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PROLOGO.

En la Revista pE 14 Universipap oE Mapnip (Febrero de 1878) se
publicé el siguiente « Anuncio de la Facultad de Derecho»:

« Por disposicion de la familia del profesor que fué enesta Universidad Dr.D. José
Maria Maranges, se concederd un premio al anior de la Aemeria donde se desen-
vnelva con mayor cardcter cientifico el signiente tema, perteneciente 4 Jas asignatu-
ras de Filesofia elemental del Derecho y Derecho romano, explicadas por aguél
miéntras estuvo consagrado 4 la ensefianza oficial: Za costumdbre come fuenie del De«
reche, considerada en sus principios y en su valor é imporiancia en Roma.,...

» Bl premio congistira en los derechos del titulo de Licenciado ¢ Doctor en la fa.
cultad 4 que dichas asignaturas corresponden. Ademas, la Memeria premiads se
insertard en la REVISTA DE LA UNIVERSIDAD DE MADRID.

» Bl tribunal que habra de juzgar cl concurso se compendrs de los signientes pro-
fesores : Br. Rector, D. José Moreno Nicte, presidente;” D. Francisco Pisa Pajares,
D, Auguste Comas; D, Lwis Silvela; D. Francisco Ginor; B, Gumersinde Azoarate,
D, Jacinto Mesic, secretario,

«Hl tribunal, despues de haber cxaminado los irabajos presentados, designard dia
¥ hora para su lectura publica por los autores, 4 los cuales dirigirg las observacio
nes gque estime nceesarias w,...

En la misma Revisra (Agosto de 1873) didse cuenta del resultado del
anterior coneurso en los signientes términos:

«PREMIO MARARGES: H tribunal de oposiciones ha accrdado: 1.° Conceder el
premio 4 la Memoria de D, Joaquin Costa y Martinez, por unanimidad : 2.° Clasifi-
car 4 los cinco restantes opositores por drden de mérito cn esta forma, ete..»

La Menorin premiada & que alnde ol anteriof acuerdo, desarvolla los
siguientes capitulos: EL DERECHO CONSUETUDINARIC EN §US PRINGITI0&:
Lo Vida del Derecho: El Hecho consuctudinario : Lo Regla consuetudina-
ria: Relaciones de la Costumbre con lo Ley (arte de la legislocion), con la
Naturaleza, con los Fines de ln Vida; Esferas de la costumbre juridica,
endividual, domdstica, municipal | provincial, etc.: Apéndice: historia de
las doctrinas sobre 1a costnmbre de Derecho,—Er Drrrono coNstrTunI-
FARIO ROMANO : Perdedo mondrquico-patriareal, ley tutelar y religiosa: Pe-
riodo aristoerdiico ; Perdodo polidruico municipal , derecho plebiscitario ¥
honorario; Periodo mondrquico-imperial ¢ autecrdtico, ley pragmddtica y
Jurisprudencia.

Ll primer capitulo (Vida del Derecho), Hinico publicado hasta el pre-
sente en la Revista de la Universidad de Madrid, desarrolla smmaria-
mente log principios fundamentales de filosofia del Derecho gue son ne-
cesario precedente para Ia edificacion de la Ciencie del Derecho consuetudi-
nario (que apénas ha adelantado un paso desde el punto en que la dejo el
poderoso genio de Suarez y de Savigni); de modo gue constituye por si
solo wna unidad que puede separarse sin el méas leve detrimento del resto
de la obra. Entre esos prineipios se encuentran algmnos tan debatidos

©




Y1 PréLoGo,

como los del derecho ¥ la wide, no bien determinados ain en !a hora que
corra; otros, como la relacion entre el Derecho natural y el positivo, que
no habian lograde solucion racional hasts nuestros diag; ofros, por fin,
como los de las leyes de la vida del Derecha y las formas del Derecho posi-
ttvo, cuya exigencia no se habia hecho sentir apénas en los analisis de los
filésofos y tratadistas, y que, sin embargo, encierran como en cifra los
m#s vitales problemas de nuestro siglo, In relacion entre las funciones y
los drganos del Estado, la naturaleza, atvibuciones y organizacion de los
-poderes, el eardcter de las Asambleas deliberantes, ¢l Jurado, los siste-
mas penitenciarios, las relaciones entre el Hstado nacional y el provin
eial ¥ el municipal, la revolucion y la dictadura, etc., dinicamente reso-
Inbles desde €l punto de vista de !a unidad del Derecho y de su vida.
Listas razones me han movido & dar al piblico esta parte del trabajo, sin
aguardar la impresion final de toda la obra, que se hard esperar ain bas-
tante tiempo,

He practicado una revision y reelaboracion del trabajo premiado, i& fin
de que parezea ménos indigno del publico 4 quien va dirigido, y del malo-
grado profesor 4 cuya grata memoria ha de ir necesariamente agociado
por el doble vineulo de sus ensefianzas y de su muerte. A pesar de esto,
cutiple & mi lealtad hacer una deelaracion respecto del valor que doy &
este trabajo y del propdsito que me guia al publicarlo.

No intento que las cpinicnes propias expuestas en él se estirzen, ni
ménos se reciban, como soluciones definitivas que propongo, sino tan
sélo como problemas que planteo desde puntos de vista hasta aqui ménos
considerados de lo que reclama el alto interes que entrafian para el régi-
men de la vida; problemas que se han impuesto en todo eiglo al pensa-
miento reflexivo de la humanidad, y que siguen todavia solicitando, hoy
con més empefio que nunea, ol generoso y desinteresado concurso de ague-
llos espiritus que, apartados del rnido de la plaza piblica, donde los par-
tidos se disputan la direccion de los intereses materiales, més bien que de
la vida moral de la goeiedad, y firmes y sercnos en este campo neutral,
libre siin por fortuna despues de tantos naufragios ecomo ha padecido la
patria, rinden todavia homenaje de fidelidad y culto fervoroso 4 las ideas,
¥ las cultivan con aquel entusiasmo que sdlo prestan el puro deber yla con-
vigeion, y la segnridad 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
tradicion cientifiea de las escuelas, dntes bien he precurade anudarlas 4
ella, porque no en vano nacemos heredercs de toda la historia pasads;
pero no he recibido sus conclusiones en ealidad de dogmas y sin prévio
exdmen y confirmacion 6 enmienda de la propia razon, porque he tenide
presente que la gservidumbre voluntaria & que muchos someten su espiritu,
mée por pereza intelectual que por desconfianza de si propios y respetuo.
80 homenaje 4 los demas, trae como consecuencia su petrificacion en el
angustioso molde de los sistemas, y como merecido castigo, el cerrarse
por tiempo la entrada en el reino de Ia verdad y de la vida.

Tal es el sentido eon gue estd coneebido el Ensayo sobre el Derecho con-
sueludinario, y como parte suya que es, La Vida del Dereclho.

Madrid, Abril de 1876.
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ENSAYO

SOBRE EL DERECHO CONSUETUDINARIO.

’

'O wopor loyov obfzptey fyer wpos to meileafen whdv mapd 1o s
(Moltmixwr I, 5) "Donep pboer Té8e petd vode dovlv, ol wol dvepyeie:
™ 8 morddxts, gualy wowsi, 'Emel &' dowep év tols ¢Uoet viverow xal
mepx GUEY wed emé Tone, £ pdiloy i toig &' o, olf A glog ye pa
buuiog omdpyes..., (Ilept pyApms xae avdprqastes IT),

ARISTOTELES.

Guid leges sine moribus rane proficiunt (Od. 24, L 11L)? A lterius
sie altera (Notura et Ars) pnagit oppm res, ot gangurat amicé (Ep.

ad Piz. 410), .
N ORACIO,

Lex reeté mutart potest propter mutationom conditionun, homi.
AUMese Lo humana & veluntato hominis ratione requlate..... Heee
voluptas manifestatur verbo et facto,... Si multitudo sit libera, plus

est congensus fottus multitudinis od aliguid ebservandum, quod con-
suctude manifestat, quam awvcioritas pringipis, quinon habet pe-

testaten nisi in guantwm gerit personam multitudinis, (Summa,
1. 2, queest, 97, &, 1, 3.)

8. ToMmds

Leges Tomane: dedent esse acoomodate moribus eovum pro gui-
bus feruntur, of idée legiglatores in o deferve debent rationabili
consuetudind sworum gubditorum (lib. vIt, cap. 18). Consuetudo wo-
test abrogare legem jam obligantem; ergo mulls magis prevenire (in
re-gimine demoecratico), ne obliget..,.. Simajor parsrosistat, indree-
tur consetudo contra obligationem legis, guia in rebus moralibus,
congensns majoria partiz consebur communitatis (hb i, cap. 19:
Tib.Tv, cap. 16, Tractatus dc]egﬂ)us-)

SUARLZ,
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'  INTRODUCCION.

Objeto de este estudio,
Importancia presente de los problemas juridicos.
Determinacion del que sirve de tema & este trabajo,
La costumbre segun el sentido comun.
Enciciopedia de la costumbre de deracho.
Plan consiguiente. ‘
De Ia parte filoséfica.
De la parte histérica.
Modo de proceder en 8.
Medio 6 fnente para el conocimiento de la costumbre,
Método para su indagacion.

Largas y sangrientas luchas ha sostenido Ia humanidad en el aspe-
ro y tortuoso discurso de su historia, pero ninguna de tanta labor y
trascendencia como la presente. Bl Oriento ha refiido titdnices comba-~
tes con el Occidente en las Namadas guerras Médicas, Pinicas, Ava-
bicas y Oruzadas; la raza Germénica con la Latina en la invasion de
_los barbaros, en las guerras del Pontificado y el Imperio, en las de la
‘Reforma; el Nuevo con el Antiguo Mundo en las épicas guerras de su
Independencia; los patricios con los plebeyes, los vasallos con los se-
fiores, v la tradicion con la filosofia, en las repetidas revoluciones y
contiendas civiles de Ia historia moderna; pero tantas guerras que han
hecha del planeta un lago de sangre y de la historia un gemido eter-
no, no son comparables con la angustiosn desgarradora lucha que, en
la crisis y momento de transicion presente, sostiene consigo -misma
la humanidad, batallando en las sombras por algo 4 que la voecacion
de su espiritu la sqlicii;a,-pero que, no acierta & formular con su os-
cura todavia y balbuciente lengua, y que no es otra, ni més, sin du-
’da., que el anhelo de restavrar el ideal perdido, ¢ anticipar otro que
le anuneia un secreto presentimiento, ora traspasando en Ia accion la
frontera del abuso, ora retrocediendo en la reaccion espantada desus

~]
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HORRY EL DERECHO CONBURTUDINARIO, 7

obras hasta negarse 4 si misma y- su destino, y siempre dividiéndose
en partes atomisticas, como si presinticra que del choque ha de bro-
tar Ia luz tras de la que corre, sedienta de principios, pobre de ideas;
el pensamiento de ayer , aderezado con formas nuevas, cual arbol vie-
jorevestido de hiedra, se agita en perpétua conspiracion contra el pen-
samiento de mafiana, el cual por su parte, apénas abiertos los ojos &
la Inz, pretende ya arrojar las mantillas y desligarse de toda tutela v
agradecimiento , sin darse jamas punto de reposo, ni alcanzar térmi-
no de conciliacion: los axiomas mas audaces hostigan y ponen en te-
12 de juicio las conclusiones por mas tiempo tenidas en clase de dog-
mas inconcuses, v sec disponen en linea de batall, para disputarles el
campo, sin esperar & convencerlos de su sinrazon y de su impotencia;
en pié todavia, pot la natural resistencia de la tradicion, los elemen-
tos del pasado, reclaman con salvaje energia exclugiva representacion
los elementos del porvenir, juntindose asi en una misma corriente y
movimiento, 4 punto de confundirse, la fermentacion de los princi-
pios nuevos, que en vano intentan florecer sobre los primeros escom-
bros de los principies viejus, y la corrupeion de los principios viejos,
que, sintiendo ernjir su desquiciadoe imperio, pugran en vano poy
infiltrar en el seno de la vida naciente, levadura de muerte. En medio
de esta viva y abrumadora coniradiccion, y & merced de tan enemi-
gos elementos abandonado, el hombre histérico, ajeno” de principios
v de convieciones, frio el corazon de todo generoso amor por la ver-
dad, seco el espiritu de todo atomo de idealismo, perdido en las 1lti-
mas relaciones sensibles, se siente desfallecido é incapacitado para
servir fructuosamente al hombre ideal ciyos fines y racionales exi-
gencias empieza por desatender 6 ignorar, separade eomo estd de ¢l
por el abismo sin pucnte del egoismo y presuntuosa divinizacion de
su debilidad ¥ de sus torpezas. En medio de la wniversal anarquia de
escuelas y sectas v partidos, easi siempre entre si divergenfes, rara
vez coneiliados, navegan en perpétuc naufragio In Moral como Ja Re-
ligion , lo mismo que la Ciencia ¥ el Arte, sin otro accidente memo-
rable ni més alternativas que los temporales deshechos de Ja pasion,
en guerra safinda de doctrinas traducidos, y las ealmas del indiferen-
tismo, por tiempo infecundas para la vida, y dun corruptoras de cila,
pera gue suel@ anunciarse como precursorss de las grandes reden-
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8 , ENSAYO

ciones en la humanidad. Te agui precisamente la importancia histo-
riea que cabe al derecho—aparte de la que tiene como principio per-
manente de vida—en los momentos presentes, segun afirmacion co-
mun de los clentificos y presentimiento general de los pueblos, que lo
han erigido en principios rector de todas sus relaciones; del seno de
la injusticia tradicional surge con un impulso tal de absorbente ener-
gla, que, sin ser principio universal, sirve; no obstante, de centro
de convergencia 4 la vida social en toda la multiplicidad de sus inte-
reses ¢ integridad de sus fines, penetrandolos de todo en todo hasta
imprimirfes su peculiar cardcter y hacerles hablar'su propia lengua,
asimilindose los elementos y fuerzas de todos, con que se robustece,
v ejerciendo en en ellos temporal, anngue no siempre acertadn y sa-
lndable, tutela. No se da movimiento politico, siquiera sen el mds
absurdo y contrario 4 razon, que se atreva 4 proclamar la soberania
del privilegio ¢ de la fuerzn, y que no se haga preceder, por &l con-
trario , de la bandera del derecho, ya la sustente al amparo de la le-
githnidad, ya’la tome como vil instrumente que cohoneste la bajeza
de la empresa, ora se abriguen bajo sus pliegues intenciones sinies-
tras, ora se persigan 4 su sombra honrados propdsitos; 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 mas
vivo de su dignidad ante el espectdculo de una tutela convertida en
oprobiosa servidumbre moral, quebrautan todo vespeto, ya vano,
y toda jerarquia, no ya histdrica, sino hasta esencial, haciendo
sufrir 4 sus opresores con una nueva opresion, y padeciendo ellos
mismos, la m4s ingrata expiacion de pecados recibidos por herencia
de fenecidos siglos ; ni piden ya tampoco las Iglesias libertad de con-
fesion y propaganda en nombre de una revelacion sobrenatural, que
Ia expone 4 ser perseguida cuando la fe no asiste en el imperante,
m4s en nombre del derecho, que la razen le otorga, 4 los medios juri-
dicos necesarios para realizarse como fin esencial 4 Ia par de los de-
mas fines; en su nombre reclaman los fildsofos ln desaparicion de las
grandes iniquidades sociales que todavia consiente la historia 4 des-
pecho del Cristianismo y de Ia Ciencia, cntre otras la esclavitud y la
pena de muerte; en su nombre alzan bandera de emancipacion los
pueblos jovenes, llamados por el empuje creciente de la vida 4 des-
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S0BRE EL DERECHQ CONSUETUDINARIO. 9

atarse de la apartada metrdpoli, v los pueblos viejos se rejuvenecen
deponiendo el ddio tradicional , y fundiende en compactas nacionali-
dades, bajo un sentimiento y aspiracion comun, los fragmentos es-
parcidos de antiguo, como enemigos, sobre el planeta por virtud del
feudalismo. Es, en suma, el derecho como verbo que palpita en el se-
no de la civilizacion moderna, absoluto mediador entre todos los fines
individuales y sociales, que por lo mismo toma creces 4 expensas de
la vida interior y domnéstica primero, y més tarde 4 expensas de las
instituciones que tienen por objeto el cultivo del fin religioso, cienti-
fico, moral, econdémico, verdaderos satélites, hoy, de aquel planeéta
constitnido casi en centro absoluto en lugar de nuestro destino; le-
vantindose en 'consecuencia todo cuando él se levanta, y sufriendo
mortal herida cuando se ve desconocido por pueblos, ¢ maltratado
por gobiernos, & sustitnido con Ia violencia por los partides, 6 equi-
voeado eon otros principios, 6 torcido 4 impulso de bustardos intere-
ses. De este histdrico ensalzamiento del Devecho nace Ia imperiosa
exigencia con que & la Clencia se impoue el problema complejo, y
por demas dificii, de determinar su naturaleza, formas y relaciones;
porque conforme sen concebido, asi serd vivido, y asi serd Ja vida
toda, al ménos en parte, por lo mismo que & él se acomoda el in-
tegro desarrollo de la cultnra presente, reproduciendo, aunque en
grado y esfera diferentes, Ia rica historia de Roma, y en general la
de todo pueblo ¥ siglo en que rotos los lazos internos de comunion
social y de vida étiea y religiosa, no queda sino el vinenlo exterior y
coactivo que pueda prevenir la universal disolucion con que se siente

amenazada la sociedad, 4 vueltas con el presuntuoso -empirismo de-

practicos 6 de visionarios, y dejar abierta 4 los creyentes en la Pro-
videncia y en los fnturos destinos de In Humanidad, la esperanza de
otra Buena Nueva.
Ficilmente se alcanza de aqui toda la trascendencia del tema pro-
_puesto para este concurso; se trata de algo tocante al Derecho, como
oxpresamente lo dice, costumbre juridica, y al Derecho en su mani-
festacion espontdnes y mudable, ¢n la forma ¢ en una de las formas
de su realizacion histérica, segun lo presiente el sano sentido comun
¥ lo afirma con plena certeza la ciencia. En medic de la fiebre que
devora & las Cdmaras legislativas de todos los paises , inclusos los que
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mas moderados y eircunspectos se habian mantenido hasta el presen-
te, es, mas que ttil, necesario convertir la vista haeia nosobros, co-
mo principio v fuente de nuestra vida, para descubrir la propia natu-
ralezi del Derecho, el modo legitima de su temporal manifestacion
y do sus relaciones & la vida toda, y sujetar 4 razon la ley que de-
termina , esencial ¢ histéricamente, ef Derecho en formulas practicas
para el régimen de las relaciones tibres entre los hembres. En una
época en que tan trastornadas caminan la produceion v creacion del
Derecho, en que tal confusion impera en ol mundo de las opinio-
nes relativamente 4 la forma, cuantidad v fondo de Ias leves, inttil
seria encarecer Ia oportunidad con-que se Ilama la reflesion hiciala
naturaleza de la costurmbre del Derecho, segun ella es, eterna y sus-
tancialmente, v segun ha sido en uno de los momentos mas origina-
les para el Derecho en In historia hwinana. Todo estudio historico es
interesante parn el hombre, porque sabido es quela vida'se cumple’
segun leyes, siempre del mismo mode, y por esto, lo vivide ayer’
puede servirnos de leccion para proseguir ahora sin los toreimientos
que no pudieron ¢ no supieron evitar entdnees por fulta de reflexion
v de experiencia. Pero con més especialidad el estudio de la costum-
br: en Roma ofrece un interes vivisimo para nuesiros dias, porgue
demuestra con elocuencia ivresistible, v confirma ¥ deredita en heehos
coneretos, lo que ya la razon encuentra como necesario, 4 saber: que
¢l poco legislar v el demasiade cumplir las leyes viejas engendra des-
potismo , como el demasiado legislar y el poco cumplir Jas leyes nue-
vas origina la anarquin; quela revolucion es inevitable cuande la ley,
por no acomodarse 4 la costumbre, comprime la vida, 6 que la vida
cesa y el pueblo muere de atonia cnando la compresion supera 4 la
fuerza positiva y de accion, lenta & violenta, de la manifestacion con-
suetudinaria; ¥ por otra pave, que jamas ha dejado de traer funestas
consecuencins fa falta de circunspeceion en el legislar, ora se haya
procedide con exceso de lentitud dejando sin satisfaccion necesidades
apremiantes y manifestadas en la opinion publica, ora con exceso de
precipitacion, atropellando la accion regular y pausada de la vida, é
introdnciendo en ella confusion perdurable, fuente copiosa de indis-
ciplins ¥ pedestal seguro de !a anarquia. Principios de ciencia que
parecen covolarios de la historia contemporinea. No hay cardcter,
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quizd, que mejor retrate nuestro tiempo, que el poeo respeto que me-
rece la conciencia social 4 lag individuos Hamados & 1a obra artistica
“de la legislacion ; lo cual, i se explica, como movimiento de reaccion
contra un estado de cosas que pas’ por fortuna, y para siempre, en
nir;glm modo se justifica, ni debe ni puede continnar; bien que, &
decir verdad, la cansa de tamafio mal no es una novedad de ultima
hora, ni hay que escudrifiarla sino en las raices del mismo vieio que
constituia el alma del régimen caido, y que sigue wanteniendo en
todo el cuerpo social la levadura maldita de la arbitrariedad subjeti-
va, imagen y sintesis dél estado general del espiritu en nuestro tiem-
po, por no haber prevalecido los consejos de la razon, ni hastade 4
aleccionarnos una dura, y fdun cruenta experiencia de medio siglo.
Pasado of cetro de esa arbitraviedad de manos de an hombre, mis o
ménos indigno, & poder de una Corporacion , més é ménos respeta-
ble, no eran de esperar de parte de ésta mejores ni mas sazonados
frutos que log que en su tiempo hubo de producir aguel, y de cuya
amargura estdn llenas las historias, frutes sin otra savia que tal cual
gota de hiel 6 de veneno, leyes potentes sdlo para el mal, y cuando
mas, leyes sin eficacia, leves muertas, propias solo para fatigar las
prensas con lo pesadumbre de su letva, pero que jamas han visto lle-
gada Ta hora de su cumplimiento, Resultado ineludible, dado el modo
de proceder; en vez de reformar, que era lo derecho v obligado, se ha
cortado, sin plan ni concierto, lag mas veces por lo sano, dejando no
pocas en pié lo mismo que entorpecia el libre curso de la vida, y des-
cuajando en torno suyo lo tinieco que podia servirle de digue; asi gue,
ya se haya entendido la vepresentacion al pié de laletra, como obje-
tivacion , por decirlo asi, fotogrifica dcla conciencia publica, ora se
haya tomado por el extremo opuesto, como subjetividad creadora del
Derecho, segun un cierto prudente arbitrio—que ambos sentidos se
han visto prevalecer, y mas todavia el segundo que el primero—el
fin logrado ha side parecido y por igual pernicioso, ¥ llevado & tradu-
civ en la ley las ambiciones de los ménos dntes gue las necesidades
de los mds, & reputar como legitima formula de derecho toda torpeza
y todo antojo, secial 4 individual, que haya sabido por sorpresa gran-
jear la consagracion del estado oficial y conquistar un puesto en el
dietil y maleable cuerpe de la Legisincion, 4 convertir éste en ins-
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table y tornadiza veleta, déeil 4 todos los vientos de la rosa politiea, v
darse 4 la postre comoresguardo contra la propia volubilidad un varia-
do sistemade garantias y cautelas, desdichado Proteo, eficaz para en-
torpecer, mas para precaver del todo impotente, Brindando el sufragio
inconsciente faciles conquistas & In osadia, que sdlo 4 la capacidad' y
merecimiento, y no eomo 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 sumision al eterno
principio del derecho, y solicito, mas racional amor 4 los representa-
dos en la obra de la legislacion, sino como reprobado camino de me-
dros personales, 6 de triunfos y aplausos gratos & vanidades femeni-
nas, mis vedados & hombres que aspiran 4 ser tenidos por politicos
serios v celosos de su honradez, antes que por ingeniosos y traviesos
y perseguidores ¢ perseguidos de la fortuna; ora dejandose ir 4 la
corriente del uso, tanto mas tirana cuanto ménos recelan de ella
sus adeptos, ora inspirdndose en torpes y abominables coneupiscen-
cias, el inmoderado atan del luero ¢ codicia de mando, cuando el
exceso de inaccion 6 el exceso de movimiento no los eseudu la igno-
rancia, y entodo caso, teniendo en mas la utilidad individual del mo-
mento, 6 las insidiosas sugestiones de la pereza, ¢ el apasionado y
pasajero aplauso de Ia muchedumbre, que Ja estima y aprobacion in-
terior de su conciencia, uinica que el hombre de bien estd antorizado
v aun obligado & buscar, como salario y galardon de Iz rectitud en sus
obras. De tal suerte enferma y pervertida la conciencia individual, &
vueltas ¥ en relacion juridica con la social, interesa en gran modo
trazar el diagndsiico, para que en su vista, y con pleno conocimien-
to del mal, nazea en ella el oportano deseo ¥ amor del bien, y puc-
da, con firme y deeidida voluntad, acometer la no fAcil empresa de
su curacion, y una vez lograda, ejecutar su obra eunl verdadero ar-
tista, 4 conciencin y desinteresadamente, sin aborrecer la luz del
ideal, ni enamorarse romanticamente de anticipadas anrorag que sue-~
len ser inspiradoras de suicidios, sin ceder 4 mis fueros que los de la
verdad , ni reconocer otra soberania que Ia del Derecho, sin pretender
ganar, con actos de cobarde, fama de prudente, ni desoir temerario las
sanas advertencias de Ia opinion, & la cual debe obedecer sin bajeza y
corregir sin miedo. Mostrar, pues, en la razon de qué suerte mana
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el Derecho del fondo de la vida, paralelo con los demas principios que
gobiernan 4 ésta, influyendo y siendo influido 4 su vez por todos
ellos, y pasando de latente y posible 4 concretarse en reglas indivi-
duales, & medida de lo que las necesidades cuotidianas van reclaman-
do, y emnprobar, siquiera en parte, los resultados, 4 beneficio de un
exdmen historico de las legislaciones pasadas, singularmente de la
romana, gue tantos titulos de semejanza ofrece en su desarrello econ
las legislacionses novisimas : son problemas (ue en su solo enunciado
Hevar la razon de su alta importancia, y los motivos por los que se
recomiendan eficazmente 4 la meditacion de los hombres de buena
voluntad que, por sus estudios y vocacion, puedan contribuir a que
sea lograda una solncion satisfactoria y definitiva.

Con propésito de ensayar, y no més, el planicamiento qlstemahco
de esas vitales, pero hasta aqui hgeramente tratadas, y en lo gene-
ral mal definidas cuestiones, ha sido emprendido este trabajo, prosi-
guiendo en el camino por otros gloriosumente abierto (1). Demis
estd , despues de lo dicho, hacer notar cydnta circunspeccion de pen-
samiento requiere de parte del indagador el probloma de la cos-
tumbre, fanto por el cardeter delicado ¥ complejo que reviste, como
por su trascendencia & toda Ia vida, y sobre todo, por la cirenns-
tancia de encontrarmos en momentos de preparacion para una recons-
truceion social que alborea 6 se anuncia, y por lo mismo pide con pre-
mura respuestas definitivas y categdricas que vengan & cerrar el
périodo de las doctrinas parciales y relativas, que solo como provi-
sionales han podido tener sentido y legitimidad en la Ciencia. Esta
consideracion impone & nuestra actividad como sujetos, una cierta
manera de proceder, conforme ai racional dictado de la Ldgica, la
cual exige, por via de propedéutica y de transicion, para comenzar
en el tiempo, y comenzar con esperanza legitima de algun resultado
provechoso el estudio propiamente cientifico del objeto propuesto, Ia
previa formacion de su concepto, 6 sen, lu determinacion de lo gué
él es de suyo, en su total unidad y en su interior orgéanico contenido,
v de edmo es obligﬁdo y forzeso proceder en nuestra actividad pen-

(1} Seflaladamente por slgunos representantes de las llamadas Escnelas histérica
¥ racionalista-armdnica, que habrd ocasion de citar mds adelante,
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sante para realizarlo como propdsito racional, y dejar, en lo posible,
en camino de resolucion el problema concreto 6 série de problemas
que, al fin de esa preliminar averiguacion, queden, planteados. Por
lo que toca al punto de partida, llano es comprender que no cabe otro,
ni mas— tampoco ménos—que el constituido por los dos términos
capitales de la total cuestion, presentes en nuestro espiritu como da-
tos eternos 4ntes de todo temporal comienzo: el oljeto—la costum-
bre de Derecho—y el sujeto,—nosotros, en cuanto seres consecios en
esta particular esfora juridica, al igual que en las demas esferas de
la coneciencia. )

¢ Qué pensamos, pues, todos, acerca de la naturaleza de la, costum-
bre en general? Libres de la abstraccion intelectual 4 que propende
por o ficil y holgada, bien que infecunda, el escolasticismo sistemiti-
co y el particularismo cientifico, tomando como criterio, no tal 6 cual-
particular opinion 6 doctrina elegida por tanteo y al buen parecer
en el largo catalogo de las reinantes y de las destronadas, cuya mul-
tiplicidad y contradiccion, si ya no hubiese otras razones, legitima~
‘ria poner en duda su valor, sine la conciencia relativa precientifica
(sentido comun), jqué nos predica relativamente 4 nuestro objeto? Kl
primero y mas inmediato cardeter que la costumbre muestra es el de
la complewidad : que no la pensamos como un concepto simple ¢ irre- -
ductible,, sino como formado por una combinacion de otros eletnentos
simples ¢ ménos complejos que en él no mueren, sino que trascienden
& 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
constituyen, y en cuya sola razon puede encontrar base objetiva, en-
cierto modo impersonal , y siempre inquebrantable, el conocimiento
que formemos de su composicion. Lagprimera y fundamental nota que -
de las cosas se afirma es lade sér (algo, ens), mas ésta, comdo general
y comun 4 todas, exensa de averiguacion ; eliminada, pues, la cna-
lidad de sér, y 4un la de sér particular, que 4 todas luces le convie-
nen, y penetrando wmés adentro en su esencia, advertimos al punto
que hay cosas ¢ seres particulares que subsisten, al ménos inmedia-
tamente, por sf, y que pueden ser pensados como sustantivos, con
entera independencia de los demas , pero que la costumbre no la con-
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¢ebimos de esta suerte, cavdcter real, sino que nos aparece como de-
pendiente de aquellos ohjetos sustantivos, como propia de ellos, en
suma, como propiedad, v ademas como propiedad particular, pues
dirigiendo Ia vista 4 todo lo que existe 4 nuestro aleance en esta for-
ma de dependencia, advertimos que la costumbre no es la unica pro-
piedad, sino que existen juntamente con ella otras muchas (v. gr.,
gravedad , conocimiento, utilidad, ete.), prosiguiendo el analisis 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, ete.), pero que la costumbre, 4 mds
de ser particular, se da en algo otro particulur, pues no de cnanto
existe la predicamos; luégo, y considerando este algo particular #
que atribuimos la costumbre, vemos que es active, y que s6lo en ra-
zon de esta su actividad le es atribuida la costumbre, sin que nos
ocurra jamas, 4ntes bien nos repugne, pensarla de aquello que sim-
plemente existe, ageno 4 toda mudanza; mas dentro de Ja actividad
cabe distinguir una que pragede por modo necesario, ¥ en ésta, sélo
por tropo ponmemos la costumbre,— cuande decimos, por ejemplo,
perspnificando y como haciendo inteligentes los procesos naturales:
«en tal pais suele 6 acostumbra llover muy frecuentemente, ciertos
vegetales del Mediodia se acostumbran mejor al frio que otros ete.,»
y ofra que procede consciamente v por impulso propio, como causa
libre, y de ésta decimos con verdad y plena conviccion el término
que analizamos; ¥ no la deeimos sélo por respecto 4 nuestro espiri-
tu, sino tambien por respecto al de los animales, los cuales, por
la parte de libertad que les cabe en la eleccion de condiciones para su
vida, producen costumbres, acomodandoe su tenor de vida 4 la natu-
-aleza singular del medio ambiente en que se mueven, y modifican-
dola, va colectivamente, como especie, con el trascarso de los siglos,
ya individnalinente dentro del angosto ciclo donde recorre las dife-
rentes fases de sn existencia un animal determinado, conforme varian
las circunstancias geograficas y de habitacion gue acompafian 4 su
desenvolvimiento. Por lo que toca 4 las costumbres de nuestro género,
que con mas propiedad y sin peculiar calificativo determinante ape-
llidamos costumbres , notamos que asf se predican del mundo todo de
la actividad racional (cuando decimos, por ejemplo, costumbres pi-
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blicas, costumbres de tal nacion & de tal'época), como de sus parti-
culares esferas (en las frases: costumbres religiosas, politicas, indus-
triales, ete, ), y por fin, que en ninguna de ellas nos referimos, al de-
cir costumbre , al contenido de la conducta humana, al arte, religion,
moral 6 politica como principios objetivos, sino, al modo 6 forma como
nos determinamos inmediatamente en razon de estos mismos princi-
pios, 4 las leyes & normas de conducta observadas en las relaciones
ordinarias de la vida por los pueblos 6 los individuos, sin cenciencia
mediata del principfo mismo rector de sus obras, en una palabra, 4
las reglas que se tienen presentes en ¢l obrar, y que resultan natural-
mente del obrar mismo. Por tanto, y en restimen, la ides que tenemos
de la Costumbre es ln de una forma, ley, & manera constante de veali-
car y expresar directamente su vida psiquica los hombres (1). Ya desde
ol sentido comun, sabemos que las costumbres positivas unas veces
son buenas, otras son viciosas, aplicando para este juicio conceptos
superiores, en la conciencia inmanentes, de los cunles no se dan
exacta cuenta los hombres en el estado de brreflexion que caracte-
riza la vida precientifica, pero que todos sienten de igual manera sin
equivocarse ni discrepar esencialmente en su aplicacion 4 los casos
eoncretos; sabenos tambien que en la costumbre buena hay que dis-
tinguir una bondad intrinseca, sustancial, eterna ¢ inmutable, por-
que conforma con el ideal absoluto que corresponde 4 su esfera,
y que la piadosa razon comun presiente y coloca en Dios, y otra
bondad relativa, histérica, mudable, que cambia con el estado de
vida y cultura social en que florece, diciendo, por ejemplo, que «ia-
les costumbres fueron buenas en su tiempo, pero gue conservarlas
ahora, ¢ restaurarlas, seria una iniquidad ¢ un retroceso, 6 que tal
institucion no estd en nuestras costumbres y si en las de tal otro palfs,
0 que tal costumbre que regia en la dad Media ha tenido necesa-
riamente que caducar 6 que trasformarse, ete.» Es natural que sien-

(1) A. VERA (fniroduccion d lo Fil, de la Flist, cap. 11, § 11} estima la costumbre
en su acepeion mis lata (abitudine), como forma eseneial ¥ total de nuestra vida, 4
la cual, segun él, abraza en toda la rica multiplicidad de sus manifestaciones, di-
ciéndala, por tanto, de todos los actos y funciones, desde el lenguaje y la lectura
hasta el snefio y 1a digestion, El sentido comun rebusa dar tan jata significacion al
término que cstamos analizando,
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do la costumbre una forma, respecto del contenido de la vida de un
pueblo ¢ institucion, cambie constantemente y se desarrolle, é dege-
nete 4 medida y compas de éste, revelando una propia vida,— ann-
que paralelamente—dentro de la vida toda y fundamental del sér
viviente, al modo de las alteraciones que experimenta la sombra, pa-
rejas con las producidas en el cuerpo que la proyecta, En suma,
pues, y siendo la vida una propiedad, mediante Ia que lo esencial-
eterno se determina en estados temporales-efectivos, la costumbre es
la forma ,—o6 una de las formas—que reviste 1a esencia en este tran-
sito, y serie infinita de trinsitos con que la vida se constituye en su-
cesion y continuidad,
Hstas notas, generales & todo linaje de costumbre, son aplicables
4 una de sus especies que, segun se ha dicho, constituye el tema de
In presente disertacion: & la costumbre juridica, 6 relativa 4 aquella
propiedad que regula las relaciones libres entire los hombres. Los ro-
manos tenian dos palabra,s para expresarla: consuetudo y mos, apli-
cando esta ultima unas veces 4 la costumbre de derecho y otras 4 las
- costumbres én general (1); con parecido significado al de mos expre-
samos nosolros amhbas especies con el solo vocablo de costumbre, y
muy légicamente, primero porque ambas dicen primordialmente un
contenido comun ,— normas de conducta reveladas directa y esponté-
neamente,—y luégo porque las costumbres juridicas forman parte
de las costumbres generales (piiblicas y privadas), delas euales no
pueden racionalmente separarse, cuyo segnndo punto de vista impor-
ta tener mny en memoria al hacer el estudio de la historia del Derecho
asi como en la practica social de la Biologia juridica, por la dependen-
ela en que hecesariamente ha de hallarse, para ol bien y para el mal,
la, parte respecto al todo, como ya lo adiviné sagazmente ¢l livico Inti-

(1) Es dificil sefinlar los limites de-significacion de estas dos palabras, y asi apa-
rece tan oscura la explicacion de su sinenimia en el Dieeionario efimoldgico latine
espaiiol ¥ tratads de sinénimas lntines, por R, de Miguel y Marqués de Morante, 2.2
edicion, 1888, palabra Mvi. En el Hanuale legun, por Hermenopoulo, ascrito en el si-
glo X111 pava Oriente, se lee: Custodive oportet mevent et conguctudinem; quod st
etiam illa deficit, sequi oportet gue guestiond sunt prowima ac similie. Donde mos
et eonsustude representa como una sola diccion , 4 que 1o agrega mis fuerzd su dupli-
cidad. Lo mismo puede observarse Tespecto de consuetudo wsusgue en el famoso res-
cripto de Constantine : Que sit {mgea consuetude, o

©




18 BNEAYO

no : quid leges sine moribus? Pero si por este lad o no, aparece la confu-
sion por otro, en el empleo de la frase usos y costumbres, que con gran
frecuencia oimos en la vida comun y leemos en los jurisconsultos na-
cionales y extranjeros, y con 'que parecen sefialar dos distintos con-
ceptos, sm fijar, no obstante, satisfactoriamaente la diferencia. Uno de
los mayoreq obstdculos con que se tropieza en la formacion histériea.
de la Ciencia es la indefinicion y vaguedad en el lengnaje técnico;
4un profesando ignales principios disputan las mds veces los hombres
_ sobre materias trascendentales, por no ponerse previamente de acuer-
do acerca del sentido de las voces que promuncian, y que sirven de
base, como supuesto necesario y punto de partida comun , & la-con-
troversia (1). Hsto, que rara vez acontece , por razones obvias (2), en
Historia Natural 6’en Astronomia, ocurre 4 cada paso en el Derecho,
en la Heonomia y demas ciencias morales, donde, al construirse la
Ciencia como tal, halla ya formado el diccionario de todas las voces
necesarias para expresar las relaciones y fendmenos que constituyen
el material ofrecido al indagador, efecto de la estrechus relacion en
que se da con la vida diaria, y tiene que aceptarlo, dun 4 riesgo de
tropezar con la oscuridad ¢ indeterminacion que fatalmente acompa-
fia 4 toda creacion popuiar irreflexiva. ;Cnanto no se ha diseutido es-
térilmente sobre la igualdad y la libertad politica, sobre la riqueza ¥
valor econdmico, por no haber afirmado bien y afianzado previamen-
te el aleance y limites de estas palabras, que eran el campo de batalla,
¥ que por ser movedizas como arens, se escurrian bajo los piés de
los contendientes, haciéndoles descargar en falso sus golpes y sudar
en veno? Pues esto mismo acontece en e] caso presente, respecto de
los vocablos uso, costumbre y hdbito; la mas lamentable anarquia rei-
na en cuanto 4 su empleo, dun entre los doctos.— Escriche (3) en-
tiende que «el uso consiste en la repeticion de actos; y que la costum-
bre esla practica muy usada, ¢ el derecho que nace de esta repeticion,

(1) Vid. BALMES. Opiterdio, cap, XIv, § 5,

(2) Vid. C. Ross1t. Curse de Evonomia politica , lection 3,2

(3) Dicclonario razonade de legislucion y jurisprudencia, pa.labra cogtumbra,
SUAREZ considera anslogaments usus y mos como frecuencia de actos semejantes, ¥
eorsuetudo {jurig) como jus momlms ingtitutum : Ribite 12 facilidad de aquells repe.
ticion,
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por tanto, el efecto inmediato del uso», annque no efecto mecesario ,
pues cabe uso sin costumbre, y no costumbre sin use, siendo aquél
un hecho, éste un derccho. B. Gutierrez (1) cree de igual modo, que
el uso repetido hace la costumbre, y, por tanto, que aquél es causa
de éste, aunque en la esencia se confunden, «de modo que, definida la
costumbre por la repeticion de actos, es un uso largo. » Por maners
que para el primero la repeticion de actos es el uso, y para el segun-
do es la costumbre, no siendo extrafio, en consecuencia, que despues
de intentada la distincion, venga 4 emplear como sinénimas ambas
voces , aungue sf el que mantenga viva y alimente la duda, sostenien-
do de hecho integra la frase usos y costumbres, estimada como pleonss-
tica (2). Las Partidas (8) que inspiraron sin duda estas distinciones
afirman, que «nasce del tiempo uso y del nso costumbre ¢ de la cos-
tumbre fuero...,. Uso es cosa que nasce de aquello que home dice é
face, & signe continuadamente por gran tiempo... Costumbre es de-
recho & fuero que non es escrito, el qual han usado los homes luengo
tiempo...»; donde el uso parece referirse 4 la costumbre en general
(mos), como resultado de la sucesion de hechos andlogos, y la llamada
determinadamente costumbre & su especie juridica (consuetudo); 6
bien, el uso seria, 4 juicio del autor de aquella definicion, el ropaje
exterior y visible de la costumbre, la continnacion 6 frecuencia misma
de actos semejantes, en cuyo caso no seria derecho ; pues los hechos
son simplemente el esquema sensible de la regla bajo ellos latente, no
la regla misma (4); pero otra cosa ha dispuesto el propic nso, que 4
si 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
nada : quiere resistir la sinonimia y disﬁinguir, pero no acierta sino 4

(1) Cddige & Estudios fundamentales, ete.

(2) Otro tanto se advierte en Rodrigues de Britto ( Philossplia dv direito), que em-
ples constantemente las expresiones wsos & Labitos, nsos & costumes, sin Ajar ni defl
nir In diferencia que separa 4 cada una de las dos palabras, La Academia (Diccio.
nario de 1869) igualmente dice : ¢ Botrar en los usus, fr, seguir Io que se estila y
practica por'todos, y conformarse con los nsos y costumbres del pais donde se reside.n

(3) Partida 1, tt. 1L,

(4) GREGORIQ LOPEZ, en la Glosa d les Partidas, explicando 1a3 leyes de este titulo,
dice que el uso es la practica de los heches, la costumbre el derecho neo escrito ¢ econ-
sunetudinario que nace de aguells practica.
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reflejar la confusion del estado comun , moviéndose en un cireulo vi-
cioso al definir la costumbre por el hibito, el Adbito por la costumbre,
y el uso arménicamente por la costumbre y por él hébito (1% Ni
estdn mas afortunados los sinonimistas ; miéntras Olave (2) opina gue
la repeticion de unos mismos actos es el hibito, y costumbre el conjunto
de éualidades o inclinaciones que forman el cardcter distintivo de una
persona ¢ nacion , Jonama (3) piensa qne aquella repeticion es la cos-
tambre , y que de eila nace el habito como facilidad de repetir,—Lo
gue parece resultar en definitiva es que habito dice originariamente su-
cesion ritmica v 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 hébito se constituye; pero ludgo Adbito se
ha reservade, como sinénimo de costumbre, para expresar por lo
comun relaciones morales en el sujeto, y us0, como sinénimo tambien
de costumbre, para significar objetivamente reglas de vida, aqui re-
glas de derecho, nacidas espontineamente de los hechos. Los roma-~
nos tenian consustudo y desuetudo, y ndemas wsus, pero no «desu-
sus»; nosotros, por el contrario, tenemos uso y desuso, v ademas
consuetud (anticuado, ahora costumbre), pero no «desuetudy» (4);
lo cnal probaria una vez mas que nunca han tenido valor logico
diferente el Uso y la Costumbre, sungue no haya sido leito, 1éxi-

(1) « Costumbre, habito adquirido de alguna cosa por haberla hecho muchas veces,
practica muy nsada y recibida que ha adquiride fuerza de ley. Habito, costumbre,
facilidad que se tienc en cualquiera cosa por rvepetirla muchas veces. Uso, estilo &
practica general, costumbre , habite, facilidad que ge adquicre por €l ejereicio 6 ma-
nejo de alguna cosa, continnacion prolongada ¥ como habitual. » Estos efreulos vi-’
ciosos nos recusrdan los del ilustre 8an Ysidoro al sefialar 1s etimologin y significa-
do de conceptos idénticos | Consuetude est jus quvddam movidus institutiii..,, Mos
est consuctudo de moribug tracte Lontum,—Marty Caballevo (Diceionario de lo Len-
gua, 1865) no estd mucho mas claro que la Academis-en la explicacion del uso y de
la costumbre : ¢l hibito defineio como Suarez y como F, Caballero (Dic, razonade,
1852), 4 saber : inclinacion que mucve 4 repetir nna cosa, ¢ disposicion y aptitad gue
resulta de la repeticion.

(2) Diccionaria de Sinénimos de la Lengua Castellana, por I, P, M. Olave, 1843,

(3) Ensaye sobre lo distincion de los sinénimos de 1a Lengna Castellana, por don
S, Jonama , 1806,

(4) Marty Caballero seffala esta palabra como anticuads en nnestra lengua; pero
ni e] Diccionario de la Academia de 1732 ni los posteriores la eonsignan, antes, por
el contrario, declaran expresamente que desuse equivale 4 la latina deswetudo, falta
de uso 6 ejercicio de alguna cosa,
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camente hablando, emplear uno & otro voeablo indiferentemente.

Dejando, pues, sentada la equivalencia, y probada consiguientemén—

te la utilidad de servirse de uno solo de los dos términos y desterrar

Ia frase «usos y costumbres» ocasionada 4 confusiones y oscurida--
des en la inteligencin y exposicion del Derecho, acabemos de fijar lo

que es la Costumbre de Derecho, cuestion ficil si traemos 4 la memo-

ria o ya mostrado y declarado acerca de la costumbre en genéral: es,

segun agtello, In costumbre juridica un edimo ¢ manera del Derecho en

su transito permanente de posible 4 efectivo, una informacion tem-

poral de esta propiedad (formal) del Derecho en su realizacion & for-
macion histdrica tocante 4 sus reglas; en suma , una forma de la vida
del Derecho.

Hsto nos dice el sentido comun, convenientemente interrogado,
sobre el objeto propuesto 4 nuestra indagacion: ahora, cudles sean
sus caractéres y naturaleza, cudles las leyes de su constitucion y de
su mudanza, cudles su trascendencia y Yimites ; y averiguado ya que
no es la forma total del vivir del Derecho, sino una entre otras, qué
notas la distinguen de dstas, cudles las relaciones que mantiene con
ellas, 4 la vez que con las diversas esferas del Derecho sustantive y
adjetivo y con los fines humanos distintos del juridico: esto no lo
aleanza el sentido comun, y nos es preciso ponernos en estado de
reflexion , que es lo que constituys el trinsito del conocimiento co-
mun al cientffico.—Lo que si podemos hacer desde ahora es determinar
los modos totales como la costumbre se hace presente en la concien-
cia, asi en la conciencia propiamente cientifica como en la conciencia
irreflexiva comun. Lo primero que desde luégo ocurre notar es gue la
costumbre juridica se nos ofrece como algo sustantivo, con caractéres
propios y peculiar naturaleza y forma,—aunque, segun lo mostrado
arriba, no subsiste por si y fuera del sér; — que constituye un propio
todo , aunque subordinado al devecho de quien inmediatamente la
predicamos; y de cuyo interior organismo es un miembro particular
en relacion multiple interior y exterior; eterna, por fin, é inmutable
on sus elementos esenciales y enla ley de su composicion: pues bien
- ¢l exdmon de la costumbre, cn este su absolute concepto, constituye
- la parte filosdfica de sn enciclopedia. Pero con ser sustantiva y eterna,
constantemente se individualiza ¢ determina en sucesion de estados
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temporales y mudables, contradictorios y exclusivos, cada unode los
cuales niega 4 todos los demas; y esta consideracion de la costumbre
en los hechos, conforme han sido realizados por la humanidad en su
vida hasta aqui, constituye su parte histémca: no se puede confundir
esta con la precedente, pues si bien ambas se refieren , como en su
lugar ge dird, al mudar del Derecho, la primers indaga lo perma-
nente de eso 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 filosofo del Derecho para
determinar la naturaleza de la costumbre, conocer sus estados indi-
vidunales, que son recibidos mediante el sentide; 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 sélo puede
interrogarse 4 la razon, jamas al sentido. Despues reparamos que
estas dos esferas de la costumbre, con ser diametralmente contrarias
y opuestas , tienen un centro y fondo comun, & saber: el Derecho en
su manifestacion esponténea, la costumbre, y por tanto han de darse
relaciones esencinles y necesarias entre ambas; y en efecto, notamos
que la filosofia de la costumbre abraza y estudia lo que hay de abso-
lnto y permanente en su mudar mismo, los elementos esenciales y
leyes invariables, y 4 su vez la historia de la costumbre no se limita
4 exponer sus estados temporales, determinados en Gltimo limite en
ol tiempo, sino que se extiende y abraza el gradual desenvolvimiento
del espiritu filoséfico, y dun precientifico, en lo referente & esta mo-
dalidad del Derecho. 81, pues, tan estvecho parentesco existe entre
ellos, y comulgan en algo esencial, que cabalmente es el objeto de
ambas, siendo una y otra la costumbre misma, annque & modo dis-
tinto — como absoluto y como temporal ,—es evidente que cabrd una
esfera de conocimiento compuesto, aitn mas, que solo mediante esta
esfera compositiva sers conocido en su plenitud ¢ 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 1a otra, como diariamente se muestra, dun en la vida comun, y
hallandose destinadas, en consecuencia, 4 superior composicion ; tal
es la parte filosdfico-histdrica de la costumbre. en la caal se estiman
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los principios como piedra de toque para juzgar del valor de los esta-
dos realizados en el pasado, y como norma € ideal de vida para ol por-
venir. El ideal de lo temporal es lo eterno, el ideal de lo que viene 4
ser es lo que subsiste, ¢l ideal de la Historia es la Filosofia; por eso
es esencial ¢ inexcusable esta composicion de las dos esferas, porque
ni la Filosofia por &f sola puede juzgar hechos ni encanzar actividades
que no conoce, ni la Historia por si sola puede formularse plan y
proposito racional conforme 4 principios gue le son extrafios y.:i que
no alcanza la generalizacion. Para concertar, pues, las exigencias de
Ja tradicion y el progreso, para fundir, aunque sin confundir, los dos
elementos de la razon y del tiempo, necesaria ¢s una ciencia que,
ajena 4 todo exclusivismo, anude y concierte los dos extremos , y di-
rija con mano segura la vida, conforme al ideal propio de cada mo-
mento historico.

Estas tres esferas de la costumbre y de su ciencis constituyen la
Enciclopedia particular de la costumbre, construida dentro de la Bn-
ciclopedia general de las Ciencias juridicas, 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-
vide, fcuantas y cuéles se exigen en el tema que nos estd ocupando?
La primera integramente, la costumbre en sus principios ; de la segun-
da sélo una parte, la costumbre en Rome; de la tercera nada. Hé aqui,
pues , determinado y fijado, al menos en la intencion, el contenido
de esta Memorin y sus limites, Toca ahora ligeramente bosquejar y
razonar el plan,

Desde luégo habra que considerar, en el presente estudio, dos partes
capitales ; LA COSTUMBRE EN SUS PRINCIPIOS, LA COSTUMBRE EN ROMA.
¢ Cudl deberd ser el plan de la primera? Esto equivale 4 preguntar en
qué tériminos, subordinados 6 segundos, se despliega jerdrquicamen-
te el término total puesto, la costumbre, pues no es otra cosa el plan
sino el concepto mismo en el desarrollo sistemético de su interior va-

(1} Para la determinacion de la Enciclopedia juridica, V. Alnens, cap. I, edicion
5.9 y Principios elementales del Devecke, por D, F. Giner; y para la de la Enciclo-
wedia universal, las Conferencias Tibres del segundo sobre Dootrina de la Ciencla
en la Universad Uentral, 1872, 1873 y 1674,




24 EN8AYO

rio contenido; y hallamos que estos términos, dados inmediatamente
bajo la unidad de la costumbre, son: su Noturaleza, como concepto
total ahsoluto ; sus Relaciones , engendradas de su limitacion y depen-
dencia ; sus Esferas, en fin, que resultan de ponerse en relacion prac-
tica y concreta, y que pueden constituir la. parte especial de la pre-
sente Monografis juridica. La primera Seccion se divide naturalments
en dos capitulos, uno donde se estudia ln costumbre en general comeo
forra de la vida del Derecho, precediendo las nociones de Dereclio
y de Vida separadamente, como necesario preliminar para la més cla-
ra inteligencia de su composicion; otro donde se considere In costum-
bre en lo que tiene de propio y exclusive, como la forma de la vida
espoutdnea del Derecho, averiguado que existen otrds 4 mds de ella.
La segunda Seccion se distribuye tambienh naturalmente en dos capi-
tulos, dedicado el uno & mostrar las. relaciones de la costumbre in-
teriores en el Derecho, esto es las que guarda con las demas formas de
vida juridica—ley, cédigo,—consagrado el otro 4 determinar sus
relaciones exteriores, estq es, las que mantiene con la Naturaleza y
con la Sociedad en general y en cada uno de sus fines é instituciones
finales, capitalmente con el Estado, por ser el sujeto inmediato de
la realizacion histdrica del Derecho. La tercera Seccion, en fin, divi-
dese tambien en dos capitulos, consagrados & sefialar las diferencias
accidentales, en cantidad & calidad, que ofrecen, con partir de prin-
cipios comunes, las costumbres referentes 4 las principales esferas en
‘que se ramifica &l Derecho General (sustantivo y adjetivo) y los De-
rechos especiales mds conocidos {candnico, internacional),— ;Cuél
debera ser el plan de la segunda parte? Procediendo aqui, como enla
precedente, & las nociones prévias sobre los conceptos fundamentales
Derecho y Vida, corresponders otro preliminar en que se examine Ia
naturaleza y orfgen del pueblo romano y el eardcter de la costumbre
juridica por toda la Historia de su Derecho, como una wnidad homo-
génea considerada. Un sumario prospecto de la vida geﬁeralmde'Ro-
ma serfa por demas Gtil para compreﬁder mejor su vida juridica es-
pontdnea , en atencion & haberse realizado aquélla en este pueblo bajo
el principio determinante del Derecho, ¢ en ofras palabras, por haber
predominado alli esta rclacion sobre todas las ofras; pero el deseo
de abreviar en lo posible este trabajo me deetle 4 suprimir esa parte
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‘del preliminar, Atentos, pues, al inmediato tema sobre el valor € im-

portancia de la costumbre en Roma , ballanse como interiores dos
cuestiones totales — pues abrazan igualmente todo el objeto, aunque
en distinto respecto—4 saber : la costumbre en los hachos, la costum-
bre en la doctring, © en otros términos, §cdmo se realizd la costumbre
‘en Roma? §qué supo y pensé de Ia costumbre Roma? D esta scgun-
da no sers muy cuantiosa la dootrina que pueda exponer, ni, por
ofra parte, ofrece el vivo interes cientifico y practico que la primera;
en cambio, de ésta hay material tan copioso como excelente. La
division de la seccion primera pedia ser real y objetiva, fundada en
Ia ley del desenvolvimiento histérico de la regla de Derecho en el
Estado, cuya indagacion en general toca 4 la parte filoséfica, pues
sin ésto irlamos & dar en una de tantas divisiones arbitrarias como -
corren, hechas sin otro principio que un cardeter accidental cualquie-
ra ni mas brijula que el antojo del autor, y que no respondiendo 4
la division racional de toda la Historia del pueblo, deja pasar desa-
percibidas las relaciones que ligan el objeto particular que se estudia
con la'vida toda y con cada una de sus esferas interiores, ¢ bien las
sefialan de pasada y como por apéndice, que bien pudiera supri-
mirse sin alterar el régimen y organismo de la obra (1). Cuatro pe-
riodos comprende la Historia de Roma—Io mismo que la de Grecia

'y de todo pueblo en la Kdad antigna, cuando ha corrido libre-

mente el curso entero de su desenvolvimiento: — 1.° periodo mo-
ndrquico-patriarcal ¢ familial, tiempos arqueoldgicos, y hasta hoy en
mucha parte fabulosos, caracterizado por la fuente de Derecho que
apellidamos ley tutelar y religiosa ; 2.° periodo arisiocrdtico, que sir-
ve de transicion al municipal, no earacterizado por uingona fuente

particular de Derecho, sélo sf por la lucha & muerte con que se dis-

putan la arena del mando los representantes de la familia privile-
giada, que agoniza, y Ia del munieipio iguslitario, que amanece;
3.°, rdgtmen polidrquico mumcipal, que atribuye el poder 4 la ciu-

(1) L division mas seguida en las escuelas es la aceptada por Hugo, Mackeldey,
Gihbon , Warinkeenig v La Serna en cualro perlodos separados por las XII tablas,
Ciceron y Alejandro Severo, Las exigencias reales del objeto nos vedan acostarnos 4
1a autoridad de estos ilustres macstros, :
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dad , y su ejercicio directo, segun practica general de las democra-
cins antiguas, 4 todos los eiudadanos por igual, siendo por lo mismo
la fuente caracteristica de derecho la costumbre, con predominio de
la forina plebiscitaria, desconocido el principio moderno de la repre-
-sentacion , v negado, por tanto, 4 la conctencia social el medio de cor-
regir sus extravios; 4.° perfodo mondrquico-imperial & autocrdtice, en
que el poder vuelve 4 manos de uno, mas ya no 4 cargo de tutels, sino
de beneficio, como fundo comprado en almoneda § ganado en campo de
batalla, y que se distingue por la fuente mas ideal y subjetiva de De-
recho, perdida la voz y dun la conciencia el pueblo para hacer sentir
su influencia en las regiones palatinas. En estos diferentes periodos se
-advierte como constante un hecho que sirve como de eje 4 toda la His-
toria de Roma, el dualismo y opesicion insoluble é inconcertable, ¢
rara vez concertado, en que se agitan, sin llegar 4 una sintesis, dos
elementos que en la forma se cambian y sustituyen, pero que en el
fondo representan, ef uno la costumbre progresiva adelantandose has-
ta la revelucion, el otro la ley privada tradicional retrocediendo hasta
el suicidio: primerc lucha entre la tradicion religiosa y la costumbroe
civil, despues entre el privilegio patricio y Ia costumbre plebeya, lué-
go entre el jus eivile y el honorarium, més tarde entre Roma y los so- .
cios, despues entre el poder civil y el militar, entre jurisconsultos y
pretorianos, y por fin, entre el cristianismo v el paganismo, entre
Roma y los barbaros. En esta lucha la Jurisprudencia cumple su mi-
nisterio de mediador, y dun de sustitute, del modo mejor posible en
tiempos tan poco resignacos 4 las ingerencias de la razon severa, ha-
ciendo papel de ley en el periodo municipal, en que lo absorbe todo
la costumbre, y papel de costumbre en el perfodo imperial , en que la
ley es omnipotente, No ha sido desapercibida esta circunstancia , que
er capitalisima, al tratar de subdividir los periodos. En esta snbdivi-
sion dos caminos se me ofrecian: uno estudiar la costumbre institu-
cion por institucion, principiande por el derecho de las personas y si-
guiendo por el de bienes, obligaciones, politico ¢ internacional; esto
era lo racional y ldgico; 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 mas espacio del que consienten los
limites de nna memoria, y més tiempo del sefialado por el tribuna!
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para prepararla. El segundo camino, que he seguido, se reduce 4 ca-
racterizar cada periodo por los rasgos mds sobresalientes que lo dis-
tinguen de Jos restantes , no ‘descendiendo al pormenor de las insti-
tuciones sino por via de ejemplo y comprobante.

Expuesto asi el objeto de esta Memnoria, todavia queda considerar
edmo podemos conocerlo, cuya cuestion contiene dos subordinadas,
4 saber : la fuente de nuestro conocimiento en este caso particular, y
el método con que debemos proceder. Ante todo es necesario recha-
zar tode lo que sea imposicion doctrinal 6 pasiva aceptacion de ser-
vil dogmatismo, llano y holgado expediente 4 que el espiritu se sien-
te paderosamente solicitado por la tradicional pereza del entendimien-
to, pero que, léjos de ensefiar, corrompe en la ciencia, y por tiempo
ineapacita al sujeto para toda obra de reflexion sana y duradera. Para
que nuestro estudio tenga cavicter de certeza y ofrezca plena garan-
tia de verdad 4 todo hombre ¥ en cualquier tiempo, hemos de pres-
cindir de opiniones de escuela y de maestro, por mucho que sea el
respeto que nos merezcan , colocindonos, no por encima, pero si por
fuera, de todo sistema subjetive y férmula cerrada, apelando sélo al
testimonio comun de todos los seres racionales, de tal suerte, que to-
dos puedan colaborar con nosotros en el trabajo de esta indagacion, y
que el resultado se imponga por su propia evidencia 4 todo espiritu
desapasionado y puro de preocupacion. Ni podemos tampoco conten-
tarnos con indagar el Derecho en si, y por tanto su costumbre, por
el procedimiento histérico (io comun & todos los pueblos), porque
desde luégo, para generalizar los hechos y hallar un prineipio en ellos,
necesitariamos juzgarlos, y para juzgarlos nn eriterio superior 4 ellos
mismog, basado, por tanto, en la razon; porque no siendo posible que
conozeamos todos los hechos, ni los pasades ni los futures, nuestro
deducido prinoipio no tendria cardcter universal, pués no podria
comprender las costumbres juridicas y las instituciones que ulterio-
res desarrollos de vida social hagan necessario y realmente lleguen 4
crear; porque tendriamos gue glorificar el éxito coronado como 1ini-
co poder Jegitimo, y reconocer como justas, 4 titulo de hechos consu-
mados , las mayores torpezas sociales, las mas monstruoras iniquida-
des de la Historia, como el derecho de la fuerza, la esclavitad, la
pena de muerte, el tormento y otros; porque, en fin, repugna 4 toda
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conciencia honrada pensar una leytan ancha que comprenda dentro de
sf, como buenos, actos contradictorios. Por otra parte, el mal, que no
es necesario, 1i como error, ni como pecado, ui como injusticia, pero
que si es posible & causa de Ja finitnd del bombre, hace que hasta
aqui hayan venido mezclados y confundidos iniqnidad y derecho en
la Historia, y sin un principio superior y ‘anterior 4 toda manifesta-
cion temporal no podriamos separar uno de otro en el material de Ia
tradicion, porque la Historia sélo nos ofrece hechos aislados del De-
recho consuetudinario 6 escrito, pero nuaca la ley de los mismos, ¥
sélo por relacion 4 ésta cabe juzgar los hechos conformes ¢ contra-
rios al Derecho. En la Naturaleza se cumple el teorema de que « can-
sas iguales producen efectos iguales», y por tanto, pueden descubrir-
s¢ inductivamente las leyes mediante la observacion de los fenémenos;
mas no sucede otro tanto en el mundo del Espivitu, donde la liber-
tad suele oscurecer en cada Lecho la ley 4 que obedece, ¢ hace difi-
cil por sug extravios el descubrirla; donde no basta saber lo que fué,
sino Io que debid haber sido, ora lo confirme, ora lo niegue el he-
cho (1). No nos queda, pues, otro recurso que acudir 4 nuestras pro-
pias fuerzas, y reconstruir por nosotros mismos el concepto del De-
recho en sf y en su vida, y de la costumbre como una forma de su
actividad en el sujeto. El Derecho, que tiene su fundamento en Dios,
segun nos lo anticipa un piadoso presentimiento, por Dios ha sido ¥
es declarado en perpétua revelacion al hombre , en su razon (2), y s6-
lo enando se ha desoido ¢l dictamen de esta voz interior y se ha su-
plantado por individuales interpretaciones de otras creidas revelacio-
nes , escritas ¢ tradicionales, es cnando se ha caido en errores profun-
dos, de los cuales ne ha despertado la humanidad sino con el fragor de
las revoluciones. Entendiéndolo asf, han procedide la mayor parte de
los tratadistas, desde Ciceron hasta hoy, partiendo del hombre y su
naturaleza, aunque siempre en aspectos particulares, ora fundandole
en nuestra limitacion, ora en el instinto de la propia conservacion,

(13 Viase sohre ¢ste Roeder, Elementos de Dargche natural, parte general , capiin-
lo 1, y Tiberghien, Tegria del conocimients , lib. 11, cap. 111,

(2) Véase Saute Tomas, Swmmea, 1, 2, queest, 91, art, 2,°% g, M4, art, 6y Suares,
Tractatus de Legibus, lib, 1, eap, 111
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ya en la libertad — como manifestacion racional de la voluntad — ya
directamente en Ia voluntad misma, reflexiva, mostrada en forma de
contrato, ¢ irreflexiya, manifestada en forma de costumbre , nunca
on nuestra naturaleza vista en la wnidad de sus relacionss. Hoy ya, por
fortuna, es conviceion comun que la verdad cientifica requiere pro-
pio exdmen v vista inmediata, 1éjos de la ciega fe, que se venda los
ojos como drganos inttiles en habiendo doctrinas que puedan Nogar
al alma por el oido; mas por esto mismo es preciso precaverse de la
exageracion que toma la libertad por indiseiplinn y el libre atbedrio
por licenciosa arbitrariedad, y no abandonarse 4 aquel innoble ra-
cionalismo que convierte la indagacion filoséfica en campo donde se
agostan las creencias sin dejar florscer las conviceiones. Hay un cri-
terio comun; sobre todas las escuelas, eterno, sobre todos los tiem-
pos, infulible ¢ inmutable, sobre todas las aberraciones y naufragios
que en ciertas épocas de la Historia nublan y perturban la augusta-
serenidad del espiritu; y 4 él hemos de atenernos en toda obra sisie-
mética, para que el fruto de la reflexion sea conforme con la esencia
de lo reflexionado, 14jos de parecer como impuro aborto del pensa-
miento.—E] problema del medio en el caso presente es dste : hay nn
objeto cuyo conocimiento se nos pide, la costumbre de Derecho, y un
sujeto, que somos nosotros mismos; estos dos términos son sustan-
tivos y contraries; ;edmo es, pues, posible que se unan y concier-
ten para que se produzca la conformidad en que consiste la verdad,
6 sea la plena cualidad del conocimiento ?—; Qué media entre ambos
pars que yo, sujeto, vaya al objeto por conocer, o dste venga 4
mi? La discusion de oste problema corresponde 4 la Motafisiea, In
cual en su lngar demuestra que ese medio, en ¢l coneciriento inma-
nente ¢ de nosotros mismos , es primeramente uno y unico, no mil-
tiple, y que le damos en la vida comun el nombre de Concienci,
cualidad total del yo en cuanto intimo de si propie, en su nbsoluta
unidad y en todo su interior orgdnico contenido de estados y de
propiedades, que expresa todus las veluciones en la unidad inmedia-
ta de nosotros mismos. Bajo esta unidad de medio de conocimien-
fo se dan en segundo término dos fuentes reales y vivas, objetivas:
la idea y el sentido ; la idea, que es la conciencia misma recibiende lo
total de los objetos cognoscibles; y el sentido, que es la conciencia
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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 sér de idea y como sér de
sentido; y 41a vez, entre si, respectivamente contrarios {cuya contra-
riedad es fundamental & {neductible, siendo como es el sentido todo
el sér en una propia razon, y la idea tambien todo el sér en otra pro-
pia razon), no pudiendo sacarse del hecho la idea, ni de Ia idea el he-
cho; & pesar de lo cual se compenetran de todo en todo y se dan en
fntima y necesaria relacion, por cuanto que uno y otro son y se di-
cen de ln conciencia, 6 de mi el gue soy principio de ambos, el mis-
mo que ideo y que siento, gue aplico la idea al dato experimental
para hacerlo inteligible, y al sentido el dato ideal para fijarlo en pun-
ra determinacion (1). Con estas fueptes y medios de conocimiento en
su unidad, esto es, en la conciencia, he de proceder 4 la indagacion
de los conceptos del Derecho, de la Vida y demas auxiliares, en cuya
composicion se engendra la costurnbre , segun lo mostrado anterior-
mente. Hemos de atender directamente al testimonio de la concien-
cia en la cual comulgamos todos dntes y sobre toda division de escue-
la, porgue no es medio relativo ni de sujeto, sino medio de Ser, y por
tanto igual para todes los seres racionales finitos; infalible ademas, por
su cualidad de inmediata, y por fin, objetiva, real, de tal suerte que
serd nuestro criterio vealista (yo conozco como yomismo), fundando
en ¢l sér el conocer, no vice-versa, idealista; diciendo por tanto que
8¢ de mi la Actividad, el Derecho, y sus formas, no porque asi los
pienso, sino porque y en tanto que los soy ; porque son esencias y
" propiedades de mi sér, las hallo inmediatamente en la nnidad de mi
conciencia, de cuyo testimonio no me cabe dudar,— Ahora bien’, el
hombre conoce siempre en su conciencia una ¢ indivisa, y por tanto
aplica siempre los dos géneros de datos, ideal y experimental, no los

(1) El Bntendimiento esel poder mediador entre esos dos polos del pensamiento (y
en general de todo el sér), la.facultad de que dispone el sujeto para formar cl cono-
cimiento mediante 1a interpretacion de los datos, en sf infalibles, de ecsas dos fuen-
tes, en medio de la contrariedad total é irresoluble en que se dan, ¥ que teje, comno
un bello y grandioso drama, la Historia de la Humanidad. La Memsria es la con.
ciencia misma en 1o centinuidad esencial de los estados en eltiempo, & de otro modo,
el poder de conservar y reproducir los conocimientos adguiridos (¥ lo mismo loa
sentimientos y voliciones) mediante el sentido y la razon.

©




BORRE EL DERECHO CONSUETUDINARIO. 21

toma jamas separados, aunque st con predominio del uno 6 del otro,
segun se trate de conocer lo total abseluto ¢ lo individual efectivo.
Por consiguiente, en el caso presente serd nuestro criterio la con-
ciencia una y toda en la primera como en la segunda Parte, pero con
predominio de la conciencia ideal absoluta en aquélla, de la indivi-
dual ¢ efectiva en ésta, porque los principios no pueden reconocerse
individualmente, ni racionalmente los hechos. Y como se trata de
hechos pasados, con los cuales no puede entrar en relacion inmediata
y directa nuestro sentido, tenemos que apelar & modos indirectos é
imperfectos de conocimiento, como la induccion, la hipétesis, la ana-
logia, la fé en enanto no pueda prescindirse de ella, para agentar y
eonocer el hecho, sea que haya dejado huella original en monumen-
tos, 6 que haya sido trasmitido por testigos de vista 6 de referen-
cia {1); donde cabe y es exigido el empleo de las reglas de Herme-
neutica aplicadas 4 las fuentes histérico-juridieas.

Finalmente, y como Gltima cuestion de esta introduccion, toca
considerar el Método, 6 sea, €l modo y proceso legitimo segun el cual
deben ser aplicadas por el sujeto aquellas foentes 4 la determinacion
efectiva de su conoecimiento juridico-consuetudinarvio (come de-todo
su conocimiento, y en general, de toda su posibilidad). Muestra la
Metafisica como este método es uno y tnico, por lo mismo que es
real ¢ dado en la cosa, correspondiente al itnico prineipio y al vinico
fin que se dan en ésta, no subjetivo y arbitrario, ni primeramente en
mualtiplicidad y division, como se entiende ordinarismenté, estiman-
do con profundo error que el método e sustancialmente doble , as-
cendente cuando se procede de lo conocido & lo desconocido, enten-
diendo por tales respectivamente lo individual—los hechos—y lo to-
 tal—las ideas—(precisamente lo inverso de la realidad, segun eviden-
cia la Metafisica) y descendento, analitico para recoger materiales y
sintético para construirlos; y que sdlo cuando se ha llegado 4 la sin-
tesis hay composicion, y por tanto Ciencia. La més ligers reflexion,
tocante & las exigencias del objeto para ser conecido, muestra que se

(1) Las tuentes de conocimiento juridico, como 1as del Derecho mismo, se clasifi-
ean asi: costimbres, leyes, obras de los jurisconsultos, correspondientes 4 1ag fueun.
tes generales : tradicion , monumentos, narraciones.
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hallan reducidas todas & formar conciencia de él, y por tanto, no ca-
be otro ni més procedimiento que éste: partir del principio del objeto
en la conciencia, 6 formar conciencia del principio del objeto, sea és-
te trascendente ¢ inmanente, dntes y sobre toda distincion de ascen-
sion 6 descenso. Lo que bay es que unas veces conocemos el objeto
en si mismo, inmediatamente, como esencia, ¥ olras veces como can-
sado & en larelacion 4 su principio y fundamento, y por tanto que
la conciencia se divide interior y subordinadamente en dos fuentes,
Inmediata (coneiencia inmanente) y Fundamental (razon) (1) y como
consecuencia, que el méiodo se bifurea, parejo con esa division, en
.estas dos direcciones: Analftica ¢ reflexiva, consistente en formar
conciencia del objeto como presente en nosotros mismos, y Sintéti-
ca 0 demostrativa en formar conciencia del objeto en su fundamento
absoluto, fomando allé como criterio la conciencia misma, aqui el
principio del objeto, La primera tiene por objeto mostrar, declarar,
mediante gradual elevacion en vista y testimonio inmediato de la
conciencia, el objeto, como presente en ella, 6 como viéndelo nosotros
mismos; Ia segunda, demostrar el objeto como necesario ¢ como po-
sible descendiendo de su prineipio y fundamento absoluto, & priori
visto y sabido en la razon; dice, por tanto aquella el gué, la oxisten-
cia del objeto , inductivamente, ésta el por qué, la razon de su exis-
tencia, deductivamente; doble cuestion que aun el sentido comun for-
mula sobre toda cosa para su cabal conoeimiento, No constituye di-
vision esencial que se dé en la maturaleza de las cosas, nace sélo de
la finitud con que el sujeto, para formar la ciencia, tiene que proce-
~der desde el criterio inmediato al eriterio absoluto; ni se dan en opo-
sicion y contrariedad, antes bien en su relacion reciprocamente se
compenetran y complementan, 4 tal punto que si bien es licito- co-

(1) La razon es ¢! medio y criterio con que el sér reconoce sus relaciones exterio-
res con los demas seres, y 103 seres mismos, bajo la comun, absoluta, fundamental
unidead que 4 ellos y 4 nosotros abraza, y por tanto, Ia misma conciencia, no ya en
sn wnidad inmediata, sino en snunidad y relacion frndamental, bajo Dios, Bn onan.
to al sendide eonennm, scgen se anuncid dntes, cs la conciencia mismn en lasrelaciones,
propiedad total tambien, pero nativa, espontdnea, njena & todo trabajo de reflexion
(motive por el cual no puede ser erigido en criterio de conocimiento cientifico), y
wedio para toda relacion interior nuestro, asi para el sentimients como para el co-
nocimiento y voluntad,
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menzar la indagacion por cualquiera de ellos, no queda perfecto el
conocimiento de la realidad hasta tanto que ha confirmado el otro sus
resultados, pues con detenerse en el analisis y generalizarlo se caeria
en los errores del idealismo subjetivo,.y con detenerse en la sintesis
se alcanzaria la necesidad 6 la posibilidad del objeto indagado, mas no
se podria afirmar nunca con la evidencia del testimonio auténtico
su efectiva realidad. Asi lo dicen de consuno la razon y la historia,—
Segun estos precedentes, ¢qué método nos toca segnir para Ia inda-
gacion de la costumbre de Derecho? Hs evidente que podemos formar
Ciencia de ella inmediatamente, en vista directa de lo que ellaes, &
partir del punto en que nosla deja el sentido comun ,—como forma de
la vida esponténea del Derecho,— sin necesidad de proceder en des-
censo desde el conocimiento del sér al del sér juridico, é del! Yo en
unidad & una de mis propiedades, Derecho ¢ Vida; bien que dindo-
se en ella como latente y supuesta la Ciencia total, 4 causa del estre-
cho parentesco que liga 4 cada parte con las restantes y con el orga-
nismo todo de la realidad. De esta manera hemos anotado, bajo la
inspiracion del sentido comun, la naturaleza en general de la cos-
tumbre, traduciéndola en una formula que expresa los méds capitales
coneeptos que la constituyen; y de igual suerte hemos de inquirir, -
bajo el dictado de la reflexion cientifica, la propia naturaleza de es-
tos elementos y las leyes do su composicien y relacion, analizando,
esto es, viendo (intuendo), en nosotros—que no descomponiendo em-
piricamente 4 modo del anAlisis quimico,—lo que 12 costumbre sea,
conforme 4 la naturaleza del sér que la- produce y de la propiedad
‘que la vive. Asi lo pide fundamentalmente la Ldgica que hace prece-
der, por razones obvias, el andlisis 4 la sintesis, 4 la vez que lo re-
quiere la circunstancia no tan principal, pero no ménos atendible,
de referirse el presente concurso y su tésis & una asignatura de ele-
mentos. Porlo demas, la novedad del asnito, poco trillado hasta el
presente, la brevedad y perentoriedad del plazo concedido para ter-
minar y presentar log trabajos, y el mismo caricter elemental de este
ligero ensayo, podran valer como causas atenuantes, ya que no como
motivos de justificacion, si en muchos puntos se quiebra el analisis—

que requisra madura veflexion, y cierts espontaneidad de pensamien-
3
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to que sélo se logra cuando no se atropellan unos 4 otros los mittutos
—y se acude de intento, por motivos secundarios & histdricos, 4 la
_deduccion, 6 se incurre frecuentemente, por defecto de rigor analfti-
co, en pecado de dogmatismo.
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LA COSTUMBRE DE DERECHO EN SUS PRINCIPIOS.
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PARTE I.—LA COSTUMBRE JURIDICA EN SUS PRINCIPIOS.

Seccion 1.°—Su paturaleza.

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

a.—Concepto del Derecho,

§ 1.

Acabamos de hallar enla Introduccion la exigencia formulada por
ol objeto de indagar, separadamente y en su union, la naturaleza de
los elementos integrantes que lo componen (Derecho, Vida}; por ma-
nera que el inmediato y obligado tema que de nuestro propdsito 16-
gicamente se desprende es: la fijacion de lo propio y real que es, en
su unidad y en sus términos integrantes, el prfmero de agnellos, el
Derecho , cuya forma, 6 una de cuyss formas en la vida es, por lo que
ya vimos, la Costumbre, { Qué camino pedemos emprender en la se-
guridad de Negar 4 resultado plenamente cierto?

Es natural tendencia del espiritu , tanto en la vida comun como en
Ia ciencia, cuando trata de orientarse con respecto & un objeto, diri-
girse primero 4 los que le han precedido por aquel camino, y tomar
nota de su saber ¢ de su opinion sobre el dltimo resultado que entra-
fia su propésito, y que podré lograrse al fin de Ia jornada, Esta pro-
pension en la vida de la ciencia ofrece caractéres enteramente par-
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ticulares: sintiéndose ¢l indagador unido por ley de solidaridad con
toda Ia historia pasada, pero més visible é irresistiblernente con la -
manidad de su tiempo, en cuyo seno crece, de cuya savia se alimen-
ta, y cuyo influjo, asi se hace sentir en los ultimos y més insignifi-
cantes pormenores de sn conducta diaria, como en lag mis audaces
conclusiones de su pensamiento, anhela y solicita la asistencia de
todos al trabajo qué emprende, para alentarse con su vista y fortale-
cerse con su consejo ;. y si se atreve & penetrar =olo, sin otra luz que
Ia de su razon subjetiva, en las soledades augustas de su espiritu para
escudrifiar los horizontes infinitos de la conciencia humana, que en él
se refleja como drgano y representante que es de todo su género, pa-
rece que le aquefa un remordimiento; porque teme extraviarse y ha-
cer estéril y vana la lahor de toda su vida, de la cual no puede dis-
poner arbitrariamente, Sabe que inicamente puede conseguir la ver-
dad en la anténtica vista del objeto cuyo conocimiento busca, pero se
resiste 4 emprender solifario el camino de la éntuicion, porque, dada
la tradicional educacion del pensamiento, se le presenta dspero y
penoso, y sombreado & trechos por espesas brumas y con rastros fre-
cnentes de las victimas que en todos los siglos se han aventurado a
segnirlo con imprudente precipitacion, y rechazando el concurso de
la Humanidad. Mas 4 la par no ignora que ésta vive expuesta al error,
que hoy corrige lo que ayer hizo, ¢ desecha como infame lo que ayer
recibio por venerando, gue sobre todo los miembros de la Humanidad
que con mis independencia de espiritn proceden, y que més alardean
de cordura y firmeza, vacilan y dun retroceden, cuando no caen, y
que por tanto sus luces, ajenas {de‘aquella fijeza absoluta que la ver-
dad pide, no pueden servir de faro’con que trace su rumbo el nave-
gante que emprende viajes de exploracion 4 regiones ignotas en los
cspacios inconmensurables del pensamiento, y reconoce en conse-
cuencia que, aunque m4s llano, el camino del sentido es tambien
més tortuose y ménos puesto en razou, que puede ser engaiiado por
el hecho, que no le eslicito conceder infalibilidad & 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 demas hom-
bres y de la humanidad toda. Por lo cual resuelve con sano consejo
proceder critica & infuitivamente & la par, no confiando su derrotero 4
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otra brijula que la de su razon, pero teniendo en cuenta sus desvios,
ctiidando de corregirla por el sentido eomun de Ia humaﬁidad, y pro-
gresando vesuelta y derechamente alli donde consnenen, preguntando
4 los pasajeros de retorno por el trecho que eorrieron &ntes , pero sin
darles pleno erédito, y no abdicando jamas por una servil fe la facul-
tad de interpretary valorar sus dichos, tornando los descalabros aje-
-nos en locciones, aprovechando la huella de las victimas para ade-
lantar con mayor cautela y no precipitarse, manteniéndose constan-
temente en el timon y alerta para cambiar el rumbo euando los vienw
tos le alejan dél caminoe, y alumbrindose en éste con las luces que los
demas le prosten , pero sin apagar por baldia Ia suya, siempre pro~
yectada sobre el objeto lejanamente visto en los més hondos senos
del espiritu, 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 4 tiempo, Solo con esta condicion [a ciencia de cada sujeto
serd ciencia do su tiempo, y tendré lagitimidad en la vida, y serd 4
la par ciencia conforme con la verdad eterna, y tendrd valor perma-
nente y durable para la humanidad.

Parecerd indtil que notemos cudn Jéjos cstd de nuestro 4nimo,
m4s dispuesto por el presente 4 preparar que 4 construir, el recorrer
este camino paso 4 paso y en toda su extension ; gue no son achague
de una hora y de un horabre problemas & que apdnas aleanzé una glo-
riosfsima generacion de sabios ; nuestro intento no ticne mds aleance
que el de una ripida excursion por los linderos de la filesofin, al
efecto de averiguar la indole y naturaleza propia de aquellas tres
superiores calegorfas, que inmediatamente entran 4 componer la cos-
tambre juridica, & saber: Derecho, Vida y Vida del Derecho, y
esbozar una breve perspectiva de ellas. Anticipada esta advertencia,
cabe ya formular esta doble pregunta: jqué piensa del Derecho la
conciencia cientifica de nuestro tiempo? y ;qué piensa de él la con-
ciencia comun? Doble pregunta que no siempre cabe fundir en una
sencilla, porque con frecuencia caminan discordes el saber comun y
la ciencia escoldstica de una época dada, unas veces, las més hasta
aqui, caminando delante y con mayor firmeza, aungue en la forma
més oscuramente, ol primero , alumbrando 4 vanguardia otras veces
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la ciencia de la cdtedra y dg los libros, y siempre influyéndose reci-
procamente, ya ascienda aquél por virtud de la reflexion hasta ser
ciencia, ya descienda ésta & beneficio de la propaganda hasta el sen-
tide comun, . . , ‘
Examinando empiricamente la doctrina de los AA. que més ge-
nuinamente representan el sentido juridico de la ciencia contempora-
nea, 4un los més divergentes en apariencia, y que mas encontradas
direcciones siguen, asi Xant como Fichte, Schelling como Hegel,
Stahl, Rosmini y Taparelli como Bentham, Conte y Savigni, los so-
cialistas como los individualistas, se advertira que en todos ellos, en
una 4 otra forma, y mas 6 ménos reflexiva ¥ expresamente, presen-
ta el Derecho cstas peculiares caracteristicas : 1.° El Derecho es algo
tocante meramente 4 la conducta humana, no puede predicarse de
Dios y de la Naturaleza, no expresa relacion de todos los seres, sino
relacion exclusivamente del sér en cuanto Hombre. 2.° Mas no tocan-
te 4.toda la conducta humana , pues no ejerce el menor imperio sobre
la conducta interior del hombre para consigo, rige solo la de un
hombre para con otro, como relacion nudamente exterior 6 social,
3.° Lo propio de esta relacion humane-social que la constituye en De-
recho, 4 diferencia de la Moralidad, es el ser exteriormente coercible,
esto eg, el hallarse bajo la salvaguardia de la ley social y admitir su
cumplimiento una sancion cn la fuerza, y mis determinadamente el
referirse 4 la coexistencia de las esferas individuales, Impidiendo el
choque de Ia libertad interior de cada una con las restantes y con el
todo, para que sea posible la sociedad. Fstas notas que la Filosofia del
Derecho atribuye 4 este en nuestro siglo, no difieren de las gue re-

conocid en €él la jurisprudencia romana. y la escoldstica cristiana de
la Edad Media (1).

{1y Al decir de algunos, viene jus de jugum, sepun otvos de jussum: ¥, Suarez
(Tractatus da legibus) diseretamente hace notar que partids por su mitad esta ulti.
ma palabra (jus-sum) aparece como una declaracion de que Io preceptuado es Dere-
cho ; lo cual podrd ser una casmalidad como ofras tantag de la filologia, pero se aco-
moda perfectamente al sentido romano del Derecho, toda vez gue la doctrina del
fundamente del Derecho en la naturaleze humana aparecid tarde, y no fué profesada
sino por los cientificos. Jussum. se tomé 4 veces por equivalente de ley : perniciose et
injusia jusse poprli describere, dice Ciceron. Tambien para la primitiva ciencia aria
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No concuerdan de igual manera con las que la conciencia general,
espontineamente declarada, esto es, el Sentide Comun, enteramente
ajenc 4 la clencia histérica, predica del derecho; er multitnd de ex-
presiones, sentencias, aforismos , refranes, cantares, ete., traidos 4
cada paso 4 la conversacion, 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 mds puro
caudal que las generaciones se van trasmitiendo cada vez mis enri-
quecido con nuevas y més valiesas ensefianzas, cuerpo donde encar-
nan y toman fondo las conquistas del pensamiento individnal, ha con-
signado la Humanidad el concepto del derecho, estimdndolo : 1.° Co-
mo algo tocante 4 la conducia universal , como algo dado en todos los
seres , en Dios como en ln Naturaleza, el Cuerpo y el Espiritu: «no
hay derecho, se dice, 4 destruir las cosas por mala intencion y sin ne-
cesidad ; mutilar su cuerpo, ¢ darlo en esclavitud, § quitarle In vida,
es obrar con ¢l injustamente, pues’tiene un fin en la Tierra, y para
eumplirlo requiere, cuando mcnos, el respeto exterior; el caddver ha
tenido cardcter de cosa sngrada, y asilo han sancionado las leyes;
en algunas legislaciones primitivas se ha extendido la pena 4 ciertos
animales; en otras se ha preserito darles parte de la mies que habian
ayudado 4 producir; y en casi todas se ha perseguido por el Estado
los delitos religiosos : constantemente se ha hablado de una justicia
divina, no distinta en cnalidad de la humana, 4ntes bien como su
Fundamento y como la Unidad absoluta mediante la cual nos comu-
nicamos juridicamente con los demas seres, pues se afirma que Dios
cumple 4 cada uno su derccho, que da més de lo gue debe y vuelve
mas de lo que se le presta, y otras veces, en una esfera ménos pia-
dosa, que la Naturaleza, esto es, Dios, 4 quien se refiere como 4 Cau-
salidad suprema sus efectos, perturba nuestros fines con sus desas-
tres, que hay ocasiones en que parece proceder siniestramente contra
nosotros, que no hemos hecho nada para merecer tan infcua conduc-

huho de significar Derecho relacion social, lo que une & los hombras, pues se halla
la rafz de la palshra romana en la sanscrita yu, enlazsr (Burnouf, Diccionarie
sanserito), ‘
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ta, ete.» 2.° Piensa luégo el derecho como relacion que en cuanto
humane es tanto interior como social, 6 que abraza tambien Ia con-
ducta del hombre aisladamente para consigo; In profunda intuicion de
Pluton, que consideraba & cada hombre como un Estado completo,
aungue en pequeiio, donde el derecho ez cnmplido y perturbado, vive
como un dato latente en la conciencia de cada cual, y con més ¢ mé-
nos claridad se ha manifestado por toda la historia: « No tenemos de-
recho, se dice, contra nuestro derecho; nadie tiene derecho & abusar
de su pengamiento; decimos que con tales pensamientos, palabras 6 ac-
ciones, nos faltamos 4 nosotros mismos, que tales faltas son de la pro-
pia naturaleza que las faltas exteriores al derecho delos demas hom-
bres, v que tenemos obligacion de reconocernos y juzgarnos y corre-
girnos, esto es, de imponernes una pena de la misma indole y con el
mismo fin que Ja que debe ser impnesta en la esfera exterior cuando
so falta al derecho social» eto,; Nemesis, en la Mitologia antigua,
tenia slempre puesta la vista en la conciencia, asi de hombres como
de inmortales, y hacia expiar inexorablemnete hasta el pensamiento
y el propédsito del delito, como si ya estuviera cometido, con casti-
gos secretos quo robaban la quietud y el reposo por tanto tiempo co-
mo tardase en llegar el arrepentimienfo abrazado de la enmienda,
3. Que no es cardeter primitivo de la condueta juridica, con que se
distinga de la moral, el ser siempre coercible, sino gue, por el con-
trario, hay que encomendaria en muchas ocasiones , si no siempre, al
igual de la Moral, & la buena voluntad, pues frecuentemente en Ia
vida, con estar convencidos de que no tenemos derecho para destruir
sin motive racional nuestros hienes de fortuna, afirmamos, no obs-
tante, que es asunto éste exclusivamente proplo, y que nadie tiene
derecho para impedirnoslo si lo hacemos; que allé van léyes donde
quieren reyes, esto es, que no hay legislador tan poderoso que de-
erete leyes que sus sucesores bayan de obedecer y respetar necesaria-
mente; que la ley permanece ceiosa sino la sostienen las costumbres,
porque se esquiva facilmente, dindose tiempos y palses donde se res-
petan més los jardines publicos, por ejemplo, sin otra providencia
que el aviso general de « quedar confiada Ia conservacion & la sensatez
del piiblico», que otros en que «se ordena y manda» el respeto,. y se
S3NCIONA COI) BEVEros castigos, sin que medie otra diferencia que la
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de ser sensato y justo y de buena fe el piblico en el primer caso, y
ser lo confrario en el segundo (1). _

Asl puestas de bulto sus doctrinas, vemos, pues, que llegan 4 una
perfecta antinomis la conciencia ecomun y la conciencia cientifica,
respecto de la indole y caractérer distintivos del derecho, declarando
la una lo contrario de lo que expresa la otra; y sin embargo, todes
los hombres , asl doctos como indoetos, entienden referirse 4 un mis-
mo y solo objeto, y le atribuyen identidad de naturaleza, toméndolo
siempre en el mismo sentido y no confundiéndelo con ningun otro
principio; por otra parte, el sujeto en el un caso no es diferente que
en el olro, siempre es la conciencia humana reconociendo en sf el
derecho y expresidndolo en el lenguaje, mds clara § mas oscuramen-
te, en forma sistemitica 6 mezclada de errores y contradicciones,
sin que accidentes tales afecten 4 la esencia; cientificos y no cientifi-
oS S0n una misma raza, conspiran al mismo fin, y una misma voz
habla en el fondo de todos ellos. § Como llegan, pues, 4 resuliados
tan discordes? Y luégo, supuesto que el derecho es lo uno 6 lo otro,
pues una cosa no puede ser al mismo tiempo su contraria, Jhay ma-
nera de decidirse con seguridad plena de que se ha optado por la
verdad? jNo es el derecho un dato objetivo, y no se muestra por igual

(1) En el ueo comun, no en ¢l oficial y cientifico, equivalieron en Roma & juséiéiaz
¥ a@quitas las palabras »ectum v dun directum, en frases como estas: Mens ¢ibi cons-
 oia recti, gua sunt rectissima, directa ratio, divecta actio, ete, (Véase R.de Miguel y
el M. de Morante, Dicoipnario latino-espaiiol etimeldgico,) Bn las lengnas neo-latinas,
deracho, diritle, direito, droit, expresan lo mismo que directust, de quien son hijas,
¥ que las germenas recht y »ight, de guienes deben ser hermanas. R, Conforti (His-
toria de la Filosofia del Dereche, por Stahl : notas) indica que con esias palabras las
lenguas modernas quicren referir 1a justicia 4 nn origen racional y anterior 4 las les
yes positivas, toda ves que rectim expresa lo que va derechamente al fin, lo gue debs
hacerse gin otra consideracion que la de la cosa misma : tambien Abrens (Curse do
Derecho Natural) plensa que el genio de los pueblos gue han adoptado esa palabra,
ha guerido declarar con ella que derecho es 1o que va divectamente al fin, gue lo que
s justo estd en las relaciones mis inmediatas & convenientes con los seres tt obje-
tos sobre que versa, etc, §in embargo, parece mis lano y exagto dedueir de su ati-
mologia ¢l significado primitivo de »egere, rectum, gobernar, lo gue sirve para gober-
nar, como #égimen (modo de gobierno), congtruido sobre la misma radical; con tanta
més razon, cuanto que existen en sanscrito las rafces »a y #8, ealor, fuego, ras, or-
“ denay, rdj, rey, soberano, de donde probablemente derivaron Ias latinas y gorma-
nas gpuntadas arriba, ¥ 4un la eglava prave; eh cuyo caso, derecho habria significa-
do o que atrae unos 4 otros hombres, Naméndolos al calor de la comunidad, Seme-
Jjante concepto, 4 ser real , es més ¢levado que el expresado por yu, jus,
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modo 4 todos los hombres? Y si es asf; jno existe eamino por
donde aleanzar con respecto al concepto del derecho aguella certi-
dumbre absolata que presta la vista del objeto? Realmente, la dis-
cordancis tiene explicacion y solucion el conflicto, mas el mostrarlo
toca 4 un andlisis ldgico muy detenido que nos es vedado por el
presente, atendidos los limites de nuestro propésito, no cabiendo
aqui holgadamente sino muy sumarias indicaciones,

Y desde ludgo, 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 espiritu
no se mueve nunea 4 pensar en abstracto y como en el vaclo, sino so-
bre cosa ya préviamente conocida, nunca formamos propéeito sino de”
algo presente en la conciencin, y este ¢ algo» necesariamente ha de
sernos mas ¢ ménos sabido, que de lo ignorado, ni nos resolviéramos
jamas 4 pensarlo, ni hallira eco en nesotros caso de que otro trathse
de dérnoslo 4 entender ¢ posteriori. Kise conocimiento oscuro que pre-
cede en mosotros al propésito de aprehenderlo, de aclararlo, de re-
flexionar sobre él para darnos exacta cuenta de su naturaleza, igno-
ramos cudndo nacié en nosotros ni de dénde vino, & medida que va-
mos penetrando con la memoria en nuestro pasado, vamoes trayendo
& presencia otros y més estados en que lo poseimos més oscuramente,
pero ninguno en que nunca lo hayamos poseido, es como un elemen-
to inherente & nuestra naturaleza, que naeié con nosotros, que con
nosotros se ha desarrollado, y que ha ido ilumindndosenos tanto més,
cuanto mayor ha sido nuestra cultura: la pensamos como una poten-
cialidad que se va actualizando mediante el esfuerzo de nuesira ac-
tividad, como una ciencia ideal, segun el lenguaje de Platon, quese
va convirtiendo en saber historico espontdneamente por y para el su-
jeto, ast como va viviendo y siente la necesidad de esos principios en
las relaciones cuotidianas de la vida. Halla, pues, todo hombre enel
fondo de su conciencia esos principios como datos, y datos reales, ob-
jetivos, independientes de su voluntad, de los cuales 4 su pesar tiene
que declararse subdito, cuyo nacimiento no puede impedir, cuya na-
tnraleza: no puede alterar ni sustituir conforme & su arbitrio 6 sus
caprichos; y 4 la par entiende que en la esfera de la couvivencia social
son tomados por los ‘demds en.Ja misma acepeion que por nosotrus,
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teconoeciendo ‘que aquel objeto que en si encuentra como una imégén
reflejada de lo alto, y cuya luz y verdad se le impone con tal imperio,
se halla igualmente y con el mismo carécter real en los demas: que
existe, por tanto, una conciencia universal, comun 4 todos nosotros
como hombres, aquella conciencia en cuya virtud unos & otros nos
entendemos, y que hace posible el comereio social, rbitro 4 que ape-
lamos sin temor de parcialidad , como algo absocluto € impersonal que
no se dobla & nuestras diferencias individuales, que 4 todos declara
las mismas cosas por igual, y cuyas. sentencias — que constituyen la
riea jurisprudencia del saber comun—son leyes 4 que el sujeto de todo
tiempo y de todo pueblo tiene que prestar usentimiento, El cientifico
procede reflexivamente en la interpretacion de aquellos datos reales
que cn s encuentra ¢ recibe, y puede, por la facultad de abstraccion
del sujeto, separarse de su dictado, atribuirles un sentido viciado ¢
torpe, y 4un sustituirlos con otros que el entendimiento le presta 4 la
voz de sus inclinaciones y caprichos, ¢ 4 cuenta de las exigencias ir-
racionales de la sociedad de su tiempo, ¢ 4 impulso de las influencias
exteriores de ln ¢iencia tradicional aprendida en las escuelas; pero con
-el sentido comun real no acontece otro tanfo, porque procede por via
de espontaneidad y casi hecesariamente; 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 ¢l fondo de la conciencia de todos los hombres; careciendo casi de
 todalibertad, sus revelaciones deben alcanzar nota de infalibles y cor-
responder casi plenamente 4 la esencia puesta y concretada en ellas; y
asf, al paso que en el mundo de Ia ciencia se producen las mis radi-
cales disonancias y anarquia de partidos y batalla de escuelas, el sa«
ber de sentido comun se desenvuelve unitariamente en todos Ios pai-.
ses y en todos los tiempos, Esta sencilla consideracion de posibilidad
y necesidad , sin inclinarnos resueltamente, y sin mas ver, al lado de
las afirmaciones de la razon comun, servird al ménos para ponernos
en guardia contra el juicio de algunas escuelns (Hegel, Fichte), para
guienes las afirmaciones de la conciencia juridica comun son de todo
punto falsas, y los hombres que viven fuera de la ciencia perduras
blemente viven dentro del error; mas no decide todavia la cuestion
anteriormente planteada, y exige una segunda reflexion 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 intervencion nuestra; que los hombres con-
sagran su actividad al empefio de traerlas al tiempo, de reducirlas 4
la medida de su finitud y de sus necesidades, de tornarlas en ciencia
y derecho positives ¢ histdricos; ¥ que en este trabajo de interpreta-
cion art{stica con que la conciencia limitada del sujeto se propone tra~
zar una imagen finita—aunque no distinta en cualidad —de la ciencia
eterna ¢ ideal, Ja Razon Cientifica, por proceder inmediatamente,
puede equivocarse, al paso que la Razon Comun, por moverse espon-
tdneamente y, como decimos, sin intencion, debe ser infalible, de-
duciendo en consecuencia que en presencia del resultado contradic-
torio 4 que una y otra Razon han llegado en nuestro tiempo, merece
acaso la segunda la preferencia, Mas con esto no entendemos jamas
que la ciencia histdrica, reflexivamente construida, deba por necesi-
dad desviarse del camino recto del objeto, ni que el sentido comun no
pueda caer en error, 4ntes bien pensamos, por una parte, que la vida
de espontaneidad tropieza 4 cada paso en contradicciones irresolu-
bles, v por otra, que sélo siguiendo las vias de la reflexion puede
llegarse al reino absoluto de la verdad. Es, en efecto, el Conocimien-
to Comun, inecierto y oscuro, no eategdérico y definido; sn verdad su-
puesta y opinable, & probada en razen de un conocimiento positivo,
pendiente 4 su vez de otro superior, nunca en el ultimo fundamento
del objeto; su forma inéistemr’ntiqa. y fragmentaria, membra digjects
corports, njena de unidad y de integridad ; porque no ve el objeto como
todo y en su singularidad , sino como parte de otro y en sus miem-
bros ; inseguro, por tanto, mezclado de afirmaciones contradictorias ¢
inconciliables, y manchado de error: no de otro modo se expresan en
¢l los caractéres del Derecho que al comienzo de este pirrafo consig-
namos. La Reflexion Cientifica, 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 prueba, y cada uno de sus
teoremas y corolarios ocupa el lugar que por propis jurisdiceion le
corresponde en ol sistema interior del concepto; observacion esta hilti-
ma no tan liviana que no baste 4 precavernos contra la exageracion de
algunas escuelas (Benthan, Savigni...), que pretenden erigir cn Yni-
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eo ertterio de verdad juridica el Sentido Comun, y desechar la Ciencia
como vano aparato de sombras y delirios que los hombres de ingenio
fantasean sin cimienfo alguno real, Esto dice que la preferencia que
hasta aqoi pueda merecernos el resnltado de una 6 de otra concien-
cla, serd en todo caso interina, y 4 reserva de cerciorarnos y certi-
ficarnos de su legitimidad ;: por lo pronto serfa irracional y digno
de censura resolverse precipitadamente por lo que ésta ¢ aguélla
declaran, porque si la primera, la Comun, por razon dgl putto de
partida , que es objetivo—la conciencia misma en su unidad-—, tiene
que ser verdadera en el fondo, es por causa de su procedimiento—es-
pontdneo é insistemético—inecierta y sombreada de error; y si Ia se-
gunda, la Cientifica, por razon de su dialéctica en el proceder, pres-
ta garantias de verdad, dando certidumbie al conocimiento, la hace
sospechosa, en cuanto 4 la realidad de sus conclusiones, el punto de
partida, casi siempre supuesto y desautorizado, dogmditicamente es-
tablecido, 6 real pero relativo y tomado como el efectivo y el todo
por la abstraccion 4 que tan diligentemente se presta el entendimien-
to, y en que con tan gran facilidad incurren los hombres, sismpre
propensos 4 pedir soluciones con mds premura de la que consiente la
obra penosa de la Ciencia.

El resultado 4 que nos han conducido estas reflexiones, imponen
al indagador que trata de averiguar la propia naturaleza del Derecho,
un cierto modo de proceder que no es el proceder de la Ciencia Esco-
ldstica ni el del Conocimiento Comun, pero que camina en el sentido
de ambas, reflexivo como la primera ¢ inmediato como la scgunda,
que toma de aquélla el punto de partida y de ésta la forma de Ia ac-
tividad, corrigiendo Io ideal y subjetivo de la una con el caricter
positivo de la otra, y lo inseguro ¢ indeterminado de ésta con el tono
categorico de aquélla; y en todo caso, teniendo presente la doctrina
_ de dmbas respecto de las cualidades esenciales que distinguen el De»
recho de la restante realidad , & medida que la propia conciencia las
vaya declarando. Asf se logrard Ciencia real, finita como ¢l indaga=
dor, pero adecuada en su esencia 4 la ciencia eterna del objeto que
constantemente solicita desde el fondo de la conciencia Ia actividad
de los sujetos racionales, totalmente verdadera y sistemdtica, como
conocimiento conforme con Ia unidad y contenido real del objeto, y
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en la forma , ecierta para el sujetos.en suma, con todos los caractéres
de una Ciencia »eal, Esto por lo tocante al método segnn el objeto
en cuanto 4 la disposicion de 4nimo con que el sujeto debe venir 4
la indagacion para que este tliimo fin sea plenamente logrado y no
quede estéril ¢ infecundo el laborioso esfuerzo de su espirita, es me-
nester que no se mueva sino en vista de la verdad y por amor de ella,
con pureza de intencion, menospreciando 6 subordinando todo finse~
gundo, haciendo por dejar 4 la puerta las preocupaciones del estado-
comun histérice, semilla vividora mas facil de esparcir que de erra-
dicar, libertando de trabas la razon, que hartas tiene con su limita-
cion y finitud, pero haciendo 4 la par ofrenda de toda subjetiva con-
cupiscencia literaria ¢ ménos filoséfica en aras de 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
razon -—que encarcela el espiritu en la angustiosa prision de los sis-
temas , y por pereza 6 escéptico abandono le lleva 4 abdicar de su
soberan{a racional, ¢ desoir espantadoe de si mismo la voz de Dios,
que s¢ manifiesta & su conciencia como 4 la de todo hombre, hasta
caer en un insufrible dogmatismo, —y de la indisciplina de entendi-
miento que, por librarse de la obediencia pasiva, se amnralla tras de
una. voluntad indécil y desarreglada, donde Ia libertad confina con
la liceucia y el discurso degenera en gdrrula sofisteria ¢ en sutil y
alambicado razonsmiento, que pretende suplir la vacnidad ¢ inopia
del contenido con el ostentoso aparato de la exterioridad.

Con este espiritu , en la intencion al ménos, vamos & bosquejar, no
un concepto del Derecho, sino el concepto que el Derecho mismo 4
todo hombre de recta conciencia, rectamente inquirida y fielmente
interpretada, ha de revelar.

§ 2.

* Biempre que en la esfera’ de nuestro conocer hallamos afirmado un
principlo ¢ consignado un hecho, 6 tratamos de producirle ¢ decla-
rarlo nosotros mismos, sibito sentimos alzarse en nuestro espiritu
una voz y pronunciarse un fallo que no es hijo de fiuestra voluntad,
sino independiente y superior 4, ella, que no responde & nuestros in~
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tereses histéricos, sino que se declara 4 veces en contra de elios, que
no somos duefios de detener ni de sobornar, y cuyo imperic de buen
grado ¢ por fuerza reconocemos, que ademas no varia al modo como
variarmos nosotros en el disecurso de la vida, sino que procede del
mismo modo hoy que ayer, con igual diligencia en su manifestacion,
con la misma virtud y rigor en sus declaraciones, con idéntica infle-
xibilidad en sus propedimicentos, y-en su fondo con igual medida;
fuente inagotable de leyes y sentencias para la vida por realizar ¢
realizada, slempre pronta 4 fluir, dispuesta siempre 4 ponerse en ac-
clon, sea que se mueva 4 iustancia de parte, solicitada por estimulo
extrafio 4 nuestra causalidad interior, sea que proceda como de ofi-
clo, por exigencia de nuestra propia vida, orn se trate de eriticar la
conducta gjens, ora de dar ley 4 la propia, ya vea solicitado su
.concurso para la reforma de una institucion ¢ para el juicio de un su-
ceso politico 6 de una regla declarada de Derecho. Ademas, adverti-
mos que los demas obran de igual manera, coinciden con nuestro
pensamiento, nuestros dichos convergen 4 un mismo centro y gene-
ran entre fodos una circunferencia, ninguno de cuyos puntos entra ni
sale més que otro, ¢Qué es ese punto misterioso que 4 modo de sol
ilamina vivamente y por igual 4 todo hambre, cuya imagen serefle-
ja en nuestras conciencias como en otros tantos espejos, cuya irradia-
cion acalora la vida social, cuya atraccion la hace posible y necesa-
ria? Este tipo de perfeccion & que otorgamos universalmente ciego
asenso; este criterio vivo con que lo contrastamos tode sin la menor -
vacilacion ni duda, que no hemos aprendido en ninguna escuela ni
traido como de otra parte, sino que lo hemos hallado siempre en nos-
otros, que jamas nos abandona un punto, del cual no pensamos que
sea posible desprendernos nunea , pues lo sentimos como siendo algo
de evesencial con nosotros, como algo de nuestra propia sangre, co-
mo siendo en suina nosotros mismos, nos nobis lew (1); este juez y

(1) Hilegem non habendes, ipsi sibi sunt lexe (Paul, Rom, 11, 14), Autes que reflexio-
nemos sobre esta idea, la piensa nuestro espiritu en nosotros; la educacion poste.
rior 1a aclara, la confirma, la dirige ; acaso la tnérce y falsea en la misma propor-

“¢ion, pere no puede crearla ; es tan nativa en nuestra voluntad, como lo som en e}
entendimiento las primeras verdades ; y si por ventura encontriramos un hombre en

guien estz idea faltdra enteramente, se abriria wn abismo entre su espiritu y el
. i

©
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consgjeto 4 un tiempo, que preside cual tutor solicito toda nuestra
vida, que va délante de nuestros propdsitos, que con nosotros deli-
bera en la discusion interior con que maduramoes nuestros proyectos,
que gobierna todas nuestras obras, y previene con el consejo nuestros
extravios, y pronuncia veredicto sobre nuestras faltas, y con el re-
mordimiento nos eastiga para corregirnos llamandonos con amorosa
severidad & la via de salud y de bien, §qué es? ¢ es una bella sombra
que proyectamos con nuestro espiritu en el camino dela vida, ora de
un lado, ora de otro, conforme 4 las declinaciones de dsta; & por el
contrario, sustantivo v real, ajeno & nuestras determinaciones, ante-
vior & nuestra actividad en el tiempo, coeterno con nosotros mis-
mos? Al ménos, con este tltimo cardcter se impone invariablemente
8 todo hombre, no viciado por el espiritu de escuela, ese criterio uni-
versal, esa medida inflexible, esa voz imperativa y tutelar, ese tipo.
de perfeccion, esa tltima palsbra sin ulterior instancia, ¢ histérica-
mente la designamos en el lenguaje con el nombre de Derecho: ni el
fendmeno juridico, ni la prescripcion tradicional, ni el consentimien-
to comun de los siglos se le imponen; por encima de todes ellos sobre-
nada, los somete 4 sn fallo, como quien les dié ley, no como quien
la recibe, para expedirles el pase de buenos ¢ desecharlos por infieles
4 su naturaleza; pone su sello divino 4 los que se mantavieron en el
circulo de su atraccion y de su luz, y expurga la cizafia de la injusti-
cia esparcida con la miés por el disoluto arbitrie de los hombres;
jamas dobla la frente al éxito, acaso los hechos gloriosos lo oscurez-
can , pero entdnces no es su luz quien se debilita, sino el sujete per-
vertido gue voluntariamente anubla su vista; &I, no obstante, logra
hacerle llegar & traves del mds denso celaje un rayo de verdad y
sit voz nna palabra de ciencia; Savigni, que cerrd los ojos & la evi-
dencia, fué sin notarlo inconsecuente con su doctrina escogiendo, co-
mo la mejor, una de entre tantas legislaciones producidas, y negando
virtud 4 los hechos posteriores, y Hegel fué igualmente infiel 4 su
propio sistema criticando algunas leyes romanas y admitiendo la ne-

nniesiro, Eato es justa, aquello es injusio raqui estd el derecho, alll el deber ¢ el ins
capaz de formar estos juicios no pertenece 4 la humanidad, (J. Sanz del Rio, Dig-
enrso inaugural.)
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cesidad de la correceion para algunas injusticins histSrieas. Por con-
signiente, abriendo nosotros de par en par los ojos del alma, y aten-
diendo hdcia el foco de donde mana el resplandor de nuestro princi-
pio, aleanzarémos & conocer su naturaleza con la claridad del senti-
do comun, pero sin sus sombras, léjos de las sombras del escolasticis-
mo, surcadas cunndo mas por tibios y vacilantes resplandores de un
faego fdtuo; puesto que el Derecho es algo propio nuestro, no algo
prestado & recibido como desde fuera, puesto que lo pensamos como
.coesencial con nosotros, no come una hipdstasis que podamos despren-
der de nosotros sin destruir el fondo de nuestro sér, puesto que, en
suma, lo declaramos, ¢ mejor, se declara 4 si propio, esencia y pro
piedad nuestrs, podemos verio inmediatamente, y esa vision tendrd
la misma certeza ¢ infalibilidad que tiene la percepcion inmedia-
ta YO. De nadie tenemos que mendigar su verdad, que en la mano
de todos se encuentra, que nadie posee por derecho exclusivo de ocu-
pacion; la verdad es de Dios, y su reino est4 dentro de nosotros, v
dentro de nosotros alumbran sus resplandores celestiales; en medio
de sus perplejidades y contradicciones eclécticas, el fildsofo cordobés
hubo de vislumbrarlos euando atinadamente escribid « Patet ommnibus
veritas, nondum est occupata (1). '

Y desde ludgo, ¢mi derecho y yo nos identificamos? La esencia
del Derecho ¢ es toda mi esencia? A esta interrogacion responde st~
bito y sin vacilar la conciencia, afirmando que somos mds que Dere-
cho, que nuestra vidase rige por mas leyes que la ley del Derecho,
que aplicamos al mundo de la fenomenalidad més criterios que el
 criterio juridico, que estamos constituidos, en suma, por variedad de
propiedades ¢ esencias, y que el Derecho es sdlo una de ellas; por
manera que, Aun prescindiendo de que exista 6 no mds realidad que
la que nosotros representamos, podemos establecer como un cardcter '
del Derecho el ser objeto particular, y en nosotros una propiedad
particular tambien, Con estos precedentes tratamos de averignar qué
cosa sea esta propiedad, cnal es su propia naturaleza, 4 diferencia de
las otras propiedades, unidad, sustantividad, conocimiento, sentimien-

* (1) SENECA, Hp, 33 : ad Iucil,
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to, moralidad, ete., que juntamente con el Derecho, y con igual ca-
récter 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 més sino
desplegarlo hasta separar unos de otros sus elementos componentes,
Estos son de dos géneros: 1.%, categorias fundamentales y elemen-
talisimas, esencias irreductibles (1) que no tienen en el objeto sn
prinecipio, que no terminan en él, sino que de él traseienden 4 otros
objetos, més 6 ménos, acaso & todos; tales son, v, gr., esencia, sus-
tantividad, unidad, forma, relacion, semejanza, diferencia, condieion,
causa, finalidad, actividad, mudanza, permanencia, libertad, ete. :
2.% formas como estos elementos se hallan combinados en grados dife-
rentes para constituir el objeto (libertad, relacion, propiedad, condi-
cionalidad, utilidad, derecho, conocimiento, etc.), y que constituye
la tinica realidad que queda en cada objeto, una vez abstraidos aque-
lios elementos universales, pero realidades que no som accidentales;
ni fortuitaé, ni variables, sino categorias tan esenciales, tan absolutas,
tan eternas como las precedentes, y por cuya virtud las cosas, con ser
idénticas en el fondo, son de apariencia distinta, y Aun ofrecen pro-
piedades contrarias, al modo como en la naturaleza se produecen
euerpos exteriormente tan heterogéneos como el azlcar y el aceite
que, sin embargo, constan en el fondo de idénticos elementos. No
puede prescindirse de examinar uno y otre grupo de c.1tegor1'as si se
quiere que el objeto declare su propia naturaleza : lag primeras, por-
que constituyen lo esencial que el objeto particular es como tal objeto,

{1y Mediata ¢ inmediatamente, pues con frecucnela un objeto particular desen.
vuelve su contenido en elementos § s vez compuestos, que sdlo se dan en cierto ni-
mero de objetes, pero gie desplegedos 4 su vez dan por resultado otros ménop com-
plejos que se dan en mayor mimero de objetos particulares, hasta llegar por fin 4 los
enteramente irreductibles—y tal acontece con el Derecho ; — al modo como en Quiis
caun compuesto ternario se descompone inmediatamente en otros 4 su vez compnes-
tog, binarios, dacdos en un clerto numere de cnerpos distintos del gque descompone-
mos, pero que descompneatos & su vez dan por resultado elementos irreductibles (koy)
hallados en un nmimero de cuerpos mucho mayor, y acaso la Quimica futura demues-
tre que éstos que hoy screpuian por simples gon & su ves compuestos, y que en cada
uno de ellos se encuentran fundamentalmente todos log demas, ‘ *
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_comun, por tanto, con otros objetos particulares, y acaso por no ha«
ber tenido en cuenta esta comunidad sustancial, en la Historia se ha
separado demasiado 4 vedes, y dun declarado enemigo el Derecho res~
pecto de otros principios con los cuales guarda estrechas relaciones
y pide vivir en armonia, como la Moral y la Religion : las segundas,
porque sin ellas ignorariamos la peculiar caracteristica que distingue
de los demas objetos 4 cada uno, pues tiene de comun con éstos el fon-
do, y acaso por no haber dado la importancia debida & este prineipio
de diferenciacion se ha confundido frecuentemente el Derecho con
aquellos mismos & otros principios, seitaladamente con la Moral y la
Utilidad. Importa, por lo mismo, ir determinando estas semejanzas .
y diferencias & medida que el analisis descubra las notas que inte-
gran en el Derecho y el peculiar modo de informarse para constituir-
lo, & diferencia de los demas objetos en cuya composicion entrau a
la par.

§ 3.
'

¢ Qué género de propiedad es, pues, el Derecho en los seres de
quienes lo - predicamos? Reflexionando sobre el contenido real de
nuestra eonciencia, notamos en olla dos clases de propiedades; unas
simples (unidad, fuerza, espacio, tiempo...) que se dicen de una cosa
ent 81 misma, estimada como absoluta é incondicionada, independien-
temente de gue haya mas ni otras cosas que ella : otras relativas (co-
nocimiento, utilidad, arte, movimiento...)} tocantes 4 las cosas en
cuanto relacionadas consigo 6 entre si, suponiendo en tanto plurali-
dad de términos, dos seres cuando ménos, 6 una doble posicion de
ser. A esta 1iltima catégorfa declara pertenccer el Derecho : el Derecho
es propiedad de relacion, esto es, dada no en un sér meramente y sin
més, 8ino en un sér en cuanto unido con otro & dado para con otro, 6
consigo mismo pero desplegade en un opuesto respecto ; 'y relacion
no dice un término entitativo puesto entre los térininos relacionades
¥ viniendo eomo desde fuera para ligarlos en alguna manera, sino in-
mediatamente dado en cada wno de ellos, como elemento comun que
hace posible, de esta suerte, su mutua referencia y union.

Y puesto que existe diversidad de relaciones, jqué tiene de propio
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entre ellas la del Derecho ? Que no sxpresa nada de la esencia de las
cosas & quienes la atribuimos, sino algo de su forma; esto es de toda
evidencia: con decir Derecho de tal sér, nada se nos descabre delo
que es este sér, ;Y qué del sér juridico es informado por el Derecho?
Tampoco pensamos qué sea —al modo, v. gr., dela «union »—forma
de esencia : decir Derecho de tal sér no es manifestar como tal séres :
lo referimos 4 su actividad. El Derecho es, pues, una forma de la ac-
rividad. '

Sin embargo, todos undnimemente nega&nos la oualidad de juridi-
ca 4 la forma del proceso natural, entendiendo gue los seres natu-
rales no actian juridicamente, y contraponiendo siempre al Dere-
cho la forma de la necesidad y contra-sustantividad (solidaridad) gue
es propia de la Naturaleza: es, por consiguiente, el Derecho forma
de la actividad conscie y lbre que, segun el comun y ordinario dis-
curso, pertenecen & Dios y al Espiritu : donde no hay libertad, resuel-
tamente afirmamos que no hay cumplimiento ni- violacion de Dere-
cho, sin que entendamos significar con esto que la Naturaleza es inac-
cesible, por todo modo y en toda relacion, al Derecho,

Pero todavia conocemos mis relaciones consciamente determinadas
que la del Derecho, v, gr., 1a «Religion»: en qué se diferencia de
ella? Ciertamente en el fin; la Religion mira exclusivamente 4 Dios
v & Dios refiere los actos por causa de nuestra union esencial con Elen
1a intimidad de la conciencia; mas el Derecho los refiere al dien inme-
diato de la actividad ; jamas la conciencia nos advierte que tengamos
el Derecho para obrar indistintamente bien ¢ mal, segun nos parezca,
sino tnicamente para el bien, y-cuando afirmamos lo contrario no en-
tendemos referirnos al Derecho en sf, sino & la esfera interior, que
quevemos defender y mantener inviolable por respecto 4 la aceion so~
cial, 4un euando faltemos en ella al Derecho.—Esta distineion no obs- -
tante, no puede decirse que sean ajenos uno A otro Religion y Dere-
cho, ni ménoé que sean contradietorios, dntes al contrario, presenti-
mos que 8ste tiene su tltimo fin en Dios, y que debe ser cumplido
por causa y amor de El y 4 semejanza de su justicia infinita, més
todavia, que la relacion del Derecho, por activa y meritoria y desinte-
resada que quiera ser, estd necesitada de base y como construida en
el aire, pronta 4 degenerar en el hibite rutinario ¢ inseguro del em-
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I;irismo, 6 en el tradicional y ménos generoso y humano de la fuerza,
incapaz para inspirar la necesaria abnegacion en los grandes conflic.
tos y el indispensable valor en las grandes luchas y adversidades de
la vida, si no va acompafiado del motivo de Dios; mas esto refiérese
4 1a forma religiosa del acto juridico, que l2 tiene siempre, pues como
tal juridico su tendencia y fin directo es el bien por causa de su bon-
dad 6 de su utilidad, sin ulterior elevacion ni mas alto empefio. Lac-
tancio, San Ambrosio, y en general la escuela teologica anterior y
posterior & (rocio, confundieron de modo diverso, y con diferentes
variantes, el Derecho con la Religion,

Mas adviértase que no toda conducta en razon de bien la pensamos
como conducta juridica; la conducta «moraly nos revela este mismo
cardceter, y no creemos que Moralidad y Derecho sean la misma cosa.
. En efecto, en ambos pensamos que hay libre realizacion del Bien, pero
cumpliéndolo la. Moral puramente, sin otro motivo que el Bien mis-
mo, el Derecho condicionalmente, en cuanto ese bien es itil para otro
bien; por lo mismo, lo esencial en la Moral no es el resultado, masla
bondad del acto sustantivamente, en el Derecho su utilidad, y asi, la
medida de la conducta moral es la intencion, Ia de la conducta juridi-
ca la eficacia de la prestacion para el fin. Alla se atiende al bien por
ser bueno, ¢ como fin absoluto de la voluntad, independientcmente
de toda condicion ; aqui al bien por ser 1util, en cuanto sirve de me-
dio 4 otro bien, con voluntad por tanto dependiente de algo exirafio
4 ella; hahiendo, en suma, en la Moralidad una simple relacion, in-
manente en la obra, relacion de caunsalidad, en el Derecho una rela-
cion doble que, en Wltimo resultado, trasciende del acto, relacion de
condicionalidod.~DMas esta distincien no acusa contradiceion recipro-
ca, ‘ya que el fin y ¢l medio son de la misma naturaleza, y estin entre
8f en la relacion de esencialidad detorminable y determirnacion esencia-
da; dntes bien totalmente se compenetran y complementan, debiendo
cumplirse el Derecho, no solo porque es debide, sino porque es bue-
no, moralmente (Moralidad juridica), y la Moral no dirigiéndose al
bien nudamente, sino acompafiada de los medios juridicos necesarios
(Derecho de la Moralidad) para que ¢l bien moral, como fin de la
vida, resulte efectivamente cumplide. Una y otra son propiedades
formnles que abrazan foda la vida concertadamente, y as! jamas pen-
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samos, diseurriendo segun el recto dictdmen de la razon comun, que
tolere la una lo que la otra prohibe, ¢ que sea indiferente para ésta lo
que es para aquélla perentorio ; segun un acto es justo ¢ injusto, asi
es tambien moral ¢ inmoral y viceversa ; pero todo acto bueno reviste
siempre las dos formas, y no se concibe la primera separadamente de Ia
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, mas ante todo por motivo do su bondad,
el bien por el bien, lo cual, Iéjos de ser contrario & nuestra naturaleza,
parece sernos Jo mas connatural y conforme 4 nuestros sentimientos ¢
inclinaciones ; nos duele, y dun ofende, el hecho de que se nos haga el
bien con segunda intencion, fija la vista en el premio ¢ en el castigo,
que nos complan, v. gr., nuestro Derecho por Ia fuerza, y no con pura
voluntad y por amor de nosotros mismos, y no hay alma bien sentida
¥ sincera consigo mismo 4 quien no halague 1z idea de la beneficen-
cia por el puro deber, aunque recaiga en provecho de enemigos, dun
cuando se espere desagradecimiento ; las buenas obras, 4 cualquiera
esfera de la vida que pertenezcan, al Derecho, 4 la Ciencia, 4 la In-
dustria, ete., edifican 4 quien las practica, lo misino que 4 quien di-
rectamente las utiliza, siewmpre que nazean de una voluntad pura y
sencilla y decidida por el bien, y en todas ellas por igual descansamos
penetrados de aquella satisfaccion interior que sélo se engendra de la
ejecucion de actos debidos & nuestro destino y conformes con nues-
tra naturaleza (1). Platon y Hegel, Grocio y Wolf confundieron el

{1) Elementales y todo como son estas verdades, se han ocultado, sin embargo, al
clarc talento de F, Zef, Gonzales (Filosofia elemsntal, tomo 17), quien por no haber
distinguido como cumplia, antes bien mezelado en lastimosa confusion, las tres for-
mas religiosa, moral y juridica de 1os actos, y establecido un divorcio ¢ una separa-
cion entre las que denomina moral teolégica y moral filoadfica, ¥ entre 1os principios
y preceptos de la una con log de la otra, tacha ligeramente de inexacta é irracional
la doectrina ética del cumplimiento del hien por el pure motive de dste y sin obro fin
inmediato ulterior 4 &1, porque irracional le parece el no obrar como los irracionales
por el estimulo del premio y del castigo, 6 por tendencia 4 la posesion, 6 por temor
de la pérdida, de Dios— (donde no adle de lo moral, sino hasta lo de religioso del
acto hace abstraccion, por apartarse del puro y gennino sentido eristiano eompen-
diado en aguel famoso soneto : «No me mueve mi I}ios para quererte...n, que pucde
tomarse como bello y acabado comento del Querite regnum Dei.,.) ; —3 afirma con
notorio error y no disculpable arbitrariedad, que los partidarios de aguella doctrina
profesan juntamente la de que s6lo 4 la razon toca constituir, que no sdlo conocer, e

©
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Derecho con la moral : Thomasius, Kant y los sucesores de éste han
constituido ambos principios en una radical antinomia.

No queda atn con esto totalmente declarada la propia naturaleza
del Derecho, porque pensamos relaciones de condicionalidad ¢ de me-
dio 4 fin que no son Derecho, por ejemplo, la « Utilidad »: ¢qué afia-
de de propio al Derecho 4 la condicionalidad , para ser tal Derecho?
Predicamos la ntilidad de toda relacion en que intervienen medios,
puestos libre 6 necesariamente, para fines racionales ¢ no; mas al
Derecho nos repugna concederls esta duplicidad ; ordinariamente lo
recibimos come una esfera de utilidad, pero esfera interior, consti-
tuida entre fines racionales y medios prestados libremente , esto es,
como, relacion en que el cumplimiento de un fin racional pende de
actos humanos : la tierra, por ejemplo, ofrece medios al hombre, 4 los
animales, 4 las plantas, pero no puede ofrecerlos juridicamente; los
auxilios del cémplice son medio para el delito, ¥ tampoco son medio
Juridico ; para que el Derecho aparezca, es indispensable que la con-
dlicion sea referida & fin »acional y aparezea puesta por una actividad
libremente determinada como causa,—Sin que esto signifique contra-
diccion entre los dos prineipios, antes al contrario, cabal y perfecta
armonin; aparentemente podra surgir alguna vez conflicto entre dos
esferas coordenadas de la utilidad, v, gr., el Derecho y Ia Economis,
miradas cada una desde su relative punto de vista, mas no si las
examinamos como cositbordinadas, desde el tode de la Utilidad, 6 en
relacion 4 nuestro total fin y destino, Cierto que no se equivalen, no
es Derecho todo lo til, pero tampoeo viven en divorcio, el medio in-
Jjusto no puede ser 1til en todos sus aspectos ; ambos son miembros
interiores de un mismo organismo, el uno el érden de la condiciona-
lidad sensible y necesaria, el otro el érden de la condicionalidad 1i-

¢rden moral y laley moral, con independencia de Dios y de la ley, y que por semejan-
te camino dnicamente puede llegavse al culio del yo, & la antropolatria. La necesidad
de forzar las premisas para qus arrojen de si una consecnencia preestablecida, aparta
de la verdad y del deseo de encontrarla al-entendimiento mejor dispuesto ; 1o cual
junto con la confusion enuncieda, necesariamente debia eonducir al eximio fildsofo
tomista # una critica ménos circunspecta y desapasionada de lo que requicren y exi-
gen de sus coltivadores la Verdad y la Ciencia. Vid, #Filesofia meral, por Tiberghien ;
Hlementos de Ebioa o filosofia moral, por H, Giner; Elementos de Alosofia moral, por
U. Gonzalez Scrrano y M, de Ia Revilla,

©
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bre y racional. Las escuelas utilitarias y sensualistas, Epieuro, Hob-
bes, Bentham , ete,, han referido la primera 4 1a segunda, el Dere-
cho 4 ln Utilidad, mas no 4 la Utilidad genérica, como principio abe
soluto de la vida, sino 4 una sola de sus especies, 4 la utilidad natu- .
ral ¢ econdémica. .

* Recogiendo y condensando ahora estas notas en el mismo drden de
composicion con. que se han ido presentando, distinto del que mestra-
ron en aquellos otros principios con quienes comunica su esencia el
Derecho, nos aparece éste como Ia relacion 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, ¢ mds
breve, la Conducte libre en cuanto presta Medios para Fings racionales.

Los términos que en este’ concepto puede cualquicra 4 primers
vista descubrir, son : un sujeto, en quien determinadamente residan
los fines ; un objeto, constituido por utilidades concretas capaces de
servir como medio 4 aquellos fines; y una actividad libve y conscia
que sirve de vinculo inmediato entre sujeto y objeto, aproximando
Ias utilidades radicadas en éste 4 los fines dados en aguél. O en su-
ma: condicionado, condiciones y condicionante. Sobre cada uno de ellos
se desprenden directamente del anterior concepto teoremas importan-
tes, cuya declaracion , siquiera sea rapida y somera, interesa para
nuestro propdsito.

§ 4.

¢ Quién es Sujeto en la rolacion del Derecho? Segun formal expre-
sion del concepto hallado, todo sér en quien aparecen fines raciona-
les : por virtud de éstos, que no por sus cnalidades especificas como
sujelos, pensamos que se erige, por respecto 4 los seres libres, en exi-
gente 6 pretensor de los medios que necesita. De consiguiente, no os
preciso que un sér halle en si medios con que remunere 6 trueque los
que hayan de serle prestados, para que pueda legitimamente 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 afirmacion de la conciencia precientifica que atribuye derecho 4
todos los seres, 4 la Naturaleza , al Hspiritu, al Cuerpo, en el res-
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pecto de condicionados, Y dun en la relacion meramente humana,
no puede ponerse, atendido el concepto, la cualidad de exigente en
la de condicionante : las juzgamos independientes una de otra , repu-
tandonos obligados con tode sujeto racional, sunque carezca de li-
bertad para ofrecernos condicion alguna (nifio, loco), a.unque'pose-
yendo libertad y medios nos los niegue (hombre injusto, eriminal),
porgue no es el sujeto quien exige, sino Ia comun naturalezs huma-
na, v los fines de ésta que en un particular modo se determinan, aun-
que, en sama , los rechace , porque no es su naturaleza quien recha-
za y 4 ella es , que no al sujeto pervertido, 4 quien los debemos. No
nos creemos autorizados ante nuestra conciencia para exigir condi-
ciones en calidad de meros individuos y 4 causa de nuestros actos,
sino como representantes de Ia humanidad en uua concreta posicion
manifestada, independientemente de nuestra capacidad y de nues-
tras obras. La reciprocidad se produce efectivamente en el munde de
las relactones jurfdicas, pero no es una nots carscteristica del De-
recho,

§ 5.

Tl Objeto de la relacion juridica consiste en una utilidad, en un

- bien que sirve de medio a otro bien; y precisamente por recaer sobre

tal objeto condicionante se diferencia, & lo que vimos, el Derecho de
ln Moralidad : allf donde no hay utilidad para fin racional, existird
otra cualquiera relacion, mas no sers la de derecho, Y como la rela-
cion supone, no un tercer término que sirva de ligdmen entre los
dos extremos relacionados ; sino algo que tienen de comun , para que
la relacion de Derecho pueda constituirse, el bien gue haya _de ser-
vir de medio habrd de ser coesencial en algun modo al bien que en
concepto de fin entre en aquéila, y sélo en el tanto de sa comunidad
esencial podrs establecerse , porgue mal pudiera asimilarse un bign 4
otro que le fuera totalmente heterogéneo. Determinadamente, y en
supuesto de ests coesencialidad, todo lo que puede servir de condi-
cion puede ser objeto juridico, sea material & espiritual, positivo ¢
negativo, relaciones & propiedades, ya consista en hacer & en abste-
nerse, ya resida dentro ¢ fuera de nosotros; mas sdlo en el respecto
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de su utilidad, no en la unidad de su naturaleza, la cual excede do
la relacion de objeto 6 medio para declararse & su vez como fin, y
por tanto, como condicionade ; el Hombre y la Naturaleza son tesoro
de medios, pere no es licito reputarlos como simples medios, y asi
cuando se somete al primero & esclavitud en provecho ajeno 6 se lg
Neva al patibulo para fines de intimidacion, lo mismo que cuando
s¢ trueca la segunda en sierva de nuestros antojos , sujeta al uso y al
abuso de un dominio absoluto, se falta 4 Ia ley del Derecho no ménos
que & la ley de la Moral y de la Religion, ya que sélo en virtad de la
racionalidad del fin se da la relacion juridica, segun declaracion de
si concepto, y por tanto, se sostiene como legitima la exigencia y la
prestacion de las condiciones que por el fin son necesitadas. Léjos de
este Qentido, el hotnbre de recta conciencia se sieute obligado & hacer
cuanto esté en su mano para que las condiciones necesarias de la Na-
turaleza se trasformen en condiciones utilizables y juridicas, multi-
plicandolas, mejorando su cualidad, y poniéndolas & cargo de la liber-
tad, al efecto de que puedan servir 4 los fines del hombre & de la
comunidad social,

§ 6.

La Relacion entre los fines racionales y los fines correspondientes se
establece positivamente por una actividad libre, y precisamente es
esta una de las notas con que separamos y diferenciamos el Derecho
de fa Utilidad sensible, en la cual el medio puede ser aplicado al fin
por una actividad inconscia movida eomo de fuera adentro. La ac-
tividad mediadora no es el objeto inmediato del Derecho ni de. esta
Utilidad ; es un érgano ¢ instrumento para que las utilidades se
hagan efectivas y se unan y asimilen al fin : si esta union estuviese
eternamente dada 6 fuera posible que se efectuase en el tiempo sin la.
gestion de la actividad, la relacion condicional subsistiera la misma,
pero no apareceria la Utilidad ni el Derecho ; tal en una figura geo-
métrica, los dngulos ¥ lineas le son condiciones esencialisimas, y sin
embargo, no los calificamos de ttiles ni de juridicos ; lo misme pode-
mos decir de la forma por respecto 4 la esencia y de ésta por relacion
a aquélla, del cuerpo respecto del espiritu , etc. El Derecho, como la
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Utilidad sensible , nace de la necesidad de aproximar en el tiempo
fines y condiciones que no estdn unidos eternamente ; caracterizales,
por tanto, la fuerzs ejecutiva de esta aposicion ; lo sustancial en am-
bas, aquello que puede decirse objeto de la relacion, es el medio, lo in-
mediatamente asimilado al fin; sin que esto equivalga & decir gue
la actividad gestorn no sea tambien medio, pero no es medio para
el fin, sino medio para el medio. Ahora, y pues que dicha ac-
tividad condicionante distingue & esta Utilidad y al Derecho de
las demas relaciones condicionales, la extension de esa actividad y
la forma de entrar en la relacion servirdn para cualificarlas , gra-
dnando de relacion meramente condicional 4 aquélla y de juridica-
mente condicional 4 ésta. En efecto: 1.% la Utilidad tiene su sen-
tido y tambien su valor inmediato en el medio, el Derecho en la
actividad que lo pone y aplica, sin que con esto se dé 4 enten-
der que el objeto del Derecho sea esta actividad obligada; al con-
trario , signe siéndolo la wutilidad necesitada, ya que sujeto no
puede serlo el individuo que exige, sino el fin que nécesita, 6 bien
el individuo gue exige porque y en cuanto necesita; 2.% en la re-
lacion 1til la actividad puede ser libre y necesaria; en el Derecho
solo puede ser libre: la Naturaleza puede constituir la relacion de.
utilidad por virtud propia, mas no la relacion de Derecho, y por
esto no la tachamos de injusta ni nos damos 4 castigarla, aungue
proceda de tal snerte que nos falten las prodnctos-con que contaba-
mos y de que pendia el mantenimiento de nuestra vida; para que
Ia Naturaleza entre como objeto de Derecho , ha menester ser pues-
ta en accion y frente al fin por fuerza exterior a la suya, y en este
caso su eficacia como tal no pasard de mero signo expresivo de
aquella actividad libre que la tornd en juridica; de aqui lo absurdo
que ha sido, y es atin por desgracia, tomar por criterio el resultado
exterior en las relaciones juridicas.

El condicionante , 6 sea el sujeto active que intermedia en Ia rela-
cion del Derecho, fundamentalmente no es distinto del condieiona-:
do; es el mismo sér condicionado en distinta funcion, allé recibiendo
—activa & pasivamente—los medios puestos para los fines huma-
nos detérminades en su persona, aqui 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 tendrs todo hombre por
causa de log fines racionales revelados en su persona, dun cuando ca-
rezca de facultad de obrar, mas como condicionante sdlo Ia tendri el
individuo libre y consciamente activo por razon de los medios abra-
zados dentro de sus facultades: todo sujeto, en esta sitnacion, se reco-
noce ministro y gestor del Derecho, obligado 4 la prestacion por mo-
tivo del fin donde quiera gue asome ¢ se muesire, con entera abs-
traccion de la conducta del sujeto en quien more 6 resida el finy mi-
diendo Ia prestacion, no segun lo que le es debido como nudo indivi-
duo, sino segun lo que necesita como tal determinado hombre. Nace
de aqui que el Derecho, 1éjos de ser relacion exclusivamente negativa,
consistente en omisiones, sea eminentemente afirmativa 6 de presta<
ciones, porque cada hombre necesita medios interiores que deben
serle respetados, y & lu par medios exteriores dependientes de la re-
lacion social, y que sus poseedores deben proporcionarle. Otra con-
secuencia que de lo expuesto naturalmente se desprende es que I&jos
de constituirse como principio de egolsmo, se manifiesta 4 la con-
ciencia como principio de abnegacion, que ordena 4 cada cual obrar
con los demas como quisiera que los demas obrasen con él en iguales
circunstancias, suministrando las condiciones juridicas no interesa-
damente y como por precio, haciendo de la justicia mercanefa valo-
rable y permutable, sino porque mediante ella quedan satisfechas las
necesidades y eumplides los destinos de Ia naturaleza humana, que
son tambien los propiog en cuanto somos determinaciones suyas, al
ignal de aquéllos 4 quienes inmediatamente servimos, de suerte que
cumpliendo 4 los demas su derecho enmplimos 4 la parel derecho
propio. . :

De lo expuesto en éste y en los dos pArrafos precedentes, ¢ inme-
diatamente del concepto hallado para el Derecho, surge esta conclu-
slon que debe ser de inmensa consecuencia parala practica del Deve-~
cho en la vida; puesto que los fines se dan en cada hombre, y los me-
dios en 81 & fucra de él, In relacion jur{dica seri unas veces interior
y extorior otras, existirin por tanto dos esferas de Derecho, la esfera-
Inmanente 6 Individual, en 1a cual aparecen conjuntamente los fines -
y los medios como medios y fines mios que yo mismo como sujeto ace
tivo debo libremente relacionar; y la esfera Zvansitive 6 Social en la
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cuial los medios han de ser prestados por otro sujeto que aquél en quien
radiquen los fines, y euya relacion por tanto toca inmediatamente 4
¢] como individualidad activa, libre y obligada, y mediatamente & mi
que debo una segunda prestacion, ya inmanente, si la nataraleza de la
condicion la requiriese, para asimilarla 4 mi necesidad y dejarla sa-
tisfecha. En la primera, Fin y Condicion 6 medio se dan en una mis-
ma personalidad, en la segunda en dos ¢ més personalidades, pero en
atnbas por separade, y han menester para relacionarse juridicamente
un Mediador activo y libre, alla la personalidad propia que los inclu-
ye, mis en el respecto de sujeto finito y obligado por razon de poseer
medios para fines interiores, aqui la personalidad ajena que incluye
los medios en la misma relacion 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, prestacion de medios
definidos para fines racionales. Por esto la distincion de esfera Inma-
nente y esfera Transitiva es sélo relativa, hay-predominio de la inma-
nencia en la primera y de la trascendencia ep la segunda, pero am-
_bas son en el fondo inmanentes y transitivas 4 la vez, segun la rela-
cion en que se las considera; es Transitiva ¢ Social Ia primera, por-
que yo como sujeto, como determinacion individual de la naturaleza
humana, me reputo cbligado con ésta en tanto jue puesta como fin
de mi actividad, lo mismo que sea hallada en mi propio como que lo
sea en otro ajeno 4 mi; el condicionado siempre es el mismo, la na-
turaleza bumana, simple é indivisa, iguales las condiciones|, las
mias ¢ las exteriores 4 mi pero por mi apropiables, idéntico por fin
el mediador 6 condicionante, yo en tanto que sujeto de actividad cons~
cia; es Inmanente 6 Individual la segunda , porque no me juzgo oblis
gado para con un sér sino en el mismo respecto en que él y yo somos
de la misma cualidad y esencia, cualificindose 4 tenor de ella y ha-
ciéndose especifica ¢ individual la relacion general del Devecho ; siem-
ptre se da éste en una persona & en una comunidad, esto es, como in-
manente en la familia ¢ en el municipio, en la nacion, en la huma-
nidad 6 en el mundo, y tanto es relativa la distincion y oposicion
de cstas dos esferas, quetodavia vive gran parte de los hombres en la
creencia de que es mds {ntima y esencial la relacion juridica social
qtte In propia interior, pensando que de ningun modo pueden des-
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atender los fines ajenos, al paso que se ereen relevados de cumplir
los propios y se mantienen como extrafios 4 ellos.

Finalmente, otra exigencia que nace del concepto del Derecho y
de su indagacion es que, pues ninguna de sus notas expresa relacion
goactiva, no debe ser elemento esencial ni ménos distintivo ninico del
Derecho, como suelen entender las escuelas, la coaecion. Y en efecto,
si se examina atentamente la naturaleza del Derecho como conducta
libre en la prestacion de mediog para fines racionnles , se hallard: 1.°,
que la perturbacion juridica, que da sentido 4 la coaccion, no es ne-
cesaria , sino meramente posible, atendida la finitud del sujeto qus
media en la relacion, no es elemento sustancial inherente al Derecho,
gino, por el contrario, un accidente inconexo, nna negacion; por tanto
la coaccion entrard si acaso en las relaciones juridicas hipotética-
mente, jamas en absoluto y por ser tal Derecho; 2.°, dnn producida
la perturbacion en el circulo de su posibilidad histérica, no siempre
es posible aplicar la conccion al cumplimiento de la relacion pertur-
bada, antes al contrario, muy rara vez la admite, por lo mismo que
ol elemento formal caracteristico del Derecho es la libertad; y asi la
rechaza toda la esfera del Derecho inmanente, y dentro de la social
tampoco la admiten las relaciones que dependen de la costumbre, pa-
effica ¢ revolucionariamente declarada, y dentro del orden legis-
lable, tampoco las relaciones que regulan la actividad de los poderes
reflexivos del Estado para e! establecimiento de las reglas, y en el
eirculo de su camplimiento tampoco las oblignciones traducidas en
servicios, y finalmente, si la voluntad se cierra, ni dun las restantes,
que son ya las méhos en nimero, pues se pddrzi ciertamente detener
por la fuerza 4 uno que ha delinquido, se podra distraer de su patri-
monio la parte necesaria para hacer efectiva la relacion util que va
entrafisda en la juridica, pero no sze pasara de un acte de fuerza,
bien que fuerza al servicio del Derecho, en el primer easo, de un he-
cho con mera eficacia econémica en el segundo, no se habra logrado
dar satisfaccion 4 lajusticia: do fuerza viene, derecho se pierde, dice
un antigue proverbio: su cumplimiento penderd er todo caso de ln
buena fe de los hombres y de su devoeion por la justicia——ni mdsni
ménos que las relaciones moral y religiosa,—y fuera de ella, todo es«
fuerzo, por diligente que se presuma, serd en balde 4 Ia gjecncion de
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estos principios encaminado. Histéricamente se ha profesado y pues-
to en préction la doctrina de gue todo principio, asf la Ciencia como
la Moral, la Religion como el Derecho, podian recibiv una sancion
en la fnerza exterior; pero la Historia se ha encargado de mostrar en
cada wna de sus piginas lo vanas que han sido estas pretensiones por
zyer, y la razon toma 4 su cuenta el demostrarlo para siempre: el
hombre y el pueblo sanos y derechos en su voluntad, esos cumplirin
rectamente el Derecho; los que no lo sean, lo torcerdn 4 impulso de
sus pasiones, sin que alcance & enderezarlo la coaccion, ni el temor
le sirva de salvaguardia, ni la amenaza de avisador, ni la represion
de cauce. Plenitudo legls est charitas, dice con razon un Padre de Oc-
cidente; lex est litlera eis qui eam non wmplent per spiritum charitatis.
Non timore penw , sed justitiw amore completur (1).

b —~Conecepto de la Vida.

§ 7.

a—Consideracionss preliminares acerca de él.

La costumbre juridica no se refiere al Derecho simplemente, sine
4 la Vida del Derecho: por manera que la Vida es un segundo tér-
mino constitutivo de la naturaleza de la costumbre, é integrante en
su concepto. A proceder con todo rigor logico, darfamos principic
desde Inégo al exdmen de la vida juridica, sin ingquirir préviamente
el concepto de Vida en general; primero, porque su conocimiento en
el caso presente sélo por lo que atafie al Derecho nos interesa; y se-
gundo, porque la vida no es un concepto vacio ni una forma abstrac-
ta que pueda aplicarse & posteriori & los seres que viven, sino propie-

(1) D."Avcusr, De diversis quewst. ad Stmpl. lih. 1,q.10; De fide et gperid. Por no
reconocar una esfeva inmanente en ¢l Derccho cas Tiberghien en el exror de estimar-
io como ley de reprocidad enfrente de la Moral, ley de sacrificio, sefalando 4 esta
por esfera abandenads 4 la libertad y 4 la simple sancion de la conciencia, y aquél
4 la coaccion y 4 la sancion exterior penal. Mas ni la sancion exterior aleanza 4 todo
¢l derecho, ni deja de hallerls la Moral en la sociedad. Igual equivecacion padece
Ahrens, y por igual motivo, al afirmar que no todo 1o que la Moral mands & prohibe
lo manda & lo prohike el Detecho, v, gr7 el egoismo, la ingratitud, el rencor, y que
Ia ejecucion de log aclos juridicos es independiente dela buena ¢ mala inten-
cion, etg,

4

© Bibliotec




65 i BNSAYO

dad predicada siempre de algo en tanto que viviente, y s6lo en vista
de o que on sf es ese algo determinado ha de ser indageda la propia
naturaleza de su Vida, sin necesidad de levantar la mirada al concep-
to comun y generalisimo para descender desde alll como en aplieacion
4 los conceptos particulares, segun afirma equivocadamente un céle-
bre fisidlogo; esto, no obstante, razones histéricas de indole diversa
recomniendan, si no exigen, que preceda nn sumario andlisis de la vi-
da del Sér en general 4 Ia nocion de la vida del Derecho. El método
de indagacion y exposicion habrd de ser el mismo que estuvo indica-
do para el fin de determinar la esencia y los elementos constitutivos
del Derecho, 4 saber: interrogar & la Ciencia de las Escuelas y al
Saber Comun, y contrastar ladgo sus conceptos en lu tinica fuente
que nos es lcito recibir aqui en linea de infalible, por su cualidad de
inmediata, el Andlisis de Conciencia.
¢Coémo conceptuan, pues, la Vida los cientificos de nuestro tiem-
po? Los que mds genuina y autorizadamente representan la Ciencia
de la Naturaleza,— que es la que parece haber monopolizado hasta
aqui el estudio de la Vida como asunto de propia y exclusiva ju-
‘risdiccion —y que mas encontradas direcciones siguen, asf animis-
tas como vitalistas y dinamistas, lo mismo Kant que Fichte, Sche-
lling, Burdach, Carus, Oken, de ignal modo que Schopenhauer, Tis-
sot, Lemoine, Treviranus, Miiller, Brown, Broussais, Bichat,
Trousseau, Barthez, Maine de Biran, Jouffroy, G. 8.' Hilaire, C.
Bernard , Liehig, Lehmann , Lamark, Darwin, Hiickel, Helmholtz,
Faraday , Agassiz, Quatrefages, Litze, Kithne, Hnxley, Tyndall,
Vogt, Moleschott, Virchow, Bois-Reymond, Wund, ete., ya la con-
sideren por otra parte al mode de una fuerza compuesta que nace 4
posteriort, como un resultado de la combinacion de las llamadas fuer-
zas generales (dinamismo), ya la estimen come una fuerza especial
distinta de ellas y & ellas coordenads, y sefialen en los organismos vi-
vos propiedades distintas de las fisicas y quimicas (vitalismo), ya
identifiquen el alma con la vida ¢ tomen ésta por una de las potencias
de aquélla, que informa, mueve y sostiene el cuerpe (animismo),
todos nnanimemente, ¢ con rara excepecion, le atribuyen estas pecu-
liares caracteristicas : 1.° La Vida no es propiedad universal del Sér,
gino que es una fuerza residente Unicamente en los seres Naturales: ni
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Dios, ni el Espiritn y sus facultades, nt la Humanidad y su Historia,
tienen puesto y entrada en la Ciencia de la Vida, ésta no se separa de
la fenomenalidad corpdrea, y séloen figura cabe apliear aquella cate-
goriaal mundo de la libertad : 2.° Y dun en el mundo dela Naturaleza
no se extiende la vida 4 todosloa seres, sino solo 4 los epiteldricos, los as-
tros son estrafios 4 ella, y como los astros los minerales, con ser tenidos
en categoria de seres y de reino natural al igual de los-animales y de los
vegetales, y aparte del astro mismo de quien son partes disgregadas
y en descomposicion : la vida va inherente 4 la respiracion y 4 la circu-
lacion, se circunscribe 4 la fisiologia botinica y zoolégica, no sale de
la savia y de la sangre, de las branquias y pulmones, hojas y raices:
3.° Y dentro ya del mundo y orden de los seres epiteluricos, vida y
organisino se corresponden, viven los seres que son ergdnicos, y no
mis, la vida supone diversidad de actividades ¢ funcidnes y plurali-
dad adecuada de drganos, y alll donde no hay sér dotado de éstos en
ntmero proporcionado al de aquéllas, puede adelantarse que se halla
amsente la vida: los seres inorginicos simplemente crecen, los orgd-
nicos vegetales ya viven, los organicos animales viven y sienten, los
orgénicos del reino hominal viven, sienten y raciocinan. En sustan-
cia no son otras las conclusiones 4 que llegaron tocante al concepto
dela vida, la Filosofla greco-latina, la Escoldstica cristiana y la clen-
eia posterior al Renacimiento (1).

La Razon comun se rebela contra semejantes conclusiones, y afir-
ma 4 cada paso, aunque irreflexivamente y sin deliberacion, y como
obedeciendo 4 una necesidad interna y 4 una imposicion de objeto:
1.° Que la vida es cualidad universal, propia de todos los seres: «Dios

{1) Hipoerates, Platon, Aristételes, Plotineg, San Agustin, Alberto el Grande, San-
to Tomads, Scaligero, I, de Loyola, Suarez, Van Helmont, Bacon, Stahl, Leibnits,
Descértes, Hoffmann, Barelli, Boerhaave, Willis, Sylvius, Cudworth, Buffon y otres
mauchos. Hay que advertir, ne obstante, gre alguncs, 4 partir de Platon, han recono-
cido la vidla como un atributo de Dios ; ¥ que otros, con Oken.y Humbolds, que dieron
caricter de verdad cientlfica & afirmaciones precientificas y & veces fantdsticas, vi-
rias veces formuladas en siglos precedentes, muy sciialadamente por Campanella y
Kepler, conceden 4 los Astros la vida, considerandolos como. verdaderos protorganis-
mos al iguel de 1as ¢élulas en los geres epiteliricos, y no faltan sabios y decididos
mantenedores do esta doctrina en algunas de nuestras Universidades ¢ Institufos.
Para los animistas , el principio de la vida reside en el Espiritn, pero no para reali-
zarla él en si, sie para vivificar-al euerpo.
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es el Dios Vivo, decimos, 4 la vez que el Eterno, y a semejanza de
su vida debemos vivir nosotres; la luna es el caddver de un planeta;
F. ha nacido 4 la vida de la inteligencia; en tal pueblo el arte arras-
tra una vida muy lénguida, 6 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 razon no desarrolla su vida paralelamente con la del euerpo (v. gr.
caso de precocidad); la vida del fapiritu, 4 diferencia de la vida de
I Naturaleza, es libre y sustantiva, etc.»: 2.° Que en cuanto vida
de la Naturaleza, toca tanto 4 los seres siderales como 4 los epiteld-
ricos, pues constantemente nos ocupawmos de la vida de la Tierra, y
en general de todo astro que ofrece el espectdculo de nna serie de
actividades y fendmenos inmediatamente fundados en él. como en su
principio, y dirigidos al fin de desarroliar sit esencia y contenido en
una evolucion ordenada y sucesiva; hablamos de las mareas, volea-
nes y tormentas como manifestaciones de la vida planetaria; con-
templamos astros en gestacion, planetas jovenes y decrépitos, y pla-
netas gue presentan 4 nuestra vista la rigidez cadavérica, 6 cuyos
pedazos rotos penetran en nuestra atmésfera; por las cortezas y
envolturas de la Tierra venimos en conocimiento de sus edades
¥ de las vicisitudes que ha experimentado en su desarrollo, y traza-
mos su historia, como por las capas del tronco calenlamos los afios
¢ inducimos la historia del drbol: si tomamos la vida como propie-
dad de todos los seres, es natural que la apliquemos tambien 4 los
astros cuando descubrimos en ellos los caractéres del sér, —término
que muda y es centro y principio de sus actividades y mudanzas, in-
condicionado por fanto, y que puede pensarse sin pensar inmediata-
mente en otra cosa;—bien de otro modo gue sncede 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 4 que pertenecen y
con el cual se dan en perfecta y entera continuidad. En aquéllas y
otras muchag frases y reflexiones vulgares que 4 cada paso traemos &
la conversacion en el estado comun de conocimiento, procedemos en
la firme creencia, primero, de que todo sér muestra la propiedad del
vivir, asf la Naturaleza toda y cada uno de sus reinos (astros, plan-
tas, animales, hombres), como el Espiritu y cada una de sus propie-
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dades (conocer, sentir, querer, derecho, ete.), como la union de am-
bos en la Humanidad y sus razas, como Dios en fin, y por consi-
guniente 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 vida, pues de lo contrario no se asimildra la hr-
mana 4 la divina, ni se establecieran paralelos entre la natural y la
espiritual, ni finalmente se aplicAra un mismo pombre 4 dos cosas
heterogéneas: 3.° Afirma, por iltimo, Ia Razon comun contra el
aserto de la Razon cientifica, y & veces los cientificos mismos hacen
coro con ella, apartdndose del dicho y creencia general en las escue-
lag, 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
aquél, que ni todo lo que es orgimico vive (v. gr. una clasificacion
cientifica), ni deja de vivir un sér porque carezea de drganos parti-
culares manifiestos y desarrollados para el ejercicio de sus activida-
des ¢ funciones, que viven, en suma, los seres inorgdnicos, de cual-
quier naturaleza que sean, como sean seres (no lo son los minerales);
pues pensamos, por cjemplo, que el matrimonio ejercita en la vida de
familia, y dun el individno en sn vida interior 6 inmanente, todas y
las mismas funciones que el lstado oficial en la vida jhridica de Ia
sociedad, y que la Iglesia exterior en la vida religiosa social, ete., 4
pesar de no poseer ol complicado sisteran de drganos que en estas socie-
dades descubrimos; y de ignal manera sefialamos multitud de funcio-
nes en el animal monoglobular y en el dvulo fecundado, sin que cor-
responda 4 ellas la variedad de drganos de que estd provisto el ani-
mal ¢ la planta ya desarrollados; y no acontece de modo distinto, como
queda notado, en el planeta cuyos fendmenos constitwyen una histo-
ria eerrada, con carecer, lo mismo gue la célula animal, de todo li-
naje de drganos que no sean el sér mismo en su indistinta unidad; y
por fin, observamos que los reinos mismos naturales, y sus especies
y géneros, nacen, desarrollan sus tipos, los trasforman, y al cabo
de siglos desapsrecen, en una palabra, viven, no de otro modo (en el
fondo) que los individuos mismos en que temporalmente se determi-
nan, 4 pesar de no disponer como éstos de dérganos concretos, dis-
tintos de los individuos mismos. De suerte que entendemos por.or-
ganismo vivo, ne el sér dotado de érganos, sing el sér sustantivo que
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es duefio de un sistema de actividades con que desenvuelve ordenada-
mente su esencia y tipo ideal, los cusles se enlazan y conciertan bajo la-
unidad del sér mismo, sea éste natural, espiritual 6 hnmano, visible
6 invisible, y tenga desarrollades muchos 6 pocos aparatos ¢ ninguno.

En este conflicto de opiniones entre el pensar comun y la ciencia,
es, mis gque prudente, obligado abstenerse interinamente de todo fa-
llo, miéntras seanaliza enla conciencia el término cuyo conocimien-
to nos interesa. Supuesta la homogeneidad de Ja vida, sabidos que
sean los caractéres que dsta muestra en un sér partioular en tanto que
Sér, sin mds—no como tal particular determinado sér,--quedarin
en claro y al descubierto los caractéres que esta propiedad, como pro-
piedad general, reviste necesariamente en todos los seres, cualquie-
ra que sen su naturalesa. Aparte la exigencia I6gica de sobreponerse
al conflioto de los dos resultados que quedan expuestos, dun en el su-
puesto de que quisiéramos correr el riesgo de resolvernos por uno 1
otro, forzarfanos & una indagacion racional el hecho innegable de
que Ias notas declaradas en ellos no bastan 4 foermar un claro concep-
to de la Vida, porque no expresan nada de su'naturaleza, ni hay po-
sibilidad tampoco de desentrafiarla en las oscuras 6 incompletas ex-
plicaciones que la Ciencia 6 el Sentido Comun puedan darnos en este
punto. Y sino, jen qué forma caracteriza & la Vida el saber comun?
En expresiones concretas al estilo de éstas: N, ha vivido mucho en
poco tiempo, hay muchos que llegan & viejos sin haber comenzado 4
vivir; F. vive muy aprisa, no sabe vivir, aquella si que era vids,
esto no es vivir, hay que mudar de vida, ese homb¥e es muy muerto,
no hard grandes cosas... y olras semejantes, donde declara poseer in-
teriormente un claro concepto de la vida, pero lo traduce en términos
tan individuales, tan determinados y positivos, que es punto ménos
que imposible extraer la caracteristica que 4 sumeodo de ver expresalo
esencial de ella. Hemos de acudir, pues, no ya al sentido comun co-
mo fuente, sino 4 la fuente de donde el sentido comun saca su oscuro,
pero fifme saber, reflejando 4 reflexionando sobre ellos en la con-
clencia para que nos muestren aquellas notas categéricas é irreducti-
bles, de imposible ¢ innecesaria definicion, que constituyen el conte-
nido de la vida, asf como la forma de su composicion en el concepto
unitario de ella, '
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§ &.

b—Indagacion racional del cotcepto ¥ida,

El primero y mds visible cardcter que respecto 4 la vida revela 4
todos Ia razon, y que forma el nicleo en torno del cual giran las
mas de las definiciones propuestas por filésofos y fisiélogos de todos
los tiempos , es el cardcter de la actividad; porque pensamos & Dios
como actividad infinita, le reconocemos el atributo de la vida, tambien
infinita; porque descubrimos la actividad en la Naturaleza y en el
Hspiritw, decimos que uno y otra viven; al punto que vemos desapa-
recer la actividad declaramos que ha cesado la vida; ¥ porque carcce
de actividad decimos que no vive una formula 6 un teorema de ma-
temdticas; —acaso podra escribirse su historia, mas no serd la historia
del principio formulado en ella, sino del pensamiento humane actuan-
do de uno 1 otro modo en relacion & éI (indagindolo, corrigiéndolo,
comunicédndolo y difandiéndolo, aplicAndolo, ete. ). Tocante 4 1a natura-

leza de la Actividad, es pensada por todos—é, diferencia de la Vida-—
" como nna eategoriairreductible, y porlo mismo no puede ser definida,
se percibe inmediatamente y por intnicion: as{ sabemos gue no sub-
siste por si, que no es sustancia, sino propiedad ¢ predicado de sus-
tancia, y no la finica propiedad, sino una entre otras; y por esto, log
que identifican la Vida con el Alma & pretexto de sor uno de los ele-
mentos de ésta (1), incurren en el error de confundir la parie con el

(1) Por ¢gjemplo, F. Bouillier (I principto vital y el Alma pensante), quien con-
fundiende lag propiedades y faculiades del alma, dadas como pocibilidad, con sus
actividades respectivas, no comprende la aciividad en general como algo que pone
en movimiento otro que no es clla, los elementos potenciales det sér, y resuelve stos,
¥ cou ¢lloa el alma, en fuerza que s mueve 4 si misma y que busca en el cuerpo su
punto de apeyo ¥ de registencia ; Inégo, sobre la base de cste coneeplo, incurre en
multitnd de contradiciones, estimando en un lugar ¢la energls motriz, no como una
faoultad, sino como Ia esencia misma del alman, y en otro como un elemento y atr-
Jute de esa esencia, 4l igual de la unidad, identidad, eonciencia, inteligencia y li-
bertad «en gue consiste nuestra existencia espiritual (oap. 11)»; afirmondo una ves
gue (pues el alma hamanns estd en un constante dinamismo, jamas inerte, foda su
naturalore o8 actividad, el alma og una fuerza, el alma es esenclalnente vivificadora
(cap. IT ¥ XXIIT)»; ¥ €n otro lugar, que la vida corporal ¢ os cn elalma wna fineion,
la cuel, muerto el cuerpo, se repliega del acto 4 la potencia, sin gue el alma misma
deje de existiy, de obra y manifestarse de otro modo (cap. XXV)»; sosteniendo que
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todo, mma esencia con el atributo que la cualifica, y cuando precipita-
damente induccn esa supussta identidad por el heche de no haber
sorprendido jamas al alma en estado de reposo, pudieran con igual
derecho haber escogido cualquier otro sér, el cuerpo, v. gr., que tam-
poco estd nunca interiormente inactivo, en quien reside de igual
raodo la vida como uno de sus elementos integrantes, segun testimo-
nio unanime de todos los hombres, y cuyo tipo morfolégico es tan
suprasensible, tan ideal y tan permanente como el del espirita mismo.

La Vida es, pues, Actividad, pero no se contrae sin duda 4 este
solo término, pues en ocasiones y con bastante frecuencia nos acon-
tece [lamar muertos en Ia Naturaleza objetos en los cuales reconoce-
mos, no obstante, la actividad, v. gr. una rama desgajada, un cabe-
llo caido, un cadéver, una piedra; gqué peculiar nota afiade la
vida 4 la actividad para que sea vida? Bvidentemente la propiedad
y la causalidad; para que tengamos 4 un sér por vivo, es menester
que la actividad se encuentre en él como propia suya, que él mismo
sea sujeto de aquella actividad , y que ésta opere como de dentro 4
fuera, como causa; en los objetos enunciados trabaja una actividad,
pero no es la actividad interior del planeta, del arbol, del cuerpo hu-
mano, sino la actividad general de la Naturaleza; desvanecida aque-~
lla fuerza propia con que se manifestaban, dntes-de la muerte 6 del
desmembramiento, como centros de irradiacion, como seres vivos y
causantes, 6 como partes vivas de un todo, quedan constituiges en
excrecencias muertas que la actividad de la Naturaleza hace desapa-
recer, disvlviéndolas y arrebatdndolas en la corriente universal, para
que sus elementos readquieran en uns nusva incubacion las cualida-
des perdidas de Ia vida, ¢ bien alterando sus formas segun las pro-
pias leyes necesarias que obran scbre los cuerpos independientemente
de que éstos tengan 0 no actividad, vida; v. gr., un metal que se
oxida, muda, pero no vive, porque obedece 4 actividades exteriores,

el alma ¢ g8 pensamiento, ni sensacion, ni voluntad, sino Iz fuersa enquien y por
quien existen, gn comun rals, su causa, su sujeto (cap. II)», ¥y en ofra parte, aque el
alma na e3 sdlo el prineipio por el cusl pensamos, sino agquel por el cual sentimos,
nos movemos y somos; ¥ la vida ea una de las potencias del alma, como la sensibili-
dad y Ia inteligencia, inferior en dignidad sin duda, pero base de todas ellas, la
primitiva y fundamental, ete,n (cap. XXI y XXIIT).
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no 4 nna energia interna que resida en él como en un centro de fuer-
zas sustantivo y determine sus mudanzas; por igual motivo noe vive
un hidrocarburo que se trasforma en otro por virtud de la fermenta-
clon, ni un caddver que se incorpora bajo la aceion de una pila elée-
trica, ni un fragmento de mérmol que se va trocando en estatua ba-
Jjo el cincel del estatuaric. Importa no confundir «séry eon «produe-
ton: el priinero se mueve y determina 4 si propio, tiene actividad,
¥ por tanto vida, un astro, v. gr., 6 un vegetal, ¢ una sociedad au-
tdrquica; en tanto que el segundo es meramente determinado, pro-
dueido pero no productor, carece de propia individual actividad, no
vive, por cjemploe wna hoja vegetal 6 un acrolito. Bl ordculo que
mandd 4 Deucalion y Pirra arrojar 4 1a espalda los huesos de su ma-
‘dre (Tierra), esto es, las piedras, se acercéd més al verdadero cardc-
ter de los minerales que los cientificos modernos que los califican de
seres y con ellos constituyen un reino independiente del reino de
los astros.

Ahora bien, esta actividad vital naturalmente cousard efectos;
¢qué efectos son éstos? Ordinariamente los denominamos estados, he-
chos, fendmenos ¢ apariencias; siempre gque decimos vida, entende-
mos referirnos no al sér en sf, sino 4 determinaciones individuales
suyas, 4 posicioneé concretas de algo, operadas por esa virtud inma-
nente del sér que vive; ahora, si la vida es fuerza (nisus formativus)
que informa lo vivido en estados ¢ posiciones, jqué es lo informado
por ella, de qué son esas posiciones? Hvidentemente de lo que el sér
migmo es, toda vez que nada ni nadie puede hacer sino aquello qus
estd en su poder, en su posibilidad, 6 de lo contrario no llaméramos
4 sus mudanzas determinaciones suyas; y por esto se ha dicho siempre
que nadie puede dar lo que no tiene, que no se pueds sacar de donde
no hay, que nadie puede obrar de modo distinto de como es, que la
abundanecia del corazon se derrama fuera en pensamientos, palahras
y obras, ete., y jamas imputamos & un hombreloco ¢ 4 un 4rbol como
suyos los hechos malos de que fueron instrumento y con que pertur-
baron nuestros fines. Un estado es una posicion de aquello que cons-
tituye al sér vivo, su esencia puesta de unn vez por la propia activi-
dad, una infinita concrecion de tode su contenido: un estado de un
vegetal 6 de un hombre es una determinacion tan individual, tan

©




74 ENBAYO

infinitamente finita de toda su esencia, como lo son el vegetal mismo
y el hombre respecio de todo su género: por esto en cada hecho se
trasparenta la esencia de quien es, y podemos por interpretacion de
aquel inducir la naturaleza de ésta: por los frutos se conoce el drbol,
Es, pues,la vida actividad que causa estados, hechos 6 posiciones
de la esencia del sér que vive; mas todavia no debe ser esto suficien-
te para que eniendamos lo que sea y signifique la vida, porque en-
contramos 4 menudo seres cuya esencia se halla constituida toda de
una vez por propia actividad, y sin embargo los cualificamos de
muertos, v. gr., los animales que mueren por vejez ¢ de muerte na-
tural, ciertas plantas que se secan una vez terminada la madurez del
fruto. En efecto, para que exista vida exigimos diversidad de estados,
que la actividad ponga la esencia varias veces en efectividad; si un
s¢r realizase de una vez toda su esencia, dejara de vivir en el punto,
La esencia de un sér la pensamos con cardcter de plenitud € inagota-
bilidad, aunque este sér sea un individuo, pues el individuo posee,
bien que en el limite de su individualided, la infinita esencia de su
género; ¥ como cada estado es una posicion finita, ha menester para,
mantenerla en st plenitud o para agotarla un infinito nimero 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 4
la cuenta, con ser posicion finita, la infinita esencia del sér que vive,
ni mis ni ménos que éste por respecto 4 su género, y no caben dos
posiciones totales de una misma posibilidad, la una excluyes la otra,
cada estado lo ocupa todo, no deja Iugar 4 un segundo ni ménos 4
ung infinidad ; en tanto gue Ja esencia es en un estado no es en otro,
pues para ello seria preciso que dejdra de ser lo que es y que fuera lo
queno es, que fuera dos cosas distintas en una misma relacion.—¢Se-
ré por tanto que mno existe la vida, 6 tiene la actividad, 4 mas de la
causacion, alguna otra cualidad que resnelva el conflicto? Le atri-
buimos, en cfecto, la prepiedad del mudar, y con ella queda desatn-
da aquella dificultad y allanado aquel imposible; no caben 4-la vez 6
simultdneamento pinralidad de estados en la esencia, pero caben su-
cesivamente, siendo primero ¢l uno, y dejando de serlo cuando lo ha
sido para ser el otro, y asi en serie lineal hasta agotar todos los po-
sibles ; el mudar es esta propiedad de venir a ser algo que no se 68,

©




SOBRE EL DERECHO CONBUERTIDINARIO, 75

dejando de ser algo que se ora; el sér que vive incluye en st, con ex-
“cluirge unos & otros, todos sus estados, mas no todos 4 la vez, sino
en tiempos diferentes: coexistir no pueden, pero pueden existir unos
despucs de otros; es el estado que es, y no es ya el que fué, ni todavia
el que serd mas tarde: cada uno suceds 4 otro y es sustituido por
otro: cada uno de ellos es ignal 4 la gsencia, pero en un original
modo y grado de determinacion, de manera que dos estados conse-
cutivos de la serie uno frente 4- otro son lo mas contrario que cabe;
el hombre, v. gr., presenta estados de tan contraria indole como la ni-
fiez, la jnventud y la vejes, pero dejando pasar afios, no siendo las
tres cosas en un punte; es nifio, y no es jéven ni viejo; serd Jjoven
cuando haya cesado de ser nifio y no haya venido 4 ser viejo; en po-
tencia coesisten los tres estados, en la realidad se suceden.—Ia forma
de esta propiedad del mudar, de este cambio y sucesion ritmica de
cambios, serd por tanto el tiempo, el modo de conciliarse en lo que vi-
ve, el sér y el no sér, el transito de una concrecion de su posibilidad
a otra contraria; no es una forma vacia de pensamiento, ni algo sus-
tantivo y por si que pueda producir efectos, como en multitud de ex-
presiones usuales se da 4 entender hablando en figura, tomando la
exterioridad por el contenido, sino forma de lus seres en cuanto mu-
dan , informacion del venir 4 ser de éstos: donde no hay actividad,
donde no hay scres, tampoco aparece el tiempo, porque no se concibe
la mudanza y sucesion de estados alll donde no hay esencia virtual
que se informe en ellos. A su vez, los seres no pudieran tradueir al ex-
terior todo lo que son y contienen cn potencia, 4 no ser por el tiempo;
an cuanto se actualizan, sucediéndose de uno en ofro estado sin solu-
cion de continuidad, los cualificamos con el apellido de temporales,
Ahora, toda vez que el tiempo se determina por razon de la mutabi-
lidad de los seres, siendo estos sustantivos y désarrolidndose en una
propia ¢ individual serie de mudanzas, cada uno producird un tiem-
po individual que podra no ser igual al tiempo exterior ¢ de los. de-
mas sercs, aunque siempre asimilado 4 él, mds ¢ ménos en la medi-
da de su semejanza con cllos: asf , por ejemplo, en la relacion del
tiempo interior de cada hombre con el tiempo de la sociedad en que
vive, lo mismo puede precederle como rezagarse, y por esto deci-
mos en ocasiones de tal sujeto que ha nacido dntes de tiempo, de
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tal confesion polftica que se ha quedado tres siglos atras, quc los
clentificos suelen caminar 4 vanguardia de la humanidad alumbrando

con su saber los pasos de ésta, que los individuos introducen con sus

hechos costumbres nuevas 6 engendran con sus ideas revoluciones so-

clales cuando viven con su tiempo 6 estdn en la conciencia de su tiem--
po, ste. (1), :

La vida es, por consiguiente, la actividad del sér en cuanto pone 6
manifiesta ln csencia de ésta en una corriente mudahle de estados;
pero Jqué es en el sér vivo lo que muda? Evidentemente que no serd
la esencia, pucs si cada estado es una determinacion de toda ésta,
ella misma serd siempre lo determinado, todos los estados posi-
bles tendran el mismo fondo, ella permanecerd por encima de toda
variacion, y el mudar seré propiedad interior; por tanto, lo que muda
es simplemente las determinaciones, los estados, las formas 6 modos
como la esencia es puesta: el sér en cuanto sér no muda, 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 intermedias; ha eambiado sola su

- apariencia como individuo en el mundo de los astros, ha mudade
tnicamente su forma, su manifestacion, la accion de sus fuerzas
interiores , la combinacion de sus elementos , la contextura de susre-
lieves, Ja seccion y perfil de sus eoncavidades, su relacion con los de-
mas astros, las especies orgénicas & que sirve de habitacion y asiento:
el espiritu con todos sus atributos es igual en todos los momentos de
su vida , no nacen en el tiempo, ni en el tiempo mueren, nuestra esen-
cia una y las particulares esencias contenidas en ella, nuestra uni-
dad, nuestro conocer, nuestro sentir, nuestro querer, nuestro dere-
cho, ete. , muéstranos la conciencia que permanecen inalterables, que
hoy son lo mismo que eran ayer, y que no serdn més nj méros ni
sustancialmente diferentes mafiana ni en ningun tiempo, son elemen-

(1) Sobre este punto, asl como sobre la eternidad del tiempo humano y otros pro-
blemas de suma trascendencia relativos 4 ¢1, véanse Prinecipios de la doctrina del
tiempo, por N, Salmeron (REV. DE LA UNIV, CBENTRAL, segunda época, t, I): Ang-
Htica, por Sanz del Rio'; Teeria del infinite, Iv, 89, ¥ Oiencia del alma , segunda par-
te, por Tiberghicn,

©




S80BRE EL,DERECHC CONSUETUDINARIO. 77

tos constitutivos del sér, y dste desaparcceria si no gueddran ellos
sobre todo tiempo y sobre toda mudanza; lo que muda es el modo ¥
forina de manifestarse y hacerse efectiva toda esta posibilidad en los
estados individuales, dstos no permanecen como la esencia é propie-
dad que los funda, se borran y disipan al instante de producirse;
nuestro conocer, por ejemplo, como propiedad, es idéntico en cada
uno de nosofros y en la humanidad, y sin embargo, los conocimientos
concretos en que lo determinamos no son los mismos ahora que hace
un minunto, en este siglo que en el anterior; nuestro cuerpo, con
mantener una misma esencia y revestir una misma forma, constante-
mente muda y se renueva, se metamorfosea y desfigura de momente
& momento, Incluye, pues, Ia vida, 4 mds del término mudar, el de
permanceer , éste como propio de las esencias, aquél de sus posiciones
6 estados; sin el primero vimos que no aparece la vida, sin el segun-
do tampoco se concibe, porque si la esencia posible se actualizdra
toda de una vez, si el sér realizase de una vez todo su pensamiento,
todo su sentimiento , toda su actividad, toda su forma, toda su fina-
lidad, ete., el sér dejdra de pensar, de sentir, de obrar, de informar-
se, de tender, etc., enuna palabra, de vivir. Sélo vive aquello que
mudando permanece y subsistiendo cambia, lo que deja de ser y vie-
ne 4 ser en cada punto, y estd en una perpétua génesis y en una pa-
lingenesia sin fin. El mudar mismo, como una de esas propiedades,
es inmutable y necesario, independientemente del sér mismo que
muda; sélo cesn cuando se agota la esencia con todas las propiedades
que la constituyen, y de consigniente 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 sér hay esencia realizable, su
actividad opera sobre ella, la define en el tiempo, la traduce en esta-
dos individuales y coneretos; por esto no es dado al sujeto racional
dejar de pensar, de sentir, de querer, de obrar en forma de dere-
cho y de moralidad, ete., hallindose sélo & cargo y cuenta de su
libertad una mayor ¢ menor intensidad y la direceion peor ¢ mejor.

Juntando ahora estas diversas notas en Ia propia forma con que
aparecen en el concepte Vida, resulta ser aquella propiedad segun la
cual los seres, en tanto que activos, intervienen & titulo de mediado-
res para concertar sus dos formas de existencia potencial y actual,
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6 sea para determinar en serie de estados variables su esencia,
permaneciendo dsta siempre: la misma sobre todas sus interiores
mudanzas; la propiedad por la cual un sér desarrolla en serie su-
cesiva su contenido latente 6 dado como virtual y posible para su .
determinacion , esto es, como fin de la actividad; 6 mds breve, la dec-
tividad de los seres en cuanto informa 4 hace real y efectiva en Heehos ¢
estados su Fsencia eterna y cada una dé sus propiledades ‘

Determinado este concepto eu vista de la unidad de la Vida {como
vida del Bér), no se contrae 4 tal ¢ cual esfera de la realidad, sino
que las abarea todas, aplichndose lo mismo al mundo de los astros y
seres epiteliiricos, que al de los espiritus y 4 eada nna de sus pro-
piedades, que 4 la humanidad en sus variadas esferas individuales y
sociales (1).

§ 9.

Los elementos que én este concepto 4 primera vista pueden descu-
brirse son:

1.° Lo por hacer ¢ vivir , el poder ¢ potencia, la Esencia posible 6
ponible (2) en estados temporales , algo que estd. contenido virtual-
mente ¥ como en tension, no manifiesto y determinado, pero que
puede efectuarse 6 realizarse por obra de la actividad. Importa no
confundir esta significacion de posible como potencial 6 virtual (en
oposicion 4 actual , real, efectivo) con la significacion de posible co-
mo potestativo, facultativo 6 arbitrable, ¢ bien como eventnal y con-
tingente (en oposicion 4 necesario); en el primer sentido, lo posible
viene 4 ser indefectiblemente; en el segundo puede no ser ni suceder
nunea: la confusion de uno con otro ha conducido 4 Hegel 4 afirma-
ciones erroneas de inmenso alcanee, tal como la de estimar el mal co-~
mo necesario por el hecho de ser posible. Lo potencial es eterno, esto

(1) Unicamente por no complicar el anilisis y no interesar 4 nuestro propésito,
hemos heche abatraceion aqui de la vida de Dios, ceyo concepto formalmente no es
el migmo, porque suponemos gue en Kl 10 posible ¥ 1o efectivo 6 positivo se componen
enun solo acto,

(2) Posible de posse, tener posibilidad, pero con posibilidad que nace de la fuerza 6
virtud del objeto (De Migusl y Morante,»—Ponible (0 ponedere, como escribe 1a.Aca-
demia} de poners, depositar y colocar ; lo putencml que puede positivarse o concre-

" targe en estados sensibles,
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‘e8, 1o se altera jamas, permanece idéntico y el mismo en todos sus
estados sin crecer ni menguar, sin encogerse ni dilatarse ni ser sus-
tituido por otro; ¢ de otro modo, tiene por forma de su existir la
eternidad, Ia permanencia,

2.° Lo hecho & vivido , 1o positive, la esencia puesta(1) 6 determi-
nada en Estados, los cuales en oposicion 4 lo por hacer son temporales,
no subsisten , pasan en el instante de producirse para dejar el lugar
4 otro y otros en serie incesante y sin fin; lo que ha pasado de posi-
ble 4 determinado, de latente 4 sensible y conereto por virtud propia
6 ajena, algo que tiene realidad actual y es accesible al sentide;
en suma, la naturaleza de las cosas pero ya naturada. La forma desu
existencia es el tiempo, la mudanza.

Estos dos modos de ser doe la esencia, estas dos formas de su exis~
tencia, permanente y mudable, eterna y temporal, se corresponden
de todo en todo; la esencia ¢ contenido de ésta es, segun su propio
concepto, la esencia de aquélla, y cuantitativamente no se reserva
porcion alguna enla primera que no se informe en la segunda. La di-
ferencia estriba en el modo de ser: en aquélla, 1a esencia infinita estd
puesta al modo de su infinitud, plenamente y para siempre; al paso
que en la scgunda la posicion es infinitamente finita, determinada, en
una modalidad tan concreta y exclusiva, que para traducir y expresar
toda la esencia necesita estar acompafiada, ¢ mds bien, ir _seguida de
otro infinito ndimero de modalidades distintas de ella, Sélo en Dios
pensamos que se corresponden plenamente, en fondo y forma, la po-
sibilidad y la nctualidad.

3.° La actividad vital que causa los estados, condensando y hacien-
do sensible ¢ individual en ellos Ia generalidad & indeterminacion de
la esencia vivida. Esta actividad mediadora en Ia relacion de ln vida
difiere de la que media en la relacion del derecho, porque en ésta el
condicionante puede prestar medios exteriores 4 ella para fines rela-
tivamente tambien ajenos & €l, al paso que en la vida el agente y
gestor es el mismo sér de los extremos; uno mismo es lo por reali-
zar y lo reglizado, no se vive por otro ni para otro, ni los hechos y
estados de un sér son de material ajeno & su propio fondo. La

(1) Positive 7 pussto, ambog de poners, 1o gque es ya real y efectivo en el tiempo,
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esencia, y la actividad que la determina en estados, estén indisolu~
blemente unidas en los seres; no sélo mudan éstos, sino que se mu-
dan : como sercs de esencia, lo son de posibilidad, de potencia 6 de
facultad, esto es, causa permanente y eterna de su determinabilidad
v de sus propiedades determinables, pues estin contenidas en ellos,
¥ por tanto les son subordinadas; y ludgo, como seres de facultad
son seres activos, esto es, causa proxima, inmediata, temporal de
sus determinaciones, pues no se concibiers una causalidad eterna sin
una causalidad temporal , esto es, una potencia vacia, una facultad
sin actividad, una contradiccion. Mas no entendemos que esta cansa-
lidad (fuera de la vida de Dios), sea por todo modo absoluta, 4ntes
al contrario supone siempre: primero, uns causalidad suprema y co-
mo 4 todos los seres mundanos, pues interior y exteriormente, asi
ella como su causalidad, son finitos, caventes, limitados; segundo,
eausalidades influyentes, pues ningun sér vive en completo aislamien-
to, sino en relacion exterior con otros, ya superiores, inferiores &
coordenados; en otras palabras, su vida es 4 la vez sustantiva ¢ por
si, como sér positivoy absolato, y solidaria, condicionada por otras
como sér relativo y de negaciones; del predominio de uno 4 otro de
estos dos caractéres surge la necesidad de dos seres genéricos diame-
tralmente opuestos: el Fspiritu, en cuyas determinaciones aventaja
la libertad € independencia, y la Naturaleza, en cuya vida prevalece
la solidaria continnidad y subordinacion respecto del todo; en aquél,
la esfera de accion exterior 4 medio ambiente vale poco; en le segun-
dalo es casi todo,

Lo factible , lo hecho, el agente: tales son, en suma, los elementos
que hemos descubierto en el concepto Vida: dos términos extremos,
la posibilidad determinable y la determinacion positive, en relacion me-
diante la actividad; por tanto, un silogismo verdaderamente vivo al
miodo de la Logics hegeliana, donde lo universal 6 ideal, Io posi-
ble (#), y lo individual ¢ histérico, lo positivo (p), se equivalen
sustancialmenle, en tanto que el mediador, ¢ sea la actividad ejecu-
tiva {(a) se encuentra en ambos, alld como en sn causa eterna, aqui
como en sus efectos temporales, siendo igual la relacion de a- P que Ia
de a-p, aunque en inverso rumbo. il medio ¢ mediador reconstruye
en una nnidad compuesta las dos formas 6 manifestaciones originarias
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de la existencia, eterna y temporal, en que se desdebla y contrapo-
ne In primitiva absoluta unidad del objeto visto en la conciencia, y
las une en virtud de la relacion que guarda con cada una de ellas:
pues bien, esta unidad compuesta es unsa tercera forma dela existen-
cia, que designamos con el apelativo VIDna.

Expresado grificamente este concepto seria.:

Actividad,

Fsencia 6 Idea Estado ¢ Heoho
tlo posible}. (lo positivo).

Los tres términos son, en sustancia, idénticos, puesto que cada
nno de los extremos es la esencia infinita—en el primero dada de
una vez, en el segundo puesta en infinito ndimero de estados finitos—,
y el medio no es un término extrafio & ellog, ni una propiedad abs-
tracta y vacia, sino el sér mismo en otro respecto, en cuanto logos,
en cuanto mediador de esta relacion y concatenacion indefinida de
relaciones eon que la vida se constituye, en una palabra, el sér en

" movimiento desde su esencia hieia el tiempo. La virtud y fuerza inte-
rior del sér, obrando como causa y poder ejecutivo, hace pasar la
Esencia, la idea, 4 Estado ¢ determinacion sensible, desarrolla silo-
gisticamente lo eterno en el tiempo , deduce lo particular de lo gene-
ral, modela el tipo genérico en individualidades coneretas, hace fluir
del néumeno Ia serie variable y sin término de los fendmenos, es, en
suma, el camino por donde desciende al mundo de lo finito lo divino.
Lo Posible ¥ In Actividad son las premisas: la conclusion ontolégica
4 que llegan es lo Pesitivo, la serie histérica de hechos 6 estados; son,
por decirlo asf, ¢l barro y el alfarero dando existencia 4 los produe-
tos cerdmicos , s6lo que en la produccion de la vida los dos anteceden-
tes son un mismo sér, aunque on una doble razon. La Tsencia es en
este proceso de In vida como el poder ordenador (legislativo y judicial)
que rige y declara, y la Actividad como el poder ejecutivo que obra
bajo la suprema direccion de aquélla, poniendo los medios declarados
como necesarios para que la propia csencin se manifieste en estados

sensibles conformes 4 ella («plastic nature», natura genitriz do Cud-
§
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worth), 0 para quie éstos se conviertan & ella y se réestauren recds
brando su peculiar naturalezn y sustancia en los casos de parcial dis-
conformidad 6 de perturbacion morbosa (nature curatriz de Stahl):
la actividad halla en la esencia, 4 mas del material por realizar, plan
para la ¢jecucion y eriterio para el restablecimiento,—alimento, di-
reccion normal y principio de salud, en una palabra, foente y ley
universal de bien para la vida que va elaborando.—Esta actividad eje-
cutiva el sér vivo la ejerce de una doble manera, segnun puede ob-
servarse: ¢ inmediatamente, tomando parte todo €l en la funcion
gjercida, ¢ delegando, por decirlo asi; su poder en un érgano que la
desempefio en representacion suya y para su bien; naciendo de aqui
dos formas en la actividad, que pueden llamarse sinergdlica y aner-
gdlica (1): la primera actia sirviéndose de un drgano 6 instrumen-
to particular, contenido en el sér, para cada funcion ¢ para un mi-
mero determinado de funciones: la segunda se vale del sér todo co-
mo instrumento universal para todas las funciones que componen su
vida (2). En todo caso, con esta 6 con aquella forma, la actividad

Q1) Sinergdlica (abv, con, gydwe ¥ dvepyéw, bacer, operar, dpyedeiov, instrumento),
actividad cspecial, instrumental, gue sbra mediante drganes , mediatamente: activi-
dadl anergalica (u-ivepyéw-ipyedelev), general, no-instrumental, gwe funciona sin
¢rganes, inmediatamente. '

(2) Asi, por ejernplo, el Cuerpo todo es drgano paralanntricion (absoreion por 1a piel
de vapor de agna, de alimentos sdlidos en reparos, ete.), todo ¢l en todas sus partes,
glandulas, musenles, cercbro, ete., es érgane de cireulacion (circulaciones lecales)y
de respiracion (por la piel intevior y extervior), tiene movimientos (los contrictiles de
las células, y olros), recibe sensaciones (sentido total corpdreo, sensusiragus de Kant),
se reproduce {generacion escisipara, como en las plantas por estacas, acodos, ete.), ete.;
¥la Fumanidad en todas sus csferas, individue, familia, municipio , nacion, ete.,
es toda ella y en junto drgano para la funcion del Dereche (Estade cspontanco), pa-
ra la religion (Iglesia), para la ciencia (Universidad late sensw), para la industria, et-
célera, ete.—Mas luégo, y aparte de este ejercicio general & inmedinte de sn aclivi-
dad, el Cuerpo desarrolla organcs especiales ¢ sisternas de érganos dande aguélias
fnunciones se determinan y coneretan, uno para la nutricion (estémago & intestinos),
otro para la circulacion {corazon y artérias, circulacion gencral), otro parala respi-
racion {pulmon), otro para loa movimicntos (sistema neuro-fisico ¢ ganglionar),
otrd para lay sciisaciones cansadas por cada uno de los procesos naturales (vista,
oido, ete.), otzo pars la reproduecion, ete. cte. ; y de igeal modo I Humaenidad , un
drgano para la practica refiexiva del Derecho { Estado oficial), otro para Ia religion
(Iglesia docente), otro para In indagacion, comunicacion y conservacion de la cien~
¢ia (Universidad), ete., los cuales 4 su vez sc subdividen intetiormente en multitnd
de dérganocs, v, gr., en el Estado, nunos para legislar, otros para jusgar, olros peracjes
cutar y administrar, ¥ 4 este tenor en los demas circulos sociales,
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asiste siempre por euiero, no se escinde, no distribuye el trabajo en-
tre ellas por mode tal que en Ja mma se inicie la funcion y en la otra se
prosiga & se perfeccione, 6 que sea la una principal y la otra simple
auxiliar y coniplemento suyo, ni ménos que desaparezca ésta al pun-
to que aquella se manifiesta, no son sumandos desiguales de un todo,
sino dos todos, & mds bien ¢l mismo todo en dos respectos y modos
diferentes , ambos sustantivos, permanentes, coordenados y de cate-
garia igual, bien que manteniendo relacion estrechisima, mediante
la cual recfprocamente se complementan y perfeccionan alli donde
concarren ambas al ejercicio de unas mismas fanciones, componiéndo-
se en una tercera forma que apellidarémos actividad stnanergdlica (1),

Abora, cuando la posibilidad sea comun & diferentes seres, cuando
la esencia permanezea lu misma en todos ellos como esencia genérica,
lo que cada nno vaya produciendo 6 haciendo efectivo pendera excln-
sivamente de la actividad, y asl cada unaz de las mudanzas de ésta
determinard otra correspondiente en los estados, y consignientemente
en la relacion general del silogismo en que la vida de cada uno se sig-
nifica, Esto tiene que ocurrir mds principalmente en la vida del Espi-
ritn, por lo mismo que en ella predomina el cardeter de sustantividad
sohre el de solidaridad; por esto, si bien nuestra vida se realiza en el
tiempo, no se mide ni caleula por el tiempo matemdtico, que puede
ser un término relativo de la Naturaleza., sino por el tiempo interior
que cada sujeto produce originalmente con sus mudanzas; cvanto mis
intenso es ese tiempo, esto es, cuantos mas estados determina Ia acti-

(1) Hay organismoscuya actividad vital sdlo reviste la forma anergilica, eareciens
do de todoinstrumento medisdor 0 drgano que no sea el sér mismo en su indistinta
unidad, Tales, por gjemplo, en Ia Naturaleza, los astros, asimiiados en todo & las
células de los seres epiteliricos, losanimales y vegetales ensu periodo de gestacion,
¥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 espontinea, y ademas en la reflexiva
loa individuos mismos (que son 4 un mismo tiempo drgano para la religion, patra la
moral, para el derceho, para la ciencia y el arte, para la industria, y desempefian
en loa Umites de su vide immanente todas las funciones y oficios que lleva consigo
la rcatizacion de tolos esos fines), y los civeunlos que occupan cl lagor inferior de la
jerarquia social, come la familia (gue es en junto cstade, taller, escuela, iglesin, ete,
¥ cjerce todas las funciones que en esferas superiores catdn soparadas, legislar, jue-
gar, ejeentar—-preparar materias primeras, producir, distribvir—indagar, comunni-
car, conservar, ete.), le parraquin (que desempefia los diversos ministerios implicados
en ol ejercicio reflexivo del fin religicso), cte, ic,
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vidad, cvanta mis esencia infinita trae & existencia temporal , tanto
més vive el sér, independientemente de que la Tierra haya girado mu-
chas veces ¢ ninguna en derredor del sol; asi decimos que hay minutos
que son como siglos en la vida del hombre y de la humanidad: Una
vida es buena y belln y witil, y ademas, en el érden de la libertad,
moral, justa y veligiosa, cuando sus estados todos son engendrados
ritmicamente, 4 imdgen y semejanza de la esencia una y eterna que
Ia funda, y con un tiempo interior que sea : primero, plenamente con-
corde, en su unidad , con el tiempo exterior del todo genérico 4 que
pertenece, y dun del todo edsmico, en el fondo, y enla determinacion
con creciente progreso; y despues, conforme en cada una de sus inte-
riores divisiones con aguella unidad del tiempo interior que debe pre-
gidir 4 todas y cada una, de tal forma que cada dia y hora de la vida
sea viva y perfecta imagen de su eternidad.

§ 10.
c—Leyes de 1a Vida.

Declarado hasta aqui el concepto de la Vida, queda todavia intacta
esta nmeva cuestion en él contenida: 4 edmo se efectua la vida, al azar
¥ desordenadamente, & con ley real y objetiva? problema cuya solu-
cion se allana con lo que va ya expuesto. Vimos que un estado es una
posicion finita de toda la esencia infinita del ohjeto, y por tanto, que-
cada hecho y estado, si bien enteramente original y otro que los res-

‘tantes en lo concerniente 4 la forna, tiene de comun 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
direccion unitaria y homogénen como &l mismo. A esta relacion de
permanencia dade en la mudanza ddmosle el nombre de Ley: 1o se
constituye el concepto de Ley con uno sélo de los términoes, ni el he- -
cho ni la posibilidad dan por si ley: ésta es relacion inmanente en
ambos 4 la par (1). Un heeho es una determinacion eterna en forma

(1) La conogida definicion de 1as leyes dada por Montesgnien, ¥ generalments
aceptada; «Laa relaciones necesarias gue se derivan de la'naturaleza de las cosas, 6 las -
r¢laciones que tienen lod seres entre si y eon la razon primiiivan, no paveee confor-
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temporal; producido que sea una ves, todavia queda la esencia inte-
gray solicitando ser puesta ofra y otra vez indefinidamente & tenor
de su infinitud: cuando de esta suerte se engendra sobre ella mis-
ma o serie tal que el estado 6 fendmeno se repita en progresion or-
denada, ¢ se prolongue cnlinea de estados infinitésimos homogé-
neos, la relacion de unos 4 otros, bajo la comun unidad que todes y
cada uno informan, expresari la ley de su produccion, la ley dg la-
vida del sér cuya esencia es realizada 6 informada. En el caso del De-
recho, por ejemplo, desde que un sujeto obligado aplica libremente
medios 4 fines ravionales, queda constituida una relacion juridiea tra-
ducida en un hecho; enando esta aplicacion de medios ha de conti-
nuar andlogamente en un mismo hecho ¢ en una sucesion de hechos
6 estados distintos , ¢ de otro modo, cuando aquelln relacion simple
¢ instantdnen se frueca en relacion permanente (por mas ¢ ménos
tiempo), queda fundada una relacion de relaciones signifieada en
una ley: en el caso del hecho tenemos una expresion de la conducta
justa observada para establecer una relacion; en el caso de la ley, una
expresion de la linea de conducta juridica que debe ser observada pa-
ro formar una série mayor ¢ menor de relaciones consonantes con
otra paralela de estados, Olro tanto cabe decir de la vida general del

me 4 la realidad ; primero, porque no siempre cs neccsaria la relacion en que la ley
consigte, pues en tal caso habriamos de afirmar que las leyes locontes & la actividad
del espicibn negaban su forma primordial, que es Ialibertad, como el mismo Montes-
quien reconoce poco despues ((Espiéritu de las leyes, 1ih, I, eap. I), ¥ notéd mis tards
Dentham ; ¥ segunde, porque no toda relacion eutre scres constituye ley, siendo me.
nester para que ésta aparcros, ¢l prévie supuesto de una série de relacloncs. Fiber.
#hien conviene con Menfesquien en el concepto de luy, aangue luégo afiade atinada-
moute : «cn una sevis de fendmenos semejantes hay siempre algo de permanente, ¥
este elemento invariable es su ley (Froria del conocimiente, 1ib, 1%, cap. n1). Tratan-
do de reetificar 4 Montesquien, incurre T. P. Anecillon cn ¢l defecto de involucrar 1a
cseneia de la ley con su expresion ¢ forma reflexiva exterior : «las leyes tomadas en
sl mismas no son, como afirma Montesquieu, relaciones, sino las férmulas gue
expresan y enuncian los cfectos que proceden & deben proceder de las relaciones, lag
reglas de la actividad rceiproes de log seres que indican lo gue hay ¢ debo haber de
general ¥ coustante en esa actividad. Sin uns juteligencia que notase y distinguiese
todo esto, no habria leyes, habria unicumente cansas y efectos (Mspirite de las Cons-
tituciones politicas, pdg. 10). Tixagera este defecte Tracy en sus comentarios 4 Mon-
tesquicn enando, negando que la ley sea relacion, 1 define como Ia regla de nues-
tras acciones preserita por una anteridad reconceida por legitima. Tambien Lermi-
nier, hallanddo gque los geres en si, independientementie de sus relaciones, obedecen &
leyes propias y reales, tiene por falsa & incomplets dicha definicion,
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cuerpo y de cada una de sus funciones , de la vida general del plane-
ta y de cada una de sus variadas esferas.

En érden 4 1a Ley suprema y fundamental que rige ¢ debe regir
soberanamente toda vida, imprimiendo & todos sus fendmenes direc-
cion y movimiento, y siendo la cadena que los enlace en la comun
unidad del sér actuante, evideniemente no puede ser otra que su
isma csencia activa en cuanto se hace efectiva en todas sus propie-
dades y relaciones, desarrolléndolas en serie de estados homogéneos
y acordes plenamente con ella misma; que es lo que designamos con
el nombre de fien. El bien sélo nace de la vida y para la vida: I
esencia en si no es buena ni mala; son buenos los estados si respon-
den de todo en todo & la naturaleza del sér que en ellos se va mani-
festando, si ponen su esencia como su esencia es, si son positivos 6
afirmativos de aguello que traducen en la realidad ; y por el contra-
rio , adquieren la cualidad de malos si lo contradicen 6 niegan. Mas
esta negacion en ningun caso puede ser total ni absoluta, porque la
Ley del bien es objetiva, la actividad no la crea, la actividad no le-
gisla, lo unico 4 que alcanza es 4 reglamentar el pormenor para las
aplicaciones coneretas, y en la interpretacion individual que tiene
que hacer en cada caso, es donde dnicamente caben las desviaciones
y torcimientos y posiciones falsas que ofrecen al mal ocasion denaci-
miento, Del coneepto mismo de Ia Vida se infiere que el bien es su
fin 6 uno de sus fines, lo mismo cnando se dirige 4 producir hechos
originalmente, como cnando tiende 4 sanarlos y restituirlos al orden
reparado de la esencia. Y no concibiéndose otro ni mas 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 tiniea; si
existen otras, estardan subordinadas 4 ella y para su servicio.

© ¢ Y realmente existen mds leyes que la ley del bien en la vida?
Sin duda ninguna que las hay, aunque debajo de ella, porque si es
cierto que la ley es primeramente una y absoluta para cada sér, lo
mismo que la esencia posible, lo mismo que la actividad §ue la in-
forma , no lo es ménos que como ella se despiiega alinterior en varie-
dad de formas particulares, mediante las cnales se hace prictica y efec-
tiva enla vida. Y toda vez que esa ley general del bien es la misma
posibilidad en relacion 4 la efectividad, la misma idea en relacion al
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“hecho, la misma esencia en relacion 4 los estados, las esencias parti-
culares ¢ cotegorfas orgdnicamente abrazadas en ella compondrdn
el organismeo de leyes segundas en que el contenido y pormenor dela
ley general puede desdoblarse, y en el mismo orden: la vida expresa
la evolucion de la sustancia de cada sér y de cuanto en la sustancia
se enouentra latente, relaciones y propiedades (en dlfimo término
categorias), y por tanto, debe traducirlas en modos particulares afines
4 ellas; al qud necesariamente responde el cdms, 4 la idea laley de su
manifestacion. Ahora bien, la esencia muestra sus categorias en los
diferentes respectos con que entra en la vida: 1.°, en su nuda posi-
bilidad , como fondo ¢ idea factible, independientemente de la forma ;
-2.°, en su nuda modalidad, como forma en que se hace positiva, inde-
pendientemente del fonde; 8.°, en la union de fondo y forma, como
esencia puesta (existencia), eterna y temporalmente; 4.°, como acti-
vidad mediadora para la composicion de estas dos existencias en esa
tercera forma que llamamos Vida, Las leyes de ésta se ordemarin,
por tanto, en cuatro grupos paralelos & esas cuatro fuentes de ca-
tegorias, y su perspectiva podrd dibujarse en estos generales per-
files:

I.——La Vido se realiza sequn las cdtegom’as de In Esencia en st, 6
como fondo factible dado 4 la actividad, como fin: Unidad, Variedad,
Armonta.

a—La vida es una; y por esto podemos estudiar sus leyes genera-

les como Vida del Sér; y lo mismo con respecto 4 eada sér
6 propiedad particnlar en si, como vida de la Naturaleza,
0 del Bspiritu, 6 del reino vegetal, 6 del conocimiento, cte.
b—La vida es wdria, pues que en pluralidad de esencias 6 atribu-
tos particnlares se divide el todo de o esencia,
& —Ley de vida de los Infinites Relatives fundamentalmente
dados en el Bér: Naturaleza, Espiritn, Humanidad.
b'—Leyes de su division interior sistematica:
De Ia Naturaleza '
Ley de los reinos naturales: sideral ¢ urdnico, ve-
getal, animal, _
Loy de la division y subdivision sistemdtica de los.
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reinos en clases, drdenes, familiag, géneros, ete.
Del Espiritu:
Ley de las facultades y propiedades esplrltuales co-
. nocimiento, sentimiento, volunhd derecho, reli-
gilon, moral, ete.
Ley de la division y subdmswn interior sistemati-
ca de cada una.
De la Humanidad :
' Vida individual: ley de las razas y de los sexos.
Vida social :
De las sociedades totales: la familia, el munici-
pio, la nacion, ete. ' :
- De las somedades finales: el Estado la Iglesm la
- Universidad, ete.
e—Ya vida es armdnica: o
a——interiormente : la vida es orgénica, 6 cada uno de sus
factores y estados se determina, 4 la par que sustanti-
va, solidariamente con todos los demas bajo la comun
unidad del sér que los causa;
b'—exteriormento: la vida de cada sér se 1eahza, 4 la vez que
sustantivamente, en relacion de condicionalidad eon
todas las restantes vidas (ley del cambio reciproco en-
tre cada sér y su medio ambiente),

I1.—La Vida se realiza sequn las categorias de la Fsencia en ouanto
Informada: positiva, 6 puesta de una vez, unitariamente; opositiva, 6
en la negacion interior de unos miembros para con otros, en diversi-
dad y lucha; y compositiva, de todos bajo la unidad, concertindose y
condiciondndose reciprocamente: Posicion, Oposicion, Composicion,
d tésis, antitesis y sintesis. Con arreglo 4 ellas, la vida se desarrolla
(en su per{odo de crecimiento) en tres edades:

a—F.dad embrionaria, de germinacion & de confusion: édsis.
Génesis del sér: fijacion del tipo morfologico ideal en
un medio ambiente; ‘
Gestacion del embrion 6 gérmen como nticleo de este
medio;
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Crecimiento de toda vida incipiente al amparo y- tute-
la de ofra ya desarrollada; _
Tndistineion de los miembros # érganos durante esta
' edad.
b—TFdad evolutiva, de desarrollo ¢ de distincion : antftesis.
Ley de oposicion interior ; '
- Idem exterior;
Idem interior-exterior.
¢—REdad involutiva, de madurez, & organica : stntesis.
Loy de relacion y composicion interior ;
Idem exterior;
- Idem interior-exterior.

ITL.—La Vida se realiza segqun las categorias de la esencia unida d la
forma (Bxistencia), 6 como esencia puesta: permanente, mudable,
Progresiue

a—Ley de la mudanza sucesion de los estados, 6 renovacion
de la vida;
b—Ley de la permanencia: -
Permanencia del séren su tipo ideal;
- Continuidad ¢ permanencia del suceder,
.¢—Ley del progreso: '
Ley de la tradicion ;
- Ley de la perfectibilidad ;
Ley de la reforma,

IV.—ZLa  Vida se realiza sequn las categorias de la-Aetividad; reales
d esenciales , formales y orgdnicas:
a~—Leyes reales de la actividad: .
Enla Naturaleza. act1v1dad urdnica, botédnica, woo-
légica;
En el HEspiritu: actividad pensante, Bens:tlva., voliti-
va,—juridica, moral, religiosa, ete.
b—Leyes fo'rmales de la Actividad:
De In Actividad Espiritaal:

Ley de 1a libertad;
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Ley de las formas espontdnea, reflexiva y
artistica,
De la Actividad Natural: ‘
Ley de la solidaridad (conereta);
Ley de los procesos naturales : fisico, qni-
.mico, orgdnico (1).
c—Leyes organicas: Actividad sinergélica, anergélica, sin-
anergalica.

c.—La Vida del Derecho.

§ 11.

. — Férmula de su Coneepte,

Hasta aqui hemos determinado y puesto de relicve, con la brove-
dad que el cardoter elemental y sumario de este trabajo pide: —1.%la
naturaleza de 12’ Vida en general, 6 como vida del Ser, en la unidad
de todas sus esencias 6 propiedades, sin excluir 4 ningun sér parti-
cular ni ninguna propiedad en él: la realizacion 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 &
esencias: aquella forma de la actividad conscia que consiste en con-
dicionar libremente fines racionales con bienes ¢ utilidades adecua-
das 4 ellos; 6 la relacion establecida racionalmente entre fines condicio-
nables y condiciongs & medios dtiles (§ 3).

De la comparacion de estos dos conceptos resulta con toda eviden-
cia la sustantividad de uno y otro término, y el error de aquellos-
que los han confundido, afirmando precipitadamente que «el Derecho
es la Vida» (2); ecuacion incompatible entre dos ideas que difieren

(1) 8in dar con esto como reswelta la cuestion de si el proceso ¥ital & organico es
resultado de lg composicion de los demas procesos, ¢ sl por el contrario éstos—las
llamadas fuerzas generales de la Naturaleza—son meros factores, elementos ¢ fun-
ciones de la vitalidad 6 actividad orgdnica, la cual seria en este caso la tiniea propia
¥ fundamental en log seres dela Naturaleza.

(2) Lerminier estampa como lema de su principal obra esa afirmacion donde se
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tanto por la naturaleza de Ja relacion que las constituye, simple en
aquélla, compuesta en ésta, como por la fancion que en el sistema de
la realidacl 4 cada una corresponde, que en el Derecho es la libro
condicionalidad —union de medios 4 fines, —y en la Vida la reatiza~
eion ,—inforinacion de esencia eterna en el tiempo. Mas el gue sean
distintos no obsta & la posibilidad de una relacion mitua entre ellos;
dntes hien tal relucion aparece de todo punto necesaria, atendido el
cardeter de totalidad que tanto el uno como el otro término revisten
tocante 4 su esfera: ambos abrazan todo cuanto es, no existe sér ni
esencia de ser de quien no se diga la Vida y de quien no se predique
juntamente ¢l Derecho; por manera, que tambien serd categoria del
Derecho la Vida y de la Vida el Derecho. Segun esto, la relacion en-
tre ambos prineipios serd doble:-—1.° El Dereche es una forma, y Io
informado en ella es la Vida toda, sin que esfera ninguna suya ses
excoptuable ni pensable como no juridica: el Derecho no es esencial-
monte In Vida, pero estd dado para Ia Vida: al par de cadu persona
6 institucion nacera el Derecho que ha de proteger y condicionar ne-
gative ¢ positivamente su crecimiento ; al par de toda su vida y ¢n
perfecto paralelismo con cadu una de sus mudanzas, de edad, orga-
nizacion, salud, ete., cambiara tambien ese su derecho; y cuando su
vida desapareszca por haber cexado el prineipio 6 ln razon de ser que
Ia sostenia, desaparecera de igual modo el Derecho que la informa-

identifica ¢l Derccho con 1a Vida ; pero no es la Vida el unico {érmine gue forma
ecuacion con el Derecho, al decir de Lerminier;: «Individuos ¥ pueblos, dios, traba-
jad por restituir la vida 4 vaestro corazon mediante 1a concienciz de vuestros dere.
chos ¥ la contemplacion inteligente de los esfuerzos de aguellos 4 quienes reempla-
zais hoy. Bl Derecho ez la veslidad misma, cs el cagueleto de la Ristoria; envielve en
gu efrenlo Ia religion, !a indusbria, el arte, la filosofia, pues graeias 4 su libertad
puede consagrarse la humanidad 4 sus ideas ¥ 4 sug deseos. Ju oo vévimus, movemur
ot swanus. Bl Deretho s la viday (1ib. v, cap. I). Fn otea parte declara gue el Derecho-
es para el hombre €l reconocimiento obligaterio, 4 pero inactivo, de su propia liber-
tad y de la de los demasn (lib. 1, cap. 1i1). En esta multiplicidad de conceptos, 5 mas
bien, traducciones metafdricas, resulta que 1a realidad, y le vida, y el armazen de
la historia, y el reconocimiento de 1a libertad, son una misma y sola cosa, 4 saber,
Derecho ; pero dudamos que haya filésofo tan osado que se sienta capaz de redneir
4 unidad conceptos que al sentido comun aparecen tan divergentes. A este libro in.
titula Lerminier Filoseria del Derecho, y en esta flosofia dice seriamente que en la
cieneia de la sociabilidad, IMrancia no tiene que recibir leceiones de nadie : piensa
profandamente y obra de an modo decisivo ; ge pertensce 4 si misma, tanto por g
filnsofia come por su ponslitucion.n
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ba, ¢ subsistira s6lo, si acaso, como una esfera hueea para embaraza
el libre movimiento de los seres que estdn por nacer 6 se estdn des-
grrollando : tal aparece al ménos como exigencia racional deducida
inmediatamente do la comparacion de los dos conceptos:— 2.° La
Vida se predica del Derecho (como de las demas propiedades particu-
lnres del Espiritu), no porque sea el Derecho lo gue propiamente
vive, que esto cae fuern de Ios limites de lo posible, siendo, como es,
esencia adjetiva , no siendo ser propio de s ni fundando sustantiva-
mente sus mudanzas, sino porque el Espiritu informa en él sus es-
tados y determinaciones, porque vive al modo juridico. No es el De-
-recho el material y fondo efectuado (e-fucto, puesto en lecho, in-
dividualizado, puesto en estado , producide) en la Vida, sino la ma-
nera de ser 6 de efectuarse esa produccion de estados en el sér racio-
nal finito mediante su actividad libre; 6 nna direccion de- esta acti-
vidad bacia el bien para realizarle en cuanto medic Gtil para otro
bien, un principio practico , una regla de aplicacion inmediata para ta
vida, por tanto una relacion que entra en las condiciones de Ia Vida
y se somete 4 sus leyes ; al modo ecomo la sombra responde 4 las con-
diciones geométricas de los cuerpos que la proyectan y sigue punto
por punto sus mudanzas. Asi podemos docir elipticamente qvida del
Derecho» como sinénimo de « vida realizada en forma de Derechoy,
6 «vida jurldica del sér racionaly, y mas breve «vide del Fstado», no
riendo Estado sino la personalidad hamana (individual ¢ social) en
tanto que érgano activo parala funcion del Derecho (1), Es una vida
en subordinacion , que no funda su valor y sentido inmediatamente
en el Derecho, sino que depende ds otra que pudiéramos decir sus-
tantiva ¢ de sér, con la cual apuarece, al compds de la cual se modifi-
ca, y fuera de la cual como una sombra huye y se disipa.

Ahora bien, es de toda evidencia que la Vida del Ser en razon de
una de sus esencias no puede ser diferente de su Vida en razon de la

(1) No oabe dentro de nuestro propdsito analizar aqui el concepto del Estado; pero
giendo de pecesidad su conocimiento para la inteligencia y regolucion de algunos
problemas quo hemos de discutir en breve, pueden verse indicacioncs {nteresantes
accrea de ¢l en Sanz del Rio (Ideal da lo humanided); Abrens { Ourso de Derecho
Notural,§105) ;) B, Giner { Principios de Dereche Natural, lece. 81 y 84) ; Pascal Du-
prat ( B Extade, su lugar y su papel en ta vida de las sociedades), eto.
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unidad de todas ellas, ya que en filtimo resultado todas asisten y to-
man parte en la vida de cada una por la {ndole propia del Esplritu,
no dindose acto de Derecho tan puro que no participe 4 1a vez del ca-
ricter de! conocimiento, de la moral, ete. Por otra parte, si traemos
4 la memoria la ley de la unidad y homogeneidad de la Vida, inda-
cirédmos Iégicamenté que las mismas notas que se prediquen del Bér,
en general, tendrdn aplicacion 4 cada uno de los seres particulares
con la afiadidura de aquella otra caracteristica especificatriz que 4
cada una corresponda por su naturaleza limitada y conereta.—Scgun
esto, serd Vida del Derecho ta-composicion desus dos formas origina-
rias de existencia { permanente y tempcral) en una tercera, median-
te la actividad del Sér de quien el Derecho es una propiedad ; y tam-
hien, esta actividad wistia del 8ér racional en tanto gue informando 6
haeiendo efectiva en el tiempo la propiedad ideal del Derecho; & en
sumg , la realizacion 4 determinacion del Derecho como principto Fsen-
cial y eternu, en série de Hechos § estados temporales y sensibles (positi-
vos), mediante la Actividad de un sujeto racionel.

Este concepto deja desenbrir tres términos eapitales : uno objetivo
ideal, el Derecho por vivir ¢ factible, otro objetivo sensible, el Derecho
vivido & efectundo, otro subjetivo, la actividad eficiente que media
entre ellos para labrar con la lenta y sucesiva composicion de ambos
clementos objetivos el rico tejido de la vida juridica. Y contrayénde-
lo-4 los términos de un silogismo vivo: una mayor, el Derecho ideal
& posible; una menor, el agenté 6 gestor (sdjeto activo) que desarrolla
esa idea tipica, concreta y especifica esa posibilidad, y la rednce 4
Hmite linprimiéndole formas finitas; y por ditimo, una eonclusion, el
Derecho positivo ¢ histérico, constitnido por la serie de determinacio-
nes sensibles que nacen de csta evolucion silogistica del Derecho
etorno en el tiempo de los seres racionales. Todos tres términos son
uno mismo en distinto respecto, ¢ son tres situaciones diferentes de
un mizgmo 8ér : como sér juridico pussto todo de wna vez en un solo
estado de Derecho, permanente y sobretemporal, posible y dado 4 Ia
actividad : como sér jurfdico puesto en infinito ndmero de estados en
el tiempo ; y camo sér active y mediador que elabora por propio im-
pulso ¢l material juridico que él mismo es y lleva en estado latente,
¥ lo hace sensible segun la medida de la necesidad en eada punto,
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Examinemos separadamente cada uno dé estos elementos que com-
ponen la Vida del Derecho.

b— Bx4men de estos elementos,

§ 12.

1.% Derecho Ideal.,

El Derecho como idea, 6 como principio esencial y por realizar
posible ¢ factible, idéntico siempre consigo mismo, absoluto, inmuta-
ble, anterior y superior al tiempo y 4 las circunstancias histéricas, y
radicado en la conciencia donde es recibido-inmediataniente por nos-
otros : tal es el primer modo de existencia en que aquel principio se
nos manifiesta. Siendo su forma (en oposicion 4 lo mudable) la eter-
nidad, la permanencia, es fundamento y criterio de toda determi-
nacion temporal suya, y por esto no aceptamos jamas en clase de ju-
ridicos hechos euyo contenido no forma exacta ecuacion con la cson.
cin del Derecho, ora se les declare contrario, ora les sea indiferente:
ol el fin, ni los medios, ni la relacion entre ellos y del todo con la ac-
tividad libre condicionante, sufren cambio sustancial por accidentali-
dades nacidas del tiempo ; en todo hombre , y por teda su vida, y en
todo el disenrso de la historia, y dntes y despues de la historia, fun-
damentalmente son idénticos, ¥y & ellos y al principio de ellos—el
Derecho—convertimos incesantemente la vista como & manantial
perenne & inagotable, siempre fresco y puro, de normas y reglas para
la vida. Como posibilidad é facultad , el Derecho ideal es causa perma-
nente y eterna del infinito nimero de determinaciones que en sf con-
tiene, presta la primera materia para la obra de la vida y Ia ofvece
perpetuamente 4 la actividad para que, trabajande sobre ella segun
sn propia ley, la despierte de su estado de suefio, la saque de su fn-
determinacion, y la individualice en ejemplares finitos, bien que con-
formes 4 ella, déndole existencia actual, concreta, accesiblé al senti-
do y de eficacia para la vida.—¥ siendo atributo 6 propiedad del sér
juridico, no parte cuantitativa de su sustarcia, lo abraza y penetra
todo, nada de él queda donde no se revele esa propiedad, y porlo
mismo no pudiera variar su naturaleza sin que se alterase la natura-
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leza toda del 8ér mismo que o vive. Nace de aqni que el sujeto ra-
cional haya de vivir necesariamente en forma de justicia, que el De-
recho ideal sea posible-potencial, necesario, & diferencia de lo contra-
Derecho (injusticia) gue es meramente posible-potestativo, acciden-
tal, segun reconoce la sana razon comun contra el dictdmen de algu-
na escuela. No hay en el Derecho prineipio de mal, la injusticia care-
ce de idea , no tiene esercia, su existencia es eventual, puede exis-
tir y puede no existir, v cuando existe, ha nacido no de la sustancia
del Derecho, sino de una falsa posicion de esta sustancia por la vo-
huntad mal predispuesta del sujeto: el delito es posible en la fnitud
humana, pero no es potencial en la esencie del Derecho como enten-
dié Hegel, ni son por tanto momentos esenciales de su cumplimicn-
to la perturbacion y la reparacion, ni palancas fundamentales de su
vida el verdugo y la guerra.

Kste Derecho esencial, osta posibilidad juridica que ha de recibir
del sujeto activo existencia actunl y efectiva, puede nacer de una do-
ble fuente: puede ser originaria y derivada, puede hallarse en el sér
como esetieia innata 6 venir de fuera del sér como esencia adquirida
v agregada, ser, cn snma, propia & apropieda ; pero en ambos casos
ha de ser suya, toda vez que, segun el concepto de la vida, ningun
sér puede realizar otra esencia que su esencia ni mediante otra acti-
vidad gue la suya propia. Puede vivir una persona principios de De-
recho que no hayan nacido en él, al modo come un 4drbol puede vi--
vir y fructificar con ramas que no traigan de ¢l su origen, pero para
que se cumpla tal efecto, de la misma suerte que el drbol prepara la
obra, de la fructificacion en el ingerto rednciéndolo 4 la solidaria nni-
dad de su esencia y de su vida, hasta hacerlo dependiente de sus fun-
clones gencrales y constituirle en érgano suyo en la misma medida
que lo son aquellos cuyo gérmen nacié en él mismo, es necesario que
la. persona juridica se asimile aquellos principios, y los identifique con
su propio sér hastu trocarlos en snstanecia propia, practicando mas bien
que una hipésiasis imposible, una transubstaneiacion, 6 mejor, un des-
pertamicnto de lag esencius virtuales que residen al interior y aguar-
dan oeasion de manifestarse. Tntdnces, y sélo entonces, podra afiv-
marse con vordad que tales prineipios ¢ ideas son esencia virtual para

tal sujeto activo de Derecho. Lo que no empieza por hacerse posible
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para un sér, o puede causar estado en &1, ni él ponerlo en estado,
Tiene este principio suma importancia para la vida, y es fecundi-
simo en consecuencias de inmediata aplicacion que irdn desplegéndo-
se y declardndose en todo el discurso de nuestra indagacion, Desde
luégo vemos desprenderse de la reflexion precedente este corolario:
que para influir sobre Ia vida juridica de un sér racional (sociedad ¢
individuo), v. gr., para reformarla ¢ avivarla, es exigido en razon
el procedimiento mediato, no estimulando directamente la actividad
para que desde Inégo obre, sino promoviendo una asimilacion prévia del
principio ideal en forma de conocimiento y de sentimiento, y ludgo
de voluntad; que una vez que esto haya sido lograde, el sujeto en
cuestion se moverd espontineamente & poner por obra aquello que es.
ya esencia suya, carne de su carne, y que solicita con poderosa efi-
cacla el concurso de su actividad. En ménos palabras: En toda rela-
cion de influencia juridiea, debe tomarse por mediador el sér mismo in-
fluido : no basta que el principio en cuestion gffeya al rio de la vida ju-
ridica, es preciso que in-fuya ¢ corraporsu ciuce como liguido de
propia vena. Miéntras no se camine con este sentido ¢ se precipiten
“los pasos del procedimiento, 6 no se obrara, 6 sc obrara 4 clegasy sin
brijula, faltando la del conocimiento, 6 sin motor eficaz, faltando el
del sentimiento, 6 sin derrotero fijo, faltando la vesolucion segura de
Ia voluntad, y el obrar se resolverda en movimientos desordenados y
contradictorios, designales, tortuosos, desproporciovados para el fin,
perturbadores de su cumplimiento, y que ora chocando entre si, ora
precipitdndose unisonamente, se desvanecerin sin dejar tras si otro
rastro que el de los desastres que baya causado. Se arrojars el agua del
bautismo sobre la cabeza de un pueblo vencido, antes de haber extir-
pado desu conciencia la revelacion islamiea , ¥ su coneiencia escupira
el agua del bautismo como baba de Satands, y aprestard el arma para
rechazar la fuerza con la fuerza y vindicar el derecho ofendido de la
humanidad,, como acaecié en la reconguistada Granada: se querrd
aniformar y simplificar la administracion para hacerla rdpida y eco-
némica, abolir la servidumbre, establecer ln igualdad legal, ete.,
cuando todavia no se han guebrantado los resortes enmohecidos del
Lstado antigno, y el pueblo combatird el proyecto como instrumento
y sciial de tiranfa con las armas en la mano, como le sucedid &
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José I1: se querrd que un pueblo viva derechos naturales dntes de
habérselos asimilado en idea, dntes de haber destronado los antiguos
motivos de obrar, con impulso exterior, abstractamente y sin subor-
dinacion al saperior principio y al fin dltimo de la personalidad, y el
pueblo los entendera como derechos del tercero ¢ del cuarto estado
contra [oa otros dos, comoe acontecio en la revolucion de Francia; sele
querra hacer entrar en una cierta organizacion econdmica interna-
cional, 4ntes de haberle adoctrinado y persuadido sobre su verdade-
ro alcance y relaciones, y sobre los limites de su eficacia, y entende-
rd que se trata de encerrar en la fibrica toda la soctedad y de negar
todo medic de vida 4 quien no mangje la azada & la lanzadera; se
querri iluminar la conciencia de la humanidad con el fjo y suave
resplandor de las ideas, verdaderas estreilas en el cielo del pensa-
miento, v sélo se logrard acumular caliginosas nubes prefiadas de ra-
yos y de tempestades ; que no hay cosecha sin siembra que prepare,
ni alumbramiento sin concepcion que vivifique, ni calor sin fuerza
latente que lo engendre; ¥ empefiada la vida fuera de este eamino,
lo que pudo ser campo de dorada y abundosa miés, si se hubiera la-
brado, sera estepa baldia 6 paramo yerto sélo habitade de abrojos y
alimafias, y lo que pudo ser eléctrico faro coronado de resplandores,
sera centella que condensando la luz en calor infinito, fundird y ani-
quilard lo que finicamente luz y calor pedia para dilatarse y clevarse
en la vida. Obrando los seres fuera de su centro 6 sobre material ex-
terior 4 su medio ambiente, 1éjos de los aleances de su actividad,
abortados los principios en la mente por falta de incubacion, tan ne~
cesaria 4 las ideas como 4 los wundos, embriagados por Ia idea, 6
més bien por falsos espejismos de la idea, tomando por historia real sus
apocalipsis funtdsticas, nzotan el viento en persecucion de imégenes
sin realidad , equivecan los fines, no aciertan con los medios, pro-
ceden como quien vive en un mundo extrailo, viendo todasIns co-
sus al revés, y malogran las [uerzas més sanas y hacen producir 4 los
méas nobles propositos frutos de maldieion,
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S 13.
2.0 El Derecho positivo.

El Derecho como hecho, 6 como eatado realizado, positivo, como de-
terminacion sensible, histérico, distinto de todos los demads, muda-
ble y relativo : tal es el segundo moido de existencia en gue se nos re-
vela ¢l Derecho. A pesar de la inmutabilidad sustancial de su prinei-
pio, el Derecho no puede ser rigido é inflexible siha de corresponder &
su concepto y no desmentir su fin , si verdaderamente ha de condicio-
nar lu vida y amoldarse 4 todas sus exigencias, porque es ley de la vida
la variedad, y ésta se manifiesta, no sélo como diversidad de vidas en
Ia Vida del Ser, sinode situaciones en cada vida particular; cada una
supone un ambiente propio, circunstancias peculiarisimas y necesi-
dades diferentes, y en consecuencia requiere del condicionante ofra
conducta que las demas, y como resaltado un hecho 6 estado juridi-
co de forma diversa. Segun esto, cada doterminacion histérica de De-
1l'echo ideal ha de mostrarse por necesidad enteramente concreta con
caractéres  especificos que la distingan de todas las restantes, como
se distingnen los estados y situaciones del sér informados porella; y
asi, existird (en contradiccion con el cardcter de unidad y permanen-
cia del Derecho ideal) una série infinita de posiciones individuales,
en todos sus aspectos determinadas, y mudables de momento & mo-
mento. Esto no obstante, la particularidad y contrariedad de los es-~
tados se limita 4 la forma, pues por lo demas el eontenido de todos
ellos debe ser comun (segun ol propio concepto de estado, § 8), 6 ta-
viera el Derecho naturaleza maltiple; v esto, lo misme cuando se
muestran esencialmente iguales en todas las personss, por fundarse
inmediatamente en su comun cualidad de sér, sin mds-—(que eslo que
decimos derechos naturales v originaries), como cuando se producen
en cada persona de modo distinto que en las demas, por causa de la
situacion peculiar(sima en que Ia han coloeado hechos propios 6 ex-
teriores y ajenos 4 ella (que es cuando deeimos derechos relativos,
derivados, propiamente individuales). Al compds que la situacion de
Jas personasnace 6 se modifica ¢ desaparece, traduciéndose al ex-
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tertor por hechos, se va mostrando, metamorfoseando y extingniendo
el Derecho, esto es, se pone, 6 cambia de posicion, ¢ se retira. Tal
es la esfera del Derecho positivo ¢ histdrico.

No es, por tanto, Derecho Positive meramente el derecho mani-
festado en reglas sociales por ley ¢ por costnmbre, sino tambien el
establecido por los individuos § las sociedades en la esfera de su ju-
risdiccion inmanente y para sus relaciones exclusivas y peculiares
(mediante contratos, testamentos, laudos, etc), v el que nace de la po~
sicion en que colocan & una persona cireunstancias determinadas en su
medjo ambiente natural y social independieniemente de su voluniad.

§ 14,

Ahora, ¢qué relacion existe entre ambos derechos Natural ¢ ideal
y Positivo 6 histérico?— Pues pensamos al uno como infinito y como
finito al otro, no existiendo mds de una clase de Derecho, siendo en-
teramente homogéneo en toda su naturaleza, parece de rigor que
aquella relacion sea la misma que existe entre la causa y sus efectos;
por una parte relacion de identidad cualitativa por lo tocante al fon-
do, toda vez que la actividad juridiea no puede informar en los esta-
dos més Derecho que el que catd en su posibilidad, el que le es dado
como fin, el Derccho ideal v eterno; y por otra parte, relacion de in-
ferioridad cuantitativa, en tanto que el ideal carece de limites,y
nuestra vida, encerrada en muy angosto circulo, no puede agotarle
Jamis, siendo siempre por esto el Derecho Positive una determina-
cion concreta suya—més & ménos extensa, de un pueblo ¢ de la hu-
manidad, pero al cabo finita, —y subsistiendo por tanto integro aquel
y solicitando ser puesto mds y mds veces y en infinito nimero de es-
tados diferentes por las diferentes humanidades en el espacio; en enyo
caso, Aun esta relacion de inferioridad totalmente desaparece, y los
dos Derechos se identifican asf en la forma como en el contenido.

El Derecho natural ¥ eterno no es sobre el tiempo v exterior 4 él,
sino permanente, subsiste en todo {o que unitariamente es y en cada
uno de los estados que componen nna série infinita ¢ lunitada; no
muda, sino que queda inmanente en In mudanzi , no es contrario al
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tiempo, sino & aquello que cs informado por el tiempo. Lio eterno v lo
temporal son de Ia misma naturaleza, no siendo ésta sino Ia posicion
¢ informacion de aguél; no pasa todo en los hechos, de uno 4 etro
algo de comun permanece, y de aqui nace Ia posibilidad de compen-
diar en una 6 varias notas el cardacter general de la legislacion de un
pueblo, ¢ de varios pueblos en un siglo, ¢ de toda la vida de Ia hu-
manidad , y que estimemos esas notas como expresivas del Derecho
permaneunte en todos los fendmenos en que se ha revelado el Derecho
durante ese tiempo. A la vez, lo permanente tambien en cierto modo
pasa, y asi, todo el Derecho de ese pueble 6 de esa époeca lo conside-
ramos como un heche mayor dentro de I série infinita en que el in-
finito Derecho debe manifestarse; y enando nos remontamos 4 estas
alturas y nos figuramos lo comun realizado en todos los tiempos po-
sibles, hemos llegado ya 4 lo absolutamente permauente ¢ eterno, al
Derecho racional en su absoluta unidad, pero puesto, ¢ en forma de
Derecho real, de Derecho positivo, Y deseendiendo de aqui otra vez,
hallarémos que ese Derecho Positivo, absolutamente permanente cn
el infinito tiempo, és relativamente permancnte en ios tiempos parti-
culares, que no es Derecho cuya pura realizacion sea imposibie al su~
jeto por causa de la impevfeceion y limitacion de que se halla afecta-
do en su vida presente, Antes bien la conciencia A todas horas le ad-
vierte que en ninguna eircuastancia de su vida le es licito fultar 4 él,
que debe cumplirlo sicmpre tal como la misma conciencia se lo mues-
tra, ne asi como idea general absolita y abstracta, sino como cuali~
ficada en cada caso particnlar por razon de la sitnacion individual y
propia en que s¢ encuentra ; que no de otro modo podrd correspon-
der plenamente 4 su concepto y desempefiar su funcion ,——que es con-
dicionar los fines racionales, los cuales, con ser comunes 4 fodos los
hombres, presentan en cada uno un propio modo de ser, determina-~
do por su individualidad histérica 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 limites estrictos de! Derecho Natural, conforme 4 sus raciona-~
les exigencias determinado. En la evolucion silogistica del Derecho,
Ia premisa, el derecho ideal, encierra dentro de sf las consecuen-
cias, los estados, como la nebulosa etéren contiene los nstros, como
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la semilla contiens los frutos ; premisa y consecuencias son nna mis-
ma cosa, sélo que aquélla es generalidad, indeterminacion, y éstas
son determinadas, individuales, aquéila es absoluta, inagotable,
permauente, y éstas son relativas , finitas, transitorias. No es lo ab-
soluto juridico algo extrafio 4 la vida sensible diaria, al contrario,
palpita en todo le que vive, circula por el sistema arterial del mundo |
como el soplo y la sangre que vivifica, como el calor que conserva y

anima, ¢s la propia sustancia que vive y la ley como vive la sustan-

cia, es el centro y la circunferencia del universo juridice, la turque-

sn y el barro con que la personalidad-Estado va modelando su histo-

ria civil y politica en lu inacabable série del tiempo; lo individual,

lo especifico, lo positive, lo hecho, o vivido, eso que sale dela tur-

gquesa, eso que fluye de lo absoluto como fluye la fuente de su urna,

es lo absoluto mismo individualizado, revestido de una forma senst-

ble, determinada, temwporal, concreta. Pero entances, i como cabe

igualdad de conducta y fijeza de criterio en la vida juridica, si la vida

es tan varin y lo absoluto uno?.

Todos pensamos que el hombre tiene un fin, un destino total, que
~es hacer efectiva sn eseneia, dada como posible, en estados temporales
plenamente conformes é ella,—y esta realizacion es lo que designa-
mos con ¢) nombre de bien, iltimo y total destino del hombre, Facil es
concebir que el bien del hombre y de la humanidad es primeramente
absoluto y vinico, mirado desde su nnidad, pero que luégo y bajo ella,
y en consonancia con nuestra propm vida, que parte sn curso en eda-
des, periodos, épocas, momentos, episodios y sitnaciones determinadas,
ha de desplegarse en una série de bienes particulares, cada uno de los
cuales sea adecuado 4 cada singular concurso de circunstancias de tiem-
po, cdad , cultura social , medios naturales, salud espiritual, ete. , pero
adecuado en modo tal que excluya 4 todos los restantes miéntras
aquella individual posicion no se modifique 6 extinga; por manera,
que cada bien particular es, por relacion 4 sn correspondiente estado
de vida, mejor que todos los anteriores y que todos los subsignientes,
y mejor que todos ellos juntos. Asi lo declara 4 cada paso el sentido
comun, nds razonable en eéste punto que algunas escuelas : «lo mejor
es enemigo de Jo buenov, decimos para signifienr que lo absoluto
traido rigidamente 4 la relacion, sin doblarse y ncomodarse 4 ella, se

©




102 ENBAYO

inferior 4 lo relativo, contrario 4 la naturaleza y opresor del libre
desenvolvimiento de la vida. Pues esto que acontece con el bien total
referido al tiempo, tiene vatural aplicacion o los bienes particnlares
en que interiormente se descompone, y en consecusncia al Devecho
-como uno de ellos, .

Coneretdndose 1a humanidad en personalidades individuales y so-
ciales, no es leito mirar abstractamente al destino de aquélla, sino
determinadamentc 4 las necesidades de éstas en vista del fin comun,
¥ st obligado, por el contrario, romper con la trudicion naturalista
que hace del Derecho una vara inflexible 4 coya medida han de suje-
tarse por ignal todos los individuos por desiguales que corran en gra-

-do de vida y de cultura. Toda obligacion juridica se determina, pri-
mero como particular, acorde con las circunstancias, y atenta por lo
mismo 4 los fines y necesidades del individuo ¢ pueblo determinado
4 quien se atribuye ¢ aplica ; segundo, como general, en cuanto sub-
siste con este cardcter obligatorio para todos los sujetos coloeados en
circunstancias afines 4 las suyas. Estados finales andlogos piden obli-
gaciones andlogas; estados finales diferentes demandan conducta di-
ferente, y diferente en el mismo respecto y en direccion igual; de
otra suerte, la igualdad esterior vendria 4 traducirse en irritante
designaldad y en iniqnidad monstrocsa. Sucede con el Derecho lo
que con ln luz solar, la cual con ser una y la misma, indeterminada, é
incoléra, se concreta en diversidad de grados y colores segun la na-
turaleza de los cuerpos donde se refleja 6 quiebra: el Derecho Natu-
ral, eon ser absoluto y tnico, idéntico y el mismo siempre, al pro-
yectarse sobre Ia vida se despliega (paralelamente con el interior or-
ganismo de vidas y de situaciones conienidas en ésta) en un sistema
infinito de ideales finitos ¢ relativos de Derecho, propios para cada
combinacion original de circunstancias en la vida de los seres, —
hombres y sociedades , — que, ora como pretensores, ora como con-
dicionantes, entran en la relacion del Derecho, tomando en unos un
color y diferente en ofros, pidiendo para éste la libertad , para aquél
la tatela y para tal ofro la pena (1). Swwn cuigue es toda la ley de

(I} En este sentido dice Akrens (Curso de Dereche Natural, § 21, ed. 6.8), que d
diferencia de los preceptos morales, que son absolwtos, invariables, independientes de
-los lugares y de los tiempos, los provspitos del Derecho d las leyes furidions son ralati-
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esta relacion, y lo suyo de cada uno, lo propie de cada uno, eslo que
cuda une necesita por razon de los fines humanos representados en
su personn ¥ en la medida en que se han concretado en ella. A cada
uno todo su derecho, que cs todo sn ideal, pero nada mis que su de-
recho, porque de otro modo, arrancandolo de ese su ideal ¢ imponién-
dole otro inferior 0 superior 4 las privativas exigencias de su vida,
por defecto ¢ exceso se ahogaria, como se ahoga el pes arrebatado de

vag y variables, porque lag condiciones de existencia y desarrolic cambian con lag
sifuaciones, las ¢pocas de cullura y las costurabres. Donde ne ka querido significar
que cl Derecho sca aalgn sujeto al eaprickhe do los hombres », como pretende dedu-
cir N. Maria Serravo en un libro poco serio, cbhra de partide, inspirada més bien en
la pasion que en el amer 4 Ia verdad, ¥ donde no abundan ménos las imexactitudes
tle cita que los juicios temernrios (Klementos de filosofia del Dereelo); pucsel mismo
Ahrens afiade : « Es verdad que el princirio fundamental del Derecho es invariable
¥ eterno, ¥ que impone on todo caso y siempre la ¢blizgacion de realizar las condicio-
nes neeesarias para el progreso del hombre ; pero estas eendicionss varian 4 su vez
con la naferalesa de los individeos y de las naciones. » Funda ezto el principioc de Ia
legitimidad de las leyes y de los poderes que ka exunciado muy atinadamente Do-
angn Cortds o L justicia, 51 bien es slempre una, no por eso deja de ser diversa en
sus aplicaciones 4 lag sociedudes modificadas por tos siglos. En cadaépocade la His-
toris ja justicia estd representada por el prinecipio llamado 4 la dominacion, que es
la expresion viviente de la armonta entrs el derecho absoluto ¥ las nceesidades so.
ciales ; el poder que represonta cste principio, el gue conserva esta armonia, es el solo
legitimo sobre la tierra (Evpsideraciones sobre o Diplomacia), » .

Pur lo demas, parece achague de cierto linaje de eriticos la pocoleal y ménos cris-
tiana conducta de atribuir 4 Alrens y otres lo contrario de lo gue afirman, Diee;
por ejemplo, aguet filézofo que «el bien s prineipio universal para todas las acciones
humanas, sea cunalquicra el drden & que pertenezcan; todelo que el hombre hace debe
scr bueno; no hay acto de derecho (jnsto § injusto) gque no sea al misme tiempo mo-
ral ¢ inmoral ; todo lo que e! Derecho manda é prohibe, lo manda 6 prohibe tambicn
In, moral; na hay ley ni institucion gque pueda mantenerse ni producir un bien social,
i g contraria & lasleyes dola moral y Ia couciencia ( Curse de Dereche Natural, § 21:
véasctombien § 23 y 36); y Ortl y Lava lce, emaneipamos ¢l Dereche de la Moral, pus-
i ser fusto wun cote male (Introdueeion al estudio del Dexrecho, cap.I1 ): —dico Ahrens
que In fuerza cg siempre un modo eventual de cumplir el Dereche, ¥ 4un en los ca-
508 en que se aplica, que son los ménes, tiene que ser indirecta ; en nuestras socieda-
des, aiiade, el Derecho y sus oliligaciones se cumplen yamais frecuentomente ds buen
grado que por la eoaceion, ¥ todavia podemos concebir nn estado mds perfecto en
gne las preseripeiones de la justicia se cumplan principalmente con moralidad, sin
perder por eso su cardcter juridico (§ 20y 35); ¥y Orti y Lara lee que sin la fuerza y
coadcion giue ¢l Estade presia al Deveche, dite seria cosa vana (cap, II), ete. No es de-
cir que mantengamoes ¢l punto de vistn do Ahrens tocante 4 las relaciones entreel
Derecho y la Moral, el Derechoy la coaceion ; pero convenis hacer notar que no se
ha perdido la tdctica grnesa de los romancs antigues que presentaban 4 los cristianos
como sectarios de un culto enyes bases fundamentales eran el ineesto, el infanticidio
el odio al género humano, el ateismo, y la adoracion de una cabega de asno. Era mis
{deil calumniar gue leer el Decdlogo,
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su elemento y traido & nuestro océano atmosférico donde no hay
més agua que la disuelta 6 flotante en el nire; comn se ahoga el pal-
monado sumergido en el océano deueo, donde no existe mas aire que
el disuelio en el agua. Con esta condicion, el Derecho absoluto puede
ser principio practico para la vida, sin abandonar por eso su absoln-
tividad ¢ inmutabilidad, perque la inmutabilidad del Derecho no esla
rigidez, sino [a rectitud, ¥ la rectitud en la vida racional no es la
rectitud sencilla de la matematica abstracta, sino la que nace de la
identidad en las proporciones entre fines y medios. Sin esa condicion,
el Derecho absoluto seria de todo punto estéril, 6 mds hien dejarin do
ser derecho para trocarse en su contrario, que no sin razon se ha di-
cho: summum fus, summa injuria; y léjos de dirigir los pasos del su-
jeto, serviria mds bien para extraviarlo y hacerle vivir en la injusti-
cia, 4 trechos sélo y por casualidad iluminado por algun débil rayo
de luz.—Puede compararse el Derecho como mediador en la convi-
vencia social de unos con ofros hombres, 4 un camino, mediador na-
tural tambien, que enlazando los lugares de produceion y de consu-
mo, facilita el cambio de ideas y de productos de pueblo & pueblo:
designales las superficies del planeta por donde ha de desarrollarse la
éarretera, desiguales Ias condiciones de las personas en quicnes se de-
termina y especifica Ia humanidad, y que han de vivir el Derecho, no
pueden seguir éste ni aquélla una recta invaviable, sino que afectan
formas y toman direcciones variadisimas, subiendo, rodeando, des-
cribiendo eurvas, descendiendoi ondulando, segun tiempos y Ingares;
y tan torpe como seria el ingeniers que intentase menospreciar todos
los accidentes, ailanar todas las inflexiones, y atropellar por todo
4 truegue de cjecutar el plan trazade sobre el papel sin conocer el
relieve de las localidades, son aquellas escuelas de Derecho que des-
defian por cosa baladi y hacen gala de no tener en cuenta la situa-
cion historica de los puehlos para quienes legislan, pretendiendo
sujetarlos 4 la libre medida de sus proyectos ideales, como si se
hicieran los Estados para el legislador y no el legislador para los
Estados, y que cuando dan con una colina, por no subir ni rodear
In cortan por mitad ,— para que luégo la rellene la reaccion!—ié que
gi tropiezan con una montafia inaccesible se paran desalentados en
los umbrales del escepticismo, ¢ acaso vuelven la espalda y retro-
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ceden pasando del estremo de la confianza al extremo de Ia des-

esperacion, ¢ transigiendo con la nota de inconseenentes quebran-

tan los principios de inflexibilidad que se habian impuesto y buscan

salida de travds & oblicuamente. Que tal es, en breves rasgos con—

densada, la historia de cuantos se han apartado del dictdmen de la
razon juridica, y desconocido la relacion que medix entre las dos for-

mas fque tiene de existir el Derecho, & que por temor do caer en los

medios torcidos, en ningun modo ni nunca necesarios, han incurrido

en el vicio de la rigidez, ¥ por aqul dado la mano 4 la arbitrariedad.

Ks, pues, eada Derecho positive un Derecho ideal, pero relativo,

un Derecho natural, pero reducide 4 limite, bien que de la misma

cualidad ¥ fondo que ol Derecho abselato, y, por lo mismo, son todos

ellos entre sf designales, pero idénticos en su relacion y convergencia
al todo genérico de donde dimanan. Sucede en esto lo mismo que en
el mundo de la Naturaleza: proyeeta el regio cedro una sombra ex-
tensa, y una sombra brove el humilde hisopo, y como el hisopo el ce-
dro mismo en su edad primera; ¥, sin embargo, el sol que ilumina &
ambos s una estrella fija, ¥ los ilamina con un mismo raye de luz
es deeir, con igualdad perfecta, porque la ignaldad no estd en la
identidad longitudinal de las sombras, sino en la proporcionalidad de
dstas con la albura de los cusrpos que las proyectan: para producir
en cllos esa identidad, tendria gque porder ¢l sol su fijeza y sitnarse
en dos lugares distintos del espacio. Asl es el Derecho, una estrella
fijn en el espacio infinito de la conclencia, y en infinitas formas que-
brada al caer su luz en medio de la huomanidad : cada edad de la vida
tiene un ideal propio que la distingne de las demas edades, hasta el
punto de sefialarse en direccion inversa, tanto por el fin como por los.
medios y por la forma de la actividad, y serfa profunda y funesta in-
justicia pretendor someterlos 4 una norma comun de vida v 4 una re-
gla general de Derechio; serfa tambien arrancar al Derecho de su
asiento, hacerle perder su inmutabilidad eterna, su divinidad. Pero
al mismo tiempo procederia contra las inspiraciones de la reeta con-
ciencia quisn pensira que no se¢ puede vivir en uno y otro ideal toda
Ia justicia, que uno de los dos huelga en el Derecho Natural, y que,
mas & ménos, por {nerza ha de entrar la injusticia como elemento
esencial en lg conducta juridica do log hombres,
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Cierto que los seres finitos, asi como envuelven afirmacion por
la esencia que son, envuelven negacion por Ja que no son, que estin
afectados de imite, y por tanto estd dada ln posibilidad de que pon-
gan dicha esencia de modo diferente & como debe serlo, esto es,
en forma de injusticia, en estados y fendmenos conformes 4 cualquie-
ra de sus relativas negaciones, contrarios & su esencial naturaleza y
4 su destino, y, por consiguiente, al aplicarse en cualidad de medios
4 un fin racional, pueden resultar inadecuados & su naturaleza y en-
torpecer 6 contrariar su cumplimiento, Mas en todo caso esta nega-
cion del Derecho, la existencia de esta injusticia, es meramente hipo-
tética ¢ hija del entendimiento ; este divoreio entre los extremos del
silogismo de la vida juridica es sélo posible; ni la esencia del Dere-
cho es injusta, ni lo son tampocolos datos juridico-sensibles y los que
expresan las circustancias peculiares de la vida del sujeto ; Ia injusti-
cia nace de la union gue dste hace de todos esos términes, de inter-
pretarlos falsamente, segun los impulsos del interdés persomal & los
consejos de la pasion insana, de no colocarlos en su lugar propio y
alterar el orden interno y las relaciones armdnicas de sus miembros,
de tomar por consecuencia de esto wna parte por etra ¢ por el todo,
de poner mis de lo necesario ¢ ménos de lo justo, 6 ponerio dntes de
1o exigido y de lo conveniente, de afirmar el Derecho en una relacion
y negarlo en vérias, de chocar, en fin, unas con otras esforas en esta
accion y reaccion incesantes en que se dan entre sf los seres finitos en
el mundo, donde 4 la par que solidariamente y bajo ley comun, obra
cada cual con ley propia individual y sustantivamente. Lo natural, lo
propio del sér es que su actividad consnenc con su esencia, que sus
estados sean representantes legitimos, ecos autorizados y reflejos fie-
les de dsta ; segun el concepto del bien juridico «ecnacion (cualitativa)
de los estados del Derecho con su esencia», él es en toda la série mo-
dable lo constante, la ley necesaria de la actividad : vivir conforme 4
su naturaleza es ley objetiva 4 que no puede faltar jamas snjeto algu-
no, Por el conirario, la injusticia, y en general el mal, l¢jos de ser
natural y necesario como el Derecho y el Bien, es lo mas artificioso
y contraesencial, es una negacion de nuestra naturaleza misma racio-
nal é individual, una desarmonia nacidn extemporaneamente del ele-
mento finito que acompafia siempre al sujeto, un accidente 4 que con
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mis 6 ménos esfuerzo puede hurtarse, y del cual es siempre posible
‘sanar poniendo los medios.

Ciarto que la Hmitacion humana tornd 4 voces la tutela politica en
tivania, la clientels en vil esclavitud , Ia familia en pledra de escinda-
fo, pero ni el mal tocuba & la institucion, la cual quedé siendo de de-
recho eterno por encima de las injurias de log hombres, ni fué esen-
cial al Derecho la existencia del abuso, ni le es inherente la njusti-
cia, antes bien contradictoria, ¥ por esto se vive hoy sin eselavitud, y
se reconoce su verdadero cardoter 4 la pena, y la patria potestas vuel-
ve 4 ser mundium protector de los desvalidos. No podemos negar ni
dejar de realizar ninguna de nuestras esencias ¢ propiedades , ni por
consiguiente la del Derecho ; anngune gqueramoe no conocer, no sen-
{ir, no ohrar, i cbrar en forma absolutamente contraria al Derecho 6
4 la Moralidad, no podemos hacerlo, tenemos que camplir cl bien en
todas las esferas, voluntarinmente 6 4 pesar nuestro, y cuando intro-
duzeamos por acaso el mal en ese cumplimiento, ni alcanzard 4 la
esencia en si, ni al todo de su relacion con nosotros como sujetos, —”
Cuada rayo de luz que penetra en una estancia no es toda la luz que
procede del Sol, pero refleja toda su esencia, y no porque una nube
nos la arrebate se sigue que haya quedade oscurecido el Sol; asi el
Derecho de cada humanidad , y en ésta el de cada pusblo, y en éste
el de cada hombre y de cada momento, sin ser todo el Derecho natu-
ral, es de la misma naturaleza quoe éste, y no porque el sujeto enfermo
lo empafie con sus determinaciones vielosas ¢ errdneas se sigue que
por nataraleza haya de ser aquél mezcla de luz y de tinieblas, de
equidad y de iniquidad : los hombres que proceden con espiritu de
justicia producen un derecho positivo sin sombra, puro de toda man-
cha, conforme de toda conformidad eon la idea del Derecho absoluto
que reconoce tolo hombre en sa conciencia; v 4 nadie se le ocurri-
T4 negar la posibilidad, mds ¢ ménos remota, de un tiempo en la His-
toria, en que todos los pueblos caminen por toda su vida segun la Ley
del Derecho, y los Cddigos sean reflejo vivo y copia caleada del ideal
relativo que dicha Ley absoluta objetivamente le imponga, y gque la
razon le mande por todos sus términes obedscer y enmplir,

No es asi como de ordinario se resuelve este preblema trascenden-
dental de la Ciencia contemporanea; antes al contrario, se entiende
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gue el Derecho ideal es algo tocants & la fantasia creadora del artis-
ta, 6 como una luz lejana que alienta al hombre ¥ lo svlicita parn que
no desmaye en la vida por las asperesas del camine, aunque enga-
fidndole, pues nuneca ha de alennzar 4 ella; 6 como una forma sbs-
tracta y sin contenido en que se va vaciando y modelando el Derecho
histérico 4 medida que lo viven los individnos y los pueblos; 6 como
un infinito muy apartado del presente en lasérie de los siglos, 4 que I
humanidad sdlo llegara en el periode de su madurez, y que midntras
tanto produce un Derecho positivo que es un fmpie pacto entre el
bien y el mal, un consoreio nefando contrario 4 la naturaleza, que
por un lado afirma el Devecho ideal y por ofro Io niega, una amalga-
ma de Derecho y contra-Derocho, una fransaceion imposible entre la
justicia de Dios y la injusticia de los hombres. lsta preccupacion,
profundamente arraigada en nuestros dias, suele ser erigida en escu-
do para cubrir la apariencia social, ¥ de puerlas adentro en amuleto
contra la conciencia, cuando ¥jos de aprobar y legitimar condena con
"acrimonia y sin darse punto de reposo aquellos abusos para los ena-
les se pretende encontrar excusa y lenitivo, si no motive de aplan-
so, en lo azaroso de las circunstancias, en las necesidades de los
tiempos, en lo relativo y limitado de nuestra naturaleza gue nos
muestra el ideal como el fruto & Téntalo sin dejarse coger jamads.
Nunca absuelve ni ateniia la conciencia , A pretexto do nuestra fini-
tud, el mal que hubiéremos hecho, ylo excusira ciertamente 4 haber
sido para nosotros inevitable; ni abdica tampoco en ningun caso la
facultad de calificar de justa ¢ injusta Ia ley formulada 6 la costum-
bre producida, ni de separar en cada hecho lo que hay de injusto 6
de indiferente y lo que verdaderamente toca 4 la naturaleza del De-
recho, para negar 4 aquello todo carteter juridico, ni de culpar y
acusar 8 quien ejecutd Ja mala obra como hombre vicioso y necesita-
do de correccion.— Amenudo el sacrificio de los principios es sélo
aparente, y ocurre cuando el instinto ¥ la vis innata de la verdad,
que jamds sc oscurece del todo en la conelencia, obliga 4 los hombres
4 limitarlos nivelandelos con la vida, siendo nst que antes, cfecto de
una resolucion precipitada, se habian propuesto plantearlos y practi-
carlos como principios abstractos y absolutos sin género alguno de re-
latividad ; perc cuando el sacrificio es real, dun en la esfora de la justa
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¥ necesaria limitacion histérica, demuestra principios falsos que no
pueden resistir el embate de las circunstancias y ceden al primer
contratiempo, ¢ acusa bombres ajenos de honradez que ponen el
pasajero interés por encima de los intereses eternos de la razon, 6 en-
tendimientos enflaquecidos, 6 incultos, & poco atentos & los datos
racionales ¢ 4 los de ‘la experiencia, que hacen una individualiza-
cion impropia ¢ inadecuads para la gituacion especial de vida cuyas
necesidades la reclaman.

§ 15,

Hsta necesidad de igualacion y proporcionalidad entre el Derecho
Natural y el Positivo fué ya conocida, aunque mds bien 4 impulsos de un
oseuro presentimiento que cowo fruto de una clara y veflexiva intuicion,
ysin sospechar su nleance y trascendencia, por algunos genios de laanti-
giiedad,—sefialadamente por SoLon (1) y SopHocLES (2), CICERON (4)

(1} Al desiv de Plntareo, pensabn Selon que laz leyes son mudables como lo es la
vida de los hombres ; interrogado seeren de su legislacion, respondié gue habia dadoe
4 Aténas, no las mejores leyes posibles, sino las mejores que consentia el estado de
sus concindladanos, quienes 1as saportarian con agrado y las observarian indefecti-
blemente, porque log kabia acomadado 4 sus intereses, Tambien Platen (Leyes) rece-
noekd 1a necesidad de wna ¢ Ciencia compuesta que tenfendo en cnenta las imperfec-
clones del Bstado presente ensefiase las leyes propias para reformarlo & irlo aproxi-
mando sucesivamente al Estado ideal (Ahrens}.n

(2) La espontaneidad propia del Arte pone 4 veces en boca de poetas verdades
gue la reflexion Clentifien tardae siglos en descubrir; es dificil hallar en la Historia
una afirmagion mds enérgica v categidrica de la identidad del derecho positivo con el
eterno que éséa que pone S6focles en boca de Antigene (vers, 450 seq.):

06 aliduswy tosattav @day T& G4
#noUypued® dat’ dypamte viipadi) Osdv
vipepe Sdvasbat Buicay G40 imepdpapsty.
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g vostres wotdzic albev 2k Grov "gavy.

{1) Conforme con ln doetzina de (Arisippd, y ¢on la giie sienta Aristophanes en
la estrofa que acabe de leerse, y gue Ciceron en parte reproduee y explica, dice: ¢Les
esb ratio summa, insita in natara, gum jubel ea quee facienda sunt, probibetque con-
trarvia, Badem ratio clun est in hominis wente confirmatu et facta, lex est..... Quo-
niam jgitnr ejus reipublices quam optimam esse docuit in illis sex libeis Scipio, te-
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y Sax Agustiv (1),—y de la Tidad Media, San Istporo (2) v
Sawro Tomds (3): en los tiempos modernos, despues de las doc-
trinas sensualistas y maturalistas del pasado siglo que condujeron 4
las fusestas abstracciones de Roussean, de Kant y de la Revolu-
cion , y dirante cuyo imperio muy raro eseritor ha mantenido aque-
In voz de la antigiiedad (4), dos escuelas justamente afamadas, y que

uendus es nobls et servanduy status, emnesgue leges aceomumodande ad lnd civitatis
genus ; setendi stlam mores, nee seriptis omnin saneiends..... Homo solum est, ex
tot animantium generibus atgue naturis, particeps rationis 1.,,., est prima Aemini cum
feo rationis socictas ; inter quos aulem ratio, inter eosdem etiam recta raéie cont-
awnds est; quae cum sit lex, lage gwegue consociati homines cum dils prtandi sumus.
Inter quos porro est communio legis, infer eos cunarnnio juris est..... Becté Socratea
exsecrari enm =olebat qui primus wttlitatem d natura sejunvissetn (e Legibus, lib. 1,
6, 12). « Taitinm efus (juris) ab nature ductun videtur; quedam sutem ex utilitatis
ratione ant perspicua nobis, aut obscura, in conswetudinem venisse; pust quden, Appro-
hata quszdam aut 4 consuetudine, aut & vero utilia visa, legidus esse firmate. Ac ng-
twrae quidem jnus est, guod nobis non opinio, sed qumdam innata vis, afferat, nt reli-
gionem, gratiam, vindicationewm, observantiam, veritatenuy (De tnvent, rhet, lib, 11,
§ XX}, '

(1) «Qui legi eternte adhwerat, hoiam volustater hierent, temporalis legis non in-
digent..... Apellamus istem legem temporalem quse, guamquan juste sit, commutari
tamen per tempora justé potesty (He lib. arbif, 1ib, ). En otra parie dice recordands &
Ciceron: ¢ Initium justitiz eal ab natura profectum, deinde guedam in consuetudi-
mem ex wtilitatis ratione venerunt; postea res et ab natura profectas et ab consue.
tudine probatas legum metns ot religio sansita (D¢ div, gueest, oct, tib, 31, 1), Afia.
de que se ha eserito la ley, no porque no la llevira ya dntes escrita ¢l hombre, sino
porque no queria leerla, porque estaba Engitivo de su corazon (fugitizus & cordis) y
eranecesario llamarlo 4 suinterior {(ud interiova sua hemo compulsus est). In Ps, uyn,

(2) Los autores del Fuero Juzgn, ficles al sentido de San fidore de Serilla, y ann
copidndolo textualmente (LFEtine., Hb. v, cap. Xx1), habian declarado que : Lex est
wmule divinitatis..... eréffex juris, bonos mores inveniens atque componens..... fusti-
Lize nunciz, magistra vitee, anima totius corperis popularis, Brit scowm déom naturamn,
secundiom consuetudinam eivitatis, loco tempovigue vonvenions, justa of mguabilia
prezseribens, congruens, honesta et digna, utilis, necessaria..... Artifex legum erit in
adinventione Deo sibigue tantiommode conscinwsy (Fori Judicwn, b, 1, 6k 11),

{3) Fomds de Aquins se allega 4 1a doctrina del sabie arzobispo de Sevilla, contra-
yendo & treslas nueve condiciones gue éste sefiala en la leax furis positivy, 4 saber:
wud 5it congrua ot proportionate legi diview, leyl nodwra of wtilitati kumaneens (Summa,
gueest. 85, art, IT0). « Omnis lew humanites posita (afiade) intantum habet de ratione le-
gis inguantun & lege natureli devivater. Unde si in aliguo & lege naturali discorvdet,
jam protanto non erit lex, sed legis corruption (q. 95, art. 2, concl.). Bin cmbargo,
conviene advertir gue mds bien quc la relacion enire el Derecho natural y el positi-
vo, lo que ¢l Angel de las Escuelas quiere deferminar agui es la relacion de la ley
positiva con la ley moral natural, como wotn F, J, Stahl {Fist, de la fil. del Derecho,
lib, 11, sec. 2.8), .

(4) Antes de ellos J, . Vico, ¥ deapuics X, Perer i el piimere; en su obra « De 1ini:
versi juris uno principio et fincy, donds cstablece como principic de laley positiva
su conciliacion con los hechos histéricos y con los prineipios cternos de ln verdad y
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han dejado largo y luciente rastro en la historia del pensainiento, las
escuelas de Savien: y de HeGEL, se han consagrade con atencion
preferente & resolver este pavoroso conflicto entre la especulacion y Ia
practica, mis 6 ménos abiertamente previsto y planteado per la con-
ciencia humana en todo tiempo, ¥ con mas clara y madura reflexion
por la ciencia contempordanes. Ni uno ni otro acertaron 4 resolverlo,
ni era dable, una vez comprometidos en el camino de las negaciones
absolutas, y descouociendo todo valor y sustantividad al Derecho
Natural el primero, y el segundo al Derecho Positive. Por apartar Sa-~
vigni [a practica del peligro real de la arbitrariedad gue de muy cetea
Je amenazaba en manos de las escuelas precedentes, cayd elia misma
en la arbitrariedad de la Ciencia, negando lo que toda conciencia sa-
na, dun en el estado comun, declara en forma tan inmediata y ovi-
dente que no admite punte de duda, 4 saber, Ja existencia del Derc-
cho como prineipio ideal en la coneiencia, y por tanto la posibilidad
v Ia utilidad de su Ciencia, independientemente del hecho empirico;
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 espontaneamente, ¢ reflexivamente pero bajo la misma ley de la
experiencia meciunica de los hechos la conciencia ds los jurisconsul-
tos, y por tanto todo el Derecho que va saliendo 4 luz por este mero
hecho, es Derecho legifime,” pudiéramos decir Derecho Natural, y
el unico Derecho Natural posible v legitimo (1), Por el contrario,

del bien ; ¢l segnudo, en sus ¢ Principios del Orden esencial », donde sustenta que
« Supuesto que el Derechio Natural es esencial al hombre, ¥ por tanto necesario, eter-
no é inviolable, se sigue que las potestades han de cumplirlo religiosamente, pues
aunque hagan y duhan hacey muehas leyes civiles, agomodadas 4'su respectivo ca-
rieter, clima. costumbres y constitneion, éstas no son otra cosa, como conecid el ju-
risconsulto Faulo, que unas medificaciones del Derecho Natural.y — Fambien J, P,
Ancilion (Espivitu de las Conatituciones Politicas) sostiene que : «la legislacion de
Ia ragon es lalegislacion de Dios, y cuando ambas me dicen: debes, es menester ad-
mitir que pucdo.n

(1) Segun la doctrina de Savigni, el Derecho nuge en un pueblo por instinto racio-
nal, come la lengua, las costumbres ¥ toda la constitueion, Tede Derechonace como
Derechio consuetndinavic ; s¢ cogendra por 1as costumbres y creencias nacionales, y
en fin, porla jurisprudencia, pero sicmpre por medio de una Ewerza y accion oculta...
La esenela histdrica ha reemplazado para laformacion del Derecho la ley de la razon
por lndel instinto, hia rechazado todoe principio absoluto de justiels.,... (Abrens, Cur.
8¢ de Dercelie Natural) Debe tenerse cu cuents, sin embargo, la protesta que hace
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Hegel negd la existencia del Derecho positivo como algo que tuviers
propio sustantivo valor: la ides, lo abscluto, to vaopevoy, es lo tinico
que existe, siempre idéntica consigo misma, ya se muestre con ca-
racter racional, ya se declare en la realidad: el Derecho positive
corao diferente del absoluto no existe, es el mismo Derecho absoluto,
y no hay otro que él, por consigulente no puede ser convencido de
injusticia en ninguno de sus hechos; lo que fué, solo por haber sido
debe ser tenido y estimado como justo (1}, Esta doetrina tiene el
- inestimable meérito de haber puesto la cuestion en su verdadero ter-
reno, y hecho posible la solucion, por mds que luégo y de por si, ha-
biéndose dejado levar del espiritu de sistema y precipitado la conse-
cuencia, no la haya lograde. Las tentativas del cclecticismo francés
han sido completamente infructuosas, y el divorcio entre aguellas dos
escuelus ha llegado hasta nuestros dias en que el problems ha sido
nuevamente puesto sobre el yunque y sometido & fa prueba de la rea-
lidad del objeto, tinica legiiima é infalible, y afortunadamente re-
suelto en la forma expuesta, por los representantes de la direccion ra-
cional y realista armdnica (2), reconociendo su parte de verdad &
ambas contrarias doctrinas en lo que nna y otra tienen de principios
afirmativos, dando propia sustantividad 4 eada una de las dos formas
opuestas de existencia que reviste el Derecho, y trazando el limite
cuantitativo en que verdaderamente el real ¢ positivo es y puede y

Bavigni gn la Introduccion de su Historia del Derecho Romane acerca de la denomia
nacion de tistérica dada & la escaela fundada por G, Hugo.

(1) Compendia csta doctrina la famosa senteneia con gne encabeza su Wilosofia del
Derecho ; tode lo racional cs real, todo lo real ez racional,

(2) Elfildsofo mas ficl & este sentido racional en I eafera de la I'ilosofia del Dere-
cho (I, Gtiner ), estd escribiendo, 4 lo que parece, una Fatreduccion 4 csta Ciencia,
quc, 4 jazgar por exposiciones precedentes, estd llamada 4 causar una prrofunde y sa-
tudlable revolucion en este érden deestudios, ajenes todavia del caracter propismente
cient{fien, no obstante haberse produsido desde sl Renacimiento, y mayormente
desde Kant, hagta nuestros dias, vna rica y fun briflante literatura filoséfico-juri-
dica.Los AA, que mds léjos han ido en esta direccion, como A krens, Rider y algunos
otros, con ser dignos de la predileceion y estima de que justamente gozan en Turopa,
estdn distantes de responder 4 aguellas condiciones metédicas gue prestan al conos
cimiento indagada las cualidadas de certidumbre, sistema y demas con que se levan-
tan4 categorin de ciencia. ¥ s precisamente lo que acontece en el easo presente
con el problema de la relacion entre el Derecho real y el ideal que brevemente
ncabamos de bosguejar,
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debe ser racional é conforme al absoluto, y por tanto justo. Con esto
ha quedado coronada ¢ préxima 4 coronarse una de las mds laborio-
sas empresas en que se ha visto empefiada la Ciencia juridica desde
ultimos de la pasada centuria.

§ 16.

5. La actividad juridica,

En otro lugar se apunté ya que la actividad juridica entra en la
 relacion del Derecho como mediador (constituyente) entre los fines y
los medios, § 6; y en la vida del Derecho como mediador (plistico)
entre las dos formas de existencia eterna y temporal en que origina-
rianiente se mapifiesta, § 11.-— Lista actividad que interviene come
agente y gestor en la evolucion histérica del Derecho, no es otra, se-
gun el propio concepto de la vida juridica, que la tofal actividad del
ser racional, pero considerada no en la unidad de todos sus aspectos y
relaciones, sino en la relacion particular del Derecho. Cuya actividad
racional pensamos todos gune no se limita 4 la del Espiritu, sino que
es propia del Espilritu wnido con Cuerpo, por mds que realmente 4
aquel competa la superior direccion en el trabajo de la vida.

La naturaleza de esta actividad ejecntiva es Ia de una propiedad
que manifiesta en hechos, estados & fendmenos la esencia del sér ra-
cional de guien es propia eon todos sus atributos ¢ esencias partica-
lares, libremente, como sér contra-solidario, auténomo, sustantivo.
A considerar una sola de estas propiedades, el Derecho, aquella ac-
tividad se cualifica recibiende el nombre de juridiea. Los términos
4 quienes sirve de comunion (communis unio) la actividad, 6 que me-
diante ella y su gestion se comunican y consocian bajo la unidad de
la vida ¢ se ponen en relacion sustancial como de causa 4 efecto, nos
son ya conocidos : lo posible 0 potencial (la propia naturaleza del ser
activo como naturaleza determinable) y lo positive 6 real (la propia
naturaleza del sér como naturaleza naturada ¢ determinada, los fe-

némenos en que Ja va desplegando era su virtualidad determinante).
' : §
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Cuyos dos términos, potencialided y reclidad, no se diferencian de
1a actividad sino en el modo 6 respecto en que es considerado el sér,
toda vez que lo que llona 4 todos tres de un contenido y material co-
mun cs la esencia propia del sér mismo: con decir que «éste, desen-
volviendo espontdncamente (como sér activo libre) su esencia virtral
(como sér posible 6 de facultad) hace su vida (se pone en el tiempo,
se actualiza, se hace real)n, quedan abarcados en su verdadera uni-
dad los tres aspectos elementales del sér on cuya compogicion y jucgo
s¢ engendra la vida,

Bl aujeto, como causa eterna de sn efectividud, 6 sen, como poten-
eia, abraza en sf y lleva latentes todos los hechos que Lan de desar-
rollarse en el infinito tiempo, y puede, por tanto, irlos produciendo
en forma de sucesion y de continnidad : de sucesion, porque no ca-
ben simultaneamente dos estados de una misma ‘esencia determina-
dos por el mismo sér de quien ella es: de continuidad , porque jun-
tamente con la potencia, y 4 causa de ella misma, se da en vosotros
la necesidad de sustituir con un nuevo hecho el hecho que desapare-
ce, v como desaparece todo hecho al instaute & & poco de producirse,
y no consiente Ja série vaclo ni interrapeion, ni depende de nosotros
el suspenderla ¢ el cortarla, resultn necesariamente una cadena sin fin
de hechos, estados ¢ sitnaciones gune se desarrollan sobre el fondo in-
mutable de nuesira esencin, ¢ bien, un rio perenne que jamds cesa
de correr ni ménos se agota, porque el manantial vivo de donde nace
su corriente es el mismo cance, y que nunca va & ‘dar en mar algu-
no donde se acabe y consuma. Lo que mana de nuestra potencialidad,
fuente y madre de la vida juridica, eso es el caudal atesorado que
rueda y pasa vy se acrecienta en masa y en calidad progresa y se agui-
lata, ora por su propia virtud, ora por virtud de los afluentes, si los
hay, que los bay casi siempre. El porqué de esta necesaria eontinni-
dad en la producecion del Derecho, no lo explica lu pofencie misma,
la cual permanece eternanente fija, ofreciendo su posibilidad 4 algo
otro que la viste de forma temporal y Ia pone en movimiento ; la ae-
tividad —- que tal es esta otra propiedad que constituye al ser de De-
recho en causa inmediata y determinante de su vida, y por la cual
hace efectivamente lo que puede ser hecho,—no es propiedad inde-
pendiente y auténoma, sino subordinada & la-potencia, porgue si yo.
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o pudiera ser (si no fuera potencial, posible) no vendria 4 ser, 7 la
actividad careceria de razon de existencin. Ahora bien, esta setivi-
dad realiza la esencia en estados ¢ posiciones individuales que por su
naturaleza son infinitamente finitos, pero totales, excluyéndose en
consecuencia unos 4 otros, y teniendo que dejar de ser el actual para
que venga 4 ser otro de los infinites que quedan en potencia : la vo
luntad sélo quiere determinadamente en cada concreto momento una
parte de lo que el sujeto puede querer, y s6lo hace una de las infini- .
tas cosas que prede realizar, y por tanto sélo individualiza una frac-
cion de las infinitas {ormas que puede revestir su obrar dentro de cada
érden, sea juridico, moral @ oiro. En cada momento, pues, no
efecttia & 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 aqui la imposibilidad en que el sujeto se encuentra de poner
¢ individualizar de una vez todo el derecho posible que eternamen-
te se le ofrece como material factible exigiendo ser efectuado ¢ con-
cretado en la vida; y como corolario, una relacion de deficiencia en-
tre In actividad y la esencia, en la cual respende 4 la exigencia per-
manente de ésta un deber correlativo de aquéila. Todo hombre, con
efecto, siente dentro de s{ un impulso irresistible que le mueve 4
equilibrar los dos polos de su vida, la posibilidad y la realidad: co-
locado entre ellos el sujeto, trasporta, por decirlo asi, de aquel 4 este
estado su propia esencia, y sintiendo renacer detras de cada movi-
miento el vacio — la exigencia de la potencialidad —ropitelo una y
otra vez en série uniforme y sin fin: apénas cree logrado por un ins-
tante el equilibrio, una nueva exigencia y un nuevo vacio le imponen
un nuevo deber v lo solicitan 4 una evelucion nueva gue satisfaga 1z
exigencia y colme el vaclo. El crédito que sobre la actividad tiene la
esencia ¢s permanente; con el instante de su pago coincide el renaci-
miento del débito que grava 4 In actividad, y no hay clava de Hér-
cules hastante poderosa 4 detener ¢ cortar su revivir eterno. Es la
vida juridica como el plano inclinado de un torrente; apénas brota
la onda de la superficie, se desliza con més ¢ ménos rapides y desapa-
rece para no volver mds, pero 4 la actividad que In impulsé & surgir
no le cs licito 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 reanuderi con las precedentes ; y asi el rio de la vida juridica no
ofrece punto de reposo ni cesa de corrver.— Besnlta de aqui que la ac-
tividad se halla colocada entre un poder y un no-poder : puede hacer,
mas no puede dejar de hacer ; lo que puede, debe hacerlo, v lo que
debe hacer porque puede es, desenvolver y manifestar sensiblemente
su esencia en estados 0 hechos de la misma idéntica cualidad que
ella, y segun su propia ley. ‘

En efecto, para vivir el Derecho, junds sale el sér juridico fuern
de sf ¢ de su esencia; 8dlo lo propio suyo es accesible 4 su actividad
y puede realizarlo en su vida, ya o posea originariamente, y por decir-
lo asi, ab wierao, ya lo haya adquirido de extrafios infundiéndolo en su
propia sustancia. Que es precisamente lo que caracteriza la mediacion
de la actividad juridica en la vida del derecho, 4 diferencia de su ges-
tion 6 mediacion en la relasion del Derecho; pues en ésta puede el sér
activo condicionante prestar medios ajenos & ¢l para fines relativa-
mente tambien exteriores; al paso que en aquelia el sér activo vi-
viente no puede poner otra ni m4s esencia que la que forma su nata-
raleza, su propiedad 6 dominio de sér : en el primer caso, el condicio-
nado y el condicionante pueden ser y con frecuencia son personas’
distintas (§ 8); en el segundo, lo vivido y el viviente por necesidad
tienen que ser.una misma y sola personalidad. Principio éste de snma
trascendencia para la vida, y de continuas aplicaciones en la técnica
politica (§ 12).

Por tiltimo, la actividad juridica no sélo establece (engendta), sino
gue re-establece (curn): 4 la vez que cansa normal de los estados, es
fuerza medicatriz 6 principio de reparacion, La esencia le sirve de
alimento y de medicina, y en todo caso debe obrur con material to-
mado de ella y segun su ley, en forma de Derecho, as{ en la sucesi-
va evolucion original de los estados 6 fendmenos, como en la rectifi-
cacion y eninienda de la série perturbada, 6 del orden y relativa posi-
cion de unos para cor: otros, restituyéndoles su normalidad, su ade-
cuacion y concordancia con la esencia, su salud,
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c— Leyes de 1a vida del Derecho,

1.0 Zey Fundsmental,
§ 17,
a)—Objetive, ¢ por velacion al Derecho; el bien furidico.

Hasta aqud la consideracien de los elementos que concertdndose y
procediendo en una cierta forma engendran y mantienen Ia vida del
PDerecho, Ahora, jcual es ese procedimiento constante ¢ igual, ese
dérden silogistico segun el cual se dispone Ia série de mudanzas y es-
tados en que dicha vida consiste? Ya vimos como y porqué ese pro-
blema equivale 4 este otro: ¢segun qué ley 6 leyes se rige la vida del
Derecho? pues hemos denominado ley al érden permanente € igual
ile sucederse un cierto nimero de hechos de naturaleza semcjante.
Bl hecho juridico queda ejecutado y consumado tan pronto como la
actividad ha establecido una relacion entre un fin y su medio corres-
pondiente ; cuando 14jos de consumarse la relacion subsiste por siem-
pre & durante nn clerto tiempo, 6 consumada se repite en alternati-
vas y plazos regulares, se tiene la relacion de esas relaciones, la ley
de aqueilos hechos. Ahora bien, es de toda evidencia que tales le-
yes en la vida del Derecho ne pueden ser otras que las que vigen el
todo de In vida de los sujetos racionales, y en general la vida de
todo sér, 8i no es falsa la unidad fundamental de este principio y la
homogeneidad de su contenido.

Segun esto, la Lay general que preside & todos los actos juridicos
v los hace converger 4 la unidad eterna del Derecho, serd la ley del
bien jupidico, esto o8, la esencia misma del Derecho en enanto se hace
real y efectiva en série gradual y acompasada de hechos enteramente
acordes con su naturaleza; ¢ mejor, la esencia activa del Derecho en
tanto que realizdndose 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 ra-
cional por él informada. Esta ley es indefectible, y constiluye un
verdadero imperativo categdrico: ya hemos mostrado cuin absui'do
es reputar la injusticia como de necesidad interna, y producida segun
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la misma ley que el Dereche : aquélla es una negacion accidental y
contingente , éste es una afirmacion obligada que Ia libertad del su-
Jjeto no alcanza 4 resistir. Kl sér jur{dico no puede dejar en absoluto
de cbrar y buscar el bien en esta como en las demus relaciones que
entran 4 formar el contenido de su Espiritu ; no crea la ley, la en-
cuentra formulada y escrita en su conciencia y sancionada por més
alto poder que el de su volantad subjetiva, y Ia acepta y se somete 4
ella aplicdndola coneretamente 4 las diversas sitnaciones de su vida:
en estas interpretaciones individuales que hace de ella es inicamente
donde puede equivocarse y dar nacimiento y forma 4 la injusticia. En
este sentido, y en cuanto todos los estados posibles se hallan virtual-
mente contenidos en lo absoluto mismo del derecho que los origina y
sustents, y pueden por lo mismo ser previstos para conformar 4 ellos
los medios de accien, decimos que el bien juridico—esto es, la reali-
zacion del Derecho en conformidad con su esencial naturaleza—es el
fin de nuestra actividad, lo que ésta puede proponerse en la esfera
del Derecho para su cansalidad temporal. Y no concibiéadose otro ni
m4s alto fin, Ia Ley del Bien Juridico es absoluta y soberana, en tal
extremo, que si hay otras & més de eila serdn sibditas suyas y en ella
fundadas. Hoe est primum preceptum legis, escribe muy atinadamente
Santo Tomds, quod bonum est faciendum et malum vitundum, et super
hoe fundantur owmnia alia pracepta legis (1),

§ 18, -
#—Subjetira, &pn:- relacion & la actividad del Bstodo: la libertad juridica,

Hemos visto que la actividad del sér racional es bomogénea, que
dntes de considerar si se subdivide interiormente, la pensamos una
como ¢l gér misme de quien es atributo. Ahora bien, estd fuera de
toda duda que 4 esa unidad de contenido debe corresponder tambien

(1) Swmma, qumst. 94, ort, 2, — Lnsefiar cudl sea-ese bien que debe practicarse y
el mal que debe rehuirse, e3 toda la funeion de la ley positiva, al decir de los anto.
res del Libro de las Purtidas (B. 1, tit. T, leyes 7.2 7 10.%), que trasladaron & la legis-
lacion el mismo concepto que hemos hallado para la ley objetiva de la Vida el De-
recho, . :
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la unidad en la forma, siendo contradictorios dos medos distintos de
posicion en una misma sustancia. En efecto, lo que caracteriza for-
malmente 4 Ia actividad racional v & cada una de las actividades
particulares que cobtiene, por consiguiente 4 I juridica (1), es Ia
sustantividad 6 nutonomia (2) contrapuesta 4 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 lo determina y avasalla; é de otro modo: el sér
de Iispiritu se mueve en forma de libertad, como la Naturaleza en
forma de necesidad. '

Tal es la forma total gne reviste la actividad juridica, y la ley
general que rige en sns obras. Ya al verificar el andlisis del térmi-
1o Derecho en la conciencia, establecimos como uno de sus caracté-
res cel scr forma de la actividad conscia y libren: de donde es con-
secuente deducir ahora que la actividad Jde esa forma que constituye
¢l Derecho debe ser actividad libre, & tener por forma la libertad,
pues de lo contrario, si eclla fuera «necesaria», mal pudiera infor-
mar en si la dicha cactividad consecia y libre» de los seres racio-
nales, 7

Mas repdrese que la libertad entra en el Derecho como uno entre
otros factores, mas no come término equivalenie que forme ecuacion
con &, ni por consigniente con su actividad. Kant pensé, y des-
pues de ¢l sns numerosos discipulos, que la inica materia del Dere-
cho y su funcion unica es lo garantia de la libertad exterior que
ha de hacer posible el ejercicio de la libertad interna (moral), man-
tenidndola fuera- del aleance de toda fuerza extraila, mediante la
represion de las agresiones individuales que impliquen perturbacion
& puedan menoscabarla 6 comprometerla, mediante la coercion, en
suma, y restriccion exterior de la voluntad; v ast la libertad es el de-

-

(1) Pucs la actividad racional no es abstracta, sinc determinada y concreta, es
actividad en el respecto de tal 6 cusl propiedad é-sistema de propiedades, !as cuales
1a especifican hacienda que sea siempre actividad del conacer, 6 del sentir, ¢ del de-
reche, O industrial, 6 estética, cte,

(2) Concicreie deeimos 4 la enalidad en euya virtud el Espiritn se hace intimo de
el y de ans propiedades esenciales, y como que 5¢ aisla de sus afines en el gémero, ¥
te pone enirente de 1z restante reatidad.
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recho fundamental que contiene 4 todos los demés. Cualguiera que
sea el mévil con que un hombre se mueva & obrar, con tal que no
atente & la libertad ajenn por actos exteriores, el Derecho queda 2
salvo, puesto que queda incdlume Ia libertad. Decir Derecho vale
tanto como dectr libertad , y tamnbien facultad de reprimir.—El error
de esta doctrina dimana de generalizar una verdad parcial, de con-
traer el Derecho 4 una de sus esencias particulares; y se hace paten-
te con s6lo observar, segun el drden de todo lo expuesto, que né foda
la libertad juridica es libertad exterior , sino que primero y prineipal-
mente es interna (no siendo aquells sino la forma de sn manifesta-
cion en estados sensibles, ¢ la demostracion de que estos estados son
preducto de su propia causalidad y no efecto de impulso de la Natu-
raleza ni de otro extrafio sér}, =i foda la materia del Derecho se re-
duee & sola libertad, sino que se extiende 4 foda la vida, uno solo de
cuyos medios ¢ instramentos es la libertad, ni deja de ser ewigido el
Derecho porque falte la libertad donde existen los fines, siendo exigida
finicamente & la actividad condicionante que pone los medios, nunca
al sujeto condicionado que los utiliza, pues sélo para favorecer es ne-
cesario obrar racionalmente, y no pura ser favorecido,

Mas al decir gue el Derecho se cumple y vive con Hbertad , no
toma la razon este término en sentido de arbifrio, ni entiende sig-
nificar con él que la actividad juridica puede prestar o dejar de
prestar las condiciones exigidas en eada easo por el fin, sino lo con-
trario, que las preste, siempre que sean necesitadas ¢ pretendidas,
no fatalmente y sin conciencia ,—en la forma de conereta y continna
solidaridad con que proceden los seres de la Naturaleza al suminis-
trarnos medios de utilidad ¢ de belleza ,—sino en forma de contra-
solidaridad , conscia, auténoma, espontdnea, y como de dentro a
fuera,—que es el modo como proceden los seres de Hspiritu , lo mis-
mo en aquello que les es facultativo ¢ arbitrable, como en lo que les
es obligadoe, asi cuando se trata de hacer ecomo de abstenerse.

 Resumiendo: la Ley futidamental de la vida del Derecho es, por
lo tocante & su esencia, el Bien, por lo tocante 4 su actividad, la Ti-
bertad: este segnndo aspecto se halla subordinado al primero, el su-
jeto jurfdico (Estado) debe realizar el Derecho libremente dentro de.
los limites que le traza Ia ley objetiva del Bien, lo onal, como eterna
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v necesaria, sélo en pirte y temporalmente puede ser negada ¢ sus-
pendida por el sujeto finito. Para el bien solamente, para lajusticia
como para la verdad y la virtnd, que no para el mal, es dada la li-
hertad , la cugl debe ser cuidadosamente distinguida del albedrio (1).

§ 19.

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

Que existen leyes particulares objetivas contenidas en esa primera
¥ fundamental, se induce légicamente por la consideracion de su
esencia, la cual, con ser una y Ia misina, se descompone al interior
en un organismo de esencias segnundas 6 categorfas irrednctibles,
principio de otras tantas leyes para la vida del Derecho. La cunal no
difiere de Ia vida de las restantes esencias 6 propiedades particula-
res tocante al nimero , naturaleza y érden de aquellas leyes (§ 10),
segun testimonio de la conciencia, y inicamente en los resultados se
cualifican por razon de lo caracteristico y propio que distingue al De-
recho, enya vida estan llamadas 4 gobernar,

Son, pues, estas leyes;

" {1) La confusion de la libertad con el albedrio sigue imperando en el sentide 0o«
mun de los hombres, no desprendido ann por entero del espirite de licenciosa sub-
jetiva arbitrariedad ni sometido 4 las inflexibles disciplinas de la razon, & pesar de
quc en ningnn tiempe han faltado filésofos que mantuvieron los fueros de 4sta y cs-
tablecieron el dehido apartamiento entre aguellos dos conceptos, Sélo vive libremente
el gue practica la justioid, dice Cie:ron (Parad. v), Lalibertad es, segun Lulio, 1a pro-
piedad dada 4 1a criatura racional para que ame libremente el bien y evite ¢l mal: el
libre albedr(o e3 agucl ente cn el alma racional por el cual se mueve libremente 4
fo bueno ¢ 4 lo malo, amande 6 aborreciendo, tomande ¢ dejando ( fntroductorio ol
Arte Hagna). Pero quien principalmente ha reivindicado para 1a libertad el cardc.
ter de forma racionnl del obrar es Kant, definiéndola cowmo la facultad que la razon
pura tiene de ser practica por sf mismn, lo ¢nal no 8 posible sino por la snmision
de 1as maximas de toda accion 4 la condicion de poder servir de ley general , en una
palabra, de someterae voluntariamente 4 la razon. Este es el aspecto positive de 1a
libertad, €l arbitrio que merece dignamente el nombre de libre: supone utna voluns
tad pura, 6 que se rige exclusivamente por motive de lo justo y de lo bueno, y en
¢lla tienen zu origen las leyes précticas que se lUaman morales (jurfdicas y éticas),
8u aspecto negative consiste en Ia independencia de todo impulso sensible en cuan.
to 4 la determinacion; ghe es el arbiteio que puede & no someterse 4 la voluntad, & 1a
Tazon, esto es, ser libre & servil, ser ¢ no libertad (Principios metafisigps del Dores
cho : introduccion & la metafisica de las costumbres).
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1.° Esenciales 6 Reales:—a) La vida del Derccho es una, pues lo
es su sujeto, el hombre, y su objeto, el derccho oterno, y sus luyes
primordiales, el bien y la liberfad ; y deaqui Ju solidaridad politica y
civil do unos con otros siglos, pueblos é individuos, y la periodicidad
do los hechos juridicos, mediante la enal se hace posible una ciencia da
la historia nniversal del Derecho :—5&) La vida del Derecho es vdria,
pues bajo la unidad humana hay diversidad de razas, y bajo la unidad
cdsmica terrestre diversidad de Ingares, y bajo la unidad de civilizacion
diversidad de grados de eultura; por consigniente, variedad de con-
diciones de existencia y desarrollo que exigen formas diferentes de
Derecho; sucediendo otro tanto dentro de eada pueblo con los indivi-
duos, y en cada individuo con las distintas edudes y situaciones de
su vida:—e) La vida del Derecho es orgdnica: interiormente, por-
que toda alteracion experimentada cn unu 6 wds esferas de un siste-
ma de leyes ¢ de una legislacion, al punto se trasmite 4 las restantes;
ox'teri()i:mente , porque todos los 6rdenes de la actividad, Derecho,
Clencia, Arte, Beligion , Tndustria, se influyen reciprocamente, vi-
viendo ¢ debiendo vivir en armonia, prestdndose condiciones, y co-
municindose sus mudarzas, sean declinaciones, estancamientos &
Progresos, ‘ "~

2.° Formales:—e) La primera edad de la vida del Derecho es de
tésis O posicion efoctiva de lo esencial posible, en unidad confusa,
embrionaria, sin distineion interior do drganos en el Hstado para las
multiples funciones que desempefia desde su origen, bien qune inclu-
yéndolos todos en gérmen, —al modo como el dvule animal ejercita
cn el oseuro é indistinto teatro de su vida todas las funciones de su con-
géner mas desarrollado, sin otro drgano que el dvulo mismo en tanto
que mediador universal entre su posibilidad y sus fenémenos vila-
les;i—&) La segunda edad de la vida del Dorecho es de antitesis
oposigion, de desarrello, evolutiva, distinta, en que los organos par
ticulares que antes so mantenian en estado latente en la nnidad de
Tstado sc manifiestan y crecen 4 la par  sucesivamente,—al modo
como se ensancha v despliega la primitiva célula, y proyecta en der-
redor suyo su sustancia en forma de ramas, hojas y flores, ¢ de te-
jidos, sistemas y aparatos,—y crecen. propendiendo 4 una vida in-
dependiente y siu velacion, 6 4 constituirse acaso en centros absolu-
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tos y 4 sojuzgar 4 los demns; y de aquf estado de desequilibrio y
de lucha interior y exterior, del Derecho con los demas fines huma-
nos, de los diversos stados entre sf, y en cada Hstado del conoei-
miento con el sentimiento juridicos, de la tradicion con el progreso,
del poder legislativo con el ejeculivo, de unas con otras clases , efe. :
—¢) La tercera edad de la vida del Derccho es de composicion 6 sin-
tesis, involutiva , dc madurez y fructificacion, en que las varias es-
feras de la legislacion y los diversos organos del sér-Estado y sus
fanciones, que Antes se ¢jercitaban apartadamente unos de otros, sin
vinculo superior ni ordenado, y acaso en relaciones hostiles, regre-
san 4 la unidad del tode, se reconocen mutuamente, se equilibran y
compl.mentan, y se enlazan en una rica sintesis, con unidad y va-
al modo mis-

riedad 4 un tiempo y en viva relacion y comunicacion ;
mo como el fruto vegetal resame y concilia la rica multiplicidad de
ramas, lojas y floves en acabada sintesis, representacion unitaria del
todo como en la edad primera, pero no ya confusa, sino con distin-
cion y organicamente,

3.° Reales-formales:—a) La vida juridica es permanente en el
sér racional finito, y se manifiesta en todas sus edades, ecomo quiera
que el Derecho es una de las esencias que lo constituyen, y el sér
mismo, 4 cansa de la limitacion que lo afecta y de todos lados lo en-
vuelve, se halla en toda ccasion necesitado de medios libres; ni na~
ci¢ el Derecho humano con el pecado, como pretenden algunos,
sino con ¢l hombre, ni desaparecerd en la edad madura de la huma-
nidad, como adelantan otros, sino que permanecera tanto como ella:
—=b).La vida del Derecho es mudable, segun el concepto mismo de
la vida, la indole de la funcion del Derecho y la naturaleza de los
‘estados & hochos que lo especifican; ademas, cada estado, cada in-
dividuo, cada pueblo, recibe algo de sus antecesores y de sus coetd-
nens, y crea algo original, y deja en consecuencia 4 los que le su-
ceden un punto de partids distinto del que encontré: —e) La vida
del Dérecho es progresiva, por consecuencia de esa constante acumu-
lacion de escncia de Derecho realizada, esto es, de bien juridico, que
acrecienta mds y més el vigor de la actividad y los medios poscidos,
y facilita el cumplimiento de més y mayores bienes con mezcla de
ménos mal; parece como si el hombre aléjase de si la finitud en la
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misma proporeion en que erece éste su capital juridico (y lo mismo
religiose, clentifico, ete.).

Indicadas con esto las leyes ohjetivas de la vida del Derecho, las
dejamos aqul, no enirando en ¢l propdsito de este trabajo el desen-
volverlas; unicamente son de nuestra competencia en cnanto dieen
relacion 4 la vida particular de la costumbre juridica, y con este ca-
ricter Jas examinardmos en su lugar,

8." Leyes partionlarcs,—Subjetivas: reales, formales, ovganicas,

§ 20,

Tl contenida de la actividad juridiea es uno, el Derecho, ¥ una su
forma, la libertad; més no por eso escapa 4 la ley de la variedad, ni
queda eon cardcter de abstraccion y generalidad , 4ntes bien, la ve-
mos desplegarse interiormente en un organismo de actividades parti-
culares cuglificadas por relacion 4 sus funciones, 4 su forma, 6 4 sus
érganos. De aquf las leyes reales, formales y compuestas 1 orgénicas

de la actividad del Estado,

a) — Roales,

La actividad racional en tanto que juridica ¢ consagrada 4 la fun-
cion del Derecho, muesira un contenido interior de actividades o
fanciones, todas las cunales intervienen y toman parte en la obra de
la vida de! Derecho, simultineas en razon, susesivas en tiempo, De
estas fauciones, unas son generales, entran en todos y ecada uno de
los momentos de la vida juridica; otras son especiales, y se reficren &
estos mismos momentos en que la realizacion del Derecho se subdivide,

Ley delas Funciones Grenerales de la actividad juridica : conocimien-
to, sentimiento y voluntad del Derecho. El primero formula el propdsito
en vista del principio eterno del Derecho sabide en la razon, y de las
exigencias histdricas de la actualidad recibidas en la experiencia; ol
segundo nos ingpira pasion é interés hécia él, una vez planteado; ¥
la volunfad se lo impone como fin, en forma de resolucion, despnes
de haber discutido el modo de acomodar el principio 4 las circunstan-
cias, concretandose en voluntades particulares encnminadas al bien
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juridico propio de cada caso individual y de cada momento histérico.
Enseiiado y persuadido por el conocer y sentir el sér juridico, lo de-
termina la voluntad como la potencia activa del yo; de modo que ra-
racionalmente preceden 4 la voluntad las otras dos funciones, pues
Gnicamente lo conocido y amado puede hacerse objete de resolucion.
En todo acto concurren siempre las tres juntas, por el caricter de
unidad y simplicidad del Espirite que los funda 4 ellos y sus estados;
inas en ocasiones se mantienen en desequilibrio, predominando ora la
una, ora la otra; la educacion juridica debe dirigirse por igual &
todo el organismo de la actividad hasta lograr la armonia entre las
tres funcion_}és, que es en lo que consiste la sabiduria en esta esfera,
No basta el simple conocimniento para mover la voluntad, pues 4 ve-
ces conocemos nuestro bien, pero nos falta amor hdcia él y lo des-
atendemos; ni es suficiente el mero sentimiento, pues 4 menudo sen-
timos ardiente inclinacion pur un objeto, ¥y no podemos lograrlo
por falta de conocerlo con claridad ; ni bastan tampoco para la accion
el conocimiento y el sentimiento, pues 4 menudo nos hallamos due-
fios de la presencia del Derecho y nos penetramos de él, pero nos
falta decision y energia llegado el momento del obrar,—Tales son las
funciones generales, condicion prévia para In inmediata realizacion

del Derecho (1).

Ley de las Funciones Particulares de la actividad juridica: decla
ratwa, ¢eewtive ¥ armdnica 6 reguladora (2). Kl camplimiento del
Derecho como relacion libre entre fines y medios, y Jo mismo su vida
como série ordenada de relaciones libremente establecida entre los
extremos del Derecho como posible y comeo positivo, implica dos fun-
clones primitivas y opuestas, aunque en cierto modo dependientes:
Declaracion de los medios ttiles que son exigidos para tal fin de la
vida, y del plan de conducta segun el cual deben ser prestados por el

(1) Sobre el conoeimiento, sentimienty y voluntad en general, se consultars con
fruto la Metafisica analitica de Sanz del Rio, la icneia del Alma de Tiberghien, y
lna Fecoiones de Psicologia de F. Giner. Véase tamben mdis adelante : Génesis del
heche consuetudinario,

(2) Tambien se denominan poderes estas funciones, en cunuto son consideradas
como posibilidades que tiene el Estado de cumplir mediante ellas el Derecho : aun-
gue 4 veces se tomn poder como sindnimo del drgano que lo ejerce,
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sujeto condicionante : Ejecucion de lo dispuesto, ¢ efectiva determi-
nacion de la voluntad para la prestacion de aquellos medios, en con-
formidad con ese plan. La primera prepara, es, por decirlo asi, ac-
cion adjetiva, actividad para la actividad; la segunda pone por obra,
es accion sustantiva, actividad para el fin, Aquélla es tedrica, ésta
prictica.

Ahbora, siendo finito el sujeto juridico, como puede realizar el De-
recho, puede porignorancia § extravio de la voluntad dejarlo de rea-
lizar ¢ realizarlo mal, esto es perturbarlo; mas por otra parte el De-
recho es un drden necesario, no potestative, en cuanto de él pende ol

“eumplimiento de todos los fines de la vida, y no es licito suspenderlo
un punto; segun lo cual, la vida juridica revestira una doble forma
en ecorrespondencia con los dos clementos que integran en clla:al
bien, término esencial y permumente, corvesponderd la forma del
Cumplimiento, al mal, término accidental & historico, respondera Ia
forma de la Reparacion; aquella necesaria, independiente de lu vo-
lantad, ésta posible solamente; y ambas totales, abarcando el todo
del Deracho y el todo de su actividad, Quiere decir esto, que cada
una de nquellas des funciones primordiales, Declaracion y Jjecucion,
obrara de dos distintos modos, ¢ se desdoblard en dos diferentes mi-
nisterios 6 subfunciones. — Lia primera es : Declaracion de los medios
normales que son exigidos para el establecimiento de una relacion
juridica que implica el cumplimiento de un fin (foncion 6 subfuncion
legislativa); ¥ Declaracion de los medios anormales que son exigidos
para el vestablecimiento de la wisma relacion perturbada, en vista
de reparar el érden del Derecho (funcion 6 subfuncion judicial). No
conserva la actividad igual posicion en una que en otra: alli se mue-
ve entre el Derecho absoluto ¥ la necesidad actual 6 histérica, al fin
de determinar una norma general de condncta; aqui, entre esta nor-
ma y la necesidad, en vista de procurarle los medios de rescatarse al
sentido de aquélla: en la ey positiva se interpreta el derecho ideul
amolddndolo & Ins circunstancias presentes de un snjeto— pueblo 6
individuo;—en la sentencia se interpreta la ley positiva aplicdndola g
rectificar una falsa interpretacion individual que fué en el hecho mo-
tivo de una infraccion 4 perturbacion. En suma, la una estableceIa ley,
la otra la re-establece , ambas legislan , individualizan derecho en i9r-
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mulas précticas: 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 4 los ein-

dadanes algo contrario 4 ella, el tribunal les da facultad de desobe-

decer el mandato saliendo & la defensa de la loy ; si el poder legislati-

vo legisla con infraceion de I Constitucion, suspende los efectos de

In ley, y si legisla contra los dictémenes de la costumbre, elude la

ley y le sustituye otra en aus sentencias, Tan {ntima es Ia relacion de
ambas subfunciones. Lins distingue el punto de partida— (que en la-
una es derecho no determiiado pero determinable, y en la ofra de-
recho determinado pero més determinable) —y la causa ocasionsal y
el fin —{que en aquélla es un estado social, y en dsta un hecho indi-

vidual); pero las distingue sdlo relativamente , pues tambien 4 veces

parte el legislador de Derecho determinado (v. gr.,- cuando ejercita
su potestad reglamentaria), o dicta reglas de ncecion para hechos in-

dividnales (v. gr., cuando establece privilegios de derecho),—y tam-

Lien & veces el juez parte de derecho no determinado, 4 obra & impulso
de un estado social, cuandu sienta nueva dactrina legal, no hallando

previsto en el sistema dela legislacion el caso quese le ofrece, ¢ exis-

tiendo regla adecuada la deroga 6 ubroga segun las inspiraciones de
la opinion social. — La segunda funcion es: Ejecucion de lo dispues-
to por los legisladores, 4 aplicacion de los medios necesarios para es-
tablecer aquellas relaciones de derecho que son de la competendia del
Estado,—funcion 6 subfuncion gubernative (dividida en cpreventiva»
para los medios negatives, y «econbémican para los positives); y
Hjeeucion de lo ordenado por los tribunales, o prestacion de los

medios necesarios para restablecer aquellas relaciones de Derecho

que ban sido perturbadas por las autoridades 6 por los Estados su-

bordinados 6 sibditos , —funcion »eparadore (dividida en « coactiva»
para los medios negativos y «correccionaly para los positivos) (1).

——

(1) La generalidad de los autores, dejandose flevar de la eovriente del hecho, con-
gidera la funcien correceional como parte de ln goberpativa 6 administrativa. Mo-
dexnamente, sin embarge, se han sefinlado en la Clencia tendenclas contrarias,
¥ puestas, creemos, en caming de verdad, por partir de una concepeion exacta de a
pena, que, ¢ reconccen 4 la Administracion de las Prisiones cardeter sustantive y
propiv ¥ espontaneidad de acelon en todo lo relativo 4 la ejecucion de las penas y
a su cesacion (Does de Bye, d*Alinge), ¢ encomiendan al poder judicial la direceion, -
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La primefa es pldstica, crea, la segunda es medicatriz, sana (1).
Por tltimo, todas ellas entran en relacion y son reducidas 4 la uni-
dad det poder propio del Estado, mediante una nueva funcion com-
puesta que resuelve las relativas oposiciones de dichas funciones par-
ticulares, y da solucion 4 los conflictos surgidos entre ellas interior-
mente, ¢ entre ellas y la opinion social : la funcien Reguladora ¢ ar-
mdnica (2).

0 la vigilancia de los establecimientos penitenciarios y la revision constante de las
sentenciag, al efecto de determinar el momento en que los medios penales préviu-
mente declarados por consecnencia del juicio han producide su efieacin, y en que
debe restituirse al penado el uso de su libertad, 6 bien, las modificaciones gque deben
introducivse en la naturaleza, § en el cudnto, ¢ en el modo de aplicacion, de csos mis.
mos medios de correceion (Roder, Las doctrinas fundamentales reinantcs sobve el
delite y la pena, La ejecucion de las penns ; L. Silvela, Bl derecho penal estudiado
en gus principios y en la legislacion vigents en Eipefia),

(1) La mayor parte de las divisiones de la actividad del Estado que eorren en el
uso son, ¢ incompletas, ¢ arbitrarias, por haberlas estribado casi siempre en basze
quc no era el Derecho mismo, unica infalible y legitima, § gque siendo el Derecho,
estaba tomado desde relatives puntos de vista. Por términos psicoldgicosllegd Lecke
4 sefialar dos poderas, el legislativo y el ejocutivo, correspondientes al entendi.
mientoy & la voluntad; y Taparelli por iguel camino halld como esenciales estos
enatro; cunsiibaycnte, deliberativo, legislativo y ejecutivo, referentes : el primero, al
usery de la sociedad, y los otros 4 su «obrarn, segun Ja division de los medios que
le son condiciones previas, conocer, querer, poder : ¢l gjecutivo comprende el gobier.
ne 6 direecion de las personas, la administracion ¢ hacienda, el poder judicial, y la
fuerza publica, Por términcs Wgicos eslablecid Kant tres poderes, legislativoe, judi-
cial y cjecutivo, ¢ rrespondientes 4 lus tres proposiciones de un razonamiento prdc-
tico, 4 )a mayor, o principio que contiene la ley de la veluntad, d la menor gue
abraza la norma de conducta que es consecuencia de la ley, y 4 la conclusion, que
contiene la sentencia, o lo que es de Derecho en Jos diferentes casoa; y pov igual
consideracion lsgica subdividia Hegel el pocer del Hstado en tres miembros, legls-
lativo, que fijay determina lo universal, administrativo, que reduce las csferas par-
ticalaresy casos singulares & lo universal, y ¢l mondrguico, representacion de la
subjetividad, de la resclucion suprema del guerer, — Loz mismos que Xant halld
Montesyrien, procediendo sobre la base histdrica ; B. Corstant supone estoa cuatro,
ejecutivo, representativo, judicial y municipal (dice que cate ultimo se ha confundide
stempre con el ejecutivo); Akrens dos primitives :legistativo, manifestado en doa for-
mas (coustituyente y meramente legislative), y ejecativo (tambien dividido en dos fun-
clones, judicial y administrativa propiamcente dicha); ¥, Giner, tres: legislativo (de-
elarativo, tedrico, quetiene sn expresion en el pensamiente), ejeentive (aplicador,
prictico, que tiene sn expresion en la voluntad), jadicial (de transicion, tedrico-
prictico); ete,

(2) Laidea dc esta poder fué introducida en la Ciencia desde que se cowprendiolo
insuficiente de la doctrina de la preregative régia siiadida 4 la incompleta division
de podsres hecha por Montesquien. Hace cerca de un siglo que lo han halludo los
cientificos coma necesario segun el principio de! Derecho y la nataraleza de la acti-
vidad del Estado, y todavia sg confunde en la prictica ¥ encl lenguaje de los parii-
dos con el peder ejecutive, En Francia se llamd poder real (Clermont-Tonerre,
B. Constant}; en Espaiia poder regrulader (R, S8ala) y modernamente (Giner) armenis
00 & de velacion ; en Alemania inspectivo, y modernamente (Ahrens) gubsrawmental,
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b)—Formated,

Conocidas las actividades particnlares incluidas en la total juridi-
ea, analicemos brevemente las modalidades ¢ formas que Ia libertad,
como forma total de Id actividad juridica, 6 més bien la actividad
misma como actividad libre, recibe en el gjercicio de aqueilas fun-
eiones,

Observando lo que en nosotros y en nuestra vida pasa, descubri-
mos que 4 las veces la actividad racional juridica procede como des-
de ¢l centro motor hécia lo factible, intimandoselo y causando los
estados en un mismo acto, siguiendo una sola direccion y constitu-
yendo un primer grado y momento de la espontaneidad, determinada,
mag que por la iibre iniciativa de Ia voluntad, por la secreta atraccion
¢ impulso del ohjeto, el cual es por lo mismo recibide como todo indis-
tinto y genérico, no cu el sistems de sus refaciones, y, por tanto, sin
la luz que hubieran de proyectaria éstas. Otras veces Ia actividad pro-
cede mediatamente, como desde el centro motor hicia si propio y
mediante si al objeto factible, intiméndolo y reintimdndolo para rea-
lizarlo en un doble momento y grade de la espontancidad (re-esponta-
neidad, reffexion), 6 en una segunda potencia de la actividad libre, re-
cibiéndolo 4 la vez directamente y refigjado cn la conciencia como en
un espejo, por tanto en la unidad de su principio y en el organismo de
todas susrelaciones, cuya luz descabro al sujeto las deficiencias y torei~
mientos dela primera intimacion y efectuacion, st los hubiere, y le faci~
lita su aclaracion y confirmacion 6 su reforma y gradual perfeeciona~
miento. La actividad espontinea ejecuta una egresion ; la reflexiva.
una egresion y una regresion. En ambas hay espontaneidad y propio
imotu, pues se trata de la actividad del sér racional, y en ambas refle-
xion, pues naturalmente la exige la intimacion, y el sér, 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 juridicas ; pero en la primera la reflexion es debil y
carente, visible en cada uno de los momentos intermedios en que la
actividad aplicada al objeto posible para efectuarlo se subdivide, mas

oseuro y apagado en ol conjunto que constituye una série de momen-
) : _ g
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tos y consiguientemente de estados : hay reflexion, pero nd somos 1.
timos de clla en la unidad de la conciencia ; sin embargo, suelen aphi-
carse 4 la actividad por razon de ellas los nombres de espontinea y
de reflexiva respectivamente. En ambos grados de la intimacion pro-
cede cl espiritu con libertad, pucs jaméds deja de tenerla en el estad®
normal de su vida, pero en el primer caso es tan menguada, irregu-
lar y fragmentaria, que 4 la larga como que toma color de necesidad :
“cn ambas procede objetivamente ¢ conforme 4 la naturaleza del ob-
jeto que ha de resultar efectivo en la obra, pero en el primer caso,
por faltar Ia clara vista de sn unidad, que s6lo en la reflexion puede
ser lograda, y, por o misnio, la necesaria adeenacion de la actividad
4 él, resulta la obra temporal con alguna desemejanza respecto del
material eterno, irregular en sus contornos, oseurecida en sus luces,
incompletn en sus pormenores, desarreglada en el érden de sus miem-
bros interiores, y desfigurada con accidencias é inconexiones, oraen-
teramente ajenas 4 la esencia, ora nacidas de una falsa posicion de
ésta. Pero en medio de esta inferioridad no carece de una ventaja, y
es que en el fondo se halln ménos expuesta 4 extraviarse por el cam-
po de las abstracciones, & apartarse del contenido veal del objeto, y
presta por lo misme mayor firmeza y seguridad a la vida: si es mé-
nos libre el sujeto activo, aleanza mayor parte el objelo en su actua-
lizacion y ejerce mayor imperio la ley objetiva ; al paso que la acti-
vidad refleja corre ¢} riesgo del subjetivismo si no se estd muy sobre
aviso, por lo mismo que el objeto immnediato sobre que recae la acti-
vidad es lu actividad misma, y lo posible sélo mediante ella.

De estas dos formas de !aactividad racional, esponidnen y refleciva,
la primera es més positiva, mds histdrien, se aviene mis 4 los hechos;
la segunda es mas ideal, mas filosdfica, se liga mas & los prineipios.
En aquélla la razon sucle quedarse en ias vltimas relaciones sensibies,
sin sospecha del ideal; en ésta suele la razen salvar las {ronteras de
lo temporal y degenerar en especulativa y abstractn. Esthnualada por
motivo externo la actividad en el primer caso, no dilata ¢l eirculo de
su aspiracion mas alla del momento, del lngar y del hecho que le ha
servido de ocasion y exoitante, se detiene en lo mudabie y conereto
del objeto sin levantarse 4 Ia 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 ¥ finito del objefo, y se remonta en busea de su prin-
cipio eterno y permanente, enamorada del ideal, abstraida de to-
de dato que suministre la experiencia, Ln actividad espontanea toca
4 Ia conciencia inmediata ¥ le dvmos el titulo de sentido comun , de-
recha y sana en el fondo, pero drida y prosdica y deficiente, 4 veces
manchada de impurezas, vaga siempre ¢ indeterminada en sus oon-
tornos, y ocasionadsa 4 caer en ese materialismo de la vida volgar fo-
tografiado en el Sancho de Cervantes, eterno modelo de la gente in-
culta de todas las cluses socinles, y que llena-tambien una buena par-
te de la vida labrada y cultivada dun de las personalidades superio-
ves on heroismo, en virtud y en sabiduria. La actividad v vida refle-
xiva os, por el contrario, Ia vida generosa y esplendente del ideal, que
sin desconocer del todo el aspecto bistdrico del objeto, lo relega
& un lugar muysecun:lario, repuatandolo por cosa baladi, pero por lo
mismo inexperta, arrebatada, intemperante, mal avenida con los es-
torbos y las circunstaneias histdricas, propensa 4 desentenderse de
la vida comun y precipitarse en el foco luntinoso y ardiente del ideal,
que cual un iman 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 politica mas que en niguna otra esfera de la
vida, y retrato de la mayoria de los hombres, sin exceptuar los San-
chos, en aquellos momentos privilegiados y solemnes de su vida, en
que el hombre grosero y sensuai se siente trasfigurado por un des-
bordamiento de sentimnientos nobles y generosos. '

No pensamos en la actividad racional, ni por tanto en la juridica,
otras formas fuera de estas dos, la comun espontdnea, en que predo-
mina la fuente ¢ medio del sentido, y la ideal reflexiva en gue sobre-
sale la fuente de la idea; v, sin embargo, sentimos que la vida no es
llevadera, ni durable, ni progresiva, ni verdaderamente humana, en
ninguno de esos dos enemigos extremos ; pero a la ves, que en ambos
hay elementos utilizables, y que deben entrar por necesidad 4 cons-
tituir una esfera compuesta de actividad que denominarémos intelec-
tual y artistica, Es el dentendiiniento» aquella facultad prdctica 6
poder activo mediador que relaciona lo total y permanente (la mate-
ria receptiva, posible) con lo individual y mudable (lo yu recibido,
histérico, positivo) de las cosas, y merced al cual el sujeto interpreta
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y critica los datos individuales 4 del sentido & beneficio de la ides, v
define los datos totales ¢ ideales en el limite que le imponen los del
sentido, v mediante estos los percibs y apliea, templandoe v corrigien-
do nna por otra la exageracion de las dos formas primitivas opuestas
de Ia netividad, é integrindolas en una tercera tan sustantiva é ir-
reductible coino ellas, y donde 1&jos de prevalecer la una se manten-
gan en equilibrio y armonfa para bier del sujeto, suspendido por el
ideal & la debida altura para que no sucomba ni caiga en el afrento-
s0 rebajamiento de un Uéreope por tender a lo irracional, y retenido
por el sentido en la region oportuna para que no se pierda ingensata-
mente como Icaro por acercarse al Sol, humanizaundolo el sentido co-
mun cuando lo tiente el idealismo, y rescatindolo el ideal de los vi-
cios y del prosaismo de la vida vulgar cuando se sienta solicitado &
ella. Tal es la actividad intelectual y tal la mision del Arte,

Dice Arte la misma actividad del espiritu en enanto realizando el
objeto posible puesto como ideal en forma sensible, ncorde con la na-
turaleza de aquél, ¥ en el limite de lo mejor posible en cada lugar y
tiempo ; 6 de otro modo, la actividad en toda su plenitud y raciona-
lidad, revestida de la forma compuesta espontineo-reflexiva, en la
realizacion & elaboracion de los objetos factibles, derecho, belleza,
utilidad, conocimiento, ete. Decir Arte (objetivamente), es decir
conclerto, eintesis, composicion, armon{a,—y armonia entre la reali-
dad, lo individual, y la idealidad, lo genérico: el realismo y el idea-
lismo no son propiamente Arte. En rigor, en las dos formas simples
de 1a actividad, espontdnea y reflexiva, asiste ol Arte, pues tantoly
una como la otra tienen por intencion final el ohjeto, por punto de
partida el estado histdrico del sujeto activo, v por medios plasticos
las dos fuientes originarias de vida, ideal y sensible ; pero el elemento
artistico en ellas entra sdélo pareial y relativamente, falta entre estos
diversos elementos la proporeion ¥ equiponderancia gue 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 relati-
vo; en la segunda prepondera la iden, y el objeto es casi sélo realizado
en lo que tiene de ideal y absoluto, y por tanto quedan ambas esferas,
con ser compuestas y homogéneas, como simples y antagdnicas, es-
perando para concertayse 4 que obre nuevamente sobre ellas la acti-
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vidad del espiritu como intérprete mediador v avtista, y las junie en
indisoluble consorcio, A este efocto, la esfera de la actividad refdexiva
suministra lu condiciun del ideal merced a4 nn regreso sobre st pro-
pia, una vez puesta en relacion con el objeto; la actividad comun es-
pentdnea aporta la condiclon histérica 6 de lo mejor, 4 causa de en-
caminarse directamente al objeto en el mismo estado de simplicidad
en que se enenentra, sin levantarse 4 una segunda potencia para for-
talecerse : la actividad artfstica ractonal aproxima uno 4 otro anbos
elementos, ambas manifestaciones del objeto, y las concilia para obte-
ner estados ¢ productos ideales-sensibles que, sin desmentir lo abso-
lutamente potencial, no se aparten de lo actualmente posible, que se
atengan al ideal, pero en ¢l limite de lo determinado y concreto (1).

Nace de aqui la exigencia de dos esferas dentro de la actividud ra-
cional artistica en sus relaciones al Derecho : una critica, exterior-in-
terior, que va desde la obra 6 producto de la espontaneidad al espi-
ritu, para idealizarla al contraste del ideal inmanente; y otra pro-
piamente creativa—(sin que por eso deje de serlo tambien la otra)—,
interior-exterior, que va desde el ideal inmanente afuera, para reci-
bir de Jo natural é histérico el bautismo de la limitacion, y encarnar-
lo al punto en forma de vida individual y concreta. En el primer
easo 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

(1) Algunos identifican la forma artistica de la actividad con la reflexiva 6 me-
diata sin mds distineion, eatimando el Arte como la astividad libre y sistematics
en unidad, y distingui¢ndolo de la actividad ecomun en lo mismo que difiere el cono~
cimiento commnn del cientifice (F. y H. Ginet); pero no toda la actividad refiexiva es
artisticn, sino sélo aquella qus 4 la vez que reflexiva y sistemdtica esinmediata 4
directa respecto del punto de partida: con actividad que reuna el cardeter de sis.
tematica y unitaria puede formarse ciencia abatracta v sin realidad, psende-ciencia,
r.or earecer del cardeter opuesto de inmediatividad, por haberse abstraido de la pre-
scnciareal del objeto constituido en fin de todo su obrar, —que cs lo gue ordinaria-
mente separa la ciencin escoldstica -de la ciencia real, La usa es inmediata, pero
puede nio ser ni es de ordinaric sistemabics ;la otra cs sistemdtica y organica, pero
puede no zer nd por lo comun es inmediata ; reunidas ambas modalidades, elevan la
actividad 4 toda su plenitud y le dan la condicion de ariistica (arte bello, ftil éin-
dnstrial, cientifico, juridico, ete.). No se contrapone, por tanto, lo inmediato-esponté.
nec & loartistico, sino 4 lo mediato-reflexivo, y lo artistico no es forma simple, sino
sintética composicion de las dos formas primitivas y contrarias —y, por lo mismo,
imperfectas y parcisles en su sislamiento,— de la actividad racional, Ampliarémog
La dootrina del Arte mas sdelante : Rolaciones de la Costumbre con lo -Ley.
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Dios; em 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 munlo y se hace hombre; en
ambos casos, expresion relativa y parcial, pero fiel, de este doble ideal,
de la humanidad en absoluto y de la humanidad en un tiempo dado y
eon un propio medio ambiente, Con el Arte, el hombre satisface la
necesidad de restablecer en la tierra el equilibrio entre el mundo ideal,
4 que se siente atraido por una gravitaeion irresistible, y e! mundo
sensible que por todos lados le circunda, y en el cual tiene que rea-
lizar una vida finita y limitada, pero fiel 4 lo sustancial absoluto, que
es su fin tltime, de arrancar, en fin, al incesante movimiento de 1a
vida la arepa movediza de los hechos y darles cohesion con lu ar-
gamasa de los principios, 4 fin de que se truequen en tipicos sillares
¥ se alcen y ordenen en construeciones monamentales, puras de im-
perfeccion, decoro de la Historia, modelo y 4 la vez punto de parti-
da para el porvenir,

£]—Orgdunicas,

Finalmente, por relacion al instramento & érgano de que se vale
In actividad para In manifestacion de los estados, tres nuevas leyes
subjetivas nacen en intima union con las reales y con las formales ya
bosquejadas : las relativas 4 la actividad anergdlica, sinergdilica y
sinanergalica.

La ley de la distincion 01g{m10.-1 propia del Bér en general, segun
apuntamos en otro lugar (§ 9, 10), tiene natural aplicacion 4 cada uno
de los seres fundamentales inmediatamente contenidos en el total Sér
como rganos suyos, y 4 los incluidos subordinadamente en cada uno
de esos, y de igual modo hasta el dltimo grado. Asila sociedad tiene
para sus fines diferentes actividades 6 funciones, y para desempefiar-
las érganos 6 Tnstituciones primordiales : —para la funcion de la Reli-
gion, la Iglesia; para la funcion de la ciencia, la Universidad; para
Ia del derecho, el Estado, ete. A su ver estas funciones se particula-
rizan en otras més coneretas inscritas en ellas, y en eonsecuencia,
cada uno de aquellos organismos, considerado ya como sér total y sus-
tantivo, se desplegars del mismo modo en un sistema de érganos que,
por relacion 4 esc sn inmediato superior jerarquico, serin particu-

©




YORRE Bl DERECHO CONSUETUDINARIG, i85

- lares 4 relativos: —en el Estado, por ejeroplo, ocurrirdn & la declara-
eion los Congresos y Tribunales, & la ejecncion el Gobierno, 4 la ar-
monfa el Jefe del Tistado; enla Universidad, 4 la indagucion las
academias, 4 la comunicacion las citedras, 4 Ia conservacion las bi-
bliotecas ; en el Orden Industrial se constituirdn de andloga mane-
ra drganos para producir, para consumir, para cambiar ; y asi de los
demas. Ahora, sabida la naturaleza de la actividad del Espiritu en to-
das sus relaciones, ¥, pov consiguniente, en la juridica, su ley funda-
mental por respecto & los drganos no puede ser otra que ésta: la to-.
talidad en el contenida, ln peculiaridad en ¢l modo. Primero, cada or-
gano, en cuanto es «parte de un todoy, desempefia las diferentes fun-
clones coordenadas que forman el organismo interior del sér 4 quien
tal drgano pertenece, bien que las desempefia bajo ef aspecto predomi-
nante de una de ellas, que es la que le da tono y cardeter, por ser una
expresion ¥ representacion de toda la actividad del sér racional finito,
aunque expresion particular ¢ en una sola de sns fuses; despues, en
cuanto «todoy, ejerce todas las funciones subordinadas que integran en
la suya propia considerala como absoluta. Asf el Estado, por ejein-
plo, como drgano del Derecho en el sistoma de los fines humanos, si
bien predominantemcnte mira al Derecho, no deja de atender tam-

_ bien exteriormente & Ins demas funciones sociales, 4 la ciencia, 4 la re-
ligion, 4 la vida toda, bien que bajo el punto de vista de la condicio-
nalidad; y, por otra parte, en su esfera interior, ejerce directamente 6
por si (personalmente, no pov delegacion) todas tas fanciones abrazn-
das en dl, la legislativa, la judicial, hu ejecutiva, ete. Pero al par de esto,
las gjerce tamhien mediatamente, delegando al efecto su facultad en
drganos juridicos, con respecto 4 6 partienlures, y en los cuales se
cumple evidentemente la misma ley de totalidad y peeuliaridad, abar-
cando cada uno de ellos todas las funciones coordenadas del Estado,
aungue con predominio de una y subordinacion 4 ella de las restan-
tes emnpleadas on clase de aunxilinres ; y as{, por ¢jemplo, en el orga-
nismo legislativo aparecerd wna funcion administrativa, otra judicial
¥ otra regniadora é armoniea, todas tres conspirando al fin sustanti«
vo de Ja legislacion 5 y de igual suerte en el organisme administrati-
vo existird una funcion legisiativa, ofra judicial y otra reguladora, st~
bordinadas todas al fin de 1a administracion; ete,
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Nacen de aquf dos distintas cualificaciones para la actividad jurf-
diea, segun la ejerza el érgano de Derecho (sea el Estado é un poder
particular del Estado) personalmente 6 por delegacion : actividad aner-
giliea y sinergalica,—Es anergdlica la actividad del Derecho cuando
el sérracional toma parte directa en la produceion 6 reparacion de los
estados, poniéndose todo élen la unidad de sus facultades y potencias
por gestor y mediador de su vida juridica , en propia representacion
¥ bajo su responsabilidad ; de lo cual son ejemple vive el individuo
como Estado inmanente normal (en toda su vida), y el Estado social
espontaneo (6 en sn'vida directa y de selfgovernment).—Es sinergalica
Ia actividad del Derccho cuando el sujeto actuante no cs la persona
juridica (Estado) inmediatamente, sino un érgano especial y capaz
para obrar en la forma artistica, que realiza el Derecho 4 nombre y
representacion suya en concepto de delegado, sea voluntario ¢ nece-
sario segun tiempos y circunstancias; y de esto son ejemplo el Esta-
do individual anormal que cumple el Derecho mediante érganos que
lo representan, supliendo en €l la facultad de obrar de que ecarece, y
el Estado oficial con sus agentes y corporaciones (rey, presidente,
dictader, Congresos, ministros, tribunales, ete.), que lo realizan
como mandatarios del Hstade toda.— Hs por dltimo sinanergdlica
cuando el sér juridico determina el Derecho, partc directamen-
te ¢ por si mismo, parte indirectamente ¢ por procuracion, eala-
zando las dos formas exclusivas precedentes on una rica sintesis
donde se completan y moderan la una por In otra, y se armonizan y
conciertan todas las oposiciones de esta particular vida: reteniendo el
poder necesario para proseguirla como Estado @ drgano inmediato,
delega en érganos particulares el poder restante para que, trabajando
reflexivamente sobre el material vivo suministrado por aquélia, lo
idealicen reduciéndolo 4 la unidad de su priucipio racional sin ex-
cluirlo por eso de sus naturales limites,

Siendo ley de }a vida que las fnciones aparezcan en el sér 4ntes
.que Jos érganos, precede histéricamente 4 la actividad sinergélica
la anergalica ; en su nacimiento y vida incipiente, el Estado carece
de drganos, desempefia todas sus funciones directumente por si, eon
todo su ser ; mas luégo que su contenido se desarrolla, y sus relacio-
nes se multiplican, y sas funciones se desdoblan y en el p'ormeno_l_' Be
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hacen mds delicadas, van apareciendo sucesivamente los drganos y
ostableciéndose entre ellos la division del trabajo, cada vez mds ade-
lantada en perfeccion 4 medida que se aproxima més 4 su completo
{desarrollo el sér de Derecho, De modo, que el nimero de érganos no
estd en relacion con el de las funciones, sino con el grado de progre-
so historico alcanzado por el Estado, y con su extension (pues natu-
ralmente serd4n mds en el municipio que en la familia, y en la nacion
wés que en el municipio ). '
Tocante 4 la esfera'de accion de los érganos, carece de limite cuan-
titativo, pues tanto la actividad anergalica como la sinergélica abra-
zan integramente al ser, son totales y se equivalen, segun el érden
de v anteriormente expuesto. Pero si carece de lmite cuantitativo,
s lo tiene cualitativo, porque si bien los drganos particulares alcan-
zan 4 toda Ia vida, sélo la incluyen en uno de sus dos aspectos, en el
aspecto artistico, quedando siempre fuera de toda delegacion y 4
cargo del Estado indiviso el aspecto comun é inmediato de la vida.
Ni el Estado oficial puede decir como la monarquia absoluta, como
Luwis X1V, «el Zstads soy yo», ni el Estado in-mediato 6 inorgénico
puede decir eomo la Demoeracia abstracta, como Rousseaun, «el Es-
tado somos nosotros»: ambos poseen una existencia sustantiva, ann-
que deficiente, y ambos en su recfproca union se complementan, He-
nandose las negaciones del uno cor las afirmaciones del otro, y sir-
viéndose mutuamente de freno v acicate 4 la vez. Por consecuencia
de esto, ambos géneros de actividad son esenciales en todo tiempo y
para siempre : cuando no aciertan 4 concertarse, y Iéjos de mantener
su respectivo limite Io traspasan y atropellan por el otro campo, en-
ferma el Hstado por falta de ponderacion y desequilibrio de fuerzas:
si doctrinas recelosas y desconfiadas, 6 satisfechas don una parte de la
verdad, y dominantes en la opinion, desconocen su cardcter sustan-
tivo 4 los poderes organicos ( Estado oficial), estimindolos eomo
simples ecos materiales de log poderes iumediatos (Estado comun 6
inorgénic), 6 no exigiendo en su constitucion las condiciones de
capacidad que son indispensables para la obra artistica, el érden ju-
ridico degenera en anarqufa y en désgobierno, 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
: _ , , PR
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razon: cuando, por el contrario, la delegacion se extrema en tal ma-
nera que los eiibditos erigen & consienten que se erija el Iistado ofi-
cial en providencia tutelar y rectora de toda la vida juridica, despren-
diéndose ¢ desacostumbrandose de tuda fecunda iniciativa, atrofiando
su potividad anergélica, y fiando & los organos reflexivos hasta los
pormenores mas insignificantes de la accion social, el cuerpo del Es-
tado, rendido al peso de la arbitrariedad y del formalismo, ahogado
por la letra muerta, falto de aquella sdvia animadora que da frescura
y vigor 4 los organismos, viene 4 caer desfallecido y quebrantado 4
los piés del despotisme triunfante, y el drden juridico desaparece
para ceder su puesto 3 la tirania, no ménos violenta porque se encu-
bra con las formas de la libertad (1).

d.—Formas del Derecho positivo,

§ 21.

Consideracion préviz.

Hasta aq‘ﬁi hemos inquirido por respecto 4 la Vida del Derecho, v
dejamos consignado en los parrafos 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-
tiwidad juridica, como el obrero que la pone en acto 6 la trabaja; el
Derecho positive 6 puesto, como el resultado de esa elaboracion y
movimiento vital del Derecho (§ 11-17) : —2.° La relacion y com-~
posicion del primero y tercero de esos elementos mediante el segun-
do, 0 sea, efectiva realizacion del Derecho y leyes necesarias que la
gobiernan, fundadas, unas en la esencia por respecto 4 la Aetividad
juridica, y otras en ésta por relacion 4 aguélla : leyes reules, formales
¥ reales-formales del Derecho; y leyes reales, formales y orgdnicas de
la Actividad del Derecho, ¢ sea del Estado (§ 17-21). ¢ Cusles son,
ahora, las formas que recibe el Derecho en los diferentes momentos
de su existencia real y positiva?

(1) V. cl § 25, que completa esta doctrina de las leyes orgdnics de i actividad,

f
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Desde lnégo, si la Actividad es quien informa el derecho ideal en

" el tiempo, 4 ella habrémos de atender, y no al Derecho, que es Io
informado, para Jeterminar los géneros de la informacion ; y si, co-
mo hemos visto, son vérias las maneras de obrar la Actividad sobre
el Derecho potencial , vérias serdn tambien, y en paralela correspon-
dencia con ellas, las formas que revista el Derecho positive que es
consecuencia de esa accion,

Trayendo & la memoria las leyes de In Actividad juridica— ¢ sea,
de la vida del Estado — que obtuvimos al cabo de Ia precedente in-
dagacion (§ 20), 4 saber:

Reales - funcion Declarativa (legislativa , judicial), Ejecutiva
(gubernativa, reparadora) y Reguladora;

Formales : actividad esponténea, reflexiva, artistica;
Orgdnicas : actividad anergalica, sinergalica, sinanergéilica;
podrémos observar que dicha actividad obra sobre el Derecho en tres
distintos tiempos, y de tres maneras diferentes en cada uno de ellos;
de tal snerte, que en su calidad de Actividad 6 Funcion declarativa se
aplica al establecimiento del Derecho en forma espontdnea, reflexiva
y artistica; y la misma Actividad juridica, como Funcion ejecutiva,
se aplica al cnmplimiento de lo declarado en las mismas tres formas,
espontdnea , reflexiva y artistica; y en las mismas, por dltimo, en
tanto que Funcion reguladora. De donde nacen para la expresion
del Derecho positivo (teniendo en cnenta la bifurcacion interior de
las dos primeras funciones), quince formulus sustantivas ¢ indepen-
dientes v paralelas tres 4 tres. Mas no se limita aqui la subdivision,
cuando se llega & tomar en cuenta, como cs debido, las leyes orgd-
nicas, pues de conformidad con éstas, cada una de aquéllas formas
puede traer su origen de una triple fuente, 6 mejor, de la fuente una
del Estado, pero considerado en una triple relacion : como Estado
“todo ¢ inorghnico; directamente : -como Rstade representado por un
drgano particular que obra por delegacion 4 nombre del todo, me-
diatamente; y como Estado compuesto que revisa mediante sus ¢r-

ganos, y reelabora ¢ imprime nueva forma al producto que obtuvo de
su primer trabajo como Hstado inmediato é inorginico, Total, cua-
renta y cinco formas particulares, cuyo concepto nos es obligadb in-
dagar en breve y sumario analisis, para que sepamos el lugar que

‘
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ocupa y el valor que tiene en ecse organismo aque]la. gue ¢s tema ¥
obJeto preferente de nuestro actual estudio,

a—Formag normales.

— En la fancion declarativo-legislativa.

§ 22.

La primera foncion (1) que ejerce In Actividad juridiea es la de-
claracion del ideal relativo de Derecho que debe ser observado por
el sujeto juridico en tal determinado tiempo, bajo el imperio de ta-
les determinadas circunstancias ; y la forma que reviste ese ideal re-
lative por consecunencin de esta funcion es la regla juridica , & que so-
lemos denominar fey positiva de Derecho.

En otro lugar hemos procurado definir lo que debe entenderse por
Ley en general, en aplicacion & la vida del Séry 4 la de todos los
seres particulares, asi 4 Ia Naturaleza como al Espiritu, 4 su unidad
y & cada uno de sus interiores términos componentes; y hallamos,
como contenido de su concepto, una relacion de permanencia dada
en la mudanza, lo fijo, lo inmutable y necesario que subsiste como
inmanente en cada uno de los fendmenos que constituyen la serie y
cadena de ellos en que consiste la vida, 6 en suma, la esencia mis-
ma del sér viviente considerada en la relacion de su eterna inmovi-
lidad & su temporal mudanza, materia primera y 4 la vez guia y di-
reccion para la actividad del sujeto que vive. La Ley en este sentido
es un elemento interior de la vida juridica, el elemento formal de la
actividad que promueve el trinsito del Derecho desde su existencia
ideal 4 su existencia historica.~-Tambien estimamos como elemen-
to particular de la vida del Derecho la regla & ley positiva, pero dis-
tinto de ese : el primeto hemos visto que acompaiia 4 la Actividad en
el hecho de la produccion jurfdica; Ia ley positiva la pensamos co-
mo posterior 4 ella ; Aun mds, como algo perteneciente al primero é
inmediato producto que es consecuencia de esa elaboracion 4 que In

i

(1) Primera en el drden da Ia tazoh que eh el drdeti del tiempd son today s1m111
tineas, :
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Actividad somete el material eterno del Derecho. Para despejar ese
algo que como caracteristica atribuimos 4 la Ley, no tenemos sino
considerar Ia naturaleza de ese resultado — que es el Derecho positi-
vo—y en relacion con él la regla 6 ley positiva.

Que la ley positiva no se identifica con el Derecho positivo , cosa
es que nadie puede poner en dnda, si se considera que éste no-se
agota todo en la ley, sino que, primero, tiene una existencia anterior
4 ella, y es, por lo tanto, supuesto necesario para que ella se cons-
tituya; y en segundo lugar, muestra una existencia que excede
del coneepto-ley, toda vez que en el Derecho positivo encontramos
aspectos diferentes del representado por ella, v. gr., la senten-
cia 6 la prestacion administrativa. — Que la regla ¢ ley positiva no
es cosa diferente del Derecho positivo, verdad es no ménos palpable
y evidente que la primera, porque no hallamos en ella cosa que sea
distinta, ni el contenido, que es de Derecho eterno, ni la forma,
que es la posicion de ese contenido en el tiempo segun cierta medi-
da impuesta por las circunstancias histéricas del sujeto ¢ sujetos en
quienes residen los fines, ni la relacion de forma a contenido : la
conciencia comun de la humanidad lo ha entendido asi al tradueir
regla y derecho por una radical comun (1). Si, pues, la ley 6 regla
juridica no se identifica con el Derecho ni es cosa diferente de 41,
serd una entre otras maneras de expresion suyas, la expresion del
Derecho positivo en el primer momento de su realizacion, tal como
resulta de la aplicacion de la Actividad en tanto que Funcion legisla-
tiva, independientemente del signo que la traduzca en el mundo de
los sentidos. o

Segun esto, el concepto particular de ley positiva podrd ineluirse
en cierto modo en el de la Ley general que rige 4 la Actividad en
tode el proceso de la vida juridica : tambien ella expresa una alianza
y composicion de los dos términos opuestos, mudanza y permanencia,
~—la ‘mudanza, con respecto 4 la conducta humana que debe prestar
cada vez nuevos y diferentes medios 4 los fines condicionables, por-

(1) Regla, reg-wle, y Devecho, di-rec-tum, traen acaso sw origen de la raiz sans-
crita rae ¢ de 78/, Véase § 1, nota 3.2 co-
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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-
porcion homogéneas por siempre 6 durante un cierte lgpso de tiem-
po, determinado por la situacion histérica del sujeto en quien se con-
cretan los fines. Ni una ni ofra Ley la decimos simplemente de lo
esencial eterno—no hay ley extrafia & la Actividad, — ni tampoco
meramente de lo pasajero y mudable, —pues 4 menudo presenciamos
multitud de hechos que se cumplen unos en pos de otros en cierta
manera de sucesion, y sin embargo, negamos que obedezcan 4 ley
comun, esto o8, que estén enlazados entre si por el menor vinculo :
la Ley la afirmamos en razon de la union de esos dos elementos, el
término que subsiste en y sobre los hechos, como material y subs-
tratum comun & todos ellos, y el término que pasa de uno 4 otro sin
més permanencia que la de cada transitorio estado.

Fuera de esta fundamental similitud de concepto, difiere Ia regla
6 ley positiva de la Ley general por lo tocante 4 su origen y 4 su
contenidlo : en su origen, porque en la segunda es enteramente obje-
tivo y superior 4 la voluntad, 4 la cual se impone con fuerza irresis-
tible, al paso quo en la ley positiva se determina mediante la libre
voluntad del sujeto activo, que en cnanto racional es soberano de su
propia vida,—sin entender por eso que la voluntad sea su fondamen-
to, ni otra cosa que la facultad en cuya virtnd se mueve aquél 4 efec-
tuar el Derecho posible, no segun su arbitrio, sino segun ley de ra-
zon inmediatamente basada en el Dercchio mismo; —y en su contenido,
porque en la Ley general es expresion de la Actividad en tanto que
dirigida 4 dar existencia actual ¢ positiva al Derecho ideal, mién-
tras que en la ley positiva expresa el Derecho mismo obtenido como
producto de dicha actividad, aplicada segun el plan de esas leyes
objetivas é inmediatamente consagrada 4 la condicionalidad de los
fines humanos.

Como conclusion de estas reflexiones, podemos ya definir la ley 6
regle de Derecho : manera necesaria de conducirse los homhres en
una determinada relacion juridica de fracto continwo, ¢ en nna serie
ordenada,, mayor ¢ menor, de relaciones jurtdicas homogéneas, con-
sonante con obra paralela de hechos ¢ de estados, hallese 6 no con-
creta y reflexivamonte declarada como regla exterior, y ya exprese
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una relacion establecida entre individuos ¢ meramente el estado per-
manente, por m4s 6 ménos tiempo, de una persona social ¢ indivi-
dual ; su ministerio es el de iluminar y dirigir la veluntad, sirvién-
dole de norma en la realizacion final del Derecho ; y st rafz, el prin-
cipio del Derecho mismo residente en la conciencia, en ningun caso la
voluntad, la cual tiene que proéeder en supuesto de él, tanto para
establecerla como para cumplirla y para restauraria,

Ahora, siendo uno el Derecho y una la Actividad, una debe ser
la ley, por mas que luégo, bajo esa unidad primordial, contenga va-
riedad de modos por respecto 4 las personas que la declaran y 4 la
forma de la declaracion. Arbitrariamente sucle restringirse el alcan-
ce de la ley juridica, concretandola & los principios emanados de los
poderes legislativos del Estado nacional, mas no existe fundamento
que motive 6 nbone esta preferencia : el Derecho es un drden idénti-
¢0 y homogéneo en todo su contenide, y si una parte de ¢l se pone
en forma de ley, evidentemente todo €1 deberd ponerse de igual ma-
nera; y asi, la vegla establecida por un individuo para sus relaciones
exteriores serd ley al igual de la declarada por una colectividad , sea
cualquiera el signo de la expresion, hechos ¢ palabras, y la forma
de la Actividad : tan ley es el estatuto de una Universidad, como Ia
Constitucion de un Kstado, ¢ un uso admitido en el seno de una
Confesion religiosa para sus miembros, 6 una costumbre vigente en
un Municipio 6 en una Nacion, 6 un contrato celebrado entre dos
individuos. Unicamente diferirin en el mimero de sujetos y de rela-
ciones 4 que se extienda, cn el modo y eficacia de la sancion y en el
grado de la soberagia que la decreta y sanciona, no siendo lecito 4
los cireulos inferiores establecer derecho contrario al establecido le-
gitimaniente por los superiores ; de tal suerte que si, por ejemplo,
es ley consuetudinaria internacional, admitida por Ia comunidad de
los pueblos cultos, el estatuto personal, no adopte uny nacion poste-
riormente costumbre contraria,~—y si es ley nacional en Espafia que
la tutela dure hasta los veinticinco afios , no se permita un municipio
erigir regla en contrario, aumentando 6 disminuyendo esta edad, —
y si es ley provincial en Castilla dejar en legitima 4 los hijos cuatro
quintas partes del patrimonio, no sea licito 4 un padre distribuir li-
bremente en legados mas del quinto ;—y si es ley municipal en Al-
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burquerque la comunidad absoluta de todos los bienes en el matri-
monio, adquiridos 4ntes 6 despues, no puedan los contrayentes in-
trodueir régimen contrario en la ley 6 contrato municipal,— v si es
ednon general en la Iglesia Catélica que anualmente se reuna sinodo
en la diocesis, no pueda oponerse & él un obispo dejando de cele-
brarlo ¢ celebrdndolo en otra forma de como lo prescriban los cino-
ues 6 lo admitan las costumbres provinciales 6 locales, ete. Ni dun
en el mistio Estado superior de Derécho cabe limitar el concepto y
sentido de ley 4 los preceptos declarados para la totalided de sus
miembros, que tambien se aplica 4 las disposiciones de cardcter mé-
nog general,—ya se éxtiendan 4 una sola clase (beneficios singulares),
V. gL, A Ios'ciegos , pupilos , dementes y otros; ya sean concesiones
individuales (gracias 6 dispensas),—Ias cuales son de necesidad en to-
do Estado social, poi’ la misma naturaleza de éste, que no es un to-
do abstracto ni coleccion 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 di-
versamente condicionadas. Tenemos, pues, por encima de la ley na-
cional , tinica & que suele otorgarse en el uso ese dictado, los trata-
dos internacionales (de alianza, comercio, paz, ete.), que son ver-
daderas leyes de forma contractual; y por debajo, como va expues-
to, las disposiciones individuales (testamento, contrato, fundacion,
ete.), los reglamentos de policia urbana, las costumbres doméstico-
jurldicas, las resoluciones del Consejo de familia, el wihrgeld de los
germanos, ete. Por dltimo, caen tambien bajo la jurisdiccion del
concepto ley aquellas disposiciones de cardcter supletorio que, estan-
do dadas por un circulo superior de Derecho para la generalidad de
los circulos subordinados, dnicamente tienen eficacia en el caso de
no haber éstos previsto en los actos y relaciones juridicas de su com-
petencia ciertas circunstancias imprescindibles, como la eviccion en
la compra-venta, las obligaciones de los socios en la sociedad ecolec-
tiva, el érden general de suceder abintestato, el uté posszdeatzs en los
'trutndos internacionales, y otros:
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§ 2.

Definida ast la regla de Derecho como la forma general en que se
expresa éste al partieunlarizarse en cdnones concretos para el régimen
libre de la vida, ocurre preguntarse ahora si esa forma ¢ expresion
no ofrece mds de una sola modalidad, & por el contrario se clasifica
interiormente en un organismo de formas pa‘ri;ioula,res: contenidas en
su concepto y en su propio principio fundamentadas. Trayendo 4 la
memoria el principio que rige-—rporlo que vimos—en doctrina de
ley, debemos atender, para fijar las formas particulares de ésta, no
4 lo informado en ella, el Derecho en su esencia (el cual, por ser
homogénes, en nada influye en su distincion ni expresa modos sin-
gulares de ponerse, fuera de la general posicion gue como tal esen-
cia juridica determinable le corresponde), sino 4 aquello que sirve
para determinarlo como Derecho positive, 4 saber : 1a actividad cons-
cia y libre del sujeto que interviene como drgano y mediador para
que se constituya el hecho de la relacion primero, y luégo la ley de
Ias diferentes relaciones. ’

En otro lugar se mostrd ya que las formas 6 modos de aplicacion
de la actividad juridica cn general 4 la realizacion del Derecho, son
tres : ideal-roflexiva, sensible-espontdnea, y arménica 6 espontinco-
reflexiva (§ 20, &), y se ha declarndo tambien que no son diforentes
de éstas las formas como obra la actividad en el respecto.de sus fun-
ciones particulares, y en la legislacion, por tanto, como una de
ellag (§ 20, a). Segun lo cual, existirdn, en correspondencia con las
dos formas originarias é irreductibles de la actividad, otras dos ma-
neras primitivas y opuestas de ley ¢ regla positiva, hija la una de
aquella actividad natural, esponténea, irreflexiva, predominante-
mente histériea, sensible y & posteriori, producto la otra de aquella
segunda actividad reflexiva, mediata, predominantemente filosdfica,
ideal ¥ & priori en drden 4 la razon. Supuesia la actividad juridiea
‘camo el término mediador entre los dos modos contraries de la exis-
tencia del Derecho, permanente y mudable, ¢ mas claro, como la
propiedad que hace pasar lo eterno y absoluto 4 efectivo y temporal,
necesariamente habrd de- cualificarse por razon de los dos referi-
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dos extremos que, gracias 4 su gestion mediadora, se concilian en
el nuevo término Vida; y en efecto, el predominio respectivo de
aquellas dos existencias da origen & dos formas generales de vida,
ideal y sensible, que en el fondo se corresponden con la doble forma
de la actividad , y por tanto, 4 dos formas generales de derecho y ley
positivos, La ley consuetudinaria 6 costurnbre, nacida directamente
de la vida real sin consideracion inmediata 4 los principios, y la ley
pragmatica 6 ideal , 6 simplements lgy (en su sentido estricto) , y
mejor «ordenanza i ordenamiento», emanada directamente de la ra-
zon especulativa é individualizada en la fantasia sin consideracion
inmediata 4 los hechos : son los dos tipos especificos que representan
ambos géueros de i'egla positiva, pero tipos sélo, pues abraza ésta,
segun verémos, otras y mds especies que la costumbre y el orde-
namiento.

Juntas esas dos formas constituyen las dos fuentes originarias y
reales del Derecho positivo legislado, y sus dos modos totales de ex-
presion, Fuera de ellas, y atendida la naturaleza de la actividad, no
cabe que se dé otra con igual cardcter de simplicidad ; sin que esto
signifique que ellas en absoluto sean simples, dntes al contrario, afir-
mamos todos que en la formacion de la Costumbre interviene la re-
flexion, aunque fragmentaria, insistematica y sin sentido de gene-
ralidad, y que , por el contrario, en la generacion del Ordenamiento
¢ ley ideal no se halla totalmente desconocido el clemento espontdneo
y mudable , siquiera por razon del estado histérico de la conciencia
soberana, que la formula : cuando el heche social influye hasta en la
doctrina cientifica, no habia de ser de todo punto ineficaz en la ge-
neracion de reglas de Derecho dictadas con intencion positiva y con
fuerza obligatoria establecidas. Les atribuimos @nicamente la condi-
cion de la simplicidad, porque, predominando uno de los-dos elemen-
tos en cada una, queda como ahogado, ¢ cuando ménos suberdinado,
¢l otro, el cual apénas puede declararse con caricter de moderador
por alguno de sus efectos. .

Podemos representar esta doctrina en forma grafica, aplicando 4
la vida del Derecho la expresion mistna gencral que en otro lugar
dimos 4 la Vida del Sér (§ 9). Designando algebriicamente por D el
Derecho absoluto ¢ ideal dado como posible 6 factible & la actividad ;
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por a la actividad juridica legislativa en su unidad, y ¢’ ¢” la misma
en cada una de sus formas totales de accion, espontinea y reflexiva;
por d ¢l derecho positivo que nace de la concrecion ¢ posicion efecti-
va del Derecho ideal por obra de la actividad, y laley 6 regla po-
sitiva en que sensiblemente se expresa,— resultard que el silogismo
general juiidico

D d
6 su traduccion en la férmula algebriica
d==aD ley 6 regla positiva en general,
ge bifurcard en esias otras dos:

d'=a'D ley pragmética 4 ordenamiento;
d" =a"" D ley consustudinaria & costumbre.

Ahora, ¢ qué relacion existe entre ambas modalidades de la regla
positiva de Derecho? Al analizar las dos formas generales de la acti-
vidad jurfdica (§ 20, b) se declaré ya su cardcter de totalidad, y se
advirtié ademas que ésta se extiende 4 todas y cada una de las acti-
vidades particulares ¢ funciones en que aquella general interiormen-
te se deseompone. Conforme con esto, costumbre y ordenanza no se-
ran modos particulares de la ley positiva, sino formas totales 6 que
abarcan todo el Derecho—en fanto que legislativamente declarado—
en todas sus relaciones ; no lo escinden en dos cuantitativamente para

' dividirse el trabajo de la vida del Derecho por modo tal que la una lo
prineipie y la otra lo prosiga 6 lo perfeccione, 6 que la una sea prin- -
cipal y la otra sibdita y criada suya, dntes bien, por exzigencia ra-
cional , Ias pensamos como primeras y coordenadas, y las relaciones
que entre sf mantienen, como relaciones de igualdad. No es cierto—
como afirma Montesquien —que las leyes (ordenamientos) reguien
las necesidades del ciudadano y las costumbres las acciones del indi-

~]

© Biblioteca Nacional de Esparia



148 BNSAYO

viduo, porque tanto éstas como aquéilas se contraen 4 formular, en
reglas positivas y concretas, el modo cdmo deben obrar las personas
individuales y colectivas en tanto que Estados interiores do Derecho
siibditos de otro Estado superior. No es cierto — como quiere Kant
y pretenden en general todas las escuelas filosoficas idealistas y abs-
tractas,— que el principio generador del Derecho sea exclusivamente
la ley (ordenamiento) , 6 que ésta sea la fandamental, y la costum-
bre puramente un auxiliar suyo, sin otro ministerio que ¢l de aclarar,
suplir é interpretar la ley, y 4un derogarla con consentimiento del
legislador oficial (doctrina profesada tambien por los mas de los juris-
consultos), pues la ley no tiene més fuerza para ser obedecida que la
que le presta la costumbre, sensible ¢ latente, nacida dntes del esta~
blecimiento de aguélla ¢ con posterioridad, ni propiamente es ley po-
sitiva una formula de Derecho por el hecho de su promulgacion, sino
por el de su cumplimiento ; en cuyo sentido es de toda imposibilidad
la existencia de cindadanos pasivos, que todos, grandes y pequefios,
on ciranto son cindadanos son legisladores (1).—Pero tampoco seria
legitimo inducir de aqui, como hace Savigni (2), y en general to-
das las escuelas doctrinarias, que la costumbre sea la unica fuente y
expresion legitima del Derecho positivo, 6 que la ley sirva sclamente
como auxiliar y sustituto al consuetudinario,—para fijar ciertos por-
menores que afectan un eardcter indeterminado y arbitrario, hacer
cesar la incertidumbre del Derecho en periodos de transicion, des-
atar sus contradicciones, ete. ; pues 4 los seres humanos no les es
leite abandonar su vida ol instinto y 4 la espontaneidad, dntes al
contraric, tienen la obligacion de intimarsela en la conciencia me-
diante reflexion, 4 fin de contrastarla 4 Ia luz de los prineipios y
corregirla y hacerla racional, enderezindola en sus torcimientos,
fijéndola en sus vacilaciones y contrariedades , sandndola de las afec-
ciones morbosas que pueden acompafiar 4 Ia obra espontédnea del su-

~

(1) V. Elementos metafisicos de lo doetring del Derecho, § 46, Es falso que la cua-
lidad de ciudadano estribe en la faculted de concurrir 4 la formacion de 1a ley, sino
en la cualidad de miembro de un Estadoe sociel , en el cual legisla en todo caso: en
la costumbre siempre, y ademas con el sufragio cuando adguiere la capacidad ne-
cesaria para la vida reflexiva. '

(2) Aungue otra coea d¢ & entender en su Fratede de Derecho romano, §§ 13 y 15,
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jeto finito por causa de su propia finitud (§ 14). El pueblo es unidad,
cierto, y tiene un espiritu unitario, y 4 su influjo desarrella unita-
riamente la regla juridica ; pero es unidad de composicion, consti-
tuida por wuna variadisima muchedumbre de unidades particulares
interiores, y no siempre catninan tan acordes y unisonas que no exis-
ta con frecuencia una minoria refractaria 6 rebelde al conocimiento
¥ practica del bien, que se desvie del camino de la generalidad y
manche la obra comun , sana de ordinario en el fondo, con elementos
inconexos que la hagan, por alguno de sus aspectos, imperfecta 6
deficiente , haciendo indispensable el correctivo ; 6 por otro extremo,
que una mayor{a inculta ¢ viciada no se resista & producir reglas de
Derecho exigidas por la situacion actual y las cireunstancias histéri-
cas en que sc encuentra, por ser éstas inaccesibles 4 su infeligencia,
lo mismo que su relacion al prineipio de Derecho. En casos tales como
es0s , solo Ja virtud del ideal, sustantivado en la conciencia del artista
juridico, puliendo y depurando la produccion espontinea, ¢ expul-
saudo los principios baldios por extrafios, ¢ por inadecuados, ¢ pre-
maturos, 6 supliendo la falta de accion de la actividad inmediata,
puede redimir la vida enferma del Derecho, y por relacion, la vida
toda del sér finito ; ~~que toda ella compone una cadena tan perfec-
tamente eslabonada, que no se produce alteracion ni mudanza en
ninguno de sus términos sin que al punto trascienda 4 los restuntes,
en la medida de su virtud y de su fuerza.

§ 24,

Hasta aqui las dos formas originarias y sustantivas que dentro de
Ia ley juridica encuentra el andlisis , habida consideracion 4 la natu-
raleza de la actividad que particnlariza el Derecho ideal dindole
existencia positiva : la ley esponténea y la ley reflexiva, ¢ designin-
dolas por sus tipos , la costumbre y el ordenamiento 6 pragmitica. En
este punfo de Ia indagacion se han detenido las escuelas idealistas y
positivistas, filosoficas & histéricas, como si nada mds hubiese fuera
de esas dos maneras de declaracion legislativa del Derecho; y acaso
ni siquiera han legado 4 tomarlas en surealidad genérica, y se han
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detenido en aquellas dos especies gue nosotros estimamos tinicamente
como tipos. Sin embargo, la razon comun nos ensefia que ni la pri-
mera ni la segunda responden, en sit concepto, 4 las condiciones de la
vida racional, la cual es por esencia armdnica, y por lo mismo le estd
vedado renunciar 4 ninguno de los dos elementos formales , inmedia-
tividad y reflexion ; que para responder & estas exigencias, falta 4
cada una de ellas precisamente lo que es y vale la otra; y como con-
secuencia, queno se agota en aquellas dos férmulas todo el contenido
de laley positiva. Y en efecto, de igual manera que Ia Actividad ju-
ridica se constituye, segun queds mostrado, en una esfera intermedia
que trae & composicion y sintesislas dos opuestas 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 cardcter
organico donde se resuelve la antitesis de las dos formas sustantivas
y contrarias cuya insuficiencia acabamos de sefialar, las cnales, in-
tegrandose en elln y fundiéndose como en una sola, se complementan
reciprocamente y salvan los limites de su exclusivismo, que son un
escollo, llenandose lo negativo de ia una con lo afirmativo de la ofra,
curandose la primera de sus incorrecciones mediante la segunda, y
definiéndose ésta hasta hacerse immediatamente aplicable 4 ln vida
‘mediante la primera. Esta tercera modalidad de la ley positiva, ex-
presable por la férmula

d=d a"D,

y 4 la que puede darse el nombre de ley artistica, arménica, com-
puesta 6 cormo se quiera , no ofrece otra diferencia sustancial respecto
de la regla ¢ ley positiva general que la que nace de la distinta posi-
cion de su contenido: es la misma formula d=¢ ), mas ya no en
esta unidad genérica, indeterminada, indiferenciada, sino conereta,
4 la vez qite compuesta y sintética, toda vez que concierta en sf y
funde, sin confundirlos, los dos elementos ideal é historico que en
las dos primeras se significan, el fondo positive (efectuado) de la con-
ciencia comun, y la reflexion del sujeto artista que lo informa en una
nueva.creacion de mas elevados quilates. La opinion, 6 la costumbre,
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o lag circunstancias histdricas que pudieran determinarlas, declaran
los limites del ideal, su grado de relatividad, su quantum; la ley
ideal 0 pragmética, 6 mejor dicho, la reflexion racional del artista,
recompone, aclars, perfecciona y completa el material historico y le
infunde ¢l elemento ideal de 12 cualidad. Ni la razon individual ni la
conciencia social aisladas podrian ser legitimamente recibidas como
fuentes de Derecho sin grave peligro de muerte, 6 cuando ménos de
desfallecimiento ¢ de retroceso, en drden al espiritu social que man-
tienela vida del Estado y 4 su progresivo adelantamiento. De ambas
necesita la salud y desarrollo normal de las sociedades juridicas en ca-
da momento y siempre, asi como tambien de su accion y reaccion in-
cesantes que conservan el movimiento y el equilibrio entre las ideas
¥ los hechos, sin que la popular 6 comun por falta de libertad & de
ejercicio se convierta en rutina 6 se paralice, ni por exceso de accion
se precipite fuera de los carriles de la razon y de la justicia histori-
ca; sin que, por el extremo opuesto, la oficial 6 mediata cobre tales
brios quie llegue 4 extralimitarse de su natural esfera, y de soberana
por delegacion pase 4 estimarse soberana por propio derecho, y en
consecuencia, 4 no tomar por norte de su accion las inspiraciones del
mandante, ni se atenga 4 éstas tan servilzente , y 4 tal punto se apo-
que y humille, que pierda todo espiritu de iniciativa para lo racio-
nal y de resistencia para lo absurdo. En una palabra, ambas deben
concertarse en una sola, tomando al efecto de la reflexiva lo que debe
ser (lo posible), y de la inmediata o que de eso posible es efectivo
saprimiendo de este segundo clemento lo que se desvie de la panta
significada por el primero, y promoviendo la aparicion de lo que re-
sulte en débito § deficiente.

Segun esto, los caminos para llegar 4 aquella férmula sintética seran
dos, y dos por tanto las esferas del arte jurldico : 1.%, eritica, exterior-
interior, que consiste en traer 4 si el artista la vegla producida es-
pontdneamente, informarla en su fantasia y aclararla y corregirla me~
diante el ideal relativo que histdricamente corresponda 4 la civiliza-
cion en cuyo seno se produjo dicha regla, hasta que sea una fiel y
exacta expresion del devecho en su limite, sin mancha de injusticia
ni mezcla de ajeno principio ni visible deformidad ; 2.%, ereadora, in-
terior-exterior, que consiste en individualizar primero en la fantasia
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el ideal hallado & priori refloxivamente en la razon , intimarse al pro-
pio tiempo el estado histérico de la persona social 4 individual 4 quien
va destinada aquella regla, para definirla 6 cerrarla en sus racionales_
limites y encarnarla luégo en la forma sensible del lengunaje. Como se
echa de ver, en ambos casos concurren los dos clementos esponidneo
y reflexivo, y toda la diferencia estd en poner como punto de partida
el primero & el segundo;~~y es de capital interds estn observacion,
porque si en la esfera de la legislacion eritica se abstrajera cl elemen-
to reflexivo 6 ideal, al punto dejdra de ser ella critica, y el artista se
frocaria en mero copiante ¢ cronista de la costumbre , que es 4 don-
de conduciria, 4 ser consecuente consigo misma, la escuela empiri-
ea 6 higtorica, y 4 donde han ido & parar para despefiarse stibito en
precipicios las democracias directas en algunos perfodos de la Histo-
ria; y de igual modo, si en la esfora creadora se hiciera abstraccion
del elemento espontéaneo, el mediador dejara tambien de ser artista
para degenerar en organo de la arbiteariedad y sofiador de quimeras
¥ de abstracciones sin ralz en la vida, que es 4 donde Nevaria, si se
extremase, la doctrina de las escuelas filosdficas, y 4 donde han lle-
gado las monarquias cesdreas y absolutas, que han hecho de la con-
clencia subjetiva, cuande no del antojo individual, ley para la socie-
dad, pero que han visto sus edictos, ordenanzas ¢ pragmdticas elu-
didas por el llano camino del privilegio, ¢ incumplimentadas por [a
pasiva resistencia de la informe masa social 4 quien gobernaban.

§ 25.

Hsas tres formas de érden segundo, en que inmediatamente se di-
vide la forma total y originaria del derecho positivo (regla d ley), se
subdividen 4 su ves interiormente—segun queda dicho (§ 21) —por
rrazon del modo como aplica su actividad juridica el Estado social pa-
ra informar o] Derecho en eada una de ellas: por sf mismo, directa-
mente; indirectamente, por medio de érganos especiales; y arrilénif
camente, por ambos procedimientos en relacion compuesta. ‘

Desde ludgo , el todo idesl que llamamos Estado doméstico, muni-
‘cipal, provineial, nacional, ete., revela y manifiesta sn espiritu en
.el mundo de los sentidos siempre mediante individuos,—lo mismo
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cuando se declara en forma de hechos, que cuando se traduce la re-
gla significada por ellos en las formas del lenguaje, que cuando
nace por efecto de una expresion ideal de la conciencia comun , 6 de
una idealizacion del producto eonsuetudinario & del juicio .4 vindicta
publica. Por esto, para determinar las formas de la legislacion por
razon de las modalidades de la actividad mediadora del Estado; no
hay que atender al ndmero de los individuos gue intervienen en esa
funeion, sino al concepto en que la ejercen : 6 como inmediatas per-
somﬁeacmnes del todo social, 6fcomo érganos mediatos y especlales
de este mismo todo para dqueHa funcion. ,

Cuando la accion puede obrarse por todos y se obra por uno & otre
indistintamente, sin mds titulo que el titnlo general de ciudadane y
la capacidad general de obrar en aquella relacion, sin més regla sus-
tantiva de accion ni otro procedimiento—de ordinario— que las que
le inspire su voluntad directa y propio motu en el caso concreto que
solicito su actividad, la aceion es general, comun , popular, anergé-
lica: el individuo no hace consistir su condicion social ¥ medo de
vida en el ejercicio de esa funcion ; no obra como drgano especial de
la sociedad juridica, sino como la sociedad misma, presente , median-
te ¢l, en aquel punto y relacion en que se ha hecho sentir la necesi-
dad juridica (1). Con tal representacion, los cindadanos proceden— -
por lo comnn---espontdneamente, sin darse cuenta de que al obrar
en vista de su necesidad, segun el dictado de su razon, sientan una
regla obligatoria para toda la sociedad, 6 acaso sin acertar 4 dar for-
ma definida al vago concierto de soluciones inspiradas en muchos
cindadanos & la par por un suceso acaecido ¢ por una necesidad sen-
tida en cornun por todos ellos; pero tambien pueden proceder refle--

(1} Al modo como cuando nos valemes del tejido celular subeutdnco (no diferen-
ciado como drgano particunlar) en vez del asfdmage para nutrir y medicinar el cner-’
po (procedimionte hipodérmieo de la Terapdéutbica), que no porque se localice la apli-
cacion del preparado alimenticio ¢ farmacéutico, § de la sangre que ha de inyectar-
se, dejameos de atribuir la fancion al todo de la piel y de calificarla de funcion
anergdlica ;—0 como cusndo un animal s2 nutre exciusivamente mediante la absor-
cion de sustancias por deberminado punto del protoplagma (v, gr.: los foraminife-
108), que 4 nadie le ocurre tomar por diferenciacion de drganes esta pasajera locali-
zaeion de 1o actividad digestiva, siendo igualmente aptos todaos los puntos de Ia pe-

riferia del animal, é indiferente que se realice por nno & por ofro. i
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xivamente y determinar con claridad por«si» ¢ «no»la regla 6 deci-
sion comun, ccmo acontece, por ejemplo, en el plebiscito, donde el
Estado fodo, directamente personificado y representado por todos los
miembros de él que se consideran capaces para las relaciones genera-
les del Derecho politico, v que toman parte efectiva en la resolu-
cion, establece uua regla general de Derecho con noticia de su ge-
neralidad.

Cuando, por el contraric, no es iudiferente que sean unos U otros
ciudadanos quienes ejerzan la funcion, ni basta la cualidad de miem-
bro del Estado, ni dun la de capacidad politica para las relaciones
generales de la vida del Estado, sino que requiere condiciones cspe-
ciales de aptitud y una delegacion —mediata 6 inmediata— de la so-
ciedad, que confia el gjercicio de la funcion & determinados indivi-
duos poseedores de su conflanza, y excluye por el mismo hecho 4 los
demas, la accion es oficial, representativa (en el sentido mds propio
de la palabra) sinergélica, en fin, y se halla sujeta—de ordinario—-
& tramites previstos y ordenados & priori, de los cuales no puede se-
pararse sin incurrir en graves responsabilidades, El individuo en es-
to caso no obra como miembro de la sociedad juridica, ni su presencia
impliea la presencia efectiva y divecta de la sociedad ; obra como ges-
tor de-la sociedad ausente 4 ineapacitada, ¢ como intérprete ideal de
sus necesidades y de sus aspiraciones, vagamente sentidas y oscura-
mente mostradas en la conciencia inmediata ; en una palabra, ejerce
la soberania por delegacion, no por derecho propio. Con semejante re-
presentacion , los individuos proceden—por lo comun—reflexivamen-
te, intimandose el Derecho en la razon con toda la lucidez que al co-
‘nocimiento presta la pura contemplacion de los ideales histéricos que
en el momento aotiral deben hallar realizacion cumplida ; pero tam-
bien pueden proceder espontdneamente en cuanto, al par que dérga-
nos particulares de un todo, son todos 4 su vez, trascendiendo 4
aquél los efectos de esa su inmediata y espontanca vida, en el mis-
mo concepto y por las mismas razones que Ja vida espontinea de
los individuos que componen la colectividad ; tal, v. gr., en los tri-
bunales de Derecho los estilos ¢ Ia jurisprudencia, de naturaleza le-
gislativa y obligatorios para todo el Estado.

En todo caso, sélo el individuo que en la ereacion de la loy se ajus«
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ta 4 lag severas prescripeiones de la razon cientifica y procede siste-
maticamente y en vista del ideal eterno del Derecho, al par que del
espiritu genial del Estado para quien legisla y del grado de su des-
envolvimiento ; que ss constituye en drgano especinl de la sociedad,
pero sin abstraerse de su earacter comun, como uno de tantos miem-
bros de esa misma sociedad ; que acierta 4 concertar en si la doble
cualidad de ciudadano y de representante, y en su conciencia la con-
ciencia popular y la conciencia ideal ,—aleanza 4 erigirse en verdade-
ro artista del Derecho y & aplicar como medicamentos eternos y co-
mo contrastes y modelos divinos, 4 la educacion y redencion de la vi-
da social, esos ideales tipicos que la reflexion cientifica encuentra en
larazon v defive en la historia. Que i, clertamente, Jos individuos en
cuanto de la colectividad social proceden & veces artisticamente, y
concentran bastante fuerza de reflexion pars idealizar sus propias
creaciones, ni esto acontece con tanta frecuencia como Ia vida pide,
ni su arte alcanza todos los quilates que avaloran ol arte de las indi-
vidualidades constituidas en érganos propios y mediatos del Estado
(§ 20, 5—8§ 21 al final). '

Esto supuesto, veamos en qué forma se cumple la transicion de lo
anergalico & lo sinergdlico, y vice versa, en la vida del Derecho, 6
sea, eOmo aparece y s¢ desarrolla, degenera y se extingue la repre-
sentacion por medio de drganos propios en el Estado, 6 en suma, de
qué modo se realiza en la comufidad juridica la doble ley de la Di--
ferenciacion y de la Reduccion de érganos (1).

(1) 8e llama diferenciacion morfoligice en Anatomin natural 4 la frasformacion
¥ separacion de los tejidos en drganos especiales para las distintas funciones que en
un prineipio han gido desempefiadas por todo el organismo anergdlicamente (sin
drganos, en unidad indiferenciada y conjunta); de modoe que responde en la consti-
tneion del animal 4 una division del trabajo ¢ actividad fisioldgica y depende de ella,
Asi, cnando no bastn la enddésmosis ni ]a ingestion directa pov el protoplasma para
nutrir un cuerpo vivo, aparece el estdmago como drgano especialmente consagrado
4 esta funcion (en todos los animales al pasar del cstadoovular 4 un cierto grado de
desarrollo y diferenciacion , salve los »hizdpedss 3 algunos otros, gue no ascienden
mdis de eze primer peldafio en la escala de Iz vida); enando en un animal polimerfo
& compueste no es suficiente la accion de los estomagos particulares de los diferen-
tes individaos que lo componen, se convierte unc de ellos en estémago, encargado
de nutrir 4 toda la'colonja (v. gz.: en los pélipos hidrarios, siphonophoros, phi-
gophorides, ete.), .

La reduccion significa todo lo contrario; sepone strefin de érganos, ya porque
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Al punto que la sociedad siente una necesidad, la satisface desde
luégo directamente, ejerciendo por si misma—esto es, mediante sus
miembros, unos G otros indistintamente —Ila funcion ¢ funeciones que
aquella satisfaccion implica. Luégo, acaso la funcion se localiza, 6
més bien, adquiere un prineipio de diferenciacion, fijindose con prefe-
renciz en determinados sujetos 6 efrculos dentro del todo social con
caracter mas 6 ménos permanente. Mas tarde, adquiere autoridad se-
mioficial y poder coactive para ejercer su ministerio dentro de cier-
tos limites , recibe subvenciones si son menester, se le sujeta 4 clerta
inspeccion por parte de los poderes mediatos, ete. Y por ultimo, apa-
rece resueltamente el érgano con el puro cardcter de tal, ya por na-
tural evolucion y transito 4 un grado mas alto de desarrolle, ya por
generacion directa, unas veces para regularizar la aceion anergilica
0 la semioficial,, ofras con mision sustantiva y propia. Continnando
el mismo movimiento, el érgano, ya diferenciado en unidad, se dife-
rencia en su contenido, y nacen para su servicio suborganos que son,

haye desaparecido la funcion con la necesidad corvelativa, ya porgue haya llegado
4 ser bastante para satisfacerla la actividad anergdlica. Asi, enando la cnddsmo-
sis, por circunstancias especiales, vuelve & ser suficiente para proveer 4 la nutricion
del animal, desaparece el érgano gue para esta funcion habia nacido (v, gr.: 4 cier-
tos pardsitos, como los céstodos, cnando se sitian cn una cavidad interna de otro
animal, se les atrofia el canal intestinal § aparato digestivo); el animal individnal
que forma parte de un animel compucsto ¢ de una colonia, en clase de érgano, des-
aparece cuando la funcion 4 que se hallaba adserito viene 4 desempefiarse anergdli-
camente por el todo secial (v. gr.: en el género ¢ campannlariay, los individnos eon-
sagrados 4 1a reproduceion de Ia especie se atrofian cuande el conjunte polimorfo
produce directamente yemas sexuales), ¢ 4 hacerse innecesaria ( v, gr. : en las socie-
dades de « abejasy, las ohreras ejecutan nna matanza cruel en log individunos-drgancs
de generacion denominados zdnganos, una vez fecundads por ¢llos 1o reina 6 hem.-
bra}). V. GEGENBAUR, Manual de Anatomia comparade ; ALLMAN, Reproduceion de
los hidroides , Anales do Historie Natural de Londres, 1L ; PERRE ARCAs, Hlemon.
tos de Zoologin , eto,
Las mismag leyes que rigen en un dvden particular de seres ¢ de propiedades de
atr gobiernan en lo sustancial 1a vida de los demas, y de aqui los préstamos que
“pueden y deben hacerse de loa prineipios que cada una descubre por su cuenta, ¥ con
aplicacion exclusiva 4 su objeto, cuando se construyen aisladamente, ¥ no desde su
unidad en la ciencia fundamental donde todes tienen su base y raiz (Metafisicn),
Teniendo esto pregente, no se exirafiara que acudamos & la Anatomia, ¢ 4 la Pato-
logia y Terapéutica del cuerpo, ¢ 4 Ia Estética, efc., en busca de conceptos y de
ideas y leyes que la razon comub y la experiencia declaran aplicables & la vida del
Estado, no por via de ejemplo & semejanza, sino esencialmente, pero gue no han
sido inducidas como categorias y conclusiones metafisicas para log seres naturales y
espirituales 4 la ves,
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respecto de él, lo que ¢l es respecto del todo deIa personalidad 4 que
inmediatamente pertencce. Por donde se ve que lo anerghlico y lo
sinergélico pueden entrar en combinacion en proporciones varias,—lo
mismo que lo espontineo y lo reflexivo. En este ascendimiento pro- -
gresivo del organismo, Ja aparicion de los grados superiores no lleva
consigo la muerte de los inferiores; dntes bien, coexisten, y esta
coexistencia es garantia de perfeccion y prenda de normalidad y de
progreso en la vida del Estado, porque unicamente por este eamino
de miitua complementacion puede ser aquélla realizada en forma de
arte.—Cuando, por el contrario, desaparece Ia necesidad juridics que
determiné la produccion del drgano, ¢ sin desaparecer deja de ser sen-
tida , se inicia el movimiento inverso de la reduccion , ora trasformén.
dose los érganos del Estado en otros mas ¢ ménos distintos, ora des-
apareciendo del todo ¢ degenerando hasta cobrar formas y proporcio-
nes rudimentarias, que son para el historiador el rastro por donde
induce su pasado, y que al politico sirven 4 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 érgano si la necesidad viene 4 re-
surgir.—Tal ha sucedido, por ejemplo, con los gremios, los cénsu-
les y los tribunales de comercio; con la Inquisicion , con tos hospieios
y hospitales, con los colegios y academias , con el ministerio fiscal de
Hspafia, con el patrono oficial de Massachusets, con las socieda-
des de patronato y con las escuelas industriales y el bedel de mu-
chachos de Inglaterra, ete., en las relaciones del Estado con la in-
dustria , la religion, la beneficencia, la moral, ete. Por la relacion
estrecha en que se halla el Estado con toda la vida, no hay aplica-
clon cientifica de trascendencia, cambio de alguna significacion en la
politica, progreso 6 retroceso en las teorias econdmicas, ete., que no
encuentre un eco y deje una huellamas 6 ménos profunda en la Cons-
titncion del Estado, siendo causa del nacimiento, desarrollo ¢ mu-
danza, fusion, escision é desaparicion de los érganos que entran 4
formarlos, 6 de los limifes de su accion, 6 de sus relaciones mutuas
y con los érganos de las demas Instibuciones sociales.
La Diferenciacion en el Estade supone de ordinario un progreso
en la vida juridica de los pueblos, porque enderezada toda la activi-
dad en una dircccion constante por el conducte de un.solo érgano,
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adquiere, gracias al habito y 4 la experiencia, mayor facilidad y des-
treza, y alcanza un grado de perfeccion 4 que de otro modo no po-
dria llegar jamas. Pero tambien la Reduccion deriva 4 veces de un
progreso funcional cumplido, ya porque se sinteticen en una sola, se-
gun las leyes de la biologia politica, dos 6 mds funciones 4ntes sepa-
radas, ya porque se desentienda el Estado de oficios y cuidados 4 que
antes atendia y para los cuales ha venido 4 reconocerse incompe-
tente.

 §26.

Clon los principios sentados en los pArrafos precedentes es ya tarea
llann determinar las formas terciarias incluidas en el concepto to-
tal Ley 6 Begla juridica , y la naturaleza y caractéres especificos de
cada una; pero irfamos demasiado 1&jos, supuesto nuestro primer
proposito, si intentdramos practicar un andlisis que correspondiern
por su extension al interés que ofrece para la vida. Harémos , no obs-
tante, someras indicaciones que sirvan, cnando ménos, 4 modo de
jalones, para trazar los pasos capitales en el camino de la indagacion.
Son, pues, esas subdivisiones :

De la REGrA 1DEAL (=o' D):

1.* Regla ideal sinergdlica==a's.0D: decreto dictado por una in-
dividualidad soberana que, léjos de considerarse drgano del Estado,
intérprete de la conciencia social, representante voluntario ¢ necesa-
rio del pueblo, ge reputa como sefior de éste, extrema 6 desnatura-
liza su condicion de soberano y prescinde por entero de la de sib-
dito, pone como toda y tinica fuente de Derecho su voluntad en lo
que tiene de mas irregular y abstracto, sin relacion ohjetiva con la
esencia de lo factible ni del agente, estimandola como absoluta ¢ in-
condicionada ; especie de mitica divinidad que maneja los elementos
al compéds de su pasion, ¢ de su interés, ¢ acaso movido de sanas y
rectas intenciones , teniendo por cosa fiecil calmar con un golpe de
tridente el furor de las olas desencadenadas, 6 ingerir en el pecho de
log mortales los rencores de una guerra sangrienta que sea reflejo de
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la discordia que agita & los habitadores del Olimpo. La férmula ya la
dieren los jurisconsultos romanos , y precisamente tomada del natu-
ral, déandole forma preceptiva y sancion : quod principt placust , legis
habet vigorem; sic volo, sic jubeo, sit pro ratione voluntas; y més
compendiosamente dijeron muestros padres, con ocasion de aquella
famosa, dispata entre la Tglesia romana que aspiraba & la dominacion,
apoyada por el rey, y la espafiola que pugnaba por mantener su in-
dependencia fuerte con las simpatias del pueblo, en el mismo siglo
en que se inauguraba el renacimiento del Derecho romano: ald wan
lays do quieren reys. Facil es coneabir qus por este camino, en que el
derecho de una colectividad se reduce & ser vivido en el primer mo-
mento de su evolucion silogistica por un individwo, siendo contrario
4 la razon , ha debido condenarlo la prictica, y que cusundo seme-
jante principio ha regido, habra sido burlado el rigor de su légica
por uno de los dos caminos que caben, 6 por los dos juntos: 6 abdi-
coudo aquella voluntad absoluta su poder en Consejos de jurisconsul-
t0s, ménos apartados que ella dela vida real, ¢ directamente eludiendo
la colectividad el precepto mediante el conocido recurso del «obedecer
y uo cnmplir» lo preceptuado, 6 indirectamente solicitando y obte-
niendo los particulares dispensa 6 privilegio que los absolviese del
enmplimiento, Tambien es facil colegir de aquel principio estos otros
corolarios de suma trascendencia y aplicacion continua 4 la historia
¥ 4 la filosofia de la historia del Derecho : lainconstancia y versatili-
dad de la legislacion , sujeta como estd 4 las mil cuotidianas varia-
ciones de la indisciplinada voluntad ordenadora: y la falta de corres-
pondencia entre la legislacion y la vida, ajena como est4 su relacion 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 produccion dela primera. Que por esto, semejante clase de reglas
ideales sinergdlicas, ¢ por extempordneas, 6 por viciadas con mezcla
de injusticia , mas bien que derecho positivo, constituyen una enfer-
medad que ha padecido éste en los periodos mds angustiosos de. la
historig de la humanidad.

2.% Regla ideal anergdlics = a’an. D : plebiscito, regla establecida
directamente por el todo de tna colectividad que se estima y procede
como soberana [absoluta y prescinde igualmente de la relacion de
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stibdito, 6 se desliga de toda sumision 4 los eternos objetivos princi-
pios del Derecho, atropellados como son por los atrevimientos de la
ignorancia i oscurecido por las nieblas de la pasion—morbus comitia-
lis, como la apellidaron los antiguos ,—que adquiere proporciones in-
finitas, merced.al contacto y choque de todos los afectos individuales,
y que suele imposibilitar toda reflexion. Opuesta en todo modo 4 la
anterior por su principio, se le iguala por suws consecuenecias : el ex-
ceso del naturalismo conduce al mismo términe que el exceso del
idealismo ; el pueblo-rey y el rey-Estado se ecuacionan ; Ia voz populi
como la woz regis se toman cual eco fiel de la woxr Dei; reprodicese
la. formula mudado el égente, quod populus tributim jussisset, popu-
lum teneat; se juzga tambien la voluntad absoluta é incondiciona-
da, y por lo mismo licenciosa, desordenada y opresora, sin mis
diferencia que venir la opresion agui de los mas 'a los ménos, no
de uno & todos; presenta la legislacion el mismo defecto de esta-
bilidad en las leyes , solo que como la fuente no es ya Ia voluntad de
uno, sino la de muchos, el camino de la evasion no es el privilegio
solicitado del poder soberano, sino el movimiento de las facciones que
se renuevan alternandose y trastornan la obra de sus rivales. Aparece
la necesidad , instintivamente sentida y satisfecha, de una abdicacion
de poder en Consejos de jurisconsultos , mas cercanos 4 la razon, mis
apartados de la arena candente de los partidos; pero asi como en la
anterior forma su trabajo moderador procede desde el idealismo ar-
bitrario, de que adolece la voluntad soberana, hicia la vida real, aqui
va al contrario, desde Ia vida real, enyos incidentes més menudos pro-
mueven la agitacion de los partidos y la mndanza de la legislacion,
hacia los prineipios racionales, que son los olvidados, y que han de
ser como el dique que contenga aquel perenne desbordamiento de los
manantiales juridicos. '

3.8 Reglaideal sinanergdlica—=q' (s. an.} D : decreto plebiscitario ¢
plebiscito decretado, por decirlo asf', composicion més ¢ ménos eabal
y perfecta de las dos formas precedentes, pues requiere gue la acti-
vidad obre de los dos modos para que su producto -se considgre vale-
dero y eficaz. En este caso puede suceder que sea el érgano especial
4 quien competa la iniciativa, y entdnces la actividad comicial le
da el pase, prestando su asentimiento 4 la promulgacion; é por el
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contrario, que sea la colectividad quien discuta y resuelva el plan 6
proyecto, ¥ toque al drgano superior la revision y definitiva aproba-
cion. De ambos opuestos procedimientos hay motorios y sefalados
ejemplos en la historia de Grecia y Roma. Kn Aténas, el Senado
deliberaba sobre las leyes que convenian & la Republica, y luégo se
sometian al exdmen y votacion del pueblo congregado en los comi-
cios; de modo que el establecimicnto y promulgacion de un decreto
comprendia estos dos momentos : mpoBovietew (decretar el Senado) y
mpoysporovely (votar ¢l pueblo), precedidos ambos de por st de propo-
sicion y discusion. En Roma, redactado que habia side un proyecto
de loy por un magistrade, obtenido el pasze del Senado (que debia
darlo forzosamente), y exhibido al publico durante fres ferias para
que se decidiese la opinion en pro ¢ en contra, se leia ante los Comi-
cios, se ensalzaban lus ventajas de la 16y por el proponente y se im-
pugnaba por los ciudadanos que la ereian perjudical (suaders, disua-
dere legem), y se votaba, quedando admitida 6 rechazada: despues
de esto, hacia falta Ia aprobacion del Senado para que obligase como
lex ouriata & centuriate (1).

De la REcLA mspoNTANEA (d"=ea"D):

1.* Regla espontdnea anergdlica = a”an.D : se refiere al hecho so-
cial que sirve de arquetipo 4 todos los afines posteriores 4 &1, y do-
mina con imperio ahsoluto, 4 causa de la absorcion de las voluntades
particulares que efectita el espiritu unitario de una personalidad co-
lectiva. El hecho en que se manifiesta puede ser hecho de conoci-
miento, de sentimiento y de voluntad, 6 hecho efective y real en el
mundo de lo sensible ; ¢ de otro modo, hecho teérice y hecho prac-
tico, El primero se manifiesta en forma de peticiones colectivas (2),

(1) Téngase en cuenta, no obstante, que las més de cstas leyes votadas de esa suer-
te eran disposiciones administratives (dfgtapa). EI movimiento de la legistacion ci-
vil {vopd;) estaba 4 cargo de los nomothetas en 1a Atica y de los pretores en Roma,

(2} Tales, por ejemplo, las que suelen preceder 6 acompafiar 4 ciertas revolucio-
nes, como la peticion de los comuneros castellanos 4 Carlos Iy de los Samencoa 4
Pelipe IT sobre fueros en el siglo XvI; de las juntas provineiales en 1868 sobre cier-
tas reformas, y de lag dipntaciones y ayuniamientos en 1875 sobre privilegios de
ciertas comarcas, etc,
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meetings y lustings, Informaciones publicas, especiales ¢ generales (1),
y tambien de protestas aisladas, pero {recuentes, de fuerza cuando
Ins manifestaciones pacificas no estén consentidas (2); por todos es-
tos y otros caminos, el pueblo declara su espiritu, su situacion por
respecto 4 la cultura, sus necesidades y el modo de satisfacerlas, la
regla juridica que en su seno late viva y pujante, pero que necexita el
respeto, cnando no el concurso y sancion, del poder oficial. Cuando
ese conourso no es indispensable ni aquella opresion gubernamental
existe, la regla se determina y concreta y hace practica pasando 4 via
de hecho, y e 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 juridico de
una conciencia individual, si ésta engrana cumplidamente con la social,
4 vive con ella en acabada reldcion de contemporaneidad , aquel hecho
" suyo es signo de la regla consuetudinaria que se ha'laba en estado la-
tente, y sirve de modelo 4 la actividad para aquel género de hechos,
y viene por aqui & hacerse obligatorio para fodos el obrar en la misma
forma con que obré el primero siempre que traten de satisfacer juridi-
camente alguna necesidad no sentida hasta enténees. Recuérdese como
hecho clésico y gjemplar el modo como nacid el fideicomiso en Roma.
A veces aparece el hecho consuetudinario como excepeion de una re-
" gla general preexistente, y se acepta luégo como ley obligatoria,
pero en el limite vinicamente de wna excepcion accidental 6 de un
privilegio, hasta que la excopeion toma cuerpo, se sobrepone 4 la re-
gla general y lo domina subrogindose en lugar suyo: tal, v. gr., el
Derecho Mercantil respecto del Civil. '

2.% Regla espontdnea sinergdlica = o''s.D: practicas y costumbres
que regulan la accion oficial del Hstado, ¢ sea, de los drganos 6 po-
deres mediatos. Como ¢l Estado oficial (lo mismo que cada una de
sus interiores dependencias) es una persona con propios fines, y para
cumplir dstos ha menester aplicar medios adecuados, obrar como

{1y Ejemplo de las especiales, la informacion arancelaria de 1887 en Espafia; y
de las generales, la informecion de reforma social promovida en 1808 por la Junta
Central,

(2) V. gr., las de los espafioles desrle 1814 4 1820 contra el régimen resteurado del
absolytismo,
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toda otra persona relacionindo la necesidad con el medio de satisfa-
cerla, y como ess relacion esencialmente es una sola, sus hechos son
hechos eonsuetudinarios en los mismos casos v forma que los de las
personas privadas en tanto que Estado todo ¢ inorganico; de aqui los
usos ¢ costumbres administrativag, los estilos de los tribunales, las
practicas parlamentarias, ete. B todo tiempo ha tenido importancia
suma esta regla positiva; durante siglos ha sido la Yimica forma de
legislacion dada para regular aquellas relaciones que eran exclusiva
atribucion del Estado, mayormente del poder ejecutivo, y para ga-
rantir el derecho individnal contra sus abusos y arbitrariedades; las
practicas de los tribunales han dado cierta fijeza al procedimiento, &
falta de buenas leyes procesales, y asegurado por aqui los derechos
de los cindadanos; dun hoy se halla encomendado 4 practicas y es-
tilos el modo de proceder el poder regulador en sus relaciones con
los demas poderes; y por iltimo, en forma de costumbres oficiales se
ba producide casi todo el derecho internacional. Y peniendo ejemplos
mds concretos: el érden de suceder 4 la corona de Castilla qus esta-
blecié por ley el Cédigo de las Partidas, y que ha regido casi sin in-
terrupcion hasta nuestros dias, principié por ser una costumbre que,
indeterminada en un principio, vino 4 fijarse & principios del sigle x1
y 4 servir de norma al rey Alfonso el Sabio; los intereses que se satia-
facen al Estado en Espafia por el tiempo que se ha demorado el pago
del impuesto de derechos reales luégo de fenecido el plazo, pora re-
sarcirse del rédito que le exigen sus acreedores por no poder 4 tiempo
hacer efectivas sus obligaciones, ha sido primero una costumbre de
esta, clase, nacida del hecho de la compensacion gue se haefa en los
perdones de multas otorgados por el rey por viade gracia.

8. Regla espontdnea sinanergdlica. = a’'(s.an.) D : se da esta forma
cuando la costumbre juridica de un drgano ¢ poder reflexivo se co-
munica al pueblo 6 4 una de sus clases, que la acepta acaso sin darse
cuenta de ello en su organizacion, 6 en sus relaciones devida, efc.; y
vice versa, cuando asciende & ser préctica oficial, como tal practica
recibida, sin darle cardcter de ley, Ia que en un prineipio hasido cos-
tumbre U opinion social. Principalmente en ciertas épocas en que la
individualidad se dibuja muy vagamente 6 carece de aquella energfa
y vitalidad que le permiten contraponerse, si menester es, al sentir
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general , el ejemplo de arriba, bueno ¢ malo, se hace contagio-
so, mayormente los hechos y costumbres del jefe del Estado y de los
primeros magistrados que presiden la accion de los diferentes pode-
res (1). Allf dende resulta ineficaz un ordeno y mando, alcanza éxi-
to pleno el hecho ejempler de un rey 6 de un ministro, al punto imi-
tade por Ias clases superiores y de éstas por las que les suceden en
orden de importancia : més hizo Bernstorf con su noble ejemplo en
pro de la emancipacion de los colonos escandinavos, que hubiera lo-
grado con uno y cien decretos Federico V, con ser omnipotente y
absoluto. Y si se quiere antorizar la doctrina con més casos concretos,
recuérdese que el mayorazgo nacié consuetudinariamente, 4 iméigen
de lo que Alfonso X habia establecido, toméndolo tambien de la cos-
tumbre , en 6rden 4 la sucesion en la corona: en el siglo pasado, y
en toda Europa 4 la vez, la reforma de las costumbres que habia de
traer consigo la reformsa de las leyes y el cambio de todo el régimen
social , tuvo su iniciacion en los reyes y en los ministros del érden
superior, cundio 4 las clases més elevadas en saber y posicien social,
y continué en direccion descendente hasta echar raices en el pueblo
y propagarse por él,— Procediendo en direccion inversa, es ésta la
forma como han intervenido en la legislacion el Pretor de Roma y la
Court of Equity de Inglaterra : con sus edictos y sentencias burla-
ron la dureza é inflexibilidad del Derecho antiguo, y con su derecho
honorario y sus precedentes ‘pusieron la legislacion en armonia con la
vida, tomando en cuenta las tendencias juridicas espontineas de Ia
nacion y elevandolas por la via de la interpretacion & categoria de
uso oficial (§ 29, 1iltima nota).

De 1a REqrA ARTISTICA 6 COMPUESTA (d==a'a"D):

L& Regla artistica sinergdlica = (a' o’") 8.0 : ley que nace de una
re-creacion ¢ re-produccion cumplida por algun drgano del Hstado
que vuelve reflexivamente sobre sus propios usos 6 practicas, los sin-
tetiza, aclara, corrige, expurga, completa y unifica, y les da solem-

(1) En tiempos de cesarismo y autocracia suele ser cierto el ingenioso dicho de
aquel poeta espafiol : '

« En 1o vida culpable de log reyes,
No son vicios log vieios, sino leyes. n




S0BRE EL DEREUHO CONSUETUDINARIO. 165
nidad de ley : 1éjos ya del quod principi placuit , hay en esta obra dos
términos objetivos, dos piés forzados que atajan los vuelos de Ia fan-
tasia creadora y la sujetan 4 los Hmites de Ia razon : por una parte,
la obra espontanea que se toma como material y punto de partida, y
por otra, la idea juridica producto de la reflexion, el derecho natu-
ral de que se vale el agente 6 artista como criterio 6 contraste en esa
revision y purificacion que hace de sus propias irreflexivas creaciones.
Revisten este cardcter los reglamentos administralivos que ordenan
la accion del poder gjecutivo de un modo claro, definido 3 obligado,
distante de la peligrosa vaguedad de que adolecian las précticas ob-
servadas anteriormente, y que en ellos han sido saludablemente inter-
pretadas y recibido fijeza y unidad.

2,* Regla artistica anergdlica=={c'a" Yan. D : ley plebiscitaria
que nace de una espiritual regresion del pueblo sobre su conciencin
espontanes , de una serena revision que hace de sus propias costum-
bres 6 practicas de Derecho, al efecto de antorizar, revistiéndolas de
forma legal , las que considera ajustadas & su situacion actual y 4 los
principios de razon, y corregir ¢ desechar, por el contrario, las que
halle afeadas por algun vicio 6 excrescencia, ¢ desproporcionadas
con sus necesidades, & de todo punto inservibles. Forma rara en la
Historia, porque un puchlo congregado es poco accesible 4 la refle-
xion, movido .como es de ordinario por las dltimas relaciones del
romento, ¢ agitado de continuo por las mil actividades y pareceres
individuales que en su seno se eruzan solicitdndolo 4 un tiempo en
muy opuestas direceiones, pero de cuya unidad no acierta & apode-
rarse, ¢ enamorado por la propia fuerza del hébito de su creacion
espontinea, con la cual ha vivido acaso largo tiempo, y de cuyas
imperfecciones, por lo mismo, con dificultad llega 4 persuadirse. Es-
te trabajo critico, no obstante, estd ménos expuesto que el directa-
mente creador (a” an. D), por ser mas objetivo; perque, de un lado,
Ia obra espontinea que estd llamado 4 juzgar sirve de dique y cor-
rectivoe poderoso & todo arranque de arbitrariedad, no pudiendo to-
mar ya la voluntad como fuente absoluta de ley, sino edmo instru-
mento para enmendar, sustituir 6 desarrollar la ya existente; y por
otra parte, los principios obran mds enérgicamente en su conciencia
cuando se constituye enfrente de algo real para eriticarlo, que cuan-
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do se pone de primera intencion & dictar reglas originales de con-
ducta encaminadas 4 satisfacer necesidades acaso ficticias, acaso pa~
sajeras 0 promovidas por el recuerdo de alguna grave injuria que no
da lugar 4 la reflexion, ¢ por algun noble pero no meditado ni bien
dirigido impulso de generosidad, de que no tardard en arrepentirse;
que sicmpre en el consejo y la censura estdn mis prontos & servirnos
los principios que en la practica de aquello mismo aconsejado 6 eri-
ticado. o .

3.° Hegla artistica sinanergdlica=(a’ &} (s. an.) D : forma posi-
tiva de Derecho en cuya composicion entran todas las precedentes,
cuyas buenas cualidades resume, cuyss negaciones elimina, cuyas
oposiciones resuelve, cuyas consecuencias extremas modera por vir-
tud de la propia combinacion en que bajo ella se ofrecen ; siendo por

esto la verdaderamente armonica & artisticn. No son ya una misma

“la Actividad que produce y la que re-produce el Derecho; 6 de otro
modo, el sujeto que crea el Derecho & impulsos de su propia necesi-
dad, es distinto del que revisa lo producido para purificarlo ¢ ideali-
zarlo al contraste de los principios de su razon: hay trabajo espon-
taneo y trabajo reflexivo, no sélo en tiempos distintos, sino ademas
en sujetos diferentes. En lag dos formas anteriores, si biea de na-
turaleza artistica por razon delos clementos, el arte aparece defi-
ciente y embrionario por causa de la composicion, la cusl es por lo
comun incompleta, sefialadamente en la seguuda, porque es difi-
cultoso que una colectividad reduzea 4 férmula definida Ia unidad
de su pensamiento, y ménos de pemsamiento que haya echado rai-
ces profundas en su propia vida. La Actividad espcotdnen por sf

sola, & acompafiada de la popular reflexiva, suministra el limite’

del ideal, pero carece de aptitud para ajustarlo cumplidamente al
ideal relativo juridico evocado de la razon é individualizado en la
fantasfa ; no sabe definiv lo concreto en su propia y mis adecuada

forma, trasparentar en la letra el pensnmiento, ni refocar la obra’

gjecutada de primers intencion mediante su contraste con aquel otro
que sirvié de material factible 4 la Actividad espontdneo-productora,
v que 4 la reflexivo-critica sirve de tipo de comparacion. 8élo en el

individuo es posible encontrar esta perfectisima unidad de accion.
que es exigida en el arte, solo. la individualidad aleanza 4 superpo=-
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ner de tal suerte el ideal archetipo al ideal positivo 6 realizado, que
encajen de todo en todo los capitales miembros, y sobre la pauta del

- primero recorte los salientes, ¢ rellene los huecos, 6 componga y re-
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 (8§ 20,25). Por esto no cabe regla positiva de Derecho
que sea verdaderamente racional y artistica sino alli donde concurren
Ia. conciencia individual y la conciencia social, y mantenicndo cada.
vna la sustantividad de su funcion propia, se armonizan, no obstan-
te, en todas sus partes para el logro del resultado que apetece y busca
con Ansia la razon. '

A este efecto, lo que primeramente procede, y facil es comprender
el motivo, es dar una voz 4 la conciencia comun, sacar del seno de
fa colectividad sujetos determinados, individuos, que hablen en nom-
bre de todos y eseriban 6 discutan la regla preexistente en forma de
opinion ¢ de costumbre. Tal objeto tienen las Asambleas deliberantes,
Cortes 6 Parlamentos : son el representante de Ia razon publica, la
voluntad espontinea del todo social elevada 4 un primer grado de
reflexion que permite dar forma cierta y un principio de idealizacion
al informe rumor 6 al vago y secreto decir de una multitud que piensa,
slente y quiere , pero en la cual se cruzan los pareceres mas discor-
dantes y se chocan las negaciones con las afirmaciones, incapacitén-
dola para decir resueltamente : esto necesito, esto guiero. Viene luégo
el Jurisconsulto de profesion, el artista jurfdico que ha de dar forma
4 ese material declarado, 6 revisar la obra que es fruto de esa refle-
xion preliminar, sometiéndela 4 una primera prueba para cerciorar-
se de que estd hecha con exactitud, y retocindola luégo para impo-
nerle las condiciones de unidad y sistema que juntamente con la
inmediatividad ¢ actualidad histérica componen el sistema de cle-
mentos integrantes en el concepto del arte, Sinti¢ndolo asi, han prin-
cipiado ya los cientificos 4 mostrar la necesidad de un Consejo Legis-
lattvo dentro de lag Asarobleas, que ejerza un ministerio artistico por
respecto 4 la declaracion y establecimiento del Derecho positivo (1).

(1) Con variantes en el principlo y en el pormenor, convienen en el resultado
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Sin que pueda darse como exacta traduccion de esta doctrina , sers
vird, no obstante, el ejemplo siguiente para aclararla y ponerla como
de relieve. Hasta el siglo xv habiase regido Vizeaya por una multi-
tud de costumbres forales que se conservaban en la memoria de todos
los ciudadanos : en aquel siglo principiaron 4 ponerlas por escrito , v
en el XvI revistiéronlas de forma legal. Al efecto, la Junta Greneral
del Sefiorio designé catoree personas.que clarificasen las dichas cos-
tumbres escritas, eliminando las superfluas y desusadas que se hu-
biesen escrito, agregando las gue estaban en uso y no aparecian con=
signadas en los cuadernos, y enmerndando las que les pareciesen ne-

_cesitadas de reforma : hecho esto, encomendaron 4 un letrado y al
sindico_del Seftorio ¢l cargo de sistematizar ese material ya expurga-
do y reformado ; y por dltimo, se sometidé al exdmen de los diputa-
dos y corregidores, los cuales declararon en su conciencia que la obra
¢jecutada respondia cumplidamente 4 los fueros y costumbres, esto es,
al estado juridico del pueblo vizcaino (1).

Tales son las formas terciarias del Derecho positivo en el primer
momento de su vida normal, que hemos denominado deslaracion le-
gislativa, Atribucion es de la Combinatoria matematica determinar el
numero .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.
bf—En la funcion ejeccutivo-administrativa,

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

acerca de este punto : SISMONDE, Eséudios sobre las Constitiaionss de los puchos s
bres, primera parte, tercer ensayo. — TAPARELLY, Ensaye tadvrico de Derecho Nutu-
#al, lib, V.—SuUART MILL, Bl Gobierno representative, cap, V.— ROMAGNOSI, ¥
otros, .

(1) Otro ejemplo notable ofrece la historia del primer Codigo general que rigié
tn el antigao Estado de Avagon : ¢l rey (Jaime I) encargd al obispe Vidal de Hucs-
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suelto el eontenido ¥ la forma de la accion, ha llegado el momento
de proceder 4 ésta, es decir, 4 la prestacion de las condiciones Gtiles
que en dicha regla van preceptuadas, en favor de los fines que han
sido su inmediato objetivo, 6 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 realizacion normal del Derecho, la segunda forma
que reviste en el silogistico desenvolvimiento de su vida el Dere-
cho positivo, Este momento es posterior en 6rden de razon al ante-
rior, y se significa como una continuacion suya: lo que en aquél es
término o resultado de la Actividad, en éste es punto de partida, Alla
la Actividad es tedrica, propedéutica, pudiéramos decir didéctica ;
aqui es ya, por el gontrario, pi‘:’mtica , pons en gjecucion lo proyec-
tado y preparado, y por esto la apellidamos accion 6 funcion efecuti-
va. Relacionado el medio con la necesidad en la esfera del conoci-
miento, viene el relacionarlos en la esfera de la accion, mediante
una efectiva asimilacion del primero por la segunda : sabidos los me-
dios, la Actividad los suministra 4 (administra) las necesidades— 6
sea, 4 la exigencia de los fines—y por esto la denominamos ejecutivo-
administrativa, para distinguirla de la ejecucion reparadora en la
vida anormal del Derecho (§ 32).-—Los dos momentos, legislativo
y administrativo, se enlazan por medio de la interpretacion (§ 28).

Anticipada esta idea de la funeion ejecutiva mirada desde su
unidad, podemos traer nuevamente 4 la memoria la ley de las formas
particulares de la actividad juridica, que tiene respecto de ésta ia
misma aplicacion que le hemos dado en su primer ministerio 1t oficio
de legislativa. Tres hemos hallado que son, en primer término, aque-
las formas: espontinea, reflexiva, artistica,—y otras tantas y ta-
les serdn, en consecuencia, las formas de la funcion ejecutiva, 6 sea,
los modos y procesos generales que observe el Estado para cumplir

va que de todo el Derecho aragoriés qtie andaba esparcido ¥ sin coleccionay, escogic,
se lo mejor ¥y mds conveniente al estado de aquella sociedad y formase un voliwnen
que sirviera de norma en lo sucesivo : lnzelo, en efecto, el obispe, expnlsando los
fueros superfluos ¢ intitiles, corrigiendo los faltos de expresion, explicando los oscu-
r0s con interpretaciones competentes, supliendo oa que faltaban, omitiendo todo
-lo que en ellog repugnaba 4 la vida del siglo XIII ¢y cuanto habia de peligroso para
laa almas, favorable 4 ln maliciay, ete, Heeho esto, lo examinaron el rey y las Cor-
tea Generales de mancomun , y fué sancionado como ley obligatoria para Aragon,
2 -
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las prevenciones de la ley positiva. Segun sea la forma de dsta—de-
cretal, consuetndinaria ¢ artistica -—asi ser4 la del eumplimiento, de
suerte que 1o prestacion ordenada por el poder oficial reflexivamente
serd ejecutada por él en igual forma, y la resuelta por la conciencia
comun del pueblo 6 de los particnlares espontineamente, serd tam-
bien cumplida en modo de espontaneidad, y que ambas formas, ado-
leciendo de vicios semejantes 4 los manifestados en los 88 23 y 24,
reclamardn una composicion en que cada cual sacrifique la parte ne-
gativa de su contenido y conserve todo lo positive que es ya utili-
zable y componible. Ahora, cada una de estas formas, 4 su vez, se
despliega al interior en un sistema de modalidades terciarias por ra-
zon de los drganos que intervienen como mediadores en la obra dela
realizacion del Derecho, resultando en total nueve formas de Dere-
cho pesitive con respecto 4 la funcion gjscutiva, paralelas y consonan-
tes con las que, tocante 4 su funcion legislativa, acabamos de dar 4
COLOCET.

De muy distinta manera lo entienden , pero 4 trueque de sacrificar
cn el terreno de la ciencia la vida del Derecho y sus leyes, aguellos
que, con atribuir al poder ejecutivo la mision de apliear (cumplir y
hacer cumplir) las leyes, lo conceptitan, no obstante, como drgano 6
conjunto de drganos que desempeftan esa funcion; no viendo que el
poder ejecutivo es primeramente poder total, que abraza integr.a-
mente la actividad del Estado éntes de su division interior en refle-
xiva y espontdnea,y en anergilica y sinergdlica; y que luégo suce-
de 4 ésta en el orden racional esa doble bifurcacion interior que la
constituye en antitesis, y por tanto, en la posibilidad y en la necesi-
dad de componerse § armonizarse. Entre las leyes, las hay que se
dan para que las cumpla ¢l poder ejecutivo oficial exclusivamente,
prévia la correspondiente interpretacion en cada caso; las hay cuyo
cumplimiento se encomienda al poder oficial y 4 los particulares—
coordenadamente, 6 en relacion dstos con aquél; y las hay, por iti-
mo, que sélo deben ser cumplidas por los particulares constituidos
en poder ejecutive anergilico (ya espontinea, ya reflexivamente,
segun la naturaleza de la regla), y en este cumplimiento no tiene la
menor participacion el drgano ejecutivo oficial, ni en la interpreta-
cion, que ¢s de la competencia del sujeto mismo qie aplica la regla
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relacionando los medios con las necesidades, ni — caso de infraccion
y perturbacion —en el restablecimiento de la regla, que toca plena-
mente al poder judicial.

Es evidente, ahora, que.la misma ley de las formas de la actividad
que tiene aplicacion—segun acabamos de ver —al todo de la activi-
dad cjecutiva, la tendrd como consecuencia 4 cada una de las sub-
funciones de cardcter total relativo que aquella abraza.

Que son estas dos en nimero por respecto 4 la naturaleza de los
medios suministrados, lo anticipamos ya al analizar las leyes forma-
les de la actividad y definir sus interiores funciones; pues ¢ son los
medios negativos (restrictivos), y la funcion administrativa se dird
prevencion & Policla, 6 son positivos (econdmicos), y la accion eje-
cutiva serd rentistica 6 Hactenda. La primera respela y garantiza 4
cada personalidad y 4 cada orden de vida y de cultura la autonomia
y libertad interior de existencia y de aceion que por propio derecho
les corresponde, y que no puede serles desconocida sin grave ofensa
de la justicia y perturbacion de las relaciones sociales; y al efecto,
trabaja para impedir el choque de unas con otras esferas, ¢ la excen-
tralizacion y predominio de alguna de ellas, 6 la invasion de unas en
¢l dominio de las otras, y mantener 4todas y cada una en los Hmites
de su jurisdiccion inmanente y en las relaciones de buena vecindad
que su coexistencia y el rden social hacen indispensable de todo pun-
to. No se haga 4 otro lo que no se quiera para sf: mantenga el Estado
superior 4 los inferiores la condicion natural del selfgovernment, de tal
suerte que ninguno atropelle ni trasponga las fronteras de los demas,
como él no quisiera—en querer racional~ ver atropelladas las su-
yas, ¢ intervenidos sus dominios, ¢ fiscalizados sus actos por los de-
mas: tal s la maxima general que compendia el espiritu de esta pri-
mera funcion del Poder Ejecutivo, la funcion preventiva 6 de poli-
cla, que por una parte es policia del territorio, —y regula la ocupa-
cion de los hienes naturales que contiene, y asegura su posesion (1},

(1) Los gobiernos han acostambradoe 4 declararse duefios y propietarios de los bie.
nes naturales, bald{os, minas, aguas, etc., ¥y en vez de reconocimisntes de ocupacion
han hecho concesiones, unas veces gratuita, y otras onerosamente, Mo se ha conside-
rado el Hstado como custodio gue guarda y asegura el drden de la ocupacion, sino
cual propietario que enajena & traspasa cosas de su patrimonie; y las consecuenciag
han sido y siguen siendo lamentables, pues ¢ han entorpecido el desarrollo de la
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—y por otra es policia de la poblacion ,—y aparta los obstéculos que
pudieran oponerse 4 la conservacion y libre desenvolvimiento de Ia
personalidad, y entorpecer el cumplimiento y cultivo de sus fines,
religioso, juridico, moral, cientifico, indunstrial y estético.—La otra
sub funcion se refiere 4 aquellas condiciones positivas que deben
prestarse & las drdenes de vida v de cultura necesitados de ellas ¢é
imposibilitados de procurérselas 4 si propios por hallarse en situacion
de menor edad, 6 por scr mas extensa la esfera de sus necesidades
que la de sus medios. Obrese respecto de los demas como se quisiera
quo los demas obrarin consigo: exija el Estado de las esferas ¢ rela-
ciones humanas ya desarrolladas los medios econdmicos que les so-
bren, para favorecer con ellos ¢l desenvolvimiento de aquellas otras
personalidades ¢ relaciones cuya existencia 6 cuyo desarrollo necesi-
te ger positivamente protegido y favorecido, 4 causa de encontrarse
en circunstancias excepeionales de menor edad 6 de accidental en-
fermedad y deficiencia: tal esla formula expresiva de esta segun-
da funcion de la actividad ejecutiva del Estado, la funcion econémi-
ca 0 de Hacienda, que— por una parte—se traduce en fomento del
territorio como contenido de bienes naturales utilizables, y— por
otra—en asistencia do la personalidad dnvilida, y eficaz proteceion
y estimulo de sus fines racionales (1).

ntilizacion ccondmicn y ¢l crecimiento de la riqueza, ¢ han viciado el concepto del?
Tsiado y de susrelaciones con la propiedad en Ja conciencia piiblica.

(1) No es poaible concebir otra ni més funcion dentro dela actividad juridica fue-
ra de estza dos, ylos que'como Ahrens establecen ires, lamadas de cxistencia, cow
existencia y asistencia, consideran como fancion propia elrcconccimiento de la exis-
tenecia de la personalidad—que es independiente de tedal afirmacion por parte del
Estado—y el respeto de su auntonomia—qgue es supuestc anterior 4 toda subdivision
de la setividad del aujeto juridice: el confesar que uno cxiste ¥ respetarlo como exis-
tente, no es una funcion : cl apartar obstaculos de su camino 6 conducirlo, si; en
cuanto & la garantia del sslfgovernment, ya no toea al reconocimienio y respeto por
parte del Estado, sino al respsto per parte de los demas, sostenido ¥ asegurado por
el Estado, que es primeramente, en érden de razon, institueion preventiva,

Dice Ahrens que ¢ 1a primera funcion del Derecho consiste en asegurar ¢ cada es-
Fere sooinl su autonomia (pero esto toca 4 la coexistencia, es policia), en establocer
lo que se puede llamar su derecho interno por eb gue ls os permitido marchar en sus
relaciones interiores {en e cesa, familia , municipio) hasta el 1ltimo Mmite compa-
tible con las leyes generales de Derecha : de allf resuita tambien la regla invocada
con tanta frecwencia para Ia libertad personal, que todo 1o que no estd prohibide por
una ley, juridicamente debe hallarse permitido (Qurse de Dereche Natural, edicion
tercera espafiola, § 19)»; pero esas leyes generales del Derecho positivo que trazan

log limites en que puede por su naturaleza moverse el Derecho interno de las perso-
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Segun esto, se daran ¢n el concepto del Derecho y en las leyes de
sn vida tres formas de policia, una esponténea, otrn reflexiva y otra
resultante de la composicion de ambas ; y por otra parte, esa misma
actividad Ejecutivo-preventiva se aplicard (de conformidad conlasleyes
y costumbres de policia): 6 mediatamente, por los érganos del Es-
tado oficial ereados ad Aoc, 6 directeimente, por el publico constituido
en inmediato guardador de sus propios inmanentes Derechos contra
toda posible agresion surgida de su seno 6 venida del exterior; 6
compuestamente , por el Estado oficial y por el espontdneo apoyados
uno en otro y tan intimamente enlazados, que el uno preste la accion
material y la omniprescneia, y el otro direccion unitaria y prineipio
de cohesion.~—In los pueblos edncados en la libertad durante siglos,
y mayormente en las democracias municipales, han prevalecido las
formas populares (anergdlicas), ya del todo espontaneas, ya reflexi-
vas, esto es, organizadas directamente y con independencia del Hs-
iado oficial, en hermandades 6 de otra suerte, para alguno de los fi-
nes de la policia, En los lmites del municipio, las proporciones del
Lstado son tan exiguas, que las acciones individuales se distinguen
perfectamente unas de otras, y la libertad es tan amplia, que esti-
mula 4 los vecinos al movimiento. De aqui esta tendencia 4 la agre-
gaclon que crea una asociacion para cada necesidad social y que

nalidades subordinadas (no que establecen ese derecho) son 4 su ver leyes preventi-
vas ¢ de policfa, pnes ge encaminan 4 impedir los chogues y conflictos de unas con
otras esferas inmancutes : ¢l derecho exterior no es fin por relacion al interior, sine
medio para &1, y por ¢sto no puede negarle ¢ permitirle el obrar, tiene gue limitarse
& impedir que'obre fuera de su cireulo, esto es, en perjuicio de las demas esferas
inmanentes coordenadas 4 ella. De no haber pureste en su verdadero punto esta dis-
tineion, han surgido disputas sin cuente acerca de la legislabilidad ¢ ilegislabilidad
de los derechos naturales, scbre el pretendido dervecho al mal, ¥ otras 4 este
tenor.

Luége, Ahvens, sl practicar la division de los poderes, méds bien arranca de 1z
base historica gue del principie del Derecho en la razon, dando al clvido aguella
distincion que hizo de funciones del Derecho, y desconociendo gué son términos
idénticos y sindnimos funcion del Derecho y funcion del Batado: funciounes y pode.
reg deben corvesponderse en un perfecto paralelismo, y ninguna clagifieacion de po-
deres 1 drganos puede sor racionzl sino toms por base la propia clasificacion de las
faneiches, gue son su fin inmediato y sa precedente histérico, Por haberse aparta-
do de este sencilly distado dela razon, que la Anatomia sigue, divide erréneamento
lag subfuncioncs ejecutivas, aproximande y distinguicndo falsamente In justicia y
la administracion, la policla judicial y la politica administrativa, ete, {ob, cita-
da, §120-124),
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debilita la accion de los poderes oficiales.—En los pueblos que han si-
do educados por el absolutismo, prevalecen, por el contrario, lag for-
mas oficiales (sinergdlicas), porque la suspicacia y el remordimiento
engendran miedo y desconfianza en ¢l pecho de los déspotas, que sc
oponen 4 toda asoelacion espontdnea que tenga apariencia de cerce-
nar su poder; y por otra parte, la opresion y defecto de libertad pro-
duce repulsion y disgregacion entre los individuos é indiferencia
por cuanto tiene relacion con el poder piblico ¢ con los extrafios:
saben que se comete un crimen, y su cuidado ne es volar 4 impe-
dirlo & & detener al delincuente y acusarlo, sino alejarse precipitada-
mente y encerrarse en su casa, miéntras directamente no les afecte,
para evitarse hasta la necesidad de prestar una declaracion como tes-
{igos.—El ideal est4 en una aproximacion y conciliacion de las dos
formas, tal como se ha logrado hasta cierto punto en Inglaterra. El
Estado oficial se distingne por la unidad y por la continuidad y per-
manencia de Ia accion; elcomun ¢ in-mediato por la energla y la om-
nipreséncia: por esto, 4 donde no alcance la actividad de aquél debe
extenderse la de dste (representada por todo cindadano), previniendo
toda perturbacion que redunde en dafio propio 6 perjudigue al todo
del Estado 6 4 alguno de sus miembros, y auxiliando la aceion de
aquél, como si cada ciudadano fuera un salvaguardia; y por su parte
el poder oficial, haciendo més eficaz la accion espontdnea por medio
de instituciones populares en cuanto lo consientan las tradiciones y
costumbres politicas en cada ticropo. El gran jurade en Inglaterra,
tanto como un cuerpo judicial es una institucion de policia de ea-
ricter compuesto, aplicada 4 varias de las esferas qué la prevencion
administrativa abraza : las Kscuelns industriales y el bedel de mueha-
chos de Tnglaterra ,— las Sociedades de Caridad para los penados y el
agente de patronafo de Massachusets, son tambien instituciones de
policia (al par que de beneficencia) de cardcter compuesto , dirigi-
dag, las primerds 4 fmpedir que Ios nifios vicioses, abandonadoes y
sin recursos, se inicien ¢é incidan en el crimen, las segundas 4 evi-
tar la reincidencia de los que han cumplido ya alguna condena {1).

(1) Los Reformateories y las Industrial sekouls de Inglaterra fueron en un principio
instituciones de fundacion particular, y el ingreso en ellas de los muchachos necesi-
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Y esto que sncede con la Funcion Ejecutivo-preventiva, ocarre de
igual modo en la Ejecutivo-econdmica : los medios econdmicos cuya
prestacion es atributo propio del Estado, son suministrados por la
actividad de éste, anergdlica, sinergilica vy sinanergilicamente, ¥
en cada uno de estos tres casos, en las fres formas espontdnea, reflexi-
va y artistica. Kn los pueblos libres ocupa un lugar muy principal Ia
eondicionalidad juridica aplicada & las necesidades de la vida en for-
ma drergdlica, ya absolutamente inmediata ,—unas veces espogténes,
otras reflexivamente { como en el caso de suscriciones publicas para
aliviar los efectos de un siniestro, ¢ para llevar 4 cabouna guerra, ¢
para ejecutar una obra de piblica utilidad, v. gr. un castillo ¢ una

tados de correccion ¢ expuestos & las asechanzas y contagio del vicio, era volunba.
rio; en 1854 y 1857 se les di¢ cardcter de institucicnes semi-oficiales, invistiéndolas
del poder de detener 4 los muchachos comprendidos dentro de ciertas categorias y
subvenciondndolas, perc dejandoles la libre direccion interior, aungue bajo 1a vigi-
lancia de los poderes oficiales. Posteriormente, y come no ejercigran en el grade con-
veniente los ciudadanos el poder de detencion que 4 todos se habia concedido, se ha
instituide un magistrado especial encargado de inquirirlos y llevarlos ante el juez,
unico autorizado para imponer la entrada forzosa en Ias Tscuelas Industriales, Véa-
se Medidas preventivas tomaias sn Inglaterra pare svitar _gue los mushaches tnewr-

ran en delito, por Cdxlos R, Ford; Actes del Comgrese penitenciario celebrado en
Londres en 1872, ato.

Las Sociedades de Patronato, creadas con el fin de recibir 4 los cnlpables ya re-
generados. 7 guiarlos y sostenerlos en sus primeros pasos por el eamino de la liber-
tad y del bien hasta haber hallade los medios de trahajar y ganar honradamente el
snstento, crecen de afio en afio en Europa y Améri¢a en proporciones consolado-
ras, aunque no correspondientes al estfmulo que debieran producir sus admirables
resultados. Las m#s nacen de la iniciativa individual (Inglaterra) : las ménos de nn
acto del gobierno (Suiza) : cn Massachusets se han combinado los dos procediniien-
tos medignte un agente de patronato 6 futer aficial sostenido por el Gobierno de
aquel Estado y por el. Comité de Caridad : tambien en Inglaterra han side reeona.
¢idas y subvencionadas muchas por el Gobierno, adguiriendo asi un cardeter semi-
oficial y cn parbe sinanergalico. V. La cucstion penitenciaria, por B, Robin; Dere-
cha administrativo espeficl, por M. Colmeiro; La reincidencia, por P, Armengol;
Informes del Refugio (home) industrial de Wakefleld; Rosgugjo analitico dz la ve-.
forma penal y pmite?wiaria ) por Bonneville de Marsangy, en 1a8 Aetas del Congreso

- nacional pera la referma de las prisiones celebrado en San Lwis, Iissouri, en 1874,
Nuticias sobre el patronato en Eurepa, y especialmente en Itali, por Aronne Rabbe-
no, en la Revisia Penal, dirigida por Lucchini, Venecia, 1875; ete,

Las Industrial Schools y las Sociedndes de patronate representan, pues, una doble
prevencion y tutela, un doble digue puesto entre la inocencin ¥ €l delito, para cer-
rar ol paso.de aquélla 4 éste, y entre el delito ¥ 1a inccencia para impedir el retroce-
so de ésta 4 aqudlla, En Espafia, ni en pensamiento fenemos estas cosas; en 1847
R. de La Sagra exclamaba ante el Congrezo penitenciario de Bruselas en estos tér.
mines : Soy sludadane de una gran nacion, y neda tenge gue deciros/n Ian pasado
2% afios, y Rabheno no encuentra gue escribir respecto de Espafia otra cosa queesta
triste frase, que parece un epitafio dantesco ; le Spagna presenta il deserto,
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carcel) , — ya con un principio de diferenciacion mediante asociacio-
nes voluntarias consagradas 4 la préctica de aquellas obras de mise-
ricordia que son al par eargas de justicia (1)}, 4 dar de comer al
hambriento y de vestir al desnudo, 4 sanar el enfermo y salvar al
ndufrago, & visitar al preso y rehabilitarlo ante Ia sociedad, 4 soste-
ner al desvalido, dirigir al necesitado de consejo, ensefiar al que no
sabe, efe. ; y de aqui esa multitud de fundaciones religiosas, cienti-
ficas , de beneficencia, ete. , y de sociedades de socorros mitnos, de
cooperacion , de educacion, de templanza, de patronate, de refn-
gio, ete. , que llaman la atencion en Inglaterra y en los Hstados-
Unidos , rivalizando en extension y en intensidad con lo que aconte-
cia 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 aun sustantivado enla persona de] César gobernante,
abserbe toda la accion, no deja lugar 4 la libre espontaneidad de los
particulares, y sobre erigirse en providencia universal que & todo
pretende acudir, por més que lo entorpezea todo, corta los vuelos de
la asociacion por miedo de que en algun extremo aparezca una som-
bra de poder que no sea su poder y que mengiie lo absoluto de su so-
berania ; con lo cuaal la cohesion que mantenia unidos los espiritus se’
torna en desvio y en aislamiento, la comunion de Ia vida social se
desvanece en esa orgla nefanda en que la libertad, el Cristo, aparece
devorado por sus propios discipules y sacrificado por el pretor, que
quiere que se dé al César lo que le pertenece, 4 saber, todo: ln Ad-
ministracion se erige en providencia universal, centro y circunferen-
cia de toda la vida, el arbitrio del César se pone en lugar de Ia razon;
y todo desfallece, porque eliminado lo natural, Ia reflexion se torna
en artificio , impedida la iniciativa individual, ahogado el esfuerzo
libre y generoso, y absorbida la variedad en la unidad pancésmica
del Estado y en la voluntad antojadiza del sefior que preside sobre el
Estado, degenera y enferma la vida, 6 por exceso 6 por defecto de
condiciones necesarias , la rigidez y la monotonia de la accion admi-
nistrativa oficial cngendran desigualdad , y la desigualdad desequili-

A(l) « La caridad es tin deber, 1a caridad es la justicia », ha dicho una elocgente ed-
eritora que reune, en proporcion armghica, el sentimiento mis exquisito de su sexo-
¥ lainteligeneia mds profunda del otro, dofia Uoncepcion Arenal,
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brio, y con el desequilibrio y falta de ponderacion la vida se hace
monstruosa y anormal ; los fines para quienes la prestacion juridica
debiera estimarse simple medio, vienen & convertirse en medio para
obtener el fin de la prestacion econdmica, —tinica aspiracion de los
pueblos degradados, y tinico ideal de las almas & quienes se ha cor-
tado las alas ¢ impedido el vuelo libre del pensamiento hacia Dios y
el ascendimiento de la voluntad hdcia el bien. —Tanto la primera
como la segunda de estas dos opuestas formas de la actividad admi-
nistrativo-economica tienen sus inconvenientes, porque 4 la una le
falta unidad y continuidad de accion, y 4 la ofra elasticidad y pru-
dencia ; aquélla peca de irregular, y con dificnltad proporciona el
cudnto del medio al tanto de la necesidad ; ésta adolece de inoportu-
nidad y tardanza, y rara vez llega & tiempo para que su accion pro-
duzea el fruto apetecido; la una se inclina.4 una demasiado pronta
emancipacion de los fines condicionados; la ofra, por el extremo
opuesto, 4 hacer perpétusa y universal Ia tutela (1).

Como son totales, ambas deben desempefiar el todo de la funcion
administrativo-econémica, y en su prestacion va informado integra-
mente todo el derecho en el momento prictico de su realizacion nor-
mal ; pero como por otra parte son de naturaleza diferente cnanto 4
su forma , deben ejercerla en relacion distinta, contribuyendo la pri-
mera predominantemente con la materia dela accion , y ordenando y
regulando esta accion lasegunda, 4 fin de que unas veces por abun-
dancia y plétora no se tnerza y deforme y desnaturalice el fin de la
prestacion administrativa, y otras por defecto, no queden las mis
apremiantes necesidades sin satisfaccion y el humano destino sin cum-
plimiento. Bl ideal, pues, en esta como en las demas esferas de Ia vida
juridica , se halla en una composicion de las dos formas de adminis-
tracion normal arreglada al genio y tradiciones de cada Hstado 'y al
grado de su cultura; y ya sabernos que el camino de la sintesis pue-
de llevar una doble direccion y corriente (§ 20, 24). Una, desde el

(1) Confirmacion ejemplar histérica de esta doctrina es el triste cuadro de nuess
1ros establecimientos de beneficencia, independientes de toda intervencion oficial, 8
fines del siglo pasade, ¥ la no ménos lamenteble situacion de los de nuestro tiempo,
privados de toda cooperacion directe por parte de la sociedad. V. La beneficencia, Ia
Flaniropia y la saridad, por dofia Concepcion Arenal, )

13
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Estado oficial hécla la accion administrative-espontinea para encau-
zarla y sostenerla, v hécia las asociaciones y fundaciones instituidas
con este cardcter por los particulares al efecto de uniformar su vida
interior, ordenar y regularizar sus relacionss exteriores, corregir o
atajar los vituperables abusos de la codicia y los punibles efectos de
Iz negligencia, moderar ¢ estimular su actividad, acudir con sub-
venciones donde creciere la necesidad y no aleanzare el ingreso, am-~
pliar el eirculo de la prestacion donde apareciese sobrecrecimiento de
medios, impedir que se petrifique 6 enmohezea , imprimiéndole nue-
va. direccion y sefislindole nuevo objeto cuando el primitivo se hu-
biese agotado é hecho imposible, segregar unos de otros, 6 por el
contrario, fusionar dos 6 mas en uno; en suma, no perturbzir con
arbitrarias intervenciones su libre aceion interior, sino vigilar por
que sea electivamente lo que debe ser ¥ no traspase los limites de su
ideal relativo, y mantener el cardcier artistico que debe revestir en
gus obras para que verdaderamente sean eficaces, La otra direccion
de la sintesis procede & la inversa, desde el Estado comun hécia la
accion oficial para vivificarla, ora directamente con su fecunda co-
operacion , ora indirectamente con la generosa competencia de sus
asociaciones privadas; trazarle los cances por donde debe afluir la
corriente do los medios para ponerse al alcance de cada necesidad in-
dividual, colmar los vacios y suplir las deficiencias de que adoleciore,
ya por lo insuficiente de su condicionalidad , ya por lo extempordneo
de su accion; infundir, en una palabra, la rica vitalidad de la opinion
comun y de la accion piiblica ea la rigida anatomia del Poder oficial,
La primera representa, por decitlo asi, la unidad introdnciendo el
ritmo en la variedad ;la segunda, la variedad desplegando y vivifi-
cando 4 la unidad, Aquélla se distingue por una cstitica perfecta,
pero por una dindmica pobre de movimiento ; ésta por una dindmica
poderosa, pero por una estitica irregular y desproporcionada. El
Estado oficial representa una mdiquina movida por manos mercena-
rias, no animada de aquel ealor que solo prestan los corazones gene-
rosos que practican el bien por el bien, no penetrada de aquel espi-
ritu de flexible justicia y de benevolente caridad que desciende
hasta el individuo, y asiste 4 cada cual segun sus necesidades, y con-
sulta en cada necesidad su relativa posicion y el grado y momento de

© Bibliotec




S0BRE EL DERECHO CONSUETUDINARIO. 179

su desarrollo ; pero el Estado comun, sin miquina ni organismo defi-
nide que trasmita y regule Ia accion, representa una actividad ciega
y arbitraria en fuerza de concreta, y en gran parte resuelta en mo-
vimientos contradictorios 6 divergentes que se consumen en nentra-
lizarse y acaso en pervertirse y hacerse contraproducentes 6 destrue-
tores. De aguf ]a necesidad en que estdn de comunicarse los elementos
positivos que caracterizan 4 cada una y los frutos de su iniciativa
propia ; de aqui la necesidad de que coexistan en todo tiempo y siem-
pre, y vivan en perpétua aceion y reaccion de una 4 otra, para enri-
quecer cadsa vez més las sintesis organicas que de su union en forma
de arte se vayan engendrando en la Historia.

§ 28.

. @.—En la funcion reguladorn ¢ arménica.

Los poderes que hasta aqui hemos conceptuado en el respecto de
las formas de su accion y del derecho positivo que nace de ella, son
en si poderes parciales y relativos (no abrazando cada uno el todo
del Poder en todos sus aspectos), y en su relacion iguales y coorde-
nados , no pudiendo prestarse uno 4 otro direccion ni resolver inme-
diatamente sus oposiciones; para esta funcion racionalmente existe
un nuevo poder, el poder armdnico ¢ regulador (que en la esfera oficial
apellidamos poder presidencial 6 del Jefe del Hstado), La materia de
su competencia es puramente la direccion de las relaciones entre los
demas poderes , pero no la direccion de los poderes mismos en i, que
todos deben ser al igual de €l independientes y tener un érgano re-
gulador propio (que en la esfera oficial de la Nacion lo son los presi-
dentes de las Cdrtes, del Gobierno 6 Consejo de Ministros, del Tri-
bunal Supremo); de modo que es, como ellos, poder particular, Los
términos supremacia y soberania, propios del derecho feudal, apli-
cados respectivamente al poder reguladory 4 los poderes regulados,
expresan con toda exactitud la distinta naturaleza de aquél y de és-
tos. El Declarativo y el Ejecutivo ejercen absoluta soberania — sobe-
rania de derecho por supuesto—en todo lo referente 4 su instituto,
son soberanos Gnicos tocante 4 la direccion de las relaciones interio-
rés que entrafia su peculiar funcion : el Regulador es soberano de es-
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tos soberanos, y el lugar propio de su accion radica en aquel centro
4 donde ambos convergen como otros tantos radies de la esfera poli-
tica; pero, adviértase bien, su supremacia no recae sobre las funcio-
nes deelarativa y ejecutiva, sino tan solo sobre los drganos que las
desempefian. Kllos son tan soberanos, tan jefes, en los dominios pro-
pios de su funcion, como el Jefe del Estado en los de la suya, y de
igual modo que aquéllos no pueden intervenir en el gjercicio de ésta,
tampoco puede intervenir en la de aquélos el Jefe del Estado, Funda
su razon de ser en una intervencion que, respecto de los poderes re-
gulados, es exterior 6 de relacion, en ningun modo interna y de con-
tenido; pero tan esencial y necesaria con respecto al todo, como
puede serlo la accion de aquéllos dentro de sus particulares esferas.
Mantiene la independencia de esos poderes, oponiéndose 4 sus reci-
procas invasiones, y la unidad de pensamiento y de accion y la ar-
monia que debe presidir en sus relaciones, reswelve los conflictos de
atribucion que surgen entre ellos, y reduce 4 un denominador co-
mun las contrarias tendencias declaradas entre unos y otros érga-
nos del Estado oficial ¢ entre éste y el Estado comun.

Hasta aqui, en la Historia, no se ha distinguido todavia de una
manera practica; bajo el régimen patriarcal estdn por esencia confun-
didos en uno todos los poderes, como en la familia; tambien en ol
absolutismo, que tiende mds atin que la monarquia doméstica 4 absor-

‘ber en la personalidad y en la soberania del César Ia soberania y la
personalidad del Estado mismo : el principio constitucional no dis-
tingue ni separa los poderes ; los mantiene en el jefe supremo, pero
Hmitdndolos é imponiéndole, ora comparticipes , ora delegados para
cada uno de ellos : tambien el prineipio republicano confiinde el po-
der regulador con el gjecativo (1). No nos incumbe aqui analizar las
consecuencias absurdas que para la practica nacen de esfa confusion,

Atentos , pues, meramente 4 la idea de este poder—a lo que debe
ser segun la razon—observarémos que, pues las leyes de la actividad
juridica, en su cualidad de objetivas, tienen aplicacion & todasy

(1) V. gr,, en lazrepdblicas de América ¥ en la abolida espaficld.
Méuos alin que en Ia nacion, se ba constituido digtintamente este poder en la
provincia y en el municipio.
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cada una de las funciones comprendidas en ella, sin excepeion posi-
ble, las formas gue reviste el Derecho positivo como consecuencia de
la actividad reguladora ¢ armodnica son tres generales, esponténea,
reflexiva y ariistica, determinadas luégo por razon del érgano en
las nueve de drden terciario que conoeemos, y de las cuales tan sdlo
tomarémos aqui en cuenta sus tipos fundamentales (espontdneo-aner-
gdlica y refleaivo-sinergdlica) y la composicion de ellos (artdstico- sinan-
ergdlica). ‘

La primera no tiene , como la accion legislativa y como la admi-
nistrativa , una accion dislinta ¢ independiente , sino que va implicita
en el hecho 6 en Ia opinion que constituye 4 éstas, siendo con fre-
cuencia un mismo y solo hecho el signo complgjo donde van infor-
mados los tres poderes ; por desgracia no siempre sucede asi, y con
frecuencia proceden apartados y desequilibrados los dos primeros,
pidiendo la opinion publica mas de lo que la accion piblica esta dis-
puesta 4 dar (en medios preventivos y econdémicos para los fines y
necesidades sociales), y no hallando en su seno rafz la accion regu-
ladora que debiera concertar esas dos funciones, moderando la exigen-
cia legislativa 6 estimulando Ia administracion de los medios exigidos:
entdnces las miradas se dirigen suplicantes hiecia el poder oficial,
cuando no se elevan envueltas en un coro de recriminaciones que au-
mentan el mal, porque cada vez se oscurece més para la conciencia
de Ia sociedad el motivo que la produce. Otro tanto sucede con res-
pecto & la vida anormal del Derecho, que si la accion reguladora estd
sana y vigorosa, hay armonia en el hecho entre el juicio piblico y la
prestacion de medios correccionales & los delincuentes 4 quienes con-
dena ; pero si la accion reguladora estd enferma, no corresponde &
los movimientos irreflexivos de una mal entendida clemencia du-
rante la persecucion y captura, ¢ durante el proceso, el cuidado de
las prisionses, que deja desiertas y abandonadas 4 la débil y negli-
gente direccion de los funcionarios piblicos, En uno como en otro
caso, la vida social languidece, los fines humanos son incompleta 6
irregularmente condicionados, la sociedad recibe de las prisiones tan-
tos delincuentes como les entrega, y si algun progreso se hace es
porque viene de fuera, planta exdtica que arrastra una vids de arti-
ficio para concluir por secarse, 6 cuyos beneficios los hacen ineficaces
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y baldios los mil gérmenes de mal que con maravillosa lozanfa erecen
esponténeamente en derredor 6 logran esmerado cultivo.

La reflexivo-sinergilica & oficial (del jefe del stado) se manifies-
ta independientemente de la accion declarativa y de la ejecutiva (co-
mo es natural , concurriendo la distincion de drganos para cada una

y dun para sus interiores miembros), ara por medio de hechos pi-
blicos reflexivos en que interpreta las costumbres autorizadas por el
uso relativamente 4 los tramites del procedimiento regulador, ora
mediante la intervencion de cardcter privado que obtiens en la accion
y direccion interior de los poderes cuando por sus cunalidades perso-
nales o merece y movido de su celo por el bien piblico lo solicita.
Cuando un poder oficial deja de cumplir su mision, (i obra de modo
contrario & como es debido para cumplirla, esencialmente deja de ser
institucion de Derecho, pierde su cualidad de drgano juridico, y el
HEstado queda privado de ese poder mediador'y de la consiguniente
representacion : en apariencia todavia sigue subsistiendo, pere en
realidad no existe sino una forma sin esencia, un elemento nega-
tivo, una fuerza disolvente que embaraza la libre accion del Esta-
do inmediato 6 el libre funcionamiento de los demag poderes;—ni mds
ni ménos que sucede con la ley, que cnandoe deja de corresponder en
su contenido al ideal relativo del pueblo 6 individuo 4 cuya vida se
impone como norma en un momento histérico determinado, deja de
ser ley viva, pierde su cardcter de derecho vigente, y se mantiene
tan sdlo como una forma extrafia 4 la realidad, y si se la quiere gal-
vanizar por medio de la fuerza, se trueca en un escollo donde tro-
pieza y se tuerce la corriente de la vida. Enténces, el Jefe del Hstado,
cuya mision és mantener sana y entera la unidad interior del poder
oficial y su concordia con el poder inmediato de la comunidad juri-
dica, paraliza la accion de ese miembro, 6 acaso Io corta y lo renue-
va, 6 promueve su renovacion, designando nuevos representantes por
formas de derecho, segun se halle establecido ; —almodo como acon-
tece con laley caduca y extemporanea que, ¢ es relegada expresa-
mente & la historia de! pasado y sustituida con otra més adecuada 4
jo presente, 6 por mutuo y ticito acuerdo de los obligados eze en
desuso para ser reemplazada por una costumbre que tenga fondo y
rafz en su conciencia. Segun lo cual, el Jefe del Estado es la perso-
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nificacion unitaria de la comunidad, que preside desde la cispide el
aconmipasado movimiento y rotacion 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 objetive que ideal-
mente la gobierna.

De aqui Ia dificultad que ha ofrecido en todo tiempo el problema
de Ia generacion de este poder, y en el hecho la practica de su ejer-
cicio; de aqui la frecuencia con que vemos la vida de los Estados se-
guir el compas de la vida de las personalidades que los han regido y
presidido, y el extrafio fendmeno de haber reducido la Ciencia duran-
te siglos la historia de los pueblos 4 la cronica de sus reyes. Armo-
nizar la accion oficial legislativa con la ejecutiva, con los mismos po-
deres inmediatos, con la opinion social y con las necesidades pibh-
cas, firncion es delicadisima y que requierc —por una parte —una
voluntad itustrada por la reflexion y el comercio continuo con la cien-
cia, decidida por el bien social mas que por el propio, y sabedora de
[a posicion que ocupa en el punto de confluencia de todas las fuerzas
juridicas de la sociedad 4 quien en el érden del Derecho representa;
y—por otra—un conocimiento exquisito de las condiciones en qus
esta sociedad vive, el grado de su civilizacion en relacion con su pa-
sado y con el presente de los demas pueblos afines que habitan el
planeta, las cualidades virtuosas y viciosas que lo earacterizan , sus
necesidades reales y el tanto en gue las conoce y en que esponténea-
mente las satisface ; y por dltimo, las mudanzas que se producen afie
por afio, dia por dia, en estos diferentes elementos constitutivos, ne-
cesidades, opinion, cultura y demas. Ignorancia 6 negligencia 4 me-~
nudo son causs de que esta intervencion entorpezca por exceso la libre
accion interior de los poderes , menoscabando su iniciativa y su iride-
pendencia, y otras, por defecto, los deje abandonados & la discordia
interior que mina sordamente la constitucion politica y es fuente
perenne de perturbacion 6 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-

(1} V. Prineipios de Derecho Natural, por F. Giner; lecc. ‘81, 33 y 42— Derecha
publice, por Ramon Salas, 1831 ; lece, 19 ¥ 20,
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cial por parte del Jefe del Estado, la vida juridica social se realizari
en forma de lentos progresos, libre de sacudimicntos bruscos, de
saltos 7 de retrocesos, firme en la posicion vertical exenta de las os-
cilaciones 4 que estin sujetos los que no trabajan por poner paz y
concierto en medio de la batalla en que viven sus facultades y po-
deres espirituales. Bl primero vigilard sobre las extralimitaciones del
segundo, y abrird ficiles caminos 4 su accion renovando los poderes
que esté llamado 4 regular con unidad de pensamiento y de propdsi-
to; el segundo mantendra un principio de organizacion en el prime-
ro, y excitard 6 refrenard su actividad seguu los casos, regularizan-
dola y sosteniéndola para que ni se atropelle ni desmaye, llenando
los vacios que deje y encauzando la corriente de la accion a'li donde
amenace salir de madre. EI Derecho positive regulador babra tomado
enténces la forma artistico-sinanergalica, la més compuesta y la mas
perfecta de cuantas caben en el sistema general de las modalidades
juridicas ; se habra llegado & la meta por lo que respecta 4 esta
funcion del Derecho.

La doctrina expuesta es aplicable 4 todas las esferss del Estado
gocial, al municipio, 4 la provincia, 4 la nacion, ete., con las dife-
rencias que engendra naturalmente su relativa posicion en la jerar-
quia de la sociedad. En cada una de esas esferas el poder regulador
1o es, no s6lo de los poderes particulares del Estado que directa-
mente preside, sino tambien del mismo poder regulador que preside
los Estados inferiores 6 subordinados & aguél,

b—Formas andrmales del Derecho Positivo.

&’ —¥n la funcion declarativo-judizial,

§ 29.

Al principio del § 27 hemos afirmado que los dos momentos de que
se compone la vida normal del Dereclio, legislacion y administracion,
se encadenan de tan perfecto modo, que lo que en el primero es resul-
tado final sirve al segundo de punto de partida, y que su término me-
diador necesario es la interpretacion.

La interpretacion es una manera de legislar individual , encamina-

~]
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da 4 deducir de la regla que se dicté por el poder legislative con ca-
récter de generalidad, y libre de todo casnismo, cdnones de carde-
ter individual inmediatamente aplicables 4 cada sujeto ¥ 4 cada con-
curse de circunstancias en que el sujeto pueda encontrarse colocado,
Estas combinaciones de hechos, que potencialmente son en ntime-
ro infinito, el legislador no ha podide preverlas expresamente; su
pensamiento es categdrico y unitario, y hace falta, por una parte,
desentrafiar el espiritu del legislador bajo el velo de la letra, y, por
otra, desenvolverlo, ampliarle, & fin de que pueda atemperarse 4 la
complejidad del caso dado 6 & la manera espeeialisima como se pre-
senta una necesidad en reclamacion de condiciones utiles. La regla
mas clara y ffeil de entender, mirada en su expresion de generalidad,
nos aparece oscura y necesitada de una segunda gestacion y elabora-
cion cuande llega el caso de aplicarla & un particular estado de vida;
v en esa reelaboracion reflexiva, el sujeto ejecutor tiene que imprimir
4 la regla general positiva, respecto de esta situacion individual, el
mismo carécter concreto y especifico gue el legislador imprimio en
Ia regla al Derecho natural ¢ eterno por relacion al estado gencral
histérico que hubo de exigirla. S8egun lo cual, promulgada que sea
una ley positiva, su interpretacion séréd el medio necesario con que
se capacita para regir el acto, y condicion prévia para la efectiva
prestacion de los bienes que su contenido entrafia; naciendo de esta
doble posicion su cualidad de mediador, pues el propio supuesto en
que respecto del momento legislativo es complemento, es respecto del
ejecutive punto de parﬁda. Ficilmente se concebird per aqui el po-
deroso influjo que ba de ejercer la interpretacion usunal en Ia legis-
lacion : su funcion principal es aplicarla desarrollandela ; pero al des-
arrollarla Ia aclara, la suple, la corrige conforme 4 las inspiraciones
de la razon comun y al impulso de la necesidad histérica para quien
se did la ley, siendo en este concepto cada hecho de aplicacion 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 interpretacion un cardcter plistico 6
creador semejante al que la distingue en la legislacion. Legislar es
interpretar el Derecho posible, informéndelo en reglas positivas y
aplicables 4 la vida real ; interpretar es formular reglas individuales
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de inmediata aplicacion, sacadas del Derecho positivo, haciendo al
efecto de ¢l una segunda y mds concreta determinacion (1).

Pero no siempre la actividad juridica del sujeto (en quien 4 la ra-
cionalidad acompafia Ia finitud, y por tanto la posibilidad del mal)
acierta con la verdadera interpretacion, y con frecuencia deduce de
la regla general positiva una regla particular, que contradice 6 que
niega el Derecho en alguna de sus relaciones, suministrando al fin
que requiere ser condicionado medios diferentes & contrarios 4 los
que preceptuaba la regla dada como supuesto al sujeto activo. De
ignal medo que, segun en su lugar verémos, el legislador pnede ha-
cer una falsa interpretacion de los datos juridico-ideales que contem-
pla en su razon y que toma como criterio y gufa, ¢ de los datos histo-
rices que la experiencia le suministra tocante 4 Ias necesidades y 4 los
medios que se dan como términes objetivos y obligados del problema,
6 de la relacion entre aquellos datos ideales y esta situacion histérica,
¥ puede, en consecuencia, formular una ley que no sea en todas sus
partes ley de Derecho, ya porque contenga algun principio indife-
rente 4 éste, ya porque encierre principio de Derecho pero intem-
pestivo, es decir, extrafio 4 la sitnacion histérica presente, por més
que pueda justificarse por relacion 4 otra mds 6 ménos necesitada,
ya,en fin, porque lleve principios antijuridicos en ningun tiempo
validables; puede de igual modo el sujeto ejecutor interpretar falsa-
mente ¢ de vn modo incompleto la ley positiva ejecutada, 6 su nece-
sidad individual, 6 la relacion que debe establecerse entre ellas, y
deducir, en consecuencia, una regla individual extrafia ¢ contra-
ria 4 la general, y cuya ejecucion lleve consigo nna perturbacion ju-
ridica y un entorpecimiento de la vida en alguna de sus esferas 6 en

(1) Es frecuente y dun comun entender la inderprefacion como funcion fan sdlo
aplicable 4 la inteligencia de leyes oscuras ¢ contradictorias, ¥ afirmar wque si nos
vemos constantemente y 4 cada paso en la necesidad de interpretar las disposicio.
nes legales, congiste 3610 en su evidente é imponderada imperfeccion y en el vicioso
gistema casuistico bajo el que siempre han sido redactadas, y que abandonado este
sigtema, adoptada por los autores otro de mis filosofia, ordenades y publicados los
Cédigos, cesars la necesidad de la interpretacion y podra aplicarse en todos los ca-
508 y sin dificultad algana la letra terminante de la ley.n J. T, Pacheco (Hstudios
de Legislacion y Jurisprudensia, § 11T) combate con buenasrazones esta falss creen-
cia, con partir é1 mismo de un concepto demasiado estrecho dela interpretacion,
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todas. Y como la perturbacion y el mal son un aceidente que no pue-
de perpetuarse, so pena de mantener la vida enferma por siempre y
elevar el absurdo 4 ley universal en el munde de la razon, la activi-
dad juridica debe acudir al punto & restablecer la regla general esta-
blecida anteriormente, pero mal interpretada y mal cumplida, des-
autorizando la regla de interpretacion que aparece consagrada por
el hecho ilegal, y reparando los malos efectos causados en la voluntad
del agente, en la persona que inmediatamente padecié la injuria ¥
en la sociedad.

A este efecto, procede lo primero declarar los medios y ordenar el
plan de conducta que debe seguirse para lograr ese resultado; y 4
este primer momento de la vida anormal del Derecho, dimosle el
nembre de funcion judicial, y 4 la forma que recibe el Derecho po-
sitivo por consecuencia de esta accion, juris-dictum, judicium 6 sen-
tencia. Podrémos conceptuar ésia como la forma neeesaria de condu-
cirse los hombres en una determinads relacion juridica que ha sido
perturbada y trata de restablecerse, ya haya sido la infraccion 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, & cuya ilustracion hay que proveer en la senten-
cia, Segun lo cual, ley y sentencia se corresponden y en cierto mo-
do se equivalen, ejerciendo la una en la vida normal del Deracho la
misma funeion que la otra en sn realizacion anormal. Ambas son in-
formaciones de Derecho eterno, 6 positivas determinaciones de De-
recho posible impuestas como criterio de accien al sujeto juridico;
ambas son declaraciones de medios lbres, la primera de medios sus-
tantives para los fines de la personalidad humana, la segunda de me-
dios adjetivos para el fin de reponer la relacion entre esos medios
sustantivos y los fines, que ha sido torcida 6 impropiamente inter-
pretada, Ambas son tedricas, y yerran en nuestro sentir aquellos
que consideran el poder judicial como poder de aplicacion del Dere-
cho positive : ni él ni el legislativo aproximan las utilidades 4 Ia ne-
cesidad condicionable; se limitan 4 ordenarles, 4 formular y describir
el plan de esa aplicacion; para ésta se contienen en el concepto del
Derecho otros poderes. En ambas se coloca el sajeto activo como me-
dindor entre el Derecho deferminable (eterno alld, positivo aqui),
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punto de partida, y una situacion histérica (ordinariamente de un
pueblo 4 clase all4, y aqui de un individuo ¢ corporacion),

Y es tan viva y directa la relacion, que la ley puede nacer en la
sentencia y en la sentencia puede morir : la interpretacion individual
'y la sentencia judicial son el erisol 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 & lo que no lo era, y donde tiene
que rejuvenecerse y renovarse, exprimiendo el caudal de Derecho
que en su seno atesora para que no aparezca inferior 4 la vida real 6
en desnivel con respacto 4 ella. Si el legislador hace leyes tirdnicas, 6
impone como buenas acciones criminosas, 6 condena como delitos he-
chos en si inocentes, al interpretarlos el individuo, tuerce 6 desvid su
significacion, endereza su espiritu , ya que no le sea licito tocar 4 la
letra, y obedeciendo la ley deja burlado el propésito del que la hizo;
si surge conflicto, y el tribunal, siguiendo las mismas inspiraciones
que movieron al individuo, apadrina y auntoriza la interpretacion de
éste dandola por buena, la sentencia viene & ser entdnces el alma
que se infunde en la letra de la ley, y que desaffa por el camino del
hecho el derecho toreido del legislador : el signo exterior ha quedado
el mistmo, pero ya no responde 4 su esencia, que es totalmente dis-
tinta; vemos la apariencia de un tigre feroz, y es una oveja vestida
con piel do tigre. El juez se ha puesto en el lugar del legislador, y
la sentencia se ha subrogado 4 la ley 4 la sombra de ésta : se trataba
solo de restablecer, y en realidad se ha establecido. Y no sucede de
modo diferente cuando, sin ser tirdnica la ley en un principioc ni con-
traria 4 la vida, se estanca, y viene con el progreso de ésta 4 quedar
en manifiesto desequilibrio- con las necesidades y en viva y secreta
pugna con la conciencia social : cuando la legislacion se convierte en
arca santa 4 que no es licito tocar, los precedentes de la jurispru-
dencia y las colecciones de sentencias se sustituyen 4 los Codigos; és-
tos quedan reducidos 4 la proporcion de verdaderas imadgenes muer-
tas, decoradas con nombre de dioses, pero que no ven ni oyen, y 4 los
cuales se sigue tributando incienso; pero miéntras tanto los tribuna-
les recogen el poder que el legislador ha abdicado, y el Derecho con-
tintia desarrollandose, y viviende y progresando el Hstado : testigos
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ol pretor y el Jus honorarium en Roma, el tribunal 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 tirania.—Tan estrecha es la relacion entre las
dos formas de declaracion del Derecho, ley y sentencia, y por tal ca-
‘mino los procedimientos de restabiecimiento de la vida anormal se
aplican 4 la crescion y establecimiento normal de reglas positivas de
Derecho (2}. '

Ahora,, siendo una la ley positiva (§ 21), una serd tambien sus-
tancialmente la sentencia, por mis que lnégo, y bajo esta unidad,
pueda desplegarse en variedad de modos por respecto 4 las personas
que Ia declaran y 4 la forma de la declaracion. Suele darse 4 enten-
der por'sentencia exclusivamente las declaraciones emanadas de los
drganos judiciales del Estado oficial, pero con semejante modo de in-
terpretar y de traducir la palabra, se restringe el género del concep-
to significade en ella 4 una de sus especies, porque si hay unidad y
homogeneidad en la ley, y una parte de ella puede ser infringida é
interpretada judicialmente; podra serlo de igual modo toda ella en

(1) No eran, sin embargo, anormales estas afribuciones legislativas del pretor
romano, ni tampoco nsurpadas, como pretende Heineelo, sino que las ejercia en vir-
tid de una delegacion del pueblo en el heeho mismo de su eleccicn, segun se deduce
de Ciceron (AQ Att., vI, 1} ¥ Gayo (1, 6). El presidente de la COourt of Eguity ha
conquirtado facultades analeogas & las del pretor, perque tambien ha sido semejante
la necesidad de concordar por cste camino indirecto la legislacion escrita con el dere-
cho popular y 12 opinion social : Holtius, De jure pretorie tem apud romanos, tum
apud anglos ad jus civile supplendwm et emsndandum. Famosos jurisconsultos de
nnestro tiempo han propuesto el restablecimiento de esta magistratura t otra seme-
jante en el Estado, juzgéndola complemento necesario para la funcion de relacionar
la legislacion con el derecho consuwetudinario : Schrader, Leos edietos de los pretores
romanos aplicados al estado actunl de la lsgislacion ; Savigni, Tratade de derecho
romane ; Bornemann , Desarrello del derecho en Alemania y su porvenisr ; v Roder,
Principivs de Darecho Natural, :

(2) Banto Tomds comprendié esta analogia del poder legislativo y del judicial al
estudiar laa cauaas que hacen insuficiente la ley natural, exigiendo que sea compls-
tada por la ley humanas, y preferible determinarlo todo por medio de leyes dntes que
dejar su resolucion .al arbitrio de los jueces : 1%, porque es mas facil hallar algunos
hombres de saber que redacten buenas leyes, que un gran nimero de jueces habiles
para juzgar en las circunstancias particulares ; 2.% porque los legisiadores pueden
meditar largo tiempo antes de formular la ley, al paso que los jueces fallan en el
acto ; 8.9, porque los legisiadores cstatuyen para la generalidad y para el porvenir, ¥
en ellos no influyen las circunstancias de la actualidad (Swmme theel., quast, 91

¥ 95).
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todo su contenido, que es todo el Derecho, ora se trate de! juicio que
forma cada sujeto sobre sns actos injustos cometidos en la esfera in-
manente y sobre ¢l modo de reparar la injusticia, ¢ pdr arbitros cons-
tituidos para [allar en asuntos privados 6 eh cuestiones internacio-
nales, é por un padre respecto de sus hijos, & por el consejo de fa-
milia, é por la Sociedad en forma de opinion y de rumor piblico, ¢
de mudo y terrible fallo en la Linch-law, 6 por una asociacion pii-
blica & privada, cientifica, religiosa, econdrnica, ste., ¢ por los Con-
gresos legislativos, 6 por los superiores jerarquicos en la Adminis-
tracion por respecto 4 la conducta de sus miembros, ete., ete, Dife-
riran tan sélo en la forma y extension de la ley sobre cuya infraccion
se basen, en el modo y eficacia de la ezecutio v en el grado dela
soberania que la formula , pues en lo demas son de la misma esencia,
revisten una misma forma y se rigen por unos mismos prineipios.
Los autos y providencias de juez que no versan sobre la interpreta-
cion privada de una ley no son sentencias, sino leyes auxiliares del
juicio dictadas por el poder judicial mismo, en virtnd del principio
de que todo érgano ejérce todas las funciones, una propia, que es la
principal, y las demas como subordinadas y para su servicio.

§ 30.

Hemos indicado ya gque, no obstante la unidad de forma gue ve-
mos reviste el Derecho positivo en la sentencia, pueden distingnirse
e y bajo ella modalidades particulares enlazadas & modo de organis-
mo y ldgicamente deducibles. A este fin, no podemos atender 4 la
ley, que pudiera revestir una forma y otra distinta la sentencia fun-
dada en ella, sino directaments al Derecho positivo en su prineipio,
¢ bien & la actividad que lo causa, la cual no es en sustancia distin-
ta en el declarar derecho legitimamente que en el declararlo judicial-
mente, como no es distinta de Iz ley patoldgica Ia fisioldgica. Sien-
do la actividad juridica una propiedad del snjeto racional finito me-
diante la cnal hace pasar lo eterno posible 4 temporal -efectivo (§ 16),
necesariamente habrin de cualificarse sus productos por razon del
modo como los engendra, séa cualquiera la naturaleza de ellos, que
no ha de proceder por diferente camino cuando se consagra 4 crear
leyes que cuando 4 formular sentencias.

ol Ao
1al ae
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Atentos , pues, al resultado de la indagacion que hicimos anterior-
mente al intento de fijar en tésis general los modos de aplicacion de
la. actividad juridica 4 la realizacion del Derecho (§ 20}, encon-
trarédmos, en consonancia con aquellos dos primitivos y originarios,
espentinco y reflexivo, dos formas opuestas ¢ irreductibles de senten-
cia juridica : una irreflexiva , inmediata, hija de la actividad espon-
tanes , sensible, natural , predominantemente histérica, y més bien
arrastrada por el hecho que movida por el prineipio ; otra deliberada,
mediata, hija de Ia actividad refleja, indirecta, predominantemente
filoséfica € ideal, llevada mas bien del rigor de los principios gene-
rales de la razon que atenta & la individualidad del hecho presente.
La sentencia popular, ora dictada en forma de opinjon 6 de rumor
publico, ora declarada en forma de hecho penal, ¢ mas bien de vin-
dicta, y la sentencia magistral, formulada por juez de oficio en tribu-
nal unipersonal , son los dos tipos de ambas maneras de senteneia,
pero no se cifien 4 ellos, que la sentencia es género comprensivo de
variedad de especies, y dos do ellas, y no mis, 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 expresion.
Fuera de ellas, y atendida la naturaleza de la acti{ridad, no cabe
que se dé otra con igual cardcter de simplicidad, 6 mds bien en gra-

do tan débil de \composicion, pues en absoluto, ni una ni otra son
formas simples, que esto lo hace imposible la propia naturaleza del
espiritu, y no seria mas dable concebir un pueblo de tal modo posei-
do de la pasion que so abstrajera en absoluto de los principios, que’
un juez tan ofuscado por la luz de los prineipios abstractos y la ri-
gidez de las leyes, que en absoluto se divorcidra de la actualidad y no
dejéra en su alma el mds Jeve resquicio por donde pudiese penetrar
el grito de la conciencia piblica. Les atribuimos inicamente la con-
dicion de la simplicidad, porque, predominando en ellas uno de los
dos elementos, queda como ahogado el otro, el enal apénas puede
declararse con eardcter de moderador por alguno de sus casi siempre
leves & insignificantes efectos (1).

——

(1) Como el asunta de este libro ha de limitarse 4 una de las f_ormaa de 1a legislas
cion, 4 la costtmbre, no nos detenemos en compendiar estas ideas, para hacerlas mas
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Ahora, ¢ qué relacion existe entre ambas modalidades de la sen-
tencia judicial ? Aplicando 4 esta funcion particular de la actividad
juridica lo hallado en otro lugar para Ia actividad juridica en gene-
ral (§ 20, b), podemos afirmar desde luégo que la sentencia espontd-
nea v la reflexiva, 6 designdndolas por sus tipos, que el juicio popu-
lar y el juicio magistral no son modalidades particnlares de la sen-
tencia , sino formas totales, esto es, abarcan una y otra todo el De-
recho en sn estado de perturbacion y todo el proceso de la actividad
‘tocante 4 la declaracion de medios para repararla ; la ana es la de-
claracion entera, en todas sus relaciones, hecha por la razon (indi-
vidual ¢ social, social de ordinario) irreflexivamente ; I otra es ignal-
mente toda la declaracion , pero hécha por la razon reflexiva (indivi-
daal 6 social, de ordinario individual); de suerte que si por obedecer
4 alguna exigencia ideal-histérica hubiésemos de concertarlas, no
seria sn union mas total que lo es cada una de ellas, y no haria sine
doblar y reforzar la forma y la garantin del procedimiento ; ni divi-
diriamos en dos la operacion para distribuir entre ellas cuantitativa-
mente sus momentos ; ni las estimariamos como desiguales, 6 como
siendo la una superior y Ia otra subordinada, sino como simultdneas
en su accion y paralelas en importancia. — Por esto careeen de razon
las escuelas doctrinarias que pretenden tomar el juicio formulario y
magistral como el dnico valedero y que puede garantir Ia verdad do
la interpretacion legal, y desestimar el juicio del convencimiento In-
timo, ol juicio del primer impulso ilustrado por las pruebas, en una
palabra, el juicio del sentido comun, como vago, inestable, débil y
movedizo, refractario 4 la razon, y mds presto 4 ceder al impulso de
las pasiones que al dictado de la conciencia desapasionada. Pero no
han visto los peligros que la filosofia y la historia annadas denuncian
en esta forma extrema de proceder : nada como el hibito mas ocasio-
nado 4 endurecer, y, por decirlo asi, 4 atrofiar las mds nobles facul-
tades del alma, y 4 abandonar la actividad 4 vna rutina y 4 un for-
malismo que es la desesperacion y el tormento de Ia vida, tan véria

vizibles, en sfmbolos y férmalas algebraicas , eomo hiclmos respecto de la ley; pers
los lectores podrén ejecutarlo facilmente por el disefio de las consignadas en el § 23
y siguientes,
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por su naturaleza y tan enemiga de todo. monétono procedimiento :
no se puede abandonar 4 su arbitrio el criterio probatorio, ni la cali-
ficacion de los hechos, ni la penalidad , y la ley se 1o da hecho todo,
mediante on sistema de encasillados que hacen de él un autémata , ¢
mds bien el servidor de una maquina de calenlar : dados tales y cuales
hechos , dispuestos en tal 6 cual forma por un sujeto de tal edad, y
acompafiados de tales 6 cuales circunstancias, las tablas de la ley,
somejantes 4 tablas de logaritmos, le minestran é imponen taxativa-
mente la solncion del problems judicial; y habituado el juez 4 esta
mnecanica impia, que sacrifica la individualidad desentendiéndose de
otros clen términos csenciales del problema y dun los matices de esos
mismes que son tomados en cuenta , se enmohece , se hace refractario
4 toda inspiracion de la conciencia piblica, y 4un de la propia con-
ciencia, y con el hibito de ln ley ¢ de los principios abstractos que le
sirven de guia, ahoga en su alma el remordimiento: el legislador
puede declarar derecho cuanto se le antoje y sancionar leyes tirini-
cas, seguro de que los tribunales mantendran la nterpretacion literal
y serdn el mds firme sosten de su absolutisino : estersotipada su razon
en la ley, abdicado su personal criterio, persuadido de su infalibili-
“dad por la infalibilidad que atribuye ciegamente al legislador 4 quien
sirven y & la perspicacia de su profesion y de sn experiencia , no po-
drin comprender que en esa aparente anarquia del clamor piiblico,
que cn los movimientos de indignacion ¢ de misericordia del pueblo,
pueda existir un elemento de vida mds sano que el que ellos represen-
tan, y al estudiar la historia pasarin por delante del jurado como se
pasa por delante de nha monstruosidad, como pasaban los arquitee-
tos de los siglos xvil y xvir 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 juzgaﬁdo en
apelacion y sin sumision 4 ley escrita las causas criminales, en los
tiempos mds gloriosos y prosperos de la Repiblica Romanal jCasj
todo el pueblo de Aténas fallando en tinica instancia los erimenes de
los cindadanos durante su siglo de oro! jTodes los hombres libres
formando en los pldcitos el gran tribunal de la tribu germanica, 6
del condado castellano y catalan, y pronunciardo 4 una sobre el de-

lito y sobre la pena! | Qué monstr. osidad!
1
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Pero si carecen de razon las escuelas doctrinarias al rechazar el
juicio del sentido comun y aferrarse al magistrade de profesion , no
la tienen mayor aquellas escuelas idealistas democraticas que, par-
tiendo de principios abstractos, han intentade erigir en inico poder
judicial la actividad espontdnea, y en énica forma de juicio el juicio
que designarémos por su tipo, el juicio popalar, desechando en abso-
luto ol de magistrados, 6 4 lo mas admitiéndolo, no como coordena-
do, sino como regulador y anxiliar de aquél, juzgéndolo sospechoso y
més amigo de la ley que del Derecho, del legislador que de los legis-
lados , 6 teniéndolo por barrera muy baladi contra las invasiones y
abusos ¢ infraceiones juridicas de los demas poderes, Pero si peligros
acusan la razon y la ensefianza historica en el juicio magistral , no los
denuncia menores en el juicio de 1a copciencia espontanes, mayor-
mente sl es anergalica. Pasemos por alto el peligro de la venalidad,
‘porque lo mismo amenaza en los magistrados que eo el juicio popu-
lar, ¥ no es facil decidir en presencia de la Historia de la Adminis-
tragion de justicia cual de las formas de juicio ha resistido con mds
firmeza las solicitaciones de los litigantes que fiaron su causa & la
venalidad. Fijémonos unicamente en aquello que es privativo de cada
uno, y ademas de cardcter permanente 6 radicado en la propia natu-
raleza de la conciencia. Lo que en los magistrados es rigides, dare-
za, herrumbre, en la conciencia comun es inssguridad, oscilacion,
cambios repentinos de sentimientos, desigualdad de jnicios para he-
chos que pueden ser ignales; la interpretacion de la ley cambia con
demasiada rapidez, y dun llega la ley 4 hacerse indtil ; mas atento &
las apariencias, demasiado impaciente para esperar lag pruebas, in-
continenti falla por el primer impulso, haciendo traicion 4 sus propias
méximas «con frecuencia engafian las apariencias, no se debe acusar
4 nadie gin oirlo», ete., y quisiera inmolar al seusado como delin-
cuente, aun anfes de haberse enfriado la sangre de la victima. Mafia-
na se arrepentird y le levantard estatuas; hoy condena & Phocion , 4
Manlio, 4 Graco, ahogando acaso con el tumulto su defensa. No com-
prenderi que un tribunal deje pasar meses de tiempo antes de juzgar
un reo 4 quien la opinion piblica ha senenciado desde un prineipio,
ni se dard racional explicacion de que ¢l tribunal lo condene ¢ ab-
suelva cuando el clamor popalar lo ha absuelto ¢ condenado.
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§ 3L

Tales son las dos formas sustantivas y originarias que dentro del
concepto total Sentencia encuentra el andlisis racional, y el cardcter
més culminante de cada ura: la Senteneia espentanea, por lo comun
afectada del vicio del naturalismo, y la Sentencia reflexiva , de ordi-
nario mas cercana 4 la abstraccien y al idealismo que & la razon his-
tdrica. Pero sila vida ha de ser verdaderamente humana , ha de se-
guir punto por punto la pauta de sus eternas leyes, y las leyes eter-
nas de la Historia no estin sujetas al nccidente fortuito de los hechos,
ni las desvirttia una mala direccion del arbitrio humano, ni detiene
su accion en presencia de una voluntad perversa, refractaria al bien,
rebelde 4 las ideas, que 1¢jos de labrar su propia santificacion y pro-
greso, se goza en acumular deméritos : la vida humana esencialinente
cs vida ideal, gobernada por principios ; las leyes de Ia vida huma-
na son objetivas, superiores & la voluntad, flotan sobre todas las
aberraciones del entendimienic y sobre todas las flaquezas y torci-
mientos de la voluntad ; y aan alli mismo donde parece que han nau-
fragado Jos principios, aparecen rodeados de su eterna aureola 4 re-
parar los estragos de la tempestad, 4 sanar las heridas que el snjeto
abrié por acaso en su propia vida y acallar el interior desérden de su
alma. Ya lo dijimos: la esencia, lo ideal, crea y cura, es fuerza ge-
neratriz y medicatriz 4 un tiempo, y lo misino gobierna la vida-en
tiempo normal y determina sus progreses, que la dirige en situacion
anormal y la rescata de sus caidas ; sustancia divina que sostiene al
espiritu y lo natre cuando sano, y le sirve de eficaz medicina cuando
enfermo ! Por esto no podemos abandonar la vida en abscluto 4 la es-
pontaneidad , & ese instinto humano, tan viva pero tan irregular-
mente iluminado por la luz interior, tan objetivo, tan cercano & Ia
voz de la razon, pero tan expuesto & tomar por inspiraciones suyas el
eco tentador de su propia pasion: si no pudimos aceptar la nuda es-
pontaneidad como fuente de vida normal, ménos podemos admitirla
como fnente y rectora de ella en estado de perturbacion; el choque
rudo que produce en la fantasia un-suceso extraordinario, parece que
hace saltar una chispa vivisima-que por un instante oscurece la tibia
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luz de si razon y el resplandor de las ideas, y et ese minuto de
turbacion interior, 4 la lnz de esa” falsa aurora, cree leer preceptos
divinos donde sélo hay engafiosas solicitaciones de su pasion,

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
‘tirculo de accion de los principios. Pero si la vida ha de ser verdade-
ramente humana, no ha de perderse de vista la naturaleza de las
ideas, estimindolas como prineipios abstractos que, 4 modo de una
proyeccion geométrica, se aplican por igual 4 todo género de edifi-
cacion , 6 que, & manera de panacea , se propinan en igual propor-
cion & 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 4 toda suerte de necesidad , por individual y propia que sea
la combinacion de sus elementos y el medio ambiente en cuyo seno
se manifiesta. Léjos de esto, las ideas, en medio de su absolutividad,
son, con respecto & la vida, relativas ; al descender 4 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 vida, y
por tanto, la vida misma que estd realizando en el tiempo aquel ideal
relativo, hasta alli en estado de posibilidad , y las leyes, en medio de
su generalidad , son, con respecto 4 sus dltimas aplicaciones, indivi-
duales, y componen su interior de tantas reglas de cardcter 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-
cion en que lo exijan las necesidades racionales de cada sér. Asi co-
mo el legislador conereta al Derecho ideal en forma de ley para una
necesidad sentida (por lo comun) en cl seno de nna colectividad ¢ de
una clase,— asi el juzgador concreta y especifica la ley segun el mo-
do peculiar como aparece esa necesidad en cada individuo; y si para
la primera funcion es fuerza intimarse eén ln conciencia el estado co-
mun gue engendra aquella necesidad, 4 fin de interpretar conforme
& ella, 6 saber si espontdneamente ha sido bien interpretado, el De-
recho ideal,—para la segunda funcion es preciso mis, intimarse la
situacion peculiarisima del individuo 4 quien se opone la ley, para in-
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terpretar conforme 4 ella ¢ determinar si interpretd bien 6 mal la ley
positiva cuya infraceion le es imputada. Por esto no podemos tomar
coma exclusiva fnente de vida juridica la reflexion, que obrande me-
diatamente ¢ por un doble proceso, eon {recunencia al regreso del es-
piritu se abstrae de la actualided y de sus condiciones finitas; atraida
por la luz de los priuncipios abstractos, ¢ de las leyes positivas toma-
das en clase de principios, los contempla en su absoluta unidad, v se
olvida de descomponerlos penetrando en el interior, compuesto de
ideales historicos, cada uno de los cuaies refleja su todo en una rela-
cion, y es aplicable 4 alguna particular situacion de la vida; 6 bien,
privado del suficiente lastre para no desestimar las circunstancias en
que vive, las contempla desde tan alto, que 4 su vista desaparecen los
individuos, y no considerando sino las masas, les aplica rigidamente
un mismo patron, las mide por un mismo rasero, y sobre todas las
necesidades hace llover un mismo mané., y sobre todas las injusticias
un misme balsamo,

De estas premisas surge una conclusion importante: pues ui una
nj otra forma de juicio responden por su naturaleza & las condiciones
de la vida racional, la enal es esencialmente arménica, y — por otra
parte — existen en ambos, annque aisladamente, los dos elementos en
cuya combinacion se sngendra esa armonia que la razon pide, y de
tal suerte, que en la nna se encuentra el que para ser completa le falta
4 la otra, y vice-versa, resulta que idealmente no se agota en estas
dos formas todo el concepto Sentencia. Y en efecto, ya vimos ecémo
el Derecho positivo en general, y 1a ley positiva en particular, revis-
ten una terccra forma de cardeter orgdnico que resuelve Ia antitesis
de las dos precedentes , y fundiéndolas las complementa una por otra
v lus priva de aquel elemenio negativo que 4 la primera la haeia
prescindir en buena parte del elemento ideal y 4 la segunda del his-
torico, Pues esto que ncontece con el Derecho Positivo y con la ley
positiva que lo informa en el primer momento de su vida mormal,
ecurre con la sentencia , que es la forma que toma en el primer mo-
mento de su existencia y vealizacion anormal. En esta composicion
artistica de aquellos dos elementos judiciales contrapuestos, la sen-
tencia coman & espontdnea declara los limites de la ley positiva, 6 si
ésta falta del todo ¢ es deficiente y no basta, ¢l Derecho ideal,-
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determina su grado de relatividad , su quantam, en presencia da la
interpretacion practica que le ha dado el individuo y de las circuns-
tancias especiales que han promovido esn interpretacion; la senten-
cia magistral ¢ roflexiva representa por una parte el elemento de la
ley positiva, 6 en su defecto del ideal, y por otra la actividad in-
telectual artistica que gjecuta la conciliacion de uno y otro, interpre-
tando previamente los datos expérimentales, purgindolos de toda
inconexion y accidentalidad por inoportuna, ¢ por extrafia, ¢ con-
traria al caso discutido, regularizandolos mediante leves adiciones 6
sustracciones, hasta reducir el conjunto al modelo ideal que tiene su
raiz méds ¢ ménos honda, mis 6 ménos visible, en los dos opuestos
juicios , ¥ les sirve de lazo y vinculo comun.

Para lograr este resultado, es evidente que debe principiarse por
dar una voz a la conciencia comun, sacar del seno de la multitad
sujetos determinados, individuos, que hablen en nombre de todos y
declaren el sentir general. Tal es el jurado, el representante de la ra-
zon publica, la voluntad espontinea del todo social elevada & ese
primer grado.de reflexion que permite dar forma concreta al rumor
indeterminado ¢ al pensamiento vago y secrete de una multitud en
cuyo.seno se cruzan los sensatos con los atolondrados y se mezclan las
afirmaciones con las negaciones, incapacitindola para deecir resuel-
tamente s/ 6 no (1), Al jurado se agregard el magistrado de profesion,

(1) En estc llamamiento de la coneiencia jurldica espontdnea hicia su interior
para apoderarse del sentir genoral y darle nna expresion concreta, se funda el oardcter
edocadoer def jurado, que algunos han considerado como efecto primordial y como
objeto casi exelusivo del jurado, ponisndo en nn lugar muy secundario el fin judi-
cial (v, gr. Tocqueville, La democracia en América, cap. VIIT; exagera el sentido
contrario Pisanelli, De la institucion de log jurados). En ese trabajo de reflexion, €]
sujeto contempla con mds ¢ ménos claridad el ideal, y no hay cosa alguns tan pro-
pia para educar en cuslquier esfera de la vida como la familiarizacion del espiritu
finito con sus propios ideales. Esa educacion, tratdndose de la vida comun, donde la
reflexion sistemdtica es una excepecion rarfsima, es tante mis eficaz y pronta cnanto
m4s en relacion con los hechos se presenta el ideal, cuando, por ejemplo, se evoca
para ejercer con &l un ministerio critico sobre sucesos y conflictos ordinarios de la
vida comun. Esareflexion despierta en el fondo del alma multitud de energias que
el predominio de la vida del sentido habia aletargado, y que para lo sueesivo serdn
prenda de progreso moral , porgue coadyuvardn & una mis intensa y activa realiza-
cion del bien. El que adguiere el habito de aplicar las ideas ¢ las leyes positivas 4
108 hechos ajencs, se inclina, como por una natural gravitacion, 4 respetarlasy &
practicarlag en sus propios hechos, avergonzandose de zer severg con los demas y to-

“lerante consigo mismo, S¢lo flovecen los ideales y tienen estabilidad las leyes alli
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el artista juridico, que ha de dar forma 4 las declaraciones de agquél y
4 las de la ley, concertdndolas en una sentencia donde, 6 se absuel-
va & un reo, antorizando la interpretacion que hizo de la ley en el
nhecho denunciado, 6 declardndolo irresponsable, ¢ se decida entre la
interpretacion dada por dos & mds sujetos sobre un mismo hecho,
aclarando Ja ley, 6 en su defecto declarande el Derecho, 6 se reforme
la interpretacion , reponiendo ol sentido propfo de una ley infringida
¥ se propougan los medios de reparar los efectos de la infraccion.

Ahora, si la sentencia ha de ser verdaderamente artistica, es con-
dicion 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 seerte que, por e¢jemplo, el primero, estimado absurda-
mente como medio de prueba, pronuncie sobre el hecho, y el segundo
sobre la ley que 4 tal hecho es aplicable, que con esto no se logréra
sino una combinacion hipostdtica y exterior de Ias dos formas de pro-
cedimiento, contraria 4 la razon: la conocida regla ad questionem fac-
ti non respondent judices, ad questionem juris non respondent jurato-
res, expliea el origen histérico del jurado ¢ sus vicisitudes en algun
pueblo, pero no su fundamento racional ni el modo de su constitu-
cion, Por otra parte, tampoco eabe en lo posible juzgar del hecho in-
dependientcmente de la ley, cuando la ley existe, si el criterio ha de
ser legal y no ha de desnaturalizarse la esencia de la funcion judi-
cial; y es tan natural y sencilla esta observacion, que jamas en la his-
toria se han separado uno de ofro elemento, hecho y derecho, en el
juicio; en la antigiiedad vemos al pueblo griege en el Helio y al ro-
mano en el Foro votar sobre la existencia 6 no existencia de tal deli-
to; y en nuestro tiempo, en Inglaterrn y en todos los paises que con
mas 6 ménos fortuna la han imitado, declara tambien el jurado sobre
la calpabilidad 6 inculpabilidad del reo, & cuyo efecto el magistrado

donde echan rafces en la conciencia. Y sujeto ¢ sociedad gue respeta y cumple por
conviccion Ias leyes, tambien sabe defenderlas y hacerlas respetar y eumpliv, cons-
tituyéndose en polizonte, en acusador, en soldado y en jues, todo 4 un mismo tiem-
po. Bl que una y otra vez ha tenido que constituirse en magistrado, se cree en el
deber de no desmentir el earvdoter de tal en la vida comun; 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 comun, ’ :
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le explica sumariamente la doctrina juridica que las leyes penales con-
sigman para casos semejantes, y 4 veces hasta las consecuencias pena-
les de su declaracion (1). Se aunan la razon comun del jurado y la ra-
zon cientifics del magistrado, no las fuentes del conocimiento experi-
mental é ideal separadamente; por tanto, no habria razon en preten-
der que el uno conociese del hscho en que se interpreta la ley v no de
ésta, y el otro de la ley y no del hecho. Se trata de reparar el senti-
do de unua regla positiva que ha sido torcida 6 equivocada por un su-
jeto; la operacion es simple, no admite semcjante distineion, y 4 ella
dehen concurrir los dos elementos espontineo y reflexivo, esto es, el
jurado, representante de la conciencia comun que dib la lev, y que
acaso va la ha modificado en su opinion ¢ en sus costumbres, y el
magistrade, depositario del espiritu del legislador oficial que formuls
determinadamente aquella ley, 6 que sin formularla Ia dejé 4 su cui-
dado; porque ejus est interpretari aujus est condere (2). Lo que si cabe

(1) « El veredicto es nna composicion del hecho y del derecho.., Cuando los letra.
dos se empeiian en confundie & los jurados ¥ al pdblico, establecieudo cn ¢l veredicto
nna distineion enbre el hecho y el derecho, olvidan que.., los términos mismos de la
deelaracion comprenden la decision sobre el hechio ¥ sobre el derecho : Ia palabra
enlpable da 4 entender un culpable en el sentide de ia ley, pues un simple hecho no
es delito §i 1a ley no 1o declara fal : toda declaracion de enlpabilidad ¢ inculpabili-
dad abraza, pues, la ley v el hechow (Phillips. Facultades y obligaciones ds losjura-
doz, capitulos vy 1X).—¢ Es afirmacion comun que la institucion de los jurados
tiene por objeto digtinguir en los juicics la cuestion de heehe de Ia de derecho, ¥
que en esta distineion funda su esencia... Semejante opinion me parece , no sélo fa-
laz, sino peligrosa por todo extremo, y por esto considero necesario combatirla y
mosirar que no tiene fundamento cn la historia ni en la razon... Los jurados defi-
nen con las cucstiones de hecho 1as deo devechon ( Pisanelli, Ds la. Institwcion de los
Juredos, cap, 1II) : sin embarge, mas tarde declara que ¢l jurado debe fallar sobre
wae parte tan s6lo de 1a causa.—En parecido sentido se expresa Ahrens, Curse de
Derecho natwral, 8.8 clicion cspafola, § 123.—PForsytk considerz somo una anoma-
lia 1a facultad que tienen los jurados ingleses de pronunciav veredictos generales
esta es, de decidir 4 un tiempo 1us cuestiones de ley y 1as de hecho; en su sentin
adlo dcbermn dar veredictos especiales, O sea, decidir el punto de hecho tinicamente
(W. Forsyth, Historic del juicie per jur ados)

(2) De aquf la necesidad, no suficientemente satistechn hoy, de que se comuni-
guen los tribnnales su espiritn y sentido mediante la publicacion de lag sentencias
ejecutorias, Acrecentamiento de ilustracion juridica con este perpétun comercio de
sus luees ; unificacion de la jurisprudencia ¥ enriquecimiento <el derscho consnetu-
dinario ; disminuncion del nimero de apelaciones y vecursos de casacion, ete.; tales
serian lag ventajas de esta reforma, gue por.otra parte reclama la opinion publi-
ca, demasiado interesada en la accion de Jos tribunales para no manifestar el Qeseo
1Lgit1mo de ejercer ¢l derecho de inspsccion y vigilancia sobre jueces, ubog'zdns ¥
demas drganos de la administracion de justicia,

]
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y se hace es dejar al jurado el juicio sobre la cualidad de la inter-
pretacion individual, § sea, sobre la calificacion legal del hecho, y re-
servar 4 la ley la determinacion de la cualidad y cantidad de la pena
necesaria para la reparacion, 6 en otras palabras, cabe y estd en uso
separar la declaracion de culpabilidad de la de penalidad. La traduc-
cion errdnea de estos dos conceptos por los términos Aecho y derecho,
acreditada por Montesquien, y un falso andlisis filoséfieo de la opera-
cion compuesta del juicio (1), han inducido 4 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 rige en
la actnalidad, lo mismo que en la suspendida ley espaiiola. Esto sin
contar con que semejante principio anula la accion del magistrado
como juez (25, y lo convierte en un funcionario de policia que guar--
da el érden 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 espiritu del legislador, no se hallaria prineipio que abo-
nase esa division del trabajo entre Ia conciencia comun y la concien-
cia reflexiva, y lo que es mds, tampoco encontraria justificacion en
la historia de la institucion, examinada en sus origenes y en sn desar-
rollo, hasta que en Inglaterra la hicieron acaso necesaria circunstan-
rias accidentales que no existen en el continente (3). Asi en Egipto
¥ Grecia como en Roma y Grermania, lo mismo los nembde do Suecia

(1) Boncenne, Teoria del procedimiento, t. L.
(2) «Scgun nuestra constitucion, el jurado ocupa el primer lugar y.los jueees el
segundo, siendd como anxiliares suyes; el jurado es el encargado de examinar la
causa y fallarla en el todo ; 1a tiniea atribucion del juez es explicar eon claridad la
ley, tal como puede ser hipotéticamente aplicada 4 la declaracion, y hecha ésta,
aplicar la pena sefiajada por 1a ley 6 pronuneiar la absolucion » ( Phillips, ob. ¢it., ca-
“pitulo vI).— 4« Bon realments log jurados, segun la ley espafiola, «jueces de hechop
exclusivamente!? Hé aqui una eneation que no dudamos resolver en sentido negati-
- v0... Segun los articules 743 y 750, los jurados van & decidir todas las grandes cues-
tiones de Derecho penal, no gquedande 4 los magisirados ofro trabajo ni més resolu-
cion que abrir el Cédigo Penal y busear el articule en que pueda estar comprendido.
el delito que el jurado declara haberse cometido y formar la escala de la gradonacion
de la pena, segun las circunstancias atenvantes ¢ agravantes que éste ha gquerido
tambien apreciar... Los verdaderos jueces de dereche son los juradosn (T. Gomes
Rodrigusz, Bl Jurade, 1. parte, cap. I).
- (3) El estado de horrible confusion de la Teglslaclon inglesa y su inmovilidad
verdaderamente romana, que hizo necesaria una rics farmacopea de remedios de De-
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y de Noruega que los escabinos de Franeia y los #hanes de Inglaterra,
de igual modo que los condes, barones, valvasores, ete., que en el ré-
gimen feudal juzgaban 4 sus iguales, todos pronunciaban sobre la de-
lincuencia & inocencia del hecho dennnciado y sobre la penalidad con
que debia castigarse aquélla, segun la ley ¢ la costimbre preestable-
cida, 6 simplemente segun su conciencia juridica en el punto ma-
nifestada (1), Ya en el pirrafo anterior hemos afirmado la totalidad
de las dos formas opuestas de juicio y la igualdad de condision en
que deben armonizarse y entrar 4 funcionar: no esta justificada Ia
exclusion del juez en el juicio prévio sobre la criminalidad del hecho,
—dntes bien, debe procurar intiméirselo mas profundamente que el
Jjurado mismo, & ser posible,—ni la exclusion de éste en el juicio de-
finitivo sobre la penalidad: juntos deben determinarla, conforme 4 lo
que exijan las circunstancias en cada caso para los efectos de la repa-
racion; y & este fin debe desaparecer del Cédigo toda tasa penal, que
aparte de lo absurda en toda clase de delitos (2), arranca declaracio-

»eche, ficciones, ete, para acomodar la interpretacion del Common Lamw &l progreso
de 1a opinion piblica en materia de Derccho. Acaso sucedié esta division, mds apa—
rente que real, hdcia el reinade de Enrigue 1I1, V. Boncenne, ob, cit.; Meyer, Oni-
gen i progrese de las instituciones Jud'wml.es Rodriguez Pmﬂla m Jnmdo Y SU 65~
tabiectaniento en Espana, elc.

{1y Tambien en Tortose, segun el OGdlgo dertosense ciel siglo X1, pronunciaban
los ciudadanos, presididos por el veguer, sobre el delito y sobre la pena; y dun te-
nian aquélles derecho 4 instrnir por si la sumaria cuando el vegurer desatendia este
cuidado, Modernamente se han institwido en Alemania para los delitos leves Zribu-
nales de regidores (Semejantes 4 los antiguos de los escabinos y &l tribunal del ase-
gor de Ibiza y Formentera en Hspafia), compuestos de un juez de profesion y dos
adjuntos del pueblo elegidos por el distrito, los cuales pronuncian sobre el delito y
sobre la pena. .

(2) Ya el sano eentido de nuestro Feijéo, en el siglo pasado, le habia hecho deecir
en su discurso Paradgjas politicas y moralss que «la materia penal no se debe ligar
4 1a letra de la ley, sino remitirse al arbitvio de los jueces, loa cuales, considerando
la cdad y capacidad del delinenente, 1a gravedad y cirounstaneias del delito, y mu-
cho m4s que todo el nimero de veces que ha pecado, pueden determinar la pena
gue segun su buena razon responde,» — En igual sentido se expresa Alrens: « Es
necesario que se dé 4 los jueces una latitnd bastante grande, dentro de ciertos limi-
tes, para pronunciar una pens mayor ¢ menor, segun la individualidad del casop
( Curgo de Derecho natural, § 36).—Y Rider, poniendo mas 16jos 1a viste, y fundade
en la imposibilidad de determinar & priord las penas de un modo enteramente jus-
to, no ya mediante la ley, pere ni dun mediante-el fallo del juez, toda vez gue su
efecto, como el de los medicamentos, sblo puede eonocerse con seguridad por su en-
sayo y experimenta, quicre que se deje abierto el primer fallo para ulteriores revi-
Sjones y modificaciones dé la pena en sentido de aumento é disminucion, en con-
formidad con los resultadas de la constante observacion del reo, ¥ en virtud de log
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nes do inculpabilidad 4 los jurados siempre que éstos hallan que la
pena de Ia ley excede las proporciones del delito: formulada la senten-
cia por ¢l magistrade, él y el jurado deben aprobarla, y en prevision
de algun grave disentimiento, debe otorgarse & uno y 4 otro el dere-
oho de oponer su veto 4 la promulgacion (1). 81 no reconociésemos 4
los jurados capacidad bastante para aplicar un principio ¢ una ley
penal 4 un hecho denunciado ¢omo criminal, cuando los jurados se
colocan en sitmacion de reflexionar acerca de él, no seria licito exi-
girles responsabilidad por interpretaciones practicas 6 hechos ejecu-
tados en estado comun de irreflexion, y 4 cuya criminalidad se da
por fundamento Ia ley interpretada.

De este modo se corregiran y templardn una por oira las dos for-
mas de enjuiciamiento: en el fondo, oponiéndose 4 las alas del espiri-
tu reflexivo los piés de plomo de la razon comun; 4 la pura contem-
placion del ideal, la pura contemplacion del hecho; 4 las insidicsas
tentaciones de arbitrariedad, el celo suspicaz y la desconfianza exce-
siva del pueblo : en la forma, al arrebato y apasionamiento del jui-
cio comun, la madurez y la continencia del juicio profesional educa-
do por el discurso y por el habito; 4 la fecunda vitalidad de la cos-
tumbre, la fijeza de la ley; al acicate de la pasion, el freno de la
clencia: y en el fondo y la forma, 4 la unidad, la dualidad sintetiza-
da, que es garantia de acierto, porque, como dice el Evangelio, en
dos y no en uno se encuentra la verdad. De este modo se prestaran
reciprocamente las condiciones necesarias y el necesario apoyo para
no caminar rodeados de vaelos, privados del contrapeso del prineipio
opuesto, ¥ 1o caer en los abismos de la injusticia: ni el uno se apar-
tard del sentido real de la vida, ni se extraviard el otro incurriendo
on absurdos idealismos, ni les faltard direccion racional y consejo

informes de los empleados de la prision sobre su conducta y progreso relativo en el
bien (La pena correccional ; Doctrinas reinantes sobre el delito y la pena),

(1) Hasta abora sdlo se ha reconocido ese derecho & los magistrados respecto del
veredicto de los jurados, no 4 éstos contra el fallo de aguéllos, Bri Ginebra ¥y en la
suspendida ley espafiola, cuando los magistrados declaran por unanimidad gue el
jurado ha incwrido en error grave y manifiesto al pronunciar el veredicto, someten
la causa 4 un nucvo furado’} en Francia basta para cllo el voto de 1z mayorfa de los
magistrados; en Inglaterra tiene el derecho de veto, no el juez que pres1de el jura-
do, sino el Tribunal superior de los doce vlandes jueces, .
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ilustrado, ni se quedardn por exceso 6 defecto fuera de los limites del
derecho, A menudo la conciencia piblica y Ia conciencia de los ma-
gistrados disienten por tan radical modo, que 4 no servirse mutuna-
mente de digue, ejecutarian actos de que no habian de tardar en ar-
repentirse : con ser uno mismo ol punto de partida, el hecho denun-
ciado ¥ la razon juridica, y proceder en vista de un mismo ideal y
moverse al influjo de unas mismas circunstancias, llegan 4 conclu-
siones tan divergentes como la afirmacion y la negacion, ;jCudntas
veces no ha visto la Historia al pueblo amotinado arrancar de manos
del verdugo al inocente condenado por el tribunal despues de un lar-
go y detenido exdmen de las pruebas y minuciosa confrontacion con
los preceptos legales? La conciencia publica, y con ella el jurado, ab-
solvia 4 Guillermo Peen, 4 quien los magistrados querian condenar
“& muerte como reo de sedicion (1). ¢Y cudntas otras, por ¢l contra-
vio, se le ha visto gritar: ; Crucifive! ; Crucifize! contra el justo, 4 la
puerta misma del pretorio, pronunciada yu la sentencia de absolucion?

§ 32.

La misma ley de razon que rige las formas particulares terciarias
de la regla positiva de Derecho (§ 21, 25) tiene cumplida aplicacion
i la senteneia judicial, y no serd diffeil 4 nadie ejecutarla por si pro-
pio siguiendo la pauta trazadaen el § 26, v procediendo sobre la base

{1) En esta famosisima causa del sigle xvi1, en la cual no se sabe qué admirar
mis, st 1a firmeza heroica de los reos 6 la proterva y desvergonzada tenacidad de les
magistrados, y sobre la cual existe un libro con este significativo titulo: Las anti-
guas y justas lbertades del pueblo asequradas en ol proceso de (Fuillermo Peeny Gui-
tiermo Meoad, ete., el infcuo asesor Howel, irritado por la inguebrantable resolucion
del jurado, que 4dntes que declarar contra su conciencia y contra la Comstitucion,
sufrié y registid insultos, amenarzas, atropellos, hambre, multas y prisiones, excla-
mé lleno de despecho : « Hasba csto dia no habia llegado 4 comprender la razon de
politica y de prudencia que obligd 4 los espafoles 4 consentir y sufrir la Inguisicion
en §n territorio, y seguramente ho irdn bien las cosas en Inglaterra miéntras no
admitamos uns institucion parscida 4 la Inguisicion de Espafia.» Guillermo Peen
gritabe por el contrario: «Someto esta cuestion 4 vuestras conciencias, jurados,
vosotros, que sois mis Mnicos Jueces,., vosotros, que sois ingleses, no olvideis nues-
trog privilegios, no abdiqueis nuestros derechos.» En una y ofra leoucion se expresa
1a doble y opuesta tendencia del juicio comun y del juicio reflexivo, y en arabag se
hace patente una de las causas que produjeron la caida de Ias libertades en Espafis .
¥ su conservacion en Inglaterra,
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de las tres formas de enjuiciamiento que hemos apellidado sentencia
espontdnea , sentencia reflexiva y sentencia artistica (§ 29, 30). -

En las consideraciones precedentes acerca de la combinacion de
las dos formas en una compuesta, no las hemos tomado ya como parti-
culares secundarias, en su cardcter general y abstracto, independien-
temente de los drganos, sino como particulares terciarias en sus tres
tipos de ideal-sinergalica, espontdnea-anergalica y artistica-sinaner-
gilica. No nos detenemos mas en este punto, porque nuestro estu-
dio se cifie 4 las formas de declaracion legislativa del Derecho, y no
4 todas.

§ 3.

¥ —En la funcion ejecutivo-reparadora,

Declarada ya la cualidad de Ja interpretacion individual (la erimi-
nalidad 6 la inocencia del reo), y determinados los medios de Dere-
cho que deben aplicarse para reparar los efectos causados por la in-
fraceion juridica objeto de la sentencia (la pena), ha legado'la hora
de camplirla, procediendo desde lnégo 4 publicar esa declaracion en
que se afirma y se establece el Derecho, negando todo valor legal al
hecho eondenado, y 4 la prestacion de los medios penales que en ella
van preceptuados en favor de aquellos que han padecido directa 6
indirectamente con la perturbacion. Tal es el segundo momento de la
realizacion anormal del Derecho positivo, Ia segunda forma que éste
reviste en el desenvolvimiento de su vida en estado de reparacion. La
sentencia ensefia lo que debe hacersé, desempefia una funcion didde-
tica, es el conocer que precede 4 la accion, la teorin que va delante
de la préctica; le sncede 1dgicamente la reparacion efectiva, la ¢je-
cucion de lo que estd previsto y dispuesto en la sentencia, y por esto
la denominamos funcion ejecutivo-reparadora. Y de igual modo que
los dos momentos que componen la vida normal del Derecho (legisia~
clon y administracion) se enlazan pér medio de la interpretacion in-
dividual, sirve tambien aqui la interpretacion de vincule que enlaza
los dos momentos constitutivos de la vida anormal (juicio y repara-
cion); sélo que asi como alld la interpretacion verifica nn como
desarrollo de la regla general y extraccion de las reglas individuales
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préicticas que en potencia contiene para cada uno de los sujetos com-
prendidos en el grupo social 4 quien se impone , la interpretacion aqui
verifica ese desplegamiento interior de la sentencia en reglas indivi-
daales para cada una de las situaciones en que ha de hallarse el sujeto
en el carso de la reparacion y desde el prineipio hasta el fin (1).
Cuanto & sus formas, la actividad reparadora no se separa de las
leyes de la actividad juridica en general, cuya fuerza y valor hemos
mostrado en aplicacion 4 la legislacion, 4 la administracion preven-
tiva y scondmica, y tiltimamente al enjuiciamiento, y puede adelan-
tarse, por consiguiente, que todas tres, espontinea, reflexiva y ar-
tistica, concurrirdn 4 informarla como en segundo térinino bajo su
unidad, y de-igual manera las nueve de tercer drden, espontineo-
sinergalica, espontineo-anergilica, espontineo-sinanergalica, refle-
xivo-sinergialica, ste. No lo entienden asl aguellos que no admiten
como poder reparador (6 en su caso administrativo) sino el érgano
que dentro del Estado oficial estd consagrado al desempefio de su
funeion, 6 sea, 4 cumplir ¥ hacer cumplir los fallos dictades por los
tribunales ; pero semejante manera de entender es radicalmente con-
tradictoria con la naturaleza de la actividad y el concepto de sus le-
yes. Kl primer obligado por la sentencia es el mismo perturbador, y
la primera actividad que debe consagrarse 4 su cumplimiento, su pro-
pia actividad. De fuera podran venirle medios reparadores, pero es-
tos medios no logrardn su objeto miéntras él no se los asimile, mién-
tras él no se reconozea autor de la infraceion y necesitado de enmien-
da, miéntras no restituya las cosas al sér y estado que tenian antes
de cometido el hecho injusto, y enderece su voluntad torcida, acep-

(1) Sobre ¢ como cada paso que aAvanza la penaen su cumplimiento pide una nreva
especie de fuicio ¥ une nueva revision del fallo... porgie cumplir 1a pena no es eje-
eutar un programa sin variautes ni cambios algunos, sino poner con concleneia del
fin los medios que en ¢ada caso ¥ en cada momento sean precisos y reclame Iz indi-
vidualidad del culpable pars conseguirloy V. Bl Derecho penal, por L. Silvela, § 80,
E] autor upina, y con tazon, que «la efecucion de la pena no debe entregarse 3 la
Administracionn ; pero no por esto es menester encomendarla 4 los tribunales—
gue ante todo son poder tedrico, sancionador,—como no encargamos al poder legis-
lativo la ejecucion de las leyes administrativas porque caigan fuera de la competen-
cia del poder correccional, Falta indagar si esracional, como parece, la exigensia
de uiv nuevo poder homélogo al administrativo, que sea respecto el judicial 1o gue
aquit o5 respecto del legislativo, y al igual de ellos independiente y propie,
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tando en su conciencia, sobre la falsa interpretacion que dié al De-
recho, su afirmacion 6 reafirmacion consignada por los jueces en la
sentencia, Lias ménos vecos alcanzan estos medios por s! solos 4 res-
taurar el orden exterior del Derecho ; el interior, nunca. Ahora, claro
estd quo esa asimilacion puede operarla reflexiva é irreflexivamente,
de ignal modo que la sociedad la prestacion.

Eiso que es verdad respecto del todo de la actividad reparadora, lo
es tambien en drden 4 cada uno de sus interiores momentos 6 subfun-
ciones. Al enumerar las leyes formales de la actividad, anticipamos
ya cudles eran éstas con relacion 4 los medios objeto de la prestacion,
que, O son de naturaleza negativa, y enténces la ejecucion se dird
coactiva (civil & militar), 6 son de cardcter positivo, y la accion eje-
cutiva serd propiamente correccionel 6 penitenciaria. La primera tie-
ne por objeto someter por virtud de la fuerza, en cuanto al alcance
de la fuerza se encuentre, la voluntad rebelde, que, Aun despues de
pronunciado legitimamente el fallo sobre su conducta y trazado el
plan de la corrsccion, se resiste 4 practicar Ia reposicion de derecho
que le es exigida, 6 acaso se dispone 4 proseguir obrando en la mis-
ma torcida direceion que hizo necesaria la sentencia; y al efecto, de-
trae del patrimonio de una persona ¢ del territorio de un pueblo el
objeto 6 localidad que pertenece & otro y que aquél se niega 4 entre-
garle 6 4 restitnirle, 6 en su caso una equivalencia econdmica por via
de indemnizacion; é bien lo sujeta de hecho 4 convenir en ciertas
concesiones de respeto 6 reconocimientos de poder contrarios & he-
chos precedentes. Lia segunda subfuncion se refiere & aguellas con-
diciones de existencia, direccion y cunltura, econdmicas, cientificas,
artisticas, religiosas, etc., 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 bien, y deje secar
y expulse los abrojos y la cizafia que casi por completo la labian
ahogado,

Segun esto, se dardn en el concepto de las leyes de la vida del De-
recho, por una parte, tres formas de condicionalidad coactiva ¢ de
Fuerza piblica, espontinea, reflexiva y compuesta; y por otra parte,
esn misma actividad juridico-coactiva se aplicara, ¢ mediatamente
por los érganos del Estado.oficial creados ad koc (gjéreito permanen-
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te, guardia civil, ete.),—6 directamente, por el piblico constituicdo
en inmediato ejecutor de la sentencia, haya sido ésta dictada por si
propio, 6 por el poder legislativo oficial constituido en jurado, é por
tribunales ordinarios, 6 por drbitros (levantamientos en masa),—¢
compuestamente, por el Estado comun y por el oficial, apoyados nno
en otro y tan estrechamente enlazados, que el uno preste la accion
material y la omnipresencia y el otro direccion unitaria y principio
- de cohesion (somatens, landwebr, etc). Bajo el régimen democri-
tico, y muy sefialadamente en el municipal, han prevalecido de or-
dinario las formas populares (anergalicas), ya irreflexivas, ya refle-
xivas, esto es, con un principio de organizacion dada con indepen-
dencia del Estade oficial ; y por el contrario, en los pueblos regidos
por gobiernos absolutos han sido mds comunes las formas oficiales
(sinergdlicas), por las mismas razones que hicimos valer ul indicar
las formas de la actividad preventiva é policia: las milicias perma-
nentes, la carrera de las armas y las quintas son hijas legitimas del
absolutismo. El ideal estriba aqui tambien en una aproximacion y
conciliacion de esas dos formas constitutivas, tal como se logré hasta
eierto punto en Espafia en el siglo xvi1 y se ba logrado en Alemania
en el actual, haciendo que todo ciudadano sea soldado (como debe
ser, segun vimos, polizonte y juez 4 un mismo tiempo), pero con un
sistemn intermedio de organizacion gue haga eficaz la obra esponta-
nea, y sin los inconvenientes de la permanencia reuna las ventajas
que son debidas 4 la unidad de pensamiento y de accion en este lina-
je de operaciones juridicas, En otro lugar hemos hecho ver coémo el
ejercicio de toda funcion es altamente eduendor y beneficioso para el
progreso social, y no escapa 4 esta regla general la funcion coactiva.
Per una parte, crea hibitos de obediencia y disciplina social y vineu-
los de subordinacion y de respsto, cuya falta en los pueblos neo-la!i-
10s es causa permanente de atraso y malestar politico; que solo alli
donde [a soberania no es un oficio de los ménos y In obediencia uoa
obligacion de los mds, donde todos saben ser alternativamente .y 4 la
par autoridad y stibditos, donde el mandar no toma formas ni mane-
ras de triunfo, ni el obedecer se estima como una humillacion, sélo
alll puede afirmarse con verdad que existe disciplina social, jerargnia
permanente y racional cohesion entre los miembros, que de otro mo-
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do parecen electricidades del mismo nombre en perpétua repulsion

y pugna de intereses y de afectos. Por ofra parte, sirve de regulador

4 la fuerza y de dique & la violencia, oponiéndose 4 los movimientos
andrguicos de las muchedumbres que comprometen seriamente el ér-

den sotial, v & los intentos despdticos del poder oficial que guebran-

tan ¢ ponen en peligro la libertad, y libréndose por este camino de

ser esclavizada moral ¢ materialmente por gobiernos y facciones,

Donde el pueblo (lato sensu, ¢l Estado comun ¢ inmediato) no esté
interesado directa y personalmente en el ejercicio del poder y en la

conservacion de las instituciones, se mirard como extrafio 4 ellasy

no mostrard empefio ni teson en defenderlas cuando peligren, ni en
corregirlas cuando se maleen, ni en restaurarlas cuando caigan : aca-

so considere el Derecho como un apéndice de la fuerza oficial que le

obliga 4 ejecutar los actos ordenados por el legislador, y el temor y-
la violencia como los tinicos estimulos del obrar juridico, y entdnces

estimara como meritorio el burlar la accion de la ley y oponerse a su
cumplimiento. '

Y esto que sucede con la funcion reparadora-coactiva, se aplica de
igual modo & la reparadora-correceional - los medios penales 6 de en-
mienda, cuya prestacion incumbe a la sociedad, son suministrados
por ésta en las tres formas, espontinea, reflexiva y artistica, y to-
das tres anergdlica, sinergalica y sinanergélicamente. Las mismas
circunstancias que hemos hecho notar en los gobiernos libres y en los
gobiernos absolutos por lo que 4 la actividad administrativa respec-
ta, tienen cumplida aplicacion al caso presente, y por las mismas ra-
zones. Se trata de regenerar el sentido ético del Derecho en el espi-
ritu de un hombre culpable, v esta redencion exige un sacrificio : el
sacrificio de toda inclinacion perversa, de todo apetito desordenado
y de todas las malas pasiones y sombrios propésitos que lo indujeron
4 cometer el crimen. Pero el mal no se ahoga sino con el exceso del
bien, y es dificil que la semilla del bien germine esponténeamente
sin-auxilio y cultivo de fuera, cnando el alma se halla sumida en Ias
tinieblas y penetrada por el frio del error y del pecado. Sucede en el
érden del espivitu lo mismo que en el mundo de la Naturaleza : cuan-
do las nubes son muy negras y densas, los rayos del sol no tienen
bastdante fuerza para resolverlas y disiparlas, y la tierra permanece

15
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en la oscnridad ; es menester que dntes los vientos !as quebranten y
esparzan con sk fuerza, ¢ con st baja temperatura las congelen y
precipiten.—Para esto hace falta, lo primero, apartar al delincuente
del inedio social ordinario donde pudieron mds en él las solicitacio-
nes de la maldad que las ensefianzas y el influjo de los-espiritus rec-
tos y justicieros ; no ciertamente para condenarlo & vivir en otra at-
moésfern homogénea por el lado de Ia perversion, donde no pueda res-
pirar ofra cosa que iiasmas asfixiantes y letales para su alma, ya
debilitada y enferma (prision en comun) —que esto equivaldria en
otra relacion 4 pretender resucitar al ahogado por el hwno arrojin-
dolo en un albafial,—sino para aislarlo de ambas en absoluto y eir-
cundarlo de un ambiente tal de luz y de ealor, de verdad y justicia,
que al mismo compas con que se vayan agostando y desapareciendo
los abrajos y la cizafia que se habian posesionado de su espiritu, naz-
can y se desarrollen la buena voluntad y los rectos propésitos que an-
tes se habiun atrofiado 6 permanecido en estado embrionario y de! to-
do latenie, para extrafiarlo, en suina, de los dominivs del vicio, de
Ia ignorancia, del delite, de la impiedad, y aproximarlo 4 los repre-
sentantes de la virtud, de la verdad, de la religion y del derecho.
Ahora hien, & la constitucion de ese ambiente deben concurrir Ia co-
munidad jurfdica in-mediatamente v los drganos establecidos en ella
para esta funcion como mediadores 6 ageutes suyos (funcionarios):
que si para impedir el mal es exigido e! obrar en esas dos formas, ge-
© neral y especial, inmediata y mediata, anergdlica y sinergilica, con
Iayor razon son requerilas para .extirparlo, una vez produeido, y
asegurar sobre su ruina et imperio del bien. Escuela, lecturas, con-
ferencias y hiblioteca, novela correccional eserita ad hoe, trabajo, vi-
sitas y platicas de género diverso, gjemplos vivos de abnegacion y de
bien, todos estos elomentos que son medio de influir en los espiritus
viciados, son incompletamente suministrados enando no acuden el po-
der oficial y el poder comun cada uno en el érden y grado de su com-
petencia, y 4 la par los dos, 4 la ejecacion de la sentencia, esto es,
al cumplimiento de la pena, 4 la enmienda del culpable, La activi-
dad correccional anergalica procede, ya como absolutamente inmedia-
ta, involuntaria ¢ inconscin —en el caso de lu prision intermedia del
sistema penitenciario irlandes y de la loencia condicional del in-

© Bibliotec




S0BRE EL DERECHO CONSUETUDINARIO, 211

glés (1),—ya con un principio de diferenciacion —en el caso de las
Sociedades privadas para la visita y educacion de los delincuentes pre-
sos (2} ; sinergélicamente se aplica por medio de dérganos ¢ funcio-
narios del Estado, constituidos eon la exclusiva mision de adoctrinar
4 los culpables y volverlos al camino del bien por medio del trabajo,
lecciones, visitas diarias v obligatorias, etc., en las escuelas, tem-
plos, talleres y celdas de estos hospitales del espiritu que Illamamos
prisiones, como se practica de nun modo imperfecto en casi todos los
pueblos, y de un modo eficaz y racional en Bélgica, El mds vulgar
dictamen de la razon comun reclama el doble coneurso ¥ cooperacion
de los érganos permanentes del Estado oficial ¥ de sociedades volun-
tarias fundadas por los ciudadanos para contribuir 4 los fines de la
pena; y la experiencia ha confirmado las conclusiones de la razon cien-
tifica v del presentimiento comun. Ya nos son conocidos los caracté-
res opuestos de aquellas dos formas de actividad inmediata y media-
ta: la una es enérgica y potente, pero irregular; la otra, por el con-
trario, débil, pero constante ¢ igual: son como dos mitades que ne-
cesitan unirse y obrar de mancomun para reconstruir la unidad com-
puesta de la actividad del Hstado. Como son totales, deben ejercer
ambas el todo de la funcion correccional; pero como por otra parte
son de distinta naturaleza, deben gjercerla en relacion distinta, dan-
do la primera predominantemente la materia de Ia aceion, y ordenan-
do y regulando esta accion la segunda, 4 fin de que unas veces por
exceso de medios no entorpezea el curso y proceso natural de la cor-
reccion, y otras por defecto no deje abandonado al culpable 4 sus so-
las fuerzas 6 4 la accion oficial, cuyo cardcter mercenario merma su
prestigio ante el penado, y cuyo modo de proceder, por lo comun rf-
gido y mecdnico, le quita mucho de su eficacia (3). No escapa, pues,

(13 V. Bl Sistema Crafton, por Mary Carpenter ; Bosguejo analitico sobrs la refors
ma penal i penitenciaria, por Bonneville de Marsangy ; detas del Congreso peniten—
ciarip do 1872; Lastres, Estudios sobre sistemas ponitenciarios, ete,

(2} V. gr., Ya Sociedad Neerlandesa para la reforma moral de los presos ; 1a Socies
dad de Patronato de los presos protestantes de Paris; 1a Sociedad de Patronato pare
les presos Yicenciados de Lindzes, ete. V. detns del Oongreso penitenciario de 1872 |
Ln ewestion penitenciaria, por E. Robin, ete.

(3) Sobre la necesidad de esta inbervencion directa de la socisdad en la reforme
de los penados, véase C. Arenal, La bengficencia, o filantrepla y la carided; Su-
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esta particular foncion 4 la ley general que rige la vida de las restan-
tes en la unidad del Derecho : tambien ells tiene su ideal en la union
sintética de lns dos contrapuestas modalidades en que se manifiesta
la actividad juridica de los seres racionales finitos frente 4 frente de
la realidad factible.

§ 34.

— En la funcion reguladora,

De igual manera que 4 las demas funciones, aleanza 4 ésta la po-
sibilidad esencial, y por desgracia, hasta aqui en la historia, Ia reali-
dad, de ser ejercida én forma contraria & como prescriben las leyes
racionales de la vida del Derecho,

Queda mostrado ya (§ 28) que la vida juridica en este respecto se
realiza normalmente, y disfruta de salud el cuerpo politico, cuando
se logra un ordenado y activo movimiento de selfgovernment por par-
te del pueblo con un sabio y prudente ejercicio del poder oficial por
parte del jefe del Estado. El derecho positivo regulador toma , per el
contrario, formas anormales cuando.se destruye la proporcion y el
desequilibrio se extrema de tal modo, que en la Comunidad social lle-
va & la anarqufa, al desconocimiento mds absoluto de las propias ne-
cesidades y del estado de su conciencia juridica, al abandono de sus
fines y racional destino, al retraimiento en las elecciones 6 4 la elec-
cion de asambleas incultas 6 torpes, ineapaces por ignorancia ¢ por
mala voluntad para dar forma 4 la opinion piblica, y mds para idea-~

ringat, De las vigitas 4 los presos ; Robin, Cuestionss penitenciarias; dotas del Cone
greso penitenetario de Londres ; L. Silvela, Bf Dereche penal; Lastres, Bytudios so-
bre sistemas pendtencigrios; Monlan, Patologin de la eriminalidad, discurso en
la Academia de Ciencias morales y politicas, ete. Egte ultime discurre la mane-
ra de detcrminar, més de lo que se ha practicade ¢ proyectado hasta agui, la co-
municacion de 1os penados con la sociedad por medio del patrenato individual:
4 Todo delincuente (dice) , desde su encarcelamiento hasta su liberacion, deberia ele-
gir un protector 6 patrong de oficio entre los individuos de las clases sociales cultas
¥ pudientes, patrono gratuito y benévolo gue se encargase de hacer valer los derc-
chos de su ahijado, de hacer rectificar el fallo si hubiere lugar, de visitarlo 6 estar
en correspondencia ¢con é1, de protegerle, instruirle, socorrerle, y de procurar, en
fin, por todos medios su rehabilitacion moral y social; su accion se extenderia al pe-
riodo de 1a liberted condicional.n Ampliando este principio, el Sr, Monlan lo aplica
felizmente & la higiene social,
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lizarla, ¢ 4 la agresion continua contra los drganoes ejecutivos,—y en
el Jefe del Fistado conduce 4 la arbitrariedad y al despotismo, sl ais-
lamiento de la vida social y al olvide de sus necesidades reales, ¢ al
menosprecio de la opinion, al soborno de los poderes 6 4 la toleran-
¢ia de sus abusos é invasiones de jurizdiceion, al encumbramiento de
personas que la conciencia publica rechaza, ¢ viceversa, 4 la opre-
sion de la vida religiosa y de la vida cientifica, al menoscabo de los
-intereses econémicos, al provecho de la generalided pospuesto al be-
neficio personal, al desconcierto introducido donde debia mantener la
armonia , en una palabra, al poder unitario confundiendo la relacion
con los términos relacionados y puesto enfrente de I accion inmedia-
ta de Iz Comunidad jurfdica. Cuales sean esas dos formas anormales,
es lo que nos queda por 'couside,ra.r.

Desde Inégo la posibilidad de una periurbacion en érden 4 la ae-
tividad reguladora implica la posibilidad de una reparacion, y ésta 4
su vez lleva consigo la exigencia de que los poderes reguladores pue-
dan tambien ser regulados, esto es, vigilados en el ejercicio de su
funcion y corregidos, mantenidos en su estado de normalidad 6 re-
puestos en €l, & fin de que por su culpa no padezca la salud ni peli-
gre la vida del Estado. El Derecho debe ser gnardado y garantido,
no s6lo cuando lo quebrantan los poderes legislativo, ejecutivo, ete.,
sino tambien cuando lo niega el poder unitario & regulador. ;Pero
quién velara sobre él, quién lo moderard 6 estimulard, quién lo su-
jetara en los carriles de la razon y lo repondra en ellos, y sera como
su inspirador y auxiliar cuando funcione ordenadamente, y como su
superior y corrector cuando delinca ¢ yerre? ;Quién regulara al po-
der regulador? Hobbes advirtié que para juzgar y castigar al sobera-
no habria que instituir otro poder por encima de él, y para juzgar y
corregir 4 éste, otro, y asi indefinidamente; y Kant noté tambien
que para que hubiese un poder 'con facultad bastante para opoenerse
al jefe supremo cuando ha violado la Constitucion, seria preciso gue
reuniese por lo ménos tanto poder como él, en cuyo caso éste y mo
aquél seria el supremo, lo cual es contradictorio, sin contar eon que
tambien contra &l habria que tomar nuevas garantias: fundados en
lo cual, han declarado ambos al Jefe del Estado absoluto € irrespon-
sable. Otra hubiera sido la consecuencia 4 haber comocido ¢ tenido
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presente: 1.9, que el poder supremo ¢ regulador reviste en el Estado
dos opuestas formas y reside en dos personalidades diferentes : una, el
poder regulador general 6 anergdlico, ¢jercido inmediatamente por el
todo de la Comunidad juridiea; otra, el poder regulador especial 6
sinergalico, que reside en un individuo y es ejercido por él 4 nom.-
bre de la Comunidad ; 2.°, que el poder subsiste sélo como medio pa-
ra cumplir el Derecho, y que unicamente en tanto que éste se cum-
ple es aquél poseido legltimamente, ¥ que esencialmente se pierde
desde el instante en que dejan de ser cjercidas las funciones corres-
pondientes ¢ se ejercen en contradiccion con su propia naturaleza.
Asi como una ley no es ley tanto por el hecho de su promulgacion
como por el de su cumplimiento, no mostrando caricter de tal ni me-
reciendo tal nombre una formula doctrinal juridica Jada sin un limi-
te 1deal referido 4 una determinada personalidad en un determinado
estado de vida, ¢ dejando de mostrar aquel cardcter y de merecer
aquel nombre tan pronto como pierde este equilibrio y concordancia
con la realidad actual,—un ¢rgano juridice no es tal érgano por el he-
cho de su constitucion, sino por el del ejercicio de las funciones para
que ha sido constituido, y desaparece de derecho esa representacion
desde el momento en que pretende regirla por la ley do su eapricho,
menospreciando la de su deber, escrita unas veces y otras no en la
Constitucion , pero presente siempre en la coneiencia. Por esto, cuan-
do tal acontece, si el infractor es uno de los érganos 6 poderes regu-
lados, el Jefe del Estado suspende su accion ¢ la cficacia de ‘alguna
~de sus manifestaciones, d lo corta de raiz disponiendo al punto su re-
novacion’; pero tratandose del poder mismo regulador, el caso es dis-
tinto : los otros poderes no pueden declarar incapacitada 4 la persona
que lo ejerce, ni corregirla ¢ reemplazarla, porque, en su cualidad de
subalternos y relativos, ccupan una pesicion totalmente opuesta 4 la
que requiere la funcion de regular: semejante accion legitimamente
s6lo puede venir de un poder total, independiente, y que, siéndole
por lo ménos coordenado en tiempo ordinario, quede constituido ipso
Faeto'y por propio derecho en superior cuando sobreviene el accidente
de Ia accion anormal.
En efecto, el poder oficial (Jefe del Estado) y el comun 6 social {de
Ia Comunidad toda inmediatamente), no sélo regulan ¢ dirigen, ca-
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du uno en su esfera, 4 los demas poderes, sino que se dirigen y co-
rigen uno 4 otro; sun entre si co-reguladores. Aquel de los dos que
mantiene sana su actividad y obediente 4 las preseripeiones de la jus-
ticia, adquiere una superioridad real y de derecho sobre el que tuer-
ce su direccion y abdiea su soberanta en cl hecho de desdefiar el gjer-
cerla 6 de ejercerla errada y abusivamente. Cuando esa implicita ab-
dicacion es sdlo parcial, manifestada inicamente en alguna parte de
sus fuociones, en csa parte séle queda subordinado el poder correla-
tivo regulador; pero si In viclacion es tan general que motiva la pri-
vacion de toda su soberania, el otro queda sustancialmente converti-
do en superior ¥ constiteido en wnico poder regulador : el Derecho,
que normalmente vive por igual en los dos, se refugia todo en uno
solo, y desde alli trabaja por regenerar la salud del otro ¢ restituirlo
d nueva vida, cuando éste lo ahuyenta de sf con su irregular y anti-
juridiea conducta (1). Inutil pareze hacer notar que la solucion del
problema de la co-regulacion se hace imposible desde que se niega
que el poder reside simultdnea y permanentemente enlos dos extre-
mos & la vez, en 1o Persona social y en el érgano que la representa,
y que la soberania de ambos es igualmente propia y sustantiva, sin
que al uno le venga de nna concesion graciosa ni de una pora delega-
cion al otro: si el poder, segun Ia concepeion kantianu, existiera tan
s6lo en los drganos oficiales—reyes, congresos, ete.—ol razonamiento
de Hobbes y de Kant seria legitimo, y el pueblo careceria de todo
remedio legitimo que no fuese la resignacion ante los exocsos y las
arbitrariedades de su supremo representante , una vez dste constitui-
do : si, por el contrario, 1nicamente en la sociedad radicdra la so-

" (1) «El poder refrena al poder en una Constitneion politicap, diee Montesquien
{ Bspiritn do las Leyes, 1ib. XI, cap, IV) al establecer Ia doctrina del equilibrio y
ponderacion de los poderes mediante su separacion. Entendido en ) sentido de gre
el poder regulader oficial refrena ¥ moders y eguilibra 4 los demas poderes, y es di-
rigido y refrenado por el poder regutador de la SBociedad, es cierto ; pero entendido
en la forma que ¢l los entiende, como los poderes legislativo y ejecutivo {tomando
por tal al rey) contrapuestos uno 4 otro, ¢g 4 todas luces errdneo y ademas incon-
secuente con el principio de la separacion, pues coloca al rey bajo el poder legislax
tive, y al poder ejecutivo schre aguel que le dicta reglas de accion, y cuando guiere
evitar los ingonvenientes nacidos de ese su inmediato contacto, no acierta sino 4
establecer entre ellos un nuevo poder nobiliario ¢ de los privilegiades. Era difieil
diseurrir une traduceion mds desdichada de la Constitucion inglesa.
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berania y los drganos oficiales fuesen meros mandatarios y ecos ser-
viles 6 ejecutores mecdnicos de la voluntad social, necesarios tan s6-
lo relativamente (porque Ia extension del territorio y otros obstacu-
los semejantes hacen imposible el gobierno directo), tendrian razon
los que nicgan al Estado oficial toda iniciativa de correccion ¢ de re-
sistencia ante las arbitrariedades y delirios de la sociedad comprome_
tida en las angustiosas convulsiones de lo mas desenfrenada anarquia
¢ en la lenta descomposicion adonde la arrastran las fluctuaciones y
el empirismo de una ciega incxperiencia, _

Hasta aqui [a actividad co-reguladora en su nnidad : despleguemos
ahora su interior en las modalidades particulares que abraza cada uno
de sus dos opuestos términos (Poder co-regulador pficial 6 del Jefe
del Estado, y Poder co-regulador social 6 del Estado mismo inmedia-
to).— En primer lugar, dicha actividad, por razon de la cualidad,
¢ de la direccion, ¢ del medio, es ordinaria 6 indirecta y extraordi-
naria 6 directa , segun se fie exclusivamente la co-receion 4 la accion
de la fuerza medicatriz espontinea, lenta, pero segura, de la socie-
dad, sin alterar en nada su Constitucion, o, por el contrario, se im-
prime 4 su organismo un modo de ser especial, 4 propdsito para po-
sibilitar ¢ dirigir el restablecimiento del derecho positivo regulador,
acompéfiese 6 no del empleo de la coaceion material, 6 sea, de la fuer-
za.—Por razon de la libertad con que procede, la actividad co-re-
guladora es esponidnea, reflextva y artistica, lo mismo que en las de-
mas esferas de la vida anormal de] Derecho (judicial y reparadora),
y en esto se distinguen, por ejemplo, las leyes de la diferenciacion y
de la reduccion de érganos realizadas en ol Estado, de Ias mismas
realizadas en los seres naturales. — Por razon de la cantidad ¢ de la
extension , la actividad co-regnladora es total 6 parcial : «objetiva-
mente», porque, 6 mira 4 todas las esferas del poder regulador, 6 4
una 6 algunas solamente, dejandolo libre en cuanto 4 las demas que
son ejercidas seguh derecho : «subjetivamente», porque unas veces
afects, al poder regulador de todo un Estado compuesto, v. gr., de
una nacion , y otras sélo de uno ¢ de alguno de sus Estados compo-
nentes, v. gr., de uno ¢ varios municipios, 6 de una ¢ virias pro-
vincias. — Analizarémos sumariamente cada una de estas formas.

La actividad co-reguladora «ordinaria ¢ indirecta» tiene com®
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medios principales : por parte del Jefe del Estado, la refoimacion de
la conciencia juridica de la sociedad por medio de la propaganda,
contra el desarreglo y mal uso de los poderes ejercidos directa & in-
mediatamente por el todo social, efecto de perversion andrquica, 6
de ignorancia, ¢ de inacoion y de indiferéncia; y por parte de la Co-
munidad, la reforma consuetudinaria de la Constitucion y la flewibili-
dad de dsta, contra el juicio incompleto 6 irregular y desordenado de
su funcion por el Jefe del Estado y la desarmonia de los demas érga-
nos constitutivos del poder oficial, efecto de arbitrariedad, ¢ de inep-
titud, 6 de enemiga interior, ete. De ambos encierra notabilisimos
ejemplos la historia de Inglaterra, sefialadamente en nuestro siglo.—
La educacion, en rigor, mis es una condicion profildctica gue medi-
catriz, pero en el Reino Unido recibe esta aplicacion, pues & tal pun-
to se respetan las manifestaciones de la opinion y de la costumbre,
que, nunque sean contrarias 4 la justicia y el poder oficial lo reconoz-
ca asl, obedece, sin embargo, sus preceptos, miéntras trabaja por
reformarlos ilustrando la inteligencia de los ciudadanos y persua-
diéndolos de su error en 6rden 4 tal 6 cual ley, institucion é proce-
dimiento, é miéntras los reforman aquellas individualidades que con-
sagran su vida al servicio de una idea practica y el partido que se
forma en torne suyo con la mira de ganar la opinion por medio de
la propaganda, y con ella la llave de la legislacion (1).-—Cuando, por

- (1) Ejemplo notable de este prudente y ya tradicional proceder de la politica in-
glesa, e5 el arte con gue 4 princiydos del siglo presente fué convencida de error y
trasformada la opinion ptiblica, que se resistia tenazmente 4 otorgar al Canadd y
Australia las institueiones libres ¥ la semi-autonomia de que hoy disfrutan con re-
sultado decisivo para las colonias y 1a metrdpoli, sin gqne haya habido necesidad de
erigir en ésta una dictadura, ni de acometer en aquélla nna insurreccion separatista
(V. 8t. Mill, Bl Gobierno representative). La famosn Lige de Manchester se constitu-
yo con el fin especial de conseguir por el medio pacifice de la propagands la refor-
ma de las leyes agricolas y ¢l mejoramiento de las clases obreras, reforma gue tan-
tos intereses y privilegios heria y que tanias resistencias cneontraba, por lo mismo,
en la opinion de las clases m#s poderosas: logrado su objeto, reformada en ese
punto la Constitucion, la Liga se disolvid. La Land-tenure assoviation tiene por fin la
generalizacion de la propiedad territorial mediante Ia accion indirecta del Estado,
¥ tambien su inmediato objetivo s, no la violenta conquista del poder, sino el con-
vencimiento de la opinion que puede ponerlo en sus mancs. Wilberforee, O'Conell,
ohden, Odger, Plimsoll ¥ otros, pneden considerarse como verdaderos érganos de
la a,c.tmdad [ reguladora. del Estado inglés en determinados momentos de su his.
toria y para puntos concretos de-su vida politica,.
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el contrario, el Kstado comun (el todo social de la Comunidad jari-
dica) esta sano y ejerce acertadamente y con espiritu de justicia su so-
berania directa, pero el Estado oficial no atempera & él ni ajusta 4
su compas la legislacion, y mantiene en clase de vigentes leyes d eé-
digos 6 constituciones escritas que no responden 4 la opinion comun
ni 4 sus necesidades y contradicen su actual modo de ser y de pen-
sar, se establece el equilibric por una especie de acuerdo ticito en
cuya virtud la Comunidad soeial modifica en el Aecho el fondo sns-
tancial de Ia Constitucion 6 deroga la ley escrita, y el poder oficial
se¢ contenta con salvar su letra simplemente. Il Jefe del Estado se
abstiene de obrar positivamente, como es su deber, y esto cansa 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 Inglaterra, no siempre es hacedero en aquellos otros paises donde
el pueblo ni reina ni gobierna, donds los drganos oficiales 6 funcio-
narios se consideran como sus seffores, no como sus gervidores y mi-
nistros, donde, 1éjos de abdicar los magistrados su poder en el pue-
blo, abdica éste su soberania en aquéllos, donde Jas magistratnrﬁs
no entienden sino de mandar, miéntras al pueblo no alcanza sino el
obedecer. Entre los dos vicios es preferible el primero, porque es mas
facil de precaver y de remediar.

La actividad co-reguladora «extraordinaria 6 directay procede
en el mismo doble caso que la anterior, cuando por falta de hdbitos y
sentido politico, ¢ por urgencia de remedios heroicos, ¢ por otras
causas, no puede fiarse el restablecimiento & la accion insensible de
la vida espontinea, sea provocada en aquel sentido ¢ simplemente
tolerada. — Lo natural y ldgico serfa en el primer caso (perturbacion
de la vida del Derecho por hechos de la sociedad) que el pueblo, y dun
sus drganos particulares, se sometieran de buen grado 4 la direccion
suprema y omnilateral (interior y exterior) del Jefo del Estado, tro-’
cado de tal snerte de poder regulador que era de las fuerzas, por de-

(1) Sobra estos caractéres de la Constitucion inglesa, véase F. Ginor, Hstudios
juridicos y politioes, la Politica antigua y la Politica nueva ; Flschel La Constitu-
cien de Tnglaterre ; Gueist, Bl Selfgovernment, etc,
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cir'o asf, plésticas y generadoras que alimentan la corriente de la vi-
da normnal, en poder regulador de las fuerzas medicatrices y regene-
radoras (educacion, trabajo, moralidad, religion, ete.) que actidan &
pueden actuar en el seno de la sociedad enferma ¢ incapacitadn por
tiempo para la vida ordinaria del Derecho y recaida en menor edad.
Lo natural serfa en el segundo caso (perturbacion de la vida juri-
dica por el Jefe del Istado) que éste conociera su ineptitud & su
mals voluntad para dirigir y moderar la accion de los poderes oficia-
les, concertdndolos entre si y con los poderes anergilicos del Hstado
comun, y voluntariamente se corrigiese 6 abandonara su puesto, pa-
ra que pudiera ser colocado en €l ofro individuo mas a la altura de
lo delicado y dificultoso de esta funcion.—Pero puede no suceder asi;
lasts, aqui ha sucedido rara vez en la historia; y como el Derecho,
por ser elemento constitutivo de los seves racionales, no puede quedar
un instante sin realizacion en una 1 otra forma, como el Estado no
puede arrastrar perpétuamente una vida enfermiza que torne la ley
bioldgica del progreso en ley de retroceso hasta paralizarss ¢ consu-
mirse del todo y sufrir ignominiosa muerte, no removiéndose por si
misma la causa que produce la perturbacion, ¢ que, producida, no
la remedia, no abdicando voluntariamente su soberania el poder su-
premo que atropella y niega 6 desconoce la ley biolégica del Dere-
cho, exige la razon juridica que se ponga & su servicio la fuerza como
instrumento material para lograr aguel resultado, apartando todo obs-
taculo y venciendo toda resistencia injustamente opuesta por Ia Co-
munidad juridica en el un caso, ¢ por el Jefe de esa Comunidad en
el otro, y sujetdndolos, en lo que cabe, 4 la obediencia de la razon
para que el érden del Derecho quede restaurado y la vida regular del
Estado restablecida.—Cuando el Jefe del Estado infringe . la ley de
sa naturaleza y pierde su razon de ser, y por tanto, ante el Derecho,
su sér mismo ; cuando desoye la voz de la opinion que undnime-
mente lo condena, ¢ del plebiscito, que lo rechaza, etc., y 4 pesar de
ella insiste en ejercer una funcion para la cual se ha mostrado inca-
paz en el entendimiento 4 en la voluntad , puede el Estado valerse de
Ia fuerza para deponerlo y sustituirlo con otro que interprete mejor
sus necesidades y deseos, 4 obligarle 4 obrar en determinado senti-
do 6 4 rectificar el curso de su accion, ora tocante al veto, ora to-
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cante & la suspension & supresion de rganos, ste. Esto es lo que his-
toricamente ha recibido el nombre de revolucicn, aunque viciado con
maltitud de sentidos torpes ¢ relativos, y confundido desde Aristéte-
les con toda empresa de fuerza, dun criminal, enderezada & derribar
los poderes oficiales (1).—Cuando, por el contrario, las extralimita-
ciones, 4 la inaceion, 6 la falta de ponderacion y-de equilibrio entre
las diversas funciones, radican en el todo del Hstado 6 Comunidad
juridica, y ésta se resiste 4 deponer temporalmente el ejercicio de
alguna de ellas que ya poseis y para la cual se ha ineapacitade, 6
pretende conquistar slguna otra dntes de haber adquirido la nece-
saria aptitud para desempefiarla racionalmente (v. gr., el titulado
«sufragio universal», con que un pueblo poco culto saca de su seno
Asambleas tan incapaces como él y més destituidas que él de sentido
maral ; 6 el «selfgovernment» con que desatiende el cumplimiente de
sus fines), 6, por el contrario, se resiste 4 cooperar en el grado de-
bido & su cumplimiento (no queriendo designar las personas que han
de representarlo, ¢ no sabiendo obedecerles, etc.), el Jefe del Esta-
do debe servirse de la fuerza para sujetarlo 4 su tutela suprema, in-
terrnmpir el ejercicio de su soberania, sefialadamente la accion ge-
neradora de los organos oficiales, y 4un la accion de los érganos mis-
mos , ¥ resumirla en s{ como representante central y unitario que es
de todo el Estado, para proceder al punto & la aplicacion de aquellos
medios indirectos que han de reformar la conciencia viciada de Ia so-
ciedad, levantarla de su postracion y envilecimiento, restituirla 4 Ia
vida del bien y encaminarla 4 una pronta emancipacion. Histérioa-
mente se ha dado 4 esto el nombre de dictadura (tutelar), término
todavia vago ¢ indeterminado, é inveluerado con otros que no perte-
necen 4 la terapdutica, sino 4 la patologia politica , como poder ab-

(1) La revolucion, dejando expedita la actividad del Estado, embarazads antes
por la accion abusiva ¢ ervada de su Jefe, posibilita el curso de las reformas que es-
taba interrumpido ; ¥ como reaccion natural conira el pasado, ¢ por temor al porve-
nir, suelen plantearse atropelladamente, sin dar tiempo 4 reflexionarlas y madu-
rarlas, y en proporcion mayor de lo que consiente y demanda el estado juridico de
Ia sociedad. Pero no constituyen la revolacion estas reformas que 18 siguen, como
suele entenderse, sino la aceion que despeja el camino: libre éste, deben pasar en
igual forma que hubieran pasado & no haber sido entorpeeido, y acaso conduci-
das, para que no s precipiten, por la dictadura tutelar, que es lo opuesto de revo-
Iucion, o

©



http://opuesto.de

SOBRE EL DERECHO CONSUETUDINARIO. 891

soluto, tivanfa, autoeracia, despotismo, ete. (1). — Finalmente, ca-
be la forma compuesta de una revolucion que se da un dictador en
lugar del Jefe & quien derroca, 4 fin de que corrija las perturbacio-
nes existentes en el Estado sin los peligros de un desbordamiento
anirquico, y lo guie en el camino de su restablecimiento hasta tan-
to que haya adquirido otra vez hahitos de vida normal.

Como se ve, pues , tampoco agui se desmiente el concepto del De-
recho y de su vida en drden 4 la «coaccion» (§ 6) : lo mismo que en
las otras dos ramas del Derecho positivo anormal, es en ésta un ele-
mento hipotético y contingente, en ningun modo necesario, por las
mismas razones que hicimos valer al ocuparnos de las funciones Eje-
cutivo-preventiva y, reparadora (§ 33). Hl despotismo y el teiror en.
que suelen traducirse y degenerar, 6 que suelen acompafiarles, no
son ni siquiera hipotéticos en poco ni en mucho, 4ntes bien ele-
mentos inconexos que contradicen la idea sustancial de aguellas dos
formas de derecho, tornandolas en instituciones de injusticta y pro-
moviendo la reaccion héecia el contrario vicio. — Debe evitarse, sin
embargo, lo més posible, por temor 4 esta degeneracion tan dificil
de evitar, el empleo de la fuerza, y proceder 4 él con mucha cantela
y prévia racional espéra y ensayos de reforma normal. Conformes
ambas con la razon, la actividad co-reguladora directa y la indiree-
ta, 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 accion viciada del Estado puede ser corregida lenta
¢ insensiblemente por la actividad espontdnea estimulada ¢ dirigida
por el poder oficial , y cuando la accion oficial, 1€jos de imponer sus
creaciones injustas mediante la fuerza, las deja rectificar en el uso 6
consiente que sean tenidas como no existentes, carece de razon de
ser (bajo este respecto), y serfa inoportuno y dafioso y contrario &

(1) Algunos emplean la voz despotisine como equivalente 4 1a de dictadnra, v, gr.,
Gulrot, Origenes del Gobicrne representativo, t. 1, lec. 19 ; Btuart Mill, Bl ("oblrer-
w vepresentative, cap. XVILL ; Tayac, Principios de Politwa positive, Iib, 111, capi-
tulo I, ete., que lo aceptan como una necesidad en determinadas clrcunstsmclav No,
es lcito, gin embarge, confundir los dos términos en nno solo : el primero ha '-'.1{10
tenido siempre como un accidente patolégice, al paso que el segundo tiene ganado
en la historia de la Hepiiblica romana el derccho de ocupar un puesto pxmmpal en
la Ciencia de la Terapéutics politica,
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la justicia relativa historica el empleo de la coaccion material {cuyo
objeto en todo caso no es otro que el de posibilitar el curso regular
de la vida 6 la prestacion indirecta de condiciones medicatrices) y la
trasformacion del régimen constitutivo vigente. Si los medios ordi-
narios bastan para corregir las costumbres dafiadas ¢ reetificar los
deseos equivocados y la opinion téreida del pueblo, y éste no se opo-
ne & su aplicacion, & qué fin la dictadura? Y si, en el otro extremo,
una ley, por ejempio, nace muerta, y en el pueblo obra bastante ener-
gia creadora para desusarla y llenar en la realidad de la vida el vacio
que deje, y el poder que la decreta no obliga con la fuerza 4 su cum-
plimiento, 4 para qué la revelucion? (1). La noble respuesta del viz-
conde de Ortes & Carlos IX vale mis que una revolucion.

Tampoco aqui se desmiente el concepto de la vida del Derecho en
cuanto 4 las leyes formales de la actividad juridica (§ 20, 8) : tam-
bien Ia dictadura y la revelucion, como formas racionales de la vida
anormal del Derecho positive regulador, pueden producirse esponté-
nea, reflexiva y artisticamente, Por regla general, las revoluciones
son efecto de movimientos espontineos ¢ irreflexiveos, sobre todo
cuando tienen por orfgen la irritacion que causa en la multitud la

(1) El juiciose Swares reconace en el pueblo, respecto de la accion injusta del po-
der oficial, este doble derecho : no evmplir la ley que dicta, si es injusta 6 contraria
4 la costumbre % opinion spcial ; derribarlo, si degeners en tirane. Y tivanoc se hace,
uo cuando dicta ¢ dejs dietrr leyes injustas, sino cuando compele conla fuerza 4 su
cnmplimiento,—Ya la Jegislacion romana reconocia que las leyes no obligan aino en
tanto gue han sido aprobadas por el nso : Jpse leges nulle alie ew causa nog tenent,
quam grod judielo populi receple sunt (L, de guibue, § 1, 1. De legidus). Y en nues. -
tros dias los Estados-Unidos han reconocide 4 los tribunales el poder de no aplicar
una ley que consideran contraria al espiritn de Ia Contitucion, eon lo enal tienen
los particulares un medio de snstraerse al camplimiento de leyes que hicren sus de-
rechos fundamentales ¢ de obligar al poder legislativo 4 reformar 1a Constitucion y
ponerla de acuerdo con la opinion publica {(Teequeville, D¢ la democracia en Amé-
riea, lib, I, cap. vI). Més todavia urge armar & los jucces, de un modo cficaz y ne
iluserio, con la facultad de desusar ¢ no aplicar los decretos de Ia Administracion
cuando un ciudadano reclame el deveche de nio obedecer , por considerarlos opuestos
4 ]a Constitucion 6 4 las leyes, v ser, no obstante, obligado por la foerza 4 su enim-
plimiento 4 castigado. Sin esto, 1a libertad politica es unz palabra vane,

Otra cosa seria, sin embarge, cuando la irvegnlaridad de la funcion del Jefe del
Estado pastra de mera dolencia accidental 4 regla permanente de accion, azngue
¢l pueblo no lo atendiera, porque faltdndole de hecho un drgano tan importante,
pronto sc resentiria su vida por defecto de reflexion, y el dia gue se malease se ha-
Haria privada de regulador. Lo mismo en el caso de que el decaimiento del espiritu
prpular sea tau extremo que muestre facilidad para recibir todo génera de drdencs,
justas ¢ injustas, dun sin el mévil de la coaccion,
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conducta desatentada ¢ injusta del Jefe del Estado ¢ la permision y
* tolerancia de Jos abusos cometidos por los demas poderes ; pero tam-
bien puede ser reflexiva, puede ir precedida de tentativas de refor-
ma pacifica para evitarla, y 4un se ha visto consignada por eserito
como cerecho en algunas constituciones (1). Por el contrario, las
dictaduras nacen de ordinario reflexivamente, scbre todo cuando son
constituidas por decision de los representantes del Estado, y dun
pueden hallarse previstas en la constitucion las circunstancias que
deben determinar su establecimiento y legislados los Hmites de su ac-
clon discrecional y sus condiciones (2); pero tambien puede nacer
esponténeamente, renunciando de hecho la Comunidad socinl al gjer-
cicio de algunas de sus atribuciones politicas, ¢ dejando caer en des-
uso algunos de sps poderes y no oponiéndose & que el Jefe del Esta-
do los vaya concentrando en su }1ersoﬁa, ¢ asumiéndolos éste por
medios indirectos, sin descubrir & las claras su intento ni advertirlo
el Kstado, 6 advirtiéndolo, pero no obrande con la necesaria eficacia
para impedirlo : asi han nacide en la Historia muchus dictadoras que,
como las de César y Aungusto y de los Reyes Catdlicos, se han tro-
cado 4 la postre en violentos y repugnantes despotismos.
Finalmente, la actividad co-reguladora puede ser fofal y parcial :
objetivamente, por razon de la cantidad de poder cuyo ejercicio tem-
poralmente pierde el Estado 6 su Jefe, ¢ sea por el grado de su in-
capacidad ; subjetivamente, por razon de la personalidad iﬁcapacita-
da vy privada de poder.— Lo primero es evidente, porque no siendo
la capacidad algo abstracto y general, sino capscidad para ésta o
aquella funcion, concreta y especificamente, puede atrofiarse ¢ des-
aparecer para una 6 algunas solamente y no para todas, en cuyo ca-
50, no seria licito ante la razon extender 4 éstas el veto y la Dictadu-
ra. ¥ reducir los drganosa que funcichan 6 pueden funcionar regular-

(1) V. gr., eh 1a antigiiedad, en la Constitucion de freta ; en la Edad Medis, e
la pactada entre lag Hermandades generales de Crstifle y Sancho IV en foring de
compromiso, 1288, y en la impuesta por la Union dragonese 4 Alfonso I1T (privi
legio de la Union, 1287): en los ticmpos modernos, la Constitucion Francesa de
113,

(2) V. gr., 18 Constitucion de la antigna Repédlica romane ¥ las modernas Cons-
tituciones espaiolas (art. 31 de la Constitucion de 1869 y Loy de Orden Publico de
1870}, en circunstancias graves y extraordinarias para la seguridad del Estado, '
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mente ; en cuanto no tiene que educar, semejante institucion cdrece
de razon de ser y es contraria al derecho :—y respecto de la Revo-
lucion , porque unas veces va dirigida contra el Jefe del Estado para
destituirlo, ¥ otras para obligarlo 4 obrar en un determinado sentido
6 abstenerse, v. gr., para que renueve el poder ejecutivo que no
gjecuta las leyes 6 violenta su significado, 6 para que convoque el
poder legislativo, 0 parn que no oponga su veto 4 talley ¢ reforma
reclamada con insistencia, ete. Y asi como ninguno de los poderes
regulados (Parlamentos, 'Gobiernos, ete.) puede ejercer legitima-
mente la dictadurs, tampoco la revolucion puede mirar & ninguno
de ellos directamente ; solo el Jefe del Estado y el Estado mismo ge-
neral, ¢ sea la Comunidad, como poderes unitarios y co-reguladores
gue son, pueden ponerse en relacion directa para compelerse recipro-
camente al camplimiento de sns respectivas funciones, ¢ en su caso
4 cesar en ellas.—La totalidad ¢ particularidad de la revolucion y
de Ia dictadura se manifiestan en el Estado enando es éste compues-
to, cuando es un sistensa de Estados, cada uno de los cuales, al migs-
mo tiempo que parte del todo y participe, por tanto, del espiritu co-
mun que le da unidad, es todo 4 su vez, y realiza en consecuencia
una vida caracterfstica 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 6 alguno de dstos (v. gr., en
uno ¢ mas municipios, en una ¢ mds provincias) y no en todos, seria
injusto privar de tutela al Estado inferior por consideracion al supe-
rior, 6 extenderla 4 éste por causa de aquél; y como, por otra parte,
puede snceder que no todos los poderes reguladores de los Estados in-
feriores desempefien su funcion de un modo contrario a las leyes o
4 la opinion.y necesidades publicas, careceriz de justificacion ante el
Derecho toda medida de caricter general que en tal caso pretendiera
tomarse en uno 1 otro sentide, Pero como el poder regulador de los
Estados interiores no es ya supremo en toda relacion, sino subalter-
no 4 su vez respecto del Jefe del Estado superior (v. gr., el de un
municipio respecto del de la provineia, el de ésta respecto del de I
nacion) la accion co-reguladora de agquellos Estados no puede ser
nunca revolucionaria, sino de denuncia ante este Jefe superior, para
que eorrija ¢ deponga, al Jefe subordinado, 6 en su caso ante los tri-
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ga justa- desposeidos, porque Dios no les ha dado el poder 6 la sobe-
rania sino 4 condicion de no abusar de ella (1).—Santo TomAs ana-
liza el problema més intencionadamente, y sus soluciones son méas
explicitas'y de mayor alcance, La soberania, dice, pertenece 4 la
multitud 6 4 quien la represente; pero el principe puede haber
adquirido esa representacion por violencia é por siinonia, y-puede
gjercer sus poderes abusiva ¢ injustamente : en el primer caso, no po-
see verdadero poder, y los sibditos tienen derecho de rechazarlo,
aunque tambien de legitimarlo con su implicito consentimiento ; en
el segundo, esto es, cuando el gobernante por legitimo titulo en vez
de buscar el bien comun procura solamente el provecho propio, ya
.no ¢s gobernante, sino tirano y sedicioso, y la antoridad tiranica no
es justa, ni puede, por fanto, calificarse de sedicion su destronamien-
to (2). Para evitar la tirania es menester elegir un rey de condicio-
nes tales que la hagan improbable, y apartarlo de la teniacion limi-
tando su poder ; si 4 pesar de esto llega 4 tiranizar, sopértese algun
tiempo para evitar males mayores que el de su gobierno; mas al fin,
si la multitud tiene la facultad de elegir rey, podra derrocarlo sin in-
currir en infidelidad, dun cuando se hubiese sometido 4 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 rey ; pero si la eleecion se
hizo por una autoridad superior, & ella compete exclusivamente el
remedio (8).—MaRrsiLio DE PADUA sostiene que el poder de estable-
cer las leyes compete de derecho al pueblo, y, por tanto, que el tni-
co soberano debe ser él 6 sn mejor parte designada por sufragio li-
bre para que la represente : el poder ejecutivo es dependiente del le-
gislativo, y & éste corresponde constituirlo, juzgarlo, corregirlo, de-
ponerlo y mudarlo ceando se extravia, intes que llegue & convertir-
se en déspota (4).

~ Los escritos de los siglos XvI y XvII presentan caractéres diame-
tralmente opuestos bajo el punto de vista del prineipio de la revolu-

(1) Zib, Sentent, T1, distinct, 44,
(2) Summa Theol., quest, 90, 2. 3; q. 42, a. 3. Comm. sentent, sup. XLV distinct.
q1L,4 .
" (8) De regiming principum, lib, 1, ¢. 6; lib. 111, €. 2,
(4) Defensor pacis; De transiatione imperii, -
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cion : en el primero, la ciencia politica elabora una como sinfesis de
las doctrinas politicas de la Edad Media, y presenta, en consecuen-
cia, un cardeter marcadamente liberal, bien que 4 veces acompafiado
de tendencias y goluciones eclesidsticas , autooraticas y demagdgicas
en torpe y desmafiada y ecléetica combinacion que acusa el cardcter
de transicion del siglo : en el segu’n-do, perdida la tradicion liberal—
salvo en Inglaterra, dondé la reaviva la Revolucion,—y arrastrada la
ciencia por el poder avasallador del hecho, formilanse conclusiones
absolutistas donde naunfraga la dignidad humana, y se abandona y
sacrifica la causa real de la justicia y el destino de los puehblos en aras
de los imaginarios derechos de los reyes.

Asf, aparte de los fundadores de la Reforma y algun otro muy
Taro (LUTERO,. Oavvivo, HEMMING, (FENTILIS, etc.) que, separin-
dose de Ia teologia escolastica de la Edad Media, extreman la doc-
trina de Ia sumision predicada por los primeros Padres de la Iglesia,
y condenan como injusta y perniciosa toda revolucion, aun por mo-
tivos justos y contra autoridad tiraniea; Ja mayor parte de los trata-
distas del siglo Xv1 y primeros afios del XVII optan por la democracia
en mayor & menor grado y en una 4 otra forma, y reconocen el de-
recho de deponer al jefe del Estado, y acaso de matarlo (LaNgurr,
Avtaausen, Hooxer, Horwawn, Boucerr, Kvox, Po¥ner, Bu-
CHANAM, SUAREZ, MARtaNA, MARQUEZ, GRETZER, ete. ).—Parte Lan-
guet de la ficcion de un pacto entre el pueblo y €l rey, expreso ¢ ta-
cito, natural 6 civil: el pueblo ha creado al rey no para honrarlo,
sino para imponerle una carga en pro de la comunidad : 6 es minis-
tro de la ley & es tirano; cedidsele la soberania 4 condicion de que la
ejerceria rectamente ; si la fuerce, no sera perjuro el pueblo que da
por roto el contrato y le niega la obediencia y lo depone. Bi se trata
de un usurpador sin titulo, como no le liga ningun pacto con el pue-
blo, el pueblo puede derrocarlo, mas tambien puede legitimar su po-
der aceptando técitamente el hecho eonsumado ; si se trata, por el
contrario, de un principe con tituloliegitimo, pero que abusa del po-
der, esto es, de un tirano, ya no pueden deponerlo los particulares,
que sélo son soberanos en conjunto, sino los'magistrados, que son sus
tutores y guardianes. Y este hecho no podrd ser convencido de sedi-
cion.—Boucher, como Hotmann, afirms la superioridad del pueble
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respecto del rey y la legitimidad de la justa rebelion; pero afiade que
si el principe es usurpador pueden darle muerte los particulares y el
poder publico; cuando posee legitimamente la soberania, pero la ejer-
cita en dafio de los particulares, sdlo ¢l poder tiene autoridad para
ajusticiarlo. Asf revivid la odiosa doctrina del tiranicidio, trasmitida
desde J. de Salisbury por algunos frailes mendicantes (v. gr. Juan
Petit, absuelto por el Concilio de Constanza) y acaso por Santo To-
mds (1).—J. Poynet, observando que los gobernantes tienen diverscs
grados de autoridad, segun los paises, y que en algunos la ejerce por
sf misma la multitud, saca en conclusion que los reyes y los prinei-
pes han recibido su soberania por delegacion del pueblo, y que seria
poco racional pretender que no pueds retirarla en caso de abuso de
poder, 6 usurpacion de atribuciones, etc.: su discipulo Buchanam
considera como la mas justa de las guerras la guerra contga un tira-
no.—Para J. de Mariana cl rey es inferior al pueblo, de quien deri-
va su soberania, legitima sélo en virtud de su consentimiento : el go-
bierno absoluto no se comprende sino sobre esclavos; el pacto en cuya
virtnd se le encomienda es condicional, incluye Ia cliusula de que les
dejara siempre su libertad y que jamas obrara despdticamente, y que
si se pervierte y degenera en tirano, podran apercibirlo, y si no se en-
mienda, declararlo enemigo publico y condenarlo 4 muerte: calificado
de tirano por la Asamblea de la nacion 6 por la opinion publica, pue-
de ser ajusticiado como un reo ordinario § ser asesinado por un parti-
cular.—El m4s tlustre de todos estos escritores fué F. Suarez, prede-
cesor de Gentile v de Groot en la iniciacion de la Filosofia del De-
recho como ciencia : segun él, la soberania no reside en un hombre
en particular, sino en el pueblo ; nace con el cuerpo politico mismo,
no por virtud de un pacto, sino como una propiedad constitotiva de
su naturaleza ; por esto Ia democracia es el estado natural de la so-
ciedad. Para conciliar luégo estos principios, que tomaba de la razon,
con el hecho vigente en su tiempo, recurre como todos 4 una fiecion :
la soberanfa es enajenable, no delegable, y toda enajenacion de so-
berania es absoluta ¢ incondicionada ; asf el pueblo ha podide trocar
st estado natural en monarquia absoluta, en virtud de una renuncia

{1) Por un p_a.saje‘ dudoso de los cit. Comm. Smtmt._,.sup. XLV, 9. 2,
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y cesion semejante & la gne hizo el pueblo romano por la lew regia: en
tal caso se despoja voluntariamente de la libertad, y ol rey ne pueds
ser privado del poder, Sin embargo, el pueblo legisla mediante In
costumbre y puede resistir la ley que sea coniraria 4 ella, y si el prin-
cipe obliga por medio de la fuerza 4 su cumplimienio y se hace tira-
no, el reino puede legitimamente hacerle la guerra. Por desgracia,
su vigoroso genio no supo librarlo de la enfermedad politica de su
tiempo, que hacia vulgar y corriente la doctrina del tiranicidio ¢ mo~
narcomaochia, y la sustenté crudamente 4 impulsos de una fo extra-
viada y en beneficio de la religion («cuando el rey hubiere sido de-
puesto y excomulgade por el Papa») en otra obra que causé no
poca agitacion en Europa.— Tambien Juan de Marquez, aunque tan
amigo de ensalzar el poder real con menoscabo de los derechos del
pueblo, autoriza el asesinato del tirano con usurpacion, esto es, cuan-
do no ha sido tamado 4 la soberania por eleccion 6 por derecho.he-
reditario, ete. (1)

En el siglo xviI la necesidad de defender la revolucion inglesa y
el asesinato. legal de Cérlos I contra los partidarios de los Stuardos,
6 el natural influjo que habia de ejercer aquel hecho scbre el pensa-
miento reflexivo, produjo varios eseritos que sirvieron de lazo entre
las docirinas avanzadas dol siglo xvI y las del xvi1, y en las cuales

~ora se llega al regicidio con MILTON, ora se estatuyen las primeras
bases del régimen constitucional moderno con Lockr. Halla éste que
el pueblo es quien por derecho instituye el poder legislativo, pero
que al hacerlo no abdica en absoluto su soberania, sino que se reser-
va implicitamente la facultad de preservarse de sus abusos, asi como
de reprimir al principe que ejerce ol poder ejecutivo—cuando usurpe
Ia legislacion ¢ impida la reunion de las Cdmaras, 6 cambie lus bases
de la eleccion, é entreguc la nacion 4 una potencia extranjera, en
suma, cuando se sirva del poder contra el pueblo y no para el pue-
blo,—por medio de una revolucion, si falta otro medio legal: esta re-

(1) Languet, Vindicise oonire tyrannes; Buchanam, De jure regni apud Secotos;
Hooker, Constifutio scolssiastion; Mariana, De roge ot regis institutione ; Hotman,
Fronco-@allia; Boucker, De juste Henrlol ITT abdicatione; Poynet, Tratade &6l po-
der politico; Domingo de Soto, De justitio et jure; Suarez, Tractatus de legibus, De-
Sensorem fidel cotholioe; Marques, Bl Gobernador oristiane, etc.
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volucion no tendrd los caractéres de la rebeldin, porque sélo son re-
beldes log que se alzan contra las leyes é las menosprecian é infrin-
gen.—THuera de éstos, los publicistas de aquel siglo, en sn mayor
parte, sostienen el derecho absoluto de los reyes sobre los pueblos
(Hosers , Fimer , SavMasius, QUeveEDO, SepULvEDA, Bossuer,
Lovseavu, LeBreET, PUFFENDORF, ete,).—Las conclusiones de Hob-
bes tienen por principio el materialismo mas brutal y grosero, que
identifica al hombre con la bestia y con la fuerza el derecho, y dedu-
ce con bérbara légica de premisas arbitrarias la necesidad de erigir
un poder despotico que haga posible la vida social, Kl acto primitive
por el cual se constituye el poder civil no es un eontrato, porque én-
tes de la institucion del Estado se halla la multitud sola, sin nadie
enfrente con quien contratar, y al tiempo de ser instituido, ipso facto
deja dé existir Ia multitud como tal : hay sf contrato, pero sdlo entre
los miembros, para convenir en que no resistirdn al poder soberano
que habrd de levantarse sobre ellos, que querrén lo que é! quiera, y
tomarén sobre si la responsabilidad de sus acciones, y no se reserva-
ran la méds minima parte de poder; no interviniendo el principe en
ose pacto de enajenacion tampoco queda obligado, y por grandes que
sean sus excesos contra los stibditos, jamas es injusto con ellos, por-
que se ha subrogado en la personalidad de todos y nadie puede ser
injusto consigo mismo. Por tanto, no pueden destronarlo 4 pretexto
de mal gobierno, ni juzgarlo, ni castigarlo, ni matarlo, porque seria
arrebatarse el poder 6 darse la muerie 4 sf propios. Cierto que se ha-
lla sometido 4 las leyes naturales, pero no 4 las civiles, porque como
el derecho absoluto reside en el individuo, al renunciarlo en el Esta-
do, se hace éste sefior del derecho.—A un resultado semejante llega
Filmer por otra ficeion histérica (ya prevista y combatida por Sua-
rez) que supone el orfgen del poder politico radicado en Adan, le
atribnye naturaleza doméstica y paternal, y considera & los reyes
como sucesores de Noé por juro hereditario, declardndolos, en con-
secuencia, irresponsables ¢ inviolables. — Bossuet toma un punto de
portida semejante al de Hobbes : antes de la institucion del gobierno
reina la anarquia, no hay pueblo soberano que pueda trasmitir el po-
der con trabas ni sin ecllas; la soberania nace cuando cesa la anar-
quia, sometiéndose todos al soberano, esto es, cuando queda extingui-
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do el poder de todos, y comoe no ha mediado pacte, no ha podido re-
servarse el pueblo el poder de reivindicar la soberanfa ni 4un de tra-
zarle otros Hmites que los que le dictan las leyes naturales, el temor
de Dios, la equidad matural y su interes propio. Los reyes son cosa
sagrada y los primeros despues de Dios; es obligado respetarlos con
religion : son el Estado mismo, superiores 4 las leyes, y no hay fuer-
za (ue pueda obligarlos 4 observarlas, fuera de la conciencia ; ni 4un
4 pretexto de religion es Hoito sublevarse ; el pueblo no tiene contra
ellos ofra apelacion gue al cielo, ni mas derecho que el de pedir 4 Dios
su enmienda. —Quevedo parte de esta otra ficcion, que viendo Dios
cudn mal se gobernaban los hombres por si despues del pecado, de-
terminé bajar en una de las Personas 4 regir y redimir el mundo y
ensefiarle la politica de la verdad y de la vida, y que por tanto se
halla ésta contenida en el Evangelio. La corona, dice, no es entre-
tenimiento sino tarea, y 8dlo es buen rey el que sirve 4 sus estados,
no el que los goza; quien divierte al rey no le sirve, le depone. Pero
no porque sea tirano hay derecho & destronarlo; al bueno se le ha de
amar,’al malo sufrir: pues Dios consiente al tirano, siendo quien pue-
de castigarlo y deponerlo, con mas razon habrd de consentirlo el va-
sallo, euyo primer deber es obedecerle.—Por estos patrones estin
cortados los demas (1).

Tin el siglo XVIIT casi en absolnte desaparece Ia doctrina de la rve-
volucion ; Montesquien y Rousseau no dogmatizaron acerca de ella,
y Kant dedujo de sus inmortales anslisis conclusiones que favorecian
el poder absoluto de los reyes. 8i es un deber humano, dice, entrar
en una sociedad juridieca, tambien lo es el obedecer 4 los que se ha-
llan en posesion del mando supremo y del poder legislativo, y no po-
ner sus titulos de adquisicion en tela de juicio : toda Constitucion debe
tenerse por inviolable y sagrada ; podrd mejorarse, pere por medio
de reformas, no de revoluciones, porque para fallar entre el pueblo y
el sobarano serfa menester gue existiera otro con tanto ¢ mds poder

(1) obbes, De el dnperiven, Do civil ¢eel.; Saumatse, Defensio regic pro Carele 1;
Filmer, Patriarca; Puffendorf, e jure nature of gentivm; Quevedo, Politica d¢
Dios y Gobiorno de Cristo, Harco Bruto; Bossuet, Politique tirée de L' Escriture
Sainte, Cing. avertissements auw protest.; Ginds de Sepilveda, Da regno e regis of-
ficte, etc,
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que éste, y sobre los dos otro tercero, ete., lo cual es contradictorio,
y s un artienlo de la Constitucion autorizéra al puchblo para suble-
vurse contra el soberano, dejaria de ser soberana esa legislacion cons-
titueional, lo cual es tambisn contradictorio. E] dmnico poder regula-
dor y moderador del jefe del Estado debe ser la opinion manifestada
por la prensa.

En nuestro giglo muy poco se ha adelantado, & Ia verdad, en el
desarrollo de esta interesante rama de la Ciencia politica. En gene-
ral, se le ha prestado muy escasa atencion, 4 pesar de la tenaz insis-
tencia con que la hau solicitado los hechos politicos, y no obstante
ballarse imbuidos los publicistas en aquel espiritu doctrinario de los
inventores del « justo medio» inaugurado por Montesquien y Rous-
seau, dogmatizado por los primeros Ministros de Luis Felipe é ins-
pirado y alimentado en el eclecticisimo escéptico de Cousin, que ha
sido el vinculo comun de todas las escuelas y partidos, y que ha dado
siempre mas importancia al estudio de la Constitueion y renovacion

“de los poderes del Estado que al conocimiento de su naturaleza y de
su destino y mision en el mundo de la sociedad. Asi prede sentarse
la singular afirmacion de que no poseemos hoy atin el racional obje-
tivo principie del término Revolucion, con haber sido uno de los que
més han jugado en la vida politica de nuestro siglo, ¥ que se esta to-
davia en significados parciales y relativos, unos contradictorios con
su esencia, otros reales, pero incompletos ¢ insuficientes para servir
de base 4 una doetrina que tenga toda la firmeza de una verdad pro-
bada y cientifica, y por tanto, para ser tomado como criterio cierto
en el juicio de lo pasado, y como seguro guia en la practica del pre-
sente o del porvenir. (Quién la considera como un instrumento con
que Dios castiga los pecados de los pucblos; quién, al contrario,
como un medio de que la Providencia Divina se vale para guiar 4 la
humanidad hécia el cumplimiento de su destino en el mundo; guién
como el triunfo de la filosofia, y 4un de la filosofia positivista ; quién
como un hecho de fuerza para derrocar el poder oficial del Estado;
guién como mudanza en la forma 6 en el espiritn del gobierno de los
Hstados, llevada 4 efecto con violencia y resistida por una parciahi-
dad més ¢ ménos numerosa; quién como la conversion total del go-
bierno de un pueblo de monarquico en republicano 6 de republicano
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en mondrquico ; 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 juridicas en sustitucion 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 aqui el ha-
ber sido condenada desde los mas opuestos campos (STHAL, GulzoT,
Roscunsr, AHRENS, GINER, ete,) y desde los mas opuestos campos
admitida (Havrer, De-MarsTre, Donoso, TapAreLLI, ALCALA G-
11aN0, FErRARI, PrOUDHON, etc.). Todas las direcciones de los siglos
pasados, desde el escolasticismo hasta Kant, han hallado eco y auto-
rizada representacion en el nuestro ; pero realmente se ha adelantado
muy poco en lainvestigacion de aquellas bases racionales que han de
abrir camino & la concordia de tan miltiples y divergentes pare-
ceres (1),

(1) Haller, Rosiauravion de las Ciencias Politicas; Sthal, ;Qué es Revolucion? Do-
nose Cortés, Consideraciones sobre ln Diplomacia, Lecciones de Dereche Phblico; Al-
cald Galiano, Lecciones de Derecho Constitucional; Ahrens, Curse de Derecho Natu-
ral; F. Giner, Principios dg Derecho Natural; Roscher, Fundamentos de la Eeonomin
Politica; Ferrari, Filosofia de la Reveliucien, Historia de las revoluciones de Iialia;
Proudhen, Teorie del Progreso, La justicia en la Revolucion; Taparelli, Ensaye tod-
rico de Derecho Natural (al aplicar la ley general de la vida al desenvolvimiento del
Estado, y estableeer las eondiciones segun las cnales nace el Gobierno de hecho y se
trasforma en gobierna de derecho, haciéndose injusta la cbstinacion de la justicia
contya la vielencia sfortunada, y legitimdndose ¢l hecho consumado; doctrina inmo-
ral, donde se da como posible la preseripeion de la iniguidad, se establece un divor-
cio entre In utilidad y la justicia y se antepone agnélla & ésta, todo por haber redu-
cido el problema 4 pura cuestion personzlentre un unsurpador ¥ un pretendiente, y
distribnido arbitrariamente entre ellos la autoridad civil y Ia politica. Tomo 1, eapd-
tulo v, arls. 1, 11); F. Caunalejas, Lz reaceion 6 los revoluciones; Pascal Duprat, Las
Revoluciones; A. Aguilar y Cano, Las Revolueiones, estudio filoséfico-juridico (Revis-
la de Filosofin, Literatura y Ciencias de Sevilla, t.1v, 1873); G. de-Azcdrate, Lagiti-
midad ds laos Revolucicnes (Revista de Espafia, Web, 1876); J. L. Giner, ; Bl derecho
de insurreceion s tal derecho? (Ravista de Fspafia, t. X1, 1869, Eate distinguido pu.
blicista, cuya vigorosa inteligencia y proverbial integridad tan grandes y fundadas
esperanzas habian hecho concebir para la eicneis y la politica, cuando acaba de ar—
rebatarla 4 la patria y 4 sus amigos una tenaz dolencia, opina en esta interesante
Monografia que la insarreccion es ilegltima, porgue no adguiere forma juridica ni
entrs, por tanto, 4 constituir materis y objeto de nn derecho ; no hay derecho en las
revelnciones, y &l 8610 un hecho fatal, 4 veces neccsario en los tiempos que corremos:
Ia ley, como tal ley, obliga & todos, y sélo despues de cumplida cabe protestary pe.
dir su reforme, si se juzga mala. El remedio para no sucumbir bajo el despotismo.
sin apelsr 4 la insurreccion, es la protesta pasiva ante el abuso y la injusticia de los
poderes, no entrando 4 respirar la atméefera corrompida que aguéllos le pre-
paran): efc,
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bunales : otro tanto acontecerd con la nacion cuando pase & ser parte
y mismbro de un Estado superior éinico 6 continental. No se com-
prende, en efecto, la revolucion sino entre dos poderes correlativos
privados de superior comun que pueda decidir entre elios cual repre-
sentante de la razon juridica (1), como no se concibe la guerra entre
dos HEstados desde el punto en que dejan de ser avténomos para en-
trar 4 formar parte de otro superior : ia revolucion es 4 la guerra co-
mo la relacion entre el Jefe del Estado y el Estado mismo es si. In re-
Incion entre dos Hstados independientes.

En todo esto discurrimos sobre el supuesto de hallarse enfermo wno
solo de los dos poderes reguladores y el ofro en estado de salud, Pero
¢y cnando el mal alcance 4 los dos 4 ur mismo tiempo?— Para si-
tuacion tan desesperada, y sin embargo, no rara en 1a Historia hasta
aqui, la Ciencia politica no posee remedio : dos personas ignalmente
postradas y enfermas no pueden asistirse y medicinarse mutuamente ;
la ciencia se cruza de brazos, impera el método espectante en todo
su rigor, la enfermedad corre 4 cargo exclusivo de la Naturaleza. Si
la fuerza interior plistica se trueca espontdneaments en medicatriz y
puedc mds que la fuerza disolvente del mal, el Estado revive, se re-
genera, reanuda con nuevos progresos el curso interrumpido de su
vida y el hilo roto de su tradicion : testigo la Europa del siglo xvr,
librdndese por sus propios esfuerzos de la lepra del absolutismo, 4n-
tes que la revolucion de Francia y las guerras del’ Imperio tras-
tornasen ¢ interrumpiesen la obra de la curacion, 51, por el contra-
rio, la trasformacion de la actividad no se realiza ¢ es tan débil que
se deja vencer al poder incontrastable de la dolencia, el Estado des-
fallece cada vez mds, atréfianse uno tras otre todos sus érganos, y
acaba por morir : gjemplo triste y elocuente In Roma imperial, no
haciendo nada por empaparse en el espiritu del estoicismo, del erise

- (1) Tes revoliciones provmma.les . gt., ias de los cestellanos ¥ aragoneses en gl
B’ngb XVI, fneron mas bien revoluciones nacionales sostenidns contra el absolutismo
del rey Jefe de 1n Nacion por una provineia, ¥ no secundadas por las demas 4 oni.
se del apartamiento en que se mantenian, no bien apretados aiin los lazos de la na-
cionalidsd, ¥ Nlevadas de la falsa consideracion de ser extrafios 4 cade wna los asun.

tos interiores de las demas y no sufrir dir¢ectamente el atague sus privativas leglsla-
diones,

16
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tianismo y de la nativa libertad-de la Giermania, y disolviéndose len-

tamente hasta desaparecer del todo, més bien 4 impulsos de su pro-
pia podredumbre gque al empuje y fiereza de los bérbaros.

§ 35.

En todo tiempo so ha sentido la necesidad de hallar un principio
que explicase la relacion entre las sociedades humanas y los Jefes
que presiden su vida juridica, y como consecunencia, se ha establecido
doctrina acerca de la revolucion y la dictadura, bien que con frecuen-
cia torcida, y las més de las veces incompleta é incierta, fundada en
pura opinion y conocimiento precientifico, por no haber tomado como
base el prineipio mismo del Estado y su vida en la razon.

La primera vez que aparece planteado el problema de la revolu-
cion en la historia del pensamiento, recibe solacion en aquella forma
criminal que tan persistente eco habia de encontrar en todas las eda-
des, la forma del tiranicidio : preguntado MeNg-Tsxu si el sibdite
tiene derecho de destronar y matar 4 su principe, responde que el
que hace un hurto 4 la justicia se llama tirane, ecomo el que haco
un robo 4 la humanidad se Hlama ladron: ambos son aislados, rdpro-
bos, y por esto, matar 4 un tirano no es mntar 4 un principe, sino
4 un réprobo, 4 un robador de la justicia. — Praron no estudia la
revolncion sino como la serie de evoluciones que determinan el trin-
sito de la Sociedad desde la aristocracia 4 la timocracia, y sucesiva-
mente 4 la oligarquia, 4 la demoeracia y al despotismo : en otra par-
te, sin embargo, apunta como preservativo contra las sediciones Ia
fijacion de un limite maximum y minimum & la posesion de bienes,
para que no existan ricos y pobres en la ciudad; donde implicita-
mente declara su concepto de revolucion. — A ARIsTéTELES se de-
be Ia teoria de las revoluciones méds completa que se ha formulado
hasta el presente, pero sélo bajo el punto de vista de Ias causas que
as promueven, no de los principios que las justifican: uno de sus
1:1':1clnctores; (Buarthelemy) observa muy oportunamente que las revo-
Juciones modernas no han inspirado obra ninguna séria que pueda
ponerse al lado del capitulr que les consagra en su tratado de Politi-
ca el filésofo stagirita. Sus eonclusiones, sin embargo, no tienen va-
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lor universal, por haberlas deducido de datos de la experiencin més
bien que de categorfas de razon : nos dejé ‘un cuadro acabado de las
agitaciones interiores de las cindades griegas, pero no pudo remon-
tarse 4 la causa fundamental y primera de aquellos hechos, ni acertd
4 verla sino por alguno de sus particulares y relativos aspectos. De
estos dos principios legitimos, dice, la ignaldad de todos los ciudada-
nos nnte el Derecho y su designaldad de méritos ante el Poder, ex-
tremados por el Gobierno en umo 1 otro sentido, ya humillando las
superioridades legitimas y estableciendo una igualdad artificial que
irrita 4 las altas clases en los gobiernos democréticos, ya descono-
ciendo la legitiia igualdad y ordenando el Histado bajo el pié de una
desigualdad arbitraria ¥ de nn dérden privilegiado que subleva el dni-
mo de los demagogos en los gobiernos oligdrquicos, dimanan las re-
voluciones, y mediante ellas, pasa el Estado de la democracia 4 la
oligarquia 6 de la oligarquia 4 la democracia. A esta causa general
se agregan otras de érden secundario: incluye en el concepto de re-
volucion las sediciones que se dirigen, no & reformar la Constitucion,
sino 4 conguistar el poder por el poder, las conjuras de los delin-
cuentes que por huir del castigo se sublevan, y hasta querellas pura-
mente individuales. Analizadas las cauvsas, expone los ¢ remediosy.—
Por dltimo, CroeroN trae de nuevo al eampo de 1a Politica el prinei~
pio del tiranicidio con motivo del asesinato de Julio César (1).

Los primeros Padres de la Iglesia prescribieron Ia obediencia in-
condicional de las antoridades ; establecides por Dies los principes,
hay que reverenciarlos como los primeros despues de Dios y obede-
cerles sin reserva, etfam diseolts; aunque tomen nuestros bienes, no
hay derecho 4 resistirles, que serfa resistir 4 Dios ; la Iglesia, com-
puesta de los cindadanos de la Jerusalen celeste, debe servir bajo lo8
reyes de la tierra ; el Pontifice es sdbdito del Emperador. Asf se ex-
presan SAN PapLo, TErruLrano, SaN AMBROSIO, SAN (RREGORIO,
Say A@usTIN y otros. Es verdad que este_uléimo afiadia : guosque

(1) Tibros sagrados del Oriente, Meng-tsen, Iib, 1; Platon, Leyes, v Aristdteles, Po-
litica, traduccion de Asclirate; Ciceron, De Offigits. Bodin, en su famesa Repudlicts
no ha hecho apénas otra cosa que repetir la doetrine de Aristételes schbre lag revos
Hiciones, : i
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Beclesia tiberetur (1). Y en efecto, cnando la Jglesia se vié triunfan-
te, no tardd en sostener otro lenguaje: al principio de Iz libertad re-
ligiosa, proclamado en nombre de la eonciencia humana, sucedié el
de que la Iglesia cristiana tenia derecho para subsistir como poder
propio al lado del Estado, gobernar el mundo al par del Emperador,
y regirse independientemente de él, Aun en lo civil; este nuevo prin-
cipio sirvid de transicion al de la superioridad de la Iglesia respecto
del Estado; y dste, por fin, al ya decisivo para nuestro objeto, de que
la Iglesia ha recibido su poder de Cristo y los reyes de la Iglesia, y
que, por consiguiente, & ésta compete plenamente la facultad de juz-
gar si ol Jefe del Estado obra como justiciero 6 como tirano, y absol-
ver 4 los sibditos del juramento de obediencia & fin de que puedan
resistirle y deponerlo en el easo de que no reine segun el Derecho.
Esta iltima fase de la doctrina cristiano-politica, que atribuye 4 la
Iglesia el cardcter de tutora y directora suprema del Estado, y de
mediadora por quien Dios declara el juicio de los reyes y la condena-
cion de los tiranos, aparece ya desarrollada en el siglo 1x con las
Farsas Decreranes, Nicords I é HiNeMARIO ; extremodse con (GRE-
aorio VII, que llega 4 sefialar ol origen de los reyes en hombres eri-
minales, enemigos de Dios é inspirados por el diablo; y acabé de ex-

 traviarse con JUAN DE SALISBURY, que proclama por vez primera en la
Edad Media el pretendido derecho de dar muerte al principe, cnando
1¢jos de combatir por las leyes y la libertad del pueblo suprime aqué-
llas y reduce 4 éste 4 la servidumbre (2).

Desde el siglo xmr al xv1 se desarrolla la doctrina de Ia revolucion,
secularizéndose del todo en el x1v con los primeros escritores que
reivindican la independencia del poder civil respecto de la Iglesia.—
SAN BUENAVENTURA susténta la opinion de que los cristianos, en lo
que va contrn Dios 6 contra la recta razon y la costumbre , no estin
obligados 4 obedecer & sus soberanos, y que éstos pueden ser.por cau-

(1) San Pablo, Rom. %11, 1, 7; Tertuliano, ad Seapul, ¢, 2; Ban Ambrogio, Oral.
de basil, tradendis; Ban Aguatin, de eatechiz rudid., o. 81; Ban Gregorio, Epist, 61 ad
Mawrit. Tmperat,

{2) Falsas Decretales, Privil. dot Monast. de S. Medardo, atribuido 4 Geegorio el
Grande; Nicolds Y, Curin al obispo de Metr, Auwencio; Hincmario, De divertio Loth.
¢t Teuth,; Junn de Balisbury, Pelicratieus, lib, VIIL, ¢, §, ete,
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Ménos han disentido los tratadistas que— incidentalmente casi
siempre—han diseurrido acerca de Ia dictadura. No ya Aristételes,
cuya doctrina sobre la tirariia se vesiente del hecho de las Constitu-
ciones griegas, y mas bien que una. teoria de Ia tutela politica parece
una escuela de despotismo, 4 semejanza de la abierta con su Principe
por Maquiavelo, aunque con un sentide moral de que casi en absolu-
to carecia éste; pero PLATON va, descubre en la dietadura un sentido
objetivo juridico cuando dice que para obligar 4 los hombres 4 acep-
tar leyes sabias en sustitucion de otras malas y realizar con prontitud
ttiles reformas, es una fortuna que haya al frente del Estado un tira-
no joéven, dotado de memoria, penetracion, valor, energla, sentimien-
tos elevados, y, sobre todo, templanza. Y San Aeustiv, ampliando
discretamento esa vaga indieacion platénica, reconoce eu, la dictadu-
ra el cardcter 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 4 depravarse... y hay un hombre de bien con poder bastan-
te, debe quitar 4 ese pueblo la facultad de conceder los honores, y en-
comendar el gobierno # los pocos que haya buenos 6 4 uno solo.....—
Concrétala mds todavia 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, atinadamente : si se
quiers establecer una republica, dice, en un pais de muchos nobles,
es preciso exterminarlos todos : la libertad requiere necesariamente
la igualdad, porque la desigualdad engendra corrupeion, que es can-
sa de que la libertad se pierda ; ahora bien, para mantener la liberiad
en un Estado corrompido, lo mismo que para restablecerla y para
fundar y regenerar la ignaldad, no bastan los medios ordinarios, 4n-
tes bien son perjudiciales; es preciso ser wno y hacerse duefio abso-
luto del Estado por medio de la fuerza. Por desgracia, este hecho su-
pone de ordinario un hombre ambicioso y malvado, miéntras que
el proyecto de reformar un Estado en.su organizacion politica su-
pone un cindadano generoso y probo, y rara vez se encontrard um
hombre de bien que quiera segnir caminos reprobados para llegar 4
un buen fin, 6 un hombre perverso que se avenga 4 sacrificar en
aras del bien la autoridad adquirida injustamente.—Rousseau sigui¢
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en este punto 4 Maguiavelo.—Bn el presente siglo, doctrinarios, po-
siﬁvistas, imperialistas y deméeratas han expuesto la necesidad de la
dictadura, ya para que preste su brazo de hierro contra el despotis-
mo de abajo 4 la razon ¥ la justicia (ANCILLON); ya para que en tiem-
po de revolucion, el dictador, identificindose con ella, ponga su vo-
luntad en lugar de la que la nacion no puede expresar todavia, y Heve
su voz miéntras dure la tempestad politica (S1sMONDI); ya cuando las
leyes son benéficas y tutelares, pero viciosas las costumbres, y es ne-
cesario contener las revoluciones en su justo limite (Dowoso Cor-
THs); ya cuando se hace preciso regenerar el Estado en disolucion, y
en medio de la tempestad , proxima 4 nanfragar Ia nave del Estado,
aparece un hombre designado por la voz publica como el dnico capaz
de sacarla 4 puerto, 6 caando hay que guiar 4 los pueblos & la liber-
tad, y es menester humillar con el despotismo de ésta el despotismo
de la servidumbre y salvar In patria con los mismos medios que de
otra suerte Ia esclavizarian (Narorzor III); ya cuando buscando el
reinado de las leyes se perpettia el desérden por no darse con la fuer-
za que para gobernar legalmente se necesita, 6 para conservar lo ga-
nado en las revoluciones, poniendo término 4 los excesos que se em-
plearon para la conquista, v Aun tomando algo de lo antigno y amal-
gaméndolo con lo nuevo (Ancarn{ GtaviaNo); ya cuando el drden so-
cial y Ia salvacion del pneblo dependen de un determinado individno
que, por sus titulos de legitimidad, ¢ de genio politico, 6 de rectitnd,
6 por la grandeza de sus empresas, aparece 4 los ojos de la muliitud
como su linmica y toda esperanza, en cuyo caso, aungue haya adquiri-
do por modo injusto el poder, se halla la multitud obligada & obede-
cerle en igual medida que lo cstd el individuo 4 evitar el exterminio
de los suyos ; y como al deber corresponde el derecho, si los cindada-
nos deben chediencia 4 ese individuo, €l tiene derecho de obtenerlo
para el bien comun (TAPAREELLI); ya cuando un pueblo no puede sos-
tener el gobierno representativo, por carecer de capacidad 6 de volun-
tad para ejecutar todo lo necesario para sostenerlo y cumplir los de-
beres y funciones que impone, ¢ por desconocer el principio de obe-
diencia, 6 al contrario, por una extrema pasividad y sumision pronta
4 la tiranfa, 6 por vicios positivos en el cardeter nacional, por incul-
tura, etc., 6 por ser un pueblo barbaro ¢ semibarbaro y necesitar
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para desarrollarse la tutela de un pueblo libre (Srvarr Mirr); ya
cuando un pueblo, por ignorancia y groserfa ¢ corrupeion profunda,
no se halla capacitado para dirigir sus propios destinos; pero en tode
caso, la dictadura, semejante al derecho del tutor en la persona y
bienes del pupilo, es precaria y se extingue al llegar la mayor edad
0 rescatarse la perdida aptitud ; cuando las leyes, el gobierno y la
existencia misma de la sociedad estin en peligro, acontece lo mismo
que eon las enfermedades extremas, en las cuales los remedios violen-
tos son los mejores (Pr. pe Tavac), ete. (1).—No bastan, sin em-
bargo, estas vagas afirmaciones de los publicistas para que pueda
darse por satisfecha la Polftica ¢ clencia del Estado, y esto por dos
razones : la primera, porque no van precedidas de una indagacion
géria sobre los conceptos del Derecho, del Hstado y del Pader, que
dé 4 sus afirmaciones cardcter de conclusion racional, en vez de ser
anticipaciones hijas de una pura opinion; y en segundo lugar, por-
que, 4un manteniéndose en los limites del conocimiento precientffico,
apénas lian hecho otra cosa que exponer la necesidad de tal institn-
cion, sin detenerse 4 formular las leyés de su constitucion y las for-
mas de su procedimiento, ni las enfermedades de que puedas adolecer,
ni lns porturbaciones que puede con sus abusos motivar, ni los modos
de precaverlas y de remediarlas. ' '

Esta carencia de doctrinas sobre problemas tan vitales como son
los comprendidos en la rama de la Politica que se ha llamado Fisica
6 Medicina del Estado, influye perniciosamente en la marcha de los
sucesos, dirigidos por hombres y partidos en cuyo espiritu no alum-
bran las ideas sino con el palido y vacilante resplander de los vagos

presentimientos. Hasta el presente, tinicamente ZACHARIE y RODER

(1) Platon, Leyes, lib. 1v; San Agustin, De b, arbit., cap. 1; Maquiavelo, Dise. sos
bre T, Livie, 1ib, 1, cap. 9, 15, 18; Ancillon, Hspiritu de las Constitucionss politicas,
phg. 103; Donoso Cortés, Lecedones de Derecho piiblico, leo, 10; Siamondi, Kstudios so-
bre las Constituciones de los pueblos libres, t. 1, pig, 195, seq.; Guizot, Histeria de los
origenes del gob, rgpresent., t. I, lee, 19; Taparelli, Critica de los drdenes vepresentat
vos, parte I, cap. 111, § 3; Napoleon 111, La iden napoledniea y Suefios politicos, t. 1
de sus obras, Historia de.J. César, 1ib. I¥, cap. X; Aleald Galiano, Lecelones de Depes
cho Constitucional, lee. 18, 20; Bt. Mill, &7 Godierno representative, cap, I, 11, XVITI;
Ph. de Tayae, Principios de Politicw positiva, lib, 111, cap. 1, 1ib. v, cap. XI; pig. 65 5
171; Vizeonde del Ponton, La libertad politice en Inglaterra; P, Duprat, Las Res
voluciones, cap. XIII, dictadores y dictaduras; Villeanmsé, etc,
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se han ocupado de establecer las bases de una Enciclbpedia de las
Ciencias Médico-juridicas, que urge sobremanera desarrollar (1).

Dejando nosotros aqui esta general enunciacion y conceptuacion
de las formas del Derecho Positivo, entrarémos desde luégo en el
analisis mds detenido de aquella particular que motivé el propdsito
de este libro, 4 saber, de la forma legislativo-consuetudinaria. Para
otros 6 para otra ocasion el indagar v asentar la doctrina de las de-
mas, y los principios que deben dirigir sn realizacion prictica en la
Vida del Estado.

(1) Zachavim, Cuarenta libres, lib. ¥1,8ce. v; Roder, Politica, § 40.—P, ¥, Monlau
he indicade tambien algunas de sus ramas, Ia Nosologia, Etiologia, Sintomatologfa,
Semcittica y Terapéutica, en su Patologin de Ta Criminalidad, discurso de recepeion
en la Academia de.Ciencias Morales y Politicas, donde compara el Cuerpo Social y
sue dolencias con el cuerpo hamane y las enfermedades covporales. Puede consul-
tarse tambien un dizeurso del profesor D. Alejandro San Martin, titulado La 7Ze-
rapéuntica individual y social.

La Medicina Politica habia sido ya prevista por drisfdieles, que enlaza la teoriade
las enfermedades del Estado (despotismo, oligarguis, demagogia) con la de 1ss for-
mas de Gobierno, y consagra un capitulo 4 la profildxis, ¢ sea, 4 las causas de con-
sexvacion de los Batados. Tambien Bascon dedica uno de sus Ensayos 4 las perturba-
eiones politicas y sediciones, donde analiza los prondsticos, los materialeg, las cavsas
¥ los remedios ; pero tocante 4 estos wiltimos, semi-maguiavélico como es, mis que i
restablecer la salud extirpando las causas, ensefia al gobierno el modo de librarse de
ellas sin satisfacer las quejas del pueblo : ha tomado sus principios de 1a realidad; sn
maestro ha sido la mezquina y eriminal politica francesa del siglo XvI, como la de
Maquiavelo Io fué 1a politica italiana del siglo xv,

Algunos leg han dado eardeter normal—como Seiogpius, que estudia la manera de
conservarlas ¥ acomodarse & ellag, en ignal linea gue las formas ordinarias y regula-
red de gobierno, ¥ no como estados patolégicos que piden ser estundiades y contem-
plados desde el punto de vista de ia Terapéutica; y otros ban negado su existentia,
come Hobbes, que deduce légicamente de sus principios que lo gue se 1lama tirania,
oligarqufa, demagogia, no son enfermedades sino por aprension, que realmente son
formag idénticas 4 la monarquia, aristocraciz y democracia,

FIN.
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CORRECCIONES Y ADICIONES.

Lixga,

PACINA. LIE, LEASE,
11 2 las los
» 20 lo la
15 1 caricter con cardcter
17 10 trinsito, y série transito y série
24 13 en cada -con cada
28 32 éste esto,
30 5 ineductible irreductible
» 12 al sentido el el sentido al
32 36 nuestro nuestra
42 21 primitive privativo
46 9 inmediatamente  mediatamente
56° 34 lo de delo
59 22 la de la del
5 16 vive, el Bér vive él 8ér
80 i2 como comnn
82 23 sélidos liquidos
101 ultima 8e ed
109 32 Aristéphanes Séphocles
111 11 ella misma ¢l mismo
115 35 al el .
120 28 espontinen voluntaria
136 10 espontédueo comaun
137 32 inorgénic inorgdnico
149 14 de Derecho del Derecho
159 29 1 la
162 25 o 1a
164 10 A4S cases cas08 nis
168 nota SoarT STUART
175 43 aquella aguel

Pigiya 85 v 38.

Los dos epigrafes de la pigina 35 y los tres primeros de Ia 88 no tienen sig-
nificacion en esta Monogratia sobre la Viva Der DERECHO, aislada del Ensavo
& que pertenece, y en vista del cual prineipid 4 imprimirse con propésilo de
terminar de nna vez y dar 4 lux integra toda la obra. Deben tenerse, pues, por
eliminados los aludidos epigrafes.

Piciva 58, pLivea 9. - -

Dice: nos aparece éste (el Darecho) ¢como..... Afiddase: «como la forma que
reviste la actividad conscia de los seres racionales en la libre realizacion de al-
gun bien en conceplo de medio edecuado pura ofro bien que es fin racional de
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Ia vide; & la prestacion- libre de una utilidad a un fin buenc que para ser
cumplide la necesita; 6 Ia relacinn establecida racienalmente entre fines condi-
cionables y condiciones ¢ medios ttiles; 6 la relacion que media entre..... sfe,

Picixa b9, FinaL DEL § 4.

Afiddase: «Bl deber juricdico no es algo opuesto al Derecho, sino el Derecho
mismo en uno de sus aspecios, en la relacion de potencialidad &4 efectividad
{paginas 115 y 116), y por tanto, va incluido en el propio concepto del De-
reche.—Todo elemenio constitutivo de nuestra naturaleza, en cuanto pide ser
realizado Iibremente por nosotros en forma de sucesion y continuidad, cons-
tituye un deber, un débite 6 deudn que grava 4 nuestra actividad: debemos rea.
lizar todo lo que compone nuestra esencia, porque en esa realizacion consiste
nuestra vida, y medianie ella ge cumple nuestro destino en el mundo.—Ahora
bien; siendo el Derecho, como es, uno de aqnellos” elementos constitutivos,
implicard un deber para el sér juridico, ¥ esc deber mostrard un doble aspec-
to, correspondiente al doble modo como el sér racional entra en la relacion del
Derecho: como sujeto de fines, puede y debe exigir aquellog medios de respe-
to, defenea, asistencia, etc,, que para cumplir escs fines le son necesarios: co-
mo smjeto de medios, debe proporcionar a aquellos fines los medios indispen-
sables para la satisfaccion de las necesidades en que se traducen y manifies-
tan, y que caigan dentro do su esfers de accion, El Derecho debe ser cumplido,
esto es, el bien juridico debe ser realizado, las prescripeiones de la razon juii-
dica deben ser obedecidas. Y es debido 1 obligado el Derecho en los dos men-
cionados respectos por igual; no siendo més renunciable en el primero (4 gue
suele taxativamente apellidarse derecho en el sentido impropio de derecho sin
deber), que en el segundo (vulgarmente tomado y cutendido como deber sin
derecko). Sin que obste 4 ese cumplimiento obligado el elemento liberiad
que hemos encontrado en la composicien del término Derecho, porgue la
libertad no es el albedrio ni la arbitrariedad, sinc al contrario, el distintivo
de la racionalidad : es libre el sujeto fini{o cuando realiza el bien con conecien-
oia y por propio impulso, no lo es cuando ejecuta el mal: Ia actividad de
Dios carece de albedrio, no puede elegir entre €l bieny el mal, ¥ sin embar-
go, la pensamos como infinitamente libre.

Phaixa 89,

Linen 6.—Dice : ley de oposicion interior. Afddase: diferenciacion de drga-
nos en el gér que vive.

Linee 10—Diec: ley de relacion y composicion interior, Afiddase : armonia
de la indistincion primitiva con la diferenciscion posterior: redueccion de or-
ganos; ete,

Pigmns 112, wora,

Dice : F. (Finer.—En estos §§, Io mismo que cn los de! Concepto del Dere-
cho y otros, hemos segnido lag huellas de aquel profundo, cuarto sincero y
entusiasta pensador, cuyoe cursos, oficiales y libres, en 1a Universidad de Ma-
drid, han depositado 4 dicha numeroses y vivideres gérmenes de progreso
cientifico en nuestra juventud, y cuyo vacic en I citedra de donde (por cat-
- #ia8 de toda Europa conocides), fué separado el afic pesado, al par de otros

vilugtres campecnes de la vegeneracion cientifica de Espafia, sflo é] mismo
"} podrd Mlenar, mediante una reparacion y rehabilitacion que desean y aguar-
-dan eon 4nsia cuantos se interesan por el triunfo de la verdad y de la jus-
! ticia en ef munde. :
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