uno de los fenómenos que constituyen la serie y 
cadena de ellos en que consiste la v ida , ó en suma, la esencia mis­
ma del ser viviente considerada en la relación de su eterna inmovi­
lidad á su temporal mudanza , materia primera y á la vez guía y di­
rección para la actividad del sujeto que vive. L a Ley en este sentido 
es u n elemento interior de la vida ju r íd i ca , el elemento formal de la 
actividad que promueve el tránsito del Derecho desde su existencia 
ideal á su existencia his tór ica .—También estimamos como elemen­
to particular de la vida del Derecho la regla ó ley positiva, pero dis­
tinto de ese : el primero hemos visto que acompaña á la Actividad en 
el hecho de la producción j u r íd i ca ; la ley positiva la pensamos co­
mo posterior á e l la ; aun m á s , como algo perteneciente al primero ó 
inmediato producto que es consecuencia de esa elaboración á que la 
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(1) Regla, reg-nla, y Derecho, di-ree-tmn, traen acaso su origen de la raíz sáns­
crita rae ó de ráj. Véase § 1, nota 3. a 

Actividad somete el material eterno del Derecho. Pa ra despejar ese 
algo que como característica atribuimos á la Ley , no tenemos sino 
considerar la naturaleza de ese resultado — que es el Derecho positi­
vo — y en relación con él la regla ó ley positiva. 

Que la ley positiva no se identifica con el Derecho posi t ivo, cosa 
es que nadie puede poner en d u d a , si se considera que éste no se 
agota todo en la ley, sino que , primero, tiene una existencia anterior 
á ella, y e s , por lo tan to , supuesto necesario para que ella se cons­
t i t uya ; y en segundo l u g a r , muestra una existencia que excede 
del concepto-ley, toda vez que en el Derecho positivo encontramos 
aspectos diferentes del representado por ella, v. g r . , la senten­
cia ó la prestación administrativa. — Que la regla ó ley positiva no 
es cosa diferente del Derecho posit ivo, verdad es no menos palpable 
y evidente que la p r imera , porque no hallamos en ella cosa que sea 
d i s t in ta , ni el contenido, que es de Derecho e terno, ni la forma, 
que es la posición de ese contenido en el tiempo según cierta medi­
da impuesta por las circunstancias históricas del sujeto ó sujetos en 
quienes residen los fines, ni la relación de forma á contenido : la 
conciencia común de la humanidad lo ha entendido así al t raducir 
regla y derecho por una radical común (1) . S i , pues , la ley ó regla 
jur ídica no se identifica con el Derecho ni es cosa diferente de é l , 
será una entre otras maneras de expresión suyas , la expresión del 
Derecho positivo en el primer momento de su realización, tal como 
resulta de la aplicación de la Actividad en tanto que Función legisla­
t iva, independientemente del signo que la traduzca en el mundo de 
los sentidos. 

Según esto, el concepto particular de ley positiva podrá incluirse 
en cierto modo en el de la Ley general que r ige á la Actividad en 
todo el proceso de la vida jur ídica : también ella expresa una alianza 
y composición de los dos términos opuestos, mudanza y permanencia, 
— l a mudanza , con respecto á la conducta humana que debe prestar 
cada vez nuevos y diferentes medios á los fines condicionables, por-
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que cada vez son diferentes los estados de vida en que éstos se ma­
nifiestan, — y la permanencia, porque debe prestarlos en forma y pro­
porción bomogéneas por siempre ó durante un cierto lapso de t iem­
po, determinado por la situación histórica del sujeto en quien se con­
cretan los fines. N i una ni otra Ley la decimos simplemente de lo 
esencial eterno — no hay ley extraña á la Act ividad, — ni tampoco 
meramente de lo pasajero y mudable, —pues á menudo presenciamos 
mult i tud de hechos que se cumplen unos en pos dé otros en cierta 
manera de sucesión, y sin embargo, negamos que obedezcan á ley 
c o m ú n , esto e s , que estén enlazados entre sí por el menor vínculo : 
la Ley la afirmamos en raaon de la unión de esos dos elementos, el 
término que subsiste en y sobre los hechos, como material y subs-
t r a tum común á todos ellos, y el término que pasa de uno á otro sin 
más permanencia que la de cada transitorio estado. 

Fue ra de esta fundamental similitud de concepto, difiere la regla 
ó ley positiva de la Ley general por lo tocante á su origen y á su 
contenido : en su origen, porque en la segunda es enteramente obje­
tivo y superior á la voluntad, á la cual se impone con fuerza irresis­
t ib le , al paso que en la ley positiva se determina mediante la libre 
voluntad del sujeto activo, que en cuanto racional es soberano de su 
propia vida,—sin entender por eso que la voluntad sea su fundamen­
to, ni otra cosa que la facultad en cuya vir tud se mueve aquél á efec­
tuar el Derecho posible, no según su arbitrio, sino según ley de ra­
zón inmediatamente basada en el Derecho mismo; — y en su contenido, 
porque en la Ley general es expresión de la Actividad en tanto que 
dirigida á dar existencia actual ó positiva al Derecho ideal, mien­
t ras que en la ley positiva expresa el Derecho mismo obtenido como 
producto de dicha actividad, aplicada según el plan de esas leyes 
objetivas ó inmediatamente consagrada á la condicionalidad de los 
fines humanos. 

Como conclusión de estas reflexiones, podemos ya definir la ley ó 
regla de Derecho : manera necesaria de conducirse los hombres en 
una determinada relación jurídica de tracto continuo, ó en una serie 
ordenada, mayor ó menor, de relaciones jurídicas homogéneas, con­
sonante con otra paralela de hechos ó de estados, hállese ó no con­
creta y reflexivamente declarada como regla exterior , y ya exprese 
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una relación establecida entre individuos ó meramente el estado per­
manente , por más ó menos t iempo, de una persona social ó indivi­
dual : su ministerio es el de i luminar y dir igir la voluntad, sirvién­
dole de norma en la realización final del Derecho; y su ra íz , el p r in ­
cipio del Derecho mismo residente en la conciencia, en n ingún caso la 
voluntad, la cual tiene que proceder en supuesto de é l , tanto para 
establecerla como para cumplirla y para restaurarla. 

Ahora , siendo uno el Derecho y una la Actividad, una debe ser 
la' ley, por más que luego, bajo esa unidad primordial , contenga va­
riedad de modos por respecto á las personas que la declaran y á la 
forma de la declaración. Arbi trar iamente suele restringirse el alcan­
ce de la ley jur íd ica , concretándola a los principios emanados de los 
poderes legislativos del Estado nacional , mas no existe fundamento 
que motive ó abone esta preferencia : el Derecho es un orden idénti­
co y homogéneo en todo su contenido, y si una parte de él se pone 
en forma de ley, evidentemente todo él deberá ponerse de igual ma­
nera ; y así, la regla establecida por un individuo para sus relaciones 
exteriores será ley al igual de la declarada por una colectividad, sea 
cualquiera el signo de la expresión, hechos ó palabras , y la forma 
de la Actividad : t an ley es el estatuto de una Universidad, como la 
Constitución de un Es tado , ó un uso admitido en el seno de una 
Confesión religiosa para sus miembros, ó una costumbre vigente en 
un Municipio ó en una Nación, ó un contrato celebrado entre dos 
individuos. Únicamente diferirán en el número de sujetos y de rela­
ciones á que se ext ienda, en el modo y eficacia de la sanción y en el 
grado de la soberanía que la decreta y sanciona, no siendo lícito á 
los círculos inferiores establecer derecho contrario al establecido le­
gí t imamente por los superiores; de tal suerte que s i , por ejemplo, 
es ley consuetudinaria internacional, admitida por la comunidad de 
los pueblos cultos, el estatuto personal, no adopte una, nación poste­
riormente costumbre con t r a r i a ,—y si es ley nacional en España que 
la tutela dure has ta los veinticinco años , no se permita un municipio 
erigir regla en contrario, aumentando ó disminuyendo esta e d a d , — 
y si es ley provincial en Castilla dejar en legítima á los hijos cuatro 
quintas partes del pat r imonio, no sea lícito á un padre distribuir l i ­
bremente en legados más del q u i n t o , — y si es ley municipal en A l -
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burquerque la comunidad absoluta de todos los bienes en el mat r i ­
monio, adquiridos antes ó después , no puedan los contrayentes in­
troducir régimen contrario en la ley ó contrato m u n i c i p a l , — y si es 
canon general en la Iglesia Católica que anualmente se reúna sínodo 
en la diócesis, no pueda oponerse á él un obispo dejando de cele­
brarlo ó celebrándolo en otra forma de como lo prescriban los cáno­
nes ó lo admitan las costumbres provinciales ó locales, etc. Ni aun 
en el mismo Estado superior de Derecho cabe limitar el concepto y 
sentido de ley á los preceptos declarados para la totalidad de sus 
miembros, que también se aplica á las disposiciones de carácter me­
nos general ,—ya se extiendan á una sola clase (beneficios singulares) , 
v. g r . , á los ciegos, pupilos, dementes y otros; ya sean concesiones 
individuales (gracias ó dispensas),—las cuales son de necesidad en to ­
do Estado social, por la misma naturaleza de éste, que no es un to­
do abstracto ni colección de sumandos homogéneos, sino organismo 
vivo formado de variedad de miembros , en cada uno de los" cuales 
muestran los fines necesidades muy diversas que piden ser muy d i ­
versamente condicionadas. Tenemos, pues , por encima de la ley na­
cional , única á que suele otorgarse en el uso ese dictado, los t ra ta­
dos internacionales (de al ianza, comercio, p a z , e t c . ) , que son ver­
daderas leyes de forma contractual; y por debajo, como va expues­
to , las disposiciones individuales ( tes tamento , contra to , fundación, 
e t c . ) , los reglamentos de policía u rbana , las costumbres doméstico-
jurídicas, las resoluciones del Consejo de familia, el wahrgeld de los 
germanos , etc. Po r ú l t imo , caen también bajo la jurisdicción del 
concepto ley aquellas disposiciones de carácter supletorio que , estan­
do dadas por un círculo superior de Derecho para la generalidad de 
los círculos subordinados, únicamente tienen eficacia en el caso de 
no haber éstos previsto en los actos y relaciones jurídicas de su com­
petencia ciertas circunstancias imprescindibles, como la eviccion en 
la compra-venta , las obligaciones de los socios en la sociedad colec­
t iva , el orden general de suceder abintestato, el uti possideatis en los 
tratados internacionales, y otros. 
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§ 2 3 . 

Definida así la regla de Derecho como la forma general en que se 
expresa éste al particularizarse en cánones concretos para el régimen 
libre de la v ida , ocurre preguntarse ahora si esa forma ó expresión 
no ofrece más de una sola modalidad, ó por el contrario se clasifica 
interiormente en un organismo desformas particulares contenidas en 
su concepto y en su propio principio fundamentadas. Trayendo á la 
memoria el principio que rige — por lo que vimos — en doctrina de 
ley, debemos atender, para fijar las formas particulares de ésta , no 
á lo informado en ella, el Derecho en su esencia (el cua l , por ser 
homogéneo, en nada influye en su distinción ni expresa modos sin­
gulares de ponerse, fuera de la general posición que como tal esen­
cia jurídica determinable le corresponde) , sino á aquello que sirve 
para determinarlo como Derecho positivo, á saber : la actividad c'ons-
cia y libre del sujeto que interviene como órgano y mediador para 
que se constituya el hecho de la relación primero, y luego la ley de 
las diferentes relaciones. 

E n otro lugar se mostró ya que las formas.ó modos de aplicación 
de la actividad jur ídica en general á la realización del Derecho, son 
tres : ideal-reflexiva, sensible-espontánea, y armónica ó espontáneo-
reflexiva (§ 2 0 , b), y se ha declarado también que no son diferentes 
de éstas las formas como obra la actividad en el respecto de sus fun­
ciones particulares, y en la legislación, por tanto, como una de 
ellas (§20- , a). Según lo cua l , exist irán, en correspondencia con las 
dos formas originarias é irreductibles de la actividad, otras dos ma­
neras primitivas y opuestas de ley ó regla posi t iva, hija la una de 
aquella actividad na tu r a l , espontánea, irreflexiva, predominante­
mente histórica , sensible y a posteñori, producto la otra de aquella 
segunda actividad reflexiva, media ta , predominantemente.filosófica, 
ideal y ápriori en orden á la razón. Supuesta la actividad jur ídica 
como el término mediador entre los dos modos contrarios de la exis­
tencia del Derecho, permanente y mudable , ó más claro, como la 
propiedad que hace pasar lo eterno y absoluto á efectivo y temporal , 
necesai'iamente habrá de cualificarse por razón de los dos referí-
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dos extremos que, gracias á su gestión mediadora , se concilian en 
el nuevo término V i d a ; y en efecto, el predominio respectivo de 
aquellas dos existencias da origen á dos formas generales de vida, 
ideal y sensible, que en el fondo se corresponden con la doble forma 
de la actividad, y por tanto, á dos formas generales de derecho y ley 
positivos. La ley consuetudinaria ó costumbre, nacida directamente 
de la vida real sin consideración inmediata á los principios, y la ley 
pragmática ó idea l , ó simplemente ley (en su sentido estricto) , y 
mejor «ordenanza ú ordenamiento», emanada directamente de la r a ­
zón especulativa é individualizada en la fantasía sin consideración 
inmediata á los hechos: son los dos tipos específicos que representan 
ambos géneros de regla positiva, pero tipos sólo, pues abraza ésta , 
según veremos, otras y más especies que la costumbre y el o rde­
namiento. 

J u n t a s esas dos formas constituyen las dos fuentes originarias y 
reales del Derecho positivo legislado, y sus dos modos totales de ex­
presión. Fuera de ellas, y atendida la naturaleza de la actividad, no 
cabe que se dé otra con igual carácter de simplicidad; sin que esto 
signifique que ellas en absoluto sean simples, antes al contrario, afir­
mamos todos que en la formación de la Costumbre interviene la r e ­
flexión, aunque fragmentaria , insistemática y sin sentido de gene­
ralidad , y q u e , por el contrario, en la generación del Ordenamiento 
ó ley ideal no se halla totalmente desconocido el elemento espontáneo 
y mudab le , siquiera por razón del estado histórico de la conciencia 
soberana que la formula: cuando el hecho social influye hasta en la 
doctrina científica, no habia de ser de todo punto ineficaz en la ge ­
neración de reglas de Derecho dictadas con intención positiva y con 
fuerza obligatoria establecidas. Les atribuimos únicamente la condi­
ción de la simplicidad, porque, predominando uno de los dos elemen­
tos en cada una , queda como ahogado, ó cuando menos subordinado, 
el o t ro , el cual apenas puede declararse con carácter de moderador 
por alguno de sus efectos. 

Podemos representar esta doctrina en forma gráfica, aplicando á 
la vida del Derecho la expresión misma general que en otro lugar 
dimos á la Vida del Ser (§ 9 ) . Designando algebraicamente por D el 
Derecho absoluto ó ideal dado como posible ó factibleá la act ividad; 
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a 

ó su traducción en la fórmula algebraica 

d—aD ley ó regla positiva en general, 

se bifurcará en estas otras dos : • ' 

d' — a'D ley pragmática tí ordenamiento; 
d" =a" D ley consuetudinaria ó costumbre. 

Ahora , ¿ qué relación existe entre ambas modalidades de la regla 
positiva de Derecho ? Al analizar las dos formas generales de la acti­
vidad jur ídica (§ 20, b) se declaró ya su carácter de total idad, y se 
advirtió ademas que ésta se extiende á todas y cada una de las act i ­
vidades particulares ó funciones en que aquella general interiormen­
te se descompone. Conforme con esto, costumbre y ordenanza no se­
r á n modos particulares de la ley positiva, sino formas totales ó que 
abarcan todo el Derecho—en tanto que legislativamente declarado— 
en todas sus relaciones : no lo escinden en dos cuanti tat ivamente para 
dividirse el trabajo de la vida del Derecho por modo tal que la una lo 
principie y la otra lo prosiga ó lo perfeccione, ó que la una sea pr in­
cipal y la otra subdita y criada s u y a , antes bien, por exigencia ra ­
cional , las pensamos como primeras y coordenadas, y las relaciones 
que entre sí mantienen, como relaciones de igualdad. No es cierto— 
como afirma Montesquieu—que las leyes (ordenamientos) regulen 
las necesidades del ciudadano y las costumbres las acciones del indi-

por a la actividad jur ídica legislativa en su unidad, y d a" la misma 
en cada una de sus formas totales de acción, espontánea y reflexiva; 
por d el derecho positivo que nace de la concreción ó posición efecti­
va del Derecho ideal por obra de la actividad, y la ley ó regla po­
sitiva en que sensiblemente se expresa,— resultará que el silogismo 
general jurídico 
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(1) V. Elementos metafísicas de la doctrina del Derecho, § 46. Es falso que la cua­
lidad de ciudadano estribe en la facultad de concurrir á la formación de la ley, sino 
en la cualidad de miembro de un Estado social, en el cual legisla en todo caso : en 
la costumbre siempre, y ademas con el sufragio cuando adquiere la capacidad ne­
cesaria para la vida reflexiva. 

(2) Aunque otra cosa dé á entender en su Tratado de Derecho romano, §§ 13 y 15. 

viduo, porque tanto éstas como aquéllas se contraen á formular, en 
reglas positivas y concretas, el modo cómo deben obrar las personas 
individuales y colectivas en tanto que Estados interiores de Derecho 
subditos dé otro Estado superior. No es cierto — como quiere K a n t 
y pretenden en general todas las escuelas filosóficas idealistas y abs­
t r ac tas ,— que el principio generador del Derecho sea exclusivamente 
la ley (ordenamiento) , ó que ésta sea la fundamental , y la costum­
bre puramente un auxiliar suyo, sin otro ministerio que el de aclarar, 
suplir é interpretar la l e y , y aun derogarla con consentimiento del 
legislador oficial (doctrina profesada también por los más de los j u r i s ­
consultos), pues la ley no tiene más fuerza para ser obedecida que la 
que le presta la costumbre, sensible ó latente, nacida antes del esta­
blecimiento de aquélla ó con posterioridad, ni propiamente es ley po­
sitiva una fórmula de Derecho por el hecho de su promulgación, sino 
por el de su cumplimiento; en cuyo sentido es de toda imposibilidad 
la existencia de ciudadanos pasivos, que todos, grandes y pequeños, 
en cuanto son ciudadanos son legisladores ( 1 ) . — P e r o tampoco sería 
legítimo inducir de a q u í , como hace Savigni ( 2 ) , y en general to­
das las escuelas doctrinarias, que la costumbre sea la única fuente y 
expresión legítima del Derecho positivo, ó que la ley sirva solamente 
como auxiliar y sustituto al consuetudinario,—para fijar ciertos por­
menores que afectan un carácter indeterminado y arbitrario, hacer 
cesar la incertidumbre del Derecho en períodos de transición, des­
atar sus contradicciones, etc. ; pues á los seres humanos no les es 
lícito abandonar su vida al instinto y á la espontaneidad, antes al 
contrario, tienen la obligación de intimársela en la conciencia me­
diante reflexión, á fin de contrastarla á la luz de los principios y 
corregirla y hacerla racional, enderezándola en sus torcimientos, 
fijándola en sus vacilaciones y contrariedades , sanándola de las afec­
ciones morbosas que pueden acompañar á la obra espontánea del su-
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jeto finito por causa de su propia finitud (§ 14). E l pueblo es unidad, 
cierto, y tiene un espíritu unitario, y á su influjo desarrolla uni ta­
riamente la regla jurídica ; pero es unidad de composición, consti­
tuida por una variadísima muchedumbre de unidades particulares 
interiores, y no siempre caminan tan acordes y unísonas que no exis­
ta con frecuencia una minoría refractaria ó rebelde al conocimiento 
y práctica del bien, que se desvie del camino de la generalidad y 
manche la obra c o m ú n , sana de ordinario en el fondo, con elementos 
inconexos que la h a g a n , por alguno de sus aspectos, imperfecta ó 
deficiente, haciendo indispensable el correctivo ; ó por otro extremo, 
que una mayoría inculta ó viciada no se resista á producir reglas de 
Derecho exigidas por la situación actual y las circunstancias históri­
cas en que se encuentra , por ser éstas inaccesibles á su inteligencia, 
lo mismo que su relación al principio de Derecho. E n casos tales como 
esos, sólo la vir tud del ideal , sustantivado en la conciencia del artista 
jurídico, puliendo y depurando la producción espontánea, ó expul­
sando los principios baldíos por extraños, ó por inadecuados, ó pre­
maturos , ó supliendo la falta de acción de la actividad inmediata, 
puede redimir la vida enferma del Derecho, y por relación, la vida 
toda del ser finito; — q u e toda ella compone una cadena tan perfec­
tamente eslabonada, que no se produce alteración ni mudanza en 
ninguno de sus términos sin que al punto trascienda á los restantes, 
en la medida de su virtud y de su fuerza. 

' § 24. 

Hasta aquí las dos formas originarias y sustantivas que dentro de 
la ley jurídica encuentra el anál is is , habida consideración á la na tu­
raleza de la actividad que particulariza el Derecho ideal dándole 
existencia positiva : la ley espontánea y la ley reflexiva, ó designán­
dolas por sus tipos , la costumbre y el ordenamiento ó pragmática. E n 
este punto de la indagación se han detenido las escuelas idealistas y 
positivistas, filosóficas é his tór icas , como si nada más hubiese fuera 
de esas dos maneras de (declaración legislativa del Derecho; y acaso 
ni siquiera han llegado á tomarlas en su realidad genérica, y se han 
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detenido en aquellas dos especies que nosotros estimamos únicamente 
como tipos. Sin embargo, la razón común nos enseña que ni la p r i ­
mera ni la segunda responden, en su concepto, á las condiciones de la 
vida racional , la cual es por esencia armónica, y por lo mismo le está 
vedado renunciar á ninguno de los dos elementos formales, inmedia-
tividad y reflexión; que para responder á estas exigencias , falta á 
cada una de ellas precisamente lo que es y vale la o t ra ; y como con­
secuencia, que no se agota en aquellas dos fórmulas todo el contenido 
de la ley positiva. Y en efecto, de igual manera que la Actividad j u ­
rídica se const i tuye, según quedó mostrado, en una esfera intermedia 
que trae á composición y síntesis las dosopuestas en que su primitiva 
unidad inmediatamente se descompone, — el Derecho Positivo pro­
ducto de su trabajo, y la Ley Positiva que lo expresa en el primer 
momento de su existencia, revisten una tercera forma de carácter 
orgánico donde se resuelve la antítesis de las dos formas sustantivas 
y contrarias cuya insuficiencia acabamos de señalar, las cuales , in ­
tegrándose en ella y fundiéndose como en una sola, se complementan 
recíprocamente y salvan los límites de su exclusivismo, que son un 
escollo, llenándose lo negativo de la una con lo afirmativo de la otra, 
curándose la primera de sus incorrecciones mediante la segunda , y 
definiéndose ésta hasta hacerse inmediatamente aplicable á la vida 
mediante la primera. Es ta tercera modalidad de la ley positiva, ex-
presable por la fórmula 

d=a' a"D, 

y á la que puede darse el nombre de ley art íst ica, armónica , com­
puesta ó como se quiera , no ofrece otra diferencia sustancial respecto 
de la regla ó ley positiva general que la que nace de la distinta posi­
ción de su contenido: es la misma fórmula d — a D, mas ya no en 
esta unidad genérica, indeterminada, indiferenciada, sino concreta, 
á la vez que compuesta y sintética, toda vez que concierta en sí y 
funde, sin confundirlos, los dos elementos idea) é histórico que en 
las dos primeras se significan, el fondo positivo (efectuado) de la con­
ciencia común, y la reflexión del sujeto artista que lo informa en una 
nueva creación de más elevados quilates. La opinión, ó la costumbre, 
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ó las circunstancias históricas que pudieran determinarlas, declaran 
los límites del ideal , su grado de relatividad, su q u a n t u m ; la ley 
ideal ó pragmática , ó mejor dicho, la reflexión racional del art is ta, 
recompone, aclara, perfecciona y completa el material histórico y le 
infunde el elemento ideal de la cualidad. N i la razón individual n i la 
conciencia social aisladas podrían ser legít imamente recibidas como 
fuentes de Derecho sin grave peligro de muer te , ó cuando menos de 
desfallecimiento ó de retroceso, en orden al espíritu social que man­
tiene la vida del Estado y á su progresivo adelantamiento. De ambas 
necesita la salud y desarrollo normal de las sociedades jurídicas en ca­
da momento y s iempre, así como también de su acción y reacción in­
cesantes que conservan el movimiento y el equilibrio entre las ideas 
y los hechos , sin que la popular ó común por falta de libertad ó de 
ejercicio se convierta en rut ina ó se paralice, ni por exceso de acción 
se precipite fuera de los carriles de la razón y de la just icia his tór i ­
ca ; sin que , por el extremo opuesto, la oficial ó mediata cobre tales 
bríos que llegue á extralimitarse de su natural esfera, y de soberana 
por delegación pase á estimarse soberana por propio derecho, y en 
consecuencia, á no tomar por norte de su acción las inspiraciones del 
mandante , ni se atenga á éstas tan servilmente , y á tal punto se apo­
que y humil le , que pierda todo jespíritu de iniciativa para lo racio­
nal y de resistencia para lo absurdo. E n una pa labra , ambas deben 
concertarse en una sola, tomando al efecto de la reflexiva lo que debe 
ser (lo posible), y de la inmediata lo que de eso posible es efectivo, 
suprimiendo de este segundo elemento lo que se desvie de la pauta 
significada por el pr imero, y promoviendo la aparición de lo que re ­
sulte en débito ó deficiente. 

Según esto, los caminos para llegar á aquella fórmula sintética serán 
dos , y dos por tanto las esferas del arte ju r íd ico : 1 . a , crítica, exterior-
interior, que consiste en traer á sí el artista la regla producida es­
pontáneamente, informarla en su fantasía y aclararla y corregirla me­
diante el ideal relativo que históricamente corresponda á la civiliza­
ción en cuyo seno se produjo dicha r eg l a , hasta que sea una fiel y 
exacta expresión del derecho en su l ímite, sin mancha dé injusticia 
ni mezcla de ajeno principio ni visible deformidad; 2 . a , creadora, in­
terior-exterior, que consiste en individualizar primero en la fantasía 
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el ideal hallado a priori reflexivamente en la razón , intimarse al pro­
pio tiempo el estado histórico de la persona social ó individual á quien 
va destinada aquella regla, para definirla ó cerrarla en sus racionales, 
límites y encarnarla luego en la forma sensible del lenguaje. Como se 
echa de ver, en ambos casos concurren los dos elementos espontáneo 
y reflexivo, y toda la diferencia está en poner como punto de partida 
el primero ó el s e g u n d o ; — y e s de capital interés esta observación, 
porque si en la esfera de la legislación crítica se abstrajera el elemen­
to reflexivo ó ideal , al punto dejara de ser ella crí t ica, y el artista se 
trocaría en mero copiante ó cronista de la cos tumbre , que es á don­
de conduciría, á ser consecuente consigo mi sma , la escuela empíri­
ca ó histórica, y á donde han ido á parar para despeñarse súbito en 
precipicios las democracias directas en algunos períodos de la His to ­
r ia ; y de igual modo , si en la esfera creadora se hiciera abstracción 
del elemento espontáneo, el mediador dejara también de ser artista 
para degenerar en órgano de la arbitrariedad y soñador de quimeras 
y de abstracciones sin raíz en la v ida , que es á donde lie varia , si se 
extremase, la doctrina de las escuelas filosóficas, y á donde han lle­
gado las monarquías cesáreas y absolutas, que han hecho de la con­
ciencia subjetiva, cuando no del antojo individual, ley para la socie­
dad, pero que han visto sus edictos, ordenanzas ó pragmáticas elu­
didas por el llano camino del privilegio, ó incumplimentadas por la 
pasiva resistencia de la informe masa social á quien gobernaban. 

§ 25. 

Esas tres formas de orden segundo, en que inmediatamente se di­
vide la forma total y originaria del derecho positivo (regla ó l ey ) , se 
subdividen á su vez inter iormente—según queda dicho (§ 21)—por 
razón de lmodo como aplica su actividad jurídica el Estado social pa­
ra informar el Derecho en cada una de ellas: por sí mismo, directa­
mente ; indirectamente, por medio de órganos especiales; y a rmóni ­
camente, por ambos procedimientos en relación compuesta. 

Desde luego , el todo ideal que llamamos Estado doméstico, mun i ­
cipal, provincial, nacional , etc. , revela y manifiesta su espíritu en 
el mundo de los sentidos siempre mediante indiv iduos ,—lo mismo 
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(1) Al modo como cuando nos Talemos del tejido celular subcutáneo (no diferen­
ciado como órgano particular) en vez del estómago para nutrir y medicinar el cuer­
po (procedimiento bipodérmico de la Terapéutica), que no porque se localice la apli­
cación del preparado alimenticio ó farmacéutico, ó de la sangre que ha de inyectar­
se, dejamos de atribuir la función al todo de la piel y de calificarla de función 
anergálica;—ó como cuando un animal se nutre exclusivamente mediante ia absor­
ción de sustancias por determinado punto del protoplasma (v. gr. : los foraminífe-
,ros), que á nadie le ocurre tomar por diferenciación de órganos esta pasajera locali­
zación de la actividad digestiva, siendo igualmente aptos todos los puntos de la pe­
riferia del animal, é indiferente que se realice por uno ó por otro. 

' 11 

cuando se declara en forma de hechos, que cuando se traduce la r e ­
gla significada por ellos en las formas del lenguaje , que cuando 
nace por efecto de una expresión ideal de la conciencia c o m ú n , ó de 
una idealización del producto consuetudinario ó del juicio ó vindicta 
pública. Por e s to , para determinar las formas de la legislación por 
razón de las modalidades de la actividad mediadora del Es t ado , no 
hay que atender al número de los individuos que intervienen en esa 
función, sino al concepto en que la ejercen : ó como inmediatas per­
sonificaciones del todo social, ó] como órganos mediatos y especiales 
de este mismo todo para aquella función. 

Cuando la acción puede obrarse por todos y se obra por uno ú otro 
indist intamente, sin más título que el tí tulo general de ciudadano y 
la capacidad general de obrar en aquella relación, sin más regla sus­
tantiva de acción ni otro procedimiento—de ordinario — que las que 
le inspire su voluntad directa y propio motu en el caso concreto que 
solicitó su actividad, la acción es general , común, popular, ane rgá -
l ica : el individuo no hace consistir su condición social y modo de 
vida en el ejercicio de esa función; no obra como órgano especial de 
la sociedad ju r íd ica , sino como la sociedad misma, presente, median­
te él , en aquel punto y relación en que se ha hecho sentir la necesi­
dad jurídica (1) . Con tal representación, los ciudadanos proceden— 
por lo común—espontáneamente , sin darse cuenta de que al obrar 
en vista de su necesidad, según el dictado de su razón , sientan una 
regla obligatoria para toda la sociedad, ó acaso sin acertar á dar for­
ma definida al vago concierto de soluciones inspiradas en muchos 
ciudadanos á la par por un suceso acaecido ó por una necesidad sen­
tida en común por todos ellos; pero también pueden proceder refle--
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xivamente y determinar con claridad por « sí» ó «no »la regla ó decir 
sion común, ccmo acontece, por ejemplo, en el plebiscito, donde el 
Estado todo, directamente personificado y representado por todos los 
miembros de él que se consideran capaces pa ra l a s relaciones genera­
les del Derecho polí t ico, y que toman parte efectiva en la resolu­
ción , establece una regla general de Derecho con noticia de su ge ­
neralidad. 

Cuando, por el contrario, no es indiferente que sea a unos ú otros 
ciudadanos quienes ejerzan la función, ni basta la cualidad de miem­
bro del E s t a d o , ni aun la de capacidad, política para las relaciones 
generales de la vida del E s t a d o , sino que requiere condiciones espe­
ciales de apti tud y una delegación—mediata ó inmedia ta—de la so­
ciedad , que confia el ejercicio de la función á determinados indivi­
duos poseedores de su confianza, y excluye por el mismo hecho á los 
d e m á s , la acción es oficial, representativa ( en el sentido más propio 
de la palabra) sinergálica, en fin, y se halla su je ta—de ordinario— 
á trámites previstos y ordenados ápriori, de los cuales no puede se­
pararse sin incurr ir en graves responsabilidades. E l individuo en es­
te caso no obra como miembro de la sociedad jur ídica, n i su presencia 
implica la pi'esencia efectiva y directa de la sociedad; obra como ges­
tor de la sociedad ausente ó incapacitada, ó como intérprete ideal de 
sus necesidades y de sus aspiraciones, vagamente sentidas y oscura­
mente mostradas en la conciencia inmedia ta ; en una pa labra , ejerce 
la soberanía por delegación, no por derecho propio. Con semejante re­
presentación , los individuos proceden—por lo común—reflexivamen­
t e , intimándose el Derecho en la razón con toda la lucidez que al co­
nocimiento presta la pura contemplación de los ideales históricos que 
en el momento actual deben hallar realización cumplida; pero t am­
bién pueden proceder espontáneamente en cuan to , al par que órga­
nos particulares de un todo , son todos á su vez , trascendiendo á 
aquél los efectos de esa su inmediata y espontánea v ida , en el mis­
mo concepto y por las mismas razones que la vida espontánea de 
los individuos que componen la colectividad; t a l , v. g r . , en los t r i ­
bunales de Derecho los estilos ó la jur i sprudencia , de naturaleza le­
gislativa y obligatorios para todo el Estado. 

E n todo caso, sólo el individuo que en la creación de la ley Sé ajus-
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(1) Se llama diferenciación morfológica en Anatomía natural á la trasformaeion 
y separación de los tejidos en órganos especiales para las distintas funciones que en 
un principio han sido desempeñadas por todo el organismo anergálicamente (sin 
órganos, en unidad indiferenciada y conjunta); de modo que responde en la consti­
tución del animal á una división del trabajo ó actividad fisiológica y depende de ella. 
Así, cuando no basta la endósmosis ni la ingestión directa por el protoplasma para 
nutrir un cuerpo vivo, aparece el estómago como órgano especialmente consagrado 
é esta función (en todos los animales al pasar del estado ovular á un cierto grado de 
desarrollo y diferenciación, salvo los rMzópodos y algunos otros, que no ascienden 
más de ese primer peldaño en la escala de la vida) ; cuando en un animal polimorfo 
ó compuesto no es suficiente la acción de los estómagos particulares de los diferen­
tes individuos que lo componen, se convierte uno de ellos en estómago, encargado 
de nutrir á toda la colonia (v. gr.: en los pólipos hidrarios, siphonophoros, phi-
sophorides, etc.). 

La reducción significa todo lo contrario; supone atrofia de órganos, ya porque 

ta á las severas prescripciones de la razón científica y procede siste­
máticamente y en vista del ideal eterno del Derecho, al par que del 
espíritu genial del Estado para quien legisla y del grado de su des­
envolvimiento ; que se constituye en órgano especial de la sociedad, 
pero sin abstraerse de su carácter común, como uno de tantos miem­
bros de esa misma sociedad; que acierta á concertar en sí la doble 
cualidad de ciudadano y de representante, y en su conciencia la con­
ciencia popular y la conciencia ideal,—alcanza á erigirse en verdade­
ro artista del Derecho y á aplicar como medicamentos eternos y co­
mo contrastes y modelos divinos, á la educación y redención de la v i ­
da social, esos ideales típicos que la reflexión científica encuentra en 
la razón y define en la historia. Que si, ciertamente, los individuos en 
cuanto de la colectividad social proceden á veces art ís t icamente, y 
concentran bastante fuerza de reflexión para idealizar sus propias 
creaciones, ni esto acontece con tanta frecuencia como la vida pide, 
n i su arte alcanza todos los quilates que avaloran el arte de las indi­
vidualidades constituidas en órganos propios y mediatos del Estado 
(§ 2 0 , b — § 21 al final). 

Esto supuesto, veamos en qué forma se cumple la transición de lo 
anergálico á lo sinergálico, y vice versa , en la vida del Derecho , ó 
sea, cómo aparece y se desarrolla, degenera y se extingue la repre­
sentación por medio de órganos propios en el Es t ado , ó en suma, de 
qué modo se realiza en la comunidad jur ídica la doble ley de la Di­
ferenciación y de la Reducción de órganos (1) . 
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haya desaparecido la función con la necesidad correlativa, ya porque haya llegado 
á ser bastante para satisfacerla la actividad anergálica. Asi, cuando la endósmo-
sis, por circunstancias especiales, vuelve á ser suficiente para proveer á la nutrición 
del animal, desaparece el órgano que para esta función habia nacido (v. gr.: á cier­
tos parásitos, como los céstodos, cuando se sitúan en. una cavidad interna de otro 
animal, se les atrofia el canal intestinal ó aparato digestivo); el animal individual 
que forma parte de un animal compuesto ó do una colonia, en clase de órgano, des­
aparece cuando la función á que se hallaba adscrito viene á desempeñarse anergáli-
camente por el todo social (v. gr.: en el género «campanularia», los individuos con­
sagrados á la reproducción de la especie se atrofian cuando el conjunto polimorfo 
produce directamente yemas sexuales), ó á hacerse innecesaria ( v. gr.: en las socie­
dades de « abejas», las obreras ejecutan una matanza cruel en los individuos-órganos 
de generación denominados zánganos, una vez fecundada por ellos la reina ó hem­
bra). V. G E G E N B A U B , Manual ole Anatomía comparada; A L L M A N , Reproducción de 
los Aidroides, Anales de Historia Natural de Londres, n i ; P E E E Z A E C A S , Elemen­
tos de Zoología, etc.' 

Las mismas leyes que rigen en un orden particular de seres ó de propiedades de 
ser gobiernan en lo sustancial la vida de los demás, y de aquí los préstamos que 
pueden y deben hacerse, de los principios que cada una descubre por su cuenta, y con 
aplicación exclusiva á su objeto, cuando se construyen aisladamente, y no desde su 
unidad en la ciencia fundamental donde todas tienen su base y raíz (Metafísica). 
Teniendo esto presente, no se extrañará que acudamos á la Anatomía, ó á la Pato­
logía y Terapéutica del cuerpo, ó á la Estética, etc., en busca de conceptos y de 
ideas y leyes que la razón común y la experiencia declaran aplicables á la vida del 
Estado, no por vía de ejemplo ó semejanza, sino esencialmente, pero que no han 
sido inducidas como categorías y conclusiones metafísicas para los seres naturales y 
espirituales á la vez, 

Al punto que la sociedad siente una necesidad, la satisface desde 

luego directamente, ejerciendo por sí m i s m a — e s t o e s , mediante sus 

miembros, unos ú otros indis t in tamente—la función ó funciones que 

aquella satisfacción implica. Luego, acaso la función se localiza, ó 

más bien, adquiere un principio de diferenciación, fijándose con prefe­

rencia en determinados sujetos ó círculos dentro del todo social con 

carácter más ó menos permanente. Más tarde, adquiere autoridad se-

mioficial y poder coactivo para ejercer su ministerio dentro de cier­

tos l ími tes , recibe subvenciones si son menester, se le sujeta á cierta 

inspección por parte de los poderes mediatos, etc. Y por ú l t imo, apa­

rece resueltamente el órgano con el puro carácter de ta l , y a por na­

tural evolución y ti'ánsito á un grado más alto de desarrollo, ya por 

generación directa, unas veces para regularizar la acción anergálica 

ó la semioficial, otras con misión sustantiva y propia. Continuando 

el mismo movimiento, el órgano, ya diferenciado en unidad, se dife­

rencia en su contenido, y nacen para su servicio subórganos que son, 
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respecto de é l , lo que él es respecto del todo de la personalidad á que 
inmediatamente pertenece. P o r donde se ve que lo anergálico y lo 
sinergálico pueden entrar en combinación en proporciones varias,—lo 
mismo que lo espontáneo y lo reflexivo. E n este ascendimiento pro­
gresivo del organismo, la aparición de los grados superiores no lleva 
consigo la muerte de los inferiores; antes bien, coexisten, y esta 
coexistencia es garantía de perfección y prenda de normalidad y de 
progreso en la vida del E s t a d o , porque únicamente por este camino 
de mu tua complementacion puede ser aquélla realizada en forma d e 
ar te .—Cuando, por el contrario/desaparece la necesidad jurídica que 
determinó la producción del órgano, ó sin desaparecer deja de ser sen­
tida , se inicia el movimiento inverso de la reducción, ora trasformán-
dose los órganos del Estado en otros más ó menos dist intos, ora des­
apareciendo del todo ó degenerando hasta cobrar formas y proporcio­
nes rudimentar ias , que son para el historiador el rastro por donde 
induce su pasado, y que al político sirven á las veces de cabos suel­
tos , eslabones y puntos de partida y enlace por donde anuda lo pa­
sado con lo presente y restaura el órgano si la necesidad viene á r e ­
surgir .—Tal ha sucedido, por ejemplo, con los gremios , los cónsu­
les y los tribunales de comercio; con la Inquisición, con los hospicios 
y hospitales, con los colegios y academias , con el ministerio fiscal de 
E s p a ñ a , con el patrono oficial de Massachusets, con las socieda­
des de patronato y con las escuelas industriales y el bedel de m u ­
chachos de Ing la te r ra , e t c . , en las relaciones del Estado con la in­
dus t r i a , la religión, la beneficencia, la mora l , etc. Por la relación 
estrecha en que se halla el Estado con toda la vida, no hay aplica­
ción científica de trascendencia, cambio de alguna significación en la 
política, progreso ó retroceso en las teorías económicas, etc., que no 
encuentre un eco y deje una huella más ó menos profunda en la Cons­
titución del Es t ado , siendo causa del nacimiento, desarrollo ó m u ­
danza, fusión, escisión ó desaparición de los órganos que entran á 
formarlos, ó de los límites de su acción, ó de sus relaciones mutuas 
y con los órganos de las demás Instituciones sociales. 

La Diferenciación en el Estado supone de ordinario un progreso 
en la vida jur ídica de los pueblos, porque enderezada toda la activi­
dad en una dirección constante por el conducto de un solo órgano, 
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adquiere, gracias al hábito y á la experiencia, mayor facilidad y des­
treza, y alcanza un grado de perfección á que de otro modo no po­
dría llegar jamas. Pero también la Reducción deriva á veces de un 
progreso funcional cumplido, ya porque se sinteticen en una sola, se­
gundas leyes de la biología política, dos ó más funciones antes sepa­
radas , ya porque se desentienda el Es tado de oficios y cuidados á que 
antes atendía y para los cuales ha venido á reconocerse incompe­
tente. 

§ 26. 

Con los principios sentados en los párrafos precedentes es ya tarea 
llana determinar las formas terciarias incluidas en el concepto to­
tal Ley ó Regla j u r íd i ca , y la naturaleza y caracteres específicos de 
cada u n a ; pero iríamos demasiado lejos, supuesto nuestro primer 
propósito, si intentáramos practicar un análisis que correspondiera 
por su extensión al interés que ofrece para la vida. H a r e m o s , no obs­
t an t e , someras indicaciones que s i rvan, cuando m e n o s , á modo de 
jalones, para t razar los pasos capitales en el camino de la indagación. 
Son , pues , esas subdivisiones : 

De la REGLA IDEAL (d'= a' D): 

1 . a Regla ideal sinergálica = a's.D: decreto dictado por una in­
dividualidad soberana que, lejos de considerarse órgano del Estado, 
intérprete de la conciencia social, representante voluntario ó necesa­
rio del pueblo, se reputa como señor de é s t e , . extrema ó desnatura­
liza su condición de soberano y prescinde por entero de la de sub­
dito, pone como toda y única fuente de Derecho su voluntad en lo 
que tiene de más irregular y abstracto, sin relación objetiva con la 
esencia de lo factible ni del agen te , estimándola como absoluta é in -
condicionada,- especie de mítica divinidad que maneja los elementos 
al compás de su pasión, ó de su in te rés , ó acaso movido de sanas y 
rectas intenciones, teniendo por cosa fácil calmar con u n golpe de 
tridente el furor de las olas desencadenadas, ó ingerir en el pecho de 
los mortales los rencores de una guerra sangrienta que sea reflejo de 
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la discordia que agita á los habitadores del Olimpo. La fórmula ya la 
dieron los jurisconsultos romanos ¡ y precisamente tomada del na tu ­
ral , dándole forma preceptiva y sanción: quod principi placuit, legis 
hábet vigorem; sic voló, sio jubeo, sil pro ratione voluntas; y más 
compendiosamente dijeron nuestros padres , con ocasión de aquella 
famosa disputa entre la Iglesia romana que aspiraba á la dominación, 
apoyada por el rey, y la española que pugnaba por mantener su in­
dependencia fuerte con las simpatías del pueblo, en el mismo siglo 
en que se inauguraba el renacimiento del Derecho romano: ala van 
leys do quieren reys. Fáci l es concebir que por este camino, en que el 
derecho de una colectividad se reduce á ser vivido en el primer mo­
mento de su evolución silogística por un individuo, siendo contrario 
á la razón , ha debido condenarlo la práct ica , y que cuando seme­
jante principio ha regido, habrá sido burlado el rigor de su lógica 
por uno de los dos caminos que caben, ó por los dos juntos : ó abdi­
cando aquella voluntad absoluta su poder en Consejos de jurisconsul­
tos, menos apartados que ella de la vida real, ó directamente eludiendo 
la colectividad el precepto mediante el conocido recurso del «obedecer 
y no cumplir» lo- preceptuado, ó indirectamente solicitando y obte­
niendo los particulares dispensa ó privilegio que los absolviese del 
cumplimiento. También es fácil colegir de aquel principio estos otros 
corolarios de suma trascendencia y aplicación continua á la historia 
y á la filosofía de la historia del Derecho : la inconstancia y versatili­
dad de la legislación , sujeta como está á las mil cuotidianas varia­
ciones de la indisciplinada voluntad ordenadora: y la falta de corres­
pondencia entre la legislación y la vida, ajena como está su relación de 
un mediador que lo considere como algo radicado, no en la voluntad, 
sino en las necesidades de la segunda, y en las leyes que gobiernan 
1 producción de la primera. Que por esto, semejante clase de reglas 
ideales sinergálicas, ó por extemporáneas, ó por viciadas con mezcla 
de injusticia, más bien que derecho positivo, consti tuyen una enfer­
medad que ha padecido éste én los períodos más angustiosos de la 
historia, de la humanidad. 

2 . a Regla ideal anergálica = a'an.D: plebiscito, regla establecida 
directamente por el todo de una colectividad que se estima y procede 
como soberana [absoluta y prescinde igualmente de la relación de 
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subdito, ó se desliga de toda sumisión á los eternos objetivos princi­
pios del Derecho, atropellados como son por los atrevimientos de la 
ignorancia ú oscurecido por las nieblas de la pasión—morbus comitia-
lis, como la apellidaron los ant iguos ,—que adquiere proporciones in­
finitas, merced-al contacto y choque de todos los afectos individuales, 
y que suele imposibilitar toda reflexión. Opuesta en todo modo á la 
anterior por su principio, se le iguala por sus consecuencias : el ex­
ceso del naturalismo conduce al mismo término que el exceso del 
idealismo; el pueblo-rey y el rey-Estado 'se ecuacionan; la vox populi 
como la vox regis se toman cual eco fiel de la vox Dei; reprodúcese 
la fórmula mudado el agente , quod populus tributim jussisset, popu-
lum teneat; se juzga también la voluntad absoluta é incondiciona-
d a , y por lo mismo licenciosa, desordenada y opresora, sin más 
diferencia que venir la opresión aquí de los más • á los menos, no 
de uno á todos; presenta la legislación el mismo defecto de esta­
bilidad en las leyes , sólo que como la fuente no es ya la voluntad de 
uno, sino la de muchos , el camino de la evasión no es el privilegio 
solicitado del poder soberano, sino el movimiento de las facciones que 
se renuevan alternándose y trastornan la obra de sus rivales. Aparece 
la necesidad, instintivamente sentida y satisfecha, de una abdicación 
de poder en Consejos de jurisconsultos, más cercanos á la r azón , más 
apartados de la arena candente de los par t idos ; pero así como en la 
anterior forma su trabajo moderador procede desde el idealismo ar­
bitrario, de que adolece la voluntad soberana, hacia la vida rea l , aquí 
va al contrario, desde la vida real, cuyos incidentes más menudos pro­
mueven la agitación de los partidos y la mudanza de la legislación, 
hacia los principios racionales, que son los olvidados, y que han de 
ser como el dique que contenga aquel perenne desbordamiento de los 
manantiales jurídicos. 

3 . a Regla ideal sinanergdlica = a' (s. an.) D: decreto plebiscitario ó 
plebiscito decretado, por decirlo así', composición más ó menos cabal 
y perfecta de las dos formas precedentes , pues requiere que la acti­
vidad obre de los dos modos para que su producto se considere vale­
dero y eficaz. E n este caso puede suceder que sea el órgano especial 
á quien competa la iniciativa, y entonces la actividad comicial le 
da el pase , prestando su asentimiento á la promulgación; ó por el 
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(1) Téngase en cuenta, no obstante, que las más de estas leyes votadas de esa suer­
te eran disposiciones administrativas (̂ <pio-¡j.a). El movimiento de la legislación ci­
vil (vo]j.óq) estaba á cargo de los nomothetas en la Ática y de los pretores en Eoma. 

(2) Tales, por ejemplo, las que suelen preceder ó acompañar á ciertas revolucio­
nes, como la petición de los comuneros castellanos á Carlos I y de los flamencos á 
Felipe II sobre fueros en el siglo x v i ; de las juntas provinciales en 1868 sobre cier­
tas reformas, y de las diputaciones y ayuntamientos en 1875 sobre privilegios de 
ciertas comarcas, etc. 

contrario, que sea la colectividad quien discuta y resuelva el plan ó 
proyecto, y toque al órgano superior la revisión y definitiva aproba­
ción. De ambos opuestos procedimientos hay notorios y señalados 
ejemplos en la historia de Grecia y Roma. E n Atenas , el Senado 
deliberaba sobre las leyes que convenían á la Repúbl ica, y luego se 
sometían al examen y votación del pueblo congregado en los comi­
cios; de modo que el establecimiento y promulgación de un decreto 
comprendía estos dos momentos : Trpo|3ooXsúsiv (decretar el Senado) y 
itpo^sipotovEÍv (votar el pueblo), precedidos ambos de por sí de propo­
sición y discusión. E n R o m a , redactado que habia sido un proyecto 
de ley por un magistrado, obtenido el pase del Senado (que debia 
darlo forzosamente), y exhibido al público durante tres ferias para 
que se decidiese la opinión en pro ó en contra , se leia ante los Comi­
cios, se ensalzaban las ventajas de la ley por el proponente y se im­
pugnaba por los ciudadanos que la creian perjudical (suadere, disua-
dere legem), y se votaba , quedando admitida ó rechazada: después 
de esto, hacía falta la aprobación del Senado para que obligase como 
lex cúñala ó centuriafa (1 ) . 

De la REGLA ESPONTÁNEA {d" = a"D) : 

1 . a Regla espontánea anergálica = a"an.D: se refiere al hecho so­
cial que sirve de arquetipo á todos los afines posteriores á é l , y do­
mina con imperio absoluto, á causa de la absorción de las voluntades 
particulares que efectúa el espíritu unitario de una personalidad co­
lectiva. E l hecho en que se manifiesta puede ser hecho de conoci­
miento, de sentimiento y de voluntad, ó hecho efectivo y real en el 
mundo de lo sensible; ó de otro modo, hecho teórico y hecho prác­
tico. E l primero se manifiesta en forma de peticiones colectivas (2 ) , 



162 E N S A Y O 

(1) Ejemplo de las especiales, la información arancelaria de 1867 en España; y 
de las generales, la informacion.de reforma social promovida en 1808 por la Junta 
Central. 

(2) V. gr,, las de los españoles desde 1814 á 1820 contra el régimen restaurado del 
absolutismo. 

meetings y ¡mstings, informaciones públicas, especiales ó generales (1 ) , 
y también de protestas aisladas, pero frecuentes, de fuerza cuando 
las manifestaciones pacíficas no están consentidas ( 2 ) ; por todos es­
tos y otros caminos, el pueblo declara su espír i tu , su situación por 
respecto á la cu l tura , sus necesidades y el modo de satisfacerlas, la 
regla jurídica que en su seno late viva y pujante , pero que necesita el 
respeto, cuando no el concurso y sanción, del poder oficial. Cuando 
ese concurso no es indispensable ni aquella opresión gubernamental 
existe, la regla se determina y concreta y bace práctica pasando á vía 
de Hecho, y es lo que ordinariamente y por antonomasia decimos Cos­
tumbre , y lo que solemos entender cuando de costumbre nos ocupa­
mos. Al traducirse al exterior en un primer hecho el estado jurídico de 
una conciencia individual, si ésta engrana cumplidamente con la social, 
ó vive con ella en acabada relación de contemporaneidad, aquel hecho 
suyo es signo de la regla consuetudinaria que se hadaba en estado la­
tente , y sirve de modelo á la actividad para aquel género de hechos, 
y viene por aquí á hacerse obligatorio para todos el obrar en la misma 
forma con que obró el primero siempre que t ra ten de satisfacer ju r íd i ­
camente alguna necesidad no sentida hasta entonces-. Recuérdese como 
hecho clásico y ejemplar el modo como nació el fideicomiso en Roma. 
A veces aparece el hecho consuetudinario como excepción de una re ­
gla general preexistente, y se acepta luego como ley obligatoria, 
pero en el límite únicamente de una excepción accidental ó de un 
privilegio, hasta que la excepción toma cuerpo, se sobrepone á la re ­
gla general y lo domina subrogándose en lugar suyo : t a l , v . g r . , el 
Derecho Mercantil respecto del Civil. 

2 . a Regla espontánea sinergálica = d's.D: prácticas y costumbres 
que regulan la acción oficial del Es tado, ó sea, de los órganos ó po­
deres mediatos. Como el Estado oficial (lo mismo que cada una de 
sus interiores dependencias) es una persona con propios fines, y para 
cumplir éstos ha menester aplicar medios adecuados, obrar como 
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toda otra persona relacionando la necesidad con el medio de satisfa­
cerla, y como esa relación esencialmente es una sola, sus hechos son 
hechos consuetudinarios en los mismos casos y forma que los de las 
personas privadas en tanto que Estado todo ó inorgánico; de aquí los 
usos ó costumbres administrativas, los estilos de los t r ibunales, las 
prácticas parlamentar ias , etc. E u todo tiempo ha tenido importancia 
suma esta regla positiva; durante siglos ha sido la única forma de 
legislación dada para regular aquellas relaciones que eran exclusiva 
atribución del Estado, mayormente del poder ejecutivo, y para ga ­
rantir el derecho individual contra sus abusos y arbitrariedades; las 
prácticas de los tribunales han dado cierta fijeza al procedimiento, á 
falta de buenas leyes procesales, y asegurado por aquí los derechos 
de los ciudadanos; aun hoy se halla encomendado á prácticas y es­
tilos el modo de proceder el poder regulador en sus relaciones con 
los demás poderes; y por último, en forma de costumbres oficiales se 
ha producido casi todo el derecho internacional. Y poniendo ejemplos 
más concretos: el orden de suceder á la corona de Castilla que esta­
bleció por ley el Código de las Par t idas , y que ha regido casi sin in­
terrupción hasta nuestros dias, principió por ser una costumbre que, 
indeterminada en un principio, vino á fijarse á principios del siglo XI 
y á servir de norma al rey Alfonso el Sabio; los intereses que se satis­
facen al Estado en España por el tiempo que se ha demorado el pago 
del impuesto de derechos reales luego de fenecido el plazo, py ra re­
sarcirse del rédito que le exigen sus acreedores por no poder á tiempo 
hacer efectivas sus obligaciones, ha sido primero una costumbre de 
esta clase, nacida del hecho de la compensación que se hacía en los 
perdones de multas otorgados por el rey por vía de gracia. 

3 . a Regla espontánea sinanergáliea = a''(s.an.)D: se da esta forma 
cuando la costumbre jur ídica de un órgano ó poder reflexivo se co­
munica al pueblo ó á una de sus clases, que la acepta acaso sin darse 
cuenta de ello en su organización, ó en sus relaciones de vida, etc.; y 
vice versa, cuando asciende á ser práctica oficial, como tal práctica 
recibida, si a darle carácter de ley, la que en un principio ha sido cos­
tumbre ú opinión social. Principalmente en ciertas épocas en que la 
individualidad se dibuja muy vagamente ó carece de aquella energía 
y vitalidad que le permiten contraponerse, si menester e s ? al sentir 
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(1) En tiempos de cesarismo y autocracia suele ser cierto el ingenioso dicno de 
aquel poeta español: 

« En la vida culpable de los reyes , 
No son vicios los vicios, sino leyes.» 

general , el ejemplo de ar r iba , bueno ó malo , se hace contagio­
so , mayormente los hechos y costumbres del jefe del Estado y de los 
primeros magistrados que presiden la acción de los diferentes pode­
res (1) . Allí donde resulta ineficaz un ordeno y mando, alcanza éxi­
to pleno el hecho ejemplar de un rey ó de un minis t ro , al punto imi­
tado por las clases superiores y de éstas por las que les suceden en 
orden de importancia : más hizo Bernstorf con su noble ejemplo en 
pro de la emancipación de los colohos escandinavos, que hubiera lo­
grado con uno y cien decretos Federico V , con ser omnipotente y 
absoluto. T si se quiere autorizar la doctrina con más casos concretos, 
recuérdese que el mayorazgo nació consuetudinariamente, á imagen 
de lo que Alfonso X habia establecido, tomándolo también de la cos­
tumbre , en orden á la sucesión en la corona : en el siglo pasado, y 
en toda Europa á la vez , la reforma de las costumbres que habia de 
t raer consigo la reforma de las leyes y el cambio de todo el régimen 
social, tuvo su iniciación en los reyes y en los ministros del orden 
superior, cundió á las clases más elevadas en saber y posición social, 
y continuó en dirección descendente hasta echar raíces en el pueblo 
y propagarse por é l .—Procediendo en dirección inversa , es ésta la 
forma como han intervenido en la legislación el Pretor de Roma y la 
Court of Equity de Inglaterra : con sus edictos y sentencias burla­
ron la dureza é inflexibilidad del Derecho an t iguo , y con su derecho 
honorario y sus precedentes pusieron la legislación en armonía con la 
vida, tomando en cuenta las tendencias jurídicas espontáneas de la 
nación y elevándolas por la vía de la interpretación á categoría de 
uso oficial ( § 29, úl t ima nota) . 

De la REGLA ARTÍSTICA Ó COMPUESTA ( d = = a V ' I ? ) : 

1 . a Regla artística sinergálica = (a! a") s.D : ley que nace de una 
re-creacion ó re-produccion cumplida por algún órgano del Estado 
que vuelve reflexivamente sobre sus propios usos ó práct icas , los sin­
tet iza, aclara, cor r ige , expurga , completa y unifica, y les da solem-
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nielad de ley : lejos ya del quod principi placuit, hay en esta obra dos 
términos objetivos, dos pies forzados que atajan los vuelos de la fan­
tasía creadora y la sujetan á los límites de la razón : por una par te , 
la obra espontánea que se toma como material y punto de par t ida , y 
por o t ra , la idea jur ídica producto de la reflexión, el derecho na tu ­
ral de que se vale el agente ó artista como criterio ó contraste en esa 
revisión y purificación que hace de sus propias irreflexivas creaciones. 
Revisten este carácter los reglamentos administrativos que ordenan 
la acción del poder ejecutivo de un modo claro, definido y obligado, 
distante de la peligrosa vaguedad de que adolecían las prácticas ob­
servadas anteriormente, y que en ellos han sido saludablemente inter­
pretadas y recibido fijeza y unidad. 

2 . a Regla artística anergálica =(a'a" )an. D : ley plebiscitaria 
que nace de una espiritual regresión del pueblo sobre su conciencia 
espontánea, de una serena revisión que hace de sus propias costum­
bres ó prácticas de Derecho, al efecto de autor izar , revistiéndolas de 
forma l ega l , las que considera ajustadas á su situación actual y á los 
principios de razón, y corregir ó desechar, por el contrar io , las que 
halle afeadas por algún vicio ó excrescencia ,'_ó desproporcionadas 
con sus necesidades, ó de todo pnnto inservibles. Forma rara en la 
His tor ia , porque un pueblo congregado es poco accesible á la refle­
x ión , movido como es de ordinario por las úl t imas relaciones del 
momento, ó agitado de continuo por las mil actividades y pareceres 
individuales que en su seno se cruzan solicitándolo á un tiempo en 
muy opuestas direcciones, pero de cuya unidad no acierta á apode­
ra rse , ó enamorado por la propia fuerza del hábito de su creación 
espontánea, con la cual ha vivido acaso largo t iempo, y de cuyas 
imperfecciones, por lo mismo, con dificultad llega á persuadirse. Es ­
te trabajo crítico, no obstante, está menos expuesto que el directa­
mente creador (a" an.D), por ser más objetivo; porque, de un lado, 
la obra espontánea que está llamado á juzga r sirve de dique y cor­
rectivo poderoso á todo arranque de arbi t rar iedad, no pudiendo to­
mar ya la voluntad como fuente absoluta de ley, sino cómo instru­
mento para enmendar, sustituir ó desarrollar la ya exis tente; y por 
otra pa r t e , los principios obran más enérgicamente en su conciencia 
cuando se constituye enfrente de algo real para criticarlo, que cuan-
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do se pone de primera intención á dictar reglas originales de con­
ducta encaminadas á satisfacer necesidades acaso ficticias, acaso pa­
sajeras ó promovidas por el recuerdo de alguna grave injuria que no 
da lugar á la reflexión, ó por algún noble pero no meditado ni bien 
dirigido impulso de generosidad, de que no tardará en arrepentirse; 
que siempre en el consejo y la censura están más prontos á servirnos 
los principios que en la práctica de aquello mismo aconsejado ó cr i ­
ticado. 

3.° Regla artística sinanergálica = (a' a") (s. an.) D .-forma posi­
tiva de Derecho en cuya composición entran todas las precedentes, 
cuyas buenas cualidades resume, cuyas negaciones elimina, cuyas 
oposiciones resuelve, cuyas consecuencias extremas modera por vir­
tud de la propia combinación en que bajo ella se ofrecen; siendo por 
esto la verdaderamente armónica ó artística. No son ya una misma 
la Actividad que produce y la que re-produce el Derecho; ó de otro 
m o d o , el sujeto que crea el Derecho á impulsos de su propia necesi­
dad, es distinto del que revisa lo producido para purificarlo ó ideali­
zarlo al contraste de los principios de su r azón : hay trabajo espon­
táneo y trabajo reflexivo, no sólo en tiempos dist intos, sino ademas 
en sujetos diferentes. E n las dos formas anteriores, si bien de n a ­
turaleza artística por razón de los elementos, el arte aparece defi­
ciente y embrionario por causa de la composición, la cual es por lo 
común incompleta, señaladamente en la segunda, porque es difi­
cultoso que una colectividad reduzca á fórmula definida la unidad 
de su pensamiento, y menos de pensamiento que haya echado ra í ­
ces profundas en su propia vida. La Actividad espontánea por- sí 
sola, ó acompañada de la popular reflexiva, suministra el límite 
del ideal , pero carece de apti tud para ajusfarlo cumplidamente al 
ideal relativo jurídico evocado de la razón é individualizado en la 
fantasía; no sabe definir lo concreto en su propia y más adecuada 
forma, trasparentar en la letra el pensamiento, ni retocar la obra 
ejecutada de primera intención mediante su contraste con aquel otro 
que sirvió de material factible á la Actividad espontáneo-productora, 
y que á la reflexivo-crítica sirve de tipo de comparación. Sólo en el 
individuo es posible encontrar esta perfectísima unidad de acción > 
que es exigida en el a r t e , sólo, la individualidad alcanza á superpo-
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(1) Con vanantes en el principio y en el pormenor, convienen en el resultado 

ner de tal suerte ej ideal archetipo al ideal positivo ó realizado, que 
encajen de todo en todo los capitales miembros, y sobre la pauta del 
primero recorte los salientes, ó rellene los huecos, ó componga y r e ­
suelva los desequilibrios que aparezcan en el segundo; en una palabra, 
no existe verdadero artista sino en la individualidad nacida con apti­
tud y educada convenientemente para las relaciones en que se engen­
dra el arte (§§ 20,25) . Po r esto no cabe.regla positiva de Derecho 
que sea verdaderamente racional y artística sino allí donde concurren 
la conciencia individual y la conciencia social, y manteniendo cada 
una la sustantividad de su función propia , se armonizan, no obstan­
te , en todas sus partes para el logro del resultado que apetece y busca 
con ansia la razón. 

A este efecto, lo que primeramente procede, y fácil es comprender 
el mot ivo, es dar una voz á la conciencia común , sacar del seno de 
la colectividad sujetos determinados, individuos, que hablen en nom­
bre de todos y escriban ó discutan la regla preexistente en forma de 
opinión ó de costumbre. Tal objeto tienen las Asambleas deliberantes, 
Cortes ó Par lamentos : son el representante de la razón públ ica , la 
voluntad espontánea del todo social elevada á un primer grado de 
reflexión que permite dar forma cierta y un principio de idealización 
al informe rumor ó al vago y secreto decir de una multi tud que piensa, 
siente y qu ie re , pero en la cual se cruzan los pareceres más discor­
dantes y se chocan las negaciones con las afirmaciones, incapacitán­
dola para decir resueltamente : esto necesito, esto quiero. Viene luego 
el Jurisconsulto de profesión, el artista jurídico que ha de dar forma 
á ese material declarado, ó revisar la obra que es fruto de esa refle­
xión prel iminar , sometiéndola á una primera prueba para cerciorar­
se de que está hecha con exact i tud, y retocándola luego para impo­
nerle las condiciones de unidad y sistema que juntamente con la 
inmediatividad ó actualidad histórica componen el sistema de ele­
mentos integrantes en el concepto del arte. Sintiéndolo así , han pr in­
cipiado ya los científicos á mostrar la necesidad de un Consejo Legis­
lativo dentro de las Asambleas, que ejerza un ministerio artístico por 
respecto á la declaración y establecimiento del Derecho positivo (1) . 
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Tales son las formas terciarias del Derecho positivo en el primer 
momento de su vida normal , que hemos denominado declaración le­
gislativa. Atribución es de la Combinatoria matemática determinar el 
número y forma de combinaciones posibles entre estos tipos funda­
mentales que rara vez se presentan en la historia del Derecho en esa 
su original pureza y simplicidad. 

§ 27. 

b'— En la función ejecutivo-administrativa. 

Declarada la regla de Derecho por el poder legislativo, determi­
nado el plan de conducta que se impone al sujeto condicionante, r e -

acerca de este punto : S I S M O N D E , Estudios sobre las Constituciones de los pueblos li­
bres, primera parte, tercer ensayo. — T A P A E E L L I , Ensayo teórico de Dereclio Natu­
ral, lib. v. — S U A R T M I L L , El Gobierno representativo, cap, v . — E O M A G N O S I , y 
otros. 

(1) Otro ejemplo' notable ofrece la historia del primer Código general que rigió 
én el antiguo Estado de Aragón : el rey (Jaime I) encargó al obispo Tidal de Húcs-

Sin que pueda darse como exacta traducción de esta doc t r ina , ser­
v i r á , no obstante, el ejemplo siguiente para aclararla y ponerla como 
de relieve. Hasta el siglo x v habíase regido Yizcaya por una mul t i ­
tud de costumbres fprales que se conservaban en la memoria de todos 
los ciudadanos: en aquel siglo principiaron á ponerlas por escri to, y 
en el xv i revistiéronlas de forma legal. Al efecto, la J u n t a General 
del Señorío designó catorce personas que clarificasen las dichas cos­
tumbres escritas, eliminando las superfluas y desusadas que se hu ­
biesen escrito, agregando las que estaban en uso y no aparecían con­
signadas en los cuadernos, y enmendando las que les pareciesen n e ­
cesitadas de reforma: hecho es to , encomendaron á un letrado y al 
síndico^del Señorío el cargo de sistematizar ese material ya expurga­
do y reformado; y por ú l t i m o , se sometió al examen de los d iputa­
dos y corregidores, los cuales declararon en su conciencia que la obra 
ejecutada respondia cumplidamente á los fueros y costumbres, esto es, 
al estado jurídico del pueblo vizcaíno (1) . 
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ca que de todo el Derecho aragonés que andaba esparcido y sin coleccionar, escogie. 
Be lo mejor y más conveniente al estado de aquella sociedad y formase un volumen 
que sirviera de norma en lo sucesivo : hizolo, en efecto, el obispo, expulsando los 
fueros superfluos ó inútiles, corrigiendo los faltos de expresión, explicando los oscu­
ros con interpretaciones competentes, supliendo los que faltaban, omitiendo todo 
•lo que en ellos repugnaba a la vida del siglo X I I I « y cuanto habia de peligroso para 
las almas, favorable á la malicia», etc. Hecho esto, lo examinaron el rey y las Cor­
tes Generales de mancomún, y fué sancionado como ley obligatoria para Aragón, 

suelto el contenido y la forma de la acción, ha llegado el momento 
de proceder á ésta, es decir , á la prestación de las condiciones útiles 
que en dicha regla van preceptuadas, en favor de los fines que han 
sido su inmediato objetivo, ó sea de las necesidades en que se mani­
fiesta el llamamiento y la exigencia de su posibilidad. Tal es el segun­
do momento de la realización normal del Derecho, la segunda forma 
que reviste en el silogístico desenvolvimiento de su vida el Dere­
cho positivo. Este momento es posterior en orden de razón al an te­
rior, y se significa como una continuación suya : lo que en aquél es 
término ó resultado de la Actividad, en éste es punto depar t ida . Allá 
la Actividad es teórica, propedéutica, pudiéramos decir didáct ica; 
aquí es y a , por el contrario, p rác t ica , pone en ejecución lo proyec­
tado y preparado, y por esto la apellidamos acción ó función ejecuti­
va. Relacionado el medio con la necesidad en la esfera del conoci­
miento , viene el relacionarlos en la esfera de la acción, mediante 
una efectiva asimilación del primero por la segunda : sabidos los me­
dios, la Actividad los suministra á (administra) las necesidades—ó 
sea, á la exigencia de los fines—y por esto la denominamos ejecutivo-' 
administrativa, para distinguirla de la ejecución reparadora en la 
vida anormal del Derecho (§ 3 2 ) . — Los dos momentos, legislativo 
y administrativo, se enlazan por medio de la interpretación ( § 28) . 

Anticipada esta idea de la función ejecutiva mirada desde su 
unidad, podemos traer nuevamente á la memoria la ley de las formas 
particulares de la actividad ju r íd ica , 'que tiene respecto de ésta la 
misma aplicación que le hemos dado en su primer ministerio ú oficio 
de legislativa. Tres hemos hallado que son, en primer té rmino , aque­
llas formas: espontánea, reflexiva, a r t í s t i c a , — y otras tantas y t a ­
les serán, en consecuencia, las formas de la función ejecutiva, ó sea, 
los modos y procesos generales que observe el Estado para cumplir 

12 
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las prevenciones cíe la ley positiva. Según sea la forma cíe é s t a — d e ­
cretal, consuetudinaria ó ar t ís t ica—así será la del cumplimiento, de 
suerte que la prestación ordenada por el poder oficial reflexivamente 
será ejecutada por él en igual forma, y la resuelta por la conciencia 
común del pueblo ó de los particulares espontáneamente, será tam­
bién cumplida en modo de espontaneidad, y que ambas formas, ado­
leciendo de vicios semejantes á los manifestados en los §§ 23 y 24, 
reclamarán una composición en que cada cual sacrifique la parte ne­
gativa de su contenido y conserve todo lo positivo que es ya uti l i-
zable y componible. Añora , cada una de estas formas, á su vez , se 
despliega al interior en un sistema de modalidades terciarias por ra­
zón de los órganos que intervienen como mediadores en la obra de la 
realización del Derecho, resultando en total nueve formas de Dere­
cho positivo con respecto á la función ejecutiva, paralelas y consonan­
tes con las que , tocante á su función legislativa, acabamos de dar á 
conocer. 

De muy distinta manera lo ent ienden, pero á trueque de sacrificar 
en el terreno de la ciencia la vida del Derecho y sus leyes, aquellos 
que , con atribuir al poder ejecutivo la misión de aplicar (cumplir y 
hacer cumplir) las leyes, lo conceptúan, no obstante, como órgano ó 
conjunto de órganos que desempeñan esa función; no viendo que el 
poder ejecutivo es primeramente poder to ta l , que abraza íntegra­
mente la actividad del Estado antes de su división interior en refle­
xiva y espontánea, y en anergálica y sinergálica; y que luego suce­
de á ésta en el orden racional esa doble bifurcación interior que la 
constituye en antítesis, y por t an to , en la posibilidad y en la necesi­
dad de componerse ó armonizarse. É n t r e l a s leyes, las hay que se 
dan para que las cumpla el poder ejecutivo oficial exclusivamente, 
previa la correspondiente interpretación en cada caso; las hay cuyo 
cumplimiento se encomienda al poder oficial y á los particulares — 
coordenadamente, ó en relación éstos con aquél; y las hay, por úl t i ­
m o , que sólo deben ser cumplidas por los particulares constituidos 
en poder ejecutivo anergálico ( y a espontánea, ya reflexivamente, 
según la naturaleza de la reg la ) , y en este cumplimiento no tiene la 
menor participación el órgano ejecutivo oficial, ni en la interpreta­
ción , que es de la competencia del sujeto mismo que aplica la regla 
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relacionando los medios con las necesidades, ni —caso de infracción 
y per turbación—en el restablecimiento de la regla , que toca plena­
mente al poder judicial. 

E s evidente, ahora, q u a l a misma ley de las formas de la actividad 
que tiene aplicación—según acabamos de ver — al todo de la activi­
dad ejecutiva, la tendrá como consecuencia á cada una de las sub-
funciones de carácter total relativo que aquella abraza. 

Que son estas dos en número por respecto á la naturaleza de los 
medios suministrados, lo anticipamos ya al analizar las leyes forma­
les de la actividad y definir sus interiores funciones; pues ó son los 
medios negativos (restrictivos) , y la función administrativa se dirá 
prevención ó Policía, ó son positivos (económicos), y la acción eje­
cutiva será rentística ó Hacienda, La primera respeta y garantiza á 
cada personalidad y á cada orden de vida y de cultura la autonomía 
y libertad interior de existencia y de acción que por propio derecho 
les corresponde, y que no puede serles desconocida sin grave ofensa 
de la justicia y perturbación de las relaciones sociales; y al efecto, 
trabaja para impedir el choque de unas con otras esferas, ó la excen-
tralizacion y predominio de alguna de ellas, ó la invasión de unas en 
el dominio de las o t r a s , y mantener á todas y cada tína en los límites 
de su jurisdicción inmanente y en las relaciones de buena vecindad 
que su coexistencia y el orden social hacen indispensable de todo pun­
to. No se haga á otro lo que no se quiera para sí: mantenga el Estado 
superior á los inferiores la condición natural del selfgovernment, de tal 
suerte que ninguno atrepelle ni trasponga las fronteras de los demás, 
como él no quis ie ra—en querer rac iona l—ver atropelladas las su­
yas , ó intervenidos sus dominios, ó fiscalizados sus actos por los de-
mas : tal es la máxima general que compendia el espíritu de esta pr i ­
mera función del Poder Ejecut ivo, la función preventiva ó de poli­
c ía , que por una parte es policía del terr i tor io, — y regula la ocupa­
ción de los bienes naturales que contiene, y asegura su posesión (1) , 

(1) Los gobiernos han acostumbrado á declararse dueños y propietarios de los bie. 
nes naturales, baldíos, minas, aguas, etc., y en vez de reconocimientos de ocupación 
han hecho concesiones, unas veces gratuita, y otras onerosamente. No se ha conside­
rado el Estado como custodio que guarda y asegura el orden de la ocupación, sino 
cual propietario que enajena ó traspasa cosas de su patrimonio; y las consecuencias 
han. sido y siguen siendo lamentables, pues ó han entorpecido el desarrollo de la 
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utilización económica y el crecimiento de la riqueza, ó han viciado el concepto del 
Estado y de sus relaciones con la propiedad en la conciencia pública. 

(1) No es posible concebir otra ni más función dentro de la actividad jurídica fue­
ra de estas dos, y los que como Ahrens establecen tres, llamadas de existencia, co­
existencia y asistencia, consideran como función propia el^reconocimiento de la exis­
tencia de la personalidad—que es independiente de todaí; afirmación por parte del 
Estado—y el respeto de su autonomía—que es supuesto anterior á toda subdivisión 
de la actividad del sujeto jurídico: el confesar que uno existe y respetarlo como exis­
tente, no es una función : el apartar obstáculos de su camino ó conducirlo, si; en 
cuanto á la garantía del selfgovernment, ya no toca al reconocimiento y respeto por 
parte del Estado, sino al respeto por parte de los demás, sostenido y asegurado por 
el Estado, que es primeramente, en orden de razón, institución preventiva. 

Dice Ahrens que «la primera función del Derecho consiste en asegurar á cada es­
fera social su autonomía (pero esto toca á la coexistencia, es policía), en establecer 
lo que se puede llamar su derealw interno por el ¿ue le es permitido marchar en sus 
relaciones interiores (en la casa, familia, municipio) hasta el último límite compa­
tible con las leyes generales de Derecho : de allí resulta también la regla invocada 
con tanta frecuencia para la libertad personal, que todo lo que no está prohibido por 
una ley, jurídicamente debe hallarse permitido (Cwsode Derecho Natural, edición 
tercera española, § 19)»; pero esas leyes generales del Derecho positivo que trazan 
los límites en que puede por su naturaleza moverse el Derecho interno de las perso-

:—y por otra es policía de la población,—y aparta los obstáculos que 
pudieran oponerse á la conservación y libre desenvolvimiento de la 
personalidad, y entorpecer el cumplimiento y cultivo de sus fines, 
religioso, jur ídico, moral , científico, industrial y estét ico.—La otra 
snb función se refiere á aquellas condiciones positivas que deben 
prestarse á las órdenes de vida y de cultura necesitados de ellas é 
imposibilitados de procurárselas á sí propios por hallarse en situación 
de menor edad, ó por ser más extensa la esfera de sus necesidades 
que la de sus medios. Óbrese respecto de los demás como se quisiera 
que los demás obrarán consigo: exija el Estado de las esferas ó rela­
ciones humanas ya desarrolladas los medios económicos que les so­
bren , para favorecer con ellos él desenvolvimiento de aquellas otras 
personalidades ó relaciones cuya existencia ó cuyo desarrollo necesi­
te ser positivamente protegido y favorecido, á causa de,encontrarse 
en circunstancias excepcionales de menor edad ó de accidental en­
fermedad y deficiencia: tal es la fórmula expresiva de esta segun­
da función de la actividad ejecutiva del Es t ado , la función económi­
ca ó de Hacienda, q u e — p o r una par te—se traduce en fomento del 
territorio como contenido de bienes naturales utilizables, y — p o r 
o t r a — e n asistencia de la personalidad -inválida, y eficaz protección 
y estímulo de sus fines racionales ( 1 ) . 
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nalidades subordinadas (no que establecen ese derecho) son á su vez leyes preventi­
vas ó de policía, pues se encaminan á impedir los choques y conflictos de unas con 
otras esferas inmanentes : el derecho exterior no es fin por relación al interior, sino 
medio para él, y por esto no puede negarle ó permitirle el obrar, tiene que limitarse 
á impedir que "obre fuera de su círculo, esto es, en perjuicio de las demás esferas 
inmanentes coordenadas á ella. De no haber puesto en su verdadero punto esta dis­
tinción , han surgido disputas sin cuento acerca de la legislabilidad ó ilegislabilidad 
de los derechos naturales, sobre el pretendido derecho al mal, y otras á este 
tenor. 

Luego, Ahrens, al practicar la división de los poderes, más bien arranca de la 
base histórica que del principio del Derecho en la razón, dando al olvido aquella 
distinción que hizo de funciones del Derecho, y desconociendo qué son términos 
idénticos y sinónimos función del Derecho y función del Estado: funciones y pode­
res deben corresponderse en un perfecto paralelismo, y ninguna clasificación de po­
deres ú órganos puede ser racional si no toma por base la propia clasificación de las 
funciones, que son su fin inmediato y su precedente histórico. Por haberse aparta­
do de este sencillo dictado déla razón, que la Anatomía sigue, divide erróneamente 
las subí unciones ejecutivas, aproximando y distinguiendo falsamente la justicia y 
la administración, la policía judicial y la política administrativa, etc. (ob, cita­
da, § 120-124). 

Según esto, se darán en el concepto del Derecho y en las leyes de 
su vida tres formas de policía, una espontánea, otra reflexiva y otra 
resultante de la composición de ambas ; y por otra pa r t e , esa misma 
actividad Ejecutivo-preventiva se aplicará (de conformidad con las leyes 
y costumbres de policía): ó mediatamente, por los órganos del E s ­
tado oficial creados ad hoc, ó directamente, por el público constituido 
en inmediato guardador de sus propios inmanentes Derechos contra 
toda posible agresión surgida de su seno ó venida del exterior; ó 
compuestamente, por el Estado oficial y por el espontáneo apoyados 
uno en otro y tan íntimamente enlazados, que el uno preste la acción 
material y la omnipresencia, y el otro dirección unitaria y principio 
de cohesión.—En los pueblos educados en la libertad durante siglos, 
y mayormente en las democracias municipales, han prevalecido las 
formas populares (anergálicas) , ya del todo espontáneas, ya reflexi­
vas , esto es , organizadas directamente y con independencia del E s ­
tado oficial, en hermandades ó de otra suer te , para alguno de los fi­
nes de la policía. E n los límites del municipio, las proporciones del 
Estado son tan exiguas, que las acciones individuales se distinguen 
perfectamente unas de o t ras , y la libertad es tan amplia, que esti­
mula á los vecinos al movimiento. De aquí esta tendencia á la agre­
gación que crea una asociación para cada necesidad social y que 
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(1) Los Heformatories y las Industrial sohools de Inglaterra fueron en un principio 
instituciones de fundación particular, y el ingreso en ellas de los muchachos necesi-

debilita la acción de los poderes oficiales.—En los pueblos que han si­
do educados por el absolutismo, prevalecen, por el contrario, las for­
mas oficiales (sinergálicas), porque la suspicacia y el remordimiento 
engendran miedo y desconfianza en el pecho de los déspotas, que se 
oponen á toda asociación espontánea que tenga apariencia de cerce­
nar su poder; y por otra pa r t e , la opresión y defecto de libertad pro­
duce repulsión y disgregación entre los individuos é indiferencia 
por cuanto tiene relación con el poder público ó con los ext raños: 
saben que se comete un cr imen, y su cuidado no es volar á impe­
dirlo ó á detener al delincuente y acusarlo, sino alejarse precipitada­
mente y encerrarse en su casa, mientras directamente no les afecte, 
para evitarse hasta la necesidad de prestar una declaración como tes­
t igos .—El ideal está en una aproximación y conciliación de las dos 
formas, tal como se ha logrado hasta cierto punto en Ingla terra . E l 
Estado oficial se distingue por la unidad y por la continuidad y per­
manencia de la acción; el común ó in-mediato por la energía y la om-
nipreséncia: por esto, á donde no alcance la actividad de aquél debe 
extenderse la de éste (representada por todo c iudadano) , previniendo 
toda perturbación que redunde en daño propio ó perjudique al todo 
del Estado ó á alguno de sus miembros, y auxiliando la acción de 
aquél , como si cada ciudadano fuera un salvaguardia; y por su parte 
el poder oficial, haciendo más eficaz la acción espontánea por medio 
de instituciones populares en cuanto lo consientan las tradiciones y 
costumbres políticas en cada tiempo. E l gran jurado en Inglaterra , 
tanto como un cuerpo judicial es una institución de policía de ca­
rácter compuesto, aplicada á varias de las esferas que la prevención 
administrativa abraza : las Escuelas industriales y el bedel de mucha­
chos de Ingla ter ra ,—das Sociedades de Caridad para los penados y el 
agente de patronato de Massachusets, son también instituciones de 
policía (a l par que de beneficencia) de carácter compuesto, dir igi­
das , las primeras á impedir que los niños viciosos, abandonados y 
sin recursos, se inicien é incidan en el c r imen , las segundas á evi­
tar la reincidencia de los que han cumplido ya alguna condena (1) . 
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tados de corrección ó expuestos á las asechanzas y contagio del vicio, era volunta­
rio; en 1854 y 1857 se les dio carácter de instituciones semi-oficiales, invistiéndolas 
del poder de detener á los muchachos comprendidos dentro de ciertas categorías y 
subvencionándolas, pero dejándoles la libre dirección interior, aunque bajo la vigi­
lancia de los poderes oficiales. Posteriormente, y como no ejercieran en el grado con­
veniente los ciudadanos el poder de detención que á todos se había concedido, se ha 
instituido un magistrado especial encargado de inquirirlos y llevarlos ante el juez, 
único autorizado para imponer la entrada forzosa en las Escuelas Industriales. Véa­
se Medidas preventivas tomadas en Inglaterra para evitar gae los muchachos incur­
ran en delito, por Carlos R. Eord; Actas del Congreso penitenciario celebrado en 
Londres en 1872, etc. 

Las Sociedades de Patronato, creadas con el fin de recibir á los culpables ya re­
generados, y guiarlos y sostenerlos en sus primeros pasos por el camino de la liber-
tad y del bien hasta haber hallado los medios de trabajar y ganar honradamente el 
sustento, crecen de año en año en Europa y América en proporciones consolado­
ras , aunque no correspondientes al estímulo que debieran producir sus admirables 
resultados. Las más nacen de la iniciativa individual (Inglaterra) : las menos de un 
acto del gobierno (Suiza) : en Massachusets se han combinado los dos procedimien­
tos mediante un agente de patronato ó tutor oficial sostenido por el Gobierno de 
aquel Estado y por el. Comité de Caridad : también en Inglaterra han sido recono­
cidas y subvencionadas muchas por el Gobierno, adquiriendo asi un carácter semi-
oficial y en parte sinanergálico. V. La cuestión penitenciaria, por E. Robin; Dere­
cho administrativo español, por M. Colmeiro; La reincidencia, por P. Armengol; 
Informes del Refugio (homej industrial de Wakefield; Bosquejo analítico de la re­
forma penal y penitenciaria, por Bonneville de Marsangy, en las Actasdel Congreso 
nacional para la reforma de las prisiones celebrado en San Luis, Missouri, en 1874. 
Noticias sobre el patronato en Europa, y especialmente en Italia, por Aronne Rabbe-
no, en la Revista Penal, dirigida por Lucchini, Veneoia, 1875; etc. 

Las Industrial Schools y las Sociedades de patronato representan, pues, una doble 
prevención y tutela, un doble dique puesto entre la inocencia y el delito, para cer­
rar el paso .de aquélla á éste, y entre el delito y la inocencia para impedir el retroce­
so de ésta á aquélla. En España, ni en pensamiento tenemos estas cosas; en 1847 
R. de La Sagra exclamaba ante el Congreso penitenciario de Bruselas en estos tér­
minos : Soy ciudadano de una gran nación, y nada tengo que deciros!» Han pasado 
29 años, y Rabbeno no encuentra que escribir respecto de España otra cosa que esta 
triste frase, que parece un epitafio dantesco; la Spagnapresenta il deserto^ 

Y esto que sucede con la Función Ejecutivo-preventiva, ocurre de 

igual modo en la Ejecutivo-económica: los medios económicos cuya 

prestación es atributo propio del Estado , son suministrados por la 

actividad de éste, anergálica, sinergálica y sinanergálicamente , y 

en cada uno de estos tres casos, en las tres formas espontánea, reflexi­

va y artística. E n los pueblos libres ocupa un lugar muy principal la 

condicionalidad jurídica aplicada á las necesidades de la vida en for­

ma Anergálica, ya absolutamente inmediata,—unas veces espontánea, 

otras reflexivamente ( como en el caso de suscriciones públicas para 

aliviar los efectos de un siniestro, ó para llevar á cabo una g u e r r a , ó 

para ejecutar una obra de pública ut i l idad, v. gr . un castillo ó una 
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cárcel) , — y a con un principio de diferenciación mediante asociacio­
nes voluntarias consagradas á la práctica de aquellas obras de mise­
ricordia que son al par cargas de justicia ( 1 ) , á dar de comer al 
hambriento y de vestir al desnudo , á sanar al enfermo y salvar al 
náufrago, á visitar al preso y rehabilitarlo ante la sociedad, á soste­
ner al desvalido, dirigir al necesitado de consejo , enseñar al que no 
sabe , etc. ; y de aquí esa multi tud de fundaciones religiosas, cientí­
ficas, de beneficencia, etc. , y de sociedades de socorros mu tuos , de 
cooperación, de educación, de templanza , de patronato , de refu­
gio, e t c . , que llaman la atención en Inglaterra y en los Estados-
Unidos , rivalizando en extensión y en intensidad con lo que aconte­
cía en la Europa municipal y feudal de los siglos medios. Al contra­
rio, en los pueblos dominados por el absolutismo, el Estado oficial, 
personificado y aún sustantivado en la persona del César gobernante, 
absorbe toda la acción, no deja lugar á la libre espontaneidad de los 
particulares, y sobre erigirse en providencia universal que á todo 
pretende acudir, por más que lo entorpezca todo, corta los vuelos de 
la asociación por miedo de que en algún extremo aparezca una som­
bra de poder que no sea su poder y que mengüe lo absoluto de su so­
beranía ; con lo cual la cohesión que mantenía unidos los espíritus se 
torna en desvío y en aislamiento, la comunión de la vida social se 
desvanece en esa orgía nefanda en que la libertad, el Cristo, aparece 
devorado por sus propios discípulos y sacrificado por el pretor, que 
quiere que se dé al César lo que le pertenece, á saber, todo : la Ad­
ministración se erige en providencia universal, centro y circunferen­
cia de toda la v ida , el arbitrio del César se pone en lugar de la razón; 
y todo desfallece, porque eliminado lo na tu ra l , la reflexión se torna 
en artificio, impedida la iniciativa individual , ahogado el esfuerzo 
libre y generoso, y absorbida la variedad en la unidad pancósmica 
del Estado y en la voluntad antojadiza del señor que preside sobre el 
E s t a d o , degenera y enferma la v ida , ó por exceso ó por defecto de 
condiciones necesarias , la rigidez y la monotonía de la acción admi­
nistrativa oficial engendran desigualdad, y la desigualdad desequili-

(1) « La caridad es un deber, la caridad es la justicia », ha dicho uüa elocuente es­
critora que reúne, en proporción armónica, el sentimiento más exquisito de su sexo 
y la inteligencia más profunda del otro, dona Concepción Arenal, 
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(1) Confirmación ejemplar histórica dé esta doctrina e s el triste cuadro de mies» 
tros establecimientos de beneficencia, independientes de toda intervención oficial, á 
fines del siglo pasado, y la no menos lamentable situación de los de nuestro tiempo, 
privados de toda cooperación directa por parte de la sociedad. V. La beneficencia, la 
filantropía y la caridad, por doña Concepción Arenal, 

b r í o , y con el desequilibrio y falta de ponderación la vida se hace 
monstruosa y anormal ; los fines para quienes la prestación jurídica 
debiera estimarse simple medio, vienen á convertirse en medio para 
obtener el fin de la prestación económica, —única aspiración de los 
pueblos degradados, y único ideal de las almas á quienes se ha cor­
tado las alas é impedido el vuelo libre del pensamiento hacia Dios y 
el ascendimiento de la voluntad hacia el b i en .—Tan to la primera 
como la segunda de estas dos opuestas formas de la actividad admi­
nistrativo-económica tienen sus inconvenientes, porque á la una le 
falta unidad y continuidad de acción, y á la otra elasticidad y p ru ­
dencia ; aquélla peca de irregular , y con dificultad proporciona el 
cuánto del medio al tanto de la necesidad; ésta adolece de inoportu­
nidad y tardanza , y rara vez llega á tiempo para que su acción pro­
duzca el fruto apetecido; la una se inclina. á una demasiado pronta 
emancipación de los fines condicionados; la o t r a , por el extremo 
opuesto, á hacer perpetua y universal la tutela (1 ) . 

Como son totales, ambas deben desempeñar el todo de la función 
administrativo-económica, y en su prestación va informado íntegra­
mente todo el derecho en el momento práctico de su realización nor ­
mal ; pero como por otra parte son de naturaleza diferente cuanto á 
su forma, deben ejercerla en relación distinta, contribuyendo la p r i ­
mera predominantemente con la materia de la acción , y ordenando y 
regulando esta acción la segunda, áfin de que unas veces por abun­
dancia y plétora no se tuerza y deforme y desnaturalice el fin de la 
prestación administrat iva, y otras por defecto, no queden las más 
apremiantes necesidades sin satisfacción y el humano destino sin cum­
plimiento. E l ideal, pues, en esta como en las demás esferas de la vida 
j u r íd i ca , se halla en una composición de las dos formas de adminis­
tración normal arreglada al genio y tradiciones de cada Estado y al 
grado de su cu l tura ; y ya sabemos que el camino de la síntesis pue­
de llevar una doble dirección y corriente (§ 20 , 24). Una , desde el 

15 
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Estado oficial hacia la acción administrativo-espontánea para encau­
zarla y sostenerla, y hacia las asociaciones y fundaciones instituidas 
con este carácter por los particulares al efecto de uniformar su vida 
interior, ordenar y regularizar sus relaciones exteriores , corregir ó 
atajar los vituperables abusos de la codicia y los punibles efectos de 
la negligencia, moderar ó estimular su actividad, acudir con sub­
venciones donde creciere la necesidad y no alcanzare el ingreso , am­
pliar el círculo de la prestación donde apareciese sobrecrecimiento de 
medios, impedir que se petrifique ó enmohezca, imprimiéndole nue­
va dirección y señalándole nuevo objeto cuando el primitivo se hu­
biese agotado ó hecho imposible, segregar unos de otros , ó por el 
contrario, fusionar dos ó más en u n o ; en suma , no perturbar con 
arbitrarias intervenciones su libre acción interior, sino vigilar por 
que sea efectivamente lo que debe ser y no traspase los límites de su 
ideal relativo, y mantener el carácter artístico que debe revestir en 
sus obras para que verdaderamente sean eficaces. La otra dirección 
de la síntesis procede á la inversa , desde el Estado común hacia la 
acción oficial para vivificarla, ora directamente con su fecunda co­
operación , ora indirectamente con la generosa competencia de sus 
asociaciones privadas; trazarle, los cauces por donde debe afluir la 
corriente de los medios para ponerse al alcance de cada necesidad in­
dividual , colmar los vacíos y suplir las deficiencias de que adoleciere, 
ya por lo insuficiente de su condicionalidad , ya por lo extemporáneo 
de su acción; infundir, en una palabra, la rica vitalidad de la opinión 
común y de la acción pública en la rígida anatomía del Poder oficial.' 
La primera representa, por decirlo así, la unidad introduciendo el 
ri tmo en la variedad ; la segunda, la variedad desplegando y vivifi­
cando á la unidad. Aquélla se distingue por una estática perfecta, 
pero por una dinámica pobre de movimiento; ésta por una dinámica 
poderosa, pero por una estática irregular y desproporcionada. E l 
Estado oficial representa una máquina movida por manos mercena­
rias , no animada de aquel calor que sólo prestan los corazones gene­
rosos que practican el bien por el b i en , no penetrada de aquel espí­
r i tu de flexible justicia y de benevolente caridad que desciende 
hasta el individuo, y asiste á cada cual según sus necesidades, y con­
sulta en cada necesidad su relativa posición y el grado y momento de 
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su desarrollo; pero el Estado común, sin máquina ni organismo defi­
nido que trasmita .y regule la acción, representa una actividad ciega 
y arbitraria en fuerza de concreta, y en gran parte resuelta en mo­
vimientos contradictorios ó divergentes que se consumen en neutra­
lizarse y acaso en pervertirse y hacerse contraproducentes ó destruc­
tores. De aquí la necesidad en que están de comunicarse los elementos 
positivos que caracterizan á cada una y los frutos de su iniciativa 
propia ; de aquí la necesidad de que coexistan en todo tiempo y siem­
pre, y vivan en perpetua acción y reacción de una á otra, para enr i ­
quecer cada vez más las síntesis orgánicas que de su unión en forma 
de arte se vayan engendrando en la Historia. 

§ 28. 

o'.—En la función reguladora ó armónica. 

Los poderes que hasta aquí hemos conceptuado en el respecto de 
las formas de su acción y del derecho positivo que nace de ella, son 
en sí poderes parciales y relativos (no abrazando cada uno el todo 
del Poder en todos sus aspectos) , y en su relación iguales y coorde­
nados , no pudiendo prestarse uno á otro dirección ni resolver inme­
diatamente sus oposiciones; para esta función racionalmente existe 
un nuevo poder, el poder armónico ó regulador (que en la esfera oficial 
apellidamos poder presidencial ó del Jefe del Estado). La materia de 
su competencia es puramente la dirección de las relaciones entre los 
demás poderes , pero no la dirección de los poderes mismos en sí, que 
todos deben ser al igual de él independientes y tener un órgano r e ­
gulador propio (que en la esfera oficial de la Nación lo son los presi­
dentes de las Cor tes , del Gobierno ó Consejo de Minis t ros , del Tri­
bunal Supremo ) ; de modo que es , como ellos, poder particular. Los 
términos supremacía y soberanía, propios del derecho feudal , apli­
cados respectivamente al poder regulador y á los poderes regulados, 
expresan con toda exactitud la distinta naturaleza de aquél y de és­
tos. El Declarativo y el Ejecutivo ejercen absoluta soberanía — sobe­
ranía de derecho por supuesto—>en todo lo referente á su insti tuto, 
son soberanos únicos tocante á la dirección de las relaciones interio­
res que entraña su peculiar función: el Regulador es soberano de es-
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(1) V. gr., en l a 3 repúblicas de América y en la abolida española. 
Menos aún que en la nación, se ha constituido distintamente este poder en la 

provincia y en el municipio. 

tos soberanos, y el lugar propio de su acción radica en aquel centro 
á donde ambos convergen como otros tantos radios de la esfera polí­
t ica; pero , adviértase bien, su supremacía no recae sobre las funcio­
nes declarativa y ejecutiva, sino tan sólo sobre los órganos que las 
desempeñan. Ellos son tan soberanos, tan jefes, en los dominios p ro­
pios de su función, como el Jefe del Estado en los de la s u y a , y de 
igual modo que aquéllos no pueden intervenir en el ejercicio de ésta, 
tampoco puede intervenir en la de aquéllos el Jefe del Estado. Funda 
su razón de ser en una intervención q u e , respecto de los poderes r e ­
gulados, es exterior ó de relación, en ningún modo interna y de con­
tenido; pero tan esencial y necesaria con respecto al todo, como 
puede serlo la acción de aquéllos dentro de sus particulares esferas. 
Mantiene la independencia de esos poderes, oponiéndose á sus recí­
procas invasiones, y la unidad de pensamiento y de acción y la ar­
monía que debe presidir en sus relaciones, resuelve los conflictos de 
atribución que surgen entre ellos, y reduce á un denominador co­
mún las contrarias tendencias declaradas entre unos y otros órga­
nos del Estado oficial ó entre éste y el Estado común. 

Hasta aquí, en la His to r ia , no se ha distinguido todavía de una 
manera práctica; bajo el régimen patriarcal están por esencia confun­
didos en uno todos los poderes, como en la familia; también en el 
absolutismo, que tiende más aún que la monarquía doméstica á absor­
ber en la personalidad y en la soberanía del César la soberanía y la 
personalidad del Estado mismo : el principio constitucional no dis­
t ingue ni separa los poderes; los mantiene en el jefe supremo, pero 
limitándolos é imponiéndole, ora compartícipes , ora delegados para 
cada uno de ellos : también el principio republicano confunde el po­
der regulador con el ejecutivo (1) . N o nos incumbe aquí analizar las 
consecuencias absurdas que para la práctica nacen de esta confusión. 

Aten tos , pues , meramente á la idea de este poder—á lo que debe 
ser según la razón—observaremos q u e , pues las leyes de la actividad 
jur ídica , en su cualidad de objetivas, tienen aplicación á todas y 
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cada una de las funciones comprendidas en ella, sin excepción posi­
ble , las formas que reviste el Derecho positivo como consecuencia de 
la actividad reguladora ó armónica son tres generales , espontánea, 
reflexiva y ar t í s t ica , determinadas luego por razón del órgano en 
las nueve de orden terciario que conocemos, y de las cuales tan sólo 
tomaremos aquí en cuenta sus tipos fundamentales (espontáneo-aner-
gálica y reflexivo-sinergálica) y la composición de ellos (artístico-sinan-
ergálica). 

La primera no t i ene , como la acción legislativa y como la admi­
nistrativa , una acción distinta é independiente , sino que va implícita 
en el hecho ó en la opinión que constituye á éstas, siendo con fre­
cuencia un mismo y solo hecho el signo complejo donde van infor­
mados los tres poderes; por desgracia no siempre sucede as í , y con 
frecuencia proceden apartados y desequilibrados los dos primeros, 
pidiendo la opinión pública más de lo que la acción pública está dis­
puesta á dar (en medios preventivos y económicos para los fines y 
necesidades sociales), y no hallando en su seno raíz la acción regu­
ladora que debiera concertar esas dos funciones, moderando la exigen­
cia legislativa ó estimulando la administración de los medios exigidos: 
entonces las miradas se dirigen suplicantes hacia el poder oficial, 
cuando no se elevan envueltas en un coro de recriminaciones que au­
mentan el ma l , porque cada vez se oscurece más para la conciencia 
de la sociedad el motivo que la produce. Otro tanto sucede con res­
pecto á la vida anormal del Derecho, que si la acción reguladora está 
sana y vigorosa, hay armonía en el hecho entre el juicio público y la 
prestación de medios correccionales á los delincuentes á quienes con­
dena ; pero si la acción reguladora está enferma, no corresponde á 
los movimientos irreflexivos de una mal entendida clemencia du­
rante la persecución y cap tura , ó durante el proceso, el cuidado de 
las prisiones, que deja desiertas y abandonadas á la débil y negli­
gente dirección de los funcionarios públicos. E n uno como en otro 
caso, la vida social languidece, los fines humanos son incompleta ó 
irregularmente condicionados, la sociedad recibe de las prisiones t an ­
tos delincuentes como les en t rega , y si algún progreso se hace es 
porque viene de fuera, planta exótica que arrastra una vida de ar t i ­
ficio para concluir por secarse, ó cuyos beneficios los hacen ineficaces 
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y baldíos los mil gérmenes de mal que con maravillosa lozanía crecen 
espontáneamente en derredor ó logran esmerado cultivo. 

La reflexivo-sinergálica ú oficial (del jefe del Estado) se manifies­
ta independientemente de la acción declarativa y de la ejecutiva (co­
mo es na tu ra l , concurriendo la distinción de órganos para cada una 
y aun para sus interiores miembros) , ora por medio de hechos pú­
blicos reflexivos en que interpreta las costumbres autorizadas por el 
uso relativamente á los t rámites del procedimiento regulador , ora 
mediante la intervención de carácter privado que obtiene en la acción 
y dirección interior de los poderes cuando por sus cualidades perso­
nales lo merece y movido de su celo por el bien público lo solicita. 
Cuando un poder oficial deja de cumplir su misión, ú obra de modo 
contrario á como es debido para cumplirla, esencialmente deja de ser 
institución de Derecho, pierde su cualidad de órgano jurídico, y el 
Estado queda privado de ese poder mediador y de la consiguiente 
representación: en apariencia todavía sigue subsistiendo, pero en 
realidad no existe sino Una forma sin esencia, un elemento nega­
tivo, una fuerza disolvente que embaraza la libre acción del E s t a ­
do inmediato ó el libre funcionamiento de los demás poderes;—ni más 
ni menos que sucede con la l ey , que cuando deja de corresponder en 
su contenido al ideal relativo del pueblo ó individuo á cuya vida se 
impone como norma en un momento histórico determinado, deja de 
ser ley viva, pierde su carácter de derecho v igen te , y se mant iene 
tan sólo como una forma extraña á la realidad, y si se la quiere ga l ­
vanizar por medio de la fuerza, se trueca en un escollo donde t ro ­
pieza y se tuerce la corriente de la vida. Entonces, el Jefe del Es tado , 
cuya misión és mantener sana y entera la unidad interior del poder 
oficial y su concordia con el poder inmediato de la comunidad j u r í ­
dica, paraliza la acción de ese miembro , ó acaso lo corta y lo renue­
va, ó promueve su renovación, designando nuevos representantes por 
formas de derecho, según se halle establecido ; — a l modo como acon­
tece con la ley caduca y extemporánea que , ó es relegada expresa­
mente á la historia del pasado y sustituida con otra más adecuada á 
jo presente, ó por mutuo y tácito acuerdo de los obligados cae en 
desuso para ser reemplazada por una costumbre que tenga fondo y 
raíz en su conciencia. Según lo cua l , el Jefe del Estado es la perso-
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(1) V. Principios de Derecho Natural, por F. Giner; lecc. '31, 33 y 42.—Derecho 
•público, por Kamon Salas, 1821; leco. 19 y 20, 

nificacion unitaria de la comunidad, que preside desde la cúspide el 
acompasado movimiento y rotación de los poderes , encauzando la 
actividad de todos y de cada uno de tal suerte que. la vida del Estado 
se realice en conformidad plena con el principio objetivo que ideal­
mente la gobierna. 

De aquí la dificultad que ha ofrecido en todo tiempo el problema 
de la generación de este poder, y en el hecho la práctica de su ejer­
cicio ; de aquí la frecuencia con que vemos la vida de los Estados se­
guir el compás de la vida de las personalidades que los han regido y 
presidido, y el extraño fenómeno de haber reducido la Ciencia duran­
te siglos la historia de los pueblos á la crónica de sus reyes. Armo­
nizar la acción oficial legislativa con la ejecutiva, con los mismos po­
deres inmediatos, con la opinión social y con Jas necesidades públi­
cas , función es delicadísima y que requiere — por una parte — una 
voluntad ilustrada por la reflexión y el comercio continuo con la cien­
cia, decidida por el bien social más que por el propio, y sabedora de 
la posición que ocupa en el punto de confluencia de todas las fuerzas 
jurídicas de la sociedad á quien en el orden del Derecho representa; 
y — p o r otra — un conocimiento exquisito de las condiciones en que 
esta sociedad vive , el grado de su civilización en relación con su pa­
sado y con el presente de los demás pueblos afines que habi tan el 
planeta, las cualidades virtuosas y viciosas que lo caracter izan, sus 
necesidades reales y el tanto en que las conoce y en que espontánea­
mente las satisface; y por último, las mudanzas que se producen año 
por año, d i apor dia , en estos diferentes elementos constitutivos, ne­
cesidades, opinión, cultura y demás. Ignorancia ó negligencia á me­
nudo son causa de que esta intervención entorpezca por exceso la libre 
acción interior de los poderes / menoscabando su iniciativa y su inde­
pendencia, y o t r a s , por defectojlos deje abandonados á la discordia 
interior que mina sordamente la constitución política y es fuente 
perenne de perturbación ó de estancamiento para toda la vida (1) . 

Donde se logre un ordenado y activo movimiento de selfgovernment 
por parte del pueblo con un sabio y prudente ejercicio del poder ofi-
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cial por parte del Jefe del Estado, la vida jur ídica social se realizará 
en forma de lentos progresos , libre de sacudimientos bruscos , de 
saltos y de retrocesos, firme en la posición vertical exenta de las os­
cilaciones á que están sujetos los que no trabajan por poner paz y 
concierto en medio, de la batalla en que viven sus facultades y po­
deres espirituales. E l primero vigilará sobre las extralimitaciones del 
segundo, y abrirá fáciles caminos á su acción renovando los poderes 
que está llamado á regular con unidad de pensamiento y de propósi­
to ; el segundo mantendrá un principio de organización en el pr ime­
ro, y excitará ó refrenará su actividad según los casos, regularizán­
dola y sosteniéndola para que ni se atropelle ni desmaye , llenando 
los vacíos que deje y encauzando la corriente de la acción a}\í donde 
amenace salir de madre. E l Derecho positivo regulador habrá tomado 
entonces la forma artístico-sinanergálica, la más compuesta y la más 
perfecta de cuantas caben en el sistema general de las modalidades 
ju r íd icas ; se habrá llegado á la meta por lo que respecta á esta 
función del Derecho. 

La doctrina expuesta es aplicable á todas las esferas del Estado 
social, al municipio, á la provincia, á la nación, e tc . , con las dife­
rencias que engendra naturalmente su relativa posición en la jerar­
quía de la sociedad. E n cada una de esas esferas el poder regulador 
lo e s , no sólo de los poderes particulares del Estado que directa­
mente preside, sino también del mismo poder regulador que preside 
los Estados inferiores ó subordinados á aquél. 

6—Formas anormales del Derecho Positivo. 

a'—En la función declarativo-judisial, 

§ 2 9 . 

Al principio del § 27 hemos afirmado que los dos momentos de que 
se compone la vida normal del Derecho, legislación y administración, 
se encadenan de tan perfecto modo, que lo que en el primero es resul­
tado final sirve al segundo de punto de par t ida , y que su término me­
diador necesario es la interpretación. 

La interpretación es una manera de legislar individual , encamina-
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da á deducir de la regla que se dictó por el poder legislativo con ca­
rácter de generalidad, y libre de todo casuismo, cánones de carác­
ter individual inmediatamente aplicables á cada sujeto y á cada con­
curso de circunstancias en que el sujeto pueda encontrarse colocado. 
Estas combinaciones de hechos, que potencialmente son en n ú m e ­
ro infinito, el legislador no ha podido preverlas expresamente; su 
pensamiento es categórico y uni ta r io , y hace falta, por una parte, 
desentrañar el espíritu del legislador bajo el velo de la letra, y , por 
ot ra , desenvolverlo, ampliarlo, á fin de que pueda atemperarse á la 
complejidad del caso dado ó á la manera especialísima como se pre­
senta una necesidad en reclamación de condiciones útiles. La regla 
más clara y fácil de «ntender, mirada en su expresión de generalidad, 
nos aparece oscura y necesitada de una segunda gestación y elabora­
ción cuando llega el caso de aplicarla á un particular estado de vida; 
y en esa reelaboracion reflexiva, el sujeto ejecutor tiene que imprimir 
á la regla general positiva, respecto de esta situación individual , el 
mismo carácter concreto y específico que el legislador imprimió en 
la regla al Derecho natural ó eterno por relación al estado general 
histórico que hubo de exigirla. Según lo cual , promulgada que sea 
una ley positiva, su interpretación será el medio necesario con que 
se capacita para regir el ac to , y condición previa para la efectiva 
prestación de los bienes que su contenido en t raña ; naciendo de esta 
doble posición su cualidad de mediador , pues el propio supuesto en 
que respecto del momento legislativo es complemento, es respecto del 
ejecutivo punto de partida. Fácilmente se concebirá por aquí el po­
deroso influjo que ha de ejercer la interpretación usual en la legis­
lación : su función principal es aplicarla desarrollándola; pero al des­
arrollarla la aclara, la suple, la corrige conforme á las inspiraciones 
de la razón común y al impulso de la necesidad histórica para quien 
se dio la ley, siendo en este concepto cada hecho de aplicación como 
un hecho consuetudinario, que por una parte confirma y consolida, y 
por otra elabora incesantemente y perfecciona la regla aplicada, y 
sosteniendo la actividad en la interpretación un carácter plástico ó 
creador semejante al que la distingue en la legislación. Legislar es 
interpretar el Derecho posible, informándolo en reglas positivas y 
aplicables á la vida r ea l ; interpretar es formular reglas individuales 
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(1) Es frecuente y aun común entender la interpretación como función tan sólo 
aplicable á la inteligencia de leyes oscuras ó contradictorias, y afirmar «que si nos 
vemos constantemente y á cada paso en la necesidad de interpretar las disposicio­
nes legales, consiste sólo en su evidente é imponderada imperfección y en el vicioso 
sistema casuístico bajo el que siempre han sido redactadas, y que abandonado este 
sistema, adoptado por los autores otro de más filosofía, ordenados y publicados los 
Códigos, cesará la necesidad de la interpretación y podrá aplicarse en todos los ca­
sos y sin dificultad alguna la letra terminante efe la ley. )> J. F. Pacbeco {Estudios 
de Legislación y Jurisprudencia, § m ) combate con buenas razones esta falsa creen­
cia, con partir él mismo de un concepto demasiado estrecho de la interpretación. 

de inmediata aplicación, sacadas del Derecho posit ivo, haciendo al 
efecto de él una segunda y más concreta determinación (1). 

Pero no siempre la actividad jur ídica del sujeto (en quien á la ra­
cionalidad acompaña la finitud, y por tanto la posibilidad del mal) 
acierta con la verdadera interpretación, y con frecuencia deduce de 
la regla general positiva una regla part icular , que contradice ó que 
niega el Derecho en alguna de sus relaciones, suministrando al fin 
que requiere ser condicionado medios diferentes ó contrarios á los 
que preceptuaba la regla dada como supuesto al sujeto activo. De 
igual modo que, según en su lugar veremos, el legislador puede ha­
cer una falsa interpretación de los datos jurídico-ideales que contem­
pla en su razón y que toma como criterio y guía, ó de los datos histó­
ricos que la experiencia le suministra tocante á las necesidades y á los 
medios que se dan como términos objetivos y obligados del problema, 
ó de la relación entre aquellos datos ideales y esta situación histórica, 
y puede , en consecuencia, formular una ley que no sea en todas sus 
partes ley de Derecho, ya porque contenga algún principio indife­
rente á és te , ya porque encierre principio de Derecho pero in tem­
pestivo, es decir, extraño á la situación histórica presente , por más 
que pueda justificarse por relación á otra más ó menos necesitada, 
y a , en fin, porque lleve principios antijurídicos en n ingún tiempo 
validables; puede de igual modo el sujeto ejecutor interpretar falsa­
mente ó de un modo incompleto la ley positiva ejecutada, ó su nece­
sidad individual , ó la relación que debe establecerse entre el las, y 
deduci r , en consecuencia, una regla individual extraña ó contra­
ria á la genera l , y cuya ejecución lleve consigo una perturbación j u ­
rídica y un entorpecimiento de la vida en alguna de sus esferas ó en 
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todas. Y como la perturbación y el mal son un accidente que no pue­
de perpetuarse, so pena de mantener la vida enferma por siempre y 
elevar el absurdo á ley universal en el mundo de la r azón , la activi­
dad jurídica debe acudir al punto á restablecer la regla general esta­
blecida anter iormente , pero mal interpretada y mal cumplida, des­
autorizando la regla de interpretación que aparece consagrada por 
el hecho ilegal, y reparando los malos efectos causados en la voluntad 
del agente , en la persona que inmediatamente padeció la injuria y 
en la sociedad. 

A este efecto, procede lo primero declarar los medios y ordenar el 
plan de conducta que debe seguirse para lograr ese resul tado; y á 
este primer momento de la vida anormal del Derecho, dárnosle el 
nombre de función judic ia l , y á la forma que recibe el Derecho po­
sitivo por consecuencia de esta acción, juris-dictum, judicium ó sen­
tencia. Podremos conceptuar ésta como la forma necesaria de condu­
cirse los hombres en una determinada relación jurídica que ha sido 
per turbada y t ra ta de restablecerse, ya haya sido la infracción direc­
ta y resida principalmente en la voluntad del sujeto condicionante, 
para encauzar la cual es dada la sentencia, ya resida principalmente 
en el conocimiento, á cuya ilustración hay que proveer en la senten­
cia. Según lo cual, ley y sentencia se corresponden y en cierto mo­
do se equivalen, ejerciendo la una en la vida normal del Derecho la 
misma función que la otra en su realización anormal. Ambas son in­
formaciones de Derecho eterno, ó positivas determinaciones de D e ­
recho posible impuestas como criterio de acción al sujeto jurídico; 
ambas son declaraciones de medios l ibres, la primera de medios sus­
tantivos para los fines de la personalidad h u m a n a , la segunda de me­
dios adjetivos para el fin de reponer la relación entre esos medios 
sustantivos y los fines, que ha sido torcida ó impropiamente inter­
pretada. Ambas son teóricas, y yerran en nuestro sentir aquellos 
que consideran el poder judicial como poder de aplicación del Dere­
cho positivo : n i él ni el legislativo aproximan las utilidades á la ne­
cesidad condicionable; se limitan á ordenarlas, á formular y describir 
el plan deesa aplicación; para ésta se contienen en el concepto del 
Derecho otros poderes. E n ambas se coloca el sujeto activo como me­
diador entre el Derecho determinable (eterno al lá , positivo aquí) , 
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punto de partida, y una situación histórica (ordinariamente de u n 
pueblo ó clase a l lá , y aquí de un individuo ó corporación). 

Y es tan viva y directa la relación, que la ley puede nacer en la 
sentencia y en la sentencia puede morir : la interpretación individual 
y la sentencia judicial son el crisol donde la ley sufre la ruda prueba 
de los hechos, donde tiene que desprenderse de sus miembros muer­
tos y abandonar la vestidura de oropel con que haya podido cubrir­
se, dando apariencia de Derecho á lo que no lo e ra , y donde tiene 
que rejuvenecerse y renovarse, exprimiendo el caudal de Derecho 
que en su seno atesora para que no aparezca inferior á la vida real ó 
en desnivel con respecto á ella. Si el legislador hace leyes t iránicas, ó 
impone como buenas acciones criminosas, ó condena como delitos he­
chos en sí inocentes, al interpretarlos el individuo, tuerce ó desvia su 
significación, endereza su espíritu , ya que no le sea lícito tocar á la 
le tra , y obedeciendo la ley deja burlado el propósito del que la h izo; 
si surge conflicto, y el t r ibuna l , siguiendo las mismas inspiraciones 
que movieron al individuo, apadrina y autoriza la interpretación de 
éste dándola por buena , la sentencia viene á ser entonces el alma 
que se infunde en la letra de la ley, y que desafía por el camino del 
hecho el derecho torcido del legislador : el signo exterior ha quedado 
el mismo, pero ya no responde á su esencia, que es totalmente dis­
t in ta ; vemos la apariencia de un t igre feroz, y es una oveja vestida 
con piel de t igre. E l juez se ha puesto en el lugar del legislador, y 
la sentencia se ha subrogado á la ley á la sombra de ésta : se trataba 
sólo de restablecer, y en realidad se ha establecido. Y no sucede de 
modo diferente cuando, sin ser t iránica la ley en un principio ni con­
trar ia á la vida, se estanca, y viene con el progreso de ésta á quedar 
en manifiesto desequilibrio con las necesidades y en viva y secreta 
pugna con la conciencia social: cuando la legislación se convierte en 
arca santa á que no es lícito tocar , los precedentes de la jur ispru­
dencia y las colecciones de sentencias se sustituyen á los Códigos; és­
tos quedan reducidos á la proporción de verdaderas imágenes muer­
tas, decoradas con nombre de dioses, pero que no ven ni oyen, y á los 
cuales se sigue tr ibutando incienso; pero mientras tanto los t r ibuna­
les recogen el poder que el legislador ha abdicado, y el Derecho con­
t inúa desarrollándose, y viviendo y progresando el Estado : testigos 
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(1) No eran, sin embargo, anormales estas atribuciones legislativas del pretor 
romano, ni tampoco usurpadas, como pretende Heinecio, sino que las ejercía en vir­
tud de una delegación del pueblo en el hecho mismo de su elección, según se deduce 
de Cicerón (Ad Att., v i , 3) y Gayo (I, 6). El presidente de la Conrt of JSquity ha 
conquistado facultades análogas á las del pretor, porque también ha sido semejante 
la necesidad de concordar por este camino indirecto la legislación escrita con el dere­
cho popular y la opinión social : Holtius, De jare prcetorio twm apud romanos, tum 
apud anglos ad jus civile supplendum et emendandum. Famosos jurisconsultos de 
nuestro tiempo han propuesto el restablecimiento de esta magistratura ú otra seme­
jante en el Estado, juzgándola complemento necesario para la función de relacionar 
la legislación con el derecho consuetudinario : Schrader, Los edictos de los pretores 
romanos aplicados al estado actual de la legislación; Savigni, Tratado de derecho 
romano ; Bornemann, Desarrollo del derecho en A lemania y m porvenir; y Eoder, 
Principios de Derecho Natural. 

(2) Santo Tomás comprendió esta analogía del poder legislativo y del judicial al 
estudiar las causas que hacen insuficiente la ley natural, exigiendo que sea comple­
tada por la ley humana, y preferible determinarlo todo por medio de leyes antes que 
dejar su resolución al arbitrio de los jueces : 1.°, porque es más fácil hallar algunos 
hombres de saber que redacten buenas leyes, que un gran número de jueces hábiles 
para juzgar en las circunstancias particulares; 2.°, porque los legisladores pueden 
meditar largo tiempo antes de formular la ley, al paso que los jueces fallan en el 
acto ; 3.", porque los legisladores estatuyen para la generalidad y para el porvenir, y 
en ellos no influyen las circunstancias de la actualidad (Smnvia theol., qncest. 91 
y 95). 

el pretor y el Jus lionorarium en Roma, el t r ibunal de Equidad y el 

Common Law en Inglaterra (1). Con un poder judicial independien­

te de todo otro poder é inspirado directamente en la conciencia po­

pular , es imposible la t i ranía .—Tan estrecha es la relación entre las 

dos formas de declaración del Derecho, ley y sentencia, y por tal ca­

mino los procedimientos de restablecimiento de la vida anormal se 

aplican á la creación y establecimiento normal de reglas positivas de 

Derecho (2). 

Ahora , siendo una la ley positiva (§ 2 1 ) , una será también sus-

tancialmente la sentencia, por más que luego, y bajo esta unidad, 

pueda desplegarse en variedad de modos por respecto á las personas 

que la declaran y á la forma de la declaración. Suele darse á enten­

der por sentencia exclusivamente las declaraciones emanadas de los 

órganos judiciales del Estado oficial, pero con semejante modo de in ­

terpretar y de t raducir la palabra, se restringe el género del concep­

to significado en ella á una de sus especies, porque si hay unidad y 

homogeneidad en la ley, y una parte de ella puede ser infringida é 

interpretada judicialmente, podrá serlo de igual modo toda ella en 
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todo su contenido, que es todo el Derecho, ora se t rate del juicio que 
forma cada sujeto sobre sus actos injustos cometidos en la esfera in­
manente y sobre el modo de reparar la injusticia, ó por arbitros cons­
tituidos para fallar en asuntos privados ó en cuestiones internacio­
nales , ó por un padre respecto de sus hi jos , ó por el consejo de fa­
mil ia , ó por la Sociedad en forma de opinión y de rumor público, ó 
de mudo y terrible fallo en la Lincli-lawy ó por una asociación pú ­
blica ó pr ivada, científica, religiosa, económica, e tc . , ó por los Con­
gresos legislativos, ó por los superiores jerárquicos en la Adminis­
tración por respecto á la conducta de sus miembros , e t c . , etc. Dife­
r i rán tan sólo en la forma y extensión de la ley sobre cuya infracción 
se basen, en el modo y eficacia de la executio y en el grado de la 
soberanía que la formula , pues en lo demás son de la misma esencia, 
revisten una misma forma y se r igen por unos mismos principios. 
Los autos y providencias de juez que no versan sobre la interpreta­
ción privada de una ley no son sentencias, sino leyes auxiliares del 
juicio dictadas por el poder judicial mismo, en virtud del principio 
de que todo órgano ejerce todas las funciones, una propia, que es la 
principal, y las demás como subordinadas y para su servicio. 

§ 30. 

Hemos indicado ya q u e , no obstante la unidad de forma que ve­
mos reviste el Derecho positivo en la sentencia, pueden distinguirse 
q n y b a j o ella modalidades particulares enlazadas á modo de organis­
mo y lógicamente deducibles. A este fin, no podemos atender á la 
ley, que pudiera revestir una forma y otra distinta la sentencia fun­
dada en ella, sino directamente al Derecho positivo en su principio, 
ó bien á la actividad que lo causa, la cual no es en sustancia distin­
ta en el declarar derecho legítimamente que en el declararlo judicial­
mente , como no es distinta de la ley patológica la fisiológica. Sien­
do la actividad jurídica una propiedad del sujeto racional finito me­
diante la cual hace pasar lo eterno posible á temporal efectivo (§ 1 6 ) , 
necesariamente habrán de cualificarse sus productos por razón del 
modo como los engendra, sea cualquiera la naturaleza de ellos, que 
no ha de proceder por diferente camino cuando se consagra á crear 
leyes que cuando 'á formular sentencias. 
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(.1) Como el asunto de este libro ha de limitarse d una de las formas de la legisla-
eion, á la costumbre, no nos detenemos en compendiar estas ideas, para hacerlas más 

Atentos , pues , al resultado de la indagación que hicimos anterior­
mente al intento de fijar en tesis general los modos de aplicación de 
la actividad jurídica á la realización del Derecho ( § 20 ) , encon­
t raremos, en consonancia con aquellos dos primitivos y originarios, 
espontáneo y reflexivo, dos formas opuestas é irreductibles de senten­
cia jurídica : una irreflexiva, inmediata , hija de la actividad espon­
t ánea , sensible, na tu ra l , predominantemente his tór ica , y más bien 
arrastrada por el hecho que movida por el principio; otra deliberada, 
mediata, hija de la actividad refleja, indirecta, predominantemente 
filosófica é ideal , llevada más bien del r igor de los principios gene­
rales de la razón que atenta á la individualidad del hecho presente. 
La sentencia popular, ora dictada en forma de opinión ó de rumor 
público, ora declarada en forma de hecho penal , ó más bien de vin­
dicta , y la sentencia magistral, formulada por juez de oficio en t r ibu­
nal unipersonal , son los dos tipos de ambas maneras de sentencia, 
pero no se ciñen á ellos , que la sentencia es género comprensivo de 
variedad de especies, y dos de ellas, y no m á s , son esas que como 
tipos acabamos de consignar .—Tales son las dos fuentes originarias 
y reales del Derecho positivo judicial y sus dos modos de expresión. 
Fuera de ellas, y atendida la naturaleza de la actividad, no cabe 
que se dé otra con igual carácter de simplicidad, ó más bien en gra­
do tan débil de composición, pues en absoluto, ni una ni otra son 
formas simples, que esto lo hace imposible la propia naturaleza del 
espíri tu, y no sería más dable concebir un pueblo de tal modo poseí­
do de la pasión que se abstrajera en absoluto de los principios, que 
un juez tan ofuscado por la luz de los principios abstractos y la r i ­
gidez de las leyes, que en absoluto se divorciara de la actualidad y no 
dejara en su alma el más leve resquicio por donde pudiese penetrar 
el grito de la conciencia pública. Les atribuimos únicamente la con­
dición de la simplicidad, porque, predominando en ellas uno de los 
dos elementos, queda como ahogado el o t ro , el cual apenas puede 
declararse con carácter de moderador por alguno de sus casi siempre 
leves é insignificantes efectos (1) . 
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visibles, en símbolos y fórmulas algebraicas , como hicimos respecto de ía iey; pero 
los lectores podrán ejecutarlo fácilmente por el diseño de las consignadas en el § 23 
y siguientes. 

Ahora , ¿ qué relación existe entre ambas modalidades de la sen­
tencia judicial? Aplicando á esta función particular de la actividad 
jur ídica lo hallado en otro lugar para la actividad jurídica en gene­
ral (§ 20, b), podemos afirmar desde luego que la sentencia espontá­
nea y la reflexiva, ó designándolas por sus tipos, que el juicio popu­
lar y el juicio magistral no son modalidades particulares de la sen­
tencia j sino formas tota les , esto e s , abarcan una y otra todo el De­
recho en su estado de perturbación y todo el proceso de la actividad 
tocante á la declaración de medios para repararla ; la una es la de­
claración en t e r a , en todas sus relaciones, hecha por la razón ( indi­
vidual ó social, social de ordinario) irreflexivamente; la otra es igual­
mente toda la declaración, pero hecha por la razón reflexiva (indivi­
dual ó social, de ordinario individual) ; de suerte que si por obedecer 
á alguna exigencia ideal-histórica hubiésemos de concertarlas, no 
sería su unión más total que lo es cada una de ellas, y no haria sino 
doblar y reforzar la forma y la garant ía del procedimiento ; ni divi­
diríamos en dos la operación para distribuir entre ellas cuantitativa­
mente sus momentos ; ni las estimaríamos como desiguales, ó como 
siendo la una superior y la otra subordinada, sino como simultáneas 
en su acción y paralelas en importancia. — P o r esto carecen de razón 
las escuelas doctrinarias que pretenden tomar el juicio formulario y 
magistral como el único valedero y que puede garant ir la verdad do 
la interpretación legal , y desestimar el juicio del convencimiento ín­
timo, el juicio del primer impulso ilustrado por las pruebas , en una 
palabra, el juicio del sentido común, como vago, inestable, débil y 
movedizo, refractario á lá razón, y más prestó á ceder al impulso de 
las pasiones que al dictado de la conciencia desapasionada. Pero no 
han visto los peligros que la filosofía y la historia aunadas denuncian 
en esta forma extrema de proceder: nada como el hábito más ocasio­
nado á endurecer, y, por decirlo as í , á atrofiar las más nobles facul­
tades del a lma , y á abandonar la actividad á una rut ina y á un for­
malismo que es la desesperación y el tormento de la v ida , tan varia 
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por su naturaleza y tau enemiga de todo, monótono procedimiento : 
no se puede abandonar á su arbitrio el criterio probatorio, ni la cali­
ficación de los hechos, ni la penalidad , y la ley se lo da hecho todo, 
mediante un sistema de encasillados que hacen de él un au tóma ta , ó 
más bien el servidor de una máquina de calcular : dados tales y cuales 
hechos, dispuestos en tal ó cual forma por un sujeto de tal edad , y 
acompañados de tales ó cuales circunstancias, las tablas de la ley, 
semejantes á tablas de logaritmos, le muestran é imponen taxativa­
mente la solución del problema judic ia l ; y habituado el juez á esta 
mecánica impía, que sacrifica la individualidad desentendiéndose de 
otros cien términos esenciales del problema y aun los matices de esos 
mismos que son tomados en cuenta , se enmohece, se hace refractario 
á toda inspiración de la conciencia pública, y aun de la propia con­
ciencia , y con el hábito de la ley ó de los principios abstractos que le 
sirven de gu í a , ahoga en su alma el remordimiento: el legis lado r 

puede declarar derecho cuanto se le antoje y sancionar leyes t i r án i ­
cas , seguro de que los tribunales mantendrán la interpretación literal 
y serán el más firme sosten de su absolutismo: estereotipada su razón 
en la ley, abdicado su personal criterio, persuadido de su infalibili -
dad por la infalibilidad que atribuye ciegamente al legislador á quien 
sirven y á la perspicacia de su profesión y de su experiencia , no po­
drán comprender que en esa aparente anarquía del clamor público, 
que en los movimientos de indignación ó de misericordia del pueblo, 
pueda existir un elemento de vida más sano que el que ellos represen­
tan , y al estudiar la historia pasarán por delante del jurado como se 
pasa por delante de uña monstruosidad, como pasaban los arquitec­
tos de los siglos XVII y x v m por delante de las catedrales ojivales, 
encogidos los hombros y creyendo de buena fe que estaban contem­
plando delirios. ¡ Todo el pueblo en los comicios tributos juzgando en 
apelación y sin sumisión á ley escrita las causas criminales, en los 
tiempos más gloriosos y prósperos de la República Romana! ¡ Cas} 
todo el pueblo de Atenas fallando en única instancia los crímenes de 
los ciudadanos durante su siglo de oro! ¡ Todes los hombres libres 
formando en los plácitos el g ran tr ibunal de la tr ibu ge rmán ica , ó 
del condado castellano y catalán, y pronunciando á una sobre el de~ 
lito y sobre la pena ! ¡ Qué monstr osidad! 

u 
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Pero sí carecen de razón las escuelas doctrinarias ai rechazar el 
juicio del sentido común y aferrarse al magistrado de profesión , no 
la tienen mayor aquellas escuelas idealistas democráticas que , par ­
tiendo de principios abstractos, han intentado erigir en único poder 
judicial la actividad espontánea, y en única forma de juicio el juicio 
que designaremos por su tipo, el juicio popular, desechando en abso­
luto el de magistrados, ó á lo más admitiéndolo, no como coordena­
do, sino como regulador y auxiliar de aquél, juzgándolo sospechoso y 
más amigo de la ley que del Derecho, del legislador que de los legis­
lados , ó teniéndolo por barrera muy baladí contra las invasiones y 
abusos é infracciones jurídicas de los demás poderes. Pero si peligros 
acusan la razón y la enseñanza histórica en el juicio mag i s t r a l , no los 
denuncia menores en el juicio de la conciencia espontánea, mayor­
mente si es anergálica. Pasemos por alto el peligro de la venalidad, 
porque lo mismo amenaza en los magistrados que en el juicio popu­
lar, y no es fácil decidir en presencia de la Historia de la Admin i s ­
tración de justicia cuál de las formas de juicio ha resistido con más 
firmeza las solicitaciones de los litigantes que fiaron su causa á la 
venalidad. Fijémonos únicamente en aquello que es privativo de cada 
uno, y ademas de carácter permanente ó radicado en la propia n a t u ­
raleza de la conciencia. Lo que en los magistrados es r ig idez , dure­
za , he r rumbre , en la conciencia común es inseguridad, oscilación, 
cambios repentinos de sentimientos, desigualdad de juicios para he­
chos que pueden ser iguales ; la interpretación de la ley cambia con 
demasiada rapidez , y aun llega la ley á hacerse inú t i l ; mas atento á 
las apariencias, demasiado impaciente para esperar las pruebas , in­
continenti falla por el primer impulso, haciendo traición á sus propias 
máximas «con frecuencia engañan las apariencias, no se debe acusar 
á nadie sin oirlo » , e t c . , y quisiera inmolar al acusado como delin­
cuente, aun antes de haberse enfriado la sangre de la víctima. Maña­
na se arrepentirá y le levantará es ta tuas ; hoy condena á Phocion , á 
Manlio, á Graco, ahogando acaso con el tumulto su defensa. No com­
prenderá que un tribunal deje pasar meses de tiempo antes de juzgar 
un reo á quien la opinión pública ha sentenciado desde un principio, 
ni se dará racional explicación de que el tr ibunal lo condene ó ab­
suelva cuando el clamor popular lo ha absuelto ó condenado. 
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§ 31 . 

Tales son las dos formas sustantivas y originarias que dentro del 
concepto total Sentencia encuentra el análisis racional, y el carácter 
más culminante de cada u n a : la Sentencia espontánea, por lo común 
afectada del vicio del naturalismo, y la Sentencia reflexiva, de ordi­
nario más cercana á la abstracción y al idealismo que á la razón his­
tórica. Pero si la vida ha de ser verdaderamente h u m a n a , ha de se­
guir punto por punto la pauta de sus eternas leyes, y las leyes eter­
nas de la Historia no están sujetas al accidente fortuito de los hechos, 
ni las desvirtúa una mala dirección del arbitrio humano, ni detiene 
su acción en presencia de una voluntad perversa, refractaria al bien, 
rebelde á las ideas , que lejos de labrar su propia santificación y pro­
greso, se goza en acumular deméri tos: la vida humana esencialmente 
es vida ideal , gobernada por principios ; las leyes de la vida huma­
na son objetivas, superiores á la vo luntad , flotan sobre todas las 
aberraciones del entendimiento y sobre todas las flaquezas y torci­
mientos de la voluntad; y aun allí mismo donde parece que han nau­
fragado los principios, aparecen rodeados de su eterna aureola á re ­
parar los estragos de la tempestad, á sanar las heridas que el sujeto 
abrió por acaso en su propia vida y acallar el interior desorden de su 
alma. Ya lo dijimos: la esencia, lo ideal , crea y cura , es fuerza g e ­
neratriz y medicatriz á un tiempo, y lo mismo gobierna la vida en 
tiempo normal y determina sus progresos, que la dirige en situación 
anormal y la rescata de sus caídas; sustancia divina que sostiene al 
espíritu y lo nutre cuando sano, y le sirve de eficaz medicina cuando 
enfermo! Po r esto no podemos abandonar la vida en absoluto á la es­
pontaneidad , á ese instinto humano, tan viva pero tan i r regular­
mente iluminado por la luz interior, tan objetivo, tan cercano á la 
voz de la razón , pero tan expuesto á tomar por inspiraciones suyas el 
eco tentador de su propia pasión: si no pudimos aceptar la nuda es­
pontaneidad como fuente de vida normal , menos podemos admitirla 
como fuente y rectora de ella en estado de per turbación; el choque 
rudo que produce en la fantasía un suceso extraordinario, parece que 
hace saltar una chispa vivísima que por un instante oscurece la tibia 
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luz de su razón y el resplandor de las ideas, y en ese minuto de 
turbación interior, á la luz de esa falsa aurora , cree leer preceptos 
divinos donde sólo hay engañosas solicitaciones de su pasión. 

Lo mismo, pues , que para establecer la ley y condicionar la vida 
sana, es obligado para restablecer aquélla y rescatar la vida enfer­
ma no dejarse vencer al peso de los hechos y saber mantenerse en el 
círculo de acción de los principios. Pero si la vida ha de ser verdade­
ramente humana , no ha de perderse de vista la naturaleza de las 
ideas, estimándolas como principios abstractos q u e , á modo de una 
proyección geométrica, se aplican por igual á todo género de edifi­
cación , ó q u e , á manera de panacea , se propinan en igual propor­
ción á todo linaje de enfermedad; ni las leyes en que se hacen efec­
tivas esas ideas, como recetas que se imponen con toda la rigidez de 
su letra á toda suerte de necesidad, por individual y propia que sea 
la combinación de sus elementos y el medio ambiente en cuyo seno 
se manifiesta. Lejos de esto, las ideas , en medio de su absolutividad, 
son, con respecto á la v ida , relativas ; al descender á ésta y conden­
sarse en hechos, el ideal toma formas y proporciones finitas que na­
cen de la propia finitud en que se muestran los fines de la v ida , y 
por tanto, la vida misma que está realizando en el tiempo aquel ideal 
relativo, hasta allí en estado de posibilidad , y las leyes, en medio de 
su generalidad, son, con respecto á sus últimas aplicaciones, indivi­
duales , y componen su interior de tantas reglas de carácter indivi­
dual como son las situaciones de la vida que caben en ella. Lo cual 
vale tanto como decir que las ideas , y lo mismo las leyes positivas 
que las especifican, han de tomarse con peso y medida, en la propor­
ción en que lo exijan las necesidades racionales de cada ser. Así co­
mo el legislador concreta al Derecho ideal en forma de ley para una 
necesidad sentida (por lo común) en el seno de una colectividad ó de 
una c lase ,— así el juzgador concreta y especifica la ley según el mo­
do peculiar como aparece esa necesidad en cada individuo; y si para 
la primera función es fuerza intimarse en la conciencia el estado co­
mún que engendra aquella necesidad, á fin de interpretar conforme 
á el la, ó saber si espontáneamente ha sido bien interpretado, el De­
recho ideal,— para la segunda función es preciso más , in t imárse la 
situación peculiarísima del individuo á quien se opone la ley, para in* 
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terpretar conforme á ella ó determinar si interpretó bien ó mal la ley 
positiva cuya infracción le es imputada. Por esto no podemos tomar 
como exclusiva fuente de vida jurídica la reflexión, que obrando me­
diatamente ó por un doble proceso, con frecuencia al regreso del es­
píritu se abstrae de la actualidad y de sus condiciones finitas; atraida 
por la luz de los principios abstractos, ó de las leyes positivas toma­
das en clase de principios, los contempla en su absoluta unidad, y se 
olvida de descomponerlos penetrando en el interior, compuesto de 
ideales históricos, cada uno de los cuales refleja su todo en una rela­
ción, y es aplicable á alguna particular situación de la vida; ó bien, 
privado del suficiente lastre para no desestimar las circunstancias en 
que vive, las contempla desde tan alto, que á su vista desaparecen los 
individuos, y no considerando sino las masas, les aplica rígidamente 
un mismo pa t rón , las mide por un mismo rasero, y sobre todas las 
necesidades hace llover un mismo maná , y sobre todas las injusticias 
un mismo bálsamo. 

De estas premisas surge una conclusión impor tante : pues ni una 
ni otra forma de juicio responden por su naturaleza á las condiciones 
de la vida racional , la cual es esencialmente armónica, y — por otra 
parte — existen en ambos, aunque aisladamente, los dos elementos en 
cuya combinación se engendra esa armonía que la razón p ide , y de 
tal suer te , que en la una se encuentra el que para ser completa le falta 
á la otra , y vice-versa, resulta que idealmente no se agota en estas 
dos formas todo el concepto Sentencia. Y en efecto, ya vimos cómo 
el Derecho positivo en general , y la ley positiva en particular, revis­
ten una tercera forma de carácter orgánico que resuelve la antítesis 
de las dos precedentes, y fundiéndolas las complementa una por otra 
y las priva de aquel elemento negativo que á la primera la hacía 
prescindir en buena parte del elemento ideal y á la segunda del his­
tórico. Pues esto que acontece con el Derecho Positivo y con la ley 
positiva que lo informa en el primer momento de su vida normal, 
ocurre con la sentencia, que es la forma que toma en el primer mo­
mento de su existencia y realización anormal. E n esta composición 
artística de aquellos dos elementos judiciales contrapuestos, la sen­
tencia común ó espontánea declara los límites de la ley positiva, ó si 
ésta falta del todo ó es deficiente y no basta , el Derecho ideal, 
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(1) En este llamamiento de la conciencia jurídica espontánea hacia su interior 
para apoderarse del sentir general y darle una expresión concreta, se funda el carácter 
educador del jurado, que algunos han considerado como efecto primordial y como 
objeto casi exclusivo del jurado, poniendo en un lugar muy secundario el fin judi­
cial (v. gr. Tocqueville, La democracia en América, cap. Vllt; exagera el sentido 
contrario Pisanelli, De la institución de los jurados). En ese trabajo de reflexión, el 
sujeto contempla con más ó menos claridad el ideal, y no hay cosa alguna tan pro­
pia para educar en cualquier esfera de la vida como la familiarizacion del espíritu 
finito con sus propios ideales. Esa educación, tratándose de la vida común, donde la 
reflexión sistemática es una excepción rarísima, es tanto más eficaz y pronta cuanto 
más en relación con los hechos se presenta el ideal, cuando, por ejemplo, se evoca 
para ejercer con él un ministerio critico sobre sucesos y conflictos ordinarios de la 
vida común. Esa reflexión despierta en el fondo del alma multitud de energías que 
el predominio de la vida del sentido habia aletargado, y que para lo sucesivo serán 
prenda de progreso moral, porque coadyuvarán á una más intensa y activa realiza­
ción del bien. El que adquiere el hábito de aplicar las ideas ó las leyes positivas á 
ios hechos ajenos, se inclina, como por una natural gravitación, á respetarlas y á 
practicarlas en sus propios hechos, avergonzándose de ser severo con los demás y to­
lerante consigo mismo. Sólo florecen los ideales y tienen estabilidad las leyes allí 

determina su grado de relatividad, su quan tum, en presencia de la 
interpretación práctica que le ha dado el individuo y de las circuns­
tancias especiales que han promovido esa interpretación; la senten­
cia magistral ó reflexiva representa por una parte el elemento de la 
ley positiva, ó en su defecto del idea l , y por otra la actividad in ­
telectual artística que ejecuta la conciliación de uno y otro, in terpre­
tando previamente los datos experimentales, purgándolos de toda 
inconexión y accidentalidad por inoportuna, ó por ex t r aña , ó con­
traria al caso discutido, regularizándolos mediante leves adiciones ó 
sustracciones, hasta reducir el conjunto al modelo ideal que tiene su 
raíz más ó menos honda , más ó menos visible, en los dos opuestos 
ju ic ios , y les sirve de lazo y vínculo común. 

Para lograr este resultado, es evidente que debe principiarse por 
dar una voz á la conciencia común, sacar del seno de la multi tud 
sujetos determinados, individuos, que hablen en nombre de todos y 
declaren el sentir general. Tal es el jurado, el representante de la ra­
zón pública, la voluntad espontánea del todo social elevada á ese 
primer grado.de reflexión que permite dar forma concreta al rumor 
indeterminado ó al pensamiento vago y secreto de una mult i tud en 
cuyo, seno se cruzan los sensatos con los atolondrados y se mezclan las 
afirmaciones con las negaciones, incapacitándola para decir resuel­
tamente sí ó no ( l ) . Al jurado se agregará el magistrado de profesión, 

http://grado.de
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donde echan raices en la conciencia. Y sujeto ó sociedad que respeta y cumple por 
convicción las leyes, también sabe defenderlas y hacerlas respetar y cumplir, cons­
tituyéndose en polizonte, en acusador, en soldado y en juez, todo á un mismo tiem­
po. El que una y otra vez ha tenido que constituirse en magistrado, se cree en el 
deber de no desmentir el carácter de tal en la vida común; y el que ha colaborado 
con personas superiores en grado de cultura, pugna y trabaja por hacerse digno de 
ellas y de su trato en la vida común. 

el artista jurídico, que ha de dar forma á las declaraciones de aquél y 
á las de la l ey , concertándolas en una sentencia donde , ó se absuel­
va á un reo, autorizando la interpretación que hizo de la ley en el 
hecho denunciado, ó declarándolo irresponsable, ó se decida entre la 
interpretación dada por dos ó más sujetos sobre un mismo hecho, 
aclarando la ley, ó en su defecto declarando el Derecho, ó se reforme 
la interpretación, reponiendo el sentido propio de una ley infringida 
y se propongan los medios de reparar los efectos de la infracción. 

Ahora , si la sentencia ha de ser verdaderamente art íst ica, es con­
dición precisa que jurado y magistrado obren con unidad en todo el 
proceso judicial , desde el principio hasta el fin; que no se divida el 
trabajo de tal suerte que , por ejemplo, el pr imero, estimado absurda­
mente como medio de prueba , pronuncie sobre el hecho, y el segundo 
sobre la ley que á tal hecho es aplicable, que con esto no se lograra 
sino una combinación hipostática y exterior de las dos formas de pro­
cedimiento, contraria á la razón: la conocida regla ad quwstionem fao-
ti non respondent judioes, ad quosstionem juris non respondent jurato-
res, explica el origen histórico del jurado ó sus vicisitudes en algún 
pueblo, pero no su fundamento racional ni el modo de su constitu­
ción. Por otra pa r t e , tampoco cabe en lo posible juzgar del hecho in­
dependientemente de la ley, cuando la ley exis te , si el criterio ha de 
ser legal y no ha de desnaturalizarse la esencia de la función j u d i ­
cial ; y es tan natural y sencilla esta observación, que jamas en la his­
toria se han separado uno de otro elemento, hecho y derecho, en el 
ju ic io ; en la ant igüedad vemos al pueblo griego en el Helio y al ro ­
mano en el Foro votar sobre la existencia ó no existencia de tal deli­
t o ; y en nuestro tiempo, en Inglaterra y en todos los países que con 
más ó menos fortuna la han imitado, declara también el ju rado sobre 
la culpabilidad ó inculpabilidad del reo , á cuyo efecto el magistrado 
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(1) « El veredicto es una composición del hecho y del derecho... Cuando los letra­
dos se empeñan en confundir á los jurados y al público, estableciendo en el veredicto 
una distinción entre el hecho y el derecho, olvidan que... los términos mismos de la 
declaración comprenden la decisión sobre el hecho y sobre el derecho : la palabra 
culpable da á entender un culpable en el sentido de la ley, pues un simple hecho no 
es delito si la ley no lo declara tal : toda declaración de culpabilidad ó inculpabili­
dad abraza, pues, la ley y el hecho» (Phillips, Facultades y obligaciones de los jura­
dos, capítulos V y IX).— «Es afirmación común que la institución de los jurados 
tiene por objeto distinguir en los juicios la cuestión de hecho de la de derecho, y 
que en esta distinción funda su esencia... Semejante opinión me parece , no sólo fa­
laz, sino peligrosa por todo extremo, y por esto considero necesario combatirla y 
mostrar que no tiene fundamento en la historia ni en la razón... Los jurados defi­
nen con las cuestiones de hecho las de derecho» (Pisanelli, De la Institución de los 
jurados, cap. III) : sin embargo, más tarde declara que el jurado debe fallar sobre 
nnaparte tan sólo de la causa.—En parecido sentido se expresa Ahrens, Curso de 
Derecho natural, 3 . a edición española, § 123.—Forsyth considera como una anoma­
lía la facultad que tienen los jurados ingleses de pronunciar veredictos generales, 
esto es, de decidir á un tiempo las cuestiones de ley y las de hecho ; en su sentir' 
sólo deberían dar veredictos especiales, ó sea, decidir el punto de hecho únicamente 
(W. Forsyth, Historia del juicio por jurados). 

(2) De aquí la necesidad, no suficientemente satisfecha hoy, de que se comuni­
quen los tribunales su espíritu y sentido mediante la publicación de las sentencias 
ejecutorias. Acrecentamiento de ilustración jurídica con este perpetuo comercio de 
sus luces; unificación de la jurisprudencia y enriquecimiento del derecho consuetu­
dinario ; disminución del número de apelaciones y recursos de casación, etc.; tales 
serian las ventajas de esta reforma, que por^otra parte reclama la opinión públi­
ca, demasiado interesada en la acción de los tribunales para no manifestar el deseo 
legitimo de ejercer el derecho de inspección y vigilancia sobre jueces, abogados y 
demás órganos de la administración de justicia, 

le explica sumariamente la doctrina jurídica que las leyes penales con­

signan para casos semejantes, y á veces hasta las consecuencias pena­

les de su declaración (1) . Se aunan la razón común del jurado y la ra­

zón científica del magis t rado. no las fuentes del conocimiento experi­

mental é ideal separadamente; por t an to , no habría razón en preten­

der que el uno conociese del hecho en que se interpreta la ley y no de 

ésta, y el otro de la ley y no del hecho. Se trata de reparar el senti­

do de una regla positiva que ha sido torcida ó equivocada por u n su­

jeto ; la operación es simple, no admite semejante distinción, y á ella 

deben concurrir los dos elementos espontáneo y reflexivo, esto es, el 

jurado, representante de la conciencia común que dio la ley, y que 

acaso ya la ha modificado en su opinión ó en sus costumbres, y el 

magistrado, depositario del espíritu del legislador oficial que formuló 

determinadamente aquella ley, ó que sin formularla la dejó á su cui­

dado; porque ejus est interpretan eujus est oondere (2) . Lo que sí cabe 



SOBRE E L DERECHO. CONSUETUDINARIO. 201 

(1) Boncenne, Teoría del procedimiento, t . 1 . 
(2) «Según nuestra constitución, el jurado ocupa el primer lugar y los jueces el 

segundo, siendo como auxiliares suyos; el jurado es el encargado de examinar la 
causa y fallarla en el todo ; la única atribución del juez es explicar con claridad la 
ley, tal como puede ser hipotéticamente aplicada á la declaración, y hecha ésta, 
aplicar la pena señalada por la ley ó pronunciar la absolución » (Phillips, ob. cit., ca­
pitulo vi).— «¿ Son realmente los jurados, según la ley española, «jueces de hecho» 
exclusivamente 1 Hé aqui una cuestión que no dudamos resolver en sentido negati­
vo... Según los artículos 743 y 760, los jurados van á decidir todas las grandes cues­
tiones de Derecho penal, no quedando á los magistrados otro trabajo ni más resolu­
ción que abrir el Código Penal y buscar el artículo en que pueda estar comprendido 
el delito que el jurado declara haberse cometido y formar la escala de la graduación 
de la pena, según las circunstancias atenuantes ó agravantes que éste ha querido 
también apreciar... Los verdaderos jueces de derecho son los jurados» (T. Gómez 
Rodríguez, MI Jurado, 1. a parte, cap. I) . 
• (3) El estado de horrible confusión de la legislación inglesa y su inmovilidad 

verdaderamente romana, que hizo necesaria una rica farmacopea de remedios de De-

y se hace es dejar al jurado el juicio sobre la cualidad de la in te r ­
pretación individual , ó sea, sobre la calificación legal del hecho, y r e ­
servar á la ley la determinación de la cualidad y cantidad de la pena 
necesaria para la reparación, ó en otras palabras, cabe y está en uso 
separar la declaración de culpabilidad de la de penalidad. La t raduc­
ción errónea de estos dos conceptos por los términos hecho y derecho, 
acreditada por Montesquieu, y un falso análisis filosófico de la opera­
ción compuesta del juicio ( 1 ) , han inducido á error en el continente 
acerca de la verdadera naturaleza del jurado, y lo ha hecho establecer 
sobre bases equivocadas en todos los pueblos europeos donde r ige en 
la actualidad, lo mismo que en la suspendida ley española. Es to sin 
contar con que semejante principio anula la acción del magistrado 
como juez (2 ) , y lo convierte en un funcionario de policía que guar ­
da el orden de las discusiones, habiendo hecho necesario armarlo con 
el derecho de veto para salvar las consecuencias. Aun cuando se le 
considerase en realidad como el derecho vivo, como el depositario au­
torizado del espíritu del legislador, no se hallaría principio que abo­
nase esa división del trabajo entre la conciencia común y la concien­
cia reflexiva, y lo que es m á s , tampoco encontraría justificación en 
la historia de la institución, examinada en sus orígenes y en su desar­
rollo, hasta que en Inglaterra la hicieron acaso necesaria circunstan­
cias accidentales que no existen en el continente ( 3 ) . Así en Eg ip to 
y Grecia como en Roma y Germania, lo mismo los nembdw de Snecia 
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reclio, ficciones, etc., para acomodar la interpretación del Common Law al progreso 
do la opinión pública en materia de Derecho. Acaso sucedió esta división, más apa­
rente que real, hacia el reinado de Enrique III. V. Boncenne, ob. cit.; Meyer, Orí-
gen y progreso de las instituciones judiciales ; Rodríguez Pinilla, SI Jurado y su es­
tablecimiento en España, etc. 

(1) También en Tortosa, según el Código dertosense del siglo x n i , pronunciaban 
los ciudadanos, presididos por el veguer, sobre el delito y sobre la pena; y aun te­
nían aquéllos derecho á instruir por si la sumaria cuando el veguer desatendía este 
cuidado. Modernamente se han instituido en Alemania para los delitos leves tribu­
nales de regidores (semejantes á los antiguos de los escabinos y al tribunal del ase­
sor de Ibiza y Formentera en España), compuestos de un juez de profesión y dos 
adjuntos del pueblo elegidos por el distrito, los cuales pronuncian sobre el delito y 
sobre la pena. 

(2) Ya el sano sentido de nuestro Eeijóo, en el siglo pasado, le habia hecho decir 
en su discurso Paradojas políticas y morales que «la materia penal no se debe ligar 
ala letra de la ley, sino remitirse al arbitrio de los jueces, los cuales, considerando 
la edad y capacidad del delincuente, la gravedad y circunstancias del delito, y mu­
cho más que todo el número de veces que ha pecado, pueden determinar la pena 
que según su buena razón responde.» — En igual sentido se expresa Ahrens: «Es 
necesario que se dé á los jueces una latitud bastante grande, dentro de ciertos lími­
tes, para pronunciar una pena mayor ó menor, según la individualidad del caso» 
( Curso de Dereclw natural, § 35).—Y Eider, poniendo más lejos la vista, y fundado 
en la imposibilidad de determinar á priori las penas de un modo enteramente jus­
to, no ya mediante la ley, pero ni aun mediante el fallo del juez, toda vez que su 
efecto, como el de los medicamentos, sólo puede conocerse con seguridad por su en­
sayo y experimento, quiere que se deje abierto el primer fallo para ulteriores revi­
siones y modificaciones dé la pena en sentido de aumento ó disminución, en con­
formidad con los resultados de la constante observación del reo, y en virtud de los 

y de Noruega que los escábinoa de Francia y los ihanes de Inglaterra , 

de igual modo que los condes, barones, valvasores, etc. , que en el r é ­

gimen feudal juzgaban á sus iguales, todos pronunciaban sobre la de­

lincuencia ó inocencia del hecho denunciado y sobre la penalidad con 

que debia castigarse aquélla, según la ley ó la costumbre preestable­

cida , ó simplemente según su conciencia jur ídica en el punto ma­

nifestada ( l ) . Ya en el párrafo anterior hemos afirmado la totalidad 

de las dos formas opuestas de j uicio y la igualdad de condición en 

que deben armonizarse y entrar á funcionar: no está justificada la 

exclusión del juez en el juicio previo sobre la criminalidad del hecho, 

—antes bien, debe procurar intimárselo más profundamente que el 

jurado mismo, á ser posible,—ni la exclusión de éste en el juicio de­

finitivo sobre la penalidad: juntos deben determinarla, conforme á lo 

que exijan las circunstancias en cada caso para los efectos de la repa­

ración; y á este fin debe desaparecer del Código toda tasa penal, que 

aparte de lo absurda en toda clase de delitos (2 ) , arranca declaracio-
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informes de los empleados de la prisión sobre su conducta y progreso relativo en el 
bien (Lapena correeeional; Doctrinas reinantes sobre el delito y lapena). 

(1) Hasta ahora sólo se ha reconocido ese derecho á los magistrados respecto del 
veredicto de los jurados, no á éstos contra el fallo de aquéllos. En Ginebra y en la 
suspendida ley española, cuando los magistrados declaran por unanimidad que el 
jurado ha incurrido en error grave y manifiesto al pronunciar el veredicto, someten 
la causa á un nuevo jurado'; en Francia basta para ello el voto de la mayoría de los 
magistrados; en Inglaterra tiene el derecho de veto, no el juez que preside el jura­
do, sino el Tribunal superior de los doce grandes jueces. 

nes de inculpabilidad á los jurados siempre que éstos hallan que la 
pena de la ley excede las proporciones del delito: formulada la senten­
cia por el magistrado, él y el jurado deben aprobarla, y en previsión 
de algún grave disentimiento, debe otorgarse á uno y á otro el dere­
cho de oponer su veto á la promulgación (1). Si no reconociésemos á 
los jurados capacidad bastante para aplicar un principio ó una ley 
penal á un hecho denunciado como criminal , cuando los jurados se 
colocan en situación de reflexionar acerca de é l , no sería lícito exi­
girles responsabilidad por interpretaciones prácticas ó hechos ejecu­
tados en estado común de irreflexión, y á cuya criminalidad se da 
por fundamento la ley interpretada. 

De este modo se corregirán y templarán una por otra las dos for­
mas de enjuiciamiento: en el fondo, oponiéndose á las alas del espíri­
tu reflexivo los pies de plomo de la razón común; á la pura contem­
plación del ideal, la pura contemplación del hecho; á las insidiosas 
tentaciones de arbitrariedad, el celo suspicaz y la desconfianza exce­
siva del pueblo : en la forma, al arrebato y apasionamiento del j u i ­
cio común, la madurez y la continencia del juicio profesional educa­
do por el discurso y por el hábi to ; á la fecunda vitalidad de la cos­
tumbre, la fijeza de la ley ; al acicate de la pasión, el freno de la 
ciencia : y en el fondo y la forma, á la unidad, la dualidad sintetiza­
da, que es garantía de acierto, porque, como dice el Evangel io , en 
dos y no en uno se encuentra la verdad. De este modo se pres ta rán 
recíprocamente las condiciones necesarias y el necesario apoyo para 
no caminar rodeados de vacíos, privados del contrapeso del principio 
opuesto, y no caer en los abismos de la injusticia: ni el uno se apar­
tará del sentido real de la vida, ni se extraviará el otro incurriendo 
en absurdos idealismos, ni les faltará dirección racional y consejo 
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(1) En esta famosísima causa del siglo xvn , en la cual no se sabe qué admirar 
más, si la firmeza heroica de los reos ó la proterva y desvergonzada tenacidad de los 
magistrados, y sobre la cual existe un libro con este significativo título : Las anti­
guas y justas libertades del pueblo aseguradas en elproeeso de Guillermo Peeny Gui­
llermo Mead, etc., el inicuo asesor Howel, irritado por la inquebrantable resolución 
del jurado, que antes que declarar contra su conciencia y contra la Constitución, 
sufrió y resistió insultos, amenazas, atropellos, hambre, multas y prisiones, excla­
mó lleno de despecho : « Hasta este dia no había llegado á comprender la razón de 
política y de prudencia que obligó á los españoles á consentir y sufrir la Inquisición 
en su territorio, y seguramente no irán bien las cosas en Inglaterra mientras no 
admitamos una institución parecida á la Inquisición de España.» Guillermo Peen 
gritaba por el contrario: «Someto esta cuestión á vuestras conciencias, jurados, 
vosotros, que sois mis únicos jueces... vosotros, que sois ingleses, no olvidéis nues­
tros privilegios, no abdiquéis nuestros derechos.» En una y otra locución se expresa 
la doble y opuesta tendencia del juicio común y del juicio reflexivo, y en ambas se 
hace patente una de las causas que produjeron la caida de las libertades en España 
y su conservación en Inglaterra. 

i lustrado, ni se quedarán por exceso ó defecto fuera de los límites del 
derecho. A menudo la conciencia pública y la conciencia de los ma­
gistrados disienten por tan radical modo, que á no servirse mu tua ­
mente de dique, ejecutarían actos de que no habían de tardar en ar­
repentirse : con ser uno mismo el punto de part ida, el hecho denun­
ciado y la razón jur íd ica , y proceder en vista de un mismo ideal y 
moverse al influjo de unas mismas circunstancias, llegan á conclu­
siones tan divergentes como la afirmación y la negación. ¿Cuántas 
veces no ha visto la Historia al pueblo amotinado arrancar de manos 
del verdugo al inocente condenado por el tribunal después de un lar­
go y detenido examen de las pruebas y minuciosa confrontación con 
los preceptos legales? La conciencia pública, y con ella el j u rado , ab­
solvía á Guillermo P e e n , á quien los magistrados querían condenar 
á muerte como reo de sedición (1). ¿Y cuántas o t ras , por el contra­
r io , se le ha visto g r i t a r : / Crucifixe! ¡ Crucifixe! contra el jus to , á la 
puerta misma del pretorio, pronunciada ya la sentencia de absolución? 

§ 32. 

La misma ley de razón que rige las formas particulares terciarias 
de la regla positiva de Derecho (§ 2 1 , 25) tiene cumplida aplicación 
á la sentencia judicia l , y no será difícil á nadie ejecutarla por sí pro­
pio siguiendo la pauta trazada en el § 26, y procediendo sobre la base 
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de las tres formas de enjuiciamiento que hemos apellidado sentencia 
espontánea, sentencia reflexiva y sentencia artística (§ 2 9 , 30) . 

E n las consideraciones precedentes acerca de la combinación de 
las dos formas en una compuesta, no las hemos tomado ya como par t i ­
culares secundarias, en su carácter general y abstracto, independien­
temente de los órganos, sino como particulares terciarias en sus tres 
tipos de ideal-sinergálica, espontánea-anergálica y artística-sinaner-
gálica. No nos detenemos más en este punto , porque nuestro estu­
dio se ciñe á las formas de declaración legislativa del Derecho, y no 
á todas. 

§ 33 . 

V—En la función ejecutivo-reparadora. 

Declarada ya la cualidad de la interpretación individual (la cr imi­
nalidad ó la inocencia del reo) , y determinados los medios de Dere­
cho que deben aplicarse para reparar los efectos causados por la in­
fracción jurídica objeto de la sentenciadla pena) , ha llegado'la hora 
de cumplirla, procediendo desde luego á publicar esa declaración en 
que se afirma y se establece el Derecho, negando todo valor legal al 
hecho condenado, y á la prestación de los medios penales que en ella 
van preceptuados en favor de aquellos que han padecido directa ó 
indirectamente con la perturbación. Tal es el segundo momento de la 
realización anormal del Derecho positivo, la segunda forma que éste 
reviste en el desenvolvimiento de su vida en estado de reparación. La 
sentencia enseña lo que debe hacerse, desempeña una función didác­
t ica , es el conocer que precede á la acción, la teoría que va delante 
de la pi 'áctica; le sucede lógicamente la reparación efectiva, la eje­
cución de lo que está previsto y dispuesto en la sentencia, y por esto 
la denominamos función ejecutivo-reparadora. Y de igual modo que 
los dos momentos que componen la vida normal del Derecho (legisla­
ción y administración) se enlazan por medio de la interpretación in­
dividual, sirve también aquí la interpretación de vínculo que enlaza 
los dos momentos constitutivos de la vida anormal (juicio y repara­
c ión) ; sólo que así como allá la interpretación verifica un como 
desarrollo de la regla general y extracción de las reglas individuales 
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(1) Sobre « cómo cada paso que avanza la pena en su cumplimiento pide una nueva 
especie de juicio y una nueva revisión del fallo... porque cumplir la pena no es eje­
cutar un programa sin variantes ni cambios algunos, sino poner con conciencia del 
fin los medios que en cada caso y en cada momento sean precisos y reclame la indi­
vidualidad del culpable para conseguirlo.» V. El Derecho penal, por L. Silvela, § 90. 
El autor opina, y con razón, que «la ejecución de la pena no debe entregarse á la 
Administración»; pero no por esto es menester encomendarla á los tribunales— 
que ante todo son poder teórico, sancionador,—como no encargamos al poder legis­
lativo la ejecución de las leyes administrativas porque caigan fuera de la competen­
cia del poder correccional. Palta indagar si es racional, como parece, la exigencia 
de un nuevo poder homólogo al administrativo, que sea respecto del judicial lo que 
aquél es respecto del legislativo, y al igual de ellos independiente y propio. 

prácticas que en potencia contiene para cada uüo de los sujetos com­
prendidos en el grupo social á quien se impone, la interpretación aquí 
verifica ese desplegamiento interior de la sentencia en reglas indivi­
duales para cada una de las situaciones en que ha de hallarse el sujeto 
en el curso de la reparación y desde el principio hasta el fin (1) . 

Cuanto á sus formas, la actividad reparadora no se separa de las 
leyes de la actividad jurídica en general , cuya fuerza y valor hemos 
mostrado en aplicación á la legislación, á la administración preven­
tiva y económica, y últ imamente al enjuiciamiento, y puede adelan­
tarse , por consiguiente, que todas t r e s , espontánea, reflexiva y ar­
tística, concurrirán á informarla como en segundo término bajo su 
unidad, y de igual manera las nueve de tercer orden, espontáneo-
sinergálica, espontáneo-anergálica, espontáneo-sinanergálica, refle-
xivo-sinergálica, etc. No lo entienden así aquellos que no admiten 
como poder reparador (ó en su caso administrativo) sino el órgano 
que dentro del Estado oficial está consagrado al desempeño de su 
función, ó sea, á cumplir y hacer cumplir los fallos dictados por los 
t r ibunales; pero semejante manera de entender es radicalmente con­
tradictoria con la naturaleza de la actividad y el concepto de sus le­
yes. E l primer obligado por la sentencia es el mismo perturbador, y 
la primera actividad que debe consagrarse á su cumplimiento, su pro­
pia actividad. De fuera podrán venirle medios reparadores, pero es­
tos medios no lograrán su objeto mientras él no se los asimile, mien­
tras él no se reconozca autor de la infracción y necesitado de enmien­
da , mientras no resti tuya las cosas al ser y estado que tenían antes 
de cometido el hecho injusto, y enderece su voluntad torcida, acep-
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tando en sü conciencia, sobre la falsa interpretación que dio al De­
recho, su afirmación ó reafirmacion consignada por los jueces en la 
sentencia. Las menos veces alcanzan estos medios por sí solos á res­
taurar el orden exterior del Derecho; el interior, nunca. Ahora , claro 
está que esa asimilación puede operarla reflexiva é irreflexivamente, 
de igual modo que la sociedad la prestación. 

Eso que es verdad respecto del todo de la actividad reparadora, lo 
es también en orden á cada uno de sus interiores momentos ó subfun-
ciones. Al enumerar las leyes formales de la act ividad, anticipamos 
ya cuáles eran éstas con relación á los medios objeto de la prestación, 
que , ó son de naturaleza nega t iva , y entonces la ejecución se dirá 
coactiva (civil ó mi l i t a r ) , ó sonde carácter positivo, y la acción eje­
cutiva será propiamente correccional ó penitenciaria. L a primera t ie­
ne por objeto someter por vir tud de la fuerza, en cuanto al alcance 
de la fuerza se encuentre , la voluntad rebelde, q u e , aun después de 
pronunciado legítimamente el fallo sobre su conducta y trazado el 
-plan de la corrección, se resiste á practicar la reposición de derecho 
que le es exigida, ó acaso se dispone á proseguir obrando en la mis­
ma torcida dirección que hizo necesaria la sentencia; y al efecto, de­
trae del patrimonio de una persona ó del territorio de un pueblo el 
objeto ó localidad que pertenece á otro y que aquél se niega á ent re­
garle ó á restituirle, ó en su caso una equivalencia económica por via 
de indemnización; ó bien lo sujeta de hecho á convenir en ciertas 
concesiones de respeto ó reconocimientos de poder contrarios á he­
chos precedentes. L a segunda subfuncion se refiere á aquellas con­
diciones de existencia, dirección y cul tura , económicas, científicas, 
artísticas, religiosas, e tc . , de que debe rodearse al delincuente pa­
ra que, derramando sobre él irradiaciones de luz y de calor, crez­
ca y se desarrolle en su conciencia la semilla del b ien, y deje secar 
y expulse los abrojos y la cizaña que casi por completo la habian 
ahogado. 

Según esto, se darán en el concepto de las leyes de la vida del De­
recho, por una pa r te , tres formas de condicionalidad coactiva ó de 
fuerza pública, espontánea, reflexiva y compuesta; y por otra parte, 
esa misma actividad jurídico-coactiva se apl icará, ó mediatamente 
por los órganos del Estado .oficial creados ad hoc (ejército permanen-
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te, guard ia civil, etc.) ,—ó directamente, por el público constituido 
en inmediato ejecutor de la sentencia, haya sido ésta dictada por sí 
propio , ó por el poder legislativo oficial constituido en j u r ado , ó por 
tr ibunales ordinarios, ó por arbitros (levantamientos en masa ) ,—ó 
compuestamente, por el Estado común y por el oficial, apoyados uno 
en otro y tan estrechamente enlazados, que el uno preste la acción 
material y la omnipresencia y el otro dirección unitaria y principio 
de cohesión (somatens, landwehr, etc). Bajo el régimen democrá­
tico, y muy señaladamente en el municipal , han prevalecido de or­
dinario las formas populares (anergál icas) , ya irreflexivas, ya refle­
xivas, esto es , con un principio de organización dada con indepen­
dencia del Estado oficial; y por el cont rar io , en los pueblos regidos 
por gobiernos absolutos han sido más comunes las formas oficiales 
(sinergálicas), por las mismas razones que hicimos valer al indicar 
las formas de la actividad preventiva ó policía: las milicias perma­
nentes, la carrera de las armas y las quintas son hijas legítimas del 
absolutismo. E l ideal estriba aquí también en una aproximación y 
conciliación de esas dos formas constitutivas, tal como se logró hasta 
cierto punto en España en el siglo x v n y se ha logrado en Alemania 
en el actual , haciendo que todo ciudadano sea soldado (como debe 
ser, según vimos, polizonte y juez á un mismo tiempo), pero con un 
sistema intermedio de organización que haga eficaz la obra espontá­
nea , y sin los inconvenientes de la permanencia reúna las ventajas 
que son debidas á la unidad de pensamiento y de acción en este lina­
j e de operaciones jurídicas. E n otro lugar hemos hecho ver cómo el 
ejercicio de toda función es altamente educador y beneficioso para el 
progreso social, y no escapa á esta regla general la función coactiva. 
P e r una parte, crea hábitos de obediencia y disciplina social y víncu­
los de subordinación y de respeto, cuya falta en los pueblos neo-laii-
nos es causa permanente de atraso y malestar político; que sólo allí 
donde la soberanía no es un oficio de los menos y la obediencia una 
obligación de los m á s , donde todos saben ser alternativamente y á la 
par autoridad y subditos, donde el mandar no toma formas ni mane­
ras de tr iunfo, ni el obedecer se estima como una humillación, sólo 
allí puede afirmarse con verdad que existe disciplina social, jerarquía 
permanente y racional cohesión entre los miembros, que de otro mo-
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(lo parecen electricidades del mismo nombre en perpetua repulsión 
y pugna de intereses y de afectos. Por otra par te , sirve de regulador 
á la fuerza y de dique á la violencia, oponiéndose á los movimientos 
anárquicos de las muchedumbres que comprometen seriamente el or­
den social, y á los intentos despóticos del poder oficial que quebran­
tan ó ponen en peligro la l ibertad, y librándose por este camino de 
ser esclavizada moral ó materialmente por gobiernos y facciones. 
Donde el pueblo (lato sensu, el Estado común ó inmediato) no esté 
interesado directa y personalmente en el ejercicio del poder y en la 
conservación de las inst i tuciones, se mirará como extraño á ellas y 
no mostrará empeño ni tesón en defenderlas cuando pel igren , ni en 
corregirlas cuando se maleen, ni en restaurarlas cuando ca igan : aca­
so considere el Derecho como un apéndice de la fuerza oficial que le 
obliga á ejecutar los actos ordenados por el legislador, y el temor y 
la violencia como los únicos estímulos del obrar jur íd ico , y entonces 
estimará como meritorio el burlar la acción de la ley y oponerse á su 
cumplimiento. 

Y esto que sucede con la función reparadora-coactiva, se aplica de 
igual modo á la reparadora-correccional: los medios penales ó de en­
mienda , cuya prestación incumbe á la sociedad, son suministrados 
por ésta en las tres formas, espontánea, reflexiva y artística, y to­
das tres anergálica, sinergálica y sinanergálicamente. Las mismas 
circunstancias que hemos hecho notar en los gobiernos libres y en los 
gobiernos absolutos por lo que á la actividad administrativa respec­
t a , tienen cumplida aplicación al caso presente, y por las mismas ra ­
zones. Se t rata de regenerar el sentido ético del Derecho en el espí­
r i tu de un hombre culpable, y esta redención exige un sacrificio : el 
sacrificio de toda inclinación perversa, de todo apetito desordenado 
y de todas las malas pasiones y sombríos propósitos que lo indujeron 
á cometer el crimen. Pero el mal no se ahoga sino con el exceso del 
bien, y es difícil que la semilla del bien germine espontáneamente 
sin auxilio y cultivo de fuera, cuando el alma se halla sumida en las 
tinieblas y penetrada por el frió del error y del pecado. Sucede en el 
orden del espíritu lo mismo que en el mundo de la Naturaleza : cuan­
do las nubes son muy negras y densas, los rayos del sol nó tienen 
bastante fuerza para resolverlas y disiparlas, y la t ierra permanece 
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en la oscuridad; es menester que antes los vientos las quebranten y 
esparzan con su fuerza, ó con su baja temperatura las congelen y 
precipiten.—Para esto hace falta, lo primero, apartar al delincuente 
del inedio social ordinario donde pudieron más en él las solicitacio­
nes de la maldad que las enseñanzas y el influjo de los espíritus rec­
tos y just ic ieros; no ciertamente para condenarlo á vivir en otra at­
mósfera homogénea por el lado de la perversión, donde no pueda res­
pirar otra cosa que miasmas asfixiantes y letales para su a lma, ya 
debilitada y enferma (prisión en común) -^-que esto equivaldría en 
otra relación á pretender resucitar al ahogado por el humo arroján­
dolo en un albañal,—sino para aislarlo de ambas en absoluto y cir­
cundarlo de un ambiente tal de luz y de calor, de verdad y just icia , 
que al mismo compás con que se vayan agostando y desapareciendo 
los abrojos y la cizaña que se habian posesionado de su espíri tu, naz­
can y se desarrollen la buena voluntad y los rectos propósitos que an­
tes se habian atrofiado ó permanecido en estado embrionario y del to­
do la tente , para extrañarlo, en suma, de los dominios del vicio, de 
la ignorancia, del delito, de la impiedad, y aproximarlo á los repre­
sentantes de la v i r tud , de la verdad, de la religión y del derecho. 
Ahora bien, á la constitución de ese ambiente deben concurrir la co­
munidad jurídica in-mediatamente y los órganos establecidos en ella 
para esta función como mediadores ó agentes suyos (funcionarios) : 
que si para impedir el mal es exigido el obrar en esas dos formas, ge ­
neral y especial, inmediata y mediata, anergálica y sinergálica, con 
mayor razón son requeridas para extirparlo, una vez producido, y 
asegurar sobre su ruina el imperio del bien. Escuela, lecturas, con­
ferencias y biblioteca, novela correccional escrita ad hoc, trabajo, vi­
sitas y pláticas de género divei'so , ejemplos vivos de abnegación y de 
bien, todos estos elementos que son medio de influir en los espíritus 
viciados, son incompletamente suministi -ados cuando no acuden el po­
der oficial y el poder común cada uno en el orden y grado de su com­
petencia, y á la par los dos , á la ejecución de la sentencia, esto es, 
al cumplimiento de la pena , á la enmienda del culpable. La activi­
dad correccional anergálica procede, ya como absolutamente inmedia­
t a , involuntaria é inconscia — en el caso de la prisión intermedia del 
sistema penitenciario irlandés y de la licencia condicional del in-
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(1) V. El Sistema Crofton, por Mary Carpenter; Bosquejo analítico sobre la refot' 
ma penal y penitenciaria, por Bonneville de Marsangy; Actas del Congreso peniten­
ciario de 1872; Lastres, Estudios sobre sistemas penitenciarios, etc. 

(2) V. gr., la Sociedad Neerlandesa para la reforma moral de los presos ; la Socie­
dad de Patronato de los presos protestantes de París; la Sociedad de Patronato para 
les presos licenciados de Londres, etc. V. Actas del Congreso penitenciario de 1872 ; 
La cuestionpenitcnciaria, por E. Bobin,etc. 

(3) Sobre la necesidad de esta intervención directa de la sociedad en la reforma 
de los penados, véase C. Arenal, La beneficencia, la filantropía y la caridad; Su-

giés (1 ) , — y a con u n principio de diferenciación — en el caso de las 
Sociedades privadas para la visita y educación de los delincuentes pre­
sos (2) ; sinergálicamente se aplica por medio de órganos ó funcio­
narios del Es tado , constituidos con la exclusiva misión de adoctrinar 
á los culpables y volverlos al camino del bien por medio del trabajo, 
lecciones, visitas diarias y obligatorias, etc., en las escuelas, tem­
plos, talleres y celdas de estos hospitales del espíritu que llamamos 
prisiones, como se practica de un modo imperfecto en casi todos los 
pueblos, y de un modo eficaz y racional en Bélgica. E l más vulgar 
dictamen dé la razón común reclama el doble concurso y cooperación 
de los órganos permanentes del Estado oficial y de sociedades volun­
tarias fundadas por los ciudadanos para contribuir á los fines de la 
pena; y la experiencia ha confirmado las conclusiones de la razón cien­
tífica y del presentimiento común. Ya nos son conocidos los caracte­
res opuestos de aquellas dos formas de actividad inmediata y media­
ta : la una es enérgica y potente, pero i r regular ; la o t ra , por el con­
t rar io , débil, pero constante é igua l : son como dos mitades que ne­
cesitan unirse y obrar de mancomún para reconstruir la unidad com­
puesta de la actividad del Estado. Como son totales, deben ejercer 
ambas el todo de la función correccional; pero como por otra parte 
son de distinta naturaleza, deben ejercerla en relación dis t inta , dan­
do la primera predominantemente la materia de la acción, y ordenan­
do y regulando esta acción la segunda, á fin de que unas veces por 
exceso de medios no entorpezca el cm-so y proceso natural de la cor­
rección , y otras por defecto no deje abandonado al culpable á sus so­
las fuerzas ó á la acción oficial, cuyo carácter mercenario merma su 
prestigio ante el penado, y cuyo modo de proceder, por lo común r í ­
gido y mecánico, le quita mucho de su eficacia (3) . No escapa, pues, 
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ringar, De las visitas á lospresos ; Robin, Cuestiones penitenciarias; Actas del Con-
greso penitenciario de Londres; L. Silvela, El Derecho penal; Lastres, Estudios so-
ore sistemas penitenciarios; Monlau, Patología de'la criminalidad, discurso en 
la Academia de Ciencias morales y políticas, etc. Este último discurre la mane­
ra de determinar, más de lo que se ha practicado ó proyectado hasta aquí, la co­
municación de los penados con la sociedad por medio del patronato individual : 
« Todo delincuente (dice), desde su encarcelamiento hasta su liberación, debería ele­
gir un protector ó patrono de oficio entre los individuos de las clases sociales cultas 
y pudientes, patrono gratuito y benévolo que se encargase de hacer valer los dere­
chos de su ahijado, de hacer rectificar el fallo si hubiere lugar, de visitarlo ó estar 
en correspondencia con él, de protegerle, instruirle, socorrerle, y de procurar, en 
fin, por todos medios su rehabilitación moral y social; su acción se extendería al pe­
ríodo de la libertad condicional.» Ampliando este principio, el Sr. Monlau lo aplica 
felizmente á la higiene social. 

esta particular función á la ley general que rige la vida de las restan­
tes en la unidad del Derecho : también ella t iene su ideal en la unión 
sintética de las dos contrapuestas modalidades en que se manifiesta 
la actividad jurídica de los seres racionales finitos frente á frente de 
la realidad factible. 

§ 34. 

c' — En la función reguladora. 

De igual manera que á las demás funciones, alcanza á ésta la po­
sibilidad esencial, y por desgracia, hasta aquí en la historia, la reali­
dad, de ser ejercida en forma contraria á como prescriben las leyes 
racionales de la vida del Derecho. 

Queda mostrado ya (§ 28) que la vida jur ídica en este respecto se 
realiza normalmente, y disfruta de salud el cuerpo político, cuando 
se logra un ordenado y activo movimiento de selfgovemment por par­
te del pueblo con un sabio y prudente ejercicio del poder oficial por 
parte del jefe del Estado. E l derecho positivo regulador toma , por el 
contrario, formas anormales cuando, se destruye la proporción y el 
desequilibrio se extrema de tal modo, que en la Comunidad social lle­
va á la anarquía, al desconocimiento más absoluto de las propias ne­
cesidades y del estado de su conciencia jur íd ica , al abandono de sus 
fines y racional destino, al retraimiento en las elecciones ó á la elec­
ción de asambleas incultas ó to rpes , incapaces por ignorancia ó por 
mala voluntad para dar forma á la opinión pública, y más para idea-
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lízarla, ó á la agresión continua contra los órganos ejecutivos,—y en 
el Jefe del Estado conduce á la arbitrariedad y al despotismo, al ais­
lamiento de la vida social y al olvido de sus necesidades reales, ó al 
menosprecio de la opinión, al soborno de los poderes ó á la toleran­
cia de sus abusos é invasiones de jurisdicción, al encumbramiento de 
personas que la conciencia pública rechaza, ó viceversa, á la opre­
sión de la vida religiosa y de la yida científica, al menoscabo de los 
intereses económicos, al provecho de la generalidad pospuesto al be­
neficio personal , al desconcierto introducido donde debia mantener la 
a rmonía , en una palabra, al poder unitario confundiendo la relación 
con los términos relacionados y puesto enfrente de la acción inmedia­
ta de la Comunidad jurídica. Cuáles sean esas dos formas anormales, 
es lo que nos queda por considerar. 

Desde luego la posibilidad de una perturbación en orden á la ac­
tividad reguladora implica la posibilidad de una reparación, y ésta á 
su vez lleva consigo la exigencia de que los poderes reguladores pue­
dan también ser regulados, esto e s , vigilados en el ejercicio de su 
función y corregidos, mantenidos en su estado de normalidad ó r e ­
puestos en é l , á fin de que por su culpa no padezca la salud ni peli­
gre la vida del Estado. E l Derecho debe ser guardado y garant ido, 
no sólo cuando lo quebrantan los poderes legislativo, ejecutivo, etc. , 
sino también cuando lo niega el poder unitario ó regulador. ¿Pero 
quién velará sobre é l , quién lo moderará ó est imulará, quién lo su­
je tará en los carriles de la razón y lo repondrá en ellos, y será como 
su inspirador y auxiliar cuando funcione ordenadamente , y como su 
superior y corrector cuando delinca ó yerre ? ¿ Quién regulará al po­
der regulador? Hobbes advirtió que para juzgar y castigar al sobera­
no habría que insti tuir otro poder por encima de él, y para juzgar y 
corregir á é s t e , o t ro , y así indefinidamente; y K a n t notó también 
que para que hubiese un poder con facultad bastante para oponerse 
al jefe 'supremo cuando ha violado la Constitución, seria preciso que 
reuniese por lo menos tanto poder como é l , en cuyo caso éste y no 
aquél sería el supremo, lo cual es contradictorio, sin Contar con que 
también contra él habría que tomar nuevas ga ran t í a s : fundados en 
lo cual , han declarado ambos al Jefe del Estado absoluto é irrespon­
sable. Otra hubiera sido la consecuencia á haber conocido ó tenido 
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presente: 1.°, que el poder supremo ó regulador reviste en el Estado 
dos opuestas formas y reside en dos personalidades diferentes : una , el 
poder regulador general ó anergálico, ejercido inmediatamente por el 
todo de la Comunidad ju r íd ica ; o t ra , el poder regulador especial ó 
sinergálico, que reside en un individuo y es ejercido por él á nom. 
bre de la Comunidad; 2.°, que el poder subsiste sólo corno medio pa­
ra cumplir el Derecho, y que únicamente en tanto que éste se cum­
ple es aquél poseído legí t imamente, y que esencialmente se pierde 
desde el instante en que dejan de ser ejercidas las funciones corres­
pondientes ó se ejercen en contradicción con su propia naturaleza. 
Así como una ley no es ley tanto por el hecho de su promulgación 
como por el de su cumplimiento, no mostrando carácter de tal ni me­
reciendo tal nombre una fórmula doctrinal jurídica dada sin un lími­
te ideal referido á una determinada personalidad en lin determinado 
estado de vida, ó dejando de mostrar aquel carácter y de merecer 
aquel nombre tan pronto como pierde este equilibrio y concordancia 
con la realidad actual,—un órgano jurídico no es tal órgano por el he ­
cho de su constitución, sino por el del ejercicio de las funciones para 
que ha sido constituido, y desaparece de derecho esa representación 
desde el momento en que pretende regirla por la ley de su capricho, 
menospreciando la de su deber, escrita unas veces y otras no en la 
Constitución, pero presente siempre en la conciencia. Por esto, cuan­
do tal acontece, si el infractor es uno de los órganos ó poderes r egu­
lados, el Jefe del Estado suspende su acción ó la eficacia de 'alguna 
de sus manifestaciones, o lo corta de raíz disponiendo al punto su re ­
novación; pero tratándose del poder mismo regulador, el caso es dis­
tinto : los otros poderes no pueden declarar incapacitada á la persona 
que lo ejerce, ni corregirla ó reemplazarla, porque, en su cualidad de 
subalternos y relativos, ocupan una posición totalmente opuesta á la 
que requiere la función de regu la r : semejante acción legí t imamente 
sólo puede venir de un poder total , independiente, y q u e , siéndole 
por lo menos coordenado en tiempo ordinar io , quede constituido ipso 
fado y por propio derecho en superior cuando sobreviene el accidente 
de la acción anormal. 

E n efecto, el poder oficial (Jefe del Estado) y el común ó social (de 
la Comunidad toda inmedia tamente) , no sólo regulan ó d i r igen, ca-
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(1) «El poder refrena al poder en una Constitución política», dice Montesquieu 
(Espíritu de las Leyes, lib. x i , cap. iv) al establecer la doctrina del equilibrio y 
ponderación de los poderes mediante su separación. Entendido en el sentido de que 
el poder regulador oficial refrena y modera y equilibra á los demás poderes, y es di­
rigido y refrenado por el poder regulador de la Sociedad, es cierto; pero entendido 
en la forma que él los entiende, como los poderes legislativo y ejecutivo (tomando 
por tal al rey) contrapuestos uno á otro, es á todas luces erróneo y ademas incon­
secuente con el principio de la separación, pues .coloca al rey baj o el poder legisla­
tivo, y al poder ejecutivo sobre aquel que le dicta reglas de acción, y cuando quiere 
evitar los inconvenientes nacidos de ese su inmediato contacto, no acierta sino á 
establecer entre ellos un nuevo poder nobiliario ó de los privilegiados. Era difícil 
discurrir una traducción más desdichada de la Constitución inglesa. 

da uno en su esfera, á los demás poderes, sino que se dirigen y eo-
rigen uno á o t ro ; son entre sí co-reguladores. Aquel de los dos que 
mantiene sana su actividad y obediente á las prescripciones de la jus ­
t icia, adquiere una superioridad real y de derecho sobre el que tuer­
ce su dirección y abdica su soberanía en el hecho de desdeñar el ejer­
cerla ó de ejercerla errada y abusivamente. Cuando esa implícita ab­
dicación es sólo parcial , manifestada únicamente en alguna parte de 
sus funciones, en esa parte sólo queda subordinado el poder correla­
tivo regulador; pero si la violación es tan general que motiva la pr i ­
vación de toda su soberanía, el otro queda sustancialmente converti­
do en superior y constituido en único poder regulador : el Derecho, 
que normalmente vive por igual en los dos, se refugia todo en uno 
solo, y desde allí trabaja por regenerar la salud del otro ó restituirlo 
á nueva vida, cuando éste lo ahuyenta de sí con su irregular y ant i­
jurídica couducta (1). Inút i l parece hacer notar que la solución del 
problema de la co-regulacion se hace imposible desde que se niega 
que el poder reside simultánea y permanentemente en los dos extre­
mos á la vez, en la Persona social y en el Órgano que la representa, 
y que la soberanía de ambos es igualmente propia y sustantiva, sin 
que al uno le venga de una concesión graciosa ni de una pura delega­
ción al o t ro: si el poder, según la concepción kant iana, existiera tan 
sólo en los órganos oficiales—reyes, congresos, etc.—el razonamiento 
de Hobbes y de K a n t sería legít imo, y el pueblo carecería de todo 
remedio legítimo que no fuese la resignación ante los excesos y las 
arbitrariedades de su supremo representante , una vez éste constitui­
do : s i , por el contrar io , únicamente en la sociedad radicara la so-
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beranía y los órganos oficiales fuesen meros mandatarios y ecos ser­
viles ó ejecutores mecánicos de la voluntad social, necesarios tan só­
lo relativamente (porque la extensión del territorio y otros obstácu­
los semejantes hacen imposible el gobierno directo) , tendrían razón 
los que niegan al Estado oficial toda iniciativa de corrección ó de re­
sistencia ante las arbitrariedades y delirios de la sociedad compróme, 
tida en las angustiosas convulsiones de la más desenfrenada anarquía 
ó en la lenta descomposición adonde la arrastran las fluctuaciones y 
el empirismo de una ciega inexperiencia. 

Hasta aquí la actividad co-regnladora en su unidad : despleguemos 
ahora su interior en las modalidades particulares que abraza cada uno 
de sus dos opuestos términos (Poder co-regulador oficial ó del Jefe 
del Estado, y Poder co-regulador social ó del Estado mismo inmedia­
t o ) . — E n primer luga r , dicha actividad, por razón de la cualidad, 
ó de la dirección, ó del medio, es ordinaria ó indirecta y extraordi­
naria ó d i rec ta , según se fie exclusivamente la co-reccion á la acción 
de la fuerza medicatriz espontánea, lenta, pero segura , de la socie­
dad , sin alterar en nada su Constitución, ó , por el contrar io , se im­
prime á su organismo un modo de ser especial, á propósito para po­
sibilitar ó dirigir el restablecimiento del derecho positivo regulador, 
acompáñese ó no del empleo de la coacción material, ó sea, de la fuer­
za .— Por razón de la libertad con que procede, la actividad co-re-
guladora es espontánea, reflexiva y artística, lo mismo que en las de-
mas esferas de la vida anormal del Derecho (judicial y reparadora) 5 

y en esto se d is t inguen, por ejemplo, las leyes de la diferenciación y 
de la reducción de órganos realizadas en el Estado, de las mismas 
realizadas en los seres naturales. — P o r razón de la cantidad ó de la 
extensión, la actividad co-reguladora es total ó parcial: «objetiva­
m e n t e » , porque , ó mira á todas las esferas del poder regulador , ó á 
una ó algunas solamente, dejándolo libre en cuanto á las demás que 
son ejercidas según derecho : «subjetivamente» , porque unas veces 
afecta al poder regulador de todo un Estado compuesto, v. g r . , de 
una nación, y otras sólo de uno ó de alguno de sus Estados compo­
nentes , v. g r . , de uno ó varios municipios , ó de una ó varias pro­
vincias. — Analizaremos sumariamente cada una de estas formas. 

La actividad co-reguladora «ordinaria ó indirecta» tiene com° 
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(1) Ejemplo notable de este prudente y ya tradicional proceder de la política in­
glesa, es el arte con que á principios del siglo presente fué convencida de error y 
trasformada la opinión pública, que se resistía tenazmente á otorgar al Canadá y 
Australia las instituciones libres y la semi-autonomia de que boy disfrutan con re­
sultado decisivo para las colonias y la metrópoli, sin que haya habido necesidad de 
erigir en ésta una dictadura, ni de acometer en aquélla una insurrección separatista 
(V. St. Mili, El Gobierno representativo"). La famosa Liga de Manchester se constitu­
yó con el fin especial de conseguir por el medio pacifico de la propaganda la refor­
ma de las leyes agrícolas y el mejoramiento de las clases obreras, reforma que tan­
tos intereses y privilegios heria y que tantas resistencias encontraba, por lo mismo, 
en la opinión de las clases más poderosas : logrado su objeto, reformada en ese 
punto la Constitución, la Liga se disolvió. La Land-tenure assoeiation tiene por fin la 
generalización de la propiedad territorial mediante la acción indirecta del Estado, 
y también su inmediato objetivo es, no la violenta conquista del poder, sino el con­
vencimiento de la opinión que puede ponerlo en sus manos. Wilberforce, O'Conell, 
Cobden, Odger, Plimsoll y otros, pueden considerarse como verdaderos órganos de 
la actividad co-reguladora del Estado inglés en determinados momentos de su his­
toria y para puntos concretos de su vida política.. 

medios principales : por parte del Jefe del Es tado , la reformación de 
la conciencia jurídica de la sociedad por medio de la propaganda, 
contra el desarreglo y mal uso de los poderes ejercidos directa é in­
mediatamente por el todo social , efecto de perversión anárquica , ó 
de ignorancia , ó de inacción y de indiferencia; y por parte de la Co­
munidad , la reforma consuetudinaria de la Constitución y la flexibili­
dad de ésta, contra el juicio incompleto ó irregular y desordenado de 
su función por el Jefe del Estado y la desarmonía de los demás órga­
nos constitutivos del poder oficial, efecto de arbitrariedad, ó de inep­
t i tud , ó de enemiga inter ior , etc. De ambos encierra notabilísimos 
ejemplos la historia de Ingla ter ra , señaladamente en nuestro siglo.— 
La educación, en rigor, más es una condición profiláctica que medi-
catr iz , pero en el Reino Unido recibe esta aplicación, pues á tal pun­
to se respetan las manifestaciones de la opinión y de la costumbre, 
que, aunque sean contrarias á la justicia y el poder oficial lo reconoz­
ca así , obedece, sin embargo , sus preceptos, mientras trabaja por 
reformarlos ilustrando la inteligencia de los ciudadanos y persua­
diéndolos de su error en orden á tal ó cual ley , institución ó proce­
dimiento , ó mientras los reforman aquellas individualidades que con­
sagran su vida al servicio de una idea práctica y el partido que se 
forma en torno suyo con la mira de ganar la opinión por medio de 
la propaganda, y con ella la llave de la legislación ( 1 ) . — C u a n d o , por 



218 ENSAYO 

(1) Sobro estos caracteres de la Constitución inglesa, véase F. Giner, Estudios 
jurídicos y políticos, la Política antigua y la Política nueva ; Fischel, La Constitu­
ción de Inglaterra ; Gneist, El Selfgovemment, etc, 

el contrario, el Estado común (el todo social de la Comunidad ju r í ­
dica) está sano y ejerce acertadamente y con espíritu de justicia su so­
beranía directa, pero el Estado oficial no atempera á él ni ajusta á 
su compás la legislación, y mantiene en clase de vigentes leyes ó có­
digos ó constituciones escritas que no responden á la opinión común 
ni á sus necesidades y contradicen su actual modo de ser y de pen­
sar , se establece el equilibrio por una especie de acuerdo tácito en 
cuya virtud la Comunidad social modifica en el lieclio el fondo sus­
tancial de la Constitución ó deroga la ley escri ta , y el poder oficial 
se contenta con salvar su letra simplemente. E l Jefe del Estado se 
abs.tiene de obrar positivamente, como es su deber, y esto causa una 
irregularidad; pero en cambio se abstiene de obrar negativamente, y 
con esto deja libre el camino del remedio al pueblo, que es quien ver­
daderamente legisla,.gobierna y reina (1). Pero esto, que se practica 
en Ing la te r ra , no siempre es hacedero en aquellos otros países donde 
el pueblo ni reina ni gobierna, donde los órganos oficiales ó funcio­
narios se consideran como sus señores, no como sus servidores y mi­
nistros, donde , lejos de abdicar los magistrados su poder en el pue­
blo, abdica éste su soberanía en aquéllos, donde las magistraturas 
no entienden sino de mandar , mientras al pueblo no alcanza sino el 
obedecer. En t r e los dos vicios es preferible el pr imero, porque es más 
fácil de precaver y de remediar. 

La actividad co-reguladora «extraordinaria ó directa» procede 
en el mismo doble caso que la anterior, cuando por falta de hábitos y 
sentido político, ó por urgencia de remedios heroicos, ó por otras 
causas, no puede fiarse el restablecimiento á la acción insensible de 
la vida espontánea, sea provocada en aquel sentido ó simplemente 
tolerada. — L o natural y lógico sería en el primer caso (perturbación 
de la vida del Derecho por hechos de la sociedad) que el pueblo, y aun 
sus órganos particulares, se sometieran de buen grado á la dirección 
suprema y omnilateral (interior y exterior) del Jefe del Es tado , t ro­
cado de tal suerte de poder regulador que era de las fuerzas, por de-
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cirio así, plásticas y generadoras que alimentan la corriente de la vi­
da normal, en poder regulador de las fuerzas medicatrices y regene­
radoras (educación, trabajo, moralidad, rel igión, etc.) que actúan ó 
pueden actuar en el seno de la sociedad enferma ó incapacitada por 
tiempo para la vida ordinaria del Derecho y recaída en menor edad. 
Lo natural sería en el segundo caso (perturbación de la vida j u r í ­
dica por el Jefe del Estado) que éste conociera su ineptitud ó su 
mala voluntad para dirigir y moderar la acción de los poderes oficia­
les, concertándolos entre sí y con los poderes anergálicos del Estado 
común, y voluntariamente se corrigiese ó abandonara su puesto, pa­
ra que pudiera ser colocado en él otro individuo más á la altura de 
lo delicado y dificultoso de esta función.—'Pero puede no suceder así; 
hasta aquí ha sucedido rara vez en la his tor ia; y como el Derecho, 
por ser elemento constitutivo de los seres racionales, no puede quedar 
un instante sin realización en una ú otra forma, como el Estado no 
puede arrastrar perpetuamente una vida enfermiza que torne la ley 
biológica del progreso en ley de retroceso hasta paralizarse ó consu­
mirse del todo y sufrir ignominiosa muer te , no removiéndose por sí 
misma la causa que produce la perturbación, ó que , producida, no 
la remedia, no abdicando voluntariamente su soberanía el poder su­
premo que atropella y niega ó desconoce la ley biológica del Dere ­
cho , exige la razón jurídica que se ponga á su servicio la fuerza como 
instrumento material para lograr aquel resultado, apartando todo obs­
táculo y venciendo toda resistencia injustamente opuesta por la Co­
munidad jurídica en el un caso, ó por el Jefe de esa Comunidad en 
el otro, y sujetándolos, en lo que cabe, á la obediencia de la razón 
para que el orden del Derecho quede restaurado y la vida regular del 
Estado restablecida.—Cuando el Jefe del Estado infringe la ley de 
su naturaleza y pierde su razón de ser, y por tanto, ante el Derecho, 
su ser m i smo; cuando desoye la voz de la opinión que unánime­
mente lo condena, ó del plebiscito, que lo rechaza, etc. , y á pesar de 
ella insiste en ejercer una función para la cual se ha mostrado inca­
paz en el entendimiento ó en la voluntad, puede el Estado valerse de 
la fuerza para deponerlo y sustituirlo con otro que interprete mejor 
sus necesidades y deseos, ú obligarle á obrar en determinado senti­
do ó á rectificar el curso de su acción, ora tocante al ve to , ora to-
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(1) La revolución, dejando expedita la actividad del Estado, embarazada antes 
por la acción abusiva ó errada de su Jefe, posibilita el curso de las reformas que es­
taba interrumpido ; y como reacción natural contra el pasado, ó por temor al porve­
nir, suelen plantearse atropelladamente, sin dar tiempo á reflexionarlas y madu­
rarlas, y en proporción mayor de lo que consiente y demanda el estado jurídico de 
la sociedad. Pero no constituyen la revolución estas reformas que lé siguen, como 
suele entenderse, sino la acción que despeja el camino : libre éste, deben pasar en 
igual forma que hubieran pasado á no haber sido entorpecido, y acaso conduci­
das, para que no se precipiten, por la dictadura tutelar, que es lo opuesto.de revo­
lución, 

cante á la suspensión ó supresión de órganos, etc. Esto es lo que his­
tóricamente ha recibido el nombre de revolución, aunque viciado con 
multi tud de sentidos torpes ó relativos, y confundido desde Aristóte­
les con toda empresa de fuerza, aun criminal, enderezada á derribar 
los poderes oficiales (1) . —Cuando, por el contrario, las extralimita-
ciones, ó la inacción, ó la falta de ponderación y de equilibrio entre 
las diversas funciones, radican en el todo del Estado ó Comunidad 
jurídica, y ésta se resiste á deponer temporalmente el ejercicio de 
alguna de ellas que ya poseía y para la cual se ha incapacitado, ó 
pretende conquistar alguna otra antes de haber adquirido la nece­
saria aptitud para desempeñarla racionalmente (v. g r . , el titulado 
«sufragio universa l» , con que un pueblo poco culto saca de su seno 
Asambleas "tan incapaces como él y más destituidas que él de sentido 
mora l ; ó el «selfgovernment» con que desatiende el cumplimiento de 
sus fines), ó , por el contrario, se resiste á cooperar en el grado de­
bido á su cumplimiento (no queriendo designar las personas que han 
de representarlo, ó no sabiendo obedecerles, e t c . ) , el Jefe del Es ta ­
do debe servirse de la fuerza para sujetarlo á su tutela suprema, in­
terrumpir el ejercicio de su soberanía, señaladamente la acción ge­
neradora de los órganos oficiales, y aun la acción de los órganos mis­
mos , y resumirla en sí como representante central y unitario que es 
de todo el E s t a d o , para proceder al punto á la aplicación de aquellos 
medios indirectos que han de reformar la conciencia viciada de la so­
ciedad, levantarla de su postración y envilecimiento, restituirla á la 
vida del bien y encaminarla á una pronta emancipación. Histórica­
mente se ha dado á esto el nombre de dictadura ( tu te la r ) , término 
todavía vago é indeterminado, é involucrado con otros que no perte­
necen á la terapéut ica , sino á la patología política , como poder ab-
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(1) Algunos emplean la voz despotismo como equivalente á la de dictadura, v. gr., 
Guizot, Orígenes del Gobierno representativo, 1.1, lee. 19 ; Stuart Mili, El Gobier­
no representativo, cap. x v n i : Tayac, Principios de Politicapositiva, lib. n i . , capí­
tulo I , etc., que lo aceptan como una necesidad en determinadas circunstancias. No, 
es 1 (cito, sin embargo, confundir los dos términos en uno solo : el primero lia sido 
tenido siempre como un accidente patológico, al paso que el segundo tiene ganado 
en la historia de la República romana el derecho de ocupar un puesto principal en 
la Ciencia de la Terapéutica politica, 

soluto, t i ranía, autocracia, despotismo, etc. ( 1 ) . — F i n a l m e n t e , ca­
be la forma compuesta de una revolución que se da un dictador en 
lugar del Jefe á quien derroca, á fin de que corrija las perturbacio­
nes existentes en el Es tado sin los peligros de un desbordamiento 
anárquico, y lo guie en el camino de su restablecimiento hasta t an ­
to que haya adquirido otra vez hábitos de vida normal. 

Como se v e , pues , tampoco aquí se desmiente el concepto del De ­
recho y de su vida en orden á la «coacción» (§ 6) : lo mismo que en 
las otras dos ramas del Derecho positivo anormal , es en ésta un ele­
mento hipotético y cont ingente , en n ingún modo necesario, por las 
mismas razones que hicimos valer al ocuparnos de las funciones E je -
cutivo-preventiva y, reparadora (§ 33). E l despotismo y el terror en 
que suelen traducirse y degenerar , ó que suelen acompañarles, no 
son ni siquiera hipotéticos en poco ni en mucho, antes bien ele­
mentos inconexos que contradicen la idea sustancial de aquellas dos 
formas de derecho, tornándolas en instituciones de injusticia y pro­
moviendo la reacción hacia el contrario v ic io .—Debe evi tarse , sin 
embargo, lo más posible, por temor á esta degeneración tan difícil 
de evi tar , el empleo de la fuerza, y proceder á él con mucha cautela 
y previa racional espera y ensayos de reforma normal. Conforme 8 

ambas con la razón , la actividad co-reguladora directa y la indirec­
t a , carece la primera de los peligros que ofrece la segunda , y debe 
ser preferida siempre que no reclamen esta circunstancias de mucho 
peso. Cuando la acción viciada del Estado puede ser corregida lenta 
é insensiblemente por la actividad espontánea estimulada ó dirigida 
por el poder oficial, y cuando la acción oficial, lejos de imponer sus 
creaciones injustas mediante la fuerza, las deja rectificar en el uso ó 
consiente que sean tenidas como no exis tentes , carece de razón de 
ser (bajo este respecto), y sería inoportuno y dañoso y contrario á 
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(1) El juicioso Suaree reconoce en el pueblo, respecto de la acción injusta del po-
. der oficial, este doble derecho : no cumplir la ley que dicta, si es injusta ó contraria 

á la costumbre ú opinión social; derribarlo, si degenera en tirano. Y tirano se haee, 
no cuando dicta ó deja dictar leyes injustas, sino cuando compele con,la fuerza á su 
cumplimiento.—Ya la legislación romana reconocía que las leyes no obligan sino en 
tanto que han sido aprobadas por el uso : Ipsce lege» nulla alia ex causa nos tenent, 
guaní gnod judieio populi recepta: swnt (L. de quibus, § 1, ff. Se legibus). Y en nues­
tros dias los Estados-Unidos han reconocido á los tribunales el poder de no aplicar 
una ley que consideran contraria al espíritu de la Contitucion, con lo cual tienen 
los particulares un medio de sustraerse al cumplimiento de leyes que hieren sus de­
rechos fundamentales ó de obligar al poder legislativo á reformar la Constitución y 
ponerla de acuerdo con la opinión pública (Tocqueville, De la democracia en Amé­
rica, lib. i , cap. vi). Más todavía urge armar á los jueces, de un modo eficaz y no 
ilusorio, con la facultad de desusar ó no aplicar los decretos de la Administración 
cuando un ciudadano reclame el derecho de no obedecer, por considerarlos opuestos 
á la Constitución ó á las leyes, y ser, no obstante, obligado por la fuerza á su cum­
plimiento ó castigado. Sin esto, la libertad política es una palabra vana. 

Otra cosa seria, sin embargo, cuando la irregularidad de la función del Jefe del 
Estado pasara de mera dolencia accidental á regla permanente de acción, aunque 
el pueblo no lo atendiera, porque faltándole de hecho un órgano tan importante, 
pronto se resentiría su vida por defecto de reflexión, y el dia que se malease se ha­
llaría privada de regulador. Lo mismo en el caso de que el decaimiento del espíritu 
popular sea tan extremo que muestre facilidad para recibir todo género de órdenes, 
justas ó injustas, aun sin el móvil de la coacción. 

la justicia relativa histórica el empleo de la coacción material (cuyo 

objeto en todo caso no es otro que el de posibilitar el curso regular 

de la vida ó la prestación indirecta de condiciones medicatrices) y la 

trasformacion del régimen constitutivo vigente. Si los medios ordi­

narios bastan para corregir las costumbres dañadas ó rectificar los 

deseos equivocados y la opinión torcida del pueblo, y éste no se opo­

ne á su aplicación, ¿á qué fin la dictadura? Y si, en el otro extremo, 

una ley, por ejemplo, nace muerta, y en el pueblo obra bastante ener­

gía creadora para desusarla y llenar en la realidad de la vida el vacío 

que deje, y el poder que la decreta no obliga con la fuerza á su cum­

plimiento, ¿para qué la revolución? (1) . La noble respuesta del viz­

conde de Ortes á Carlos I X vale más que una revolución. 

Tampoco aquí se desmiente el concepto de la vida del Derecho en 

cnanto á las leyes formales de la actividad jurídica (§ 20 , b) : tam­

bién la dictadura y la revolución, como formas racionales de la vida 

anormal del Derecho positivo regulador, pueden producirse espontá­

nea, reflexiva y artísticamente. Por regla genera l , las revoluciones 

son efecto de movimientos espontáneos ó irreflexivos, sobre todo 

cuando tienen por origen la irritación que causa en la mult i tud la 
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( í ) V. gr., en la antigüedad, en la Constitución de Creta; en la Edad Medía, en 
la pactada entre las Hermandades generales de Castilla y Sancho IV en forma de 
compromiso, 1282, y en la impuesta por la Union Aragonesa á Alfonso I I I (privi* 
legio de la Union, 1287): en los tiempos modernos, la Constitución Francesa de 
17H3. 

(2) V. gr., la Constitución de la antigua República romana y las modernas Cons­
tituciones españolas (art. 31 de la Constitución de 1869 y Ley de Orden Público de 
1870), en circunstancias graves y extraordinarias para la seguridad del Estado, 

conducta desatentada ¿ in jus t a del Jefe del Estado ó la permisión y 
tolerancia de los abusos cometidos por los demás poderes; pero tam­
bién puede ser reflexiva, puede ir precedida de tentativas de refor­
ma pacífica para evitarla, y aun se ba visto consignada por escrito 
como derecho en algunas constituciones (1). Por el contrario, las 
dictaduras nacen de ordinario reflexivamente, sobre todo cuando son 
constituidas por decisión de los representantes del Es t ado , y aun 
pueden hallarse previstas en la constitución las circunstancias que 
deben determinar su establecimiento y legislados los límites de su ac­
ción discrecional y sus condiciones ( 2 ) ; pero también puede nacer 
espontáneamente, renunciando de hecho la Comunidad social al ejer­
cicio de algunas de sus atribuciones políticas, ó dejando caer en des­
uso algunos de sus jjoderes y no oponiéndose á que el Jefe del Esta­
do los vaya concentrando en su persona, ó asumiéndolos éste por 
medios indirectos, sin descubrir á las claras su intento ni advertirlo 
el Es tado , ó advirtiéndolo, pero no obrando con la necesaria eficacia 
para impedirlo : así han nacido en la Historia muchas dictaduras que, 
como las de César y Augusto y de los Reyes Católicos, se han tro­
cado á la postre en violentos y repugnantes despotismos. 

F ina lmente , la actividad co-reguladora puede ser total y parcial : 
objetivamente, por razón de la cantidad de poder cuyo ejercicio tem­
poralmente pierde el Estado ó su Je fe , ó sea por el grado de su in­
capacidad; subjetivamente, por razón de la personalidad incapacita­
da y privada de poder. — Lo primero es evidente, porque no siendo 
la capacidad algo abstracto y genera l , sino capacidad para ésta ó 
aquella función, concreta y específicamente, puede atrofiarse ó des­
aparecer para una ó algunas solamente y no para todas , en cuyo ca­
so, no sería lícito ante la razón extender á éstas el veto y la Dictadu­
ra y reducir los órganos que funcionan ó pueden funcionar regular-
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mente ; en cuanto no tiene que educar, semejante institución carece 
de razón de ser y es contraria al derecho : — y respecto de la Revo­
lución , porque unas veces va dirigida contra el Jefe del Estado para 
destituirlo, y otras para obligarlo á obrar en un determinado sentido 
ó abstenerse, v. g r . , para que renueve el poder ejecutivo que no 
ejecuta las leyes ó violenta su significado, ó para que convoque el 
poder legislativo, ó para que no oponga su veto á tal ley ó reforma 
reclamada con insistencia, etc. Y así como ninguno de los poderes 
regulados (Par lamentos , Gobiernos, etc.) puede ejercer legítima­
mente la d ic tadura , tampoco la revolución puede mirar á ninguno 
de ellos directamente; sólo el Jefe del Estado y el Estado mismo ge­
nera l , ó sea la Comunidad, como poderes unitarios y co-reguladores 
que son, pueden ponerse en relación directa para compelerse recípro­
camente al cumplimiento de sus respectivas funciones, ó en su caso 
á cesar en ellas. — La totalidad ó particularidad de la revolución y 
de la dictadura se manifiestan en el Estado cuando es éste compues­
t o , cuando es un sistema de Estados, cada uno de los cuales, al mis­
mo tiempo que parte del todo y part icipe, por t an to , del espíritu co­
mún que le da un idad , es todo á su vez, y realiza en consecuencia 
una vida característica y propia, distinta de la de esos otros todos 
coordenados que componen con él aquel Estado superior; y como pue­
de presentarse la incapacidad en uno Ó alguno de éstos (v. g r . , en 
uno ó más municipios, en una ó más provincias) y no en todos, sería 
injusto privar de tutela al Estado inferior por consideración al supe­
r io r , ó extenderla á éste por causa de aquél ; y como, por otra parte, 
puede suceder que no todos los poderes reguladores de los Estados in­
feriores desempeñen su función de un modo contrario á las leyes ó 
á la opinión y necesidades públicas, carecería de justificación ante el 
Derecho toda medida de carácter general que en tal caso pretendiera 
tomarse en uno ú otro sentido. Pero como el poder regulador de los 
Estados interiores no es ya supremo en toda relación, sino subalter­
no á su vez respecto del Jefe del Estado superior (v. g r . , el de un 
municipio respecto del de la provincia, el de ésta respecto del de la 
nación) la acción co-reguladora de aquellos Estados no puede ser 
nunca revolucionaria, sino de denuncia ante este Jefe superior, para 
que corrija ó deponga al Jefe subordinado, ó en su caso ante los t r i -
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(1) Lib, Sentent, II, distinct. 44. 
(2) Svmma Theol., quasst. 90, a. 3; q. 42, a. 3. Comm. sentent. sup. X L V diatinct. 

q. 1, 4. 
(3) De regimme principum, lib. i, o. 6; lib. I I I , c. 2, 
(4) Defensor pacis; De translatione imperii. 

sa jus ta desposeídos, porque Dios no les ha dado el poder ó la sobe­
ranía sino á condición de no abusar de ella (1) .—SANTO TOMÁS ana­
liza el problema más intencionadamente, y sus soluciones son más 
explícitas y de mayor alcance. La soberanía, dice, pertenece á la 
mult i tud ó á quien la represente; pero el príncipe puede haber 
adquirido esa representación por violencia ó por simonía, y puede 
ejercer sus poderes abusiva é in justamente: en el pr imer caso, no po­
see verdadero poder , y los subditos tienen derecho de rechazarlo, 
aunque también de legitimarlo con su implícito consentimiento ; en 
el segundo, esto es , cuando el gobernante por legítimo título en vez 
de buscar el bien común procura solamente el provecho propio, ya 
no es gobernante , sino tirano y sedicioso, y la autoridad t iránica no 
es justa , ni puede, por tanto, calificarse de sedición su destronamien­
to (2) . Pa ra evitar la t iranía es menester elegir un rey de condicio­
nes tales que la hagan improbable, y apartarlo de la tentación l imi­
tando su pode r ; si á pesar de esto llega á t iranizar, sopórtese a lgún 
tiempo para evitar males mayores que el de su gobierno; mas al fin, 
si la mult i tud tiene la facultad de elegir rey, podrá derrocarlo sin i n ­
curr i r en infidelidad, aun cuando se hubiese sometido á perpetuidad, 
porque el poder real no es lo mismo que el poder doméstico, y el rey 
es para el reino, que no el reino para el r e y ; pero si la elección se 
hizo por una autoridad superior, á ella compete exclusivamente el 
remedio (3).—MARSILIO DE PADTJA sostiene que el poder de estable­
cer las leyes compete de derecho al pueblo, y , por t an to , que el ú n i ­
co soberano debe ser él ó su mejor parte designada por sufragio l i­
bre para que la represente : el poder ejecutivo es dependiente del l e ­
gislativo, y á éste corresponde constituirlo, juzgar lo , corregir lo, de­
ponerlo y mudarlo cuando se extravía, antes que llegue á convertir­
se en déspota (4 ) . 

Los escritos de los siglos xv i y xvir presentan caracteres d iame-
tralmente opuestos bajo el punto de vista del principio de la revolu-
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cion : en el primero, la ciencia política elabora una como síntesis de 
las doctrinas políticas de la Edad Media, y presenta, en consecuen­
cia, un carácter marcadamente liberal, bien que á veces acompañado 
de tendencias y soluciones eclesiásticas , autocráticas y demagógicas 
en torpe y desmañada y ecléctica combinación que acusa el carácter 
de transición del siglo : en el segundo, perdida la tradición liberal— 
salvo en Ingla te r ra , donde la reaviva la Revolución,—y arrastrada la 
ciencia por el poder avasallador del hecho, formúlanse conclusiones 
absolutistas donde naufraga la dignidad humana , y se abandona y 
sacrifica la causa real de la justicia y el destino de ios pueblos en aras 
de los imaginarios derechos de los reyes. 

Así, aparte de los fundadores de la Reforma y algún otro muy 
raro (LUTERO, CAL VINO, HEMMING, GENTILIS, etc.) q u e , separán­

dose de la teología escolástica de la Edad Media , extreman la doc­
tr ina de la sumisión predicada por los primeros Padres de la Iglesia, 
y condenan como injusta y perniciosa toda revolución, aun por mo­
tivos justos y contra autoridad t iránica; la mayor parte de los t ra ta­
distas del siglo xv i y primeros años del x v n optan por la democracia 
en mayor ó menor grado y en una ú otra forma, y reconocen el de­
recho de deponer al jefe del Es tado , y acaso de matarlo (LANGUET, 
ALTHATJSEN, HOOKER, HOTMANN, BOTJCHER, KNOX, POYNET, BTJ-

CHANAM, SÜAREZ, MARIANA, MÁRQUEZ, G-RETZER, e tc . ) .—Par te Lan­

guet de la ficción de un pacto entre el pueblo y el r e y , expreso ó t á ­
cito, natural ó c ivi l : el pueblo ha creado al rey no para honra r lo , 
sino para imponerle una carga en pro de la comunidad : ó es minis­
tro de la ley ó es tirano ; cediósele la soberanía á condición de que la 
ejercería rectamente ; si la tuerce , no será perjuro el pueblo que da 
por roto el contrato y le niega la obediencia y lo depone. Si se t ra ta 
de un usurpador sin título, como no le liga n ingún pacto con el pue­
blo, el pueblo puede derrocarlo, mas también puede legi t imar su po­
der aceptando tácitamente el hecho consumado ; si se t r a t a , por el 
contrario, de un príncipe con título legítimo, pero que abusa del po­
der, esto es, de un tirano, ya no pueden deponerlo los particulares, 
que sólo son soberanos en conjunto, sino los[magistrados, que son sus 
tutores y guardianes. Y este hecho no podrá ser convencido de sedi­
ción.—Boucher, como Hotmann, afirma la superioridad del pueblo 
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(1) Por un pasaje, dudoso de los eifc. Comm. Sewtemt., sup. XLV, q. 2, 

respecto del rey y la legitimidad de la jus ta rebelión; pero añade que 
si el príncipe es usurpador pueden darle muerte los particulares y el 
poder público; cuando posee legítimamente la soberanía, pero la ejer­
cita en daño de los particulares, sólo el poder tiene autoridad para 
ajusticiarlo. Así revivió la odiosa doctrina del t iranicidio, t rasmitida 
desde J . de Salisbury por algunos frailes mendicantes (v. gr . J u a n 
P e t i t , absuelto por el Concilio de Constanza) y acaso por Santo To­
más (1).—J. Poynet, observando que los gobernantes tienen diversos 
grados de autoridad, según los países, y que en algunos la ejerce por 
sí misma la multi tud, saca en conclusión que los reyes y los pr ínci­
pes han recibido su soberanía por delegación del pueblo, y que sería 
poco racional pretender que no puede retirarla en caso de abuso de 
poder, ó usurpación de atr ibuciones, etc. : su discípulo BucJianam 
considera como la más jus ta de las guerras la guerra contra un t i ra ­
n o . — P a r a J. de Mariana el rey es inferior al pueblo, de quien der i ­
va su soberanía, legítima sólo en virtud de su consentimiento: el g o ­
bierno absoluto no se comprende sino sobre esclavos; el pacto en cuya 
virtud se le encomienda es condicional, incluye la cláusula de que les 
dejará siempre su libertad y que jamas obrará despóticamente, y que 
si se pervierte y degenera en t irano, podrán apercibirlo, y si no se en­
mienda, declararlo enemigo público y condenarlo á muerte: calificado 
de t irano por la Asamblea de la nación ó por la opinión pública, pue­
de ser ajusticiado como un reo ordinario ó ser asesinado por un pa r t i ­
cular .—El más ilustre de todos estos escritores fué F. Suarez, prede­
cesor de Gentile y de Groot en la iniciación de la Filosofía del D e ­
recho como ciencia: según él, la soberanía no reside en un hombre 
en particular, sino en el pueblo ; nace con el cuerpo político mismo, 
no por virtud de un pacto , sino como una propiedad constitutiva de 
su na tu ra leza ; por esto la democracia es el estado natural de la so­
ciedad. P a r a conciliar luego estos principios, que tomaba de la razón, 
con el hecho vigente en su t iempo, recurre como todos á una ficción : 
la soberanía es enajenable, no delegable, y toda enajenación de so­
beranía es absoluta é incondicionada; así el pueblo ha podido trocar 
su estado natural en monarquía absoluta, en vir tud de una renuncia 
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tí) Languet, Vindiciae contra tyrannos; Buchanam, De jure regni apud Scotos; 
Hooker, Oonstitutio ecclesiastica; Mariana, De rege et regís institntione ; Hotman, 
Franco- Qallia; Boucher, De justa Henrlci IIIabdiaatione;7 oyaet, Tratado del po­
der político; Domingo de Soto, De justitia etjure; Suarez, Tractatus de legibus, De­

fensores fidei catliolicm; Márquez, El Gobernador cristiano, etc. 

y cesión semejante á la que hizo el pueblo romano por la lex regia: en 
tal caso se despoja voluntariamente de la libertad, y el rey no puede 
ser privado del poder. Sin embargo , el pueblo legisla mediante la 
costumbre y puede resistir la ley que sea contraria á ella, y si el p r ín ­
cipe obliga por medio de la fuerza á su cumplimiento y se hace t i ra­
no, el reino puede legítimamente hacerle la guerra. Por desgracia, 
su vigoroso genio no supo libraido de la enfermedad política de su 
tiempo, que hacía vulgar y corriente la doctrina del tiranicidio ó mo-
narcomachia, y la sustentó crudamente á impulsos de una fe extra­
viada y en beneficio de la religión («cuando el rey hubiere sido de­
puesto y excomulgado por el P a p a » ) en otra obra que causó no 
poca agitación en Europa .—También Juan de Márquez, aunque tan 
amigo de ensalzar el poder real con menoscabo de los derechos del 
pueblo, autoriza el asesinato del t irano con usurpación, esto es, cuan­
do no ha sido llamado á la soberanía por elección ó por derecho.-he-
reditario, etc. (1 ) . 

E n el siglo x v n la necesidad de defender la revolución inglesa y 
el asesinato legal de Carlos I contra los partidarios de los Stuardos, 
ó el natural influjo que habia de ejercer aquel hecho sobre el pensa­
miento reflexivo, produjo varios escritos que sirvieron de lazo entre 
las doctrinas avanzadas del siglo xv i y las del x v n , y en las cuales 
ora se llega al regicidio con MILTON, ora se estatuyen las primeras 
bases del régimen constitucional moderno con LOCKE. Halla éste que 
el pueblo es quien por derecho inst i tuye el poder legislativo, pero 
que al hacerlo no abdica en absoluto su soberanía, sino que se reser­
va implícitamente la facultad de preservarse de sus abusos, así como 
de reprimir al príncipe que ejerce el poder ejecutivo—cuando usurpe 
la legislación ó impida la reunión de las Cámaras , ó cambie las bases 
de la elección, ó entregue la nación á una potencia extranjera , en 
suma, cuando se sirva del poder contra el pueblo y no para el pue­
blo,—por medio de una revolución, si falta otro medio legal : esta re ­
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vo'lucion no tendrá los caracteres de la rebeldía, porque sólo son re­
beldes los que se alzan contra las leyes ó las menosprecian é infrin­
gen .—Fuera de éstos, los publicistas de aquel s ig lo , en su mayor 
par te , sostienen el derecho absoluto de los reyes sobre los pueblos 
(HOBBES, FILMEB, SAUMASIUS , QÜEVEDO , SEPTJLVEDA, BOSSUET, 

LOYSEAU, LEBRET, PUFFENDORF, e tc . ) .—Las conclusiones de Hob­
bes t ienen por principio el materialismo más brutal y grosero , que 
identifica al hombre con la bestia y con la fuerza el derecho, y dedu­
ce con bárbara lógica de premisas arbitrarias la necesidad de erigir 
un poder despótico que haga posible la vida social. E l acto primitivo 
por el cual se constituye el poder civil no es un contra to , porque an­
tes de la institución del Estado se halla la mult i tud sola, sin nadie 
enfrente con quien contratar, y al tiempo de ser insti tuido, ipso facto 
deja de existir la mult i tud como t a l : hay sí contrato, pero sólo entre 
los miembros, para convenir en que no resistirán al poder soberano 
que habrá de levantarse sobre ellos, que querrán lo que él quiera, y 
tomarán sobre sí la responsabilidad de sus acciones, y no se reserva­
rán la más mínima parte de poder ; no interviniendo el príncipe en 
ese pacto de enajenación tampoco queda obligado, y por grandes que 
sean sus excesos contra los subditos, jamas es injusto con ellos, por­
que se ha subrogado en la personalidad de todos y nadie puede ser 
injusto consigo mismo. Por t an to , no pueden destronarlo á pretexto 
de mal gobierno, ni juzgarlo, ni castigarlo, ni matar lo , porque sería 
arrebatarse el poder ó darse la muerte á sí propios. Cierto que se ha­
lla sometido á las leyes na tura les , pero no á las civiles, porque como 
el derecho absoluto reside en el individuo, al renunciarlo en el Es t a ­
do, se hace éste señor del derecho.—A un resultado semejante llega 
Filmer por otra ficción histórica (ya prevista y combatida por Sua-
rez) que supone el origen del poder político radicado en Adán, le 
atribuye naturaleza doméstica y paternal , y considera á los reyes 
como sucesores de Noé por ju ro heredi tar io, declarándolos, en con­
secuencia, irresponsables é inviolables. —Bossue t toma un punto de 
partida semejante al de Hobbes : antes de la institución del gobierno 
reina la anarquía, no hay pueblo soberano que pueda trasmitir el po ­
der con trabas ni sin el las; la soberanía nace cuando cesa la anar­
quía, sometiéndose todos al soberano, esto es, cuando queda ext inguí-
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(1) Hobbes, De civ imperiwm, Be civit ecol.; Saumaise, Defensio regia, pro Carolo 1; 
Filmer, Patriarca; Puffendorf, De jure naturas et gentium; Quevedo, Política de 

Dios y Gobierno de Cristo, Mareo Brido; Bossuet, Politique tirée de L'Escriiure 
Sainte, Cin¡. avertissements uta protest.; Ginés de Sepúlveda, De regno et regis of-
ficto, etc, 

do el poder de todos, y como no ha mediado pacto, no ha podido r e ­
servarse el pueblo el poder de reivindicar la soberanía ni aun de t r a ­
zarle otros límites que los que le dictan las leyes na tura les , el temor 
de Dios, la equidad natural y su interés propio. Los reyes son cosa 
sagrada y los primeros después de Dios ; es obligado respetarlos con 
religión : son el Estado mismo, superiores á las leyes, y no hay fuer­
za que pueda obligarlos á observarlas, fuera de la conciencia ; ni aun 
á pretexto de religión es lícito sublevarse; el pueblo no tiene contra 
ellos otra apelación que al cielo, ni más derecho que el de pedir á Dios 
su enmienda.—Quevedo parte de esta otra ficción, que viendo Dios 
cuan mal se gobernaban los hombres por sí después del pecado, de­
terminó bajar en una de las Personas á regir y redimir el mundo y 
enseñarle la política de la verdad y de la vida, y que por tanto se 
halla ésta contenida en el Evangelio. La corona, dice, no es ent re­
tenimiento sino tarea, y sólo es buen rey el que sirve á sus estados, 
no el que los goza ; quien divierte al rey no le sirve, le depone. Pero 
no porque sea tirano hay derecho á destronarlo; al bueno se le ha de 
amar,"al malo sufrir: pues Dios consiente al t irano, siendo quien pue­
de castigarlo y deponerlo, con más razón habrá de consentirlo el va­
sallo, cuyo primer deber es obedecerle.—Por estos patrones están 
cortados los demás (1) . 

E n el siglo s v n i casi en absoluto desaparece la doctrina de la re­
volución ; Montesquieu y Rousseau no dogmatizaron acerca de ella, 
y KANT dedujo de sus inmortales análisis conclusiones que favorecian 
el poder absoluto de los reyes. Si es un deber humano , dice, entrar 
en l ina sociedad jur íd ica , también lo es el obedecer á los que se h a ­
llan en posesión del mando supremo y del poder legislativo, y no po­
ner sus títulos de adquisición en tela de juicio : toda Constitución debe 
tenerse por inviolable y sagrada ; podrá mejorarse, pero por medio 
de reformas,, no de revoluciones, porque para fallar entre el pueblo y 
el soberano sería menester que existiera otro con tanto ó más poder 
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que éste, y sobre los dos otro tercero, etc. , lo cual es contradictorio, 
y si un artículo de la Constitución autorizara al pueblo para suble­
varse contra el soberano, dejaría de ser soberana esa legislación cons­
titucional, lo cual es también contradictorio. El único poder regula­
dor y moderador del jefe del Estado debe ser la opinión manifestada 
por la prensa. 

E n nuestro siglo muy poco se ha adelantado, á la ve rdad , en el 
desarrollo de esta interesante rama de la Ciencia política. E n gene­
ral, se le ha prestado muy escasa atención, á pesar de la tenaz insis­
tencia con que la han solicitado los hechos políticos, y no obstante 
hallarse imbuidos los publicistas en aquel espíritu doctrinario de los 
inventores del «justo medio» inaugurado por Montesquieu y Rous­
seau, dogmatizado por los primeros Ministros de Luis Felipe é ins­
pirado y alimentado en el eclecticismo escéptico de Cousin, que ha 
sido el vínculo común de todas las escuelas y partidos, y que ha dado 
siempre más importancia al estudio de la Constitución y renovación 
de los poderes del Estado que al conocimiento de su naturaleza y de 
su destino y misión en el mundo de la sociedad. Así puede sentarse 
la singular afirmación de que no poseemos hoy aún el racional obje­
tivo principio del término Revolución, con haber sido uno de los que 
más han jugado en la vida política de nuestro siglo, y que se está to ­
davía en significados parciales y relat ivos, unos contradictorios con 
su esencia, otros reales, pero incompletos é insuficientes para servir 
de base á una doctrina que tenga toda la firmeza de una verdad pro­
bada y científica, y por t a n t o , para ser tomado como criterio cierto 
en el juicio de lo pasado, y como seguro guía en la práctica del p re ­
sente ó del porvenir. Quién la considera como un instrumento con 
que Dios castiga los pecados de los pueblos; quién, al cont rar io , 
como un medio de que la Providencia Divina se vale para guiar á la 
humanidad hacia el cumplimiento de su destino en el m u n d o ; quién 
como el triunfo de la filosofía, y aun de la filosofía posit ivista; quién 
como un hecho de fuerza para derrocar el poder oficial del Estado; 
quién como mudanza en la forma ó en el espíritu del gobierno de los 
Estados, llevada á efecto con violencia y resistida por una parciali­
dad más ó menos numerosa; quién como la conversión total del g o ­
bierno de un pueblo de monárquico en republicano ó de republicano 
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en monárquico; quién como el acto exterior del hombre y de las co­

lectividades mediante el cual intentan por la fuerza establecer un or­

den de relaciones jurídicas en sustitución del vigente tenido por malo; 

quién, en suma, como un mal absoluto , quién como un bien necesa­

rio, y quién como una medicina accidental; naciendo de aquí el ha­

ber sido condenada desde los más opuestos campos (STHAL, GUIZOT, 

EOSOHER, AHRENS, GINER, etc.) y desde los más opuestos campos 

admitida (HALLER, DE-MAISTRE, DONOSO, TAPARELLI, ALCALÁ GA-

LIANO , FERRARI, PROUDHON, etc.) . Todas las direcciones de los siglos 

pasados, desde el escolasticismo hasta Kan t , han hallado eco y auto­

rizada representación en el nues t ro ; pero realmente se ha adelantado 

muy poco en la investigación de aquellas bases racionales que han de 

abrir camino á la concordia de tan múltiples y divergentes pare­

ceres (1) . 

(1) Haller, Restauración de las Ciencias Políticas; Sthal, ¿Qué es Revolución? Do­
noso Cortés, Consideraciones sobre la Diplomacia, Lecciones de Derecho Público; Al­
calá G-aliano, Lecciones de Derecho Constitucional; Ahrens, Curso de Derecho Natu­
ral; F. Giner, Principios de Derecho Natural; Eoscher, Fundamentos de laFconomia 
Política; Ferrari, filosofía de la Revolución, Historia de las revoluciones de Italia; 
Proudhon, Teoría del Progreso, La justicia en la Revolución; Taparelli, Ensayo teó­
rico de Derecho Natural (al aplicar la ley general de la vida al desenvolvimiento del 
Estado, y establecer las condiciones Begun las cuales nace el Gobierno de hecho y se 
trasforma en gobierno de derecho, haciéndose injusta la obstinación de la justicia 
contra la violencia afortunada, y legitimándose el hecho consumado; doctrina inmo­
ral, donde se da como posible la prescripción de la iniquidad, se establece un divor­
cio entre la utilidad y la justicia y se antepone aquélla á ésta, todo por haber redu­
cido el problema á pura cuestión personal entre un usurpador y un pretendiente, y 
distribuido arbitrariamente entre ellos la autoridad civil y la política. Tomo I, capí­
tulo v, arts. i, n); F. Canalejas, La reacción ó las revoluciones; Pascal Duprat, Las 
Revoluciones; A. Aguilar y Cano, Las Revoluciones, estudio filosófico-juridico (Eevis-
la de Filosofía, Literatura y Ciencias de Sevilla, t. IV, 1873); G. de Azcárate, Legiti­
midad de las Revolueünes (Eevista de España, Feb. 1876); J. L. Giner, ¿El derecho 
de insurrección es tal derecho? (Eevista de España, t. XI, 1869. Este distinguido pu­
blicista, cuya vigorosa inteligencia y proverbial integridad tan grandes y fundadas 
esperanzas habían hecho concebir para la ciencia y la política, cuando acaba de ar­
rebatarlo á la patria y á sus amigos una tenaz dolencia, opina en esta interesante 
Monografía que la insurrección es ilegítima, porque no adquiere forma jurídica ni 
entra, por tanto, á constituir materia y objeto de un derecho ; no hay derecho en las 
revoluciones, y sí sólo un hecho fatal, á veces necesario en los tiempos que corremos: 
la ley, como tal ley, obliga á todos, y sólo después de cumplida cabe protestar y pe • 
dir su reforma, si se juzga mala. El remedio para no sucumbir bajo el despotismo, 
sin apelar á la insurrección, es la protesta pasiva ante el abuso y la injusticia de los 
poderes, no entrando á respirar la atmósfera corrompida que aquéllos le pre­
paran); etc. 
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• (1) Las revoluciones provinciales, v. gr., las de los castellanos y aragoneses en el 
Siglo xvi, fueron más bien revoluciones nacionales sostenidas contra el absolutismo 
del rey Jefe de la Nación por una provincia, y no secundadas por las demás á cau» 
sa del apartamiento en que se mantenían, no bien apretados aún los' lazos de la na­
cionalidad, y llevadas de la falsa consideración de ser extraños á cada una los asun­
tos interiores de las demás y no sufrir directamente el ataque.sus privativas legisla­
ciones. 

16 

bunales : otro tanto acontecerá con la nación cuándo pase á ser parte 
y miembro de un Estado superior étnico ó continental. No se com­
prende , en efecto, la revolución sino entre dos poderes correlativos 
privados de superior común que pueda decidir entre ellos cual repre­
sentante de la razón jur ídica ( l ) , . c o m o no se concibe la guerra entre 
dos Estados desde el punto en que dejan de ser autónomos para en­
t rar á formar parte de otro superior : la revolución es á la guerra co­
mo la relación entre el Jefe del Estado y el Estado mismo es á la re ­
lación entre dos Estados independientes. 

E n todo esto discurrimos sobre el supuesto de hallarse enfermo uno 
solo de los dos poderes reguladores y el otro en estado de salud. Pero 
¿y cuando el m a r alcance á los dos á un mismo t i e m p o ? — P a r a si­
tuación tan desesperada, y sin embargo, no ra ra en lá Historia hasta 
aquí , la Ciencia política no posee remedio : dos personas igualmente 
postradas y enfermas no pueden asistirse y medicinarse m u t u a m e n t e ; 
la ciencia se cruza de brazos , impera el método especiante en todo 
su rigor, la enfermedad corre á cargo exclusivo de la Naturaleza. Si 
la fuerza interior plástica se trueca espontáneamente en medicatriz y 
puede más que la fuerza disolvente del ma l , el Estado revive, se re­
genera , reanuda con nuevos progresos el curso interrumpido de su 
vida y el hilo roto de su tradición : testigo la Europa del siglo x v m , 
librándose por sus propios esfuerzos de la lepra del absolutismo, an­
tes que la revolución de Francia y las guerras del' Imperio t ras­
tornasen é interrumpiesen la obra de la curación. S i , por el contra­
r io , la trasformacion de la actividad no se realiza ó es tan débil que 
se deja vencer al poder incontrastable de la dolencia, el Estado des­
fallece cada vez m á s , atrófianse uno tras otro todos sus órganos , y 
acaba por morir : ejemplo triste y elocuente la Roma imper ia l , no 
haciendo nada por empaparse en el espíritu del estoicismo, del cris-
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tiaiiismo y de la nativa libertad de la Grermania, y disolviéndose len­
tamente hasta desaparecer del todo , más bien á impulsos de su pro­
pia podredumbre que al empuje y fiereza de los bárbaros. 

§ 35. 

E n todo tiempo se ha sentido la necesidad de hallar un principio 
que explicase la relación entre las sociedades humanas y los Jefes 
que presiden su vida jui'ídica, y como consecuencia, se ha establecido 
doctrina acerca de la revolución y la dictadura, bien que con frecuen­
cia torcida, y las más de las veces incompleta é incierta , fundada en 
pura opinión y conocimiento precientifico, por no haber tomado como 
base el principio mismo del Estado y su vida en la razón. 

La primera vez que aparece planteado el problema de la revolu­
ción en la historia del pensamiento, recibe solución en aquella forma 
criminal que tan persistente eco habia de encontrar en todas las eda­
des, la forma del.tiranicidio : preguntado MENG-TSEU si el subdito 
tiene derecho de destronar y matar á su pr íncipe, responde que el 
que hace un hurto á la justicia se llama t i rano , como el que hace 
un robo á la humanidad se llama ladrón: ambos son aislados, repro­
bos, y por es to , matar á un tirano no es matar á un príncipe, sino 
á un reprobo, á un robador de la justicia. — PLATÓN no estudia la 
revolución sino como la serie de evoluciones que determinan el t r án ­
sito de la Sociedad desde la aristocracia á la t imocracia, y sucesiva­
mente á la oligarquía, á la democracia y al despotismo : en otra par­
te , sin embargo, apunta como preservativo contra las sediciones la 
fijación de un límite máximum y mínimum á la posesión de bienes, 
para que no existan ricos y pobres en la ciudad; donde implícita­
mente declara su concepto de revolución. — A ARISTÓTELES se de­
be la teoría de las revoluciones más completa que se ha formulado 
hasta el presente, pero sólo bajo el punto de vista de las causas que 
^as promueven, no de los principios que las just if ican: uno de sus 
^•aductores (Barthelemy) observa muy oportunamente que las revo­
luciones modernas no han inspirado obra n inguna seria que pueda 
ponerse al lado del capítulo que les consagra en su tratado de Polí t i ­
ca el filósofo stagirita. Sus conclusiones, sin embargo , no tienen va-
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(i) Libros sagrados dei Oriente, Meng-tsen, lib. i; Platón, Leyes,y Aristóteles, Po' 
litica, traducción de Azcárate, Cicerón, De Officiü. Bodin, en su'famosa República* 
no ha hecho apenas otra cosa que repetir la doctrina de Aristóteles sobre las revo­
luciones, 

lor universal, por haberlas deducido de datos de la experiencia más 
bien que de categorías de razón : nos dejó un cuadro acabado de las 
agitaciones interiores de las ciudades gr iegas , pero no pudo remon­
tarse á la causa fundamental y primera de aquellos hechos, ni acertó 
á verla sino por alguno de sus particulares y relativos aspectos. De 
estos dos principios legítimos, dice, la igualdad de todos los ciudada­
nos ante el Derecho y su desigualdad de méritos ante el P o d e r , ex­
tremados por el Gobierno en uno ú otro sent ido, ya humillando las 
superioridades legítimas y estableciendo una igualdad artificial que 
irrita á las altas clases en los gobiernos democráticos, ya descono­
ciendo la legítima igualdad y ordenando el Estado bajo el pié de una 
desigualdad arbitraria y de un orden privilegiado que subleva el án i ­
mo de los demagogos en los gobiernos oligárquicos, dimanan las r e ­
voluciones, y mediante ellas, pasa el Estado de la democracia á la 
oligarquía ó de la oligarquía á la democracia. A esta causa general 
se agregan otras de orden secundario: incluye en el concepto de r e ­
volución las sediciones que se dirigen, no á reformar la Constitución, 
sino á conquistar el poder por el poder , las conjuras de los delin­
cuentes que por huir del castigo se sublevan, y hasta querellas p u r a ­
mente individuales. Analizadas las causas, expone los «: remedios».— 
Por último, CICERÓN t rae de nuevo al campo de la Política el pr inci­
pio del tiranicidio con motivo del asesinato de Jul io César (1) . 

Los primeros Padres de la Iglesia prescribieron la obediencia in­
condicional de las autoridades ; establecidos por Dios los príncipes, 
hay que reverenciarlos como los primeros después de Dios y obede­
cerles sin reserva, etiam discolis; aunque tomen nuestros b ienes , no 
hay derecho á resistirles, que sería resistir á Dios ; la Iglesia, com­
puesta de los ciudadanos de la Jerusalen celeste, debe servir bajo l o 8 

reyes de la t ierra ; el Pontífice es subdito del Emperador. Así se ex­
presan SAN PABLO, TERTULIANO, SAN AMBROSIO, SAN GREGORIO, 

SAN AGUSTÍN y otros. E s verdad que este últ imo anadia : quosque 
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(1) San Pablo, Rom. xiii , 1, 7; Tertuliano, ad Seapul., c. 2; San Ambrosio, Orai. 
de basil. tradendis; San Agustín, de eateelvk, rudib., c. 31; San Gregorio, Epíst. 61 ad 
Maiiñi. Imperat. 

(2) Falsas Decrétales, Privil, del Monast. de S. Medardo, atribuido á Gregorio el 
Grande; Nicolás I, Carta al obispo de Mehc, Auxeneio; Hincmario, De divortio Lotlt. 
et Teutb.,- Juan de Salisbury, Polieraticus, lib. vni, c, 5, etc. 

Ecclesia liberetur ( 1 ) . Y en efecto, cuando la Iglesia se vio triunfan­
te, no tardó en sostener otro lenguaje: al principio de la libertad r e ­
ligiosa, proclamado en nombre de la conciencia humana , sucedió el 
de que la Iglesia cristiana tenía derecho para subsistir como poder 
propio al lado del Es tado , gobernar el mundo al par del Emperador, 
y regirse independientemente de él, aun en lo civil; este nuevo pr in­
cipio sirvió de transición al de la superioridad de la Iglesia respecto 
del Estado; y éste, por fin, al ya decisivo para nuestro objeto, de que 
la Iglesia ha recibido su poder de Cristo y los reyes de la Ig les ia , y 
que , por consiguiente, á ésta compete plenamente la facultad de j u z ­
gar si el Jefe del Estado obra como justiciero ó como t irano, y absol­
ver á los subditos del juramento de obediencia á fin de que puedan 
resistirle y deponerlo en el caso de que no reine según el Derecho. 
Es ta úl t ima fase de la doctrina cristiano-política, que atr ibuye á la 
Iglesia el carácter de tutora y directora suprema del E s t a d o , y de 
mediadora por quien Dios declara el juicio de los reyes y la condena­
ción de los t i ranos, aparece ya desarrollada en el siglo IX con las 
FALSAS DECRETALES, NICOLÁS I é HINCMARIO ; extremóse con GRE­

GORIO V I I , que llega á señalar el origen de los reyes en hombres cri­
minales, enemigos de Dios é inspirados por el diablo; y acabó de ex­
traviarse con JUAN DE SALISBÜRT, que proclama por vez primera en la 
Edad Media el pretendido derecho de dar muerte al príncipe, cuando 
lejos de combatir por las leyes y la libertad del pueblo suprime aqué­
llas y reduce á éste á la servidumbre ( 2 ) . 

Desde el siglo XIII al xv i se desarrolla la doctrina de la revolución, 
secularizándose del todo en el x iv con los primeros escritores que 
reivindican la independencia del poder civil respecto de la Ig les ia .— 
SAN BUENAVENTURA sustenta la opinión de que los cr is t ianos, en lo 
que va contra Dios ó contra la recta razón y la cos tumbre , no están 
obligados á obedecer á sus soberanos, y que éstos pueden ser por cau-



SOBRE E L DERECHO CONSUETUDINARIO. 237 

Menos han disentido los tratadistas que—incidenta lmente casi 
s iempre—han discurrido acerca de la dictadura. No ya Aristóteles, 
cuya doctrina sobre la t iranía se resiente del hecho de las Constitu­
ciones griegas, y más bien que una- teoría de la tutela política parece 
una escuela de despotismo, á semejanza dé la abierta con su Príncipe 
por Maquiavelo, aunque con un sentido moral de que casi en absolu­
to carecía éste; pero PLATÓN ya, descubre en la dictadura un sentido 
objetivo jurídico cuando dice que para obligar á los hombres á acep­
tar leyes sabias en sustitución de otras malas y realizar con prontitud 
útiles reformas, es una fortuna que haya al frente del Estado un t i ra­
no joven, dotado de memoria, penetración, valor, energía, sentimien­
tos elevados, y , sobre todo, templanza. Y SAN AGUSTÍN , ampliando 
discretamente esa vaga indicación platónica, reconoce en. la dictadu­
ra el carácter tutelar que realmente constituye su naturaleza, soste­
niendo que, cuando el pueblo sea justo y moderado, su tutor debe 
abandonarle la facultad de elegir magistrados que lo gobiernen, pero 
si llega á depravarse... y hay un hombre de bien con poder bastan­
te, debe quitar á ese pueblo la facultad de conceder los honores, y en­
comendar el gobierno á los pocos que haya buenos ó á uno solo — 

Concrétala más todavía MAQUIAVELO que, en este punto, y aparte de 
los medios criminales que como de costumbre no vacila en recomen­
dar, discurre con profundidad y , en el fondo, at inadamente : si se 
quiere establecer una república, dice, en un país de muchos nobles, 
es preciso exterminarlos todos : la libertad requiere necesariamente 
la igualdad, porque la desigualdad engendi*a corrupción, que es cau­
sa de que la libertad se p ierda ; ahora bien, para mantener la libertad 
en un Estado corrompido, lo mismo que para restablecerla y para 
fundar y regenerar la igualdad, no bastan los medios ordinarios, an­
tes bien son perjudiciales; es preciso ser uno y hacerse dueño abso­
luto del Estado por medio de la fuerza. Po r desgracia, este hecho su­
pone de ordinario un hombre ambicioso y malvado, mientras que 
el proyecto de reformar un Estado en . su organización política su­
pone un ciudadano generoso y probo, y rara vez se encontrará un 
hombre de bien que quiera seguir caminos reprobados para llegar á 
un buen fin, ó un hombre perverso que se avenga á sacrificar en 
aras del bien la autoridad adquirida injustamente.—Rousseau siguió 
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en este punto á Maquiavelo.—En el presente siglo, doctrinarios, po­
sitivistas, imperialistas y demócratas han expuesto la necesidad de la 
dictadura, ya para que preste su brazo de hierro contra el despotis­
mo de abajo á la razón y la just icia (ANCILLON); ya para que en tiem­
po de revolución, el dictador, identificándose con ella, ponga su vo­
luntad en lugar de la que la nación no puede expresar todavía, y lleve 
su voz mientras dure la tempestad política (SISMONDI); ya cuando las 
leyes son benéficas y tutelares, pero viciosas las costumbres, y es ne­
cesario contener las revoluciones en su justo límite (DONOSO COR­
TÉS); ya cuando se hace preciso regenerar el Estado en disolución, y 
en medio de la tempestad, próxima á naufragar la nave del Estado, 
aparece un hombre designado por la voz pública como el único capaz 
de sacarla á puerto, ó cuando hay que guiar á los pueblos á la liber­
tad, y es menester humillar con el despotismo de ésta el despotismo 
de la servidumbre y salvar la patria con los mismos medios que de 
otra suerte Ja esclavizaiian (NAPOLEÓN I I I ) ; ya cuando buscando el 
reinado de las leyes se perpetúa el desorden por no darse con la fuer­
za que para gobernar legalmente se necesita, ó para conservar lo ga­
nado en las revoluciones, poniendo término á los excesos que se em­
plearon para la conquista, y aun tomando algo de lo antiguo y amal­
gamándolo con lo nuevo (ALCALÁ G-ALIANO); ya cuando el orden so­
cial y la salvación del pueblo dependen de un determinado individuo 
que, por sust i tuios de legitimidad, ó de genio político, ó de recti tud, 
ó por la grandeza de sus empresas, aparece á los ojos de. la mult i tud 
como su única y toda esperanza, en cuyo caso, aunque haya adquir i ­
do por modo injusto el poder, se halla la mult i tud obligada á obede­
cerle en igual medida que lo está el individuo á evitar el exterminio 
de los suyos ; y como al deber corresponde el derecho, si los ciudada" 
nos deben obediencia á ese individuo , él tiene derecho de obtenerlo 
para el bien común (TAPAEELLI); ya cuando un pueblo no puede sos­
tener el gobierno representativo, por carecer de capacidad ó de volun­
tad para ejecutar todo lo necesario para sostenerlo y cumplir los de­
beres y funciones que impone, ó por desconocer el principio de obe­
diencia, ó al contrario, por una extrema pasividad y sumisión pronta 
á la t iranía, ó por vicios positivos en el carácter nacional} por incul­
tura, e tc . , ó por ser un pueblo bárbaro ó semibárbaro y necesitar 
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(1) Platón, Leyes, lib. IV; San Agustín, De lib. arbit., cap. i; Maquiavelo, Disc. sO' 
bre T. Lirio, lib, I, cap. 9, 15, 18; Ancillon, Espíritu de las Constituciones políticas, 
pág. 103; Donoso Cortés, Lecciones de Derecho público, lee. 10; Sisrnondi, Estudios so­
bre las Constituciones de los pueblos libres, t. I, pág, 195, seq.; Guizot, Historia de los 
orígenes del gob. representa t. i, lee. 19; Taparelli, Critica de los órdenes representat 
vos, parte I, cap. ni , § 3; Napoleón III, La idea napoleónica y Sueños políticos, 1.1 
de sus obras, Historia de J. César, lib. IV, cap. X ; Alcalá Galiano, Lecciones de Dere­
cho Constitucional, lee. 18, 20; St. Mili, El Gobierno representativo, cap. i, II , xvill; 
Ph. de Tayac, Principios de Política positiva, üb, III, cap. i, lib. v, cap. X I ; pág. 68 y 
171; Vizconde del Pontón, La libertad politica en Inglaterra; P. Duprat, Las Me-
voluciones, cap. x i n , dictadores y dictaduras; Villeaumé, etc, 

para desarrollarse la tutela de un pueblo libre (STTJART HILL ) ; ya 
cuando un pueblo, por ignorancia y grosería ó corrupción profunda, 
no se halla capacitado pai-a dirigir sus propios destinos; pero en todo 
caso, la d ic tadura , semejante al derecho del tutor en la persona y 
bienes del pupilo, es precaria y se extingue al llegar la mayor edad 
ó rescatarse la perdida ap t i t ud ; cuando las leyes, el gobierno y la 
existencia misma de la sociedad están en peligro, acontece lo mismo 
que con las enfermedades extremas, en las cuales los remedios violen­
tos son los mejores (PH. DE TAYAO), etc. (1) .—No bas tan , sin em­
bargo , estas vagas afirmaciones de los publicistas para que pueda 
darse por satisfecha la Política ó ciencia del Es t ado , y esto por dos 
razones : la pr imera , porque no van precedidas de una indagación 
seria sobre los conceptos del Derecho, del Estado y del Poder , que 
dé á sus afirmaciones carácter de conclusión racional, en vez de ser 
anticipaciones hijas de una pura opinión; y en segundo l u g a r , por­
que, aun manteniéndose en los límites del conocimiento precientífico, 
apenas han hecho otra cosa que exponer la necesidad de tal ins t i tu ­
ción, sin detenerse á formular las leyes de su constitución y las for­
mas de su procedimiento, ni las enfermedades de que puede adolecer, 
ni las perturbaciones que puede con sus abusos motivar, ni los modos 
de precaverlas y de remediarlas. 

Es ta carencia de doctrinas sobre problemas tan vitales como son 
los comprendidos en la rama de la Política que se ha llamado Física 
ó Medicina del Estado, influye perniciosamente en la marcha de los 
sucesos, dirigidos por hombres y partidos en cuyo espíritu no alum­
bran las ideas sino con el pálido y vacilante resplandor de los vagos 
presentimientos. Hasta el presente, únicamente ZACEARÍA y RODER 
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se han ocupado de establecer las bases de una Enciclopedia de las 

Ciencias Médico-jurídicas, que urge sobremanera desarrollar (1) . 

Dejando nosotros aquí esta general enunciación y conceptuacion 

de las formas del Derecho Posi t ivo, entraremos desde luego en el 

análisis más detenido de aquella particular que motivó el. propósito 

de este libro, á saber, de la forma legislativo-cohsuetudinaria. P a r a 

otros ó para otra ocasión el indagar y asentar la doctrina de las de­

más, y los principios que deben dirigir su realización práctica en la 

Vida del Estado. 

(1) Zacharise, Cuarenta libros, lib. V I , sec. v; Roder, Política, § 40.—P. F. Monlau 
ha indicado también algunas de sus ramas, la Nosología, Etiología, Sintomatología, 
Semeiótica y Terapéutica, en su Patología de la Criminalidad, discurso de recepción 
en la Academia de.Ciencias Morales y Políticas, donde compara el Cuerpo Social y 
sus dolencias con el cuerpo humano y las enfermedades corporales. Puede consul­
tarse también un discurso del profesor D. Alejandro San Martin, titulado La Te­
rapéutica individual y social. 

La Medicina Política habia sido ya prevista por Aristóteles, que enlaza la teoría de 
las enfermedades del Estado (despotismo, oligarquía, demagogia) con la de las for­
mas de Gobierno, y consagra un capítulo á la profilaxis, ó sea, á las causas de con­
servación de los Estados. También Bacon dedica uno de sus Ensayos á las perturba­
ciones políticas y sediciones, donde analiza los pronósticos, los materiales» las causas 
y los remedios ; pero tocante á estos últimos, semi-maquiavélico como es, más que d 
restablecer la salud extirpando las causas, enseña al gobierno el modo de librarse de 
ellas sin satisfacer las quejas del pueblo : ha tomado sus principios de la realidad; su 
maestro ha sido la mezquina y criminal política francesa del siglo xvi , como la de 
Maquiavelo lo fué la política italiana del siglo XV, 

Algunos les han dado carácter normal—como Scioppins, que estudia la manera de 
conservarlas y acomodarse á ellas, en igual linea que las formas ordinarias y regula­
res de gobierno, y no como estados patológicos que piden ser estudiados y contem­
plados desde el punto de vista de la Terapéutica; y otros han negado su existencia, 
como Hobbes, que deduce lógicamente,de sus principios que lo gue se llama tiranía, 
oligarquía, demagogia, no son enfermedades sino por aprensión, que realmente son 
formas idénticas á la monarquía, aristocracia y democracia. 

PIN. 
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PÁGINA 35 Y 38. 

Los dos epígrafes de la página 35 y los tres primeros de la 38 no tienen sig­
nificación en esta Monografía sobre la V I D A D E L DERECHO, aislada del ENSAYO 
á que pertenece, y en vista del cual principió á imprimirse con propósito de 
terminar de una vez y dar á luz íntegra toda la obra. Deben tenerse, pues, por 
eliminados los aludidos epígrafes. 

PÁGINA 58, L Í N E A 9. 

Dice: nos aparece éste (el Derecho) como Añádase: «como la forma que 
reviste la actividad conscia de los seres racionales en la libre realización de al­
gún lien en concepto de medio adecuado para otro bien que es fin racional de 



la vida; ó la prestación libre de una utilidad a u n fin bueno que para ser 
cumplido la necesita; ó la relación establecida racionalmente entre fines condi-
cionables y condiciones ó medios útiles; 6 la relación que media entre etc. 

PÁGINA. 59 , FINAL DEL § 4. 

Afiádase: «El deber jurídico no es algo opuesto al Derecho, sino el Derecho 
mismo en uno de sus aspectos, en la relación de potencialidad a efectividad 
(páginas 115 y 116), y por tanto, va incluido en el propio concepto del De­
recho.—Todo elemento constitutivo de nuestra naturaleza, en cuanto pide ser 
realizado libremente por nosotros en forma de sucesión y continuidad, cons­
tituye un deber, un debito ó deuda que grava á nuestra actividad: debemos rea • 
lizar todo lo que compone nuestra esencia, porque en esa realización consiste 
nuestra vida, y mediante ella se cumple nuestro destino en el mundo.—Ahora 
bien; siendo el Derecho, como es, uno de aquellos'elementos constitutivos, 
implicará un deber para el ser jurídico, y esc deber mostrará un doble aspec­
to, correspondiente al doble modo como el ser racional entra en la relación del 
Derecho: como sujeto de fines, puede y debe exigir aquellos medios de respe­
to, defensa, asistencia, etc., que para cumplir esos fines le son necesarios: co­
mo sujeto de medios, debe proporcionar á aquellos fines los medios indispen­
sables para la satisfacción de las necesidades en que se traducen y manifies­
tan, y que caigan dentro do su esfera de acción. El Derecho debe ser cumplido, 
esto es, el bien jurídico debe ser realizado, las prescripciones de la razón jurí-
dica deben ser obedecidas. Y es debido ú obligado el Derecho en los dos men­
cionados respectos por igual; no siendo más renunciable en el primero (á que 
suele taxativamente apellidarse derecho en el sentido impropio de derecho sin 
deber), que en el segundo (vulgarmente tomado y entendido como deber sin 
derecho'). Sin que obste á ese cumplimiento obligado el elemento libertad 
que hemos encontrado en la composición del término Derecho, porque la 
libertad no es el albedrío ni la arbitrariedad, sino al contrario, el distintivo 
de la racionalidad: es libre el sujeto finito cuando realiza el bien con concien­
cia y por propio impulso, no lo es cuando ejecuta el mal: la actividad de 
Dios carece de albedrío, no puede elegir entre el bien-y el mal, y sin embar­
go , la pensamos como infinitamente libre. 

PÁGINA 89. 

Línea 6.—Dice : ley de oposición interior. Añádase: diferenciación de órga­
nos en el ser que vive. 

Línea 10.—Dice: ley de relación y composición interior. Afiádase : armonía 
de la indistinción primitiva con la diferenciación posterior: reducción de ór­
ganos; etc. 

PÁGINA 112, NOTA. 

Dice: F. Giner.—En estos §§, lo mismo que en los del Concepto del Dere­
cho y otros, hemos seguido las huellas de aquel profundo, cuanto sincero y 
entusiasta pensador, cuyos cursos, oficiales y libres, en la Universidad de Ma­
drid, han depositado á dicha numerosos y vivideros gérmenes de progreso 
científico en nuestra juventud, y cuyo vacío en la cátedra de donde (por cau­
sas de toda Europa conocidas), fué separado el año pasado, al par de otros 

\ ilustres campeones de la regeneración científica de España, sólo él mismo 
] podrá llenar, mediante una reparación y rehabilitación que desean y aguar -
dan con ansia cuantos se interesan por el triunfo de la verdad y de la jus­
ticia en el mundo. 
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