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IGNORANCIA DE LAS LEYES

Es sabido que uno de los mas firmes sostenes
de las sociedades civilizadas viene siendo, desde
hace mas de dos mil anos, una presuncion juris
et de jure que constituye un verdadero escarnio
y la mas grande tirania que se haya ejercido
jamas en la historia: esa base. ese cimiento de
las sociedades humanas es el que se encierra en
estos dos conocidos aforismos, heredados de los
antiguos romanistas: 1.° A nadie le es permitido
ignorar las layes (nemint licet ignorare jus):
2.° En su consecuencia, se presume que todo el
mundo las conoce; por lo cual, aunque resulte
que uno las ignoraba, le obligan lo mismo que si
las hubiese conocido (nemo jus ignorare censetur;
ignorantia legis neminem excusat). Esta presun-
cién se mantiene a sabiendas de quo es contraria
a la realidad de las cosas; a sabiendas de que es
una ficcién, & sabiendas de que es una falsedad,
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a sabiendas: I’rimero, de que nadie conoce todo
el derecho, de que sélo una insignificante mino-
ria de hombres sabe una parte, y no grande, de
las leyes vigentes en un momento dado; Segundo,
de que es imposible que la mayoria, y aun esa
minoria misma, las conozca todas; y Tercero, de
que la presunciéon conforme a la verdad de los
hechos, conforme, por tanto, a la razon, a la jus-
ticia y a4 la logica, seria cabalmente la inversa,
que nadie conoce las leyes como no se pruebe lo
contrario. No faltan escritores que reconocen lo
falso y convencional de aquella presuncién, des-
mentida & cada paso por la realidad; pero pien-
san, como Ambrosoli, como nuestro Vicente vy
Caravantes, que una tal ficcién es absolutamente
necesaria para la conservacién del orden social.
Por manera que el orden social, en las naciones
modernas, no puede asentarse sobre la verdad;
necesita de una abstraccion, necesita de un arti-
ficio gigante, monstruoso, que condena & los
hombres 4 caminar & ciegas por el mundo; que
los condgna a regir su vida por criterios que
les son y que fatalmente han de serles igno-
rados.

Ya, por lo pronto, el legislador promulga las
leyes en una forma convencional ignorada de la
multitud, y con la cual es imposible que lleguen
a conocimiento de los obligados por ellas. Entre
las circunstancias de la ley contaban los antiguos
doctores la de que habia de promulgarse por_es-
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crito, fundandose en la definicién de ella dada
por Aristoteles, Ciceréon, San Isidoro, Santo To-
mas y otras autoridades; llegando algunos, nues-
tro Torquemada por ejemplo, a considerar la es-
critura como de la esencia misma de la ley (1); y
es maravilla no se les ocurriese que la promul-
gacion por escrito donde la mayoria no sabe leer,
es tan incongruente conto lo seria «pregonar las
leyes en un pueblo de sordos, 6 fijar en las es-

(1) Véanse las citas en Francisco Suarez, Tractatus de Legibus,
lib- I, cap. 11,8 7.—En ese criterio parece inspirado el Cddigo
civil espanol, al declarar que las leyes obligan & los veinte dias
de su promulgacién, como no se disponga cosa distinta en ellas,
Y que «8e entiende hecha la promulgacién el dia en que termina
la inserciéon de la ley en la Gaceta» {art. 1.°).—Dislente Sunrez
de Torquemada y demas aludidos jurisconsultos, diciendo que si
bien la escritura acompaiia ordinariamente a la ley, esto no
significa que la sea esencial; que puede hacerse igualmente la
promulgacidn de palabra, por el pregonero, y arraigar en la
memoria de los ciudadanos y conservarse por la tradicidn, sin
que se confunda por eso con la costumbre.

El insigne autor del Tractaius pudo haber anadido que ésa
era, en rigor, la forma de promulgacién en su tiempo y desde
mucho antes. Los cuadernos de las Cortes de 1476 y 1480 lo orde-
nau-asi en los siguientes términos: «E desto mandamds dar este
nuestro quaderno de leyes € ordenanzas, firmado de nuestros
nombres € sellado con nuestro sello; ¢ mandamos & los del nues-
tro Consejo que den é libren de las dichas leyes é ordenanzas €
de cada una dellas nuestras cartas é quadernos para las cibda-
des ¢ villas € logares de nuestros Reynos donde viere que cum-
ple, d que lo manden ¢ fagan pregonar piblicamente en la nuestra
corte...»—En las de 1405 se puntualiaa mas: «Que las fagan apre-
gonar publicamente por las plazas ¢ mercados é otros lugares
acostumbrados.»—En las de 1523 y posteriores se expresa la ra-
zén: eporgue venga a moticia de todos € ninguno dello pueda pre-
tender ignorancias.
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quinas los bandos a que debilera atemperar su
conducta una nacion de ciegos» (1).

Una de las cuestiones que planteaban los trata-
distas en centurias pasadas era la clase de lengua
en que deben ser redactadas las leyes: si en latin,
como lo estaban el derecho civil (romano) y los
glosadores, o0 'en el habla viva, entendida y ha-
blada de la muchedumbre. El buen sentido del
licenciado Castillo de Bovadilla le decidid, contra
otros, por la lengua romance, fundado en que,
«siendo el fin del derecho civil dar orden a los
hombres para vivir y no danar 4 otros, jcémo
podran alcanzarle no entendiendo lo que lasleyes
les muzndan y lo que les prohiben?» (2). Pero el
problema era y es mucho mas hondo que todo
eg0; pueblos que hablan castellano, como Ara-

(1) Alfredo Calderén, Efectos juridicos de la ignorancia, en el
aBoletin de la Institucién Libre de Ensetanzas, tomo IV, 1830,
pag. 187.

El mismo eminente publicista refiere & tal propdsito el hecho
siguiente, realmente acaecido: «Recibid un sujeto una herencia,
sin acogerse al heneficio de inventario: acudieron los acreedores,
y practicada la liqaidacidn, resulto en definitiva alcanzado el
heredero en una cuanticsa suma. Mal avenido con esto y desean-
do salir de la dificultad, consultd 4 un letrado, « —Pero gcémo no
a-epto usted la herencia, le dijo éste, 4 beneficio de inventario?s
«—Porque no sabfa que existiera semejante cosa», replicé la vic-
tima. «—DPues debfa usted haberlo sabido, porque todo ciudadano
tiene obligacidn legal de conocer las leyes.» «—Pues mire usted,
tampoco eso lo sabia.» ¢Qué contestacion mas elocuente (anade el
autor) puede dar el sentido comun & todas las ficciones de 1a ley
y & todas las abstracciones y sofismas de la escuela?

(2) Politica para corregidores, etc.; proemio, § 15; Amberes,
1750, pdg. 3.
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gon, tienen leyes redactadas en latin y leyes
redactadas en castellano; pueblos que no hablan
mas que catalan, tienen leyes escritas en catalan,
leyes escritas en castellano y leyes escritas en
latin; pero, para el caso, viene a ser igual, resul-
tando la cuestién de 1dioma casi del todo indife-
rente: el pueblo ignora y tiene que ignorar las
leyes castellanas 6 las catalanas lo mismo que las
latinas, fuera de aquello que vive en las practi-
cas de las familias, de las localidades 6 de las
regiones. En eso estriba verdaderamente la cues-
tién: en que aun redactadas las leyés en la len-
gua nativa del pueblo, el pueblo no puede apren-
derlas, y ni siquiera leerlas, y ni aun enterarse
de su existencia, cnanto menos dominarlas, con-
cordarlas y retenerias en la memoria: afnadase
que aun cuando tuviera noticia de su existencia
y tiempo y gusto para leerlas, no las entenderia,
porque su léxico es seis U ocho veces mas rico
que el del «sermo plebelus», formando por esto
sOlo —aun omitidas otras circunstancias, tales
como la del tecnicismo— como una habla dife-
rente. En suma de todo: que para la gran masa
de los castellanos, asturianos, extremenos, ara-
goneses, murclanos ¢ andaluces, lo mismo que
para la gran masa de la regién catalana y levan-
tina 6 del pais vasco y gallego, escribir las leyes
en castellano vale tanto como escribirlas en grie-
go, en chino 6 en latin. Hace mas de diez y ocho
siglos que los hombres vienen lanzando su ana-
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tema sobre aquel execrable emperador romano
que, habiendo exigido obediencia a ciertos decre-
tos fiscales promulgados «en secreto», como se
quejaran y protestaran de ello los crudadanos,
burlo indirectamente el requisito de la publici-
dad, haciendo grabar lo decretado en caracteres
muy diminutos y fijarlo 4 gran altura sobre el
suelo, para que no pudieran enterarse y fuesen
muchos, por tanto, los transgresores y muchas
las multas que imponer; y somos tan ciegos,
que todavia no hemos caido en la cuenta de que
Caligula no es simplemente una individualidad
desequilibrada que pasa por el escenario del mun-
do en una hora; que es toda una humanidad, que
son sesenta generaciones de legistas renovando
y multiplicando sus tablas de preceptos, hasta
formar piramides egipcias de cuya existencia no
han de llegar a4 enterarse, cuanto menos de su
texto, los pueblos & quienes van dirigidas por el
Poder. ;Con cuanta verdad nuestro Juan Luis Vives
veia en ellas, mas que normas de justicia para
vivir segun ley de razén, emboscadas y lazos ar-
mados 4 la ignorancia del pueblo!

Uno de los civilistas mas geniales que ha pro-
ducido Espana en este siglo encuentra que es una
injusticia el que las instituciones de derecho se
den al piblico, en el Cédigo, articuladas en forma
de reglas 6 preceptos, sin determinarsele al pro-
pio tiempo el concepto que de cada una de ellas
tiene el legislador, sin que se defina su naturale-
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za, el espiritu que las anima, las funciones que
estan llamadas 4 desempenar; porque faltando en
el Codigo este criterio de juicio para la adapta-
c1on de la regla & la diversidad de casos que ofre-
ce la vida, necesitan los particulares, al acomodar
su conducta al derecho positivo, y los tribunales
al Juzgar del acierto ¢ del error con que aquéllos
hayan procedido, echar mano de un elemento
extrafio al Cédigo, cual es la ciencia del derecho,
y enionces nos resulta una desigualdad, porque
la ciencia del derecho la posee, debe poseerla para
desempefiar su misién, el juzgador, mientras que
el particular es extrafio 4 ella. Para el Sr. Co-
mas, la conservacién del orden social impone el
supuesto de que todos los ciudadanos conocen &
la perfeccion las leyes; exige que al frente de los
Codigos se estampe el principio de que a nadie
aprovecha la ignorancia de las leyes 6 de que la
ignorancia de las leyes no excusa de su cumpli-
miento; pero ya no seria igualmente justo que el
Estado declarase obligatorio, ademas del conoci-
miento de las leyes, el conocimiento de la ciencia
del derecho, y por esto en ningin pueblo se ha
declarade ni impuesto tal obligacién, Resulta de
aqui (dice) una desigualdad, un desequilibrio, que
engendra & las veces un verdadero antagonismo
entre la inteligencia que el particular di6 a la
regla al aplicarla en su vida privada y la que le da
el tribunal, siendo la consecuencia que la vida del
derecho se realice de un modo anormal é irregu-
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lar. Consiste el remedio, a juicio suyo, en que el
legislador coloque 4 ambos en iguaidad de condi-
ciones, dandoles un criterio idéntico: jde qué
modo? imprimiendo 4 ia Jey una estructura cien-
tifica, distinta del agrupamiento arbitrario é inor-
ganico que al presente ofrecen los Codigos; des-
envolviendo cada institucion en un orden logicoy
sistematico, que revele el criterio del legislador
respecto de la naturaleza, concepto y funciones de
ella y revista de una forma tangible y corpoérea el
espiritu que presidi6 & cada una de las reglas
juridicas y que anima su letra {1).

Como se ve, el sabio profesor iba derecho al
bulto, pero se detuvo a la mitad del camino:—lo
uno, porque todo cuanto dice sobre la injusti-
cia que envuelve esa desigualdad en que se ven
colocados los juzgadores y los particulares por el
hecho de que los primeros posean la ciencia del
derecho (6, de otro modo, el criterio para entender’
las leyes) y los segundos no, es aplicable con mu-
chisima mas razén al contenido mismo de tales
leyes, 6 mas claro, 4 la desigualdad nacida de que
los primeros las conozcan y no las conozcan los
segundos;—y luego, porque si se considera racio-
nal y tolerable la ficcién en lo principal, no se ve

(1) La revisidn del Cddigo civil espanol, por Augusto Comas,
t. I, Madrid, 1895, pags. 108 y sigs.—Jeremtas Bentham queria
que las leyes fuesen acompanadas de un comentario razonado,
para que se entiendan mejor, se conserven mas fdcilmente en la
memoria y se interese en ellas el amor de 1a multitud.
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por qué deba escrupulearse en lo accesorio; por
qué, si se admite la injusticia respecto de lo mas
(que todos conocen las leyes), no ha de admitirse
respecto de lo menos (que todos las saben enten-
der y aplicar). Esta segunda ficciéon es tan minus-
cula en comparacién de aquélla, que apenas si
anade a la dificultad.

Para mi, no vale tragar el camello y colar el
mosquito. Antes de ventilar la forma en que debe
servirse la ley al pueblo, hay que decidir si es
justo y s1 es forzoso servirsela en alguna forma.
No es licito al cientifico resolver un problema de
tanto bulto por el cémodo sistema de suprimirlo;
no le es permitido pasar por alto sobre esa inmen-
sa iniquidad, que no exige del juez, que no exige
del empleado otra cosa sino, cuando mas, estudiar
derecho, pero que al particular, al hombre del
pueblo, lo condena a trabajar en la agriculiura, en
la pesca, en la mineria, en las construcciones,
en las manufacturas, en la navegacién, para (ue
sustente y vista y regale al empleado y al juez, y
ademas & estudiar y saber tanto derecho como
ellos. Si pudo esto admitirse cuando el derecho
oficial cabia en una docena de Tablas, en manera
alguna cuando vino 4 formar un Codigo volumi-
noso, haciéndose materia de una profesion: el
mismo derecho romano admiti6 excepciones al
nemini jus ignorare lice( (1), y siguiéndole ¢l co-

(1) Vid. en Savigny, Tratado de Derecho romano, apendice
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digo castellano de las Partidas, declar6 exentos
de la obligacion de conocer las leyes, en clertas
circunstancias, a los militares que andan en gue-
rra, a los aldeanos que labran la tierra 6 moran
en lugares fuera de poblado, 4 los pastores que
corren con los ganados por yermos y por montes,
y en general a4 las mujeres que habitan en esas
clases de lugares; dando por razén, en sustancia,
que no seria bien obligarles & que estudiasen
leyes abandonando oficios tan necesarios y tan
meritorios (1). Debié evolucionarse en el sentido
de esta,tendencia, que cuando menos tenia senti-

VIII, §% 30-34 (trad. fr. de Guenoux, t. III, Parfs, 1845, pags. 412
y sigs.), personas quibus jus ignorare permissum est,

(1) Respecto de! caballero que anda en la guerra, dispone que
no le perjudique la ignorancia de las leyes, «ca bien et derecho
et razon es que aquel que su cuerpe aventura en peligro de pri-
sién 6 de nuerte, que non le den otro embargo, porque aquello se
destorbe, nin €l que se non meta & estudiar nin aprender leyes, porque
el fecho de las armas dexes. Y aplicando el mismo razonamiento &
otras clases sociales, dice: « Eso mesmo decimos de los aldeanos que
labran la tierra et moran en los logares do non hay poblado; et
de los pastores que andan con los ganados en los montes 6 en 108
yermos, el de las mugeres que morasen en tales lugares como
éstos.» (Part. 1, tit. 1.9, ley 21.) En cuyo punto Gregorio Lopez
hace esta observacion: ¢Adverte quia lex ista Partitarum, aequa
re videtur in hoc rusticos militibus ut excuset eos ignoerantia
juris, cum dicit Eso mesmo decimos de los aldeanos, et sic videtur
reprobari differentia quam inter milites et rusticos facit Glossa
in dicto § notandum.» (Las Siete Partidas, etc., Salamanca, 1555,
vol. I, fol. 10 v.°),—Hay que tener en cuenta que la ley citada de
Partidas excluye dela excepcidn las consecuencias penales de 1os
actos que «todo hombre debe entender por razdn natural que
son malos».
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do comun;y lejos de eso, se ha retrocedido, resul-
tando lo que ya nuestro Sancho de Moncada, en
el siglo xvii, notd al enumerar entre los dafios
que se originaban de tan gran muchedumbre de
leyes, «que oprimen al Reino», y lo que observan
en nuestro tiempo Salvioli, Menger y Treves, que
la muchedumbre de leyes induce opresién princi-
palmente de las clases pobres, primero porque
no pueden cultivarse, y segundo porque no pue-
den contar con el auxilio profesional de los
abogados, careciendo de recursos para retribuir-
los (1), y menos con el del juzgador, porque éste,
en el absurdo sistema de enjuiciar vigente, ha de
permanecer pasivo, sin que le esté autorizada

(1) Delos pobres dice Menger que «en su conducta se guiau
casi exclusivamente por un oscuro y muy ilusorio instinto de la
justicia, corriendo de hecho toda su vida juridica a merced del
acaso, por no conocer sino poquisimo del derecho positivo y no
hallarse al alcance de su miseria el remedio de acudir a los que
10 conocen y profesans, (El derecho civil y los pobres, version espa-
nola de Posada, Madrid, 1598, cap. I, §§ 8 y 12,) La afirmacion e
clerta, y puede hacerse extensiva a la casi totalidad del pats, sin
excluir 4 los pudientes, ni 4 los intelectuales; sin excluir a Jos
Mcenciados mismos, como no sea que hayan hecho profesion
especial de la Facultad.

Concretdndonos a los indigeutes, la lamada defensa por pobre
es otra ficcién, con la cual no hay que hacer cuenta, estando
reducido todo su resultado & disfrazar y ocultar el problema.
Es la teoria de las cantidades imaginarias aplicada a la vida del
derecho; el equilibrio de un peso real por una sombra para enga-
nar al sentido de la vista, evitandole el escandaloso espectaculo
de que una de las partes litigantes tenga perito defensor que
haga valer su razén, y la otra no.
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ninguna iniciativa (1); de que resulta una gran
desigualdad, y consigulentemente una gran injus-
ticia. Esta conclusion que nos mandan ahora de
Europa, habiala ensenado en Europa, hace cerca
de cuatro sigles, un espafiol, Vives, en el mas
famoso de sus libros, el titulado de Causis corrup-
tarum artium, que puede decirse critico en la
historia de la Filosofia. «;Donde esta la justicia
del principio ignorantia juris neminem excusat (se
preguntaba), siendo tantas las leyes y tan abulta-
das y dificultosas, que nadie podria saberlas
todas? Con ellas no trazais una pauta benignay
paternal para conducirse en la vida, sino que
tramais emboscadas (insidias struitis) & la 1gno-
rancia y sencillez del pueblo (simplicitati popu-
lari)» (2).

(1) B8alvo el caso de las sprovidencias para mejor proveers,
que responden 4 este concepto y constituyen en la ley de Enjui-
ciamiento civil vigente (art. 340) un verdadero ripio, en abierta
contradicciéon con todaella.

{2) Jam vero quando lex est velut regula ad quam unusquis-
que actiones omnes suas debet accomodare, par est ut leges sint
apertae, ac faciles, et paucae, ut sciat quisque quomodo sibi sit
vivendum, nec id propter obscuritatem legum ignoret, nec prop-
ter illarum multitudinem ei excidat... Jam, paucas convenit
leges esse, nam si multae sunt, evitarli non magis potest crimen,
quam casus simultislocis tendantur retia ambulantibus; insidiae
sunt tot leges, non conditio vivendi: quum non bene essent po-
puli instituti, nec sua sponte vellent bene agere; sed metus legum
exprimeret quod non valebat probitas... iQuae est ergo aequitas
tgnoraniia juris neminem excusart et tamen leges esse et tam lon-
gas, et tan difficiles, ut nemo eas tenere omnes valeat!—Vos ergo
scribendis legibus non mitem quandam ostenditis, et benignam
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—

El autor del libro Restauracion politica de Es-
pana, Sancho de Moncada, llamaba en su auxilio
A la estadistica comparada para poner el aforismo
Jatino en evidencia. «Entre los hebreos (dice) sélo
se contaban 300 leyes, encerradas en pocas hojas,
y. sin embargo, el apdstol San Pedro las tuvo por
intolerables: ;como no han de serlo (anade) aqui
donde pasan de 5.000, ocupando muchos tomos,
para comprar y leer los cuales faltan 4 los mas el
tiempo y el dinero? No hay nadie en el Reino que
las sepa; y jcomo las sabra el labrador, cémo el
ignorante?» (1). Esto en el siglo xvii: ;qué diria en

degendae vitae rationem, sed insidias struitis simplicitati popu-
lari... (1ih. VII, cap. 2, «ostenditits: oportere leges paucas esse ac
faciles, auetas lumen el ohscuiates fiisse per interpreles Ipsox ac prin.
cipess;—apud Operc omme, edicion de Mayans, t. VI, Valencia,
1785, pag. 230). ‘

(1) Apud Sempere y Guarinos, Biblioleca espanoia economico-
politica, t. IT, pag. ccLiX,

Al emprender Justiniano y Triboniano su maguna obra codifi-
cadora, eran tantas las constituciones de los emperadores y
tantos los principios legales contenidos en las obras de log juris-
consultos que habian gozado el jus respondends, que «~en los plei-
tos citabanse muy pocas leyes, purque si bien existian, eran
ignoradas, siendo dificil la adquisicion de tantos libros, por lo
cual, mas bien se resolvian aquéllos por el arbitrio judicial que
por la autoridad de las leyes (Code.x, de veteri jure enucl , ley 2).
Sélo para formar las Pandectas ¢ Digesto hubo que examinar
2,000 volumenes de jurisconsultos, gue hacian al todo 3 000.000
de renglones. El propdsito del emperador fué que «en 1o sucesivo
pudiese cualquiera conocer las leyes facilmente, asi en extracto
como en su texto i{ntegro, tenieudo frc¢ilidad lo mismo el pobre
que el rico para adquirir por poco dinero una obra de tanta sabi-
duria, sin tener que sacrificar sumas crecidas en la compra de

2
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el nuestro, en que las leyes abultan por lo menos
cinco veces lo que abultaban entonces, y en que el
tiempo para estudiarlas es menor, porque la vida
moderna lleva consigo distracciones pererntorias
é ineludibles en numero infinitamente mayor que
la vida tranquila y reposada de aquella edad, sin
estas cosas «odiosas» que se llaman el correo
diario, el telégrafo, el teléfono, el periddico, la
revista, el ferrocarril, el tranvia, el balneario, la
Exposicion, el Ateneo, el partido, el Parlamento,
la crisis, el meeting, la catarata de los discursos
desatada por todas partes, el griterio ensordecedor
de la prensa, larotativa vomitando libros al minu-
to, el «go ahead» de la fabrica y de la Bolsa, que
mantienen el sistema nervioso en vibracién cons-
tante, fuera de si, lindero al manicomio é 1mpo-
sibilitado para atender seriamente 4 cosa alguna?
¢Qué diria cuando viese:—1.° que la gran mayo-
ria, que la casi totalidad de la nacién, contintia en
el mismo estado de miseria y de atraso intelec-
tual que en su tiempo;—2.° que el onus camelo-

muchos volimeness. Pero ha de costar trabajo comprender en
qué variaba la situacion, para la gran masa de la sociedad bi.
zantina, porque los 3 000,000 de renglones de los jurisconsultos
hubiesen quedado reducidos d 150.000; c6mo podrian las clases
inferiores informarse del derecho vigente, aun cuando éste hu-
biese quedado encerrado, que no era asi, en 86lo dos cuerpos
legales, el Digesto y el Codex repetitae praelectionis, compren-
diendo, como compreadia, el primero sobre 9.000 fragmentos de
respuestas, declaradas leyes por el emperador, y mas de 4.G00
constitucioues 1mperiales el segundo.
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rum de las leyes ha crecido en proporciones for-
midables y pesa sobre el pais con toda la grave-
dad de una montana;—y 3.° que, lejos de haberse
buscado un contrapeso 6 una compensacion, se
ha hecho desaparecer aquella piadosa excepcion
de Partidas introducida en favor de ciertas cate-
gorias de personas, hombres de armas, rusticos,
pastores y mujeres? {1).

Hagamonos cargo de la situacién, que bien

(1) Es increible la ninguna reflexion con que ha solido discu-
tirse, 6 méas bien eliminarse, cuestion tan fundamental y de tan
inmensa trascendencia. [.éase como ejemplo & Benito Gutiérrez
(Cddigos, 6 Estudios fundamentales sobve el Derecho civil espanol,
t. I, tit. prelim , secc. V, § 9; Madrid, 5. ed., pags. {10-{{1): «l.i8
excepciones de la ley de Partida pudieron tener lugar en el
tiempo no del todo ilustrado en que se escribian; pero sReria
ofender a nuestros militarves, & nuestros labradores, @ nuestras
mujeres, suponer limitada su inteligencia todo lo gue es preciso
rebajarla para fundar sobre la ignorancia un privilegio.» Trita
de juslificar la opinién de que en su tiempo no procedia yiexcep-
cion a favor de ninguna clase. «Los jornaleros, que ni saben leer,
las clases menesterosas, aun las personas mejor acomodadas,
no tienen mas medios que los labradores y los militives para
conocer el derecho: la ley, a pesar de todo, no les excusia, porque
el conocimiento requerido por ella y suliciente pari cumplirla,
es el que puede tener un hombre medianamente tiustrado, por sf
6 aunque sea con el auxilio ajero. Claro es que, empleando una
clasificacidn numerosa, seria mas facil tegar a la exactitud;
pero ¢se conservaria a tanta costa la geuerahidad de la ley? Kl
unc por epfermo, el otrro por ausente, ¢l otro por inexperso; el
uno por muy joven, el otro por muy decrépito, gquidi serfa el
que no hallase un pretexto para disculpar sus faltis? No; la ley
que ha cerrado la puerta & tales excusas, ha vuelto diguainetite
por sus fueros: la ignorancia es en estos casos vencible: no
saber es Lo guerer.»
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vale la pena. Como toda otra nacién, y por des-
gracta mucho mas que algunas, Espana se com-
pone de una minoria muy exigua que va casi
con el siglo, y de una mayoria inmensa que, por
su atraso intelectual, por su apartamiento res-
pecto de toda moderna institucién y por su con-
diciéon econdémica, inferior a menudo 4 la de la
gleba feudal, sigue viviendo en centurias preté-
ritas, cual en la décimaoctava, cudal en los siglos
medioevales, cual en la edad de hierro. Pues
bien: nosotros hemos uniformado el derecho
para todos, y en vez de adoptar el tipo inferior
—aque parecia lo légico, primero por ser el propio
de la mayoria, y después porque quien puede
saber lo mas puede saber lo menos, pero no vice-
versa—, se ha adoptado el tipo superior, impo-
niendo 4 todos uniformemente y sin excepcidn
el conocimiento perfecto del derecho positivo, al
labriego lo mismo que al presidente del Tribunal
Supremo, a la mujer del pastor lo mismo que al
catedratico de Derecho; no sin reconocer que con
esto se comete una gran Injusticia, pero afiadien-
do que tal injusticia viene impuesta por una fata-
lidad incontrastable, que la reclama la dignidad
del legislador y la conservacion del orden sociall
Podriamos representarnos la nacién como un
compuesto de dos distintas sociedades: una, que
es ya cast Europa; otra, que vive aun en estado
de tribu: aquélla, la Espana chica, formada de
los grandes, la que se ve, la que mete el ruido,
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la de los érganos, la que ha ocupado y ocupa a
los historiadores y a los periodistas; la otra, la
Espalia grande, formada de los pequenos, la si-
lenciosa y que no se ve, semejante a los mapas
mudos de las escuelas, la que no conoce la ley
sino al modo de Israel a su Dios, sélo por la es-
palda, quiero decir por su lado negativo, por lo
que le estorba, por los obstaculos que le opone,
por las aflicciones, el dinero y la sangre que le
cuesta. Podria compararse, en tal respecto, a la
socledad filipina de hace un par de anos, com-
puesta de 20.000 6 30.000 castilas yde 606 7 mi-
Hones de tagalos, visayos, igorrotes. Los legistas,
que soh hoy por hoy nuestros castilas, hacen la
legislacion tomandose & si propios como tipo,
cortandola 4 su medida, no 4 la medida de aque-
llos sus compatricios quasi neoliticos; siendo la
consecuenclia que la inmensa mayoria del pais
vive fuera de la ley positiva, lo mismo que si tal
ley no existiera, peor que el extranjero culto y
acaudalado, el cual, ademas de gozar Ia protec-
ci6n de los cénsules y legados de su nacion, pue-
de valerse de letrados; peor que el indigena del
Dahomey 6 de la Tartaria, 4 quien no se impone
otro n1 méas derecho que el introducido por él
mismo y sus iguales en desarrollo cerebral, en
cultura y en género de ocupacién, y con quienes
vive en intimidad; y jqué digo? peor ain que la
misma Espana del antiguo régimen, en la cnal
no carecia de alguna expresién, siquiera rudi-
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mentaria, esa dualidad de sociedades, por ejem-
plo, en los llamados «privilegios de los pobresy,
de los cuales Cerdan de Tallada enumerd hasta 89,
incluyendo en ellos el de aquella ley de Partidas
que eximia & clertas clases de personas de la
obligacién de saber el derecho (1). Ahora, aun
esto ha desaparecido, no quedando sino la ficcién
de la defensa por pobre; y aqui donde ni el profe-
sor de la IFacultad, nit el abogado con treinta anos
de ejercicio, ni el magistrado encanecido en la
profesion, cuanto menos el hombre 1instruido
pero encasillado en otra especialidad, el médico,
el eclesiastico, el maestro, el periodista, el inge-
niero, el literato, el arquitecto, no saben ni la
vigésiina parte del derecho escrito que rige en
su pais, se pretende que lo sepa el bracero, el
menestral, el labriego, este pobre siervo enfeu-
dado dos veces, al fisco y al sefior, y 4 quien ese
mismo legislador y ese mismo estado social to-
man las veinticuatro horas del dfa para que sirva
de sostén fisico 4 una civilizacién que no es la
suya y que ni siquiera llega a conocer!

Como era de prever, tratandose de un precepto
tun contrario & la razon y tan refiido con la natu-

(I Iis seguro que esa mayoria «sin Jeys» vivirfia menos mal
si rigiese igual anarquia en la minoria, no promulgandose ley
alguna; 6 81 se la dejase vivir (A dicha mayorfa) autondmica-
mente, conforme a sus propios usos, 6 a las ordenanzas que ella

se formase, como hicieron nuestras leyes de Indias respecto de
lus awuer: -anos.
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raleza y la verdad de las cosas, ni los tribunales
nl el legislador mismo han podido mantenerse
fieles 4 81, concurriendo 4 demostrar con sus con-
tradicciones é inconsecuencias, tanto como los
cientificos con sus teorias y sus analisis de los
hechos, lo falso, artificial, inconsistente é insoste-
nible del famoso sostén del orden social, ingre-
diente primario y supraconstitucional de toda
humana organizaciéon. He aqui por via de muestra
algunos ejemplares de género distinto, tomados
de nuestra legislacién y de nuestra jurtépruden-
cia:—31 un individuo ds la clase de tropa comete
unp de los delitos penados en el Codigo de Justi-
cia militar, no se le aplican las disposiciones de
é] «como no conste haberle sido leidas antes de
delinquiry; pero en tal caso se le impone la pena-
lidad de la ley comin si el delito estuviese pre-
visto en ella (1); cuando lo logico habria sido exi-
gir la previa lectura de las dos 6 no exigir lectura
previa de ninguna para declararlas aplicables y
aplicarlas.—No obstante la generalidad del prin-
cipio de que la ignorancia del derecho no excusa
de su cumplimiento, se admite para los jueces v
magistrados un género de ignorancta denominada
excusable, que los exime de responsabilidad por
las sentencias 6 providencias injustas que hubie-
sen dictado (2); y en conformidad con ello se ha

(1) ddigo de Justicia militar de 1590, art, 207,
(2) Cudigo penat, art. 3u6; Ley organica del Poder judiciul, av-
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declarado por el Tribunal Supremo, en causa
por prevaricacién, que «en la sentencia Injusta
por ignorancia, dictada por un juez municipal en
juicio de faltas, la ignorancia es excusable. siendo
el jues lego en derecho, sin carrera profesio-
nal... (1); cuando lo légico habria sido y seria
conceptuar de inexcusable tal ignorancia y casti-
gar el hecho perseguido, como se castigan olros
de no mayor malicia en los particulares, no obs-

tante concurrir en ellos la circunstancia de ser

ticulos 260 y 2i2; Ley de Enjuiciamiento civil, art. 903.—Un ilustra-
do comentarista de esta ultima ley sostiene que el recursotde
responsabilidad civil solo procede en el caso de infracciones de
ley cometidas por ignorancia 6 negligencia inexcusables enla
sustanciacidn del juicio, nunca tratandose de infracciones cometi-
das en las sentencias definitivas ¢ autvs que pongan término a los
pleitos: el error del juzgador, no probandose la prevaricacion 6
¢l coliecho, «hay que atribuirlo 4 lo limitado del entendimiento
humanos (Comentarios  la l2y de Enjuteiamiento civil, por D. José
M. Manresa, t. 11, Madrid, 1857, pags, 221 y sigs.). Es decir, que
la 1gpnoraucia, en esa hipotesis, serla siempre excusable. Los
razonamientos del Sr. Manresa distan mucho de ser conclu-
yentes.

(1) Sentencia del Trihunal Supremo, fecha 14 de octubre de
1884 (Gacela de 24 enero 1585).—El Tribunal dice que, no obstante
ser la sentencia neotoriamente injusta, el juez no ha cometido
delito de prevaricacién ni otro alguno, «porque si efectivamente
debe atribuirsele como causa de su accidn la ignorancia, ésta es
excusable en una persona como la de aquel juez, lego en derecho,
sin carrera profesional, mayor de (4 anos y que fué inducido a
error por el fiscal munijcipal, quieu le propuso la pena que él le
sefiald, y que no puede dudarse que €l necesitaba alguna practica
de los negocios judiciales para aplicar acertadamente los articu-
los del Cddigo penal referentes 4 las varias cuestiones que surgian
del hecho y sus circunstancias, objeto del julcio de faltas,..»
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legos en derecho, y aun de no saber lee™y escri-
bir (requisito que cuando menos se exige para el
cargo de juez municipal), 6, por el contrario, ad-
mitir también en los particulares como excusable
y eximente de responsabilidad civil, y & menudo
hasta de la criminal, la ignorancia nacida de la
falta de carrera profesional.—En causas seguidas
contra iuventores de tesoros ¢n bienes ajenos, se
ha declarado por el ‘I'ribunal Supremo que el
hecho de retener para =i la wotalidad del dinero
hallado sin dar cuenta de él al dueno de la fineca,
contra lo dispuesto por el art. 351 del Codigo civil,
constituye delito de hurto, sin que obste el que
los albaniles procesados no conocieran aquel pre-
cepto, porque la ignorancia del derecho no excusa
ni favorece 4 nadie (S. de 13 de mayo 1846): y al
revés, que no constituye delito de hurto, porque
el inquilino procesado creyo que el tesoro le per-
tenecia a titulo de arrendatario, 1gnorando lo
declarado por el art. 351 del Cddigo civil (S. de 7T
de febrero 1899).

Semejante situacién no puede prolongarse por
mas tiempo: es fuerza pensar en el remedio, y ¢n
un remedio dinamico, distinto de aquellos meca-
nismos propuestos por los primeros que se han
hecho cargo de la inmensa gravedad de este pro-
blema. Ni el sistema de Livingston y otros, que
abogan por que se introduzca la ensenanza del
derccho en las escuelas; ni ¢l de AMenger, segun
el cual se impondria al Juez la obligacion de ins-
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truir gratuitamente a4 todo ciudadano, con espe-
cialidad a los indigentes, cuando la necesidad
lo exigiera, acerca de las disposiciones legales
propias de cada caso; ni el de Luzzato, que hace a
los periddicos, y 4 los maestros, organos 6 instru-
mentos auxiliares del legislador, obligando a los
primeros a publicar diariamente extractos de las
leyes promulgadas, y a los segundos 4 explicar
esas mismas leyes a los analfabetos en conferen-
cias ptblicas; ni el de Roland,idéntico en el fondo
al que 1de6 la Asamblea Constituyente francesa,
en cuya conformidad las leyes se mandarian im-
presas a todos los municipios, con obligacién de
dar lectura publica de ellas... (1). Nada de esto es
eficiente: en todo caso resulta tan desproporcio-
nado con la necesidad, 6, dicho de otro modo, con
la magnitud del mal, que puede decirse deja las
cosas en el mismo estado en que las puso el articu-
lo segundo de nuestro Codigo civil. Entre eso y
no hacer nada, va toda la diferencia que entre el
tratamiento homeopatico y el expectante, y tal
vez ni aun tanta, pues siquiera en la medicina
homeopatica obra un elemento terapéutico tan
poderoso como la fe, mientras que por la fe no
consta que se haya aprendido nunca una ley
sola,

e — .

(1) Vid. las citas en el transcendental estudio de D. Pedro
Dorado Montero «Sobre la ignorancia de la ley penals, en sus
Problemas de Derecho penal, Madrid, {595, pags. 105 y sigs.
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Sin negar, pues, en absoluto racionalidad y
eficacia a esos métodos de publicidad y aprendi-
zaje de las leyes, su radio de accion es tan brevo
y mindsculo, que apenas si alcanza a afectar al
sentido cuando se le compara con las amplitudes
que el derecho positivo reviste en los tiempos
modernos, Conozco alguna ordenanza local, la de
Bello, en el concejo asturiano de Aller, que impo-
ne a los Regidores el cuidado de que sea aquélla
leida tres veces al ano en asamblea general del
vecindario; y a los vecinos particularmente, el
deber de instruir en la parte penal a sus hijos y
domésticos (1). Las ordenanzas militares disponen
que sean leidas a los soldados las leyes penales
del Ejército una vez cada mes, a presencia del
que mandare la Compania, con objeto (2) de qus
no puedan alegar ignorancia que les exima de la
pena correspondiente a4 la inobediencia (3). Pero

(1) Cap. v. art 11, y cap. v, art. 5.°- La redaceion es de
1846.—La he consultado ms. en la ¢oleccidn 1nedita de ordenan-
zas locales de Asturias que principio a formar el sabio yuriscon
sulto y malogrado anugo nuestro D, Manuel Yedregal, y a que
hago referencia enmi Colectivismo agrario en Espana, Madrid, 1~
pags. 265 y olras

(2) Seguu expresa lia Wemoric sohe la organizacion wilitai de
Espana en t871, redactada por el Deposito de Ja Guerra, t. 111,
Madrid, 15873, pag. 151,

(3) En un criterio parecido se halla tuspirado el Real decreto
de 14 de noviembre de 184, en el cual el Sr. Fernandez Villaverde
cambia radicalmente el concepto, ia sustanciacion y las conse-
cuencias penales de los antiguos expedientes do delrawiacion,
fundandose en que «muchos contribuyentes habran omitido
declarar sus respectivos cletnentos de riqueza imponible tan solo
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tratese de hacer extensivo este procedimiento, no
digo a todas las leyes y doctrinas legales de dere-
cho civil, politico, penal, procesal, administrati-
vo, etc., que rigen en Espana, sino unicamente
a las recopiladas en el Diccionario de Martinez
Alcubilla, amén de las que el Parlamento, los
Tribunales, los Ministerios y las Corporaciones
municipales entregan diariamente a las prensas
en avenida torrencial, y calcule quien pueda el
numero de siglos que se habrian menester para
leérselas y hacérselas entender 4 tres millones de
labradores que vuelven del campo, cerrada ya
la noche, durmiéndose por el camino; 4 legiones
de pastores, que pasan 350 dias .del afio fuera de
poblado, sin haberse enterado atin de si en Espa-
na impera el régimen republicano 6 recibe todavia
obediencia D.* Isabel II, reina de las Espanas y
de sus Indias; 4 los pescadores, que tienen su
hacienda sobre tablas flotantes, verdaderos parias
del mar; a las costureras, adscripticias del con-
tratisia, pegadas 4 la maquina diez y seis horas
diarias para ganar menos de una peseta; a los
tejedores de las fabricas, a los peones de albaiil,
4 los dependientes de comercio, a los mineros, a
las lavanderas, 4 los conductores de diligencia y
de ferrocarril!

por desconocer el texto legal que los sujetaba al impuestos, y
anuucia el propdsito de «convertir 4 la investigacidn téconica y
administrativa de la Hacienda en consejera y auxiliar del contri-
buyente...» (Gaccla de Madrid, 16 de noviembre de 159Y).,)
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De lo expuesto y considerado hasta aqui deri-
vanse légicamente estas dos consecuencias:—
1.* Ensefianza obligatoria de la legislacion, vy,
como medio propedéutico é instrumento necesa-
rio de ella, ensefianza obligatoria del arte de la
lectura (1).—2.° Posesi6n obligatoria de los cuer-

(1) Porrazones obvias, la obligacion de conocer las leyes no
se halln suficientemente garantida con el ¢onocimiento del arte
de la lectura.

Sauroma impugna & 1os que mantienen el principio de la pri-
mera ensenanzi obligatoria desde el punto de vista del sufragio
universal (para cjercerlo debidamente) y del deber impuesto a
los ciudadanos de conocer las leyes: «<Existe realmente {dice)
la ficcién legal de que todo ciudadano conoce las leyes que ha
de cumplir. Publicanseé en gacetas, monitores i otros diarios
oficiales, y se scbreentiende que los leemos o0 1os podemos leer,
iY de aqul vamos a deducir que el Estade tenga obligacion de
ensenar la lectura? Si hiciese como aguel emperador romano de
quien se cuenta que ponia las leyes en sitio muy alto y en carace
teres menudisimos para tener ocasién de atrapar descuidos; si
dificultase o0 impidiese la ensenanza, en vez de facilitarla, ya
entregdndola a la libertad, ya propagandola directamente (que
en esto no me meto ahora), entonces si que en el Estado recaerin
la responsabilidad de 1as infracclones legales. Al presente, no;
y estando la escuela abierta, la responsabilidad puramente moral
de no saber leer se queda para el que no aprendic 6 para el que
no cuido de que sv hijo aprendiera.

sPoniéndonos en otro terreno, jtan seguros estdis de que todo
aquel que sepa leer conocera las leyes? jCuantos leen de corrido,
Y no solamente nunca las leen, sino que si las leyesen nunca las
entenderian!... Ya que hablo de abogados, ;hay en su misma
profesion quién, despuds de pasarse la vida manejando leyes,
llegue & conocerlas todas? Vengan los Romilly, los Chaix d’Est-
Ange, los Berryer, los Cortina, y apuesto & que en cantidad de
materia legal se han quedado 4 mitad de camino. Y porque en
su larga practica se les hayan escapado muchas leyes, y otras
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pos y colecciones legales y de la Gaceta (1).—
Pero la ensefianza obligatoria lleva consigo el
derecho 4 la asistencia, dado que el Estado no
impide n1 prohibe a los menesterosos .procrear
hijos y que la masa mayor de la sociedad se
compone de menesterosos (2). Al declarar culpa-

las entienda cada cual 4 su manera, ;estarfan mencs obligados
a cumplirlus?» { Politica del taliery Nadrid, 1576, pdgs. 170-71).

(1) La Instruccién de Corregidores del afo 1500 y la de 1788
ordecaron que en los archivos de los Concejos y Ayuntamientos
obrasen el libro de Partidas, las leyes del Fuero y las demés
leyes v pragmaticas, que comnponian el cuerpo legal del Reino,
«porque habiéndolas, mejor se puede guardar lo contenido en
ellas» (ley 15, tit. 6, lib. 111 de la Recopilacidn; cap. (7 de la Tns-
truccién de Corregidores de 178x).—HoOY no existe, que sepamos,
esta obligacion, si se exceptua la Gaceta de Madrid, a 1a cual han
de estar suscritos 108 Ayuntamientos en las cabezas de partido y
pueblos que excedan de 2 (00 habitantes. A los individuos no
se les ha impuesto nunca la obligacidn de poseer las coleccio-
nes legales, aunque habrta sido Jogico imponérsela, supuesto el
art. 2.° del Cddigo civil y su precedente de Partidas.

(2» «La tercera y la mas poderosa de las causas de flojedad
de los padres (en materia de instruccién de sus hijos) es la indi-
gencia. Privar a una familia pobre del trubajo de sus hijos, es
nna solemne injusticia. ;Se le priva de este recurso? Ilay que
indewnnizarle... Este punto de la indemnizacidn es serio; serio
por lo que costaria; serio por lo que representa. ¢Queréis saber
lo que es esta indemnpizaciéu? El reconocimiento implicito del
derecho @ la asistencie. Il trabajo del hijo es para el padre 6 para
la farnilia pobre, que es igual, un suplemento de salario. Ocu-
pando al hijo en otras atenciones, ¢l suplemento debe darlo la
ley. La obligacion legal impuesta al padre en la escuela, supone
otra obligacion legal impuesta al KEstado en el hogar: el dere-
cho del Estado para sustraer el hijo al salario supéue un dere-
cho correlativo del padre a reclamar del KEstado aquel salario.
Mas claro no puede ger. Y como el derecho A la asistencia y el
derecho al trabajo ge relacionan intimamente, derivdndonse del
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ble y no excusante la ignorancia, clasificandola
entre las culpas latas, y hacerlo asi no por oficio
de tutela, en provecho de los individuos mismos
obligados, sino en beneficio de la sociedad, por
considerar que sin eso seria ésta imposible, el
Estado contrae 1pso facto la obligacion no me-
ramente de «ofrecer al proletariado la posibilidad
de adquirir el conocimiento de las leyes» (1), sino
de prevenir ¢ desterrar positivamente y de hecho
aquella ignorancia, poniendo los medios necesa-
rios para que los ciudadanos todos, asi ricos
como pobres, con 6 contra su voluntad, adquie-

mismo principio, y no es posible admitir uno de ellos sin ener
en seguida en el otro, la instruceidn obligatoria entra de Heno en
las soluciones so:ialistas, y por ei socialismo pec: n los que la
defienden, aunque otra cosa intenten probarvos..» (Ranroma,
Politica del taller, pags. 175-177.)—<«Al hechio de dar iustruccron a
los hijos de los pobres tendra (ue seguir el de proporctonarles
alimentos en alguros casos: y cuando este uso se haya ido gene-
ralizande, veremos como la prestacion del alimento gratuito se
va extendiendo cada vez mas (aplicando el coucepto de «indi-
gente» & mayor numero de ninos); cuya extensién serd li conse-
cuencia logica del principio de que para formar uu buen cinda-
dano se requiere fortalecer su cuerpo tanto como vigorizar su
espiritu.» (Herbert Spencer, El individuo contra el Estado, edicién
esparnola, Madrid, 1585, pag. 60.)

(1) Meoger escribe: «Si el Estado establece la presuncion de
que todo subdito conoce la legislucidn, 0 1o que desde el punto de
vista practico esigual, considera en general la ignoraucia como
negligencia, debe ofrecer al proletariado la posibilidad de pro-
curarse con facilidad y de un modo seguro el conocimiento de lus
leyes...» (El devecho civil y los pobres, cuap. 1, § 8, edicion espanola
de Posada, Madrid, {898, pag. 107). Il medio propnesto por ¢l
dista mucho de satisfacer, a mi juicio, esa uecesidad.
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ran un conocimiento de las leyes y de su razon
tan bastante como sea preciso para que aquel
pecado original quede redimido, para que no al-
cance nunca a nadie esa culpa que se hace acom-
panar ala ignorancia. Y constituyendo el derecho
vigente un cuerpo de doctrina tan voluminoso,
imposible de dominar como no se le sacrifique
una gran parte de la vida, en términos de que no
bastaria para el efecto el que se exigiese a todo
ciudadano la actual carrera de abogado, resulta
en conclusion que, en bhuenos principios de go-
bierno, la consecuencia necesaria de la maxima
legal nemint licel i(gnorare jus seria una vasta
organizacion socialista, en que el Estado se hi-
ciese cargo de todos los hijos de los ciudadanos,
sin distincién, a partir de la primera ninez, dan-
doles manutencién, vestido y alojamiento, como
ahora a los soldados, mientras les ensefiaba 4
leer las leyes, a4 entenderlas y almacenarlas en
la memoria, para devolverlos, una vez ensenados,
a sus familias y a la sociedad. Y es lo mas grave
que todavia después de eso no se habria vencido
sino una parte de la dificultad, porque el dere-
cho vigente v aprendido en un momento dado se
escapa de la memoria y hay que hacer nuevos
esfuerzos para retenerlo 6 para recobrarlo: por
otra parte, el derecho vive y el legislador acau-
dala y renueva sus preceptos con frecuencia,
imponiendo al ciudadano nuevos acopios, trasie-
gos y sustituciones de leyes 6 de miembros de
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leyes, que es decir nuevos consumos de oenergia,
de atencion, de tiempo, mermando mas y mas el
reclamado para el restante trabajo social, si tal
vez no absorbiéndolo por entero.

La potencia cerebral y fisica del individuo es
demasiado limitada para que con la corta porcion
que queda disponible de ella —cuando queda algu-
na—, después de satisfechas las exigencias tirani-
cas de la vida fisica, en lucha con una naturaleza
tan adversa, 6 tan mal conocida y dominada, como
la que nos envuelve, y con una organizaciin social
tan deficiente ¢ imperfecta como la nuestra, pue-
da prestar oidoal incontinente y desaforado voce-
rio del legislador, que no cesa un instante. Desde
que el combatido autor de la Novisima, Reguera
Valdelomar, en su «Historia de las leyes de Cas-
tilla», apreciaba que «el juez mas integro, que el
abogado mas estudioso, no puede menos de igno-
rar en gran parte las leyes de Ksparna, por no
serle posible la instruccién y ciencia de todas»
(§ x1v, n. 6), y Martinez Marina, en su «Juicto
critico de la Novisima Recopilacién», se dolia de
que las leyes hubiesen crecido en numero A tal
extremo, «que no alcanzaba la vida del juriscon-
sulto para estudiarlas», concluyendo, fundado en
experiencia, «que la imperfeccion de nuestra
jurisprudencia y los abusos y desérdenes del
foro nacieron principalmente de la dificultad,
por no decir imposibilidad, de saber las leyes &

causa de su inmensa multitud, la cual es un velo
3
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tenebroso que oculta su inteligencia y sus defec-
tos» (S8 20 y 33). la situaciéon de las cosas, para
el juez, para el letrade, para el jurisconsulto, mo
ha variado en lo mas minimo sino en el sentido
de agravarse, por haber seguido multiplicandose,
con los desenvolvimientos de la civilizacion, la
materia legislable y menguando por igual motivo
la fracciéon de tiempo, que es decir de vida, que
puede destinarse & su vstudio. Esto, tratandose
de los profesionales: calcilese qué no sera tratan-
dose de las clases legas.

Digamoslo de una vez: supuesto un estado le-
gal como el nuestro, el principio nemini licet igno-
rare jus con sus derivaciones es incompatible
con toda otra ocupacion 6 profesién social que no
sea la del derecho; incompatible, por tanto, con
la vida,
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TRANSICION. ¢SIN LEYES?

Tal vez ese abismo que parece dividir fatal-
mente y para siempre al legislado de Ia ley no
sea real, sino obra de nuestra fantasia crecadora,
puesta al servicio de nuestra pereza intelectual;
tal vez esa fatalidad no esté en la naturaleza de
las cosas, sino en el modo c6mo los hombres las
hemos visto é interpretado: acaso el problema
no fué bien planteado en sus origenes, y en vez
de decir que «el pueblo estd ohligado a conocer y
cumplir todas las leyes», deban invertirse los tér-
minos diciendo que «no son verdaderamente leyes
sino aquellas que el pueblo conoce... y refrenda
cumpliéndolas, traduciéndolas en sus hechos».

Esa famosa presuncion, base de todo nuestro
sistema. legal, parte del supuesto de una separa-
cién entre la voluntad que estatuye el derecho y
la voluntad que ha de ejecutarlo: implica dos per-
sonas absoluta y formalmente ajenas la una a la
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otra: la autoridad que legisla 6 decreta y el sub-
dito que ha de obedecer y cumplir. El puente de
comunicacion entre ellas es el conocimiento por
parte de la una de lo dispuesto ¢ legislado por la
otra, y ahi el in-pace, porque ese conocimiento
puede faltar, y aun tiene que faltar necesariamen-
te, segun bemos visto. Para mi, la antinomia no
se resolvera en tanto no desaparezca efectivamen-
te y de hecho esa dualidad de personas, fundién-
dose en uno los dos conceptos de legislador y de
legislado, conforme lo tienen admitido nuestras
constituciones civiles respecto del derecho indi-
vidual (1) y lo teorizaron nuestros antiguos juris-
tas y teologos, Covarrubias, Azpilcusta Navarro,
Suarez, Escobar, Valencia, Caramuel y otros
respecto del derecho exterior social (2).

Hay quiénes entienden desatar la dificultad ex-
tirpando de raiz la ley, poniendo la fuente vnica
del derecho positivo, asi social como individua.l,
directamente en los individuos que han de reali-
zarlo en sus actos, 6, st se qutere, reduciendo el
derecho publico 6 social 4 las condiciones del
privado, haciendo del individuo autoridad wnica
de si propio, conforme a aquella genial observa-
cién de Vives, en cuya opinion, alli donde Jgs
hombres han hecho del amor al bien y del odig 3]

(1) Veéase mas adelante, cap 111, Constilucion del status indiy;.
dual.
(2) Véasecap. IV, Unidad ¢ identidad de ley y costumbre,
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mal una segunda naturaleza, no hacen falia las
leyes para vivir recta y ordenadamente, y donde,
por el contrario, esos habitos faltan, las leyes no
los suplen por muy perfectas y numerosas cue
sean; razén por la cual, el poder publico debe
considerar como principal misién suya la de edu-
car 4 los gobernados, mirando al manantial de
donde brotan sus acciones, la interior disposicion
de animo (1).

Por los preservativos abogaba también —siquie-
ra desde un punto de vista mecanico y doctri-
nario, tan distante del concepto ético é interno
del derecho profesado por el insigne poligrafo de
Valencia— el Dr. Cerdan de Tallada, Caballero del
Consejo de S. M., en los primeros arios del si-
glo xvi1. Coincidiendo en el fondo con la teoria de
los libertarios (anarquismo doctrinal ¢ filosofico)

(1) Sed quoniam in hoc repertae suut leges, ut homines inter
se quiete et aequali quodam jure vivant, primum legum munus
esse debet, ut animum constituant ac forment, fontem actionum
omuium, dentque operam, nou ut puniant maltos, sed ne qui velint
esse mali; eam esse primam eorum curam congruit. qui leges
sanciunt, quemadmodum sapienter docent philosopht, ut pueri
assuescant bonis rebus delectari, tristari malis; nam hoe si sit perfoc-
tum, non multumn sane negotii supererit legibus ad jubendum,
aut vetandum, ad delictorum poenaus, ad praemia recte factornni:
ex hac assuefactione morum, etiam sine legibus bene vivitnr; sine
illa vero, ne cum legibus quidemn vel plurimis, vel accuratissime
perscriptis ac sanctis,.. (De causis corruptarum artivm, lib VI,
cap. I, ap. «de optima primaque institutione ditionis et legum:
utraque vero quain foede ob iguorantiani, et ob pravos aflectus
corruptas;—apud Opera omnia, ed. Mayans, t. VI, Valeneia, 1785,
pags. 227-228.)—La inspiracion viene de Platén ¢ Isdcrates.
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de nuestro tiempo, juzgaba que «las leyes nacie-
ron de las malas costumbres de los hombres y de
sus diferencias, lites y quistiones, para atajarlas
y corregirlas»; pero «la experiencia ensena que
los pleytos se van de cada dia multiplicando»,
siendo la causa el que hasta hoy no se han hecho
las leyes, como era de razoén, «con remedios pre-
servativos para atajar las causas que producen y
Jevantan tales pleytaqs», sino unicamente «para
proveer de remedios y orden de abreviarlos y
decidirlos después de producidos, decidiendo los
casos y dificultades que se ofrecen, que es en lo
que se ha trabajado tanto por tanta muchedumbre
de jurisconsultos y de hombres sabios, con la
edicién de tantos libros, sin los que de cada dia
se imprimen...» Entre las causas de esa creciente
inundacién de litigios cuenta la gran muchedum-
bre de leyes, con que se ha engendrado una pro-
fesién artificial que vive de mantener encendida
la discordia y enemistad entre los hombres: la
clase de los doctores. Como no hay perros que
rabien (dice) sino donde hay saludadores, tam-
poco hay pleitos sino donde hay letrados (1); «de

(1) NoessodloCerdan de Talladaquien habfa hecho esta obser,
vacion: en sus Lugares Teologicos escribe Cano: Hoc nos certe
sidemus, minus ihi esse litivin, wbi minus est hujus generis litteralo-
-um (de IL.cc. theolog., lib, X, cap. ¥).—Los Reyes Catélicos
1abtan prohibido a los Abogados el que se trasladaran & Améri-
a.—kn sus estudios acerca de la Reina Catdlica, el docto Cle-
nencin escribia: «llablo del derecho privado, que es el campo
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manera que las leyes que han de servir yse hicie-
ron para remedio de atajar pleitos y abreviarlos,
obran el efecto contrario, que es la multiplicacién
y prorrogacién dellos; y por este camino se im-
pide la paz y el sosiego de los moradores de Espa-
fia, y por la mayor parte entre los mas cercanos
en deudo y amistad, con la ocasién de tantos

de la jurisprudencia, y en gne la celebridad y nombradia de sus
profesores supone necesariamente Ja dificultad de conocer bien
la legislacidn, v por consecuencia la multitud y complicacion
de Jas leves. IFunesta gloria la que resulta & npa nacién del
saber y doctriua de sus Jeguleyos. Un gobierno que trate de ade-
Jantar la prosperidad de Jos pueblos, estrechara sin duda los
limites de la erudicicu juridica; y Jlegarfa a su colmo Ja perfec=
cion 81, hecho comun y vulgar el conocimiento de las leyes y re-
ducidas éstas a pocas y sencillas reglas, pudiera despojarse su
estudio del titnlo fastuoso de ciencia y suprimirse Ja profesion
de jurisconsulito.» (Memorias dela Academia de la Ilistoria, t. VI,
Madrid, 1821, pag 421.)

Modernamente, ese espiritun ha remanecido en la Universidad
Salmantina, con Dorado Montero, quien estima que Ja existencia
legal de Jos abogados, y su lantervencién, necesaria € impuesta
también por las leyes, en la administracién de justicia, es una
contradiccidn pajmaria al principio nemo jus ignorare censetur y
una prueba irrefragable de Ja falsedad del mismo; sostiene que
la abolicidn de esa institucidn parasitaria y corruptori es una
exigencia de toda administrracion de justicia, y con mayor espe-
cialidad de la penal, afirma que el legislador ¢ el ministro que
suprimiese Ja abogacfa, prestarfa un servicio inmenso al pats, etc.
(Vid. su preciosa monografia Sobre la ignorancia de la ley penal, en
el libro «Problemas de derecho penals, Madrid, 1505, pags 394-
#02; Problemas juridicos contemporaneos, Madrid, siu ano, paginas
50-52; A propdsito de la causa de Varela, en Ja revista «l.a Espaiia
Moderna», Madrid, mayo de {894, pags. N4 y si1gs.; De adminis-
tracidn de justicia, en Ja revista «La Administraciéon», Madrid,
mayo de 1896, t 111, pag. 204; etc.)
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pleitos como se acarrean por las demasiadasleyes
y tanta diversidad de pareceres...» (1).

Pero jrealmente pueden vivir sin leyes (2) las
sociedades humanas?

Existen escuelas, con caracteres y proporcio-
nes de reaccién, que resueltamente lo afirman
(anarquismo, acracia, etc.); y no faltan socidlo-
gos y pensadores de autoridad, formados en las
filosofias clasicas, que se inclinan asimismo & la
afirmativa (3). Kropotkine, por ejemplo, tomando
como punto de partida la nativa bondad del hom-
bre y e! sentimiento de simpatia y de solidaridad
que le es ingénito y que le atrae con la violencia

(1) Veriloquiinom en reglas de Estado, etc., caps, 13, 14y 16 (Va-
lepcia, 16;, pags. 157-225),

(2) Entiéndase bien, sin leyes exterior y reflexivamente pro-
mulgadas, obra de érganos especiales del Estado (monarca,
parlamento, cuerpo de votantes en el referéendum, etc.) y de ne-
cesario cumplimiento, garantidas por alguna actio.

(3) «Otrasdireociones contrarias (el individualismodel latssez
faire, Ja democracia directa, la escuela histdrica, etc.) propenden
8 disminuir 4 su vez, y aun 4 negar, Ja accién reflexiva de los
organos especiales, que también identifican con el Estado, bajo
la misma preocupacién comun., Desconfian de su intervencidn,
queriendo reducirla al mfnimum y preflriendo la accién instinti-
va, ya de los individnos, ya del todo social, que suponen guiada
infaliblemente por leyes naturales, mientras ue agquella inter-
vencidn todo lo perturbha con sus ideas subjetivas, sus prop6si-
tos arbitrarios y su couaccion violenta. La expresion mas intensa
de esta corriente se halla en aquellas teorfas eontemporéneas
(anarquismo, amorfismo, acracia) que proclaman la abolicién
del «Estado», 6, por mejor decir, de sus poderes oficiales.» (Fran-
cisco Giner, Estudios y fragmentos sobre la Teorla de la Persona
soctal, Madrid, {899, pags. 218-219.)
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de un fendémeno natural hacia sus semejantes,
erige al individuo en 6rgano unico y exclusivo de
su propio derecho; al gobierno del hombre por
el hombre sustituye el gobierno del hombre por
si mismo, y sobre tal base quiere reorganizar la
sociedad civil; en su idea, el ordenamiento social
ha de producirse de igual modo que se genera
y ordena en sus diversos reinos la Naturaleza:
por pura dinamica interior, espontaneamente,
sin regulacién externa ni de mandatarios y, por
tanto, sin una clase gobernante, sin represion ni
coaccién juridica, sin policia, sin tribunales vy,
por decirlo de una vez, sin «Estado»; sin mas ley
que la que el individuo lleva impresa por natura-
leza dentro de si propio, ni otra autoridad que la
que libre y espontaneamente quiera establecer,
agrupandose con aquellos con quienes tenga mas
afinidad por razén de credo 6 ideales, de vecin-
dad, de comunidad de intereses 6 de oficio y pro-
fesién, etc., y federandose (siempre accidental-
mente, no necesariamente) los diversos grupos
de individuos en asociaciones voluntarias de radio
cada vez mas amplio, desde lo que ahora llama-
mos una municipalidad, 6 un barrio 6 parroquia,
hasta la inter-nacién, s6lo que independientesy
libres, para el auxilio mutuo y el progreso comun;
algo semejante a4 los primitivos gremios y co-
munidades de casi toda Eurapa, a las modernas
sociedades cooperativas de produccién y & los
concejos y parroquias acluales de las provincias
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septentrionales de nuestra Peninsula.—Nuestro
eminente Posada ha mostrado que la idea de la
posibilidad del orden social sin represién, sin au-
toridad coercitiva, sin sancién de un Gobierno
exteriormente organizado, tiene precedentes bien
caracterizados en diversas manifestaciones de la
sociologia evolucionista, representada en hom-
bres tan «conservadores» como Krause y Giner,
Guyau, Spencer y Fouillée (1).—Otro pensador
espanol, tan justamente reputado en el extran-
jero, y aun entre nosotros, como Dorado Mon-
tero, tomando una posicion intermedia, nacida de
contemplat el problema desde un punto de vista
histdrico, considera la ley y la autoridad como
instituciones meramente tutelares, y por tanto
dependientes de que la tutela sea 6 no necesaria.
En su opinién, las leyes iran desapareciendo gra-
dualmente a medida que el Estado autoritario
actual, basado en la fuerza, vaya transformandose
en un Estado cooperativo, basado en la libre ra-
cional voluntad de todos sus miembros (2).

(1) La sociologie et Uanarchisme; apud Annales de l'Institut
Internationale de Sociologie; I. Travaux du premier Congres
(1-~94).—Paris, 1805, pags. 329 y sigs,

Respecto de Giner de los Rios, consuiltese en su citada Teoria
de la Persona social 1as pags. 379-387 especialmente.

(2) Fonction de la loi el de l'autorité dans l'évolution sociale, por
I’edro Dorado Montero, ap. sRavue de droit public et de la scien-
ce politiquen, Paris, nums, 4 y 5 de 1599 (agosto a octubre), t, X1I,
especialmente page, 45-47 y 250-251.—Vid. también su articulo
JQuién rigila @ lns vigilantes? en «],a Revista BBlancas, Madrid, 15 de
septlembre 154, num, 30, pags. 141 y sigs.



LA IGNORANCIA DEL DERECiIO 33

—— - — —— - —_— e —

No me he propuesto, ni podria, mediar en la
contienda desde el punto de vista de la filosofia:
tinicamente ofreceré a los macstros del pensa-
miento en este orden algunos materiales para
juicio, tomados de la realidad y reveladores del
pensamiento oculto de una colectividad historica
tan digna de respeto y atencién, de tanta expe-
riencia y autoridad, como la nacién espanola. Los
siguientes apuntes haran ver como ya hoy, con-
forme 4 las diversas constituciones civiles de la
Peninsula, podrian vivir ordenadamente los hom-
bres en sociedad sin comerclo apenas con las
leyes; libres, por tanto, de la necesidad de cono-
cerlas; y sin que por ello, dicho se esta, hubieran
de chocarse entre si las maultiples esferas indi-
viduales ni dejaran de formar juntas, como antes
y como slempre, municiplo, nacion, Estado.
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CONSTITUCION DEL STATUS INDIVIDUAL

Recuérdese como en Roma, el stalus juris,
siendo completo, envolviendo la «caput», suponia
y llevaba consigo la soberania absoluta en la es-
fora del derecho individual; 6 mas claro, consti-
tuia al individuo en lo que expresa la palabra, en
un Esiado; Estado completo, 1o mismo que la
familia, lo mismo que el municipio, lo mismo que
la nacién, que podia ejercitar todos los poderes
en la esfera de sus relaciones personales y tenia
su mas alta expresion en la facultad de legislar,
mediante lo que llamaban los romanos lex con-
(ractus, lex testamenti, leyes primordiales que
excluyen, hablando en general, toda otra regla,
escrita 6 consuetudinaria, estatuida por autoridad
publica, por autoridad social.

Envolvia esto un presentimiento vivo de la ver-
dadera naturaleza de la «persona», en tanto que
«persona juridica», la cual no es meramente el
sujeto del derecho, sino juntamente y al par suje-
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to y objeto; que encierra dentro de si los ﬁfléé
para que el derecho esta dado, parte de los medios
necesarios para realizarlos y actividad racional
para aplicar éstos a aquéllos cumpliéndose a si
propio lo que se debe. En esa «relacién de libre
condicionalidad» a que llamamos Derecho, el in-
dividuo (al igual de las personas sociales) es, por
una parte, sujeto de fines, y por otra sujeto de
medios; en esta segunda posicion se dice «obliga-
do», deudor, condicionante; en la primera, «exi-
gente», acreedor, condicionado: tiene, por tanto,
derechos y obligaciones respecto de si propio, y
para cumplir esas obligaciones, una esfera de
accién exclusivamente suya, inviolable, donde
nadie puede legitiinamente inmiscuirse, dentro de
la cual no hay ni cabe mas diputado, senador,
ministro, juez, magistrado, monarca ¢ presidente
que é1 mismo; realizacién practica en ese limite
de un régimen de se/fyocernment «molecular»
(aplicando 4 la sociologia, como es ya uso, este
término de la ciencia natural) tan absoluto como
hayan podido sonarlo las teorias acraticas y liber-
tarias (1).

(1) [Lateoriade la persona individual considerada como Esta-
do, y de su relacion con la persona social, ha sido establecida
sobre bases inconmovibles por Giver de los R10s, y 4 su exposi-
cion me remito: Resumen de rilosofia del Derecho, por D. Frau-
cisco Giner y D. Alfredo Calderon, t. I, Madrid, 1895; §§ 37, 135,
138, 139, 140 y otros.—Algun desenvolvimiento de la doctrina de
Giner puede verse en mi Teoria del Hecho juridico, Madrid, 1380,
§9, pags. 69 y sigs., y §i13, pags, 127-129,
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Esta autarquia del Estado individual se halla
en Espaia solemnemente declarada en la legis-
lacion y respetada por los Poderes oficiales, los
cuales. por punto general, no intervienen sino
con caracter supletorio. esto es, para suplir la
falta de expresion de su voluntad por el indivi-
duo (1).

He aqui una enumeracién empirica é insiste-
matica de algunos de los capitulos 6 manifesta-
ciones de ese que podriamos llamar Codigo 6
Constitucion del Estado individual; definicion 6
reconocimiento y organizacién de sus poderes
legislativo, ejecutive yJudlclal y respecto de los
cuales el principio nemini jus ignorare licel no

tiene lugar:

{.” Derechos del hombre, llamades por ex-
celencia individuales: libertad de elegir profe-
sion y domicilio ¢ residencia, de emitir sus 1deas
y opiniones de palabra y por escrito, de reunirse
pacificamente, de asociarse para todos los fines
de la vida humana, de dirigir peticiones a los
poderes, de ejercitar el culto correspondiente 2
la respectiva religién que se profese, inviolabi-
lidad de la correspondencia, inviolabilidad del
domicilio. Este ultimo (art. 6.° de la Constitucién
de 1876) es particularmente caracteristico, por-

(1) Vid. Giger. Calderdn, Resumen cit., pag. 180, y mi citada
Troria del Hecho juridico, £§ 10, 11 y 12, pzigs 76127,
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que equipara la casa al territorio independiente
de la nacién, conforme & aquel adagio inglés «ury
house is my kingdom» (mi casa es mi reino) y a
otro antiguo espanol, aunque sin trascendencia
juridica en su tiempo, «cuando en nil casa me
estoy, rey me soy»: y con efecto, la casa es cl
territnrio del Estado individual, 6 si se quiere del
Estado familial, como aquellos domos pareaque
regna bilbilitanos de Marcela, que su marido Va-
lerio Martial hallaba preferibles a los «patrios
hortos» de Nausicae.

Estos derechos son inherentes a la persona
individual, y se dicen naturales € ilegislables por
eso, porque existen por si, como una de las cua-
lidades constitutivas del ser humano, no depen-
diendo de la voluntad social ni estando, por tanto,
en las facultades del Poder publico desconocerlos,
suprimirlos 6 limitarlos: si se incluyen en el Cé-
digo civil (Portugal) ¢ en el Cédigo fundamental
(Espana), es accldentalmente, por motivos pura-
mente historicos, como una solemne afirmacion
de la personalidad individual por parte del Esta-
do que hasta entonces la habia, de hecho, negado,
6 s1 se qulere, como una negacion de esa nega-
cién anterior y como un afianzamiento transito-

rio contra posibles veleidades y tentaciones de
retroceso,

2. Derecho de pactar con fuerza de ley.—
Es maxima fundamental de la legislacion arago-
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nesa que el juez «debet stare semper et ju.dicare
ad chartam et secundum quod in ea continetur,
nisi aliquod impossibile vel contra jus nf:lturale
continetur in ea» (observancia 10 de fide instru-
mentorum: cf. obs. 6 de confessis y f. 1 de equo
vulnerato). Es decir, que debe atenerse en primer
término, para fallar, no a la ley, sino a la volun-
tad declarada por el individuo ¢ individuos en
sus respectivos contratos y capitulaciones (char-
tae;): las disposiciones forales se hallan subordi-
nadas a la voluntad de los contratantes. Igual
reconocimiento de esa potestad soberana que para
legislar en su esfera compete al individuo, hace
el Coédigo civil espafiol: «Las obligaciones que
nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre
las partes contratantes, y deben cumplirse al
tenor de los mismos» (art. 1091). En iguales tér-
minos el Cédigo civil francés: «les conventions
légalement formées ticnnen! lieu de loi & ceux
qui les ont faites» (art. 1134). La jurispruden-
cla espafiola denomina al contrato resueltamente
ley: «el contrato es la verdadera ley que fija
y regula los derechos y las obligaciones de los
contratantes, y con arreglo a ella han de deci-
dirse las cuestiones litigiosas que surjan acerca
d.e su cumplimiento»; «los contratos .6 pactos
lienen entre las partes que los han celebrado
el mismo poder que la ley, y su quebrantamien-
to equivale a4 una infraccidn leggl» (Sentencias
del Tribunal Supremo fechas 3 abril y 6 junio
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de 1884, etc.) (1): por eso, al introducirse la ca-
sacion, admitiése en la practica la interposicién
del recurso por infraccién de la «ley del contra-
to», aunque el legislador no habia previsto otras
infracciones que las de ley y de doctrina legal 6
de jurisprudencia. La ley publica no viene sino
en segundo término: «constituye, dice Dalloz, el
suplemento del contrato, rigiendo s6lo cuandoe las
partes no la han derogado expresamente dandose
una propia en el contrato]; en tal caso, laley ace
veces de contrato: ella, por ejemplo, regulalos inte-
reses economicos de los conyuges cuando éstos
han celebrado su consorcio sin escritura nup-
cial» (2). Con ocasién de determinar el tiempo en
que principian 4 obligar las leyes, nuestro Vaz-
quez Menchaca identifica ambos conceptos dicien-
do que la ley es un contrato ajustado libremente
entre los ciudadanos, y el contrato una ley esta-
tuida por sus contrayentes (3).

3. Derecho de disponer libremente por tes-
tamento.—La jurisprudencia de los tribunales
considera también los testamentos como otras
tantas manifestaciones de la soberania civil del
individuo, que hacen innecesario, en principio,

(1) Vid, Ortiz de Zudiga, Jurisprudencia civit de Espaia,
t. I, Madrid, 1869, pags. 63-70.
(2) Dalloz, Repert,, v.° Obligations, § 672, ,
(3) Controversiarum illustrium ibri I1I, cap. 44, § 5; cap. 52,
88 9-10; cap. 55, § 3.
4
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el ministerio del legislador, y excusan, por tanto,
del conocimiento de la ley. El Tribunal Supremo
ha declarado repetidamente «ser un principio de
derecho que la voluntad del testador debe respe-
tarse y cumplirse como ley entre los interesadosy;
que «es ley en materia de ultimas voluntades la
del testador»; que «la voluntad de los fundadores
es la ley suprema por la cual deben resolverse
las cuestiones que se susciteny (1).

Esto hablando en tesis general. Viniendo al
contenido y concretandonos a la parte economica,
en las provincias regidas por el Codigo civil espa-
nol gozan de libertad completa para disponer de
sus bienes por testamento «los que no tuvieren
herederos forzosos» (art. 763). En Navarra, todos,
porque esa categoria de herederos propiamente
no existe. Por una ley hecha en Cortes celebra-
das en Pamplona el ano 1688, se establecié que
los naturales de aquel Reino (2) pudieran dispo-
ner libremente de todos sus bienes, aun en favor
de extrafnos, dejando reducidos los derechos de
los hijos & un rudimento y como figura de lo que
habian sido las antiguas legitimas: los procura-

(1) Vid. las citas en Ortiz de Zuniga, Jurisp. civil cit., t. I,
pags. 658-70 y 72.

(2) Que no fuesen de condicién de labradores, 4 saber: los
hijosdalgo, caballeros y ricoshombres. Pero posteriormente, el
fuero en cuestion se ha hecho también extensivo & loslabradores,
habiendo dejado de ser la libertad de testar un privilegio de
clase,
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dores suplicaron y el rey decretd «que se obser-
ve y guarde inviolablemente la dicha costumbre u
lthertad absoluta que por ella tienen [los padres
de disponer como quisieren |de sus bienes y ha-
ciendas], dejando a sus hijos en dichas disposi-
ciones la dicha legitima de los cinco sueldosy
una robada de tierra en los montes comunes,
conforme a la dicha costumbre, y que haya de
subsistir y tener efecto no sdélo quedandose ins-
tituido & un hijo, dejando a los demas solamente
la dicha legitima, sino también cuando se insti-
tuyere 6 dispusiere d facor de un extrano, dejan-
do a los hijos solamente la dicha legitima,...»
Esta libertad de disponer de los bienes por testa-
mento sigue en Vvigor en los mismos términos y
es respetada por la jurisprudencia de los tribu-
nales (1).

4.° Derecho de renunciar los beneficios de
las leyes obligatorias y prohibitivas, derogan-
dolas tacita 6 expresamente.—La «ley del con-
trato», el «standum est chartae», en el limite en
que acabamos de definirlo, quita accién a las
leyes supletorias, impidiendo que rijan coun'ra la
voluntad del individuo. Pero es el caso que tam-
bién las leyes imperativas se hallan por su mayor

(1) Autes de la fecha de la ley, regla ya la libertad de tes-
tar en cuanto a los bienes, pero solo dentro de la familia, lo
mismo que entonces y ahora en Aragon. Solo que la costuunbre
la habia ampliado en los términos que acabamos de ver,
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parte supeditadas a esa misma voluntad. «La doc-
trina comunmente recibida por tradicion de nues-
tros intérpretes [sobre renunciacion de leyes],
dice Castro, es que siendo como es conforme a
derecho natural que cualquiera pueda abrazar ¢
repudiar sus utilidades, lo mismo puede hacer de
las leyes que se la procuren y miren & su favor,—
como no se interese el bien comun 6 de otro ter-
cero, ¢l que no estando en poder del renunciante,
menos puede renunciarle» (1). Cuando el Fuero
de Brihuega disponia que ni el padre ni la madre
diesen & un hijo mas que a otro «si d los otros
fijos no ploguiere» (2), proponia .una excepciéon 6
una condicional que de todos modos habria regi-
do, aunque el Fuero no la hubiera .expresado;
cuando el Cédigo civil declara que la obligacion
contraida por mujer casada sin licengia de su
marido es nula, pero que tal obligacién subsistira

(1) Discursos criticos sobre las leyes y sus intérpretes, por D, Juan
Francisco de Castro, t. II, Madrid, 1§29, pdg. 5.—El autor contro-
Vierte largamente esta doctrina, que sin embargo tenia 4 su favor
la autoridad de ta jurisprudencia romana. Juliano, en el lib. 45
de sus Digestos, recordd la regla eunicuique licet contemanere haee,
quac pro se introducta sunt» (Digesto, IV, 4, 41), y la repitio el
C3digo justiniapeo: alia regula est juris anliqui omnes licenliani
habere his guae pro se introducta suné renuniiare (Codex, 11, 3, 29).
Es muy iostructiva a este propdsito la lucha tenaz y porlfiada
rjue s0stuvo en Castilla el derecho individual contra la ley social
6 del Estado, con el arma de la renuncia previa y expresa de
esta: me he ocupado de ello en Teoriu del Hecho jurtdico cit., § 12,
pags. 114121,

(2) Rubrica «que no den a un fijo mas que & otros; ed, Catali-
na, Madrid, 1487, pag. 106.
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como vahda s/ no reclaman la anulacion el marido
6 sus herederos (1), escribe una redundancia, pues
lo mismo seria aunque no lo advirtiese, dado que
las leyes de ese género se hallan todas subordi-
nadas a la voluntad del sujeto & quien favorecen,
conforme a aquella maxima de derecho, que abar-
ca todas las instituciones juridicas y rige en todas
las legislaciones del mundo: quando actus nullus
est favore alicujus, tntelligitur, st ipse velit esse
nullus. El derecho social garantiza ¢ entiende
garantizar el cumplimiento de los fines individua-
les asegurando cuantias determinadas a cada si-
tuacion, imponiendo determinadas solemnidades
y condiciones a cada género de actos, circunstan-
ciando legitimas, vindedades, fianzas, plazos, tes-
tigos, capacidad, consentimiento libre, buena fe,
indemnizacién, etc., 6 imponiendo a los obligados
la prestacion de todo cuanto a tenor de tales for-
mulas legales deben & los favorecidos por ellas;
pero, eso no obstante, sufre que por encima del
juicio social de que son ellos una expresién, se
levante el juicio del individuo & quien queriay

(1) Cddigo civil espanol de IS8, arts. 62 y Gh.—kl Tribunal
Supremo habia declarado mucho antes que puedeu tales contratos
produecir todos sugr afectos aungue no preceda dicha licencia (ma-
rital), si el marido, que es a quien uunicamente compete la accion,
no reclama la nulidad del contrato que su mujer haya celebredo,
(Sent. de 27 de juuio de (NGG.)—Ks interesante a este proposito
una Resolucidn de la Direccidn general de los Registros, fecha
22 de agosto de 1894 (ap. Diccionurio de Martinez Alcubilla, apin-
dice de 1804, pag. 533. Guecta d: Madrid, 19 de septiembre 1894),
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entendia servir, dejandole arbitro de realizar sus
fines del modo que quiera. «Los derechos conce-
didos por las leyes son renunciables», dice el
Cédigo civil en su art. 4.° Si, por ejemplo, dos
conyuges castellanos convienen entre si la viu-
dedad a estilo de Aragén; si dos conyuges ara-
goneses pactan, segun es tan frecuente en la
provincia de Huesca, la prérroga de la viudedad
para el caso de un segundo matrimonio; si un
testador instituye heredero universal a uno solo
de sus hijos, caso comun en Castellon, conforme
a la costumbre del Pirineo aragonés y catalan,—
ni el fiscal ni el juez ni poder alguno local 6 gene-
ral tomaran la iniciativa para impedirlo ni para
deshacerlo y obligar & que se proceda en confor-
midad & lo dispuesto por la ley, aunque el hecho
les conste oficial 6 particularmente (1): sélo los
herederos forzosos podrian oponerse. Si lo con-
sienten, la ley queda sin eficacia, lo mismo que sl
no existiera (2).

(1) No me hago cargo del caso en que interesen menores ¢
1ncapacitados, porque esto responde & otro orden de conceptos.—
El art. 4.° del Cddigo civil, citado en la nota anterior, anade:
«A N0 ser esta renuncia contra el interés ¢ el orden publico, 6 en
perjuicio de terceros.

(2) Deeseconsentimiento, prestado tacitamente en la gene-
ralidad deloscasos, ha nacido, v. gr., en la comarca de (lastelldn,
la ccstumbre del heredamiento, contraria al decreto de Nueva
Planta, y en el Alto Avragdn la costumbre del casaniiento en casa,
contraria al fuero I de secundis nuptiis y otros, segun he expli-
cado en mi Derecho consuetudinario del Alto Aragdn, Madrid, 1880,
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Esa subordinacién de la ley no-supletoria, de
la ley prohibitiva 6 imperativa, & la voluntad del
favorecido por ella es tan cierta y tan absoluta,
que una vez que éste ha renunciado 4 su benefi-
clo, sea de un modo expreso (conforme a la doc-
trina del standum est chartae), sea tacitamente
(absteniéndose de reclamar lo suyo durante cierto
tiempo), ya la ley no le permite arrepentirse ni
volverse atras para acogerse nuevamente a ella:
el acto de ratificar § convalidar el contrato nulo,
de desatar de su obligacién al obligado, produce
derecho 4 favor de éste, siendo por tanto definiti-
vo é Irrevocable: por virtud de tal acto, la ley
queda privada de todo su vigor, y nunca puede
ya invocarse contra aquel & quien antes obligaba.
Sucede lo mismo que en Roma con las llamadas
«obligaciones naturales», y con las «civiles»
que habian prescrito 6 en que habia intervenido
fuerza 6 dolo: la ley les negaba todo valor, y no
concedia accién para reclamar su cumplimiento;
pero si el obligado, a pesar de todo, las cumplia,
el pago era firme, no pudiendo reclamar ya la
devolucién de lo satisfecho.

El Cédigo civil consagra esta doctrina impli-
citamente en el capitulo que trata de la pres-

pags. 109 y sigs. De ese consentimiento nacid el fideicomiso en
Roma, en el modo que tengo expuesto en Los fideicomisos de
confianza y sus relaciones con el Codigo civil espanol, Madrid, 1394

pags. 5 y sigs.
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cripcion de las acciones; y articulada, aunque
con expresion deficiente, en el de la nulidad de
los contratos (1). La jurisprudencia anterior al
Codigo habia sido menos avara de expresion,
aunque sin llegar nunca a ver disipada del todo
la. obscuridad que envolvia & sus ojos este pro-
blema (2).

5. Potestad de introducir costumbre indi-
vidual con fuerza de pacto.—La voluntad se sig-
nifica: expresamente, por palabras, y tacitamente
por hechos. La misma relacién que existe entre
la costumbre social (local 6 general) y la ley, ha

(1) «Los contratos... pueden ser anulados, aunque no haya
lesion para los contratantes, siempre que adolezcan de alguno de
log vicios que los invalidan con arreglo & la ley. La accion de
nulidad queda extinguida desde el momento en que el contrato
haya sido confirmado: la confirmacion puede hacerse expresa 6
tAcitamente y purifica al contrato de los vicios de que adoleciere
desde el momento de su celebracion, En todo caso, la accién de
nulidad sg¢lo dura cuatro anos.» (Codigo civil, arts. 1300, 1301,
1309, 1311 y otres.)

(?) «Esun principio de derecho demasiado sabido que lo que
esnulo porla ley no puede hacerlo valido el transcurso del tiem-
po; pero, sin embargo, esto 1o ha de entenderse de un modo abso-
luto, pues todo acto subsiste valido y produce sus efectos legales
si oportunamente no se ha reclamado su nulidad.» (Sent. de 21
enero 1565.) No puede tomarse en cuenta como motivo de casacion
«la doctrina relativa a que la nulidad de un acto, por referirse al
orden publico, no se puede cubrir ¢on la ratilicacién ni ccn la
prescripeion, parque no esta fundada en la ley 6 en la jurispru-
dencia de los tribunaless, (Sent. de 27 abril 1567.) «Cuando se
deja pasar el término que la ley seinala para reclamar la nulidad,
el acto, aunque en si nulo, queda subsistente.» (Sent. de 1Y octu-
bre 1866.)
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de existir entre la costumbre individual y el tes-
tamento 6 el contrato. Discurriendo Baldo sobre
la eficacia de la costumbre in genere, sienta como
regla «ut quicquid possit induci pacto, possit etiam
induei consuetudine». Con esto, érale forzoso
admitir una costumbre individual, capacitada en
ocasiones hasta para suplir la falta de contrato y
servir en todo caso como criterio positivo para la
interpretacion de lo pactado, y aun de lo dispues-
to unilateralmente por acto de dltima voluntad:
de ahi afirmaciones como éstas, que hallo estam-
padas en los escritos del insigne glosador perusi-
no: «Consuetudo etiam unius hominis est atten-
denda in facto singulari», y «Consusetudo tacite
informat contractum...» (1).

La doctrina de la costumbre juridica individual
no ha sido planteada todavia desde un punto de
vista general: sélo los comentaristas le han pres-
tado indirectamente alguna atencidn al tratar de
la interpretacion de las ultimas voluntades. «In
quantum quis facit secundum consuetudinem tes-
tatoris (escribe Bartolo), videtur facere secundum
ejus voluntatem, et si facit contra ejus consustu-
dinem, videtur facere contra ejus voluntatem» (2).

(1) Ad lib. 1 Digesti, tit. de legibus et senatus consullis, ete., ley
31, § 13; ad lib xx1 Dig., tit. de aedulittio edicto, ley 31 quod si nolit;
ad lib. x111 Dig., tit. de pignoratitic uctione, ley 12 vel universornni
(edicion de Venecia, 1586; t. I, fols. 20-21, y t. 11, fol 87 y 163
respectivamente).

(2) Ad leg. nomen, § 1, nam, 2, I, de legat 3; cit. por Casu-
nate,
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Nuestro Casanate sostiene que las clausulas am-
biguas, obscuras 6 dudosas de los testamen-
tos deben interpretarse, primeramente, antes de
acudir a ningun otro elemento de juicio, por la
costumbre personal del testador (1), y en segundo
lugar, por la costumbre de su casa y familia,
citando en apoyo y corroboracién de esto ultimo
la costumbre conservadora, vigente en algunas
casas de Aragén que designa nominalmente, de
que los varones tengan prelacién respecto de las
hembras en las sucesiones (2).

Los comentaristas del derecho nuevo suscitan
la cuestion de si en la interpretaciéon de las ulti-
mas voluntades puede admitirse prueba por he-
chos exteriores al testamento mismo interpretado,
v. gr., por declaraciones de testigos, 6 si, por el
contrario, la voluntad del testador ha de inqui-

(1) «In interpretanda ambigua disponentis voluntate, primo
loco (prae caeteris omnibus conjecturis) consuetudo patrisfami-
liag attendi debet » «Kxinde provenit, quod vulgo dicitur, volun-
tatem testatoris defuncti dubiam declarari ex usu ipsius viven-
tis, et quod ab his, quae vivens observare consuevit, conjectura
voluntatis (etiam post mortem ejus) desumitur, etc.s (Consiliorum
sive responsorum Ludovicl de Casanate, vol. I; Zaragoza, 1606; §§6
y sigs., pags. 692-693.)

(2) Nam quemadmodum quaelibet dispositio recipitinterpre-
tationem a consuetudine general, Provinciae... ita etiam dispo-
sitio testatoris recipit interpretationem et declarationem a con-
suetudine suae domus et familiae...» (ibid., § 11-13).—Cf. Joannis
Hieronymi Cardinalis Albani lucubrationes in basrtolum (Venecia,
1571, t. I, fol. 36): «Consuetudo non solum unius civitatis, sive
uuius oppidi, sed etiam unius tantum familiae mutare potest
solemnitatem testarenti,s
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rirse en toda hipoétesis sin otro auxilio que el texto
estricto del testamento. Is interesante a tal pro-
posito y sumamente Instructiva la exposicién
de las practicas y de las doctrinas del Tribunal
Supremo de I‘rancia y del de Bélgica, hecha
por F. Laurent, sobre todo en lo referente a la
costumbre local. Segun el art. 1159 del Codigo
civil francés, 1287 del espanol, las ambigiiedades
de los contratos han de interpretarse por el uso 6
la costumbre del pais en que aquéllos se han cele-
brado. «<En el antiguo derecho, dice el ilustre
civilista belga, esta regla recibia muy frecuente
aplicacién, efecto de la gran variedad de las Cos-
tumbres: se presumia que los otorgantes, ora lo
fuesen por actos intervivos ¢ mortis causa, ha-
bian entendido acomodar sus clausulas a la Cos-
tumbre de la regién donde vivian. Laurent estima
que esta presuncién debe mantenerse, no obstan-
te haber sido abolidas dichas Costumbres, cuando
el testador ha dado 4 entender de algin modo que
tal era su voluntad; y en tal sentido ha fallado el
Tribunal Supremo de Bruselas, aplicando en la
gjecucion de un testamento el orden de suceder
conocido con la denomninacién de paterna pater-
nis (1). De la costumbre individual no se hacen
cuestion.

Sera fuerza volver 4 la doctrina de los antiguos

(1) Principes de droit civil frangais, t. XIII, §§ 4387-490, y t. XIV
§§ 155-161.
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civilistas y comentadores, mas légica y mas orga-
nica que la de los modernos. La costumbre indi-
vidual es una fuente de derecho tan sustantiva,
tan legitima y tan necesarla en su esfera como
la costumbre social en la esfera de la nacton, de
la region 6 del municipio; y debe aplicarse a la
interpretacion de las voluntades presuntas, tanto
si se han producido en forma de testamento como
de contrato, sin limitarse como ahora (arts. 675,
1282, 1987 del Codigo civil) a los «actos coetaneos
y posterioresy, a la «costumbre del pais» y 4 los
«contratosy.

6. Derecho de hacer constar validamente
las obligaciones en cualquier forma.—El Orde-
namiento de Alcala, vigente en esta parte hasta
hace pocos afios, dispuso que «sea valedera la
obligacion 6 el contracto que fueren fechos en
qualquier manera que paresca que alguno se qui-
so obligar 4 otro é facer contracto con 8l» (tit. xvi,
ley unica). Ef Codigo civil, que le ha sustituido,
consagra la misma libertad, con caracter también
de regla general: «Los contratos seran obligatorios
cualquiera que sea la forma en que se hayan cele-
rado, siempre que en ellos concurran las condi-
ciones necesarias para su validez [consentimiento,
objeto cierto, causa]» (art. 1278). Pero a conti-
nuacion registra algunas excepciones, conforme
a las cuales deben constar en documento publico,
para que sean validos, los actos y contratos que
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tienen por objeto la ereacidn, transmision, modi-
ficacion 6 extincion de derechos reales sobre
bienes inmuebles, la cesion de acciones ¢ dere-
chos procedentes de actos consignados en escri-
tura publica, ete. (art. 1280); por consiguiente,
los contratos de compraventa de fincas y los de
particion de herencia. Pero aparte de que, como
dice el art. 1225 del inismo cuerpo legal, «el do-
cumento privado reconocido legalmento, tiene el
mismo valor que la escritura publica entre los
que lo hubieren suscrito y sus causahabientesy,
el pueblo se ha emancipado de la institucion
creada por el legislador para imprimir a los con-
tratos y demas actos extrajudiciales caracter de
autenticidad y preconstituir prueba sustantiva ¢é
incondicionada; ha orillado al Notariado delaley,
creando todo un sistema de escrituraciéon indivi-
dual, enteramente voluntario, basado so6lo en la
buena fe, para transmitir 6 hacer constar las
transmisiones de bienes asi intervivos como mor-
tis causa, ventas y otras convenciones, permitas,
dotes, préstamos, divisiones de fincas, particiones
de bienes hereditarios, etc., de tal modo eficaz en
el hecho y tan universalmente practicado, que los
Notarios, sorprendidos y arrollados por ese movi-
miento secularizador de la fe publica, que haria
las delicias de Wille 6 de Réclus, no encuentran
otro medio de salvar su instituciéon y llamarla a
nueva vida, sino que el Estado interponga su au-
toridad persiguiendo el contrato privado, el expe-
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diente posesorio, el juicio convenido, y declarando
obligatorio el Registro de la propiedad y nulo
todo contrato en que no haya intervenido fedata-
rio publico!

«Como hay en nuestro derecho escrito una ad-
ministracion de justicia sin 1'ribunales, prevista
en el Codigo civil y en su ley procesal, donde se
reconoce a los particulares la facultad de nom-
brarse juez 6 jueces privados cuyas sentencias
alcanzan la misma fuerza de obligar que las de
los Tribunales de la nacion,—existe en nuestro
derecho consuetudinario una fe exirajudicial sin
Notariado, amparada de un lado en los articulos
1219, 1225 y 1227 del Cddigo civil en relacién con
el 19 del Reglamento del impuesto de derechos
reales de 1892, en el art. 3.° de la ley Hipotecaria
de Ultramar, etc.,—y de otro en el citado Regla-
mento de derechos reales de 1881, art. 4175, y en
el de 1892, art. 55 y 9.° de la ley de 25 de septiem-
bre del mismo ano; en el art. 7.°, base 1.%, de la
ley de 30 de agosto de 1896, y el 175, regla 4.* de
la ley de 15 de septiembre de 41892 publicada
en 31 de agosto de 1896; en la ley Hipotecaria de
la Peninsula, articulos 397 y siguientes, y en el
reglamento de Amillaramientos de 1895, art. 50;
—con que el pueblo ha creado todo un sistema de
titulacién, fragil en la apariencia, robusto é inque-
brantable en la realidad, introduciendo en nues-
tro pais, sin que nos hayamos dado cuenta de
ello, el sistema llamado del acta de Torrens—
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(salvo el registro; que es decir, el el limite tune-
cino)—y dejando sin empleo y jubilando de hecho
al mayor numero de los Notarios. Por cada aclo
juridico a que éstos ponen el sello de su fe, pro-
dicense muchos millares fuera de la accion del
Notariado. El Sr. Ruiz Gémez ha explicado bien
de qué modo personas ajenas a esta clase pue-
den ejercer legitimamente «todas las funciones
de la Notaria, sin la fe publica» (1), y yo he
mostrado, con el testimonio de muchos Notarios,
cuan general cosa sea en Espana (2), y he ofreci-
do ejemplos practicos de Andalucia (3) y de Cas-
tilla (4). Cierto que en todos esos casos el docu-
mento no va formalmente revestido de fe publica,
6 cuando mas recae ésta sobre la posesién, no
sobre el dominio; que el Estado no le reconoce el
valor y fuerza probatoria que & los documentos
pasados por notario y registrador; pero se la dan
los particulares 4 quienes afecta, y para el caso
viene & ser igual: la misma abrumadora muche-
dumbre de hechos en que eso acontece acredita
al sistema de suficiente, probando que la nacién

(1) Formulario Notariul, 2.* parte, t. I, Madrid, 1884, pags. 275
y otras.

(2) E! Notariado consuetudinario, en el cit. libro «Reorganiza-
cion del Notariado, etc.», cap. I, pags. 10-50,

(3) La vida trogloditica en Jodar, apud revista «la Controver-
Bia», Madrid, 29 de junio de 1891.

(k) Reorganizacion del Notariado cit., pags. 12y 18; y Despo-
sorios en la Mamcha, apud «Revista general de Legislacidon y
Jurisprudencias, enero-febrero de 1897.
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puede en rigor vivir sin fe notarial, puesto que
vive., La «buena fe» de que derivan casi toda su
fuerza tales documentos. surte ordinariamente en
la practica los mismos efectos que la «fe publica»
en que descansan los documentos del Notariado
oficial» (1).

Parecera ocioso anadir que ese sistema popular
de titulacién y escrituracién de transmisiones, de
particiones, de préstamos, no requiere precisa-
mente conocimiento alguno de la legislacion; y de
ahi que sus organos sean personas que, cuando
mas, poseen las primeras letras, y aun éstas
borrosas ¢ imperfectas: ordinariamente, los bar-
beros, como en Navalcarnero, como en Jédar,
como en Solana (2).

7.° Derecho de ejecutar por si los propios
contratos.—Por derecho irlandés primitivo, tal
como ha quedado en el Senchus Moér, lo mismo
que por el derecho germanico anterior & la ley
‘Salica, el acreedor embargaba por sf mismo bie-
nes muebles del deudor, sin intervencion ni licen-

(1) Detalles extensos acerca de este régimen consuetudinario
de titulacidn y escrituramiento, el modo de su accién, la exten-
sion de sus aplicaciones y los estragos causados por €l en el
cuerpo notarial, pueden verse ¢n mi Reforma de la Ie publica,
Madrid, 187, especiaimente las pdgs. 158-163, 203-205; y Reorga-
nizacidn cit., cap. I, pags. 10-50, 5§6-95.

(2) Pueden consultarse los testimonios en los lugares sedala-
dos en las precedentes citas, y ademas, en Reforma de la Fe publi-
ca, pag. 204,
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cia previa de autoridad. Dirigiase aquél primera-
mente, acompaiiado de tres testigos, al domicilio
del deudor, con objeto de requerirle el pago: si la
deuda no le era satisfecha en el acto, tomaba de
los bienes embargables, ordinariamente ganado,
la cantidad que a justa tasacion de los testigos era
menester para cubrir su importe; seguidamente
trasladaba los efectos embargados al domicilio
propio, donde conservaban aun el concepto de
propiedad del deudor durante un cierto nimero
de dias; transcurridos éstos sin que la deuda
hubiese sido solventada, los objetos embargados
pasaban ipso jure 4 dominio del acreedor.

Esa manera de secuestro privado sin concurso
de juez, se halla 6 ha estado autorizada por nues-
tro derecho en algunos casos; por ejemplo, cuando
entre los bienes y la obligacion se ha establecido
un vinculo directo, por acuerdo previo del acree-
dor y del obligado. El Cédigo civil regula el modo
cémo-el acreedor puede enajenar los objetos dados
en prenda y hacerse pago con el precio, sin inter-
vencion de poder publico, fuera de la precisa para
asegurar la autenticidad (art. 1872). Esa regla
dada para la prenda, la Direccién general de los
Registros la ha hecho extensiva a la hipoteca para
el caso en que las partes hubiesen sstipulado que,
vencido el plazo sin que el deudor haya reembol-
sado el préstamo, podra el acreedor proceder a
la venta de la finca hipotecada, en subasta, sin
tramite alguno judicial, 6 bien adjudicarsela a si

Iy
9)
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propio por su justa estimacién y otorgar la com-
petente escritura notarial (1). Con lo cual la ley
de Enjulciamiento civil queda vacante y sin em-
pleo, la necesidad del juicio ejecutivo en las hipo-
tecas desaparece, abriéndose ancho campo & la
accion autonomica del individuo.

;Podria prescindirse hasta de ese requisito de
la subasta, y reducir la ejecuciéon & un mero apo-
deramiento de la cosa por la propia autoridad del
acreedor, 6, mejor dicho, 4 una mera adquisicién
1pso jure, como en el derecho irlandés primitivo?
De un modo directo, no, porque el Codigo civil
(art. 1898), comoantesel de Partidas (Part.V tit. 13,
ley 12), tienen prohibido el pacto de comiso. Pero
indirectamente, nada mas frecuente en la préactica:
los Registradores de la propiedad hacen constar
el hecho de la «desaparicion gradual del préstamo
hipotecario y su sustitucién por la venta 4 carta
de gracia (con pacto de retro), la cual no es mas,
por lo corhun, que un préstamo disfrazade, como
lo prueba el que el vendedor continia en posesién
de la finca vendida, con caracter de arrendatario,
pagando una renta, que es sencillamente el rédifto

(1) Resol. de la Direccida fecha 28 de noviembre de 1893:
Gaccta de 15 de diciembre.—Una ley de Partidas autorizaba
el pacto de que, no cumpliendo el deudor la obligacidon de pago
dentro del plazo estipulado, se quedase ¢l acreedor con la pren-
da por su precio en estimacidn (Part. V, tit. 13, ley 12). Ahora
puede procederse asi, por acuerdo del acreedor, aunque no haya
precedido pacto. Respecto de la hipoteca, no faltav precedentes
en derecho rom:no.
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del dinero recibido con nombre de precio» (1).
Mediante ese pacto, una vez fenecido el plazo
estipulado, 6 en su defecto el plazo legal, sin que
el vendedor (en realidad prestatario 6 deudor)
haya restituido el precio (que es decir la suma
adeudada), cesa 1pso jure y en el mismo instante
la obligacion del comprador (prestamista 6 acree-
dor) de restituir el inmueble, se /o apropia sin
mas, «adqulere irrevocablemente el dominio»
(art. 1509), pudiendo hacerlo constar asi por nota
en el Registro de la propiedad sin anuencia ni
intervencién del deudor ni de tribunal G otra
autoridad (2).

8.° Derecho de transigir y de comprometer
en arbitros y amigables componedores.—Cuan-
do entre dos 6 mas sujetos 6 entidades ha surgido
una contienda juridica, 6 amenaza surgir, por no
apreciar todos de igual modo la naturaleza, el
alcance 6 las consecuencias de una relacién deter-
minada de derecho que los liga 6 en que se hallan

(1) Vid. mi Reorganizacion del Notariudo, del Registro de la
proptedad y de la Administracion de justicia, Madrid, [8H0-103, pagi-
na 121. '

(2) Selo apropia, a despecho del art. 1854, segun el cual «cl
acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca
ni disponer de ellass. Alguna vez se ha preteudido anular ventas
de esata clase, dando por sentado que euvolvian pacto comisorio,
prohibido por derecho; pero el T'ribunal Supremo no ha euntrado
en ese modo de ver, manteniendo la validez del coutrato eono
coutrato de venta. (Sent. de 3 marzo 1566.)
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interesados. pueden decidirla privadamente, con
entera independencia de las leyes y del poder
publico. de una de estas dos maneras: —1." Direc-
tamente por si, transigliendo, cediendo cada uno
algo de su derecho 6 de lo que tiene por tal, ajus-
tando cierta forma de convenio-sentencia que tiene
toda la fuerza de la cosa juzgada y recibe en el
Cédigo civil nombre ds transaccion (arts. 1809 y
1816);—2." Sometiendo la duda 6 la diferencia 4
juicio de una 6 mas personas que merezcan su con-
fianza, aunque no sean jueces oficiales y ni siquie-
ra letrados, que es 4 lo que el mismo citado Cédi-
go llama compromiso (arts. 1820 y 1821).

La facultad de comprometer en arbitros 6 en
arbitradores es tan natural, tan de esencia y tan
obvia, que viene consagrada en todas las legisla-
ciones desde una antigiiedad bastante remota
(India, Grecia, Roma). De igual modo que los
particulares pueden crearse circunstancialmente
un derecho civil propio 6 aceptar el definido por
el legislador, & eleccién suya, pueden asimismo
instituirse una jurisdiceion adventicia propia para
negocios determinados, confiandose 4 «jueces
avenidores», componedores 6 arbitros de su elec-
cién,’ 0 servirse de los jueces y tribunales de
oficio constituidos por la nacién; y en este segun-
do caso, prorrogar la jurisdiccién al de su prefe-
rencia en cualquier punto del territorio, 6 aban-
donarse 4 la designacién hecha por la ley proce-
sal, no siendo en rigor tales organismos oficiales
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sino una institucién supletoria de la del compro-
miso, y las reglas sobre competencia un modo
también de suplir la falta de acuerdo, 6 la falta
de expresion de su voluntad, por parte de los
litigantes.

«Toda contestacién entre partes (dice la ley de
Enjuiciamiento civil), antes 6 después de deducida
en juiclio, y cualquiera que sea su estado, puede
someterse al juicio arbiiral 6 al de amigables
componedores por voluntad de todos los interesa-
dos, si tienen aptitud legal para contraer este
compromiso» (art. 487: cf. Codigo civil, arts. 1820
y concordantes). «Los amigables componedores
deciden las cuestiones sometidas a4 su fallo sin
sujecion a formas legales y segun su leal saber
y entender» (art. 833 de la misma ley procesal).
Por consiguiente, no necesitan conocer el dere-
cho positivo: para ser elegible, basta hallarse en
el pleno goce de los derechos civiles, ser mayor
de edad y saber leer y escribir (art, 827).

Tal es el criterio fundamental por lo referente
al compromiso. Cuando el tribunal privado falta,
entra en funcién uno de los de oficio, designado
del siguiente modo: «Serda juez competente para
conocer de los pleitos 4 que dé origen el ejercicio
de las acciones de toda clase, aquel a quien los
litigantes se hubieren sometido expresa 6 tacita-
mente. Se entendera por sumision expresa la
hecha por los interesados renunciando clara y
terminantemente a4 su fuero propio y designando
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—

con toda precision el juez & quien se sometieren,
Fuera de los casos de sumisidn expresa 6 tacita de
que tratan los articulos anteriores, se observarap
las siguientes reglas de competencia: 1.%.., 2,*
(Ley de Enjuiciam. civil, arts. 56, 57, 62...)

Esto ultimo nos ensena que el régimen indi-
vidual de la justicia basado en el «compromisoy
es susceptible de una cierta organizacion corpo-
rativa. de caracter permanente, analoga a la de
la. justicia oficial. Asi nacteron en la Edad Media
los «juzgados consulares», que decidian las con-
tiendas verbalmente y por practicas, sin estré-
pito ni figura de juicio (1); y esa tendencia llevan
los Reales decretos de 9 de abril de 1886 y 14
de noviembre de 1890, al promover la agrupa-
cién libre de intereses homogéneos en forma de
Camaras de Comercio y Agricolas, dotadas de
una jurisdiccién voluntaria analoga a la de los
Consulados medioevales, para «resolver como
Jurado, y con arreglo 4 las condiciones que
voluntariamente establezcan las partes interesa-
das, las cuestiones que los comerciantes, indus-
triales, navieros y agricultores sometan & su
decisién, etc.» (2). Una jurisdiccion parecida ha

(1) Cidigo de las costumbres maritimas de Barcelona, 6 Libro del
Consulado; trad. castellana de Capmany, Madrid, 1791, pag. 1%;
cf. pag. x1, referencia 4 fas ordenanzas del Copsulado de
Burgos.

(2) Ar:t. 2.9 811,12 y 13 del primero de aquellos dos decre-
tos organicos; art. 5.°, § 5.° del de 1890.
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creado la costumbre del pueblo para ciertas ra-
mas de la policia rural. siendo tipo de ellas el
«Tribunal de Aguas» de Valencia y las «Cortes
de pastores» de Castellon (1).

9.° Derecho de ocupar tierras para labor
en el monte comin.-El Codigo civil espafiol
circunscribe su doctrina de la «ocupaciéon» como
modo de adquirir & la caza y pesca, al tesoro
oculto y 4 las cosas muebles abandonadas (articu-
los 610 y siguientes); pero ha estado reconocida
fuera de él y se practica aun la presura y cscalio,
«dereche de acotar para si el espacio de tierra
comuin Inocupada que un vecino se proponga
poner en cultivo y de retenerla mientras la siga
cultivando, sin que la autoridad publica se lo
pueda estorbary.

Ha regido, y en parte sigue vigente todavia,
por ley 6 por costumbre, en toda la Peninsala:
—en Aragén, por uno de sus Fueros generales,
f. inico de scalits, del ano 1347, por estatutos
municipales, tales como los de 1467, 1490 y 1583
de Zaragoza; por otras ordinaciones y fueros loca-
les, de Teruel, Mosqueruela, Daroca, Tarazo-
na, Barbastro, Ejea de los Caballeros, etc.; y
por practica general, observada actualmente en
Boltafia, Murillo de Gallego, valle de Serrablo,

(1) Descritos en mi Colectivismo agrario en Espana, Madrid,
1898; § 66, pags, 51-544.
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Puebla de Roda, Bonansa, etc.;—en Navarra y
la Castilla del Ebro, por el Fuero general, lib, vi,
tit. 2, cap. t: por el Fuero de Arguedas, ano1092;
por el de Logrotio, coetaneo suyo, de observan-
cia casi general en las poblaciones de la Rioja
y Provincias Vascongadas; y por la costumbre,
viva todavia hoy, por ejemplo en el valle de Siete
Villas;—en Vizcaya, por los Fueros generales
del Seiiorio, tit. xxxiv, ley 4, y por Ordenanzas
locales, tales como las de Deva, Bermeo, Portu-
galete, etc.;—en Cataluia, por la observancia 6
usage 712 de los de Barcelona, conocido por usa-
ge «Stratae», declarado en 1068 y que es gene-
ral; por ordenamientos especiales, tales como el
Fuero de Tortosa, lib. I, rub. I, § 6; y por la
costumbre local, perpetuada hasta nuestros dias,
por ejemaplo en Pardinas, Caralps, Ogassa, Tos-
sas, etc., de la provincia de Gerona;—en Valen-
cia, por sus Furs y Privilegis, lib. II, tit. 2 de
la ediciéon de Tarazona;—en Asturias, por una
ordenanza de las generales del Principado forma-
das en 1594, y por muchas otras locales, tales
como las de las feligresias del Concejo de Aller,
todavia en vigor; — en Castilla, Extremadura,
Murcia y Andalucia, por virtud del jus adprissio-
nis, constitucional desde los comienzos de la Re-
conquista; por una ley general que en el siglo x1v
encontrd eco en el Ordenamiento de Alcal4; por
diversos Fueros municipales, tales como los
de Roa, Caceres, Lorca, Soria, Santander, etc.;
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por costumbre antigua general, que en el si-
glo xvi1 registraron Luis Mexia. con referencia a
la tierra de Cuenca y Alarcon y otras comarcas
del reino castellano, y las Descripciones de pue-
blos de Espana escritas en tiempo de Ielipe Il y
todavia inéditas, respecto de otras varias locali-
dades; y por practica guardada aun en la actuali-
dad, por ejemplo, en Arenas de San Pedro (Avila),
en las poblaciones del antiguo condado de Niebla
(Huelva) y en las de la zona entre andaluzay
extremena de la Mancha aludidas por Olivelra
Martins (1).

La formula de reconocimiento de esa libertad,
usual en diversos IFueros municipales de los si-
glos xt 4 x1v, Hinestrosa, La Guardia, Arganzén,
Navarrete, San Vicente de la Sosierra, Labraza,
Logrono (y, por consiguiente, Miranda de Ebro,
Santo Domingo de la Calzada, Vitoria, Laredo,
Castrourdiales, Briones, Salvatierra, Orduiia,
Azpeitia, Tolosa, ete.), estaba concebida en los
siguientes términos: «Doquier que estos poblado-
res fallaren tierras desiertas dentro de su término
non labradas, labrenlas; é doquier que fallaren
hierbas para pacer, pazcanlas, 6 esomesmo cié-

’
————

(1) Puede consultarse el pormenor en mi cit. Colectivisnio
agrario en Espana, §§ 21-24 y § 53, pags. 269-283 y 437-430.—En este
indice 'que acabo de estampar en el texto me he limitado & la
ocupacidn de tierras para labor, haciendo c¢aso omiso del dere-
cho de acotar pastos y de plantar arboles en suelo comun, mate-
ria de estudio en el citado libro.
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rrenlas para facer feno é para que pazcan los
ganados; é doquier que fallaren aguas para regar
huertas 0 vinas, § para sus molinos, 6 para sus
huertos, 6 para otras cosas que les menester
hicieren, tomenlas; ¢ doquier que fallaren lenas,
é montes, ¢ arboles, para quemar, 6 para hacer
casas, 6 para todo lo que menester les hiciere,
tomenlo sin ninguna ocasion» (1).—La costum-
bre iba todavia mas lejos, segun testimonio del
Fuero Viejo de Castilla (lib. 1v, tit. 3, ley 3),
pues hacia extensiva esa facultad de ocupar por
propia autoridad tierras para labor a las de domi.
nio privado, st bien con una limitacién idéntica
a la que tiene admitida la rama templada del
«colectivismo agrario» de nuestra edad.

10.* Inculpata tutela: facultad de defender
cada uno su persona y sus derechos y la perso-
nay derechos de sus parientes.—Otra de las
atribuclones primordiales y constitucionales de la
persona individual en cuyo ejercicio la represen-
tacién social no puede subrogarse ni se ha sub-
rogado nunca, limitandose 4 servirle de comple-
mento, y que hace innecesario en principio el
concurso de la ley y de la autoridad, es el uso
de la vig privata contra toda injusta agresion: el
derecho de legitima defensa, que decimos. La

(1) Vid. indicaci6n de las fuentes en mi cit, Colectivismo, § 53,
pags. 437-43%,
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garantia de su personayde todo cuanto le es anagjo
y le pertenece la tiene cada cual, primeramente,
en la persona misma y en su asoclacion libre 6
moral con los suyos: para suplir las deficiencias
de esa guarda individual y minorar los riesgos
que corremos en la convivenciade unos con otros
y que correriamos igualmeute fuera de ella, viene
en segundo término la fuerza de la colectividad
soclal, organizada por el Poder publico. Yerran
en este punto Haus, Pacheco, Ortolan y otros pe-
nalistas al invertir ese orden, considerando el
derecho de rechazar privadamente la fuerza con
la fuerza como secundario y supletorio de la guar-
da soclial, legitimo solo cuando ésta no se halla
presente 6 es 1nsuficiente. Con razoén el Codigo
penal se abstiene de enumerar entre las circuns-
tancias que han de.concurrir en la defensa de si
propio para que sea legitima y exima de respon-
sabilidad, la ausencia de la Guardia civil 6 de los
agentes de seguridad.

El modo c6mo dicho Cddigo, en su articulo 8.°,
reconoce este derecho, es indirecto, declarandolo
y sancionandolo en sus consecuencias penales;
«No delinquen, dice, y por consiguiente estan
exentos de responsabilidad criminal, los que obran
en defensa de su persona 6 derechos, siempre que
concurran las circunstancias sigulentes...» (Igual
declaracion hace con respecto a la defensa de la
persona y de los derechos de sus ascendientes,
étc., y aun de los extranos concurriendo ciertas
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circunstancias.) El Cédigo penal francés observa
el mismo método: «I/ n’y a nit crime ni delit... no
existe delito, cuando el homicidio, las heridasy
las contusiones fuesen exigidas por la necesidad
actual de la legitima defensa de si propio 6 de
otro.» La jurisprudencia romana procedia mas
bien por via de afirmaciones (1).

Sabido es, por otra parte, que los particulares
son libres de constituirse una policia de seguri-
dad distinta de la publica; y asi vemos en las ciu-
dades serenos costeados por suscripcion del vecin-
dario de una calle 6 de un trayecto de ella, para
vigilar sus casas y establecimientos durante la
noche (2); y para la custodia de montes y campos,
guardas, jurados 6 no, nombrados y pagados por
un solo propietario 6 por varios. «Los propieta-
rios rurales (dice el Reglamento del ramo) pue-
den, siempre que lo crean conveniente, nombrar
guardas para la custodia de sus propiedades y de
sus cosechas o0 frutos, imponerles las obligacio~
nes que estimen oportunas y asociirse unos con
otros para este objeto, bajo las condiciones que
entre si convengan y pacten, sin que para nada
de esto tengan necesidad de recurrir & ninguna

-

(1) Quod quisque oh tulelam corporis swi fecej*it, Jure suo fecisse
existimatur (Digesto, ley 3 de just. et jure etc.).—Recte possidenti,
ad defendendam possessionem, quam Sine vilio lenebal, inculpatae
tutelae moderatione illatam vim propulsare licet (Codex, unde vi, §
4, 1. 1).

(2) Véase como ejemplo las Ordenanzas de Madrid de 1392,
arts, 35-40.1
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autoridad ni obtener de ella la aprobacion de sus
convecinos» (1).

11.° Derecho de prendar y retemer.—Otro
caso de apoderamiento y retencion de bienes aje-
nos sin intervencidon de autoridad publica, es el
del dueno 6 poseedor de una tierra respecto del
ganado ajeno que sorprendiere haciendo daiio 6
paciendo en ella sin consentimiento suyo. Ya el
Fuero Juzgo autorizaba al que encontrase en su
vina, mies, prado 0 huaerto caballos ajenos u otra
clase de ganado, para encerrarlos en su casa, con
obligacién de avisar al duefio, a fin de justipre-
ciar el damno con intervencién de vecinos: la reten-
cion podia durar hasta tres dias (lib. v, tit. 3,
leyes 13 y 15). Segun el ['uero general de Vizca-
ya, cuando alglin ganado entra de dia en panes,
vifias, manzanales, viveros 6 huertas, el duefnio
de la heredad «puede encorralar y prendar los
tales ganados, podiéndolo hacer y tomar Jas pren-
das hasta en tanto que sea pagado y satisfecho, 6
se le dé prenda que lo vala; y si no las pudiere
encorralar porque le huyeron, en tal caso, con la

(1) Reglamento para los guardas municipales y particudares del
campo fecha § de noviembre de 184).—Esos guardas particulares
pueden ser asimiladog alos de Ja manicipalidad y tener caracter
publico para el efecto de que sus declaraciones hagan fe y pue-
dan usar distintivo y exigir prenda a los que denuunciaren, cum-
pliendo ciertos requisitos que el Reglamento citado determina
en sus arts, 32 y sigs.— Cf. la adicidn al Reglamento de la Guar-
dia civil fecha 9 de agosto de 1876, arts. 82 y sigs.
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dicha informacién y juramento, el dueno de los
tales ganados ge los dé y entregue para que los
tenga encorralados, 6 prendas que lo valan, para
que las tenga hasta que sea pagado...» (1).

Los Estatutos y Ordinaciones de Montes y Huer-
tas de Zaragoza autorizan a los «herederos» (due-
nos de heredades), como asimismo 4 sus hijosy
dependientes, para prendar no solo los ganados,
sino que ademas las personas, que hallaren ha-
ciendo dano en cualquier clase de heredades,
«aunque no sean suyas propias», recibiendo como
recompensa y estimulo el dinero de la multa (2).
Un estatuto asi equivale &4 declarar guardas de
oficio a todos los labradores en general, como lo
son hoy en algunos lugares, por ejemplo en Bar-
badillo de Herreros y en Bezares (Burgos) (3).
Por la faceria que rige actualmente entre Sare
(Francia) y Vera (Espana), los particulares de
uno y otro concejo pueden pignorar bestias y
hacer pagar la multa a los duenos, «cuando no

(1) EU fuero, privilegios y libertades de los Caballeros hijosdalgo
del sencrio de Vizeaya; tit. XXXIV, ley 2.2 La redaccidn es de
1526.—En Inglaterra, esta facultad 6 derecho personal se deno-
mina saisie,

(2) Estatutos y Ordinaciones acerca de las liles 1y diferencias que
se pueden ofrecer en las cosas tocantes y pertenecientes & los Montes y
Huertas de lu cindad de Zaragosa, cap. 204 (Zaragoza, 1625, pagina
140; ef. cap. 203, pag. 114). La redaccidn es de 1593.

(3) Segun Serrano Gémez, apud Revista gencral de Legislacion
y Jurisprudencia, t. 01, Madrid, 1897, pag. 450; y Devecho imunicipal
consuctudinario de Espana (¢a prensa), t. 11, pag. 351.
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tienen guarda jurado junto a si» (1). Lo ordinario
ahora en muchas provincias de Espana parece
ser que la retencién y custodia de los animales
prendados, sobre todo siendo forasteros, se veri-
fiqgue en un local publico, llamado «corral de con-
cejo», & cargo de un funcionario especial, que lo
es el guarda, el tabernero ¢ el alguacil (2).

12.° Derecho de constituirse libremente en
concejos y cantones voluntarios para fines de
cooperacioén. = Los concejos, lugares, pueblos,
feligresias ¢ parroquias de las provincias septen-
trionales de la Peninsula —agrupaciones natura-
les de familias agricultoras y ganaderas, células
elementales del cuerpo politico de la nacion—

(1) W. Webster, Les [aceries ou convenlions commuinales dans le
pays basque, Bagnéres de Bigorre, 1592, pag. 10.

(2) Derecho municipal consuctudinario cit., t.. 1T, pags, 1Y, 383,
385, etc.

A un género de conceptos andlogo respondeun:—1.° Eun derecho
romano, la facultad de recuperar a viva fuerza la posesién de una
cosa de que uno hubiese sido despojado violentamente, con tai de
hacerlo en el mismo acto, in ipso congressu (Digesto, de vi et vi
armata, 43, 16, fr. 17).—2.° En Inglaterra, 1a nusance y »ecaplion,
facultad reconocida a los particulares de derribar o apartar por
sf 1o que ilegalmente les perjudica 6 empece & su derecho, y de
rescatar personalmente lo que les ha sido quitadc, sin necesidad
de invocar la proteccidon d la mediacion de la autoridad social
mediante la accion reiviadicatoria ¢ los interdictos de obra nue-
va 0 de recobrar la posesion.—Igual derecho compete en Aragon
al dueno de una heredad respecto de las ramas de Jos arboles
ajenos que se extienden sobre ella, segun los comentaristas del
fuero de cuntin, arbor.
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constituyen un vasto sistema de cooperacién libre,
ajeno de todo en todo a la ley, que desmembra
sus atribuciones a los municipios de que legal y
nominalmente forman parte, y que en cierta me-
dida realiza el bello ideal de los libertarios (1). El
Estado espanol no las conoce: cuando sus auto-
ridades gubernativas han tenido que pronunciarse
acerca de ellas, les han negado jurisdiccion, y
hasta personalidad para comunicarse directamen-
te con la Administracién publica; les han negado
facultad para reglamentar su policia, para publi-
car bandos, para imponer multas (2); y, sin em-
bargo, existen, florecientes y lozanas, y aun puede
decirse que, en la jerarquia de orgunismos socia-
les que componen el variado cuadro de nuestra
Constitucion, ésos son los unicos vivos y reales,
los unicos que se han engendrado dinamicamen-
te, en un concurso verdad de las voluntades indi-
viduales, los unicos que realizan de una manera
eficaz, espontaneamente y sin sancién coercitiva
exterior, el fin social de agrandar y robustecer la

(1) Salvo en cuanto al comunisnio, que aqut es sélo embrio-
nario: vid. mi cit, Colectivismo agrario en Espana, particularmente
log caps viI, X1 ¥ XVI.

(2) Ast, las Reales ordenes de 30 de enero de 1875 y | de octu-
bre de 1559, que toreieron, por rutina burocrédtica y espfritu de
simetria centralizadora, el sentido generoso, zunque vago é
inconcreto, de la revolucidn de 1°6R, manifiesto en el art. & de la
ley Municipal de 1870, 90 de la vigente —Sobre esto, véase Lopez
Mordp, en Derecho consucludinario de Espana, t. [I, por varios
autores, pags. 265 a 268,
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esfera de accion del individuo y su potencia moral
y econémica, mediante el auxilio constante, posi-
tivo y practico que recibe de los demas de su
agrupacién, convertido en buena parte el trabajo
individual aislado en trabajo cooperativo, en tra-
bajo social. Mientras el municipio abstracto de la
ley no da & sus gobernados mas que derechos,
policia, bandos, elecciones, presupuestos, conta-
bilidad, papel, mucho papel, esa otra comunidad
consuetudinaria, desdefiada por el legislador,
regida autonémicamente por los individuos mis-
mos que la componen, en forma de democracia
directa (1), les procura hierbas y pastor, semen-
tal y seguro, para su ganado, tierras y simiente
para su labranza, huerto para su potaje, riego
para sus prados, prestacién vecinal, con la lorra
y andecha,. para sus labores, madera para sus
edificaciones, combustible para su hogar, herreria
para sus aperos, artefacto para su molienda, tien-
da acotada para su repuesto, médico para sus
enfermedades, veladas y festejos para su esparci-
miento, memorias y sufragios para su alma.
Verdadera asociacién cooperativa de un género
especial, el concejo tipico rural, tal como ha sali-
do elaborado de mano de los siglos, es asi como
una ventana con cristal ahumado abierta sobre
el pasado, que nos permite contemplar en accién,

(1) Sobre esto, véase ¢l cit. Derecho municipal consweludinario
de Bspana, t. 11, pagr, 112 113, 120, 26Y-283.
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mas 6 menos borrosamentse, el régimen agrario
de las edades primitivas que ha suministrado el
pan cuotidiano & sesenta generaciones de espano-
les en 2000 afios; y es quiza, al propio tiempo,
una puerta abierta sobre el porvenir que nos per-
mite asistir en espiritu & una ciudad ideal, que
no alcanzaremos nosotros, pero cuyos cimientos
tenemos obligacién de construir (1).

En cuante a las municipalidades que diriamos
legales, regidas por Ayuntamientos, la ley Muni-
cipal reconoce a éstos el derecho de «formar sntre
sl y con los inmediatos asociaciones y comunida-
des para fines de seguridad, instruccion, asisten-
cia, policia, guarderia rural, construccion y con-
servaciéon de caminos, aprovechamientos vecina-
les 1 otros servicios de indole analoga; las cuales
seran siempre voluntarias, etc...» (2).

(1) Materia de tanta fecundidad y trascendencia no ha empe-
zado 4 ser estudiada hasta ahora. De ella me propongo ocuparme
por separado. Se encontrara materiales dispersos en los dos cita-
dos libros Colectivismo agrario en Espana y Derecho municipal con-
suetudinario de Espana. A vista de este ultimo, dice Azcdrate que
le causa «la misma impresién que haria un experimento hecho
en un lahoratorio & quien viera en él un germen de lo que habria
dellegar 4 ser nna gran industria en el porvenir». (Discurso en
el Ateneo de Madrid con motive de la apertura de sus caledras:
Madrid, 1591, pag. 76.) La Real Academia de Ciencias Moralesy
Polfticas ha tenido el buen acuerdo de llamar la atencién de los
estudiosos hacia este aspecto de la vida nacional, por medio de
concursos especiales sobre el tema Derecho consuetudinarioy Eco-
nomia popular,

(2) Art, 75dela ley Municipal de 1870; 80 y §1 de la de 1577,
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13.c Derecho de transferir su personalidad
juridica a otros‘individuos 0 4 entidades socia-
jes.—A diferencia de los Estados sociales, el Esta-
do individual es fundamentalmente anorganico:
carece de 6rganos: es el individuo mismo, en la
unidad é integridad de todo su ser, quien sirve
de 6rgano O 1nstrumento universal a todas las
funciones de su vida, por tanto a las juridicas,
legislativa, ejecutiva, judicial y reguladora, sin
posible division del trabajo ni de los poderes. Pero
sucede que aun llegado a la plenitud de su des-
arrollo, la esfera de su actividad es siempre mas
reducida que la de sus fines, y por tanto que la
de sus necesidades; y ya tiene que ejecutar a la
vez una pluralidad de actos, ya personarse simul-
taneamente en diversos lugares, hacer valer un
derecho no obstante hallarse ausente 6 impedi-
do, etc. El conflicto se salva con lo que se ha
llamado representacidn, mediante la cual el indi-
viduo transfiere a otra persona su poder (su capa-
cidad de obrar) para que ejecute en lugar suyo,
para él y bajo su responsabilidad, tales 6 cuales
actos, los cuales, por eso, no son actos del repre-
sentante, aunque materialmente los ejecuta, sino
del representado.

Pues bien: en los términos del Coédigo civil, el
individuo puede transferir su personalidad juridi-
ca 4 otro individuo, como asimismo & una entidad
social, para tomar posesion de bienes y ejecutar
toda clase de actos de dominio, hacer donaciones,
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comprar, vender, arrendar, prestar, tomar dinero
a préstamo, hipotecar y pignorar, pagar, cobrar,
arrendar, desahuclar, y en general administrar,
girar letras, depositar y retirar depositos, partir
herencias, transigir derechos, comprometer en
arbitros y designarlos, litigar, prorrogar la juris-
diccion 4 los jueces, ejecutar los propios contratos
y el testamento, asistir 4 juntas, expresar el con-
sentimientoen el matrimonio; hasta para nombrar
apoderado y autorizar a4 su mujer a que lo sea...;
todo ello sin traba ni limitacion de ninguna espe-
cie, libremente, por la sola autoridad del indivi-
duo mismo representado, sin que poder alguno
social tenga que intervenir, sin que la persona
del mandatario tenga que ser publica... (1).

% A

Existe ya, como se ve, en nuestras sociedades
un vasto sistema civil y politico que se desarrolla
fuera del alcance de la ley oficial, con entera in-
dependencia de los poderes nacionales, aunque
compenetrado con ellos; toda una fisiologia social
y una biologia muy diferentes de las que nos han
sido ensefiadas en las escuelas y han servido de
patron para construir histéricamente la ciencia
politica. El individuo se halla menos ligado de lo

(1) Fuera del caso de los procuradores colegiados, para cier-
tas clases de pleitos, que es un accidente,
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que pensabamos, juzgando por las apariencias, a
la ‘ley social. Nada nos impide ser los legislado-
res de nuestra propia vida, regir nuestros actos
por normas propias de derecho, permaneciendo
extranos 4 la confusa balumba de la legislacion y
dejandola reducida a una estéril posibilidad sin
aplicacion presente para nosotros, y, por tanto,
sin necesidad de conocerla (1).

Urge sistematizar ese aspecto oculto de nuestra
Constitucién interna, no menos sustantivo ni me-
nos necesario que el que conocemos y con el cual
corre confundido; practicar un deslinde; desen-
tranar todo su contenido; restituirle cuanto resul-
te que verdaderamente es suyo, y al propio tiempo
cultivarlo; todo, con desinterés y animo sereno,
sin inclinarse por rutina y respeto a los siglos del
lado del «autoritarismo», ni por pasién y ansia de
novedades del lado de los «libertarios». Entonces
se vera en qué tanto la doctrina del Estado indi-
vidual, desarrollada y transportada & los hechos,

(1) La razén de que, eso no obstaunte, que no obstante las
vastas amplituiles que ya hoy alcanza, segun acabamos de ver,
la libertad civil, se imponga auo la necesidad de un voluminoso
conjunto de formulas generales de testamentos, de coutratos
matrimoniales, ventas, arrendamientos, prestamos, prenda, hi-
poteca, flanza, sociedad, mandato, servidumbre, vte., articuladus
en los Cédigos en concepto de derecho supletorio, li he expuesto
en el libro La libertad civil y el Congreso de Jurisconsullos arago-
neses, Madrid, 1883, caps. 1V, V y VI, especialmente pags, 184-190;
y et Teoria del Hecho juridico ya citada, principalmente paginas
90-91 y 107-103.
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puede brindar solucién al problema de la igno-
rancia del derecho.

Mientras tanto, exploremos por nuevos rumbos,
sin apartarnos ya del punto de vista tradicional y
conservador: acaso la clave, 6 una de las claves,
para despejar la incognita 6 para descubrir carre-
ra por donde despejarla, se encuentre en la teoria
de la costumbre juridica y de su relacion con la
ley, con la soberania y con la autoridad, plantea-
da de primera intencién, con lucidez admirable,
por nuestros antiguos juristas y tedlogos, oscure-
cida por los modernos y resuelta contra la razén
¥ contra la historia por el art. 5.° del Cédigo
civil.
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IV

UNIDAD E IDENTIDAD DE LEY Y COSTUMBRE.
LAS LEYES SE PROMULGAN SIEMPRE AD REFERENDUM

En el siglo xvi, y en el xvi1, y en el xvii, los
jurisconsultos y tedlogos espafioles se clasifica-
ban, en orden a la soberania ejercida 6 manifes-
tada por via de costumbre, en dos grupos: uno,
no obstante su exaltado monarquismo, admitia la
costumbre contra ley, y era en el fondo mas
liberal que los liberales de nuestro tiempo; el
otro condenaba la costumbre contra ley en nom-
bre de sus principios absolutistas, y era mas
logico que los liberales de nuestro tiempo.—Al
primer grupo pertenecen Covarrubias, Azpilcue-
ta Navarro, Escobar, Caramuel y otros, los cuales
decian, y decian bien, que el soberano tiene su
autoridad dependiente del pueblo, y que por esto
no puede promulgar una ley sino 4 condicién de
que el pueblo la acepte, y que el pueblo puede
legitimamente abstenerse de aceptar, 6 sea de
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cumplir una ley y'desusar la que una vez acep-
to.—En el segundo grupo, el grupo de los légi-
cos, figuran, con otros, Mujal y el Colegio de
Abogados de Madrid en la antepasada centuria,
Mujal era un catedratico catalan, de la Universi-
dad de Cervera, y en una tesis que se hizo famo-
sa, impugnando la legitimidad de la costumbrs,
razonaba asi contra el grupo anterior de pen-
sadores: «Introducir costumbre y constituir ley
es una misma cosa, dado que aquélla tiene la
misma fuerza que ésta: por consiguiente, los
que pretenden que el pueblo puede en un Estado
monarquico abrogar una ley por una costumbre
contraria, no sélo suponen al pueblo potestad
legislativa; suponen que esa potestad del pueblo
es superior & la del soberano, y esto es absurdo,
porque vale tanto como suponer que el inferior
tiene potestad sobre el superior, tanto como supo-
ner que una misma cosa s juntamente superior
é inferior. Los que no ven este defecto de po-
testad en los pueblos sujetos 4 monarca, lo tienen
en su entendimiento, 6 acaso en su voluntad, no
queriendo verle.»—El Colegio de Abogados de la
corte, en un escrito célebre, impreso 4 raiz de
aquellas revueltas de 1766 que ensangrentaron
las calles de Madrid, de Zaragoza y de algunas
otras ciudades de la Peninsula, preludiando la
revolucién que aun tardé algunos anos en esta-
llar en Francia, decia alarmado en una de sus
conclusiones: «Sostienen no pocos escritores que
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las leyes y providencias, sean civiles ¢ eclesiasti-
cas, no obligan si no tiecnen la previa aceptacion
del pueblo; y tratandose de un Estado monar-
quico como el nuestro, ;qué efecto podra causar
semejante doctrina, después de las turbulencias
que acaban de pasar a nuestra vista?»

Notese bien: el grupo de legistas y teologos ilo-
gicos, pero liberales, opinaba que si bien el rey
es el organo de la legislacion, el pueblo es el se-
nor del derecho, por donde, si una ley no le con-
viene, la desusa y se da otra a si propio en forma
de costumbre: el segundo grupo de juristas jun-
taba en su doctrina dos virtudes que faitan en la
doctrina de los modernos: era logico, puesto que
sostenia que el pueblo no puede introducir cos-
tumbre contra ley en los Estados monarquico-
absolutos, porque alli la soberania reside en el
rey, pero reconocia potestad en él para introdu-
cirla en los demas Estados donde la soberania
reside en el pueblo. Es decir, en conclusidn, que
todos los jurisconsultos, desde el siglo xv1 hasta
los albores del x1x, incluso Gregorio Lodpez, in-
cluso Francisco Suarez, incluso Domingo Soto,
incluso Mujal, incluso los Abogados del antiguo
Colegio de Madrid, si vivieran hoy, admitirian
sin reservas, aplicando su doctrina al régimen
constitucional 1mperante, la costumbre contra
ley y el derecho en el pueblo a no aceptar, a no
cumplir, y en todo caso & desusar cualquier clase
de leyes.
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En nuestro siglo, aquella doctrina ha sufrido
un retroceso de que es fuerza volver, sometiendo
a nuevo analisis y revision los conceptos de legis-
lador y de legislado, stubdito y soberano, obedien-
cia é inobediencia del derecho. Reparese de qué
modo, los liberalesde las dos ultimas generaciones,
amamantados en las ranciedades doctrinarias del
ano 30, han venido cstentando, y'todavia osten-
tan, una personalidad doble, y como los esfuerzos
de la Filosofia juridica han de dirigirse lo prime-
ro areducir esas dos personalidades & una sola:
en cuanto politicos, proclaman Ja soberania del
pueblo; en cuanto jurisconsultos, la niegan, ne-
gando al pueblo la facultad de legislar en forma
de desuso y de costumbre contra ley. Y como la
soberania declarada ¢ reconocida en la Consti-
tucién no es mas que una palabra; como la so-
berania, donde tiene su eficacia es en la vida,
es claro que, negandola en la vida, aunque la
proclamen en la Constitucién, que es un papel,
los liberales lo son sdlo de aprensién, de hecho
son absolutistas, sin mas diferencia respecto de
los devotos del régimen antiguo, que en vez
de colocar la fuente viva, real, de la soberania
en un rey, la trasladan 4 su propia persona en su
calidad de organos del Estado oficial, Desorien-
tados por la apariencia externa, diriase que ven
las cosas a4 través de una lente biconvexa: «Yo
soy Diputado a Cortes, yo soy Senador del Reino,
yo soy Ministro de la Corona: por consiguiente,
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soy legislador, y, siendo legislador, claro esta,
soy soberano: el pueblo esta ahi para obrar como
yo disponga, y para cambiar de direccion y de
conducta cuando a mi me plazea; s1 no hace
caso de mt ley, de m: reglamento ¢ de mi real
orden, es que me desobedece, y debo compelerle
y extirpar la regla que ha osado estatuir enfren-
te de la mia, sin mi conocimiento y contra mi
voluntad.»

Pues bien: este razonamiento sera exacto invir-
tiéndolo: «Tu, Diputado, Senador, Ministro, eres
el sibdito, y el pueblo el soberano: derecho posi-
tivo que verdaderamente sea derecho, no hay
otro que aquel que el pueblo dicta expresamen-
te en sus hechos al Ministro 6 al Diputado, 6 el
que el Diputado 6 el Ministro saben adivinar en
las elaboraciones mas 6 menos calladas de la
opinidn: sl el pueblo crea una costumbre «fuera
de ley», es que su organo para la funcion de
legislar se distrajo y no vidé que existia alli una
necesidad demandando plan, regla, para satisfa-
cerse; si el pueblo crea una «costumbre contra
ley», es que el legislador, por distraccion, por
precipitacién 6 por soberbia, no comprendid la
naturaleza de la necesidad 6 no quiso compren-
derla, y le impuso una norma que no le era ade-
cuada, que le venia ancha, que le venia estre-
cha, 6 que le era enteramente exdtica. Y en ese
caso, no digamos que el pueblo ha sido infiel &
la ley, sino que el legislador ha sido infiel al
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derecho: no es el pueblo quien desobedece al
legislador, es el legislador quien desobedece
al pueblo, unico soberano. N1 siquiera hay, en
realidad, costumbre segin ley, fuera de ley y
contra ley, conforme 4 la aneja distincion de los
juristas y de los leguleyos; lo que hay es ley se-
qun costumbre, fuera de costumbre y contra cos-
tumbre, y lo que se debe indagar es cual de estas
tres categorias de ley es la legitima, caso de que
alguna lo sea. Siempre que el problema se ha
planteado desde el punto de vista de la ley consi-
derada como fuente primordial, como fuente nor-
mal y regular, y, en una palabra, comotipo, para
decidir a cual especie de costumbre reconoceria
caracter de derecho positivo y & cual no, la mul-
titud se ha llamado & engano, apresurandose 4
rectificar: «Tengo el honor, oh pueblo, de presen-
tarte & la costumbre...» «;Y a ti, quién te-pre-
senta, oh legislador? ;Si soy yo, yo el pueblo, yo
el soberano, hoy lo mismo que ayer, en el régi-
men constitucional como bajo el régimen abso-
luto, quien debo presentartela & ti para que la
acates y reverencies y te guies y gobiernes por
ellal»

El legislador no tiene derecho & mandar aque-
llo para que el pueblo explicita 6 implicitamente
no le autoriza, y seguramente que no le habia
autorizado para mandar lo dispuesto en una ley
que el pueblo no cumple 6 deja caer en desuso.
El legislador es un representante, es un 6rgano,
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es un criado, es un escribiente, s una mano que
escribe al dictado del pueblo: cuando esa mano,
cuando ese escribiente se rebela y escribe cosa
distinta de lo que le dictdo su amo, lo he dicho ya,
el amo se llama & engano y niega su firma y su
sancion a lo escrito, ni mas ni menos que lo que
ese mismo legislador como persona privada hace
con sus amanuenses, secretarios 6 apoderados
cuando exceden el limite de los poderes que les
confirié, cuando por negligencia, por ignorancia
6 por malicia interpretan mal sus instrucciones,
su dictado, su voluntad. Se les estaria bien a los
tales, y seria para ellos de gran ensefianza y mo-
tivo de reaccionar, que un dia su ayuda de cama-
ra les reconviniese y conminase por desobedien-
tes, diciéndoles: «A mi me ha parecido, senor,
que dormiria usted mucho mejor, libre del
estruendo de la calle y del acceso de los microbios
patégenos, debajo de los colchones, los cuales,
ademas, amortiguarian el golpe de las vigas y del
cascote si un dia viniera 4 desplomarse el techo:
por esto le puse alli las sabanas; pero observo
que todas las noches se acuesta usted encima,
creando una costumbre contra ley: es usted un
desobediente, y voy a imponerle una multa.
No se tome a exageraciéon: cuando en 1803 se
tropez6 con el inconveniente de que la ley Hipo-
tecaria no se adaptaba bien ni podia aplicarse a la
propiedad territorial tal como ésta se halla cons-
tituida en las provincias del Noroeste de la Penin-
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sula, ;qué hizo la Comisién de Cddigos? ;jRenun-
ciar a la ley? jReformaria? No; decidir la contienda
a favor de la Gacela contra la realidad; declarar
perfecta la ley y defectuosa la constitucion de la
propiedad, é imponer aquélla a4 ésta como un pie
forzado para que a4 su presién se modificase,
hasta encajar cumplidamente en sus moldes (1);
repitiéndose el caso de aquel bebedor & quien
rechazaban por falsa una moneda porque sonaba
a plomo al ser batida para contraste contra el
marmol del mostrador: «No, decia él; mi peseta
es legitima: el falso es el marmol». ;Y luego nos
reimos de aquellos pobres negros de Guinea, que,
cuando uno enferma, le aplican el fetiche, y sia
pesar de eso no se cura, culpan, no al fetiche,
sino al enfermo, que deja} desairado y en eviden-
cia el poder de la divinidad, y en desagravio de
ésta... estrangulan al enfermo!

Consiste esto en que el liberalismo no ha dejado
todavia los andadores de la infancia; que no se ha
movido aun del lugar en que lo dejé hace mas de
medio siglo Donoso Cortés, aquel ilustre doctrina-
rio, que aventajé en brillantez de concepcién al
mismo Guizot y Perier, inventores del sistema.
Lo mismo que él, siente aversién a la llamada so-
berania de derecho divino, considerandola atenta-

(1) Vid. Memoria histdrica de los trabajos de la Comision de Codi-
ficacion, publicada por la Revista general de lLegislacidn y Juris-
prudencia; Madrid, 1x71; apend. 18, pag. 533.
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toria a la dignidad del hombre; pero no se decide
a reemplazarla por la soberania del pueblo, al
menos activa, porque la encuentra destructora
de esa uniformidad militar que le seduce, y dis-
curre sustituirla por una coparticipacién de lo
mas original que se ha inventado en la historia.
Tu, pueblo, y yo, legislador, ejerceremos manco-
munadamente la soberania: teoricamente, ésta
residira en ti, y nada mas que en ti; pero 4 condi-
cion de que sea yo, y nada mas que yo, quien la
ejerza; 6, mas claro: cada ano la ejerceras ti un
dia, el dia de las elecciones, y yo los trescientos
sesenta y cuatro dias restantes. Y con efecto, el
dia de las elecciones se le pone al pueblo manto
de purpura en la espalda, corona de oro en la
cabeza: el aspirante a legislador, postrado de hino-
jos delante de él, proclamale Caesar, rex sui jurts,
lo agasaja y adula, agotando el manual del per-
fecto cortesano; solicita de él como un favor la
carga de servirle de balde. Pero cayé la papeleta,
como si dijéramos el cetro, en la urna, y se acabé
la soberania: el diputado, el senador, el ministro
descinien al pueblo la corona, echan una losa
sobre su voluntad, le mandan como 4 un recluta,
llévanlo al calvario del Congreso, lo crucifican &
discursos y & leyes imperativas y le condenan
por desobediente y mal criado si se permite tener
opinién sobre lo que mas le conviene y traducirla
en un desuso, 6 en una costumbre, 6 en un «se
obedece, pero no se cumple». Y esto, no asi como
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quiera, sino con inri; en un pais donde el vicio
del sistema no es siquiera el que Gladstone de-
nunciaba en Inglaterra, la gerontocracia, el gobier-
no por los viejos, sino al revés, la paidocracia, el
gobierno por los ninos, en que el Parlamento ha
degenerado en un lugar de juego, adonde los mu-
chachos que no tienen aptitudes 6 gusto para el
estudio 6 para el trabajo van a divertirse 1mpia-
mente con el pais, convertido el sistema, por
culpa de hombres que se proponen pasar 4 la
historia con fama de serios, en una especie de
candoroso Jesus apartando a los electores de las
urnas y diciéndoles con bondad infinita: Sindte
paroulos venire ad me!

No, no es su soberania lo que el pueblo trans-
fiere por el hecho de votar a tal 6 cual vecino 6
ciudadano el diade las elecciones; como no renun-
cia su personalidad civil, como no renuncia ni
suspende su capacidad juridica ni su facultad
de obrar el individuo cuando confiere poder a uno
de sus amigos para que obren por él y le re-
presenten en determinados actos, juicios, ven-
tas, transacciones, cobros, casamientos, licencias,
donaciones, actos de conciliacion, etc.: nombra
concejales, diputados, senadores, para que sé
constituyan en érganos suyos de expresién, intér-
pretes de su coneieneia juridica, y la traduzcan
en normas practicas apropiadas a la satisfaccion
de las necesidades que al derecho toca satisfacer,
pero conservando integra y en ejercicio su perso-
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nalidad, y por tanto su potestad soberana, que es
inalienable, y con ella el poder de iniciativa para
legislar directamente por si, y, dicho en términns
mas generales, para elaborar en persona derecho
positivo. En esto no cabe ya dudar; donde la duda
podria suscitarse es en la tesis contraria: sino
sera unica, por ventura, en cuanto al contenido
de la ley, la iniciativa social, debiendo el legisla-
dor limitarse & ser el artista y como retocador de
las elaboraciones consustudinarias de la colecti-
vidad; 6 podra, por el contrario, dicho legislador
oficial pensar también por si. ponerse alguna vez
delante.

Asi planteada la cuestion, lo primero que la
realidad me ofrece tocante al contenido juridico
de las leyes, es un doble género ¢ una doble ma-
nera de ellas.

En unas, el legislador ha recibido ese conte-
nido elaborado ya, tomandolo de la tradicion oral,
de los actos y contratos escritos, de las declara-
ciones de los ancianos, y, en una palabra, de la
vida comun, y se ha limitado 4 depurarlo y orde-
narlo, & concertar sus diversos miembros, a darle
una expresion concreta en el lenguaje. Sirvan de
ejemplo las Observancias de Aragon y los [Fueros
de Vizcaya; y reducido el caso 4 una regla suelta,
el llamado fuero de Baylio. La villa de Albur-
querque pide al Rey en 1778 que sancione cierta
costumbre de derecho civil, llamada «de la mi-
tad», que rige en ella desde su fundacién por

r~

]
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Alfonso Téllez: abre el Rey una informacién, y se
acredita que, con efecto, la tal costumbre es obser-
vada no sélo en Alburquerque, sino también en
Jerez de los Cabalferos y en todos los valles de su
comarca; mediante [o cual se la sancionayaprue-
ba por una Real Cédula para mientras el pueblo
no cambie de modo de pensar: Entendiéndose tal
aprobacion (dice; «sin perjuicio de providenciar
en adelante otra cosa st la necesidad y transcurso
del tiempo acreditase ser mas conveniente que lo
que hoy se observa en razén del citado fuero, 6
lo representasern los puelilos...» (1).—El caso gene-
ral de Vizeaya es también muy caracteristico.
En 1526 reunidse segin costumbre, bajo el arbol
de Guernica, la Junta general del Sefiorio, con
objeto, entre otros, de reformar y reelaborar el
antiguo Fuero consuetudinario de la tierra llana,
a causa de haber en él «muchas cosas que al
presente no hay necesidad de ellas, y otras que
de la misma manera, segin curso del tiempo y
experiencia, estan superfluas y no se platican;y

(1) Real Cédula de 20 de diciembre de 177%; apud Novisina
Recopilacidn. 1ib. X, tit. 1V, ley 12,

Yease otro ¢jemplo en la novela 10 de las de Justiniano: Se
solicito de éste una nueva ley sobre el foenus naulicum ¢ préstamo
4 la gruesa; el emperad:r encargd 4 un funcionario publico que
practicase upa investigacion acerca de las reglas guardadasen
esta clase de contrato, recogiendo los testimonios de los comer-
ciantes bajo juramento; y en vista de tales testimonios, decretd
una ley confirmatoria de la costumbre» (Savigny, Sistema del
derceho vowcaino aclnal, 1th, T, cap. 11T, § 30).
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otras que al presente son necesarias para lu pas ¢
sostego de la lierra, ¢ bucna adminisiracion de la
justicia, se dexaron de escribir en el dicho I'uero
e se usan e platican por uso y costumbre; e o las
veces sobre lo tal hay pleitos, e reciben las partes
mucha fatiga e costa en probar como ello es de
uso e de costumbre e se guvarda, y esso mismo
en probar como las otras leyes que en el dicho
Fuero estan escritas se usan e se platican, etc.»
L.a Junta d16 comisién & catorce personsas de le-
tras y de ciencia y conciencia, especlalmente
versadas en el fuero viejo y en el derecho popu-
lar, para que seleccionaran de aquél lo que esta-
ba todavia vivo, quitando lo superfluo, desusado
y caduco, y escribieran lo que se tenia solo por
practica sin haber alcanzado nunca el beneficio
de la escritura. Fruto de la labor de estos comi-
sionados fué el material positivo que una nueva
Comision de dos personas sistematizo en una
compilacién, ordenandolo por titulos y por capi-
tulos. Su proyecto fué sometido 4 los diputados y
corregidores de la Junta; y revisado y aprobado
por ellos, se remitié 4 la confirmacion del Rey,
quedando sancionado como ley en 1527 (1).

(1) Vid. Fueros, privilegios, franquesas y libertades del... Senv-
rio de Viscaya, Bilbao, 1761, introduccion.

Las «Observancias» de Aragou eran usos y costumbres que
se observaban en aquel reino; y adquirieron luerza de ley desde
gue, por acuerdo de las Cortes celebradas en Teruel el ano 1i2x,
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En otras, el contenido de la ley no ha preexis-
tido a ésta, no es un contenido consuetudinario;
dimana, lo mismo que la forma, directamente del
legislador oficial. A éste ha correspondido la
iniciativa. Pero ;la iniciativa de qué? Esa regla
que él 1ded y a que ha revestido de un cuerpo
visible, ;es de por si la ley, y se ha producido
ésta, por tanto, sin el concurso directo y perso-
nal de la sociedad? Eso parecia, y por tal aparien-
cia se han dejado enganar los modernos, a causa
de haber desertado el campo que dejaron remo-
vido y sembrado y en aptitud de dar muchay
muy sazonada doctrina fildsofos, tedlogos y legis-
tas de las ultimas cuatro centurias, discipulos
fieles de una tradicidn sana, positiva, naturalista
que va desde la Politica de Aristoteles (1) hasta el
Decreto de Gratiano (2), pasando por los Digestos
de Juliano (3). Admitido por ellos que la acepta-

fueron recogidas y compiladas por el Justicia D. Martin Diez
Daux, con ayuda de seis letrados, en una coleccion dividida eu
nueve Jibros y promulgada en {437,

(1) ‘0 véuoz 370y oddepiay £yet wphg 10 natheshar whiy
nu.pé. 2% 2902... «La ley, para hacerse obedecer, no tiene olro poder
que el del uso...» (Aristoteles, Politica, cap. V, §14)

(2) Polest lew humana abrogari per contrariam consueludinem
contmunitalis; ergo robur ejus ah approbatione el consensw communi-
latis pendet (Gratiano, in Decret., cit. por Valentia en sus Cvmen-
tarios Teologicos).

(3) Leges nulla alia de causa nos tenent, quam quod judicto populi
receptae sunt. (Digestorum libri XC, lib, $4; ap. lib. I Dig., ttt. 3,
ley 32.
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cion por parte del pueblo, o digase de la sociedad,
es un elemento esencial de la ley, sin el cual no
llega ésta a serlo nunca, derivabanse logicamente
los siguientes corolarios: que en esie segundo
género de leyes intervienen los mismos dos fac-
tores que en el otro, salvo el orden, que es inver-
so; que también en éstas el contenido es popular,
pues de no serlo, no llegan 4 ser leyes; que lo
que el legislador decreta no es propiamente ley,
por méas que en el uso vulgar le demos este nom-
bre, sino proyecto de ley, 0 si se quiere «propo-
siciéon de una costumbre», que el legislador, como
ministro ponente del pueblo, somete 4 su apro-
bacion; que s6lo &4 condicién de que el pueblo la
sancione, expresamente con su voto, 6 tacita-
mente acomodando a ella sus actos, adquiere
naturaleza de derecho positivo, viniendo & ser
ley, ley viva, ley positiva, como deja de serlo en
el instante en que el pueblo deja de usarla; y
en suma, que las reglas emanadas directamen-
te del legislador para que las cumpla el pueblo
(un concejo, una comarca, una nacion), el legis-
lador las promulga siempre, tacitamente, ad refe-
rendum.

Los términos en que proclaman tal doctrina los
aludidos tratadistas de nuestra nacion, no pueden
ser mas categoricos. «Leges non receptae aby initio
vel postea desuetudine sublatae, non obligant»,
dice Diego Covarrubias, presidente del Consejo
de Castilla y obispo de Segovia en tiempo de Ie-
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lipe I (1). Lex ante quam recipictur, saltem per
majorem partem civitatls, cujus pars Lransqressor,
non ligat, atiade Martin de Azpilcueta (a) Navarro
0 el doctor Navarro, invocando la autoridad de
los Digestos de Juliano y fundandose en diversas
presunciones, de las cuales tienen positiva 1mpor-
tancia estas dos: que el principe promulga las
leyes con la condicion, por lo menos tacila, de
que los subditos las acepten (2); y que los pri-
meros que no las aceptaron, esto es, que se
abstuvieron de cumplirlas, habian ignorado su
existencia (3). «Legem vero non acceplatam esse
incalidam ostenditur, quia Superior habet auctort-
tatem dependentem a populo, qui censetur ille pro
tunc nullum concedere»; asi discurre Caramuel en

(1) Variarum ex Pounlificio, Regio et Caesarco jure Ilesolulionum
lib, 1V; ediciones de Salamanca de {561 y 1570, indice, v.¥ Leges,
con referencia al fol. 145, col. 2, vers. 5; y lib. I, cap. 16, n.° 6,
segun la cita del doctor Eximio

(2, «Quoniam promulgata videtur cum conditione, si reci-
piatur, saltem per majorem partem, ut singulariter dixit Domi-
nicus, per recentiores receptus, et profundius Felinus.» (Martini
ab Azpileueta doctoris Navarri Consiliorum et IResponsorum
ubri V; lib. 1 de constit, consil. 1.2, § 23, ed. de Colcenia, 1616,
pag. 5.)—Lo de major pars communitatis retrae aquella resolucion
del Tribupal de Casacionp de Francia que niega validez al desuso
local contra una ley observada universalmente (Dalloz, Repert.,
t. XXX, pag. 206). Es puonlo estrechamente relacionado con la
doctrina de la costumbre y que esta todavia por definir.

(3) «Et addo omnibus, quod primi non recipientes possunt
excusari a peccato ignorantiae probabilis, qua Jegem probabi-
liter ignoraverunt, per resolutionem primae quaestioniss (ibid.).
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su comentario a la Regla de San Benito (1), ana-
diendo que la aceptacién de la ley por los stubdi-
tos ha de ser libre, pues en otro caso, ni aun
aceptada les obligaria (2). El italiano Daniel Con-
cina, de la Orden de Predicadores, hallo aqui
nueva ocasion para mostrar una vez rmas si ani-
madversion a los casuistas laxos, entre los cuales
distinguia particularmente & nuestro Caramuel,
y que le ha valido tan enconados ataques de par-
te de la Compania. En el tratado que escribio
sobre derecho natural y de gentes contra Puffen-
dorf, Barbeyrac, Thomasio, Wolf, Hobbes y otros,
impugna la tesis del tedlogo espaitiol diciendo que
esa doctrina que erige al pueblo en arbitro y defi-
nidor de la justicia 6 injusticia de las leyes, es
anarquica y falsa y hace escarnio del oficio y de
la dignidad del principe (3). En iguales términos
el fogoso y agresivo dominico rebate a Gregorio

(1» Segun la cita de Concina, Theologia christiana dogmatico-
moralis, t. VI, lih. I de jure nat. ac gent, diss. 2 de legibus,
cap. » §11: Roma, 1750, pag. 252.

(2) In D. Benedicti regulam commentarius, ete., por Juan Cara-
muel Lobkowitz, Brujas, 1640, disputatio Vv, § iN.—Cita a Nava-
rro, Manuel Sa, Miranda, Valentia, Ifillucio, Recano y otros —
También alega en su apoyo, como antes Valeucia, a San Pablo:
«Contraria opinio (dice) videtur dissonare D. Paulo, qui II ad
Corinth. 13 asserit Deum dedisse hominibus auctoritatemn in
aedificationem, noun in desiructionemn, Videretur autem Superior
destruere charitatem, et torquere potius quam gubernare subdi-
tos, qui obligaret invitos,»

3) Ob.cit,t. VI, de Jure naturae ac gentinm, lib. T, dle de
legibus, cap. b, quaest. i; ed. de 1750, pag. 252,
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de Valencia, diciendo que aquella proposicion
suya en cuya conformidad el principe no puede
decretar leyes sino con la condicién «si populus
acceptaverit», es incompatible con todo género
de gobierno, y se halla condenada por el papa
Alejandro VII (1). Y eso que Valencia no admitia,
como Caramuel, que los principes deriven del
pueblo la potestad de legislar: la razon de reque-
rirse el consentimiento del pueblo para la validez
de la ley estriba, segin sus principios, en que uno
de los requisitos esenciales de ella, sin el cual no
seria justa, ni por tanto ley, es que sea conve-
niente (utilis ), y en el mero hecho de repudiarla
los subditos se acredita que carece de esa condi-
cién: «Lex humana, quae a subditis non accepta-
tur, hoc ipso videtur esse tnutilts, alque adeo caret
una ex condiliontbus requisitis ad justitiam legis
humanae, ut supra puncto tertio docuimus» (2).

(1) «Haec doctrina seditiosa est, et perturbat, immo destruit
principatum, et regimen quodiibet. Ad quid valet Priucipis po-
testas, nisi cogere subditos possit, et in ordinem suis legibus
redigere? Major in populo quam in Principe potestas foret, si
respuere I’rincipum leges populus jure posset.» /Ibid., § 10 )

(2) En este punto anade: «Non enim expedit ita homines per
potestatem humanam gubernari, ut renitentes atque invict adi-
gautur lege ad aliquid faciendum, quod alioqui neque lege natu
rali neque divina tepentur praestare, ut suppoulmuss; y recor-
dando el texto antes citado de San Pablo, abade: «In cedificatio-
nem tltem non exerceretur [potestas], si per eam lJex aliqua
inutilis conderetur et periculosas. (Commentariorum theologicorum
tomus eecundus; disput. VII, quaest. V de lege humana, punct.
1V-V; Lugduni, 1601, col. Sui 505.)
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Sobre este argumento de su cosecha, aduce otros
dos: primero, el de Sylvestre y Azpilcueta, que
las leyes no son promulgadas para que obliguen
sino en el caso de que el pueblo las acepte, que
es tanto como decir que antes de esa aceptacion
son meras proposiciones de ley que el principe
somete a la colectividad; y segundo, aquel otro
perentorio de Gratiano, segun el cual, puesto que
la ley puede ser abrogada por una costumbre
contraria del pueblo, es que su fuerza depende de
la aprobacién y consentimiento de éste (1).

El P. Antonio Escobar, jesuita también, entre
los seis requisitos que dice han de concurrir en
la formacion de una ley, incluye el de que sea
recibida en el uso, pues sin eso careceria de fuer-
za de obligar, dado que so6lo con esa condicion se
promulga: Lex usu non recepta vl caret, quamois
st auctoritate principis constituia, et legitime pro-
mulgata (2)... quia Principes semper promulgant

(1) «Secundo probatur id a Gratiano ea ratiouve, quod potest
Jex humana abrogaii per contrariam cousuetudinen communi-
tatis; ergo robur ejus abapprobatione et consensu communitatis
pendet. Quo pertinet illud Ulpiani, ff. de legibus, lege 32: Leges.,
inquit, nulla alia de causa 1nos tenent, quain quod judicio poptli recep-
lae sunt» (OD. cit., col. 804).—Todavia invoca, cou Gratiano y
otros juristas, en apoyo de su tesis, un texto de Saun Agustin, de
vera Religione, cap. 31, en cuya conformidad las leyes adquieren
fuerza de tales <cuin fuerint non modo institulac, sed etiam firma-
tee», entendiendo esta confirmacién <approbatione communi-
tatiss,

(2) Universae theologiae moralis... problemata, 11b. V, cap. 3,
§§ 20 v 23; Lyon, 1632, t. 1, pag. 1i7-1}N,
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leges dependenter ah acceptatione subditorum, nec
tllos aliter intendunt obliqare (1).—Kntre los auto.
res que comulgan en esta doctrina, cuenta Esco-
bar al doctor «eximio», Francisco Suarez, autor
del memorable Tractatus delegibus. Principia éste
distinguiendo muy légicamente entre Estados re-
gidos por una Constitucién democratica, y Es-
tados donde la soberania no reside en el pueblo.
Respecto de los primeros, en que el soberano
(supremus princeps) lo es la misma colectividad
social (ftota respublica; popult universitas), ni
slqulera se le ocurre poner reparo a la tesis de
Navarro, Covarrubias y demas juristas, como no
sea en el sentido de que la promulgacién y la
aceptacion se confunden necesariamente en un
solo acto, siendo una misma persona (el pueblo
soberano ) quien promulga y quien acepta (2); pero

(1) 0b. cit., lib. V, cap. 1%, probl. 13; ed. cit., t. I, pag. 160:
cf. probl. 14, pag. 16].

(2) «Unde licet fortasse fuerit copsensus popnli necessarius
id condendam legem, quando aliqua ex partereginen reipublicae
fuit desnocraticum... Imo s1 formaliter et proprie loquamur, post
legem absolute constitutam ad habentem supremam potestatem,
nunquam fuit nova acceptatio necessaria, sed in sola democratia
contingebat, ut idem esset condens et acceptans legem, et ideo
simul fiebant,» (Tractatus de legihus ac Deo legislatore,1ib. 111 capf-
tulo 19, § +.)

Con igual criterio resuelve la cuestion de &i el consentimiento
del principe es necesario para Ja validez de la costumbre; allf
donde la soberania resida en el pueblo, o hace falta un consen-
uumiento especial distinto del acto mismo de elaborar O crear la
costumbre. 0b, eit., lib. VII, cap. 13, §1.)



LA TGNORANCIA DEL DERECHO 107

—— — —_——

tocante & los segundos, ya no vacila en afirmar
que tal aceptacion es innecesaria, llevando la lcy
en si propia toda su eficacia. «Alli, dice, donde el
régimen no es democratico, por haber transferido
el pueblo de un modo absoluto é incondicional su
soberania (suprema potestas) a4 un principe—sea
éste un solo individuo, como en la Monarquia,
sea un Consejo de nobles, como en la Arstocra-
cla, sea un Cuerpo mixto, v. gr. el Dux con un
Senado, el Rey con un Parlamento (1)—, aquel
requisito no procede, porque en tal caso, el poder
de legislar reside en ese «principe», no en el pue-
blo, y con la potestad de legislar, la facultad de
obligar al pueblo a la aceptacion y cumplimiento
de lo legislado (2). Todavia, sin embargo, en esta
hipétesis, su genio, sincero pero irresoluto, le
hace admitir tales excepciones, que en el fondo
invalidan toda su tesis y son bastantes para alar-
mar al liberalismo doctrinario de Paul Janet, en
cuyo sentir «introducen un principio interno de
destruceion en la sociedad, una verdadera anar-
quia en el Estado» (3). No obliga, segtin él, en con-

(1) Cita como tipo y ejemplo el caso de Aragén, monurquia
limitada, en que, por pacto del rey con los subditos (dice), el poder
legislativo no residia tan sélo en el @rimero, simo en ¢} con las
Cortes del Reino.

(2) «In his omunibus (Monarchia, Aristocratia, Mixtum..) is,
qui de facto supremam potestatem habet ad ferendam legem,
habet etiam potestatem ad obliganduin omnes de reguno ut illam
acceptent...» (Ibid., §§ 2 y 8igs.)

(1) «Esas tres excepcionesson sumamernte delicadas y entera-
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ciencia la ley sin esa previa aceptacion, y es lici-
to abstenerse desde el primer instante de guardar-
la ycumplirla: primero, cuando esinjusta, porque,
en tal caso, excede la potestad del legislador, y
aun aceptada no obligaria; segundo, verosimil-
mente, cuando el pueblo la encuentra demastado
gravosa (dura et gravis), porque entonces ha de
presumirse que el principe no la promulgé con
absoluta intencion de obligar & su cumplimiento,
sino como una probatura, para experimentar la

mente inconciliables con los principios de Suarez. Si el pueblo
no tiene ninguna clase de derecho & aceptar o repudiar la ley, no
se ve como podria tenerlo 4 desobedecer una ley injusta. Esa
declaracién de la injusticia de una ley implica el derecho de exa-
men, y, por tanto, el derecho de aceptar 6 de rechazar; de consi-
guiente, el derecho de aceptacion. Por 1o demas, es introducir en
la sociedad un principio interno de destruccién, autorizar la des-
obediencia de las leyes injustas; toda ley ha de reputarse justa,
pues sin eso seria la arbitrariedad y no la ley lo que reinarfa.
Cahalmente, para evitar las leyes injustas, es preciso el consenti-
miento de los subditos en la elaboracién de la ley...—En tanto
que un gobierno es aceptadoy consentido por el pueblo, todas sus
leyes dehen ser.rigurosamente ejecutadas: es el principio mismo
del orden civil: lo contrario serfia pura anarqufa. Pero alabando-
par Sudrez el principio de la aceptacidn de la ley, ha querido
corregir las consecuencias peligrosas de tal abandono, mediante
clertas excepciones; esas excepciones son incompatibles con sus
propios principios, é introducen ademads la anarquia en el Esta-
do.» (Histoire de la science politique, ete., 3.3 ed., t. 11, Paris, 1887,
pags. 71-73.)

Recuerda esto cierta doctrina denuestro Castro, segun la cual,
introducir costumbre 4 gabiendas de que va contra la ley, es dis-
putar con el Principe la soberania y poco menos que una suble-
vacion. (lDiscursos crilicos sobre las leyes y sus intérpretes, lib. 11,
disc. 5, t, ] de la 2,2 ed,, Madrid, 1829, pag. 119.)
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acogida que tendria en la opinidn, cum /nteniione
solum experiendt, quomodo talis lex a populo reci-
ptatur; tercero, cuando ademas de no ser obede-
cida por la mayoria del pais, el desorden nacido
de su observancia amenaza con una revolucion,
porque entonces, su cumplimiento por parte de
los menos no reportaria ya ningin provecho a la
colectividad: gquando non solum non serovatur lex a
majfori parte populi, sed etiam ejus obsercantia
perturbationem generat in republica cum periculo
seditionts vel scandali: tunc enim merito excusa-
buntur particulares personae, quia jam talis obser-
vantia non esset utilis communi bono, ¢t princeps
tpse tenebulur tunc legem tollere, saltem propler
majora mala vitanda (1).—No difiere apenas de
ésta la doctrina ensenada actualmente en nues-
tros Seminarios (2).

(1) Tractalus de legibus, 11 111, cap. 19, §§ 7, § 9,—Cf1. lib. IV,
cap. 16, § 6: «Lex canonica, quando per consuetudinem toleratani
non acceptatur, non obligat, etiamsi fortasse in priacipio culpa
biliter non fuerit observata: si major pars vesistat, inducetur
consuetudo contra obligationem legis.»

(2) P. Scavini, por ejemplo, degpués de sentar ¢omo prin¢ipio
que el caracter obligatorio de la ley dimana de la potestad que el
Principe tiene de Dios, independientemente del pueblo, y por
tanto, que la aceptacién por éslte no es requisito necesario pama
que la ley juste obhigue, admite con San Alfonso de l.igorio las
sigulentes excepciones:—«{ * Si lex per decennium non fuerit
acceptata, ratione contrariae consuetudinis;—2.* Si sapior et
major para popull legem non observet, vel revocationem petat; et
ex circunstantiis merito praesumatur, principem non istando
pro observantia, nec transgressores puniendo, nolle obligare
quemlibet; tunc etsi desuetudo non adhuc sit praescripta, et
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A la misma conclusién de Navarro, de Cova-
rrubias, de Cano, de Valentia, de Escobar y Men-
doza, de Sa Miranda, de Caramuel, ha llegado en
sus admirables analisis, tan luminosos y fecundos,
el esclarecido renovador de la ['ilosofia del Dere-
cho en nuestrosdias, Giner de los Rios: «Nada mas
lejos de la realidad (dice) que la concepcién abs-
tracta, tan extendida todavia, de la omnipotencia
de la ley, como declaracion de una voluntad sobe-
rana que, desde la cumbre del poder, impone a
los subditos, quiéranlo 6 no, tal determinada regla
de conducta. Antes, en verdad y de hecho, no es
la ley sino una como proposicion que dichos pode-
res presentan d la sociedad, y cuya fuerza depende
de que ¢sta la aceple, 6 no. El hecho de rehusar la
sociedad entera su asentimiento & una medida
legislativa, es la prueba mas concluyente de que
el legislador ha errado al interpretar las necesi-

primi legem non acceptando peccaverint, alii postea ob dictam
praessumptionem liberi sunt;—3 ¢ Si lex sit contraria consue-
tudini vigenti;— 4.7 Si lex sit valde difficilis, et tales sint insuper
circuustantiae, ut si a principe praecognitae essent, sine dubio
legem non tulissets (Theologia moralis universa ad menten S, Alfon-
si M. de Ligorio, tract II, disp. T, cap.6; 3.2 ed. espanola, Barce-
lona, 1559, t. 1, pég. 154).

Alsina anade 4 estas excepciones otra de Varceno; «Si agatur
de gubernio aristocratico, vel democratico, electo a populo cum
talh limitatione, de quo intelligi debet illud Justiniani: Leges
nulla alia de causa nos tenent, quam quod judicio populireceptae
sunt. .» (Compendivum theologiae moralis, ex egregiis auctoribus, a

xaymundo Alsina depromptum; tract. 111, cap. vin, § 113; 3.* ed,
de Barcelona, 1554, t, I, piag. 74.)
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dades juridicas de su pueblo. Y como la satisfac-
cién de estas necesidades es el unico fin de la ley,
justo es que la ultima sancion corresponda al que
en ella esta directamente interesado, a aquel para
quien, y en nombre de quien, las leyes se hacen:
al pueblo mismo. La forma negativa de esta san-
cion es el desuso, contra el cual resulta impotente
la voluntad mas firme y decidida de los agentes
del poder: como, a su vez, la introduccion de un
uso contrario deroga positivamente también la
ley por oclosa é inuttl» (1).

Principio tan intimamente ligado con la teoria
del «desuso», no podia escapar a la penetracion
de Savigny; y, con efecto, percatése de él, aunque
no lo bastante para que le decidiese 4 tratarlo de
propdsito, con la extensiéon que su gran impor-
tancia demandaba. «Sin duda ninguna (dice), la
palabra desuetudo envuelve & las veces un hecho
que no tiene nada de comun con sl derecho con-
suetudinario: me refiero & la no aplicacion de una
ley durante un largo espacio de tiempo por falla
de materia para su aplicacién. Este hecho uega-
tivo no expresa ninguna conviccién de derecho
ni establece ningin derecho consuetudinario.
Pero si habiéndose presentado los casos previstos

(1) Resumen de Filosofia del Derecho, por Ifraacisdo Giner y
Alfredo Calderén; t. 1, Madrid, 1s9s; 877, pags. 101-102. —Vase
tambien Estudios y fragmentos sohre la Teoria de lu persona social,
por Francisco Giner; Madrid, [S0, pags, 205, 205 y olras,
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por la ley, se hubiese prescindido de servirse de
ella, ese abandono de la ley, hecho habitual, seria
tan eficaz para abolirla como si1 una costumbre
positiva la hubiese sustituido por una regla con-
trariay (1).

Acaso haya quién encuentre baldia la teoria,
por falta de aplicacion, no concibiendo un Estado
regular en que el Poder social, con sus declara-
ciones y preceptos, vaya por un lado, y el pueblo
con sus practicas por otro diferente, sin vinculo
organico ni comunicacion, cuanto menos compe-
netracion, de uno con otro. Y, sin embargo, cosa
rara, no es lo dificil encontrar casos practicos de
esa desarmonia 6 de ese divorcio entre el sobera-
no oficial y los subditos; lo que se encontraria
dificilmente es lo contrario: un periodo 6 momen-
to de la historia juridica de la nacién en que los
cuerpos legales que se nos dan por vigentes en él
hayan regido de hecho, en que la multitud los
haya guardado y vivido, Hemos visto la 1nobe-
diencia 6 no aceptacién de las leyes autorizada,

(1) Tratado de Derecho roinano, por Savigny, lib. I, cap. 111,
$ 30: en la trad. franc. de Guenoux, Paris, 1840, es el t. I, pagina
189, —0tros varios autores han expresado la misma conviccion,
va desde un punto de vista general, 6 en aplicacidn & ramas 6
c4s08 particulares: Phillips, por ejemplo, alirma que si ¢] Obispo
nota que an estatuto sinodal no es aceptado en la prdctica (no
uso), debe abstenerse de obligar & su cumplimiento (Los Sinodos
diocesanos, O3; cit. en su obra Del derecho cclesiastico en sus [uentes,
trad. francesa de 1552). —Sobre el «derecho de no obedecer» trata
mi cit. Teoria del Hecho juridico, §§ 31 y 32, pags. 239 y sigs.
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desde el punto de vista de la razon, por eminentes
doctores y tedlogos espatioles de los siglos xvi y
xvit. Pues bien: nadie diria sino que todos ellos
habian calcado la doctrina sobre los hechos que
la vida real a toda hora les ofrecia. Cuando sc
analiza la vida interna de la nacién en aquellas
dos centurias, particularmente la de su legisla-
cién, no tarda en formarse la impresion de una
sociedad sin Estado, 6, si se quiere, de un Estado
de papel, vacio de todo contenido, en que el mo-
narca y el pueblo se disputan calladamente la
soberania y la ejercen ambos 4 la vez, no armoni-
camente y de concierto, sino en oposicién y por
via de resta: el primero, escribiendo sus tablas
de preceptos y declaraciones y notificandoselas
pomposamente, cual desde otro Sinai, al pueblo;
el pueblo, oponiéndoles su veto pasivo, negando-
les su sancion. Oigase & Felipe I en 1593, a Feli-
pe IIT en 1610:

«Como quiera que para el buen gobierno y ad-
ministracién de justicia destos nuestros Reynos
se han proveido y promulgado diversas leyes y
pragmaticas, cuya observancia ha sido y es muy
importante y necesaria, ¥ no la han tenido como
conviene, lo cual ha procedido asi del poco cuida-
do que de su execucién y de las penas por ellas
impuestas han tenido las nuestras Justicias, como
de haberse usado de diversos medios é invencio-
nes para defraudar lo por ellas proveido; de que,

ademas de haber sido Nos deservido, han resul-
8
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tado grandes dafios é inconvenientes, que requie-
ren breve y eficaz remedio; y habiéndose conferido
y platicado sobre ello en el nuestro Consejo y con
Nos consultado, fué acordado que debiamos man-
dar y mandamos por esta nuestra ley y pragma-
tica sancion, la qual queremos que haya fuerza y
vigor de ley, como sifuese fecha y promulgada en
Cortes. que de aqui adelante se guarden las leyes
contenldas en los nueve libros de la Recopilacidn
de las Leyes destos Reynos...» (1).—El resultado
fué 1gual en ambas ocasiones: la nacién ni siquie-
ra ley6 el recordatorio, y las leyes y pragmaticas
recoptladas quedaron lo mismo que antes, sin méas
imperio que el del papel en que habian sido re-
gistradas: en el siglo siguiente, Felipe V se cansd
de combatir contra el desuso y la no-aceptacion,
echando en cara a sus subdifos doscientos ahos
de inobediencia: «Todas las leyes del Reyno que
expresamente no se hallan derogadas por otras
posteriores (decia en 1714) se deben observar lite-
ralmente, sin que pueda admitirse la excusa de
decir que no esidn en uso, pues asi lo ordenaron
los Senores Reyes Catolicos y sus sucesores en
repetidas leyes y yo lo tengo mandado en diferen-
tes ocastones; y aun cuando estuviesen derogadas,
es visto haberlas renovado por el decreto gue
conforme & ellas expedi (tit. III, ley 1.?), aunque
no las expresase; sobre lo qual estara advertido

(1) Se halla en la Novisima Recopilacidn, 1ib. I11, tit, I1, ley 10.
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el Consejo, celando siempre la importancia de
este asunto» (1).—Igual oposicién entre el Rey y
las Cortes, entre las Cortes y el pais, manifiesta
en la 1nsistencia con que se reproducen unos
mismos capitulos y unas mismas peticiones (2) ¢n
todas las legislaturas, durante mas de un siglo
sin interrupcién, senal de que no se cumplian.
Es un combate sin treagua, que se prolonga de
centuria en centuria a través de toda la historia,
entre el legislador v sus pseudo-leyes, de una
parte, y la repudiacion 6 no-aceptacién del pue-
blo por otra.

Resumiendo los juicios expuestos: en el manda-
to, poder 6 delegaciéon que el legislador tiene del
pueblo, no esta comprendida la facultad de decre-
tar aquellas leyes que ese su soberano recusa ¢
repudia en sus actos, por cuya razéon son nulas
y de ningan valor ni efecto: adolecen de defecto
de potestad; no son tales leyes. El producto de la
iniciativa del pueblo es una regla sustantiva de
derecho, la costumbre, que lleva en si misma su
propia sancidn, sin que necesite de ningun otro
complemento ¢ consagracién de parte de nadie

(1) Nov. Rec., lib. 111, tft. 11, ley 11.

(2) Sobre prohibicion 4 las iglesias de adquirir bienes; tasas
al interés de los préstamos, para atajar ¢ reprimir la usura; des-
uso de las leyes canonicas sobre celibato eclesidstico y barraga-
nia de los clérigos; aislamiento de 108 mudéjares en las ciudades;
que se prohibiese amayorazgar; que 8e corrigiesen los abusos de
la Inquisicion; que los procuradores & Cortes 1o pudiesen recibir
mercedes, ni procuraciones los servidores del rey, etc.
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para regir, como rigce, desde el instante mism,
de su formacion; pero el producto de la iniciativg
del legislador no es una regla practica y positiva,
llamada ley, aplicable desde luego & la necesidag
que con ella se trate de sati§facer, porqueel legis.
lador no tiene potestad propia, porque su potes-
tad es delegada: el producto de su iniciativa eg
una mera proposicién, que, antes de elevarse §
ley y obligar como tal, necesita ser aprobada,
prohijada, refrendada por el pueblo. Si en esg
proposicion que se da como ley, el legislador se
ha hecho intérprete de algo que, sin ser precisa-
mente costumbre, expresa una conviccién 6 una
aspiracion de la generalidad, 6 condensa y da
cuerpo a un estado difuso de la opinién, equiva-
lente & una costumbre, el pueblo se reconoce en
ella, la hace suya, et lex facta est. Cuando el
legislador, apoderado de la fuerza, usurpando su
autoridad al soberano, pretende imponer a éste
sus creaciones subjetivas, poniéndole el alias
de subdito y llamandose 4 si propio autoridad,
invierte los papeles, perturba el orden natural de
la vida de las sociedades, comete acto de tirania;
Y todo, para no lograr 4 la postre, aun en el caso
mas favorable (cuando la contienda entre «la
fuerza y el derecho» no se desenlaza en una revo-
lucién), que abarrotar las bibliotecas y las aulas
con montanas depergamino y de papel, exhibiendo
sus solaces juridicos decorados con nombres pom-
Posos, pragmaticas-sanciones, Reales provisio-
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nes, autos acordados, 6 simplements leyes, re-
glamentos, circulares, constituciones, decretos,
ordenanzas, ordinaciones u ordenamientos, Rea-
les 6rdenes, bandos, instrucciones, coédigos vy
recopilaciones, obedecidos pero no cumplidos, y
de los cuales podria decirse lo que con menos
razon decia Valerio Martial de los libros de un
escritorzuelo de su tiempo: «Dicenme, Caio, que
te alabas de que escribes libros, pero no es ver-
dad, porque escribir libros que nadie lee, no es
escribir libros.» {También, promulgar leyes que
nadie cumple, no es promulgar leyes!

Vengamos ahora al procedimiento.

Sentado que las leyes derivan su fuerza de la
sancién directa y personal del pueblo (communi-
tas), nuestros tratadistas hubieron de preocupar-
s¢ de la forma en que el pueblo habia de expresar
ese su consentimiento y aceptacion, 6 por el con-
trario su veto.

Existe en el Digesto un precioso fragmento de
Juliano, insigne jurisconsulto del siglo u, conse-
jero de Adriano, de Antonino Pio y de Marco
Aurelio, que puede decirse critico y constitucio-
nal en esta nueva orientacion de la ciencia de las
fuentes del derecho, cuya importancia empeza-
mos ahora a entrever. «No sin razéon — dice— la
costumbre inmemorial se guarda como ley, y es
el derecho que decimos introducido en los usos;
pues no obligandonos las leyes sino a titulo de
haber sido recibidas por el consentimiento del
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pueblo (judicio populi receptae), con igual razén
han de obligar a 1odos aquellas & que el pueblo
prestd su aprobacion sin consignarla por escrito;
porque jqué mas da que el pueblo declare su
voluntad expresamente, votando, ¢ implicitamen-
te por practicas, por hechos? Nam quid interest
suffragto populus voluntatem suam declaret an
rebus ipsts et factis? (1). En este texto se inspiré
Gregorio de Valencia para concluir que el pueblo
puede significar su aprobacién ¢ aceptacién de
la ley en una de estas tres maneras: de pala-
bra, por escrito y tacitamente por obra (2). En
parecidos términos, aunque tal vez con alguna
mayor precision, Escobar: «Porro lex dicitur usu
recepta, et acceptata, quando non unus vel duo
eam recipiunt, sed major pars communitatis eam
recipit, gerendo quod lex praecipit, aul illam ap-
prohando verbo vel scripto, aut illam non reji-
ciendo (3).

(1) Digestorum libri X0, lib. 84; apud Dig. lib. 1, tit. 3, ley 32

(2) Sed duo tamen non explicant (Navarrus, Sylvester, etc),
guae sunt etiam hoc loco in primis expouenda.—TUnus est quis-
nam debeat esse modus illius acceptationis Verum scilicet suffi-
ciat legem postquam promulgata est, non improbari et rejici a
majore parte communitatis, atque adeo tacite eo 1pso ab eadem
prohart; an vero necesse sit illam propterea vel verho, vel serip-
to approbaril...—Ad primmum dubium respondeo, satis esse quem-
Jibet modum acceptationis ex illis, qui propositi sunt,. Ratio est:
quoniam quilibet modus ex illis sufficit, ut intelligatur lex esse
utilis i1li communpitati, cujus major pars aliquo modo ex illis
eam acceptet, etc.» (Op. et loc, citalis; edic. cit.. col, 806.)

(3y Oh cit, . ¥V, cap. 3, § 23; ed. cit, t. I, pag. 148.—Al
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De estos dos métodos fundamentales (apro-
bacién 6 desaprobacidn tacita, en la accidn; apro-
bacion 6 desaprobacién expresa y reflexiva, me-
diante voto), unicamente el primero ha estado
consagrado antes de nuestro siglo en la consti-
tucion interna de los pueblos. A Suiza corres-
ponde el honor de haber introducido osadamente
el segundo en su Constitucion escrita y acertado
a sortear algunos de los obstaculos con que una
novedad de tanto bulto tenia necesariamente que
tropezar y tropezara seguramente durante mucho
tiempo. A partir de 1845 (Vaud) y 1846 (Berna),
y sobre todo desde la reforma de 1874 sobre el
derecho de iniciativa de los electores, la forma-
cién de la ley consta alli de dos tiempos: prime-
ramente, el Gran Consejo ¢ la Asamblea legisla-
tiva del cantén formula el proyecto, 6 acepta y
hace suyo el que le es presentado por un cierto
nimero de ciudadanos: después lo somete a la
aprobacion del pueblo, en una votacién seme-
jante a la de nuestras elecciones, Este derecho
de sancién y veto directo del pueblo suizo es lo
que se designa ahora con el nombre de referén-
dum. El no equivale al incumplimiento 6 no-acep-

definir la no-aceptacion, omite el modo expreso «lex autem
dicitur usu non recepta quando populus vel major pars populi
prosequitur facere quod facere consuneverat ante legis promul-
gationem; et lioc verum sive populus sciat legem promulgatam
esse, 81ve ignoret»); pero va implicito en el illwm non rejiciendo de
la otra delinicion, trauscrita arriba eu el texto,
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tacion v al desuso en la practica y en la doctrina
de nuestro pais, diferenciandose nada mas en
que aquél es dehberado y expreso, al paso que
éstos son tacitos, espontaneos y ordinariamen-
te inconscientes, obra no del solo cuerpo elec-
toral, sino de la colectividad entera, y, por
tanto, mas directos, y consiguientemente mas
organicos (1).

El sistema legislativo del referéndum es un
como esiabon intermedio entre la democracia
directa del tipo de la «landsgemeinde» suiza (Gla-
ris, Appenzell, Unterwald, Uri), del tipo del
«town» norteamericano (Nueva Inglaterra, Mas-
sachussets) y el régimen parlamentario del tipo
britdnico, que teoricamente es también el nues-
tro. En la democracia directa, la consulta 6 sumi-
sion al pueblo que el refsréndum significa es
innecesaria, porque el cuerpo de electores que
habia de aprobar 6 repudiar la ley propuesta por
una Comisién 6 Asamblea legislativa es la Comi-
sidn legislativa misma, elabora el proyecto y lo

(1) Me helimitado & un esquema simplicisimo de esta tras-
cendental institueidn, que un orador ilustre califica de la «refor-
ma politica acaso mas original de cuantas se han introducido
en las Constituciones modernas» (Moret), porque eso basta para
mi propdsito; pero es sabido que no todas las leyes se some-
ten al voto directo de los electoreg, ni sobre esto se sigue un
criterio uniforme en todes los cantones, ni es Suiza el unico pafs
donde el referéendum es practicado. Pueden verse exposiciones
detalladas d extractos extensos en obras de l.avelaye, Seignobos,
Dunuoat, Oberholtzer, Sizeranne, Moret, etc,
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aprueba 6 hace ley simultaneamente, en un solo
acto; & si existe referéndum, éste es inferior,
como un mero tramite en el proceso de dicha
elaboracién y sancidon, segiun acontece en Ks-
pana.

Esa forma de gobierno directo, en que los ciu-
dadanos ejercen personalmente la soberania, sin
el intermedio de ningin mandatario 6 intérprete,
regidor, concejal, ayuntamiento, diputado, etc.,
ha sido general en nuestra Peninsula, aplicada a
la gobernacién de los municipios (1), y sigue
rigiendo, seglin antes insinué, en los lugares,
pueblos 6 parroquias que no forman por si solos
municipalidad, de gran nimero de provincias de
la Peninsula, especialmente las septentrionales,
La jurisdiccidén que compete por costumbre a la
asamblea general de vecinos (llamada también
concejo de vecinos, 6 sencillamente concejo ) es tan
varia, en su limite, como la del Estado nacional,
abarcando todas las funciones de la vida publica:
es asamblea legislativa (formacion de las Orde-
nanzas y revision anual del «libro de pueblo», que
es decir, modificaciones y adiciones & las Orde-

(1) Ignoro si en Vizcaya se ha extendido alguna vez a mds
de una localidad. Nace la duda del siguiente pasaje de Castillo
de Bovadilla, en su Politica para corregidores, lib. 111, cap. §,
88 18 y 39; Amberes, 1750, pags, 122 y 127: «liu las pequenas
villas, costumbre hay de juntarse el pucblo para algunas cosas
gsenaladas; y en el Corregimiento de Vizcaya, de que es cabeza la
villa de Bilbao, se junta y congrega para algunas ocasiones en el
cumpo do disen el abol de Gurnica, »
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nanzas, cuando éstas y el libro corren separados);
es ejecutiva (acuerdos semanales para la aplica-
cion circunstancial de lo dispuesto 6 acordado en
el libro de pueblo sobre trabajos cooperativos,
aprovechamientos comunales, reparto de tributos,
contabilidad, ete.); y es judicial (absolucion 6 con-
dena de los acusados por el guarda como 1nfrac-
tores de las Ordenanzas, del libro de pueblo y de
los acuerdos semanales, é imposicién de multas
en su caso). Aqui he de concretarme al procedi-
miento seguido por el concejo de vecinos en cuan-
to asamblea deliberante, que es lo que Interesa
mas particularmente al objeto de la presente dis-
quisicion.

Segun algunas Ordenanzas inéditas que tengo
4 la vista (1), pertenecientes 4 Casomera, Pino,
Llamas y Cabafiaquinta, pueblos del municipio de
Aller (Asturias), reuniase el concejo ¢ asamblea
de vecinos, convocados 4 campana tanida, con
objeto de nombrar una comision de cuatro veci-
nos, ordinariamente ancianos y que habian ejer-
cido la regiduria, para que declarasen las costum-
bres observadas en el gobierno de la localidad,
cuyo traslado escrito se habia perdido 6 se habia
deteriorado y hecho ilegible, 6 bien «para anadir
4 dichas Ordenanzas los capitulos que convengan
para el régimen de esta parroquia, sin perjuicio
a los lugares comarcanos». Citabase & éstos para

(1) Dela Coleccion Pedregal, citada anteriormente,
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que, si lo tenian & bien, mandasen dos delegados
cada uno, los cuales se agregaban a la Comisidn,
Reunida ésta, bajo la presidencia del Juez ordina-
rio del concejo (municipio) por S. M., iban los
dichos ancianos declarando por ante el Escribano
las costumbres que se observaban en el lugar
sobre nombramiento de fieles regidores, avecin-
damiento de forasteros, contabilidad de los fondos
del pueblo, arreglo de caminos, nombramiento de
soteros 6 guardas, pesas y medidas, remate de la
taberna y obligaciones del tabernero, pastos y
ganados, reparacién de los molinos y sus presas,
prendadas, cotados y cierros, rompimiento de las
vegas, eleccion de toros padres, traslacién de
ganados a los puertos, disfrute de sierras, entrada
de ganado en los castafiares, corta de lefas y
robles, contagios de ganados, cultivos obligato-
rios, policia de calles, casas, rios, fuentes y ace-
quias de riego, depdsito de ordenanzas, etc., etc.
Seguidamente, convocabase de nuevo a los veci-
nos en concejo, por el medio acostumbrado de la
campana; y 4 presencia de todos, el Escribano
daba lectura, en alta voz, de cuanto la Comisién le
habia dictado, «por si tenian que afiadir 6 quitar».
Enterado ya el concejo, procediase a votar; y se
lee en la relacién oficial del acto: «los vecinos
dicen 4 una voz las consienten (las Ordenanzas)
en todo y por todo y quieren y consienten se
guarden y cuniplan como en ellas se contiene»; 6
bien: «ninguno fué contra ninguno de dichos



124 MANUALES SOLER

capitulos y constituciones, consintiéndolos y dan-
dolos por bien hechos, excepto Lope Diez el viejo,
que dijo no ser costumbrs hablar con tanta corte-
sia al fiel n1 quitarsele la montera». Sobre esto, el
Juez interponia su autoridad, aprobando las tales
Ordenanzas para que valiesen é hicieran fe donde
fuesen presentadas, en juicio y fuera de él; se
daba un traslado 4 los fieles regidores, y la matriz
pasaba al protocolo del Escribano, como un auto
6 escritura cualquiera, 4 fin de prevenir extravios
y asegurar la autenticidad,

Las Ordenanzas de que he extraido esta resena
abreviada son del siglo xvir y del xvu: el proce-
dimiento observado en ellasdebia ser antiquisimo,
a juzgar, v, gr., por el modo como fueron redac-
tadas las Ordenanzas provinciales de la villa de
Monterreal de Deva en 1394 (1). Ignoro lo que

(1) Enlaiglesia de Santa Marta; concurrencia de cuatro ma-
gistrados de la villa (alcalde, preboste, jurado y flel); presencia
del pueblo, convocado al efecto en la forma acostumbrada;—
(«estando t juntados otra gente, que podia ser la mayor parte de la
dicha villa é de su tieyra ¢ jurisdicciones...» «todos ellos de un acuer-
do é consentimiento, despues de haber habido muchos tratados
¢ fablas € concejos entre nosotros sobre las Ordenanzas, etc.,
hhiabemos acordado 6 acordamos de hacer estos capftulos é leyes
e ordenanzas; los cuales queremos que de aqui adelante sean
habidos por leyes é ordepanzas en Ja dicha villa é su tierra é
términos.,.»); ultinamente, asistencia del escribano del concejo
para que los capitulos acordados naciesen revestidos de auten
ticidad é hicieran fe.—Coleccion de Cédulus, cartas patentes, pro-
visiones, elc., concernientles @ lus Provincias Vuascongadas [T. Gon-
zalez], L. 111, Madrid, 1529, pags. 200-262.)
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se practica actualmente en Asturias (1): pero en
la region septentrional de la provincia de Ledn,
lindante con la asturiana, el «libro de pueblo»
se somete a revisién directa del vecindario todos
los ahos, y el procedimiento observado en ella es
analogo al que acabo de exponer, salvo que no
toman parte alguna, y ni siqulera asisten al acto,
representantes de la autoridad central, provincial
6 municipal. He aqui c6mo lo describe, con refe-
rencia al pueblo de Canseco, el Sr. D. Elias
Lépez Moran, concienzudo expositor de las cos-
tumbresdel Norte de Le6n: «En la primera reunion
de las que celebran anualmente los vecinos de
Canseco, nombran una Comisién, compuesta de
varios de los mas competentes y conocedores de
las costumbres del pueblo, para que redacte el
proyecto de libro, reglamento u ordenanza que ha
de regir hasta igual fecha del afio sigulente. Esta
comisién es siempre bastante mas numerosa que
la nombrada en los concejos (juntas 6 reuniones)
ordinarios para dictaminar sobre el acuerdo sema-
nal. Retnese en la casa del Comuin cuantos dias
son necesarios para discutir y redactar el men-
cionado proyecto. Luego que le han aprobado,
sea por unanimidad 6 por mayoria —(las varia-
ciones introducidas de un afno para otro son pe-

(1) El sefior Pedregal, aunque hace referencias 4 la materia
{Derecho consuetudinario de Kspana, por varios autores, t. 11 cit |
pags, 110-111), no aflrma nada concretamente sobre el particular,
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queiias)—, el alcalde de barrio convoca & concejo
a todos los vecinos, tocando al efecto tres veces la
campana, como mandan las Ordenanzas. Reuni-
do el concejo, se da lectura del proyecto por uno
de los de la Comisidn. Se discute con todo el dete-
nimiento conveniente, pero yendo derechos al
grano, no empleando mas palabras que las preci-
sas para hacerse entender y cinéndose 4 la cues-
tién, sin baldias divagaciones... Terminada la
discusién, el proyecto se aprueba tacita 6 expre-
samente, con 6 sin modificaciones, y se firma por
todos los vecinos. Desde aquel instante, los articu-
los consignados en el libro son definitivos y obli-
gatorios y nadie piensa en controvertir su efica-
cla. Aunque alguno ¢ algunos vecinos estén en
desacuerdo respecto de tales 6 cuales puntos, con
la mayoria, no dejan nunca de firmar; si no lo
hiciesen, se les separaria los ganados de las vece-
ras, no aprovecharian los pastos de las fincas de
los demas vecinos, tendrian un conflicto cada dia.
En el mismo libro, 4 continuacién de las firmas
de los vecinos, se lleva la contabilidad de los
fondos del pueblo» (1).

Analogo procedimiento siguen en sus asambleas
ordinarias, celebradas todos los domingos al salir
de misa, delante 6 al lado de la iglesia, con objeto
de acordar sobre la ejecucién de lo dispuesto 6

(1) Enla misma obra Derecho consueludinario de Espana, t, 11,
pags. 278279,
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concordado en el libro de pueblo 6 reglamentar
circunstancialmente el pormenor que en éste no
tuvo cabida, ¢ deliberar y acordar sobre puntos
que no habian sido previstos en él. «Terminadas
todas las reclamaciones respecte de la imposicion
de multas, 06 de lo que ellos llaman prendas, el
alcalde de barrio designa una Comisién de cinco
vecinos para que emita dictamen acerca del acuer-
do que ha de regir durante la semana entrante.
Retiranse los nombrados, & cumplir su misién, a
un lugar apartado unos cuantos metros. Alli pro-
ponen, discuten y convienen lo que juzgan mas
conveniente, y cuando todos estan conformes,
vuelven al seno del concejo. El alcalde de barrio
impone entonces el silencio que se habia inte-
rrumpido, y uno de los de la Comisi6n, el mas
caracterizado, se levanta y dice: «Los acordadores
hemos convenido en..»; y expone verbalmente
lo que les ha parecido y proponen: adonde han
de Ir & pastar durante la semana las vacas,
las caballerias, las ovejas, los corderos, las ca-
bras, etc.; cuales pagos y terrenos comunes que-
dan abiertos 6 derrotos,y cuales cerrados 6 colos,
durante la misma, precisando si la prohibicion se
extiende a todos 6 no mas que 4 determinados
ganados; en qué cofos pueden pastar las parejas
de los que tienen la casa 6 parte de ella en cons-
truccién y los toros y los terneros, reses para las
cuales siempre existen estos privilegios; s1 ha
llegado el tiempo oportuno, acuerdan el dia ¢ dias
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en que han de Ir los vecinos todos a recoger y
repartir la leia de los montes de haya y robls,
y aquellos otros en que se ha de proceder al arre-
glo de los caminos vecinales; determinan cuando
han de entrar los ganados en las fincas particula-
res abiertas 6 no cercadas, después de recogidos
los frutos; cuando se han de bajar las caballerias
de los puertos y en qué forma se han de guardar;
y. en suma, todo aquello cuyo acuerdo es de oca-
s16n y por esto no esta determinado en el «libro
de pueblo» ni en las ordenanzas. Si no hay nadie
que hable en contra, el dictamen se aprueba des-
de luego; si hay alguno 6 algunos que quieran
exponer algunas consideraciones, hacen las que
estiman oportunas, contestando alguno de los de
la Comisién G otro vecino cualquiera que crea
que lo propuesto es lo que mas interesa, Si hay
algo que la mayoria estima inaceptable, se des-
echa; si alguna enmienda es considerada como
oportuna, pasa a formar parte del proyecto de
acuerdo. Discutido éste sufieientemente, se pro-
cede a la votacién.—Seguidamente, entra el con-
cejo en el perfodo de las peticiones 6 proposicio-
nes. Uno de los que tienen fincas en un pago,
pide que los demas que también las tienen arreglen
con él el camino rural que conduce & aquéllas,
determinando el dia en que el arreglo ha de ha-
cerse; otro pide que se limpie la acequia que sirve
para el riego de un conjunto de prados, a lo que
han de concurrir todos y sé6lo los duerios; solicita
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otro que los comuneros de un molino reformen la
presa y el puerto que han de suministrar fuerza
motriz para que aquél muela con mas desahogo,
6 que practiquen las reparaciones que en el moli-
no sean necesarias, etc., ete. (Llegado el dia, si
alguno de aquellos & quienes incumbe deja de
concurrir a la prestacién del servicio, se le impo-
ne una multa en beneficio de los fondos del Co-
mun. El que hizo la peticidén 6 proposicidén es el
encargado de dirigir los trabajos, de llevar lista y
de denunciar ante aquél a los que faltaron.)—El
acuerdo y las peticiones 6 proposiciones los con-
signa por escrito la Comisién nombrada (es el
acta de la sesién del concejo en funciones de poder
legislativo); reuniéndose para ello los vocales en
la «casa del pueblo». Una copia de este escrito ¢
acta, & que ellos llaman el acuerdo, la fijan en
el sitio publico de costumbre, para que por este
medio de promulgacién llegue a4 conocimiento de
todos, Esa copia la recoge el guarda al oscurecer
del mismo domingo, y & ella se atiene para des-
empenar su cometido» (1).

No debia diferenciarse gran cosa de éste el pro-
cedimiento seguido en las ciudades, mientras con-
servaron su forma de gobierno por el voto popu-
lar directo (2); pero sus Ordenanzas apenas

(1) Eu la misma obra Derecho consuetudinario, t. 11, paginas
280-281.
(2) Bovadilla hace constar que en su tienipo correspondia ya,
por costumbre, 4 1os regidores el poder deliberante en las ciuda -
9
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suministran detalles mas que sobre el modo de
convocar al vecindario, & voz de pregdn (1). Las
de Huesca consagran el principio, que diriamos
constitucional, de que todo cludadano con casa
abierta en la ciudad «puede proponer lo que qui-
siere, y se aya de deliberar sobrello lo hacede-
ro» (2).

Aplicado ya no 4 una reducida localidad, sino &
la nacion, ha existido quiza un rudimento de refe-
réndum en la Espana visigoda, determinando una
forma especial de Gobierno, peculiar de aquel
pueblo, intermedia entre la monarquia parlamen-
taria y la monarquia pura, y que en todo caso
lleva implicito el reconocimiento de que para la
validez de la ley se requiere su previa aceptacion
por parte del pueblo. Asi, por ejemplo, en el caso
del llamado Breviario de Aniano, compilacién he-

des y lugares populosos, sin que fuera necesario reunir en con-
cejo al vecindario. (Politica para Corregidores cit., pags. 122 y127,)

(1) Véase como ejemplo las Ordinaciones de la ciudad de Zara-
goza cencedidas por Carlos II (Zaragoza, 1693, pags.37 y 193):
sobre el orden de la eonvocatoria del concejo.

(2) Ordinaciones del Regimiento de Huesca impresas por man-
dado del Consejo y Concejo en el afio 1587; Huesca, 1587, pdginas
-G8, ordenanzas que principian < Del Conceyo. Por quanto, etc »—
Ademas de los ciudadanos, tenlan derecho de proponer, 6 sea de
iniciativa, el Justicia, el Prior y los Jurados. Ea concejo habfa
de tratarse y acordarse todo lo concerniente a enajenacionesy
cambios de términos, montes, aguas, derechos, privilegios, pre-
rrogativas, biepes sitios, arrendamientos, etc., como, en general,
cuslquier otra cosa que pareciese convewiente propener sgobre
el regimiento y bien comaun de la dicha ciudad y conservacin
del patrimonio»,
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cha por disposicion del rey Alarico en el aio 609,
una Comision de Codificacion (jurisperitorum ete.)
llevé a cabo la obra, y el rey la refirio al clero y
al pueblo, haciéndola aprobar por los obispos
y los diputados de las provincias (ceneraliilium
episcoporum vel electorum provincialium nosiro-
rum roboravit adsensus) (1); algo parecido a lo que
son de hecho nuestras modernas Cortes, ajenas
practicamente 4 todo derecho de iniciativa, y aun
de veto, reducidas en sustancia & aprobar lo que
les propone el Gobierno. En los Concilios de To-
ledo, el rey pide para ciertos decretos el placet 6
aceptacion del clero y del pueblo, en la siguiente
forma: «Et ideo, st placet omnilius, qui adestis,
haec tertio reiterata sententia, vestrae vocis eum
consensu firmate. Ab universo clero vel populo
dictum est: qui contra hanc vestram definitionem
presumpserit, anathema sit» (2).

Desde otro punto de vista, distinto del legisla-
tivo, un respetable hombre ptublico ha indicado
recientemente la conveniencia de introducir en
la constitucién de nuestro pais la revisién 6 exa-

(1) Fernandez Guerra é Hinojosa, Historia de Espana desde lu
invasidn de los pueblos germ inicos hasta la ruina de la Monarquia
visigoda, t. I1, pags. 342 344.

(2) Asiseleeen los concilios 1V, XVI y otros: véase Collectio
max, de Aguirre, t. III, pag. 780,y t. 1V, pag. 33[.—Cf. Marti-
nez Marina, Teoria de las Cories, primera parte, cap. I, § 1.

En populo veo yo expresado el brazo de los procuradores o
representantes de las provincias; 10S mismos electt provinciales
del eccommonitorium» que precede al Breviario de Aniano.
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men directo por el pueblo de los actos del Parla-
mento, como un freno para los excesos y abusos
del Poder y medio al propio tiempo de evitar la
falsificaciéon del sufragio, de crear costumbres
publicas, de dar un criterio seguro a la Corona
para resolver las crisis mas dificiles y «cortar
muchas de las corruptelas que se han ido for-
mando 4 la sombra de los Gobiernos constitucio-
nales» (1).

(1) EIlS8r. Marqucs de la Vega de Armijo, en Discursos leidos
ante la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas en la recep
cion publica del Excmo Sr. D. Fernando de Leon y Castillo el 26
de enero de 1596, Madrid, IN96, pags. 56 61.
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V

AUTONOMIA Y COSTUMBRE LOCAL

Lo expuesto hasta aqui arroja la siguiente con-
clusién: que no son derecho vivo, que no son
derecho positivo las reglas juridicas que el pue-
blo no ha elaborado y puesto en vigor por via de
costumbre, ¢ que el pueblo no prohijo en un prin-
cipio por via de aceptacion, tacita 6 expresa, 6
que ha dejado caer en desuso. Corolario: derecho
que la colectividad social no conozea, no ha po-
dido ser consentido, introducide 6 prohijado por
ella; de consiguiente, no le obliga, aun siendo
del género llamado imperativo 6 prohibitivo; de
consiguiente, carece de valor para suplir las de-
ficiencias 0 la falta de expresién de las volunta-
des individuales, aun siendo del género llamado
supletorio. Propiamente, ni siquiera puede lla-
marse derecho; al menos, derecho positivo.

En este punto se levanta una objecién, a pri-
mera vista formidable. Aun dado que la conclu-
sién sea cierta, resulta ineficaz para el efecto de
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sustituir el régimen legal imperante en materia
de conocimiento é ignorancia del derecho por
otro mas racional, porque no existe posibilidad
de hacerla practica; si se trata de aceptacion re-
flexiva, el referéndum es impracticable en colec-
tividades tan extensas, de cuerpos legales tan
abultados y de actividad legislativa tan febril
como son, por punto general, las nacionalidades
modernas; si se trata de elaboracién directa por
via de costumbre, se produciran reglas consue-
tudinarias locales, 6 4 lo sumo regionales, pero
no podran producirse normalmente reglas con-
suetudinarias de observancia general en la na-
cidén, que puedan recibirse como expresion de la
voluntad de todos los nacionales 6 de la mayoria
de ellos, y aplicarse, por tanto, como ideal posi-
tivo 4 la determinacion de las voluntades pre-
suntas.

Adviértase, empero, que la primera de estas
dos supuestas imposibilidades que diriamos fisi-
cas, no lo ha sido en la Reptiblica Helvética ni en
la Norteamericana, por la circunstancia de ha-
llarse ambas seccionadas interiormente en diver-
sidad de Estados auténomos de no gran extension
y dotados de la facultad de legislar cada uno
para si con entera independencia de los demais,
asi en materias civiles como administrativas y
penales (1). Idéntica solucién «autonomista» y

(1) Preguntase Laveleye si el referéndum podrfa ser adop-
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«federal» (valgan los términos) habian ideado
hace mas de seis siglos los autores del codigo
castellano de Partidas y de la compilacion de
Fueros de Aragodn, para desatar la otra aparente
imposibilidad, erigiendo en primero de los crite-
rios legales para la interpretacién de las volun-
tades individuales la costumbre local. «E aun ha
otro poderio muy grande [la costumbre], que pue-
de tirar las leyes antiguas que fuessen fechas
antes que ella;... é esto se deve entender quando
la costumbre fuesse usada generalmente en todo
el reino;... mas st la costumbre fuesse especial,
estonce no desataria la ley sino en aquel logar tan
solamente do fuesse usada»: asi se expresa el pri-
mero de los dos nombrados cuerpos legales (Par-
tida I, tit. 2, ley 6). El fuero aragonés «de iis quae
dominus Rex» reconoce validez a las costumbres
locales y de distrito lo mismo que & las genera-
les, «usus et consuetudines tam particularia quam
generaliay; y en el orden de prelaciéon, los intér-

tado con fruto en otros paises, y dice no se debe echar en
olvido que Suiza se halla en condiciones excepcionalmente
ventajosas para esta forma de Gobierno. «El pafs esta dividido
en un gran nimero de Estados autonomos, donde las votaciones
son mucho mas faciles y menos temibles que en un pais dilatado.
La competencia del poder federal es muy limitada; tiene muy
pocas leyes y reglamentos que hacer; asi es que se ofrece 4 la
totatidad del pueblo suizo muy raras ocasiones de emitir su
voto. Es en las landsgemeindes y en los municipios donde el
pueblo suizo esta acostumbrado, desde la Edad Media, & gober-
narse 4 sif mismo.» (Le gouvernement dans la democratie, t. 11,
Parts, 1891, pag. 166.)
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pretes, como Suelves y Sessé, colocan 4 aquéllas
delante de éstas, declarando que «la costumbre
local prevalece sobre la general y deroga el fuero,
sin ser derogada por él» (1).

Asi lo reclamaba imperiosamente la légica.
Desde el momento en que se reconoce a los indi-
viduos, como un derecho natural, la facultad de
legislar para si, con entera independencia de las
leyes del Parlamento (lex contraclus; «pactos
vencen leyes»; standum est chartae; pacta sunt
seroanda; lex testamenti, etc.), ;a titulo de qué le
seria negada 6 retenida 4 la entidad municipio,
que es también persona natural y tan sustantiva
como el individuo, como la familia, como la na-
cién, y. por tanto, tan soberana en su esfera como
cada uno de ellos en la respectiva propia?

«Cuando uno, al ejecutar un acto 6 contraer
una relacion de derecho, ha guardado silencio
acerca de ella, se presume, y la presuncién es
légica, que, consciente 6 inconscientemente, su
Intencién fué que se rigiera por las mismas
reglas, por los mismos usos, 4 que la generalidad
obedece en ajuel orden de relaciones 6 de actos.
Pero ;qué generalidad?... ;qué mayoria? ;La ma-
yoria de sus compatricios, los espanoles? ;La
mayoria de sus comprovincianos, supongamos

(1) Suelves, Consejos ¢ Decisiones, semicenturia 1., cons. 42,
Sessé, Decisiones de los Tribunales, n. 413; cit. por Dieste, Diccio-
nario del Derecho civil aragonés, Madrid, 1869, v.° Costumbre,
pag. 15%.
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los aragoneses 6 los castellanos? jLa mayoria de
sus convecinos? Evidentemente que lo que quiso
es lo que estos ultimos practican: 1.°, porque lo
que éstos practican, es seguro que lo conocia, y
lo que practica la mayoria de Aragén o6 de Casti-
lla 6 de Espana es casi seguro que le era desco-
nocido: cualquier aragonés os dira qué es lo que
mas se acostumbra en la localidad donde ha naci-
do y vive, 6 en su valle; pocos sabran cual es la
mas seguida en su provincia; 2.° porque el muni-
cipio es un circulo, como méas inmediato, mas in-
timo que la provincia 6 que la nacién, y por lo
mismo su influjo es mayor sobre los actos de la
familia y del individuo, que antgs obedecen al es-
piritu y 4 las costumbres que se forman en el seno
de esas personalidades colectivas que denomina-
mos municipios, que al espiritu y a las costum-
bres de la provincia 6 de la nacién. Consecuencia
logica de esto es que, cuando en una localidad
exista una costumbre diferente de la que practica
la mayoria de la provincia 6 de la nacién (6 diga-
mos de la forma supietoria consignada en el Co-
digo), la presuncién de que tal vecino de aquella
localidad que nada dijo, entendi6 someterse a la
costumbre general de la provincia introducida en
el Fuero 6 Codigo, deja de ser presuncién racio-
nal y 16gica: lo légico en tal caso es presumir que
la regla que admiti6 tacitamente para aquella re-
lacién de derecho es la usual en el circulo de sus
parientes y convecinos, porque s6lo ella le era
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ingénita y connatural, ésa la que veia practicar
todos los dias, con ésa estaba familiarizado, y
acaso ésa s6lo le era conocida,

»;Qué quiere decir esto? Pues quiere decir que
debe reconocerse a las costumbres locales un va-
lor de preferencia respecto de la costumbre admi-
tida como supletoria por el Cédigo; 6 mas claro:
para determinar el criterio con que deben inter-
pretarse las voluntades presuntas, supuesto un
régimen de libertad civil como la razon lo pide y
el Fuero aragonés lo consagra y lo recomienda,
debe establecerse el siguiente orden de prelacién:
1.%, la charta, es decir, la voluntad de los particu-
lares manifestada en titulo escrito, contrato, tes-
tamento, etc.; 2.°, la costumbre local; 3.°, l1a costum-
bre general, escrita en el Codigo en calidad de
derecho supletorio.

»Nace esto, en primer lugar, de que estas
costumbres observadas por la mayoria de una
comarca extensa, nacién 6 provincia, nunca son
universales, siempre quedan fuera de su imperio
algunas localidades, municipios 6 cantones, los
cuales, por circunstancias especiales, se rigen
por una costumbre diferente: asi, el derecho de
viudedad foral introducido como ley supletoria en
el IF'uero aragonés, no es usual en el Alto Aragén:
la distribucion de los bienes por partes iguales
entre los hijos, vigente por derecho de Castilla
como ley supletoria, no rige en las montafias de
Galicia: ¢l sistema de gananciales y dotal de Par-
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tidas no se practica en el valle de Viceo (provin-
cia de Santander) ni en varios municipios de Ex-
tremadura, que se rigen por un fuero idéntico al
derecho de Portugal. I'indase, en segundo lugar,
aquel orden de prelacion, en lo que yo llamaria
sutdad politica de los municipios y cantones, en
el caracter de Estados igualmente soberanos y
autarquicos que el Estado nacional, que les co-
rresponde en derecho civil con mas razon aun
que en el politico y administrativo. Fuera de las
relaciones de derecho necesario que afectan a la
esencia de cada instituciéon, 6 como decimos. «al
derecho natural y 4 las buenas costumbres», cuya
salvaguardia suprema compete hoy a4 la nacion,
nada tiene que ver ésta con el derecho civil de las
localidades; es incompetente para regularlo. Las
fronteras que separan & Aragon de Castilla, la
provincia de Zaragoza de la de Huesca, el distrito
municipal de Barbastro del distrito de Castejon,
no son en lo politico y en lo administrativo del
mismo género que las fronteras que separan la
provincia de Huesca del departamento de los Ba-
jos Pirineos, 6 el distrito municipal de Canfranc,
fronterizo de Espania, del distrito municipal de
Urdax, fronterizo de Francia; pero en lo civil son
1dénticos en absoluto, porque Canfranc 6 Ayerbe
0 Huesca 6 Zaragoza, como personas sociales, que
poseen un espiritu propio, una personalidad pro-
pla, intereses propios y propia historia, indepen-
dientemente de las relaciones politicas, morales



140 MANUALES SOLER

[ ——

¢ historicas que los ligan a Castilla y los desligan
de IFrancia,—respecto de Castilla misma, ¢ de
Aragén, ¢ de las provincias y municipios colin-
dantes, son tan auténomos como respecto de los
departamentos y municipios franceses, y no es
menos incompetente la nacion Espaliola 6 la pro-
vincia Aragonesa 6 la Castellana que otra nacién
6 provincia cualquiera, para imponer & la aldea
mas humilde de Castilla 6 de Aragdn, ni siquiera
con caracter de ley supletoria, cuanto menos en
calidad de ley imperativa, un sistema de constitu-
cidon de bienes 0 un régimen de sucesién que sea
contrario a sus sentimientos, a sus tradiciones,
a sus habitos, a sus intereses tal vez. Podréis
imponérselo por la fuerza, legisladores y gobier-
nos, porque tenéis autoridades, tribunales, poli-
cia, fuerza publica; pero sabed que, al hacerlo
asi. negais las condiciones esenciales de su exis-
tencia; desconocéls, pisoteals eso que constituye
su sér todo; negals, por tanto, su sér mismo. Esa
provincia 6 esa localidad a quien imponéis un
derecho "extrano a ella, deja de ser sujeto libre,
deja de ser sujeto moral, lo despojais de su per-
sonalidad para convertirlo en una cosa. Y cuando
estamos 4 punto de acabar con toda sombra de
despotismo en 1o politico, no es razén consentir
que el despotismo se refugie en lo civil, seme-
jante & la planta maldita de la leyenda que retona
en los aires y en las aguas cuando se la erradica
de la tierra.
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»Las legislaciones modernas lo raconocen asi
en el hecho de establecer ese orden respecto de
algunas instituciones juridicas; pero, poco conse-
cuentes consigo mismas, cuando llegan a otras
instituciones, Infringen ese mismo principio pa-
sando directamente de la clharta, esto es, de lo es-
tablecido por la libre voluntad de los particulares,
al derecho supletorio del Cédigo, sin hacer esta-
cion en la costumbrelocal. E1Cddigo de Comercio
espanol ordena al juez que interprete la voluntad
de los contrayentes, primeramente, por el pacto;
en defecto de éste, por los usos de la localidad &
que pertenecen; y ultimamente por el articulado
del Cédigo. La ley de ) de abril de 1842 declara
que ni el duenio puede desalojar al arrendatario
ni éste dejar el predio, sin que se avisen previa-
mente con la anticipacion acordada por ellos en
el contrato, y si nada habian acordado, con la
que se hallase adoptada por la costumbre general
del pueblo, y en otro caso con la de cuarenta dias
que el legislador considera mas admitida 6 mas
general, erigiéndola por esto en regla supletoria.
Podria multiplicar los ejemplos hasta lo infinito,
en nuestra propia legislacién y en las extran-
Jeras. Y ahora pregunto yo: Si se observa el prin-
cipio en las compraventas y en {os arrendamien-
tos, jpor qué se infringe en los testamentos y en
los contratos matrimoniales? Porque, una de dos:
6 el principio es falso, y debe desecharse de lo
menos como se desecha de lo mas; 6, por el con-
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trario, es verdadero y debe aplicarse a lo mas
como se aplica a lo menos, De no hacerlo asi, se
falta a la jusucia y a la logica juntamente, y se
subvierten las massagradas relaciones de la vida,
I¥n 1807, el Tribunal Supremo denego un recurso
de casacion que se fundaba en una costumbre
local sobre el plazo para el aviso que precede al
desahucio, solo porque el articulo 6.° del decreto
de 1813 tuvo la mala inspiracién de fijar como
plazo uniforme un afo, sin acordarse para nada
de las costumbres locales: ;qué gusto especial,
qué danado empeno se tiene en mortificar y cau-
sar perjulcios a los particulares, en intervenir
en sus asuntos domésticos, en gobernar sus rela-
ciones privadas por un derecho artificial 6 exéti-
co, y no por el derecho de su vecindad, que es su
propio derecho, y lo que es peor, en favorecer la
mala fe del que se rebela contra la costumbre
local, que tacitamente habian aceptado uno y otro
como supuesto necesario, y ultimamente, en regir
los actos de los miembros de una localidad que
no litigan, por un rasero diferente que los actos
de los que litigan? Porque reparad bien la conse-
cuencia inmediata de atropellar las costumbres
locales en las leyes: a4 pesar del decreto de 1813 y
de todos los decretos del mundo, es evidente que
rigen y seguiran rigiendo en las localidades los
plazos consuetudinarios para todos los vecinos,
menos para aquellos entre quienes se promueva
cuestién y sea llevada & los tribunales: la regla
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consuetudinaria seguira en vigor, sostenida por
la buena fe, y inicamente el que tenga la desgra-
cia de tropezar con un hombre de mala voluntad
sufrira el rigor de otra ley mas desventajosa que
aquella de que babia partido como de un supuesto
tacito para su contrato» (1).

Sobre este tema de la costumbre local me pro-
pongo volver, si el tiempo y las fuerzas asisten,
desarrollando la doctrina que dejo someramente
esbozada.

(1Y De milibro La Libertad civil y ¢l Congreso de Jurisconsultos
Aragoneses, (Biblioteca juridica de Autores espanoles, vol. XI;
Madrid, [883; pags. 100 & 194.)
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La Ignorancia del Derecho

J. Costa

VOCABULARIO

de las palabras técnicas contenidas en este tomo

Abogado.— El que de-
fiende en justicia a las per-
sonas que necesitan su ayvu-
da, ya en lo civil, ya en lo
¢riminal.

Aoracia.—Palabra com-
puesta de dos voces griegas:
a, particula privativa, y
kratos, que siguitica fuerza,
Segun esta etimologia,
acracia quiere decir sin
fuerzas, y con tal nombre
se designa una escuela que
tiene por priucipio la nega-
cién de toda autoridad, esto

es, que la sociedad humana
puede vivir sin leves.

Acrata. — Partidario de
la acracia.

Ad referendum, - Dis-
posicion o ley hecha a con-
dicion de ser aprobada por
el superior.— En la diploma-
cia, ad referendum expre-
sa toda negociacion hecha
a reserva de la aprobacion
del gobierno en cuyo nom-
bre se negpcia.—En Suiza,
ecn materfa constitucional,



e halia on practica el refe-
rendum. pnesto gue todo

rovecto  preeonizado por
una de las Camaras federa-
Jes. se =mmete a la aproba-
cion del pneblo.

Aforismo . Seutencia
breve v doctrinal

Anarquia. -- Iistado de
un pueblo gie 1o tien'e jefe.
o puehlo en que reina el
desordcn.

Anarquia. cn el sentido

actual, designa como la
palabra anarguismo, un

sistema politico y social en
el cual el individuo podria
dezeuvolverse  libremente,
segnn sus derechos natura-
les v eu el que la sociedad
podria vivir sin gobierno
central.

Anarquismo. — Sistema
politico segun el cual. la so-
ciedad podria gobernarse
sin gnbierno establecido.

Anatema. — Auntigua-
nmente significabala victima
inmolada a cada divinidad.
Hoy la palabra anatema
designa el hombre sepa-
rado del consorcio de los de-
mas homnbres y siempre en
mal sentido. T.o mas fre-
cucnte ¢s aplicarla a la sen-
tewcia que arroja de una

4

comunidad religiosa a Jog
Qe s¢oprouuncian contra
clla.

Andecha. - Conjunto de
Personis  que  se  reunen
para trabajar gratuitamen-
te en fas ticrras del veeino
que lo solicita por razones
perentorias: no suele pasar
de un dia v se recompensa
sin mas interes que la ma-
nutencion, sin implicar la
reciprocidad de servicios.
l.a andecha es propia de
Asturias.

Antinomia. — Contradic-
cion entre dos leves o entre
dos disposiciones de una
nmiswa lev.

Asociacién. — Reunion
de varias personas para un
finn comun.

Autarquia. — Sinonimo
de Ia palabra selfgoberne-
ment (gobierno por si mis-
o), con la cual los ingleses
designan el sistema de go-
bierno en el que los ciuda-
danos no abandouan al po-
der central mas que los
asuntos que estan por enci-
ma de sus propias fuerzas.

Auto. --Decreto judicial
dado en causa civil o cri-
minal.



Autonomia. - lMacultad
que el pais  conguistador
deja a los paises conqguista-
dos. o el poder central a las
proviucias de una nacion.
para que se gobiernen ¥
admiunistren sus asuntos in-
teriores conforme a sus pro-
pias leves.

Autoridad. —Devecho o
poder de inaudar y de ha-
cerse obedecer.

Autoritarismo . Ca-
racter de lo que es antarita-
rio; de lo que se funda uni-
camente en la autoridad.
A vecees es sinonimo de des-
potisino.

Bilbilitano. - l.o que
pertenece a Calatavud o el
natural de esta ciudad,

que antiguaincute se llama-
ha ilbilis.

Biologia. C(Ciencia de
la vida en geneval o de los
seres vivientes.

Caesar, rex sui juris.
—El Cé¢sar, rey por derecho
propio.

Capitulacion. - Ku de-
recho designa un escrito o
un acta que contiene capi-
tulos o articulos.

Caput.— Coujuto de de-

rechos que constituian L
pevsonalidad del cradadano
romano,

Casacion. Acto juridi-
co por el cual una =entencia
es casada o anulada,

Casuista. Dicese del
qUE CXPONLC ¢ASOs practicos
de cualguiera ciencia moral
o juridica y espeeialmente
de teologia moral.

Cindadano. — Persona
que goza del derecho de
ciudadania e una comuuni-
dad politica. Miembro de un
Estado.

Civilista. Quc profesa
o tiene conocimionto del de-
recho civil.

Coaccion . Violenceia
contra el libre arbitvio. Vio-
leweian que se hace a alguna
persona para que diga o
cjecute alguna cosa contra
su voluntad.

Codigo. Conjunto e
leyves y de constitneiones
gue rigen un pais.  Con-
junto de leves -que rvigen
una materia especial, por
ejemplo. eadigo rurdal.

Codigo civil.--Conjunto
de leyes civiles de un pais,
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Codigo militar.—Cou-
junto de leyes que se refie-
von o log ejereitos de wav y
de tterra.

Coetaneo. — Dicese de
las persouas v de algl.um-s
cosas que viven o cotuer
den cn una wmisma edad o
tiempo.

Comiso. — Equivale a
confiscacién: pena por la
cual la persona (ue comer-
cia en géneros prohibidos o
evade el pago de impuestos
veferentes a objetos determi-
uados. pierde estos objetos.

Communitas. Comu-
nidad: ¢l pueblo

Connatural.- Propio v
conforute a la uaturalezs
del viviente.

Constitucion . -- l.ey
fundamental de wi Estado,
discutida y aprobada por
los representantes de una
nacion, rennidos en Cortes,
Tanibién se Hama carta.

Consuetudinario.- -
gne es de costumbre.

1.0

Consunetudo tacite in-
format contraoctum.--1.a
costimbre informa tacita-
mente el contrato.

Contrato.. 'acto o co-
VENnio cutre pevsotias o eqgtj-
dades jnridicas sobre ung
¢cosa, a cuyo caunplimienyg
pueden ser obligadas,

Costumbre. - [ractica
muy usada. que ha adgniri-
do fuerza de ley.

Cum intentione solum
experiendi quomodo ta-
lix lex a populo racipia-
tur. -— Solawmcute con in-
tencion de saber, de que
manera vecibivia el pueblo
setejaute ley.

Derecho. Facultad de
hacer alguna cosa. de go-
zar de ella, de dispouer de
ella, de pretenderla, de exi-
girla, de remuciar a clla,
sl se quicre, yi sea que
esta facultad resulte natu-
rahmente de las relacioues
quc sc¢ establecen entre las
personas, o séa yque s¢ ten-
ga solamente del pacto so-
cial, de las ley es positivasy
de tos convenios particula-
res, - Facultad que tiene
toda persona de hacer todo
aquello que no se opoue &
las leves,

Derecho civil. - Con-
junto de leyes propias de los
miembros de la nacion que
las ha hecho y promulgado
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Tal es el ¢oncepto histovico Rennion de los principios

del derecho crril. HH'\' <
emplenn estas palabras parag
desicnar ¢l conjunto de e
ves que ticuen porobjeto el
interes partictnlar de Jos in-
dividuos. Kl devecho ceivil
es, pues. el derecho privido.

Derecho consuetudi-
nario. - Coujunto de leves
que-en suorigen no fnerou
escritas, sino e se han es-
tablecido por ¢l couseuri-
miento tacito del pueblo.
esto es, por el uso general,
por ta costumbre.

Derecho natural.
Conjnuto de reglas hasadas
en ¢l buen sentido v en la
equidacd ¥ que se timpouen
al legislador. K1 devecho
natural es invariable,

Dereocho positivo.
Derecho establecido por el
poder social en cada pue:
blo. Diticre del natural eu
que puede ser cambiado
por la autoridad que lo ha
astablecido.

Derecho publico.- De-
recho establecido para la
utilidad comun de los pue-
blos considerados como
cuerpos politicos.

Derecho romano. —

Mmuto

de dervecho gne estaban e
vicor en el pbneblo romano,
Voans espectalmente, con-
de compilaciones v
de teves publicadas porJis-
thirrano.

Derechos reales. —1)c-
rechios gre segin Lis loves
del Esrado, pertenecen ex-
clu~ivianmente al soberano,

Desuetudo. Desnso

Digestos.- Coleccion de
decrotos del derecho von-
no heeha por orden del ent-
peradorJustiniano, por diez
NOSICTC Juristas. Se coulpone
de cinenenr:a hibros.

Doctrinario. [Partida-
vio de una doctrina, Nom-
bre comnn de todos Tos pay-
tidos politicos gne uiegan
Ja posibilidad de nna politi-
ea de prineiplos yoocreen
necesarias  lax transaccio-
nes entre doetrinas opues-
tas para la marcha del go
bierno.

Dolo. lngano. frande.
similacion. Iin los delitos,
la plena  deliberacion: en
lox contratos, la intencirn
astuta v maliciosa con que

SCejecntan.



Domos parvaque reg-
na.— Casas v reinoes peques
nos.

Enfeudar. - Dir en feu-
do algnu Estado, territorio
0 ¢iudad.

Escalio. Ticurra aban-
donada. que antes fue de
labor.

L4

Etica. Ciencia de 1a
moral.

Et lex facta est, Y Ia
ley queda hecha.

Exotico.— Dicese de o
que es extrano en n pais,
de lo que provieuc del ex-
tranjero.

Federacion. - (inion de
varions Iistados.

Fetiche. Objeto cual-
quicra que recibe cuito su-
persticioso; un  palo, nna
rawa, una pledra, ete., pue-
den ser fetiches.

Feudo. —Iispecie de con-
trato en que el rey w otro
personaje  cedia a alenn
subdito posesiones, houores,
eteetera,

Fisiologia. -

Ciencia
que estudia las fuucioues

de los seres m_(un( 0s ¥ los
fenomenos de la vida,

Foro. Sitiodonde se oven
Vose o sentencun las cansas,

Fuero. Privilegio o
exencion que se umcule a
alguna provincia o region,

0 a clertas clases socxales

Gerontocracia . — Go-
bierno confiado a los ancia-
nos.

Gleba feudal.-- Suclo al

cual estabau  sujetos. los
S1ervos.
Go ahead. — l.ocucion

inglesa, que siguifica: jAde-
lante!

Hipoteca. — FFinca que
queda afecta v obligada
para la seguridad del pago
de algin credito.

Homeopatico. Perte-
neciente o relativo a la ho-
meopatiu, sisteina curativo,
que consiste en tratar lab
enfermedades con medica-
mentos suministrados en
dosis miunimnas.

Ignorantia juris nemi-
nem excusat.—-la iguo-
riucia de las leyes a nadie

excusa.



Igorrotes. - ludios dela cosa

isla de Luzon, en las FPilipi-
nas, mezela de tagalos, chi-
uos v lapones, e suanayvor
parte salvajes.

Inculpata tutela. I)c-
fensa inculpable.

Inedito.— Se dice de los
escritos no publicados aun,
no editados.

Ingénito.—Signitica «auo
engendrado», ¥ se dice de
las cualidades connaturales
o nacidas con auo mismo.

In-pace. — En paz. En
otro tiempo dabase el nom-
bre de tm pace al Ingar en
que se encerraban o empa-
redaban ciertos religiosos.
Por tal motivo, a todo Ilu-
gar secreto se le aplica la
denowminacion 2 pace.

Inri. — Palabra que re-
sulta de la union de las ini-
ciales de ITesus Nazarenus
Rex Iudaeorum (Jesus Na-
zareno, Rey de los judios)y
que se emplea eu el sentido
de escarnio.

Insidias struitis. —
Tramais emhoscadas.

Ipso jure. —Locucion la-
tina que deunota que una

o

consta por la ey
misua.

Juridico. l.o que¢ sc

hace en justicia: lo que

estid en las formas v oen [os
usos de la jnsticia.

Jurisconsulto. Il que
esta versado en la ciencia

del derecho v de las leves.
Genevalmente se emplea
esta palabra para designar

a los que han adquirido
clerta reputacion en esta
ciencia,

Juris et de jure. De

derecho v por derecho,

Jurisprudencia.-- Cicu-
cia del derecho. Conjunto
de resolucioues del Tribu-
nal Supremo  respeeto  a
cuestiones de devecho, que
han sido coutrovertidas.

Jurista.— [l que corioce
Jas cuestiones de derecho.

Laxo. - Significa «flojor,
v suele aplicarse a la moral
relajada, como p. ej., a los
casuistas laxos,

Leges non receptae ab
initio vel postea desue-
tudine sublatae, non
obligant. - l.cyes no reci-
hidas desde un principio o



qite  posteriormente fran
caido en desso. 1o obli
odl,

Legislador. — Pcrsona
que da leyes que haee las
leves para un puchio.

Legista.—Fl que cono-
ce las leves o se ocupa en el
estwdio de ellas.

Leguleyo. Persona
que se tiene por legista. sin
titulos para ello.

Letrado. —-Hombre ins-
truido o1 las hellas Jetras:
pero oeneralmente se dice
cowo sinonhns de abogado.

Léxico. -Diccionario de
la lengua griega, v por ¢x-
tension. diccionarvio de cual-
quier 1diomna,

Ley.—-Regla oblizatoria
0 neceskaria.

Ley sallca.--l.ev que
excluye del trono a las mu-
jeres

Libertario. - -PPartidario
de la Iibertad absoluta, de
la oholicion de toda lev
y de todo gobierno. '

Lites y quistiones. -
Pleitos y cuestiones,

Litigante- SNe e (](-l

que plettea.

Litigio. Pledto,

cacion ¢u juicio,

alter-

Lorra. I’racrica de do-
recho consuetudinario por
la cual se aporta al ducho
Jde un caserio abonos. ove-
1as o maderas, cuando le
taltau. lo cual es uund woni-
fesracion de solidarvidad en-
tve los veceinos.. Ksta en aso
en YVizeava.

Mancomunidad. — Ac-
cion v efecto de mancommu-
nar. esto ¢s, de univ dos o
Mas personas sus fuerzas y
s caudales para algan fin,

Microbio. - Significa
«vida pequena». v con esta
palabra se designan seres
que umicamernte se veun con
el wicroscopio y que se di-
viden en diversos grupos
con arreglo a su forma: bac-
terias, bacilos, vibriones,
eteetera.

Nemini jus ignorare
licet. --A nadie le es permi-
tido desconocer el derecho
(las leyes).

Neolitico.—Nombre del
periodo mas reciente de la
cedad de la piedra.



Onus camelorum. I.u
carga de los camellos.
Pacto comiso. Clan-

sula que anula woa veuta
eu el caso cu que el compra-
dor no haya satisfecho el
precio de venta en los pla-
Z0Os convenidos,

Pacto de retro. - Carta
de gracia, ello es que uno
vende una cosa a condicion
de que st atal plazo no ha
devuelto el precio estipula-
do, queda la cosa en pose-
sion del comprador: pero en
cuanto el vendedor devuel-
ve el precio, vuelve arecu-
perar la finca o cosa vendi-
da en virtwd del pacto
expresado o derecho de re-
traer, que es lo wmismo.

Paidocracia. — Gobier-
no en uaunos de ninos: go-
bierno en el que el Parla-
mento degenera en un li-
gar de juega.

Patégeno.— Se aplica a
lo relativo al principio de
las enfermedades.

Persona juridica. —
Toda persona, o toda colec-
tividad de personas. capaz
de poseer dercclios v de ¢s-
tar sometida a obligaciones
es una persona juridica.

11

Pleito. - Contienda. di-
terencia,  disputa jodicial
entre dos o ands personas.
ane =e Hamaw partes (-
gantes,

Policia . Cuerpo
agentes encargndos
mavtenumento  del

1]1_‘
(l('}
orden,

Pragmatica. - [.ey que
s0lo se dilevenciaba de los
reales decretos en la formu-
la de su publicacion - Acto
puiblico que es ala ver obra
de wna asivablea v ode un
sobetrano.,

Prevaricacion. 'Tvai-
cton de los intereses gue
uno esta obligado a defen-
dev, — Faltar a su deber,
cuando se rrata de funcio-
narios publicos,

Propedeéeutica. Farse-
nanza preparatoria.
Recurso. - \ceion que

queda a la persona conde-
nada en juicio. para recu-
rriv a un tribunal superior.

Selfgovernment. - Si-
nonimo de anfarquia, gque
significa gobicrno  por  si
mismo.

Sermo plebeius.—l.cn-
guaje vulgar,



Simplicitati populi.-—
Seucillez del pueblo.

Sinite parvulos veni-
re ad mel.- Dejad gue los
BiNos vengan a i,

Si populus acceptave-
sit. —5i el pueblo acepta.

Soberania. -Calidad de
soberano, autoridad supre-
ma. Segun unos. la sobera-
nia reside en el kKstado: se-
egun otros. la soberania
pertenece, en efecto, al ks-
tado: pero representado
este por el conjunto de ciu-
dadanos. De todos modos la
soberania esta limitada por
los derechos del hombre.

Status juris. - lstado
de derecho.

Subdito. — Pevsona so-
metida a la antoridad de un
soberano.

Suprema potestas. -
Suprema potestad, sehe-
rania.

Supremus princeps. -
Principe supremo. !
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Tagalo. Nombre de
wma razaadigeny de Filipi-
nas, que habita en laisla de
Fazou: se consideran CONO
abarigenes, o sca, primeros
habitantes.

Tedlogo. - Que estudia
o profesa la teologia, ciencia
que trata de Dios y de sus
atributos y perfecciones.

Terapéutico.—Pertene-
clente o relativo a.la tera-
prutica. payte de la medici-
na que ensena los preceptos
y remedios para el trata-
iento de las enfermedades,

Tutela. - Carga impues-
ta a una persona, conforme
a la ley. y en virtud de la
cual cuida de la persona y
de los bienes de un menor.

Usus et consuetudines
tam particnlaria quans
generalia. — Usos'y 0s-
tumbres, asi particulaves
como geuerales.

Visayo.- Natural de las
islas Visayas del Archipie-
lago Filipino. Es mis comun
decir visaya.




