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Me he propuesto en el presente Ensayo analizar el hecho ju-
ridico en su: contenido, en su génesis y en su eficacia como
signo expresivo de relaciones juridicas y como fuente de
derecho positivo. Desde que en 1873 escribi para el con-
curso al Premio-Maranges la Memoria sobre “Derecho Con-
suetudinario”, de que ha visto la luz plblica una parte (La
Vida del Derecho), y en la cual se sentaban las bases dé la
doctrina biolégico-juridica que ahora desenvuelvo, y las
de la teoria de la costumbre que se daridn mas tarde 4 la
estampa,—he tenido ocasién de penetrar mis en la natura-
leza del hecho juridico, en el modo de su generacion y en
su manera dé obrar en la vida: 1.° Recogiendo de la tradi-
ci6n oral toda-una legislacién consuetudinaria, € inquiriendo
sus relaciones con el conjunto dela vida del pueblo que la ha
creado y con la legislacién oficial escrita (Derecho Consue-
tudinario del Alto Aragén) (1): 2.> Poniendo 4 contribucion
los novisimos descubrimientos € hipétesis de la Psico-fisica,
debidos al perseverante esfuerzo de los Weber, Fechner,
‘Wundt, Carpenter, Maudsley, Luys, Ferrier, Delboeuf,
Lotze, Helmoltz, etc., que es ya hora de introducir en la
ciencia del derecho, trabajada todavia por el tradicional dua-
lismo de espiritﬁ y cuerpo en que ha venido informandose
hasta el.presente dia.

(1) Vid Derecho Consuetudinario y Economia populer de Espaiia,
dos tomos.—Barcelona, 19o2.
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No le es ya licito al cientifico abordar el arduo problema
de la biologia juridica, manteniendo incdluines los princi-
pios de la antigua filosofia, y desentendiéndose del nuevo
sentido que ha principiado 2 germinar con tanto vigor, aun-
que tan irregularmente y con la exageracion propia de toda
r{ovedad, ¥ que anuncia sin género alguno de duda una nue-
va era en la ciericia. Haciendo la apoteosis del- fen6meno
sobre todo lo abstracto y universal, negando lo que afirma-
ba el raciocinio de los idealistas, el saber experimental de
nuestro siglo ha despertado con ruda sacudida 4 la razon
y.la ha llamado 4 la realidad,.de 1a cual vivia por mitad di-
vorciada, ensefiindole cuan incompletas & deleznables eran
sus conquistas, y cuin lejos estaba de haber agotado los
mdltiples aspectos y relaciones del Espiritu y de 1la Natura-
leza, Empieza quebrantando el antiguo abstracto principio
del libre albedrio, y acaba construyendo una teoria del ha-
bito mas concreta y mas conforme con la, realidad que la
vaga y nebulosa de las concepciones destronadas, Cémo se
eleva gradualmente la actividad desde las primeras rudi-
‘mentarias manifestaciones de la vida organica € inconscien-
te, hasta las mas altas regiones de la conciencia y de la li-
bertad, y cémo en los diversos grados de esa escala jerar-
quica, el derecho es otro, si no por la cualidad, por la can-
tidad: es problema trascendentalisimo, sin €l cual la Filo-
sofia del Derecho, camina 4 media luz por los escabrosos
senderos de sus abstractas especilaciones. Las categorias
movibles de la actividad; la accién y reaccion constante en
que 'se mantienen lo consciente y lo inconsciente, efecto de
esa conjuncién misteriosa de la Naturaleza y el Espiritu en
el hombre y en el reino animal; como se estampan en el
organismo y se hacen instintivos, éspecificos y acaso refle-
jos, los actos conscios del sujeto, y viceversa; cémo entra
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el sujeto en posesién de la actividad automatica y semi-
automatica que obra en €, y la domina,’y la traduce en actos
libres y plenamente conscios: es problema sin cuya solicion
se incapacita para comp'rend'er las funciones trascendentali-
simas que desempefian en la vida la reflexidn y el habito, y
para regular las infinitas aplicaciones de que son suscepti-
bles en la vida y progreso del derecho. No cabe verdadera
ciencia juridica sin el estudio del sistema neuro-psiquico,
sefialadamente del, cerebro, y sus varias' funciones; y con
este sentido he analizado el aspecto genético del hecho, y lo
que podriamos denominar su facultad reproductora, la apti-
tud que presta.al organismo para repetirlo con un esfuerzo
cada vez menor, v luego, casi sin esfuerzo.

Como medio de exposicién, me han servido las vivds en-
‘'sefianzas de lo pasado. Es la Historia gran maestra de sa-
ber, y yo he puesto 4 contribicién sus hechos, unas veces,
para neutralizar la ‘accién y los efectos de la fantasia crea-
dora, que en la ciencia, mas que guiar; pefturba y desorien-
ta, y dar 4 la razén un criterio, aunque provisional y de
experiencia, casi siempre seguro, para wverificar sus resulta-
dos, y cerciorarse de que sus conclusiones son legitimas, y no
quiméricos apriorismos; otras veces, para representar y po-
ner enn accidén los principios y hacer de este modo méas per-
ceptible la doctrina. Acaso se me achaque a vicio la abun-
dancia de los ejemplos, que parece & veces como que aho-
gan la teoria; pero he tratado de hacer un libro eminente-
mente practico, y nunca persuade tanto la razén como cuan-
do se acompafia de la experiencia. He acudido también & la
historia de las doctrinas juridicas y de las legislaciones,
para demostrar: 1.° Que no carecen de precedentes y de
filiacién en lo pasado opiniones que 4 algunos parecerian
aventuradas, si no llevasen el sello de la tradicién: 2.° Que
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si en algunos lugares me separo del dictamen de los juris-
consultos, no ha sido capricho ni prurito de innovar, sino
exigericia imperiosa de razon.

He procurado con empefio evitar toda abstraccién, asi
como toda idea pieconcebida: llevando por fnico guia en
la investigacién del hecho juridico el hecho mismo y sus
factores, vistos en la razén & en la historia, he huido cuida-
dosamente de hacer ciencia banderiza y de faccién, que hu-
biera sido una ofensa a la razdén humana y un atentado con-
tra la propia dignidad, sobre hallarse en abierta pugna con
mis ‘sentimientos y convicciones personales. Ultimamente,
me he esforzado por subsanar el defecto de obscuridad en el
lenguaje, que con razén se me censurd en La Vida del De-
recho, aunque no me lisonjeo de haberlo conseguido sino en
muy pequefia ‘parte.

EL Avutor.
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N O W
L
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frutos, que son también hechos, obras, productos: la ac-
tividad del -espiritu, obrando sobre las propiedades & esen-
cias particulares que lo constituyen, verb_igracia,,' sobre
el derecho, que-es una de ellas, Io determina, lo concre-
ta, lo hdce real, engendrando un acto de ocupaciép, una’ per-
muta de cosas ocupadas, una defensa de la propia vida; la
proteccion de un‘menor; un testamento, una dsociacion, una
ley, un tratado, el juicio de un hecho, la reparacion de una
injusticia, que son determinaciones 6 vivificaciones del de-
rechp -esencial: obrando la propia actividad juridica del es-
pirifu sobre ese testamento, sobre ese tratado, sobre esa ley,
sobre esa sentencia, propuestas 4 su vez como plardes & posi-
bilidades al sujeto racional, les da cumplimiento, producien-
do nuevos hechos de derecho. Y asi como no hay hecho sin
la conjuncion de aquellos dos factores, esencia y actividad,
tampoco' cabe esa su conjuncion sind en tanto que forman
parte de un mismo y solo ser: el sujeto activo s6lo puede ac-
tuar sobre st propia substancia: con la actividad de ug arbol
‘no fructifica otro; con la actividad sana de un hombre 6 de
un pueblo, no vive la vida regular del derecho 6 de la p011t1-
ca otro pueblo. No es factible para ningtn ser sino lo qué
cae dentro de su esfera de accién; y no estd en la esfera de
dccién de ningtn ser sino lo quie el ser mismo es. Por esto,
todo hecho es como el vivo retrato del ser de quien procede.
Todo 1o ha de hacer el sujeto por si y con sus propios me--
dios: los hechos normales y la curacion. Caben influjos de
fuera; determinaciones, nunca. Cabe injertar una rama en
las ramas de un arbol distinto; cabe infundir en el espiritu
de un hombre principios de derecho que no hayan nacido-en
él; pero ni la rama producird frutos, ni'los principios ino-
culados se traducirin en hechos, mientras no se hayan tran-
sustanciado en el ser, arbol 4 hombre, mientras el ser no se
los haya apropiado, asimilado, y hecho carne de su carne.
Ya vé_‘ren‘]os en otra ocasién cuin importantes aplicaciones
recibe este principio en el cultivo y la térapéutica de la cos-
tumbre.

Segtin lo expuesto, lo-posible ¥ lo positivo son términos
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relativos, 6 mejor, hay grados y transiciones de uno 4 otro,
caben términos compuestos, caben ,pr,incipios, en parte hechos
y en parte por hacer ¢ factibles. Tendremos, pues, que-dis-
tinguit hechos de derecho esencial y hechos de derecho po-
sitivo, v. gr., hechos “praeter legem” 6 “contra legem”, y
hechos “securidum legem’™ Ajsi, por ejemplo, la sentencia
de un Tribunal es un hecho segiin derecho positivo, porque
los Triburales estin obligades & dictar sus sentencias de con-
formidad con las leyes y la jurisprudencia estatuida, y si
de ellas se apartan, la sentencia es nula; el laudo 6 senten-
cia ‘arbitral es, ordinariamente, un hecho de equidad, 6 sea
de derecho esencial 6 eterno, porque los amigables compone-
dores; nombrados por las partes contendientes, no estan obli-
gados 4 conocer las leyes 6 las costumbres recibidas, ni me-
nos 4-regir- por-ellag'su juicio, v son libres de no atenerse 4
mas que al dictado de la sana razdn, y de conocer y decidir
el asunto “sin sujecién 4 formas legales, y segtin su leal sa-
ber y entender”, como dice Ia ley procesal espafiola; que,
por esto, recoméndaba Aristételes 4 los particulares que so-
metietan sus controversias al juicio- de arbitros, en vez de
deducirlas ante los Tribunales de justicia; y por eso mismo,
al revés de Aristoteles, mostré Séneca predileccion por ‘el
juez oficial, cuya sentencia, ligada al texto de la ley, presta,
4 su modo de ver; mis garantias de dcierto-y de imparciali-
dad que la libre decisién de un 4rbitro 6 componedor (1).—

2

(1). “Es propio de hombres razonables recurrir 4 un arbitro antes
que 4 un Juez, porque el primero no atiende sino 4 la justicia, mientras
qué el Juez mira solamente a4 la ley: el arbitraje ha sido inventado
para hacer valer la equidad (Aristét,, Rhetdr., libro 1, cap, 13, apud Gro-
cio, De jure. belli ac pacis)”. “Cuantos obJetos caen. bajo la esfera del
¢onocer, pueden hallarse prev1st'os en la ley, y no dejar al Juez una
libertad.ilimitada. Por esto, el éxito de una buena causa parece ase-
gurarse més si se confia 4 un Juez que si se confia 4 un arbitro, por
que dquél no puede salirse de los limites que le ‘traza una férmula de-
finida de derecho, mientras que la concigncia de éste esti libre de
toda traba, puede. anadlr ¥y quitar, ¥y dictar su fallo, no segin las pres-
cripciones de la ley y de-la justicia, sino segiin los impulsos de Iz hk.
Jmanidad y de la misericordia-(Séneca, De benef., libro 111, cap. 7., ed.
Nisard). En la antigiledad, recomienda tamibién el albltraje Platdn
(Las leyes, libro VI, ed. de Azcarate, tomo IX, p, 284) y-San Pablo
(I ‘ad Corinth., VI).
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En cierta ocasion, Plinio el Joven hubo de constituirse con
dos amigos_ en conisejo arbitral, 4 fin de averiguar quién te-
nia razén, si Curiano que se querellaba, 6 su madre que lo
habia desheredado, transfiriendo todo su caudal 4 Plinio
mismo y 4 otras varias personas: la sentencia que dictaron,
y su cumplimiento por los herederos, hechos-eran’ de dere-
cho natural, de derecho. eterno, porque no supeditaron su
juicio & regla ninguna donde ese derecho sé hubiera hecho
antes positivo: si Curiano hubiese llevado adelante la deman-
da intentada contra los coherederos-de Plinio, la séntencia
de los centumbiros hubiera sido de derecho positivo, porque
4 los centumbiros no les era licito guiarse por puras apre-
ciaciones de equidad, sino por la ley escrita.—Otro ejemplo.
Cuando antes de 1856 se litigaba sobre un caso de violaéi}ﬁn.
de blogueo, y el ,pr‘e'suhto infractor alegaba en su descargo
gue no era justo ni equitativo considerarlo como tal, no ha-
biéndose hecho efectivo tal bloqueo, esto es, no habiendo
.estado sostenido con fuerza suficiente para impedir el ac-
ceso-del enemigo al litoral, ¢l principio de justicta referente’
4 aquel estado de cosas se hacia positivo, se determinaba di-
rectamente, sin pasar por el interrnedio de ninguna declara-
cién ni regla positiva: realizibase un hecho de equidad, un
hecho de derecho esencial; pero después del Tratado de
Paris de 16 de Abril:de 1856, no seria menester acudir a
principios absolutos de justicia, sino & los términos de la
declaracién en ¢ contenida, y tendriamos un hecho de dere-
cho positivo, un hecho segiin ley, ya que verdadera ley con-
tractual es todo tratado: si el infractor se defendiese ahora
alegando que el bloqueo, si bien efectivo, no habia sido no-
tificado 4 los neutrales, la absolucién seria también hechs
de derecho positivo, porque se” ha introducido por rcostum-
bre que asi se practique, y la‘costumbre es derecho. positive.—
Cuando las naciones del Norte de Europa, aliadas contra
Inglaterra en el siglo -pasado, convinieron por vez primera
en sus Tratados que los efectos pertenecientes.a los stibditos
de las potencias beligerantes, trarisportados en buques neu-
trales, fuesen libres, se pronunciaron contra la costumbre.
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universalmente recibida hasta entonces, y que continud ri-
giendo largo tiempo después, segiin la cual “el pabellén no
cubre la mercancia”, escucharon tan sdlo las inspiraciones.
de 'su conciéncia, ‘hicieron positivo. (hecho) un principio de
razén, un principio-de derecho racional 6 esencial: en nues-
tro 51010 €se hecho se ha 1'cproduc1do, ha causado estado,
se ha formado costumbtf: en ese sentido, tan distinto del de
la antigua, -esa costumbre ha recibido solemne consagracién
por parte.de las potencias signatarias del Tratado de Paris,.
y ya el hecho de respetar la mercancia neutral protegida:
por pabellén enemigo,.y la mercancia enemiga cubierta por
bandera neutral, no hace sino obedecer aquel acuerdo: es un
hecho segtin derecho _positivo.

No quisiera que esta distincién indujese 4 .etror. Porque
en rigor, todos son hechos de derecho absoluto 6 -esencial,
en tedos entran estos dos elementos,. .una relacién indivi-
dual de derecho (In finalidad, el qué), y un plan de conduc-
ta (el procedimiento, el cémo); sélo que en el un caso, este
Pplan, -esta regla individual, para obrar el hecho, tiene que
deducirla el actor directamente del derecho absoluto, inma-
nente en la conciencia; y en el otro’caso, de una regla posi-
tiva, costumbre & ley, dada con anteriotidad al hecho. No
seria, pues, licito decir que, en el caso del “hecho de dere-
cho positivo” (hecho segiin ley, segiin costumbre, segtin-con-
trato, etc.), existe una doble relacién, del derecho ideal & la
regla positiva, de la regla positiva al hecho y en el caso del
“hecho de de,recho\"_natm‘al 6 absoluto”, una relacién tnica;
del derecho natural 6 equidad al hecho: la relacion es una
sola siempre, y siempre directa,—del derecho natural al
hecho,—establecida por el propio sujeto para quien es, sin
otra. diferencia sino que éste determina su actividad en la.
diréccién que encuentra ya trazada, y que él acepta y hace.
propia, md1v1dua11za,ndola en el primer caso, y segin una
direccidén nueva que él originalmente se abre, por no ‘existir
otra 6 no convenir 4 sus fines la existente, en el segundo.
Asl, por ejemplo, era uso general entre las naciones, ya an-
tes de este siglo, la extradicién de delincuentes: multitud de
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tratados han convertido en ley esa costumbre: un hecho de
extradicidn, concreta, individualiza, vivifica, hace practica
aquella regla general consuetudinaria, 6 esas leyes contrac-
tuales, también generales. El primer hecho que encabezé la
serie y en quien primeramente encarné la regla, no tuvo
modelo practico que imitar ni precedente ,que seguir; para
producirlo, fué menester todo un proceso logico reflexivo,
ejecutar cuantas funciones constituyen el actog del pensar,
al efecto de inquirir en la conciencia, la razén de aquella ne-
cesidad que por primera vez se sentia & que por primera vez
se trataba de satisfacer, y la forma préctica de llevarlo 4
cabo. Asi pasé 4 ser hecho el principié absoluto de razén que
informa las extradiciones, y que hoy constituye una institu-
cién de derecho positivo. Mas adviértase que. todo el proceso
intelectual y toda la serie .de peticiones, comprobantes, recti-
ficaciones, concesiones y mutuo acuerdo que fueron menester
para realizar ese primer hecho, cuando no existia regla po-
sitiva, son también necesarios ahora que la hay, porque esta
regla es, por decirlo asi, tedrica, no abraza los casos particu-
lares sino en potencia; para cada uno hay que especificarla
‘en un acuerdo, -que es decir, en una ley individual, aplicable
s6lo al hecho que ha promovido la interpretacién y la apli-
cacibn’ significada en ella. Un hecho de extradicién, ahora
como antes, hace efectivo el principiv absoluto, ideal, de la
extradicién; sélo que, ahora, existe una regla positiva que
lo declara obligatorio, y sefiala medios y procedimientos para
ejecutarlo: el tipo, el modelo, la regla iridividual pata cada
hecho, se sacaba antes de la regla absoluta, natural, eterna,
inmanente en nuestro espiritu; en la actualidad, de la regla
positiva general (costumbre & tratado), que es una traduec-
ci6n viva de aquella regla eterna. Para el tno como para el
-otro hecho, €l actor ha de erigirse en legislador, ha de dar
regla, ley individual, 4 su actividad, sea que interprete é in-
dividualice la regla eterna que encuentra én su razdn, sea
que interprete € individualice la regla positiva dada para
una serie de relaciones particulares, cada una de las cuales
supone una diferente apropiacién. A todo hecho, segin ley
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& seglin costumbge, ‘precede siempre um juicio individual de
esa: costumbre 6 de esa ley, un cotejo previo de ella con
los principios de razén, y la consiguiente adhesién 4 ella por
parte del sujeto actor; por donde el hecho, en dltima instan-
cia, viene 4 ser siempre hecho de derecho natural, hecho de
derecho absoluto. Y he aqui por qué, reaccionando el hecho
sobre la regla positiva, influye poderosamente en su vida,
promueve y ayuda su desarrollo, la transforma, 'y en suma,
la hace mas positiva. De este principio dimana la doctrina
de la “costumbre segtin ley”, no menos real y legitima que
la “cotitra ley” y “fuera de ley”, segfin en otra ocasién
tendré lugar de notar.

Si, pues; todo hecho jufidico es una como concrecién tem-
poral del derechoi eterno, hecho y derecho han de ser de una
misma naturaleza ; el contenido del hécho ha de ser todo él
juridico; la materia, el fondo sustancial del derecho posi-
tivo, ha de ser todo derecho natural, y no ha de tener de
mas aquél sobre éste sino la forma, l1a limitacién cuantitati-
va, regulada por el estado histérico de cada hombre 6 de
cada pueblo, de cada momento é de cada siglo; en una pa-
labra, que el jus-fussum, el derecho actual, positivo,—regtas
y Hechos—ha de ser idéntico al jus-jubendum, al derecho
ideal, absoluto, posible, eterno; si no coincidiesen, €l supues-
to deérecho positivo no seria tal jus, sino m-jus, injuria, in-
justicia (1). Repirese que tomo comb sinénimos derecho
positivo 6 histérico, y hecho (lato -semsu): que debajo de
este mismo nombre, comprendo las leyes 6 costumbres y los
hechos causados por virtud de ellas, porque si, respecto de-
los hechos y relaciones individuales, la'ley es regla ideal que
los encierra todos dentro de si por modo virtual,—enfrente
del derechio racional y etefno, no es 4 su vez la ley sino como
un hecho mayor. Poresto, ante los Tribunales de ina nacjén,
las leyes y costumbres extranjeras somn consideradas como

*(1).. No puedo hacer aqui $ino apuntar esta relaciéon de identidad en-
tre el derecho natural y el positivo 6 histérico, sobre la cual andan
afin tan discordes los filésofos y los jurisconsultos. He discutido este
problema en La Vida del Derecho, 88 14 y 15.
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hechos, y cuando un litigante las invoca, -tiene ‘que probar
su existencia en la forma misma que la de un hecho ord:+
nario cualquiera (1). Por esto, se nos ofrecé con tanta fre-
cuencia el caso de que varios individuos 6 nhaciones ejecu-
ten simultineamente un mismo ¢ idéntico hecho, unos, sin
otra pautz que la del derecho absoluto, por no existir dis-
posicion. 6 regla positiva; & serles ignorada; otros, segin
ley, costumbre 6 tratado, sin atender directamente al prin-
cipio de equidad 6 de derecho absoluto en que tal ley estd
basada. Por esto tambiéh, decimos que un hecho infringe la
regla positiva, en cuanto esa regla es en su fondo de derecho
natural ¢ absoluto, y se acomoda 2 las condiciones his‘té‘ricas;'
de la sociedad 6 del individuo sobre quienes impera, porque
entonces, al infringir la 1€y, niega y conculca juntamente la
eterna razén que la funda y sustenta: si Ja ley positivd es
injusta & contraria 4 ese derecho etérno, no puede ser j(usto
él hecho sino desviandose de ella, produciéndose como hecho
contra ley: si es injusto el hecho, la ley no puede ser justa
sinio desconociéndolo y provocando su rectificacioh. Y he
aqui la raiz de una doble doctrina & que 110 suele concedetrse
la debida importancia, y que trataremos en otro lugar,. &
saber: 1.° eficacia de la “costumbre contrd ley”; legitimi-
dad del “incumplimiento” y del “desuso” 2.%, cultivo y co-
rreccion de la costumbre. ‘Por supuesto, no ha de confun-
dirse el hecho en que se niéga el derecho, el hecho injisto,
con los efectos que nacen de su consumacién: un hecho de
incesto, por ejemplo, 6 de poligamia, es, entre nosotros,
"hecho contra derecho y contra ley, y la ley lo prohibe,.y lo
persigue; y lo anula; pero hay pdises donde una ley antijuri-
dica, injusta, pero arraigada en las entrafias.de la sociedad,
o autoriza y legitima 4 titulo -de matrimonio, y si consuma-
do bajo el imperio de tales circunstancias, hubiera de hacer
valer sus efectos ante los Tribunales de justicia de nuestro
pais, no seria 4 éstos licito el‘desconocerlos y anulatlos, por

(I) Foclix, Tratado de derecho internacional privado, titulo preli-
minar, cap. III § 18, Pinheirc-Ferreira, Notas d Martens, t. 1, § 49.
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mis- que no prestasen su sancién al hecho mismo, conside-
rado en su raiz, rindiendo acatamiento 2 la inmoral teoria
del hecho-consumado.

Una observaciéon para terminar. El fin supremo de fodo
ser es vivificar su esencia, 6 hablando en el estilo categérico
de los ﬁlc’)'sofos, hacer actual su virtualidad, lo que el ser
mismo es en potencia, hacer efectivas sus facultades, lo que
é1 es como factible, hacer sensible, temporal, lo suprasensi-
ble y eterno, que lo constituye;—en el lenguaje figurado de
la poesia, dirfamos que el fin de los seres es vivir, y vivir
un ser es definir su naturaleza, encarnar, dar un cuerpo, ha-
cer palpable, visible, la impalpable & invisible esencia que
constituye'nmgst_i'o ser, compuesta de puras ideas sustancia-
les, traducirlas al exterior, cristalizarlas en €l tiempo, des-
plegar todo ese contenido en rica eflorescencia de obras de
arte, de actos de virtud, de leyes, de-verdades y doctrinas
cientificas, de productos industriales. Segln acabamos de
ver, esa encarnacién de ‘las esencias constitutivas del ser,
se efecttia mediante hechos: los hechos 6 estados del ser son.
la esencia misma vivificada, la esencia hecha, positiva, reali-
zada (hecha real). Por consegcuencia de esto, habra que con-
siderar en todo hecho un doble aspecto, sustantivo y expre-
sivo: primero, con relacién 4 un fin racional, sera el hecho
la cristalizacién, la realizacién de una esencia, - de, otro
modo, el cumplimiento de ese fin, ya que por “fin” entende-
mos aquello que ha de ser hecho, esto es, nuestras propiag
esencias, eso mismo que somos y gue en la vida vamos reali:
zando: segundo, con relacién &4 un estado interior del ser,
es signo material que lo.da & conocer, segiin discretamente
lo dectaran multitud de populares adamos por los frutos
se conoce el arbol; las obras dicen quién es cada uno; y otros.
‘Es, pues, el hecho -un” medio practico y 4 la vez un medio
docente : un medio de cumplir el ser sus fines, y un.medio
de significarlos en la convivéncia-social. En el primer sen-
t1do el hecho tiene propio walor y sustantividad; en el se-
gundo, es signo con quie reconocemos un estado historico de
la conciencia individual 6 social, sus necesidades, sus aspi-
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raciones, y la regla consuetudinaria que crea para acudir 4
ellas, Esta propiedad del hecho hace posible, de un lado, el
arte de la legislacion, y de otro, la ciencia del derecho con-
suetudinario,

Asi conocido el hecho en su unidad, analicemos sus ele-
mentos constitutivos y los elementos de su vida:

@) Su materia (derecho).

b) La actividad juridica que la informa (sujeto).

¢) Si realizacién, 6 sea, la accidn del sujeto activo sobre
la materia juridica.



CAPITULO PRIMERO

EL DERECHO

2. La etimologia del vocablo Derechono deela-
ra la naturaleza deé éste.—Si consultamos al sentido.
comun, de nuestro pueblo acerca del’ significado de la ‘pa-
labra derecho, nos contestara metafor_lcamente\por udna con-
traposicion de la palabra tuerto 6 torcido, dandonvs 4-enten-
der que, para é€l, la justicia es aquello que se dirige 4 un fin,
é injusticia lo.que se desvia de él. Late este pensamiento en
multitud de adagios populares, cuyo mecanismo no reconoce
otro fundamento que la antitesis de aquellos dos wvocablos:
Derecho apurado, tuerto atornado (Summum jus, summa in-
_]lﬂ‘la) Con. estos derechos, nacen los cohombros retuertos:
Qulen da parte*de sus cohechos, de sus tuertos hace dere-
chos: Siete hermanos en un concejo, 4 las veces juzgan tuerto,
4 las veces derecho : Bl lefio tuerto, con fuego se hace derecho :
A las veces, con tuerto hace el hombre derecho: Con un poco
de tuerto, llega el hombre & su dergcho: A torto e a direito,
nossa casa ate a6 tecto,—o como dice el etiskaro : arret za-
rret; gura échea goradec. En igual forma de expresion, reflé-
jase ese mismo concepto en la epopeya popular de los espa-
fioles: A derecho nos valed, 4 ningin. tiserto no (poema de
“Mio.Cid”, v. 3577): Que reciba derecho de ynfantes de Ca-
rrién,—Grand fuerio le han tenido, sabémoslo todos nos..
Todos meted y mientes, ca sodes ‘conoscedsres,~—Por esco-
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-ger el derecho, ca tuerto non mando yo (Ibid., v. 3144, 3149.)
Y palpita, de igual modo. que en las lenguas peninsulares, en
las demas aryas: diritto-torto, droit-tort, right-wrong, etcé-
tera; significando, no s6lo le justo ¥ 1o injusto, sino también
lo verdadero y lo falso, lo racional y lo irracicnal.

Es caso original, y que mrneztra cdmo se desarrollan para-
lelamente, y reciprocamente se influyen el pensamiento y el
lénguaje, la ciencia y el saber comfin, ver acogido ese -con-
cepto que brotd de una etimologia elementalisima, por cienti-
ficos. _dé tanta nota como Ahrens, R. Conforti y Pictet, que
lo trasladaron 4 sus obras casi sin discutirlo. “Si consultamos
las lenguas de los pueblos civilizados (dice el primero), en
las cuales, las neciones relativas 4 la vida suelen expresarse
bajo un aspecto culminante, vemos que la palabra- derecho
sigl‘li\fica gereralmente la direccitn de una acciéon 6 de una
cosa hacia un objeto determinado:.. Derecho es'lo que va
directatnente al fin. El genio de los pueblos que han‘adop-
tado -esta palabra, ha querido evidentemente indicar con
ella, que lo que es derecho 6 justo estd en las relaciones mas
inmediatas y convenientes con los seres  objetos sobre que’
versa; (ue una accién es justa cuando es adecuada a toda
la sitiacién de un ser, que es una condicién de su existéncia
6 de su desarrollo, y acaso, al mismo tiempo, que lo que es
derecho debe hacerse sin mds consideracién que la de la
cosa misma, 6 que una accién, para-ser conforme & la justi-
cia, debe dirigirée inmediatamente 4 su objeto, como la linea
recta, que es el camino més corto de un punto a otro” (I).
“Con estas palabras, dice el segundo, las lenguas modernas
quieren referir la justicia & un origen racional y anterior 4.
las leyes positivas, toda vez quetrectum expresa lo que va
derechamente al fin, lo que debe hacerse sin otra considera-
cién que la de la cosa misma” (2). “En las lenguas aryas),
dice:el tercero, -como ent otras muchas, las nociones de justi-

(1} Curso de derecho natural, 15, ed. espafiola de Rodriguez Hor-
telano y Asensi, pag. 88 L .

(2) Notas & la Historiz. de la Filosofia del Devecho, de Stahl,
ed. italiana. '
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cia y verdad se enlazan 4 la de rectitud, considerandose la li-
nea recta como simbolo del bien” (1).

, Nada de esto es exacto: no alambicaron tanto los concep-
tos, para. crear las palabras, los pueblos’ que primeramente
usaront la que estamos ahora analizando. Etlmologlcamente
considerado, expresa el derechp una relacidn exterior, ura
relacién social, cual es la ‘de gobierno. No se dejé prender,
como Ahrens, en el lazo de la etimologia popular, el autor
del titulo preliminar del Fuero Juzgo, cuandg escribié en la
ley 7.* lo siguiente: “Reges a regendo vocati vunt... Recté
faciendo, regis nomen bemigne tenetur... unde et apud vete-
res tale erat proverbium : rex eris-si recté facis; si autem non
facis,. non eris.”—Mucho antes de la dispersidn, la farmilia
arya ‘era nomade, 'y su principal y casi finica riqueza, el ga-
nado. Posela st vocabulariv,’en coitn con el semitico, una:
raiz _antiélui,sima, R]J, que en sus origenes hubo de significar
“guiar, conducir, llevar hacia adelante el ganado 6 ir delan-
te del ganado.” Por una traslacién de sentldo por demas
llana y obvia, el vocablo que servia para denotar la idea de
guiar ¢ dirigir el ganado, hubo de aplicarse 4 significar la
idea de guiar 4 gobernar una familia é tna tribu, ir delante,
ser el primero. Asi es como en todas las lenguas semiticas
encontramos aquella raiz especificada en dos vocablos prin-
cipales, uno” que significa “apacentar” (rd'hd), y otro que
significa “rey” -(ro’hé); asi también, en las lenguas aryas,
esa misma rafz se explaya en dilatada familia de dicciones
que giran en derredor de esas mismas ideas: ser el primero;
caminar delante, er® direccién recta, y por extensidn, cami-
nar; regir ¢ dirigir, ser principe 6 jefe; derecho; rectitud:
La aproximacién de ideas que estos diferentes significados
envielven (apacentar-reinar; caminar-dirigir; primero-rey;
rectitud-derecho), se hace notar en otras muchas raices de
las lenguas_aryas, 'y viene & corroborar la que en -hipbtesis,
atribuimos 4 la raiz rj. Asi, en griego, una misma palabra

(1) Los origenes indo-europeos, 2.° ed. francesa, 1875.
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significa pasto y ley (1); y todavia Homero aplica al rey
este pintoresco calificativo: ewopivdadv, pastor de pueblos.”
En islandés, es idéntica la raiz de redil y de derecho (2). En
B_l"'etén 6 armoricano, una misma raiz denota la idea de en-
frente, todo derecho, y ley 6 costumbre juridica- el welsh y
¢l irlandés, poseen ‘una misma raiz que, en aquél significa
marchar, ¥y ¢én éste, derecho (3). En sanscrito védico, las dos
ideas de carrera y de ley se juntan en un comin vocablo (4).
Otra diccién griega vale como principio, caminar, y como
pr1nc1pado imperio (5). Una raiz sanscrita, gética y céltica,
denota ir delante, y sefior ¢ sobe1ano (6). En: etiskaro, en
persa y engermano, se expresa la idea de jefe, rey. por-medio

(1) Del” verbo epw, usado por Homero en sentido /de apacentar,
dlstrlbulr, dispensar, salen: vopds, pasto, prado, distrito; wpo., por-
cién 6 propiedad que se posee en virtud de una distribucién; uso, cos-
tumbre, ley; voued;, pastor (de donde ndémades, numidas, etc)

(2) Rell, redil publico, rettr, justo.

(3) En breton rag, significa enfrente, de donde rakial y ragenep,
directamente, todo derecho; reiz y reic’h, derecho, ley; rhy, principe,
rico, poderoso.—El welsh kert breton kers, significan caminar, mar.
char; en irlandés, ceart, es justo, bueno; ceartas, Justlcna equidad, de-
recho, y también coire, coiraid, coireach, justicia, Justo, antiguamente
coru, més justo. De aqui, tomo acaso nombre nuestro rio Coum ‘cuya
corrientt hubo de servir de ordalia en el procedimiento judicial de los
lusitanos, segun permite con)eturarlo el monumento que le erigieron
en Lamas de Moledo: los Juccec 6 Magistrados de' Caildbrica, La orda—
lia 6 prueba por inmersién en agua fria, parece haber estado en uso
entre los primitivos Aryos; pues se. la encuentra asi en el Codlgo de
Manfi como en los Cédigos europeos de la Edad Media.

(4) El sanscrito ¢zd, carréra, en plural, usos, costumbres. En idén-
tico caso estd ydna, también sanscrito, que significa marcha & carrera
(de ¥4, ir) y al mismo tiempo, costumbre, uso.

(8) Apys, principio, lo que va  delante; prineipado, 1mper1o honor,
dyw, -soy principio y -origen, prmcxplar bto)(ouau cammar, prmctplar‘
6 peywpai, adelantarse; palabras de estirpe idéntiea A la de epyag,
rey, etc. -

6) La raiz sanscrita pur, ir delante, purd, delante; pfirva, ante-
rior; gético faur faura; aleman antiguo, furi, delante; zend, paourvya,
primero. De aqui el sanscrito, :puri, rey, soberano; ruraez‘ar (prae-ﬂ:or),
jefe; escandinavo, fru; gbtico, fraujs, senor, latin, précer;. cymrico,
por, soberano, sefior; celto-hlspano, porc O porj, con el articulo pos-
positivo, porc-om (cf., ric.om), que se lee en la inscripcién de Lamas
citada (Hiibner, Corpus inscript. Hisp. lat, n. 416), de donde el prozom,
provenzal, el prozdom y produm de la Cancmn de Roland, el prohom,
cataldn, convertidos mis tarde, por via de asimilacién, dado ya al olyido
el significado primordial, en prudhomme y prohombre, como en ‘la
Edad Media, al latinizarlo, en probus homo, de donde pasd 4 ser’ bo-
nus homo. En la inscripcién” lusitana estd por Magistrado, pero .se
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de uria raiz que subsiste en sanscrito con valor-de caminar, ir,
carrera, uso, y en cymrico con.el de derecho y justicia (1).

Volviendo 4 la raiz aryo-semitica RJ, y descartando de
ella las ideas materiales (direccién recta ¢ al frente; cami-
nar; apacentar), para fijarinos tan sélo en las ideas morales
que en ella se envuelven, la vemos bifurcarse en dos concep-
tos cardinales; 1.°, el concepto de jefe, rey, juez, el que dirige,
el que dice el derecho 2.5 el concepto de orden, regla, ley,
juicio, costumbre. En la prlmera acepcién, la raiz se mantie-
‘ne formalmente una en todas las - lenguas derivadas de la
matriz. arya: Sanscrito #dj, rdjd; rdgam, rey, rdgnf, reina,
rdgya, reino; Zend, rju, regir; Griego, agybs, d-pyov, d-pyiye,
‘principe, jefe, rey; Latin, rex; regine, regmum: Irlandés
antiguo, 74, 74y, moderno 7igh, riogh, rey, raicneach, teina;
-Cymrico, rhy, vhwy, jefe; Galo y celto-hispanico, rix y#ig (2);
Croata y ‘albanés (lengua chkipa), rige; Gético y germé-
nico, reiks, jefe, #icki, rico, poderoso, reino; Escandinavo,.
rikr, riki, Anglosajon, ric, rici; Aleman moderno, richter,
juez; Lenguas romanicas, rey, regidor, 7é, roi, reine, etc.,
de procedencia latina, y #ic-om (el jefe 6 principe), mis tarde
convertido” por un error de etimologia, en “rico ome” ¥y
“rich homme,” de procedencia céltica.

En su segunda acepcidn, la primitiva raiz R] ha revestido

aflade un calificativo determinante: porcom-joueas; principe de la
justicia; son los bréhon de Irlanda que en la Edad Media escribieron
el antiguo derecho céltico, que se ‘conservaba {inicamente en la tradi:
eién oral, formando la coleccion lamadd Brehon-laty: son tuestros
bonos homines, & sea, los prohomiios, los Jueces populares ‘de las be-
ketrias, que en los primeros siglos ,de la Reconquista, recogleron
en los fueros las tradieiones Jurldlcas de los celto-hispanos.

(1) Edscaro, jauna; persa, khan; alemin, konmig; inglés, king, etc,
son vocablos 4 todas luces emparentados con una raiz san5cr1ta citada
anteriormente, yd, caminar, de donde yana, carrera, y.uso 6 eostumbre;
y con los cymricos, fawn, derecho, justo, equitativo; sawvnder, justi-
cia, ete.

(2) Sirvan de ejemplo los nombres propios Dubno-riz, Dumno-riz,
Vercingeto-riz, y tantos. otros de: idéntica terminacién que se leen en
I. César, y el Ammune-rigio, que figura en una lapida hispana, hallada
‘en Calderuela, 4 cuatro leguas de Sorla (Hubnery ob, cit., n. 2.834). Ci.
la te1mmac10n visigbtica de Teodo-rico, Eu-rico,. Alauco etc.; ger-
maniea, Chilpe-rich, Hein-rich, Fried-rich, etc.
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dos formas, principalmente :—1." Zzemdo-ibérica; Zend, eres
6 eres, derecho, justo, aretha, lo que va derecho, justicia (cf
agetn); Euskalo arret, lo no torcido, regla; ley, arteza,,
dirigir; el Erse é irlandés c-eart, derecho, jse réf-ier'e a este
{ipo, 6 mas bien al sanscrito Zrtya?—=2." indo-europea;
Sanscrito, rgfita, rectitud, honradez, 7giyu, honrado; Zend,
rasa, regla; Persa moderno, rastah, regla, costumbre, rds#,
justicia, ragah, orden; Griego, d-gextds, rectus, o piyw, porrige-
re; Latin, rectum, directum, reguld, rectio; Céltico, breton,
reiz, reic’h; Irlandés antiguo, rect, moderno, reacht, ley:
Cymirico, rhaith, derecho, ley ; Germanico, islandés, rettr, me-
so-gotico. raihts, anglo-sajén riht, inglés right, alto-aleméan
ant. reht, moderno recht, dihamarqués ret; Romériicas, de-
recho, direito, dritto, droit, dret.

Estas ultimas formas solicitan nuestra atencién, por un
doble motivo: 1.° Las lenguas neo-latinas desecharon, é poco
menos, la palabra por excelencia nacional de los romanos,
jus. 2.° En cambio, gustaron de otra que usé raras veces Ro-
ma como equivalente de justicia, rectus, dandole un giro
diverso, no desconocido del todo en la literatura latina, di-
rectum (1). La adopcion de rectum se explica perfectamente
por lo que precede: esa palabra no- era tan éxdtica como
el nombre jus 4 las naciones subyugadas 4 Roma 6 4 la cul-
tura romana, pues formaba parte de los diccionarios germa-
nicos y célticos, y habia cobrado em ellos la misma fuerza y
determinacién que la palabra jus en el Diccionario latino.

(1) He aqui algunos ejemplos: “Populum romanum neque recté
neque pro bono facturum, si ab jure gentium sese prohlbuent (Sall,,
Bell. jugurt., 25): Recté ac merito sociorum innocentiam miseria con-
movebamur (Cic., in Verr, 2, 7): Non recté vinctus est (Terentio,
Andr.; 5; 4): Mens recta conscii (Ovid,, Fast.,, 4, 311): Phoenices eo
dzrectms gubernant (Cic., Acad., 4, 20) : Directo agere cum aliquo (Paulo,
ngesta, 9, 4 26): Nec refert dwecta quis an utili actione agat (Ibid.,
3, 5, 46)." La poca freeuencia de su uso, la falta' de eultivo, fué causa
de ‘que no llegara 4 despojarse de su pristina vaguedad, y 4 eoneretar-
se su signifieado juridico. Cuin indefinido haya sido el uso de este

vocablo .en Roma, pruébalo mis y mas el texto siguiente: “Rectum est
.quod cum -virtute et officio fit; id dividitur in prudentiam, justiam,
fortitudinem, molestiam... (Auct., ed Herenn., 3, 2)."
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No es tan facil explicar la adicién del prefijo di en las len-
guas neo-latinas, pues rio acabo de persuadirme que ld pala-
bra derecho haya brotado tan expeditamente "del participio
directum, sin que nada nos dé razén de ese fendémeno. Hay
en las lenguas aryas dos raices, DH y DHR con significa-
cion .de estabilidad, firmeza, establecimiento, de donde se
han originado en sanscrito dkdrd, costumbre, uso, dha -y dhar-
ma, ley, justicia, orden, moralidad; en zend déo y déta,
persa déd, lo establecido; en griego, Gips; y iwuos, ley, de-
recho, justicia; lituanio, deréti (deru), obligacién; en irlan-
dés antiguo,. dir,. modurro dior, justo, ley: en cymnco dir,
certidumbre, verdadero, .necesario, Ahora- bien; iseria cos:
tumbre agultinar una 4 otra las dos raices, como se observa
en multitud de sindénimos de la justicia, v, gr. en el sans-
krito pra- dcca', institucion ; en el zend fra-die, ordenar; en
el meso-gético de Ulfilas garaikits, lo recto; en el aleman
‘moderno gemcht juicio, tribunal, y en el mismo celto irlan-
d¢s diorach, dzreach» justo, legal, vocablo compuebto, 4 mi
éntender, de dir y tech? En tal caso, se explicaria la.adop-
cién de directum, én lugar de rectum, por las mismas razo-
nies que dieron -preferencia 4 rectum sobre -jus.

Hemos sorprendido en el instante de su formacién al
vocablo dérecho, y sin embargo; nada hemos descubiertc
acerca de su naturaleza, El derecho es un principio de go-
bierno, de direccidn; pero jen virtud de qué, dirige y gobier-
na el derecho? El problema ha mudado de forma, pero nc
se. ha resuelto. ‘Todavia menos. explicita qite la raiz 7], e
1a-de dhr, que entra acaso en composicién con ella parz
formar la de derecho. {Seran, por ventura, mds significati
~vos los nombres que recibié de los pueblos helénicos y fa-
tinos la categoria moral de.la jucticia? De la rafz 8w &
derivaron los vocablos griegos tuwn, derecho, wwnae, juicio
Biwdating, juez. etc.: el sentido originario de esta raiz lo ps
tentizan multitud de verbos griego Seinvup:, mostrar, sans
crito dic, indicar, ordenar (de donde dic, precepto, deca or
“denancza, 1nst1tuc1on) gbético tethan, indicdr, anunciar (d
donde el anglo-sajén tihian, juzgar, estatuir, fikte, acusa

2.
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cién); latin, in—iiic’qv'e'.(cf., j uﬂdii‘ca.re, ju-dex, digitus, etc.); ir-
landés ditim (por dictim), acusar, condenar. El nombre his-
torico de la justicia de Grecia, significa, pues, lo que dirige,
lo que muestra el camino, lo que dice aqguello que se ha de
Yacer® tampoco perietra en su naturalez_a_ lo designa por
uno de sus efectos, comn 4 la religién, 4 la ética y a.la
ciencia (1). ;Y el nombre latino jus? Son innumerables. las
afinidades, parentescos y relaciones que le han sefialado los
jurisconsultos en el diccionario del pueblo-rey: ya le busca-
ron abolengo en el verbo juware; ya lo hicieron fraternizar
con jugum, ya remontaron su origena Jovis y Towah 6 Jeho-
vah, como Vico, ya lo aproximaron 4 jubere y 4 jussum;
partiendo ingeniosamente, como hizo el insigne F. Suirez,
esta tltima palabra, para obligarle 4 confesar Jus sum (2).
Kuhn y Pictet han puesto su vasto saber al servicio de
este problema, y creido hallar que jus podrid veferirse 4 la
salutacién védica yds (¢am vy s!), reposo, salud, porque, &
su juicio, son afines las ideas de derecho y de salud. No
pienso que sea esa la procedencia del vocablo lating, ni me:
parece dificil adivinar su verdadero entronque: tanto jus
‘como jungere, jugum, juberg; jussum, juxta y otros voca-
blos latinos, como el sanscrito “yu=—yufig, erlazar, unir; el
bretén gawir, derecho, equidad, y gwirion, justd, equitativo,
libertades; el adjetivo irlandés uisse,’justo, uessiu, mas jus-
to, y acaso el celto-lusitano ueas 6 joueds (3), reconocen un

(I) Acaso responde 4 esta misma idea la voz ptpa, dxscurso, Opl-
nién, palabra y ley, articulo de una ley 6 de un tratado, convéncion,
etcétera, v, gr, ebbeiar prtpw, sabia constitucidn, que se lee en Tirteo;
al Avzovpyou ()’ﬁ:pa,las leyes de Licurgo, etc. Es dificil adivinar si ha
de referirse esta palabra 4 la raiz arya rj (vdf; rectum, etc), suprimida
la gutural y alargada la vocal que le antecede, como parece haber su-
cedido en el zéndico rdin, razén, jefe.

(2) En su 'Tractatus dé legzbm En igual error ha incidido récien-
temente un fildlpgo de nota. (Seb Zehetmayt., Lexicon latino-sans-
eritum comparativum, 1873, v.° jus Dice: jusso==jus-so, jus-eso
(as:mi—s-um).

(3) Léase ese vocablo en la. inscripcion c1tada de Lamas de Moledo
(Portugal), la cual dice asi: “Rufin el Tiro scmp:emmt Leamni Cory
doenti Anucom Lamaticon Crouceai macareai coi Petranio et Adami
PORCOMIOVEAS caeilobricoi.,” léase porcoim-joueas 6 porcomio-ueas, ha
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ascendiente comiin en una raiz arya, que vale tanto como
lazo, ligamen, lo que une y la unidn misma. Los romanos
gustaban de aproximar las' dos nociones jwra y jussa, y al-
guna vez usaron como sinéminos esos ds vocablos, 6 for-
maron con ellos una tautonomia juridica, v. gr.: jurd et
jussa populorum...; qui perdiciosa et injusta populis jussa
descripserint (Cic., De legibus, lib. I, 11, 5). Como los de-
més nombres, atiénese el presente 4 uno solo de los efectos
materiales del derecho, pero nada nos ensefla respecto de
su naturaleza esencial. Abandonemos ya el camipo de las
etimologias, y en vez de preguntar 4 la historia el significa-
do del wocablo Derecho, investiguemos y analicemos la na-
turaleza del concepto Derecho en la razén.

Dos distintas naturalezas ha revestido esta nocidén en
el concepto popular: 1.° Como principio de ccaccidén, dife-
renciado del orden puramente ético por el simbolo de la
espada: 2.° Como principioc de reciprocidad, de “facio ut
facias” de “idem per idem?”, simbolizado en la balanza.
Discutamos estos.-dos’ aspectos.

8. Kl derecho es un orden de libertad: la coac-
cién no es derecho. —“Ia paz, dice Thering, es el fin del
derecho; el combate es el medio de alcanzarla. Este.combate
durard tanto como. el mundo. La lucha no es elemento ex-
trafio al derecho, sino parte integrante de su naturaleza, atin
més, condicién esencial de la idea juridica. Todos esos
principios de defecho que hoy estin en Vvigor, en su ori-
gen. ‘fué menester imponerlos por medio de la fuerza a
aquellos que lo rechazaban. El derecho no es una idea
logica, sino una idea de fuerza; por esto, la justicia, que
sostiéne en una rhano la balanza donde pesa el derecho, empu-
fia con la otra la espada para hacerla valer, La espada
sin la balanza, es la fuerza brutal: la balanza sin espada, es
el derecho en su impotencia. Asi como la propiedad nace
del trabajo, el derecho nace de la lucha. El elemento de Ja

de significar esa palabra Magistrado, Juez; literalmente, “jéfe & prin-
cipe de la justicia.”
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lucha y del combate es una parte integrante é inseparable
de sut naturaleza, El combate es el trabajo eterno del dere-
¢ho. El combate'es para el derecho lo que el trabajo para
la propiedad” (1). ‘

Pasemios por alto la inseguridad y falta de consecuen-
cia que se echa de ver en esta dogmatica exposicidn,, que
no razonamiento, donde la fuerza es alternativamente uno
de los elementos constitutivos del derecho, la idea madre;
la potencia generadora, de quien es'el derecho una resul-
tante necesaria, y, por ultimo, una categoria ajena al de-
recho, pero auxiliar obligado para su -realizacién. Siempre
resulta, seglin ese criterio, que la coaccién es nota -esencial,
sin la cual no se concibe el derecho. Si se repasa con cuida-
do una por uma las concepciones reinantes en el campo de
la filosofia del derecho, desde Kant y Hegel hasta Conte y
Savigny, desde Fichte y Bentham hasta Taparelli y Sthal,
se advertita que ninguna de ellas acierta &  desprenderse
€l derecho de ese tosco elemento material, de esa corteza
informe que le agregd el pensamiento de los nombres pri-
mitivos llevados de meras impresiones exteriores, arrastra-
dos por el espectaculo de una realidad impura, donde mas
parecia regir la fuerza al derecho que €l derecho 4 la fuerza.
Ni el idealismo de Tiberghien se recata de usar unlenguaje
que corre patejas con el de Ihering, sefialando una esfera,
la esfera de la moral, enteramente abandonada 4 la libertad
y a la simple sancion de la corciencia; y otra esfera, la esfe-
ra del derecho, 4 la cual alcanza la coaccién y la sancion
exterior penal. El mismo Ahrens, que tan briosamente pug-
na por desasirse de las ligaduras de la tradicion, y arrancar el’
orden del derecho a] imperio de la fuerza, .nc logra hurtarse
del todo al influjo despético que en todo tiempo ejerce sobre la
ciencia el pensar comtin, fuerte con el voto de los siglos, y
admite todavia actos juridicos independientes de la buena
6 de la mala intencion, actog juridicos no libres, ajenos &

(1) Le combat pour le droit, por Rod. d'Thering, traduceién de
Meydieu, 187s.
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la voluntad.- Estamos estudiando el derecho como contenido
del hecko juridico:.si pruebo que existe tin sols hecho’ juri-
dico en cuya ejecucién no interviene la fuerza, ni hipoté-
ticamente siquiera, habrd que renunciar 4 estimarla como
categoria del derecho, aun cuando se aduzcan otros hechos
juridicos: donde desempefie cierto papel la coaccidén; porque
también existén actos morales coercibles, ¥y 10 por €so nos
tentamos 4 declarar la ética del dominio de la coaccidn, ni
4 identificar la fuerza con la moral, ni siquiera.treconocerla
como uno -de sus factores. Dejemos 4 uw lado la especula-
cién, y ‘tomemos por guia la experiencia.

Y ya sin salir de nosotros mismos, nos encontramos con
todo ese mundo del derecho individual inmanente, que en
vano se quiere confundir con el orden de la moral, y de que
nosotros, y nadie mas que nosotros, somos soberanos y due-
fios: nosotros, los Unicos responsables, pero también los
tinicos jueces. La coaccibén exterior es impotente para llegar
hasta alli. Traduce el individuo ese derecho en-hechos libre-
mente, espontineamente, por pura devoeién 4 la.justicia, sin
otra excitaciénn que los interiores llamamientos y solicitacjo-
nes ‘del -debef. Que trate de intervenir la fuerza, y su efec-
to- serd contraproducente: la dignidad personal se rebela, v
el acto que el sujeto hubiesé ejecutado libre, se niega 4 eje-
cutarla bajo el imperio de una amenaza. Era por los dias
de Trajano: el ilustre jurisconsulto Plinio, sobrino del na-
turalista, habia heredado, junto con Sabino, una cuantiosa
herencia: la testadora habia hecho una manda 4 un esclavo
styo, -en esta forma: “lego 4 Modesto, 4 quien ya hice li-
bre eqmvocabase en esto ultimo la testadora, y los here-
deros pochan dlspensa1se ante la ley .de cumplir esa clausula,
negando 4 Modesto la libertad, ‘porque la clausula no se la
daba, y el legado, porque los siervos estaban incapacitados
para 'a.aquirir de su amo cosa alguna, mientras durase la
esclavitud. “Pero. dice Plinio & su coheredero, hemos de pre-
sumir que la testadora padecié un error; no es d1f1c11 adivi-
nar cual fué su intencién, y no diebemos t1t11bear en hacer
lo que creyd escribir, como si efectivamente lc hubiese escrito.
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Siendo posible columbrar la voluntad de la finada, ella hace
veces de ley para herederos justos y hombres de bien. Lo
justo (la honradez) ha de ejercer en nosotros igual eficacia
que en otros la fuerza: neque enim apud nos honestas quam
apud alios necessitas valet” (1). No cabe hecho.més puro de
todo elemento de coaccién que éste; iy deja por eso de
ser hecho juridico? Para Plinio, la justicia era muy otra
cosa que la fuerza.—Inviértase ahora la relacién: sea una
persona que se compromete a ejecutar un servicio, pintar
un cuadro, escribir un libro, proteger 4 un desvalido, con-
traer-un matrimonio con determinada mujer; pues bien,
si ese hombre mantiene su palabra y cumple su compro-
miso, serd efecto no mas de su voluntad, 'y no seria capaz
Thering de descubrir en el hecho un itomo de coaccidn:
si, por el contratio, se resiste 4 €jecutarlo, ni Maquiavello,
ni Hobbes, ni Kant, ni Thering, ni Conte juntos, asistidos por
todos. los ejércitos de la tierra, tendrian poder para conse-
guir que ese hombre prestase ¢l servicio pactade. Ia ley
que declara ejecutivos y obligatorios los contratos entre par-
ticulares, ‘quedaria incumplimentada, y su fuerza se ejer-
citaria en conseguir un efécto puramente material y econé-
mico, lo que se.llama una indemnizacién.—A las veces, ni
aun estos efectos puede lograr la ley, Era Mauricio jefe
de la legién tebana, en tiempo del emperador Maximino:
estando en Octodurum, dispuso el emperador que el ejér-
cito hiciese sacrificios 4 los dioses de Roma: Mauricio des-
oye el precepto, porque es cristiano; se le amenaza,.se diez-,
ma 4 sus legionarios, creyendo intimidarle, ve morir irapasi-
ble 4 todos sus compafieros, pero 1o cede un atomo de 14
integridad de su derecho, y la omnipotencia del emperador se
estrella ante la firmeza de un centurién que defiende pasi-
vamente el derecho inviolable de su conciencia, con el inis-
mo heroico valor con que antes habia defendido 4 la patna.
“Como soldados, César, te pertenecemos, v hemos tomado
las armas en defensa de la Reptblica... Nuestros cuerpos

(1) Plinio, Epist., libro TV, ep. 10.
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estdn en poder tuyo, pero no tienes el menor tmperio en
nuestras almas, que perténecen 4 su criador” He aqui un
hechio obrado, no sélo sin el ministerio de la fuerza, sino
4 pesar de la fuerza misma. Y ese derecho tierie; cormo el
anterior, un aspecto juridico.

Del derecho individual, pasemos al derecho social.

Efecto de las mudanzas que incesantemente se obran en
€l seno de las colectividades, acontece 4 menudo crearse un
estado de derecho enfrente de otro estado: uno de los dos
es consuetudinario, libre enteramerite; el otro, legal, prote-
gido y amparado por la itierza: y, sin embargo, el inmenso
poder de inercia del primero supera al poder activo del se-
gundo, y lo fatiga y lo vence. Pondremos algin ejemplo.
En las Provincias Vascongadas, disfrutan los colonos una
especie de co-propiedad en las tierras que cultivan, 'y los ¢a--
serios se transmiten de nadres. 4 hijos: esa co-propiedad no
tiene otra ni més garantia que la de la costumbre; la fuerza
de la Jey se pondria al lado del duefio, si el duefio la invocase
para lanzar de sus tierras al colono; mas la opinién consi-
deraria el hecho como un atentado como una infraccidén
de derecho, y. la’ castigaria con pena tan ruda y severa
aunque moral, que 4 -.nadie acomete la tentacidn de alterar
ese estado de cosas, mas fuerte que la fuerza.—Tampoco
tiene otro fundamento qué la costumbre, aquella manera de
dominjo pleno que se atribuyen los foreros de Galicia en las
tierras acensuadas: ¢l derecho escrito amparaba 4 los foris-
tas 6 sefiores del dominio directo; spor qué, si el derecho
tiene su raiz en la coaccidn, se declaré impotente la ley en
1763 {acordada de 10 de Mayo) para proteger a los sefio-
res directos que pedian la renovacién de los contratos, no
obstante contar con armada y €jército, y, para dar largas
al asunto, mandé A la Audiencia de Galicia que no diese
curso 4 sus demandas?P—Un ejemplo de otro orden nos
suministra el derecho-consuetudinario’ del Alto Aragdn. Ya
en la capitulacién matrimonial, “disponen los contrayentes
que uno de los hijos que les nazcan de aquella unién ha de
ser heredéro universal de sus bienes, y que si fallecen antes
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de haber hecho la designacion, la hagan en su nombre los mas
proximos parientes de una y otra parte, en niimerv de dos,

tres 6 cuatro, en unidn con el Parroco, el Alcalde 6 el Juez
municipal. Ninguna ley foral ni comiin les garantiza de que,
4 pesar de esto, no moriran intestados, porque el cargo que
se confia 4 esas personas, es-de voluntaria aceptacién; al
contrario, la ley les amenaza con dividir la herencia en tan-
tas porciones iguales como hijos, que es precisamente lo que
4 todo trance tratan de evitar. Y sin embargo, tanto al fir-
mar el estituto doméstico como al morir, tienen la certi-
dumbre de que ni los parientes ni el Magistrado popular,
faltardn 4 ese compromiso que se les impone sin haber ex-
plorado antes su voluntad. ¢ Dénde, en ese hecho juridico, se
descubre el elemento de la coaccién? Estas personas son li-
“bres de responder 6 de no responder al encargo que dejaron
escrito los finados : su interés ha de inclinarles 4 la negativa,

porque es funcidn‘’esa que ocasiona gastos y molestias, por

hallarse tan derramada la poblacién por las montafias ; y sin
embargo, nunca faltan: iqué fuerza les impulsa, que no-
sea la virtud propia del derecho que habla 4 su conciencia,
6 el poder- de la costumbre que traba su voluntad?—La his-
toria «d¢ Roma nos suministra numertosos ejemplos de este
mismo fendmeno. Cuando la fuerza, representada por la leys
tenia 4 los esclavos en calidad de cosas, y los abandonaba
al arbitrio de su amo, tratibalos el amo como homtbres, y su
condicién era llevadera: cuando mudaron las costumbres y la
ley, asistida por la fuerza, tendis su protectora mano 2 los
esclavos, reconociéndolos por hombres, y poniéndose entre
ellos 'y el duefio brutal que los trataba como cosas, entonces
fué dura su suerte, y conmovieron la reptiblica terribles alza-
mientos. Otro tanto debe decirse respecto al lugar que ocupd
la mujer en la familia.—Puestas en oposicién la costiimbre
y la fuerza, triunfd siempre la primera de la segunda. Desde
principios del siglo IV, la ley autorizaba 4 todo fomano para
renegar de los dioses clasicos y abrazarse 4 la fe cristiana:

la fuerza del imperio-amparaba su libertad; pero si el empe-
rador era ya cristiano, la sociedad no lo era todavia, y la cos-
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tumbre social, aunque injusta, como entotices lo era, posee me-
-dios"morales mas poderosos que la fuerza puramente material
de los gobernantes para vengarse del individuo que osa rom-
per con ella, y acaso para fecobrarlo: senador romano hubo
que, no sintiéndose con el valor heroico de Poncio Paulino
para afrostrar aquella sofda conjuracién de la sociedad que
lo escupia de su seno como 4 cuerpo extrafio, y lo perseguia
fieramente con la doble arma del halago y del desprecio, y
laceraba su alma con tormentos s agudos que los que re-
latan las actas ‘de-los martires, se restituia vencido al culto
de sus padres Ochenta afios después de la conversion de
Constantino y del edicto de Mildn, la ley era impotente para
proteger 4 un hombre que, por obedecer el imperativo de su
conciencia, se desviaba de la corriente social. Por todas par-
tes parece que la realidad se complace en desarrollar la doc=-
trina quie estoy impugnando.

Tenemos, pues, que la mitad del derecho -por lo menos, en
la esfera legislativa, es & saber, el derecho consuet,udma.no,
es incoercible, vive sin demostrar en ninguno de sus momen-
tos que sea la fuerza elemento constitutivo de su naturaleza.
Peroe no es, esto sdlo: es que puede darse el caso de que un
Estado subsista sin otro ni mas derecho que el derecho con-
suetudinario, privado totalmente del auxilio de la fuerza ofi-
cial. “En la India, dice Lyall, existen todavia pueblos que
nunca cayeron bajo el despotismio arbitrario de un hom-
bre, y que nunca han poseido derecho escrito de mninguna
clase. No ha de creerse por esto que sean agrupaciones inco-
herentes, sino sociedades antiquisimas, regidas por usos, es-
tilos y costumbres, 4 las_cuales nadie puede resistir” (1). Un
observador reciente, Mac-Gahan, cita & los Turcomanos como
ejemplo curioso de un pueblo sin Estado. “No- existe entre
ellos cuerpo politico ni autoridad reconocida, ni poder supre-
mo, ni otro tribunal qtie la opinién pitblica. Es, cierto que sus
jefes gozan de cierta autoridad nominal para intervenir en

(I) Fort. Review, n® 121, N. 5, p. 121, cit. por Hearn, The aryar
Household, p. 384
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las controversias y litigios que se suscitan, pero carecen de
podeér para hacer efectivas sus decisiones. Los litigantes pue-
den aceptarlas; pero pueden también 4 pesar de ellas, termi-
nar el litigio por medio de un combate. Esto no obstante, tie-
nen nociones tan claras de lo justo y de lo injusto, y la opi-
nién ptiblica posee tal fuerza para imponerlas, que muy rara
vez se da él caso de disturbios y luchas personales” (1). Se-
gin la escuela positivista, en sociedades tan embrionarias
como éstas, la nocidén de la justicia deberia’ser casi de todo
en todo desconocida, y vivir sus miembros;.como antes se de_
cia, en estado de naturaleza, pero no en estado de naturale-
za tal como la conoebia Grocio (paraiso), sino segiin lo ided
Hobbes (bellum, amnium contra ommes), cazandose unos 2
otros como fieras, hasta consumar su aniquilacién, & cder
extenuados por la lucha, poseidos de desesperacién y de te-.
rror, bajo el férreo- yugo del mas fuerte (2). Y sin embargo
viven uno y otro siglo, sin mas policia que las costumbres re-
cibidas por tradicidn oral de sus antepasados y el interjor dic-
tado de su conciencia, 4 que rinden voluntariamente acata-
miento,

En el nﬁsmo caso que cada una de esas nacioties semibar-
baras, se eicuentran hoy el Estado internacional, el conjunto
organico de las naciones cultas: en éstado consuetudinario.
Existe un derecho internacional privado; ese derecho carece
de ferza de obligar; no hay autoridades superiores 4 las de
la nacién que le presten una garantia penal; y esto no obs-
tante, vive sin ‘embarazos, cada vez mas definido, cada vez
mas compacto ¢ igual, cada vez mas irresistible. -Asi, por

(1) Hearn, con rcferencia 4 Mac-Gahan, Campaigning on the Oxus,
. 350.
P (2) Vid. una explicacién de la génesis histérica del derecho _en
aquel sentido, en la Rewista Contempordnea, de ‘Madrid,. t, x, Noctén
del derecho, por P. Estasen, Idéntica tesis sustenta San Juan Crisbs=
tomo, si bien en forma hipotética: “Si no hubiese Magistrados en:las
cindades, viviriamos una vida méis salvaje que la de las bestias tero-
ces, mordiéndonos y devorindonos unos 4 otros. Suprimid los Ma-
gistrados, y todo se habri perdidd: ni ciudades, ni campos, ni plazas
ptblicas. Todo serad subvertido, y ¢! mis débil serd devorado por -el
mas fuerte (De statuts, V1 [n Lpicto ol Dam
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ejemplo, “el uso y la' convencion ticita de las ndciones han
establec1do coino regla general, que las leyes personales si-
gan al individuo y le sean aplicables aun cuando se encuen-
tre en pais extranjero; que las leyes personales de un Estado
no se apliquen sino 4,los nacionales, y no ejerzan efecto nin-
guno sobre los extranjeros que residen accidentalmenté en
st territorio; y por el contrario,. que las leyes reales no se
apliquen sino dentro del territorio del Estado: que las leyes
concernientes a las formas sean aplicables a todas 1las per-
sonas que ejecutan actos en el territorio, 6 que ‘deducen ac-
ciones ante log ‘Tribunales, 6. que reclaman la ejecucion de
actos 6 sentenc1as que la sustancia de los actos, el vincu-

lum obligationis, se rija, ora por la ley personal, ora por la
ley real, ora por la ley vigente en el lugar donde se perfec-
cioné el contrato 6 la disposicion; y por ultimo, que en lo to-
cante 4 los hechos ilicitos, se apliqﬁen las leyes -del lugar
donde se han cometido, 6 las del domicilio del -delincuen-
te (1). s Se concibe que una nacién se sustraiga al imperio de
estas costumbres, admitidas uninimemente por la jurispru-
dencia ‘de los tribunales europeos; que haga imposible la es
tancia en su suelo & los extranjeros, y de rechazo obligue a
sus stibditos 4 no atravesar nunca las fronteras de la ‘patria?
Y lo que sucede ¢on el derecho internacional privado, sg re-
pite con el pliblico. Ninguna potencia viene obligada, por
ejemplo, 4 mantener relaciones diplomaticas con las demas;
y sin embargo, no-se nos alcanza la posibilidad de.que nin-
gun pais prescinda de ellas, y se exponga 4 quedar aislada,
a salir del concierto politico europeo, del cual son hoy con-
dicién esencial los érganos diplomaticos, sean permanentes,
sean adventicios. Los honores y exenciones que disfrutan
las embajadas, y que ha introducido la costumbre, ;qué fuer-
za las sanciona? Y sin embargo, $qué nacién pudiera desti-
garse del secreto poder de ese hecho? “Cuando se ha esta-
blecido una costumbre, sei entre todas las naciones civili-

\

(1) Foelix, Tratado de derecho mternacwnal privado; titulo preli-
minar, cap. IV, §.22.
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zadas del mtindo, sea ‘mnicamente entre las de un cierto con-
tinente, por ejemplo, en Europa, 6 entre aquellas que sos-
tienen un comercio mdas frecuente y_activo, si esa costum-
bre es indiferente en si, y con mas razén si es util y razo-
nable; cobra fuerza de obligar para todas esas naciones, que
se presume han prestado su asent1m1e11to (1). “Desde el
instante que un Estado ha salido de su aislamiento, establé-
cese en su comercio con las demas una ley comuin, & o cual
nadie puede sustraerse sin renunciar ipso facto, 6 cuando
menos, sin herir gravemente su propia existencia individual
y sus relaciones con los demas... Fundada esa ley én el con-
sentimiento mutuo, expreso” 6 tacito, de una cierta asocia-
cién de Estados, sace su fuersa de esa conviccion comiin de
que todo ‘miembro de la asociacién, en circunstancias ana-
logas, sentira la necesidad de obrar en’igual forma, por mo-
‘tivos ‘materiales 6 morales. La ley internacional no ‘se ha
formado, es verdad, bajo el influjo de un poder legislativo,
porque. los Estacdos independientes no obedecen 4 ninguna
autoridad comtn en la tierra. La ley internacional es la ley
mds libre. que existe; ni siquiera dispone, para hacer ejecu-
tivos sus preceptos, de un poder judicial organico é indepen-
diente ; pero la opinién publica, su érgann y regulador, la
historia con sus juicios, ¢onfirman lo justo en (ltima ins-
tancia, y persiguen sus infracciones como vengadora Neme-
sis. Recibe este derecho su sancion en aquel orden supremo
que, cod haber creado el Estado, no ha proscrito la libertad
humana ni le ha puesto siquiera trabas, sino, que ha abierto
la tierra entera el género humano” (2). { Cuanto nos hemos
alejado de la doctrina de Ihering! ;Se dird todavia que el
distintivo caracteristico del derecho es la cqaccmn?

En idéntico caso que en la actualidad el derecho interna~
cional, se hallo en otro tiempo el mercantil, sefialadamente
el maritimo, que regulaba las transacciones -entre mercade-
res de distintas naciones. ¢ Y qué legislacién ha sido més

(1) Vattel, Derecho de gentes, prelimh{ar(f.s, § 26, 3 y
(2) Heffter, Derecho internacional de Euwropa, § 2,° Vid. también
Martens, Derecho internacional, libro II, cap. 3% § 66.



INDIVIDUAL Y SOCIAL 29

respetada ni tenido mas fuerza que las costumbres del co-
mercio maritimo? Todavia hoy descansa e! comercio sobre
una infinidad de usos extremadamiente variables, que no pue-
den hallar cabida en los Cédigos mercantilés, y que reciben
su principal fuerza de la buena fe, del espiritu interno de
justicia, del interés reciproco de los comerciantes; etc. ().
En mayor escala se nota esto en el derecho procesal. Mas
de la mitad de él, seguramente, reviste todavia la formal
consuetudinaria de précticas y estilos.: Unicamente el pro-
cedimiento judicial ha sido_hasta el presente reguldrizado,
legislado Y codificado; que, por esto, ha venido 4 erigirse,
en el comién sentir, en Ginico derecho procesal. El procedi-
miento del poder regulador estd absplutamente todo en for-
ma de usos, y en gran parte también el de los poderes le-
gislativo y ‘ejecutivo 6 administrativo; precisamente por
esto afecta ese caracter de vaguedad é indeterminacién. que
hace tan dificil articularlo en definiciones 6 en preceptos,
y que tantos y tan graves conflictos ocasiona en la practica.

Por si'eso no fuera bastante, ahi estin las sociedades de
vida airada, constituidas para empresas dc fuerza contra el
dérecho, las cuadrillas de malhechorés y bandidos (2), y
aquellas otras que son consecuencia, las brigadas de presi-
diarios en el sistema de pr1s1ones en comin. ‘Oulen leera
que también alli se produce un derecho consuetudinario, y
que ese derecho goza de autoridad como pudiera en ‘una
repiblica bien organizada, con una. 1)011013 celosa y experta,
y con numerosa Guardia civil y ejército sobre las armas!
Puede estudlarse como notable ejemplo la antigua cércel de
Sev111a, en la viva pintura que de ella nos dej6 Cristobal de

(1) Vid. Traité théorique et pratique de droit commierciale, por De-
lamarre et Poitevin, § 26.

(2) “Los efectos de la ]ustlcxa son tan extensos y poderosos, que
aun aquellos que no viven slno de rapifias y crimenes, no pueden sub-
sistir sino observando entre si cierta manera de’ Justhla Hasta se
dice que las compafiias de ladrones han puesto ciertas leyes 4 que se
someten y que observan relxglosamente (Cicerdn, De offzc, libro II,
cap. 11).” “Si no observaran entre si las reglas de la justicia, si unos
4 otros no se guardasen fe, semejantes sociedades de malhechores se
disolverian sin remedio” (Polibio, IV, 29).
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Chaves. Es todo un Estado dé derecho: como tiene su pro-
pia lengua y una literatura peculiar, posee todo un sistema
de funciones y de autoridades, libremente constituidas entre
los pénados mismos, y con.todo el prestigio debido 4 tna
larga tradicién; todo un sistema tributario de patentes, ga-
"belas y emolumentos; todo un cédigo de costumbres, unas
abusivas y criminales, otras legitimas ¢ indiferentes, pero
todas igualmente irresistibles, en' cuanto que no puede sus-
traerse a ellas ninguno que se halle sometido 4 su accién,
con no estar apoyadas en ningin género de fierza material :
ni la administracién de justicia es poderosa 4 desarraigar
ese vicioso estado de derecho, sino mudando las condicio-
nes en que tales sociedades viven, 6 mas bien disolviéndolas,
dejando 4 cada delincuente solo consigo mismo, y -envol-
viéndolo en una atmésfera de virtud y de purificacion que
restaure en su alma la perdida nocién de la justicia (1).

Si en igual forma fuésemos examinando una por una las
demis esferas del derecho, hallariamos que no le quedaba
4 la coaccidn otra esfera donde refugiarse que la esfera de
la perturbaciéon juridica, y entonces advertiriaos: 1.°, que
estibamos completamente fuera del orden del derecho, den-
tro de un orden negativo, el orden de la injusticia, de lo con-
trario al derecho: 2.°, que esa perturbacidn es, en la vida
del derecho, no un elemento sustancial’ que diga algo de su
naturaleza, sino un accidente histérico, cuya desaparicion
concebimos sin que sufra la mis leve alteracién la nocién
de derechd, ni el curso de su v1da se modifique: 3.° que. la
esféra de la reparacién, que es verdaderamente juridica,

(I) Relacion de la cdreel de Sevills apud. Biblioteca de Gallardo,
t. I, p. 1.342 y siguientes. “De lo que 4 este (preso), gque -5 nuevo,
fraen para comer, comen los viejos, y es tan fey para ellos como la de
Dios para los que la tienen, Hay .en la. cércel “pregoneros , fque som
presos que venden y rematan las prendas ¥ otros gue viven de prestar
sobreprendas dinero, un cuarto. mas por cada real por uno 6 dos dias,
que ehtre ellos se llama gabela, v si se pasa el término, guedan por
suyas, las prendas Suelen dormir de noche en la .carcel de ordinario
cien y mis inujeres, sin las que de dia entran 4 ver los demis sus co-
noc1dos sin ‘que la justicia lo pueda remediar ni qmtar, porque. como
si fuese virtudes, lo defienden el alcaide y los presos.. > A este tenor,
infinitas otras,
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pues negando la negacion del derécho (el delito) lo aflrma.
y reconoce, vuelve a caer bajo €l -giom1n1o de la: voluntad.y
fuera de los alcances de la fuerza,'la cual, si logra el efecto
material de.aprisionar al culpado, no encontrari jamais ca-
mino abierto para ‘posesionarse de su alma, donde reside la
raiz del mal, y regenerarla.

Concluyamos, pues, afirmando, contra el sentir comdui
de las escuelas, que el derecho no. es un orden de coaccidn
exterior. Despues de tantos siglos de no interrumpidos des-
engafios; ya seria’ hora de que cientificos y legisladores
préstasen oido atento 4 la voz de la razén y 4 las énsefianzas
de la historia. La_ buena fe, 1a hombria de. bien: he aqui la
pr1nc1pa1 y Casi la tnica garantia del derecho. Disciplinar la,
voluntad, iluminar al hombre interior, hacerle triunfar de
si mismo, para que sea verdaderamente libre: he aqui el ob-
jetivo adonde debe convertir su atencién el legislador, va-
namente absorbido en. ideatr estériles planes y organizacio-
nes puramente imecanicas, sin mds cithiento ni otra traba-
z6n que la policia y la fuerza: “el hombre ¥ el pueblo sa-
nos y derechos en su voluntad, esos cumplirin rectamente
el derecho: los que no lo séan, lo torceran 4 impulso de sus
pasiones, sin que alcance 4 enderezarlo la coaccidn, ni ‘el
temor le sirva de salvaguardia, ni-la amenaza de, avisador,
ni la represién de cauce. Plenitudo legzs est charitas; dice
muy atinadamente San Agustin; lex est littera eis qui eam
nom implent per spivitum chdritatis. Non timore penae, sed
justitiae amore completur” (1).

Pero se dira: si el derecho es un.orden de libertad, si el
derecho no es un orden de coaccidn, ide donde saca ésa vir-
tud propia que lo hace incontrastable .y mas fuerte que la
fuerza? No es dificil adivinarlo: de .la misma fuente de
donde la reciben la moral y, la religion. Los hombres verda-
deramente libres, justos, 6 como decian los romanos,:los
hotmbres honestos, obedecen & un imperativo de su naturale-
za, se.dejan guiar por los nativos impulsos de su alma; y

(1) Vida del Derechs, § 6, p. 65.
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cumplen el derecho sin grandes resistencias por parte de la
voluntad, ¢ humillando sus rebeldias con tesém y ardi-
miento, y viendo en ese cumplimiento el fin supremo de su
vida, y un como deber religioso. Motivos menos puros 0
menos _libres, el habito, la rutina y la imitacién, las «conve-
niencias sociales, el deseo de no parecer menos humano 6
menos culto que los demas, razones d_e_ utilidad, respetos hu-
manos, y otros méviles semejantes, comunican su fuerza al
derecho, é'inducen 4 obrar segfi ‘sus preceptos 4 los homs-
bres en quienes 110 alienta tan vigorosamente el sentimien-
to de la-justicia, 6 en quienes-ejercen su imperio despotico
las pasiones, el arrebato, la pusilanimidad y flaqueza de es-.
piritu, la miseria, la ambicion, la incultura, etc. En ese ci1-
mulo de energias morales que al espiritd distraido pasan
desapercibidas, y que componen, sin embargo, la dinimica
social entera, se hallard el secreto de ese poder incountrasta-
ble, 4 cuyo lado, la fuerza material casi se anuld y obscure-
ce, Y .ese poder activo que es inherente al derecho, en nada
difiere ya del poder que acompafia 4 la moralidad.

Verdad tan patente como ésta, no podia permanecer en-
teramente oculta 4 tantos ilustres filosofos y jurisconsul-
tos que, llevados. de una obcecacién sdlo explicable por la
fuerza de la tradicion, hacian gala de. negarla. Asi Kant, a
pesar del caracter formal, abstracto, que atribuia al dere-
cho, reconoci6 tna esfera que llamaba “equidad”, para la
cual no existia mas triburial que la conciencia (1). Ahrens
confiesa que, en nuestras sociedades; el derecho y sus obli-
gaciones se cumplen ya mdis frecuentemente de buen grado.
que por la coaccion, y cree que todavia puede concebirse un
estado mas perfecto, en que las prescripciones de la justicia
se cumplan principalmente con moralidad, sin ‘perder por
eso. su cardcter juridico (2). El mismo. Thering reconoce que,
con efecto, si la época primitiva hubiese estado dotada-de-
las virtudes con que nos la pintaban en alglin tiempo, el de-

(1) Elem. metaph. de la doctr. du droit, ed. de J, Barni, p. 41.
(@) Curso de Derecho natural, § 20.
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recho se hubiese desarrollado en la forma que pretende la
escuela historica, sin necesitar otra fuerza que el poder de
la persuasion legal (1). Ahora, si no hay dos derechos, sinp
uno solo; si el derecho es de naturaleza homogénea; si en
cada hecho juridico, y con mas razén en cada institucidn y
en cada esfera del derecho, se revela todo él en unidad,
reconocida la coaccidén ‘comio elemiento extrafio 4 una parte
cualquiera del derecho, 6 4 cualquiera de los periodos de su
desenvolvimiento historico, la logica conduce 4 extrafiarla
también de las restantes. En ‘esta inteligencia parece haber
estado, por una especie de vaga intuicién, la musa popular
espafiola, cuando separaba tan radicalmente esos dos con-
ceptos, .que, & su juicio, “do fuerza viene, derecho se pier-

de” (2).

4. El derecho es bemneficencia: Ja caridad es
derecho. — Que el derecho, como norma de la voluntad,
tiene por umco objetivo el bien, que nadie se ha creido
jamas autorizado en su conciencia para obrar indistinta-
mente el bien 6 el mal segn las inclinaciones de su pasién
6 de su albedrio, n6 hay para qué discutirlo, porque nadie
lo ha puesto seriamente en duda. La frase derecho al mal
derecho al error, absurda en sus términos y ocasionada

(1) Le combat pour le droil, p. 7.

(2) No debo ocultar que me falta certidumbre acerca del signifi-
cado verdadero del vocablo fuerza, en este pOpu‘lanszmo proverbio, pues
el de deber no parece acomodarscle\rmuy bien, y sin embargo, ese recibe
en un romance que lo reproduce casi 4 la. letra, por boca del Cid, al
despedirse de ‘su esposa en San Pedro- de Cardefid: “Pero piérdese e
derecho—4 donde interviene fuérza (por “debet") miéntras que, por
€l contrario, el réfran portugués -correlativo de ése, adopta un giro
enteratnente opuesto: “onde forca nao ha, direito se perde.” Caro Ce
judo le senala como equivalentes en el Refranero de los romanos,
otros dos: “silent leges inter arma: malo cedere jura quam-vim pati.”
En otros pasajes de su literatura, ha dlstmcruldq nuestro pueblo la Jus~
ticia de la fuerza; si bien considerando 4 ésta como auxiliar y ampara-
dora de aquélla. He aqui un ejemplo tomado, como el amnterior, del Reo.
mancero general Duran, n° 874: habla el Cld al Rey:

Si la justicia en las .armas
Fallé el natural abrigo,
Ya sirvo yo con las mias:
Faced justicia y castigo.
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equivocos, no lo es eun el fondo, ni pone en tela de juicio
este principio; sino que con ella se ha entendido sencillamen--
te proclamar la sustantividad é inviolabilidad” del espiritu
individual, y reivindicar la libertad y la mdepende11c1a de su
derecho inmanente con respecto al dereclio social. La mi-
sién del derecho, en cuanto regla, es enderezar la voluntad
al bien. ;Pero a toda clase de bien? Las escuelas contestan
casi imanimemente (ue no, distinguiendo er el bien dos es-
feras: una, objeto de la caridad, bien puramente moral, que
trae 4 la memoria la idea del desprendimiento, de la. gene-
rosidad, de la abnegacién; otra, menos pura, que es del do-
minio del derecho, y al cual van unidos conceptos de ecrms-
mo, de reciprocidad y de coaccién. Pero lo qué no ha in-
tentado ninguna escuela es trazar -la linea divisoria que -se-
para esos dos ordenes de bien; antes por el contrario, a -des-
pecho de semejante distincién, se han confundido y com-
penetrado en la vida, v se ha hablado, por ejemplo, de un
derecho 4 la asistencia, y se ha practicado una caridad legal,
Los pueblos primitivos, que elevaron la hospitalidad 4 ca-
tegoria de una institucion, consagrada por la religién y por
las leyes, no conocian la palabra limosna: la llamaban jus-
ticia. El auxilio, la caridad ejercida por una persona priva-
da, que se cree obligada en su conciencia a4 compartir con
los necesitados el sobrante de sus bienes, se considera del
dominio de la moral: el auxilio prestado 4 esos mismos ne-
cesitados por los representantes de aquél y demas ciudada-
nos en el Estado, se reputa de la esfera de) derecho, y con
razén, porque si no. no lo ejecutara el Estado; mas ¢en
qué se funda esa variedad de criterio? No, cree el Estado
tener derecho 4 dejar morir, victimas del hambre, a los im-
pedidos 6 4-los expositos, por ejemplo, ipero hay algin
individuo que reclame para si ese derecho, que se crea j usto,
qite, por el contrario. no se culpe y condene 4 si propio, si
no pone el remedio que estaba en st mano? No hay hombre
recto y bien sentido que no se crea obligado. en justicia para
con los demds, aun cuando no medie compromiso formal
ni se le pueda emplazar ante los Tribunales, y viceversa.
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que no considere & los demds obligados para con él, y no-‘se
crea herido en su derecho, y no los acuse de injustos en su
foro interior, cuando le -han negado su-auxilio 6 su con~
curso, cuando le han escarnecido 6 le han abandonado en sit
desgracia, y le han imposijbilitado con su indiferencia y su
desvio al cumplimiento de alguno de los fines. fyndamenta-
les de la vida. El bien es fundamentalmente uno, y el de-
recho lo abraza todo entero, no en una sola de sus ramas:
esa excision que se pretende llevar 4 él, es abstracta, artifi-
cial, no responde 4 nada en la realidad. Lo justiciable y lo
no justiciable no son dos esferas que coincidan con el dere-
<ho y con la caridad, & con el derecho y la moral, porque
hay actos inmorales que son justiciables y actos injustos
que no lo son. Lo que se llama caridad tiene un aspecto ju-
ridico, por mas que tenga otrg aspecto moral, 6 mas bien,
trascendente y religioso.. También la caridad es derecho. La
moneda que entregan los. contribuyentes, por conducto de
sus organos en el Estado, al establecimiento de beneficen-
cia, es un me,dio..juric‘liico ; el acto es acto de derecho. La.
moneda 6 especie que esas mismas personas privadas entre-
gan directamente 4 ese mismo establecimicnto 6 4 cualquie-
ra de los acogidos en él, en ciertas condiciones, -es igualmen-
te medio juridico, aun cuando no sea ‘exclusivamente juri-
dico. E] auxilio material prestado por una nacidén & una de
stis provincias mas débil 6 mAas necesitada, es un hecho de
derecho; pero no lo es menos el que se proporcionan & si
mismos, asocidndose, los naturales de aquella provincia, 6
¢l ariticipo 6 la dadiva de uno de ellos, cuya holgada posi-
cién le pone en condiciones de sustituir la accién providen-
te del Gobierno nacional. La accidén civil de los Tribunales
tiene por objeto procurar la paz entre los ciudadanos, pas-
tiendo sus diferencias, diciéndoles el derecho (ju-dicando),
que es decir, ayudandoles 4 realizar el bien en cuamto-del
derecho depende; :pero no son de igual naturaleza el laido
arbitral, la.decision del consejo de familia, los buenqs,‘\ofi-
cios 0 el consejo desinteresado de una persona que se coloca
entre los contendientes y les inspira una linea de conducta
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racional y justa? ;Serd derecho la sentencia, y moralidad 6
religién €l consejo, slo porque la primera la dictan personas
constituidas en autoridad para esa funcién especial, y por-
que, una vez pronunciada, es ejecutiva? O. el derecho no
tiene propia realidad y su naturaleza no es esencialmente
una, 0 el consejo, al igual del laudo y de la sentencia, es un’
fedio y un hécho de derecho: 6 el derecho no es lo que es
de por si, independientemente de las formas, de las perso-
nas y de las circunstancias en que se traduce en la vida, 6
rige absolutamente todos los actos buenos, sin excluir los
llamados de beneficencia, segiin €l modo (ue es propio de
la finalidad juridica, distinto del de la moral. Pues no quie-
ro dar 4 entender con esto que €l derecho y la moral sean
una misma cosa, confundiéndolos, como log confundieron
Platén, Hegel, Grocio y Whif; sino que tanto en los actos
Hamados de caridad 6 de beneficencia, como en los que no
parecen ostentar ese caractet, hay moralidad y hay derecho;
'que no estd en esto la razén de su diferencia. Hasta aqui
siguen -coincidiendo el derecho con la moral: tanto éste
como aquél son beneficencia.

El' genio de la raza semitica, por boca de sus 6rganos re-
ligiosos, y la raza arya, por boca de sus filésofos, colum-
braron esta verdad-hace més de diez y nueve siglos. He aqut
en qué términos se expresa Cicerén: De todas las Tuentes de
deber, “es la mas fecunda la ‘que mantiene la sociedad hu-
mana, y sirve de fundamento 4 la union de unos con otros
hombres. Hay que distinguir en ella, lo primero, la justicia,
donde la virtud brilla con todo su esplendor, y que es la
cualidad- por excelencia del hombre de bien: después la be-
neficencia, hermana de la justicia, y que también se puede
apellidar bondad 6 generosidad... Como, segini las bellas pa-
labras de Platén, no hemos nacido para nosotros solos, an-
tes:al contrario, tienen derecho sobre nosotros nuestra pa-
tria, nuestros padres, nuestros amigos; como, segiin los es-
toicos, todo lo que la tierra produce es creado para el uso
del hombre y el hombre mismo para sus- semejantes; como
nuestra ley es ayudarnos mutuamente,—debemos ser fielés
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4 lag inspiraciones de la naturaleza, poner en coman todas
nuestras ventajas mediante el cambio reciproco de. buenos
oficios, dando y recibiendo alternativamente, empleando
nuestro espiritu, nuestro trabajo, nuestros recursos, en apre-,
tar los lazos que unen 4 los hombres urios con otros en so-
ciedad” (1). Y respecto del Evangelio, jserd menester re-
cordar, aquellas maximas sublimes, que no son tan sélo pre-
ceptos religiosos, sino ademas leyes juridicas de la razdm:
amad 4 vuestros enemigos; no-volvais mal por bien; buscad
primero «el reino de Dios y su justicia; Dios hace- llover
sobre los justos y sobre los injustos ; sed perfectos como Dios,
etcétera?

Estas revelaciones se van abriendo trabajosamente cami-
no en las costumbres, pero no son todavia opinién comiin,
y ni siquiera han logrado penetrar en la ciencia. En esto,
cdomo en todo, los héchos se han adelaritado 4 la doctrina.
Algunos escritores piadosos, en quienes ha hecho veces de
ci|encia\una de esas intuiciones tan frecuentes en la histo-
ria de la religidén y en la historia’ del bello arte; algunos pu-
blicistas de ‘pura y recta conciencia, movidos por una cari-
dad ardiente més que :por reflexién sistemética: tal cual
pensador de esos que se adelantan a'su siglo y dejan lumi-
1ioso rastro en la historia del pensamiento, han bastado ape-
nas para anunciar ina nueva era-en-el modo de. conceptuar
el derecho y dé aplicarlo 4 lavida. Asi, por ejemplo, uno de
los poetas religiosos mejor sentidos de nuestra patria, Da-
midn de Vegas, identificé de plano la caridad y la justicia,
en una satira, sombrio cuadro.de costumbres que debieran
-elstlidi’ér los laudatores a outrasnce del tiempo pasado: “Por
que tenghis ya noticia—que lo que en necesidad—os piden
por caridad—, se lo debéis de justicia” (2). “La limosna es
una justicia, como la llaman los hebreos” exclama en uno
de ‘sus discursos P. F. Monlau” (3)- “ La caridad es un de~

(1) Cicerdn, De officiis, libro 1, cap. 7.° _ »

(2) Damiin de Vegas, Ragdén para llorar, apud. Romancero y. (;an-
cionero Sagrados (“Biblioteca de Autores Espaﬁoles.", de Rivadeneira),

(35) D. Pedro Felipe Monlau, Discitrso .de recepcibn en la Academia
de Ciencias Morales y Politicas.
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ber, la caridad es la justicia”, dice la eminente escritora
Doﬁ_a Concepcidn Arenal (1). “Los principios de la carided
y de la justicia sow idénticos, dice Lorimer; su relacién se-
parada es imposible; su realizacién commin en cada acto, ne-
cesaria” "(2). A Ahrens, Roeder, Trendeleniburg’ v Giner,
en prinier término, es deudora la ciencia del nuévo espiritu
que reconoce en el Derecho un principio ético é interno lla-
mado 4 regenerar la vida de la sociedad, v que ha causado
'ya efectos de suma trascendencia en la esfera penal.

5. El derecho ¢s un orden de condicienalidad:
1a moral uo ¢s dereeho.—Si anpalizamos un hecho ju-
ridico cualquiera desde el punto de vista de su finalidad, en-
contraremos en él estos dos elementos: 1.°, beneficencia, 6
sea, realizacion de alglin bien: 2.°, condicionalided de este
bien, con respecto 4 otro superior 6 ulterior. Es decir, que la
finalidad ‘del hecho juridico no termina en el bien inme-
diato obrado por el sujeto, sino que trasciende de él; 6 en
otras palabras, que ese bien se realiza como condicion 6 me-
dio para conseguir otro bien, para cumplir otro.fin. Y en
este punto, divergen ya los dos Ordenes de la moral y del
derecho. Los dos son beneficencia; pero el fin de la moral
se cierra en la beneficencia misma, y el derecho no. La con-
ducta es moral, cuando obra el bien por el bien; juridica.
cuando obra u# bien para otro bien: la primera, es inmanente
en el bien inmediato que realiza: la segunda, trasciende dé
él, proponiéndose como fin un bien diferente. Por tanto, la
moral es relacién de casualidad: el derecho, relacién de con-
dicionalidad. El bien obrado es alld sustantivo, su significa-
cién reside en st propio (3); en el derecho, el bien es adjetivo,

(1) Dofia Concepcién Arenal, La beneficencia, la filantropia vy la ca-
ridad, Memoria pre~iada en conciirso ptblico en la Academia de Cien-
cias Morales y Politicas.

(2) Lorimer, Institutes of law, cap. XIIT. “The prmc1p1es of jus-
tice and charity are identical : their separate realisation is 1mposxble,
and their dommom' realisation necessarily in the same action,’

-(3) Muy bellamente ha expresado esta verdad Virgilio, por medio
de una frase que pone en boca de Escipién, evocade por su hijo er los.
Ca.mpos Eliseos: Ipsa quidem virtus subimet pulcherrima est: la virtud
es ‘el premio de si misma.
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su significacién la. recibe de los fines que se cumplen median-
te él. Si fuese posible que un acto bueno 1o fuera Gfil, ese
acto podria ser acto de moralidad, pero no podria serlo de
derecho. En el bien inoral, hay una sola relaciom, del su-
jeto al acto: en el bien juridico, la relacidir ‘es doble, del
sujeto al acto, del acto al fin en razén del cual es ejecttado.
En su concepto moral, el acto bueno se ejecuta sélo .por ser
bueno: en su concepto juridico, por ser, ademas de bueno,
atil,

Mas no porque sean diferéntes, se repelen. Vimos arriba
que el derecho abraza todo el orden del bien, y por tanto,
toda la vida; no es menos universal que el derecho la esfera
de la moralidad; por donde, lejos de ser'incompatibles ni
antagoénicos aquellos dos conceptos, como entendieron Tho-
nrasius, Kant y sus sucesotes, han de concurrir necesaria-
mente en todo acto : todo acto ha de ser obrado por su bondad
absoluta intrinseca (por el bien-que en ella se envuelve, como
fin en st), y por su bondad relativa, en-tantd que el bien rea-
lizado en aquel acto es ifil 6 bueno para otro bien. En otros.
términos : todo agto ha de revestir 4 la vez las dos formas,
ética 'y juridica. Un.acto de caridad, v. gr., ha de ejecutarse
moralmente- porque es bueno y conforme con nuestra natu-
raleza el bien; pero ademas juridicamente, porque es debido,
porque tal acto es util para algfin fin, siendo ‘deber de. jus-
ticia en nosotros cumplir nuestros fines, y ayudar 4 los de-
mas. & que cumplan los suyos: por esto se recomienda 4 la
caridad que seéa discreta, que’ estudie las necesidades mas
perentorias y legitimas, que no se vende los 0jos ni.se ejerza
como en €l vacio. Un acto de donacién, de-permuta, de emi-
sidon de sufragio, de tutoria, etc.,, ha de c¢jécutarse intere-
sadamente, por ‘razén del medio que proporciona & uno 6
mas fines. de nuestra vida 6 de la de nuestros semejantes,
porque és deuda de justicia en nosotros procurar su cumpli-
miento, satisfaciendo las necesidades en que se manifiestan;
pero, al mismo tiémpo, ha de ejecutarse porque es bueno rea-
lizar los fines de la vida, porque es bueno. escuchar la voz del
deber, independientemente de que se logre ¢ no el resultado
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apetecido, porque es bueno obedecer los preceptos del dere-
cho,—del derecho, que es uno-de tantos finles, y, por const-
guiente, uno de tantos bienes de nuestra vida.

De este modo se condicionan reciprocamente el derecho
y la moralidad, y el uno por el otro se completan y perfec-
cionan. Como ésta no ha de obrar en abstracto, encarna
y se concreta en los medios que aguél pone para satisfacer
una necesidad juridica, y el derecho le presta garantias de
que esos medios no serdn en ningfin caso inmoralés, porque
no pueden ser inmorales sin que al propio tiempo sean anti-
juridicos (1). Y viceversa, como el derecho ha de condicio-
nar los fines con medios adecuados 4 ellos como los fines y
los medios han de ser de naturaleza hotnogénea, no puc¢-"
de ejecutarse derechamente el acto bueno como prestacion
(como derecho), si al mismo tiempo 0o se ejecuta con pu-
reza de intencién y motivo desinteresado, por considera¢ién
s6lo 4 su bondad (como moralidad); porgue de otro modo
se corteria el riesgo de tomar por relacién juridica una tela-
cién econdmica, de aplicar 4 un fin bueno medios malos, y
de imprimir al acto de la~prestacion ese sello de frialdad,
de sequedad, de aspereza 6 de mala 'volluntad:, cue tal vez hiere
y ofende mas que si los medios exigidos. por €l fin le fueron
niegados. Por esto dice, con muy buen sentido, nuestro Sé-

(1) Esto, aun en la esfera social, en cuanto esa garantia depende
del derecho. Asi, los Codigos europeos castigan ciertos actos inmorales,
y respecto de aqiellos que no puede castigar el Estado, les niega toda
eficacia, aun cuando constituyan la materia de un pacto. He aqui al-
gunos ejemplos: “Pacta quae contra leges institutionies que, vel conira
bomos mores fiut, nillam vim habere indubitati juris est (Codigo, libro
2.9, tit. 3. const. 6). Omnia qude contra bonos meres vel in purviv
vel ‘instipulationem deducuntur, nullius momenti sit (Ibid. libro 8., ti-
‘tulo 39, const, 4). Vale la pena (pactada), et sera tenudo de la pechar
el que la f17o, fueras ende si la promision ‘fué fecha sobre cosa que fué
contra ley 6 contra bucnas costumbres (Partida 5.° tit. 11, ley 29). ‘No
podran derbgarse por convenios particulares las leyes en cuya observan.
cia estan interesados el orden piblico y las Buenas costumbres. (Pro-
yecto de Cédigo civil espafiol, art. 11). On ne peut déroges, par des’con-
ventions particulieres, aux lois qui interessent l'ordre public et les bon-
nes guoenrs (Codigo Napolebn, art. 6.°). En Aragon es libre la volun-
tad de los contrayentes, pudiendo pactarse y convenirge. todo lo que no
fuere contra la moral y las buenas costumbres (Portolés, De ‘consortibus,

v, Consultatio: contra jus naturale, dice la observancia 16 de fide tns-
‘trumentorum.)
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neca que “el liombre de bien no piensa en los beneficios que
ha hecho, sino cuando se los trae 4 la memoria, devoltiéndose-
los, el favorecido: de otro médo, el heneficio se trans-
forma en préstamg 6 crédito,” 6 mejor en un acto de efec-
tos puramente econdmicos. “No sé qué es peor, si negar un
beneficio 4 echarlo en cara: conviértese con eso el beneficio
en injuria, y s6lo el perdonirselq es bastante agradecimien-
to” (1). Por esto también, el Estado requiere de los que han de
ser sus funcionarios, no sélo dotes de capacidad, sino de mo-
ralidad ademas, desengafiado de la eficacia de aquellas garan-
tias puramente mecéanicas que ided y ha apurado el doctrina-
rismo, y cierto de que no hay otras que merezcan ese nom:-
bre que 1as morales é internas. En faltando la moralidad, des-
fallece la justicia: el hombre vicioso y. corrompido en su
voluntad, obedece eéxteriormente las leyes, elude con faci-
lidad el castigo, pero -l derecho de que son aquellas leyes
una imagen, no pasa de Ser en‘sus manos una letra muerta,

6. El derecho ¢s un orden de finalidad racio-
nal: no es la utilidad ni. la reciproecidad.—Acaba-
mos de ver que el cerecho és condicionalidad, que no.hay
derecho si no hay/ prestacidén de-medios fitiles para la satis-
facciéon de una netesidad, para.el cumplimiento de un fin.
Faltanos averiguar ‘qué género de condicionalidad es la con-
dicionalidad juridica. ;Es el derecho una rama de la Econo-
mia? i Es el derecho una mera relacion de utilidad, como
han pretendido las escuelas utilitarias y sensualistas desde
Epicuro 4 Hobbes, y desde Hobbes 4 Bentham, y como to-
davia en nuestros dias lo pretende la escuela positivista?

Segfin el sentido de todo lo expuesto, ‘el derecho es be-
neficencia, 'su accidn'se dirige al bien, lo mismo que la mo-
ralidad, y como ésta abarca todo el orden del bien: el fin
del derecho es prestar medios 4 todos los fines de la vida,
incliso 4 si propio como-uno de ellos. Todo fin, cuando sale

(1) Séneca, De beneficiis, libro 1.° cap. 2.° et ‘aliunde, ‘Racine parece
haber tenido presente la grafica frase de éste, in injuriam beneficium
N - . . e re » . - 'y
conwertit, cuando dice : un bienfait veproché tient toujours lieu d’offense,
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de su estado de tensidn y de sueflo, y demanda ser actuade,
deterntina en nosotros un desequilibrio, un vacio, un mal-
estar, una inquietud, una necesidad: la satisfaccién de esta
necesidad, 'dejando realizado aquel fin, nos restituye el equi-
librio estable 4 que todo ser aspira, y causa en nosotros una
satisfaccién; un placer. Por esto, en rigor, podria tomarse el
placer 6 la utilidad que lo engendra como critério de de-
recho. Pero en la vida temporal, el mal y el bien caminan re-
vueltos, y el pensamiento del hombre, como fisito, falible,
confunde fines y mecios buenos con otros que no lo son, v
mas dé una vez escoge un‘bieﬁ pasajero, y se. procura una
satisfaccion relativa ¢ ilegitima y fugaz, desconociendo 6
menospreciando el bien real y la satisfaccién perdurable
que causa en los seres libres el obrar y vivir segun razon, el
hacerse esclavos de su deber—(nica verdadera libertad),—
que es, conforme vimos, vivificar su esencia (1). Par esto,
no pueden ser criterio regulador del derecho ni norma in-
variable de conducta, la utilidad ni el placer en cl
sentido relativo y parcial en que les han tomado sen-
sualistas y utilitarios. Ni es exacto. que la necesidad carezca
de ley, y por virtud de ¢lla, toda accidém, por perversa que pa-
rezca, quede legitimada. Si la necesidad surge del fondo mis-
mo de nuestro ser, si es un eco de nuestra naturaleza racional,
es legitima, y su ley estd en la esencia misma de quien es ver-
bo y precursor; la satisfaccion de tal necesidad es obligada,
porque envuelve el cumplimiento de un fin; la exteriorizacidén
de un ser. §Con qué clase de medios? Evidentemente, los me-
dios han de ser congruentes con el fin. 6 sea con la necesidad,
y por tanto, de su propia naturaleza; y siendo el fin alge

(1) A eSte propésito escribe Lucchini, con referencia 4 Trendelem-
burg: “No son los placeres verdaderos bienes, toda vez que no hacen
sino, 4 lo mas, advertirnos de los bienes; sin contar con que, 2 las
veces, engafian al hombre, y siendo eco de bienes pasajeros y fugaces,
lo someten 4 la‘esclavitud del mal: ademas, {as necesidades son 4 me-
nudo una degradacién de los instintos, y mejor que 4 éstos, tales como
los constituyd naturaleza, corresponden & los vicios y 4 las pasiones,
ehvolviendo Stras tantas, violdciones’ del ordem, y por tanto, negaciones
del bien (.. Tucchini, La Filosofia del diritto e della politica sulle basd
dell' evoluzione cosmica, 1874, § 65).
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propuesto a nuestra actividad para su realizacidén, una de las
esenciasg de que se compone nuestro ser, el meédio ha de ser

también esencia, si bien esencia hecha ya, actuada, producida,

positiva (hatura naturata, que dicen los- filésofos). Y siendo
esencia el medio, necesariamente ha d'e‘_ser' bueno : antes que
realizar un fin racional con medios malos, el hombre recto se
resigna y aguarda, ahogando los claniores de la necesidad.
y manteniendo recluido el fin en los senos de sw obscura vir-

tualidad, hasta que luzcan para él mejor"es’ dias: el medio

malo arguye negacion de esencia, y repugna 4 la razon eso de
afirmar ne ando y vivificar destruyendo, de ir 4 la virtud
por el camino del pecado, al derecho por el camino del mai:
se crea-ufr hien, péro se destruye otro: se satisface una nece-
sidad iegitima, pero se ¢rea otra, la necesidad de destruir el
mal espiritu que prestd el medio malo.—Al lado de esos fi-
nes racionales, hay otros que mejor se dijeran contra-fines,
porque se resuelven en negaciones, y & esps no puede servir

el dereclio. Los actos que no recaigan. <sbre alguno de los

elémentos esenciales constitutivos. de nuestro ser, no envuel-
ven un fin racional, y los fines que no dicen relaciéon a nues-:
tra naturaleza esencial, que no son conformes 4 la razén, no
pueden reclamar ni recibir del derecho ninglin género de com-
diciones. Pero la utilidad es uma mera relacién de medio 4
fin: hay medios para todos los fines, y cuando los fines son
irracionales, no les faltan aquéllos porque el derecho se los
niegue; que es mas lata y comprensiva la categoria de la
“condicionalidad” cue la de la “condicionalidad juridica”
He aqui otra vez por qué no puede regirse €l derecho por la

-utilidad, y cémo, por el cortrario, ha de subordinarsele, lo

mismo que el placer, qite sigue con un corclario 4 la satis-
faccién ‘de la necesidad juridica. (Cudntas veces nos -abste-
nemos de actos que juzgamos injustos, por mas que los consi-
deramos ftiles para alguna de las necesidades que en aquel
instante nos -asedian! Cuantas veces, después de haber sa-
tisfecho un deseo, nos turha el goce la conciencia, acusan-
donos de injustos, porque no era de derecho el medio de que

nos hemos valido -para lograrlo!
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Las conclusiones que arrojan estas premisas son tan ob-
vias, que casi pudiera excusar el enunciarlas:—1.* s6lo los
fines' racionales de la vida son fines juridicos :—2." sélo son
medios Juuchcos los medios adecuados 4 esos fines:—3.".36lo
son relaciones juridicas las establecidas entre esos medios. y
aquellos fines: la relacion entre un fin bueno'y un medio
malo, 6 entre un fin alo y un medio bueno, no es relacién de
derecho: el fin no justifica los medios: 1os medios no. justi-
fican al fin.

Esta, pues, muy distante el derecho de identificarse con
la. utilidad "econodmica é con el Dlacer fisico. EI derecho se
sirve de lo til para sus fines, pere no es 16 que usuilmente
entendemos por utilidad: lo dtil sirve de medio 6 ‘condicién
de existencia y desarrollo al ser racional, pero el derecho no
esti sinc-en el modo como la actividad efectiia la prestacién.
Por esto, el hombre de hien, antes de ejecutar un acto, tni-
camente se pregunta: ies justo? Sélo los hombres deplamdos
las naturalezas enfermas, los espiritus apegados 4 la materia
y que no rinden culto sino al sentido, se preocupam principal-
mente de esto: ies 1itil? Los primeros pohen por delante
el deber, y no vacilan en sacrificarle, si es preciso, toda tempo-
ral converiencia: los segundos lo sacrifican todo al regalo
de los sentidos, y se harlan ilﬁposib_lne la vida en sociedad, si
no salvaran, por medio de inconsecuencias, el abismo que
abren entre su pensamiento.y la justicia. A nadie puede ser
Gtil un recién nacido: ¢y quién no se siente obligado para
con éI? Un anciano postrado en el lécho de muerte, someted-
lo 4 los calculos de la economia: no puede darse hecho que’
le sea més contrario: jy qué hombre, por mucho que haya
descendido en la escala de la perversidad, votara la muerte
6 el abandono de ese anciano, estimandolo acto de justicia?
Tratando de probar que el Derecho humano estd fundado
en la utilidad, dice un positivista: “Si bien el enfermo es inf-
til cuando la ‘enfermedad le acosa, puede llegar 4 un estado
de salud que recompense los beneficios que recibe de la so-
ciedad.” Pero la conciencia social juzga con igual derecho a
nuéstros cuidados al enfermo incurable que al convaleciente.
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“Todos reprobariamos, dice también, la ferocidad del due-
fio de un perro que lo dejase morir de hambre, teniendo
con qué mantenerlo, y pudiendo utilizar sus servicios” ().
Nuestra reprobacion seguiria también, y en grado id4ntico,
al. duefio de ‘ese perro, aun ‘cuando no le fuese ni pudiera
serle nunca 1til, si lo matase de hambre 6 4 fuego lento. En
igual caso que el enfermo y que el nifio se encuentran el loco
y el culpado: por ninguna parte aparece el derecho ‘cnalifi-
cado por la utilidad; en ninguna parte lo hacemos depender
de .una condiciéon de teciprocidad ¢ de mutualidad de sen-
vicios; antes bien, cuando un hombre, equivocando mais 6
menos conscientemente el camino, sacrifica sus déberes para
con los-demds en aras de 16 que estima ser su utilidad, de~
‘c'fmps_ que ha cometido una injusticia 6 un delito. ; Interven-
dra ese caracter en las relaciones dobles, en ‘que hay libertad
por parte de los dos sujetos que la constituyen? Cuando uno
se conduce con otro injustamente, ;autoriza el derecho 4 éste
para proceder a su vez injustamente con aquél? Ni aun aqui
tiene asiento la utilidad, ni vale como criterio del derecho.
Porque una nacién falte al derecho de nuestros nacionales,
10 nos es licito atropellar ni desconocer el derecho de los su=
vos (2); porque tma nacidén cierre sus fronteras 4 nuestros
productos, no es_justo que cerremos las nuestras a los suyos;
porque una nacién maltrate & asesine 4 un.embajador nues-
tro no es razdn, que maltratemos al 'que esa nacién tiene

(1) Nocién del derecho segin la filosofia positiva, ap. Revista con-
tempordnea, t. x.

(2) P. Fiore hd refutado victoriosamente-ef principio de la recipro-
cidad, que algunos tratadistas dieron por fundamento al Derecho n-
ternacional privado. “El sistema de la reciprocidad tiende & legitimar
la represalia juridica, admitiendo que, no sélo el ejercicio de los dere-
chos civiles, sino también-el de los naturales, puede ser megado a. las
extranjeros ‘cuando el Estado 4 que pertenecen niegue el ejercmo de
los mismos derechos & los nactona.les Nosotros somos de opinién que,
no sélo no se puede*negar alos extranjeros el ejercicio de los derechos
naturales, sino que ni 51qu1era depende del arbitrio del legislador el
concederles 6 "el negarles <l ejercicio de aquellos derechos, que se di-
cen cofmunmente derechos civiles... Rechazamos como 1rrac1onal el sis-
tema de la.reciprocidad, y lo con51deramps como upa ofensa 4 los de-
‘rechos del hombre. (Diritio internationale privato, 1869, cap. 5.°, § 35.)
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acreditado en fwestra patria (1); porque un individuo des-
truya & robe nuestros bienes, no tenemos derecho a apode-.
rarnos de los suyos; porque un hombre mate 6 mutile 4 otro,
no es razon mutilar 6 dar muerte al culpado; porque un su-
jeto, hombre & pueblo, me niegue los medios ‘que estaban en
su mano y que eran necesarios 4 los fines radicados en mi
persona, no me autoriza la conciencia para negar i los su-
yos los medios que de p1i dependen. Si el derecho es funda-
mentalmente uno, la retorsién ¢ la represalia es igualmente
injusta en el individuo que en la sociedad ; y si la represalia,
la vindicta, el talidén, son la negacidn del derecho; si una in-
justicia no legitima ni hace justa otra injusticia, es wqtie el
derecho no tiene su base en la utilidad ni en el placer. El
fundamento del derecho, lo ue obliga nuestra voluntad’y
nos solicita 4 la accién, son los fines humanos residentes en
nosotros & en nuestros semejantes, y como esos fines son
independientes de la buena 6 mala conducta del sujeto en
‘quien residénL les debemos los mredios aunque el sujeto nos
niegue los suyos; se los debemos, aunque el sujeto los re-
chace. Y he aqui por qué el derecho no ¢s un orden de mera
condiciotialidad, porque es un orden de {inalidad. No es,
no, el derecho un pringipio de egoismo: no dice “obra con
los demas lo mismo cue los demis obren contigo, sino “con-
dtcete con ellos.del modo que ellos deberian conducirse con-
tigo, puesto en su lugar.

Esa confusién, antes tan corriente, del derechio con la uti-
lidad, va cediendo poco a poco sus fueros eh la practica, y

(1) No estd permitido, dicen unanimemente los tratadistas de dere-
cho internacional, .maltratar 4 un embajador por ‘via de represalias,
porqué una accion ilicita no autoriza ni justifica otra. Cornelio Asina,
embajador de Roma en Cartago, habia sido preso y encerrado en un
calabozo por los pérfidos africanos: en aquella misma sazon, se ha-
llaba_ de embajador cartaginés en Roma, Hannon: nadie pensari que
el Hecho ‘culpable de los cartagineses daba ‘derecho 4 los romanos para
tomar venganza en la persona de su representante, pues para obrar mal,
up hay derecho nunca. “La buena fe de nuestra repiiblica, dijéronle los
romanos, te escuda contra ese peligro” (Val. Maximo, libro 5., c. 3.°):
esa buenad fe era el espiritu y la practica de la justicia, En ocasidn se-
mejante, Scipién mandd poner en libertad & los embajadores. diciendo:
“No imitemos nosotros aquello que en los cartagineses estamds repro-
bando.” Este es el verdadero lengtiaje que habla el Defecho.,
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no estd lejano el did” en que Gnicamente se hablarid de ella
como de un recuerdo histérico. Pero asi ccmo va desalojan-
do los ‘dominios“del derecho privado, y aun del penal, se en-
castilla en el derecho politico, como si fuese esta esfera ad-
jetiva 'mas refractaria que las demds 4 los saludables influ-
jos. de la ciencia y del sentido mpral de nuestro tiempo.
Aduel insigne orador, honra de la raza arya, que condenso
en st el espiritu de la Grecia, proximo 4 extinguirse, después
el mis elocuente de sus discursos, que la politica debe regir:
de sublime efusién por el munde oriental, adelanté ya, en
se por principios de justicia, y no por principios de utili-
dad (1). Y no parece que resonara su voz aislada en medio de
la Grecia: al proclamar esa verdad, haciase voz y lengua del
pueblo ateniense. El cual, como en cierta ocasidén propusiese
Temistocles un proyecto que debia restaurar el esplendor y
la gloria de Atenas, y hacerla dominar sobre los demas pue-
blos helénicos, desde que Aristides, conocedor del plan, de-
claré que ciertamente era atil, pero por todo extremo injus-
to, grit6 4 una voz que no podia haber utilidad fuera de la
j'uéticia y orden6 al punto 4 Temistocles que -abandonara
su. proyecto (2). Verdaderamente, un pueblo que en tan alto
concepto tenia la justicia, mereci6 dominar sobre el de La-
conia, para quien no habia mdis derecho que lo que era ttil
al engrandecimiento de su patria. (3). Diriase que habiamos
retrocedido en teoria y en préctica desde los tiempos de-Ate-
nas y Demostenes, al ver tan generalizada la teoria de que
la politica no puede regirse por ideas, que existe incompati-
bilidad entre la politica y la justicia, que hay un derecho ex-
cepcioral-—jun derecho que no es derecho l—para la politica

«{1). Dembstenes, Discurso pro Corona. Vide también Quintiliano,
‘De instit. orat., libro 2.°, cap. 15, que el orador debe ser hombre justo;
¥ Cxceron, De officiis, libro 1.°, 45, que no debe cometerse una
accién torpe 6 inmoral, aun para salvar-a la patria.

(2) “E vestigio universa concio quod aequum non videretur;, ne ex-
pedire quidem proclamavit, ac protmus Themistoclem incepto desistere
]u551t ” (Val. Max libro VI, cap. 5.° § 2.°) Se trataba de incendiar
1a flota de los lacedemomos, que estaba en aguas de ‘Atenas, & fin de
hacer 4 ésta duefia y sefiora del mar.

(3) Plutarco, Vida dz.Agesilao, y Tucidides, libro-5.°
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y los politicos. La exclamacién de César: “si hay‘que violar
el derecho para reinar, violémosle, pero en toda lo demaés,.
rinddmosle tributo” (1), bulle atin en todas las conciencias,
y encuentra favor en los partidos militantes, los cuales, para
cohonestar la maldad de sus actos y hacer complice de ellos
a la conciencia, han inventado la teoria de las impurezas de
la realidad, en juego con la de los heéchos consumados. ;Ape-1
nas se encuentra un hombre piblico para quien la politica. no
sea arte de componenda y equilibrio entre el bien y el mal,
entre la utilidad y la justicia, y que no profese secreto culto
en su corazoén, atenuandola mas 6 menos 4 las méximas que.
acogieron en sus libros, tomandolas de ia realidad, Maquia-
velo y Baltasar Gracian: lo honrado y lo itil son dos cosas
distintas, y no debe vacilar el principe en los medios de lo-
grar lo segundo, aunque sea preciso sacrificar lo primero:
la injusticia es brena cuando aprovecha; el tirano debe usar
con frecuencia las palabras justicia, piedad, religién, honor,
lealtad, misericordia, etc., 4 reserva de obrar en sentido.con-
trario cuando le convenga: si la traicién y el engafio pueden
ser eficaces, no debe acudir a la fuerza: todo lo doras un
buen fin, aunque lo desmientan los desaciertos de los me-
dios ; aunique se sienta con los menos, debe seguirse la co-
rriente de los mds, etc., etc.:—tal es la politica asfixiante
del Principe y del Arte de Prudencia, y la que en mayor 6
menor grado profesan encubiertainente los mads, aun aque-
llos que fingen abominar del secretario florentino y del
jesnita aragonés. Le ha faltado 4 la politica un coneepto
ético y orgéanico del derecho, para emanciparse de esa tra-
dicion al par doctrinal y practica, que ‘informa todavia la
vida publica, La direccién formalista que, desde Kant, viene
confundiendo el derecho con la libertad, més bien la hia scr-
vido que contrariado. Estaba dentro del dogma hegeliano

(1) Es un verso de Euripides, que César traia ‘siempre en boca ab
decir de Cicerdn (De offic., libro 3.°: Suetonio, in Caes) Su sentido li.
teral, segtin la versién de los autores la.tmos, es: “Nam si v101andum
est jus, regnandi gratia violandum est; in allis rebus pietatem colas.”
Cf, Euphemus, a.pud Tucidides, libro 6°: “Nada hay de irracional en
aguello que es itil 4 los reyes y 4 los Estados.”
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consagrar los hechos, buenos 6 malos, sacando de la historia
una filosofia, y autorizando todas las tofpezas, con darles
titulo de derecho: lo que ha sido, lo que viene siendo, eso*es
lo racional. Y en cuanto al positivismo,. i qué extrafio es que
reduzca la politica 4 la utilidad y extreme y recrudezca la
doctrina de Bentham, él; que principia por hacer del Estado
un ser fisico, producto de la naturaleza? Oigase 4 Hegel y
Vera. Segln ellos, hay esferas que crean derechos propios
y especiales: el derecho de las revoluciones no puede juzgar-
se por las reglas ordinarias, porque si tal se hiciera, no tar-
daria en encontrarsele lados y aspectos injustificables, que
sin embargo viene luego la historia 4 legitimar: lo. que no
-es verdadero y justo en un momento de la historia, llega 4
serlo en otro: el derecho de la historia se diferencia del de-
recho comtn y de todas las demas. esferas interiores del de-
recho, porque la historia se mueve en otro circulo, en -otras
rélaciones, y hay momentos en que hasta és licito faltar 4 Ia
fe de los tratados: el derecho de los: grandes hombres no
puede medirse prosaicamente, con la. medida que se aplica
4 la generalidad, cuando infringe la ley, el derecho, la’ ra-
26n: es ese el juicio de los pobres de espiritu, de los pedan-
tes y maestros de escuela: un grande lombre tiene altas fun-
ciones que cumplir, y le estd permitido hacer lo que no es
Kcito 4 un hombre del vulgo (1). También Taparelli ha in-
volucrado los dos principios de la wtilidad y la justicia, por
no acertar 4 discernir. lo, propio de uno y otro principio, y
también, como consecuencia, se ltan engendrado en su pensa-
miento gravisimas confusiones, no bien ha llegado 4 las mas
delicadas y trascendentales aplicaciones del derecho 4 la vida,
viniéndo 4 coincidir en este punto con las mas exageradas
conclusiones * del positivismo. En primer lugar, confunde
el derecho de vivir una sociedad con el derecho de vivir con
justicia; y reduce una cuestién en que se debate el derecho
de los pueblos, & una cuestién personal de soberanos, dando
al olvido su propio principio de que la autoridad existe en

(15 Vera, Introduszione alls filosofia della storie, cap. 4°,§ 6.°
4
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la multitud y para la multifud: luego, distribuye arbitraria-
mente los derechos entre el usurpador y el pretendiente,
atribuyendo 4 aquél.la autoridad civil y 4 éste la politica; y
pasando por supuestos tan gratuitos como el de que no pue-
de usar ninguna autoridad, en defensa de la justicia, medios
que causen ruina, llega como congecuencia 4 declarar incoms-
patibles los debéres del militar con los del padre de familia,
a pouerlos uno enfrente del otro, para refiir acerca de Ila
persomna del soberano. Por negar 4 la sociedad el derecho de.
mudar, al tenor de su civilizacion, las formas de su organis-
mo politico, llega al punto de establecer un divorcio entre la
utilidad y la justicia, y de pronunciarse & favor de aquélla
por temor de desquiciar la sociedad si opta por ésta: reco-
noce la prescripcion de lo que no fué justo en su origen, y
-emulando & Guizot, y aun exageriandolo, acusa de injusta 4
la justicia que se obstina en hacer valer sus fueros y. en no
reconocer esa magica transformacién de la violencia en per-
fecto derecho por arte del tiempo! (1). A esto se llega cuan-
do se carece de principios, y toda’ esta- importancia entrafia
el problema de la distincién entre la justicia y la utilidad:
La distincién, he dicho, y no la antitesis ni la contraposi-
¢ién. Entre el derecho y la utilidad existe perfecto acuerdo,
s6lo que ese ‘acuerdo trasciende de ellos, y 1as escuelas han
solido- cerrarse voluntariamente el camino por donde podian
haber Ilebado ‘hastz el punto en que uno y otro pringipio
se dan la mano. La Utilidad es una categoria universal, que
abraza toda la realidad: en ella se contienen, coordenada y
sistematicamente, como utilidades particulares; la econd-
mica, la juridica, la moral, la religiosa y demas: siendo co-
ordenada, y ocupando cada una un propio ligar, no son po-

K¢ Saggio teoretico de diritio naturcle, t. 1, cap. 5 , arts. 1.° y 2.°
.1Cudnto mas original, cuanio mas profundo, cudnto mas humano nues-
tro Donoso Cortés, en este punto de la teoria, de la legitimidad y de
los gobiernos de’ hecho! Vid., Consideraciones sobre la Diplomacia
(Obras, t. I, p. 80.) Con respecto 4 Guizot, para quien existe una amal-.
gama intima. ¢ inevitable entre la fuerza y el derecho, en ‘cuanto exis-
te 'y Sucede sobre la tierra, vid. Historia de los origenes del gobierno
representativo, t. 11, leccidn 18, et al
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sibles conflictos entre. eilas: -da vida los ofrece 4 menudo,
pero son conflictos Unicamente en la apariencia. No todo- io
atil es derecho, pero todo el derecho es utilidad, y utilidad
que no puede sustituirse con -otra, cuando se trata de con-
dicionar fines juridicos, Por esto, lo.mis justo es juntamen-
te lo mas atil: ya lo sospeché Platén en muchos lugares de
su Republica. Tal acto injusto que mos parece Gtil en un as-
pecto, deja de serio y .es dafioso en otros. Si todes los hom-
bres, si todos los pueblos pudiesen ver-las consecuencias l-
timas, finales, de sus actos, enfre los caminos, escogerian
siempre el mas justo, Jporque verian que de inclinarse al que
parecia brindarles mayor provecho, sacrificiban 4 ese pro-
vecho inmediato otro i otros de infinito mas precio -que éi:
Panaetio y Cicerdn, en la antigiiedad, notaron muy discreta-
mente que lo honesto no esta en oposicién con lo 1til, sino,
4 1o. sumo, con lo que patrece Gtil: no pueden juntarse en un
acto la utilidad y lo contrario 4 lo honesto (turpitudo): por
un error deplorable, creen ver los hombres 4 menudo su uti-
lidad fuera de lo honesto, y de ahi los asesinatos, robos, con-
cusiones, suposicion de testamentos, espoliacién de los alia-
dos y de los ciudadanos, la, ambicién de dominar sobre un
Estado libre, etc.: no hay cosa que haya sido tan perniciosa
4 la vida como la opinidén de aquellos que separan en la prac-
tica lo 4til y lo honesto; que s6lo en el pensamiento pueden
separarse (1). Es uno de los mayores méritos del estoicismo
el haber adivinado esta suprema.armonia entre la utilidad y
el derecho, que después ha encontrado mas reflexiva acogida
en el vasto armonismo leibnitziano.- También, Puffendorf ha
distinguido muy bien la .utilidad relativa, que sblo 'procura
un bien pasajero y del momento, de la,utilidad fundada en
la recta razén, la cual no, considera tan sélo lo que esta de-
lante de los ojos, sino que prevé las consecuencias que’ puie-

(1) V. el razonamiento de Cicer6n, De officiis, libro 2.% cap. 3.° ¥
libro 3., capitulo 7.° y 8.° principalmente, “Ac piimum in hoc Panae-
tius defendendus est, quod non ut1ha cum honestis pugnare, ahquando

posse d1xer1t—neque enim ei fas erat —sed ea quae viderentur uti-
lia, ete.”
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den surgir en lo venidero (1). Por corter tras de su cotwe-
niencia, tal hombre ¢ tal pueblo escarnecen el derecho de otro
pueblo ¢ .de otro hombre, y es como quien arroja la pelota
coritra la pared. La injusticia es un arma de dos filos; al
herir con ¢lla 4 los demds, nos herimos 4 nosotros mismos:
cerramos las fronteras 4 los productos extranjeros, y nada
padece tanto ¢como la produccién nacional: ya lo prob6 Bas-
tiat; falta- un pais al derecho de los extranjeros, v. gr., no
juzgado sus actos segin el estatuto personal 6 formal, y los
primeros a.resentirse de ello son 1os nacionales que han pac-
tado con ellos; negamos 4 los demﬁs lo que es debido & sus
fines, y como que les autorizamos 4 ellos para que nos nie-
guen a su vez lo que nuestros fines racionales han menester.
Quien al cielo escupe, en la cara le cae, dice el refran espa-
fiol, y no Hay cielo como el cielo del derecho en eso de fecha-
zar por la misma via el dafio que se le infiere, ni gravitacion
mas irresistible que la que atrae, por una como fatal reper-
cusion, sobre cada hombre & pueblo, los efectos de su proce-
der justo 6 injusto. En el orden universal del mundo, el de-
recho de todos los seres €s solidario. Por esto, aun bajo el
punto de vista de la utilidad temporal, conviene ser buerno.
Con profundo sentido lo dice, en una ingeniosa metafora, el
proverbio inglés: the deavol is an ass (el diablo es un borrico).
Antes dije que el hombre de bien, al ejecutar un acto, no se
interroga sino esto: Jes justo? Ahora afiadiré que el hombre
que sdlo se guia por interés y calculo, si verdaderamente es
buen matemético, tampoco se preocupard de mas, porque en
aquella pregufita va envuelta esta otra: jes util? Hace diez
y nueve siglos que lo ensefié Cristo 4 los hombres: buscad
ante todo el reino.de Dios y su justicia, y lo demas se os
dari por afiadidura. Y el buen sentido de nuestro Feijéo le
hizo comprender, cuando atn imperaba el semi-maquiavelis-
mo de Gracian, v era etror comtin la incompatibilidad entre
la utilidad y el derecho, que “la politica mas fina y mas se-

A
(1) Puffendori, De jure nat. ac gemt., libro 2.°, cap. 3.9, § 3.°
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gura, aun para lograr las conveniencias de esta vida, es la
que estriba en justicia y verdad” (1).

7. Resumen de esas categorias y definiciém
del' derecho.-De todo el ‘proceso que antecede, resulta que
integran la nocién del derecho las siguientes notas cate-
goricas:

1.* El derecho-es un principio de direccién para la volun-
tad, y por tanto, independiente de la voluntad y:superior a
ella,

2." Es también un principio de /ibertad : su realizacion no
depende de la fuerza exterior, sino de la libre aceptacion del
sujeto racional: la coaccidép es, un facror accidental de la
vida del derecho, pero no entra emn é1 como un_elemento comi-
ponente.

3. Es ademas uri principio de beneficencia: consiste en
ejecutar libremente algin bien. En estas fres categorias (dc-
tividad, libertad, bien), comulga con el derecho la moralidad.

4. Es un principio de condicionalidad; y en esto. se se-

para ya de la moralidad: no ejecuta el bien sustantivamente,
por el bien mismo, sino con la mira de servir 4-otro bien.
esto es, como medio & condicion para cumplir algin fin a
que el hombre vienie obligado -por su misma naturaleza.
5. Es un principio racional. y en esto se diferencia de
la ‘mera relacion de utilidad; no tédos los medios fni todos
los fines son 'juri'd‘icos : no es derecho la prestacién de medios
malos, ni tampoco la prestacién de medios buenos 4 un’fin
malo.

6.° 'El derecho no es un principio de réciprocidad: el
mutuo respeto, la permuta de utilidades y servicios, etc., na-
cen del derecho como una consecuencia. pero 1o lo constitu-
yen: el derecho es independiente de la reciprocidad.

Figuran, pues, en el concepto del derecho los siguientes
elementos compuestos: actividad libre; realizacion de bien
como-medio; réalizac_ién de bien como fin: racionalidad de

(1) Feijbo, Teatro critico, discurso “La politica mis. fina.”



B4 7EORiA DEL HECHO JURIDICO

fin y de medio. O mas breve: fin racional; medio adecuado
a €él; prestacidn de este medio 4 aquel fin por actividad ra-
cional. .La actividad espiritual no se cierra toda en esta
prestdcion; conoce otros modos 6 -formas de obrar el bien:
ya. hemos visto que una de ellas es la moralidad, otra ia
religion, y otra la ciéncia. El derécho es una de las formas 6
maneras que tiene de-obrar el bien 6 de realizar los fines la
actividad del espiritu, 4 saber: la que consiste en condicio-.
narlos con utilidades positivas. No dice, pues, el derecho nada
de lo que la actividad es, sino ¢émo obra: es por tanto ura
propiedad formal. Y como la actividad es & su vez propie-
dad 6. atributo de los seres, y de ella predicamos el derecho,
v 4 ella se lo atribuimos inmediatamente, el derecho es una
propiedad formal de otra propiedad.

En conclusién: “Derecho es la prestacién de bienes & con-
diciones 4 fines racionales por una acthdaf’ libre.” Y como
la cond1c1onalldad envuelve implicitamente la idea de aplica-
cién efectiva de una utilidad 4 un fin, podemos eliminar la
expresion del elemento actividad: Devecho es el orden de la
libre condicionalidad en vista de fines racionales. Y como no
se obra el bien cuando se sirve fines irracicnales, y como no-
hay libertad sino donde se obra el bien, todavia -puede consi-
derarse redundante la parte final de esa definicién, y decirse:
<Derecho es el orden de 1a libre condicionalidad.»

Un sencillo simil hard de mis facil comprensidn este con-
cepto, 'y pondra de bulto el papel que desempefia“en el de-
recho el albedrio. La actividad fisiolégica tiene como fin
desarrollar 1a esencia ideal, el tipo morfolégico, encerrado
potencialmente en la semilla, valiéndose pata este efecto de
medios -que encuentra en el seno de la naturaleza; pero ‘esa
actividad no puede revestir nunca forma juridica, porque ca-
rece de albedrio, y carece de albedrio porque no es conscid. En
una bellota se contiene virtualmente una encina : para desple-
gar esa encina virtual, para.hacer efectiva esa esencia posihie,
la actividdd latente en'la semilla se pone en accién: con la ma-
teria de los cotiledones, crea 6rganos, hojas y raices; con las
hojas, se apodera del carbono de la atmdsfera; con lasraices,
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recoge del.suelo sales; azoe, oxigeno, hidrégeno ; y asi comio el
escultor da cuerpo en el marmol-6 en el b10nce a la estatua que
cincelo en la fantasia, la actividad f151010g1ca vegetal combina
aquellas diversas sustancias que los 6rgznos le proporcionan;
y va lentamente encarnando en ellas la encina virtual que an-
tes residia como una posibilidad, como una idea dormida, en
el centro dinamico de la bellota. Por un proeeso idéntico,
educe la actividad fisiolégica un animal perfecto del huevo 6
del 6vulo fecundado, en cuyo niicleo atues se escondia como
una potencialidad. La vida del ser natural es una continua
prestacion de medios hecha por sus o6rganos a los finés de
su crecimiento y desarrollo, de su conservacion y renovacin,
de su reproduccién ; péro ninguna de esas prestaciones es juri-
dica, porque la relacién entre el fin y los medios es fatal y ne -
cesaria, porque existe solidaria continuidad entre la acttvi-
dad del ser condicionado y Jlas actividades naturales donde
residen las condiciones 6 los medios, porque carece el.ser de
voluntad; obra el bien, condiciona fines conformes con la
natura1e7a de las cosas, pero lo hace sin saberlo, sin quererlo,

v sin poderlo dejar de hacer, Si los 6rganos, las raices, los
estambres, el pulmén, el corazén y denids, y en general, el
arbol 6 el cuerpo del animal & del homibre tuviesen concien-
cia de la funcién que desempefian, y la ejercieran en la for-
ma que ahora, no por un ciego y fatal impulso;-sino por-la
conviccién de que esa era la. mejor, forma de servir al fin &
que estan adscritos, su actividad seris juridica, y con sus
hechios establecerian costumbres: hoy no pasan de tener hi-
bitos, efecto de su adaptacién al medio ambiente, que es va-
riable. Una vez desarrollado 'y perfecto, €l arbol presta 4 los.
fines de nuestra vida medios abundantisimos: frutos dulces
y sabrosas, pendientes de sus ramas; en sus valientes tron-
cos, cortezas y madera de aplicaciones infinitas; luz, miel,

calor vital, medicamentos, refrigerantes, en $us Jugos y sa-
via; con sus raices sujetan la tierra en las montafias, y con
sus hojas aprisionan el agua de lluvia, para que no se seque
la vena de los manantiales, ni se hinchen y desborden los
rios é inunden los campos v las poblaciones tendidas por los
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valles; pero ninguno de estos servicios es juridico, ni se o
agradecemos al arbol, como no se lo. imputamos 4 delito ni
lo castigamos, si por acaso una rama desgajada nos causa
dafio, 6 nos faltan los productos con que contdbamos para
nuestro sustento corporal. Si aquella metifora de los poetas
que representan 4 los 4rboles alargando sus prévidas ramas
como otros tantos brazos, y convidando liberalmente al hom-
bre con su dulce y sazonado frato, se trocase en una realidad
16gica, ese hecho libre seria hecho de derecho, 6 hecho mo-
ral, 6 lag dos cosas 4 un mismo tiempo, Y viceversa, si el
hombre, cuyo mas noble distintivo es el albedrio, llegase a
perder éste y se hiciera semejante a un arbol, sus actos de-
jarian de ser actos juridicos; que es lo que accidentalmente
sucede, cuando por demencia, embriaguez, sonambulismo,
sttefio, delirio causado por accesos de fiebre, etc., pierde aque-
lla fagultad, y en tal estado, firma un contrato 6 unm acta,
causa un dafio en propiedad ajena, 6 hiere 4 una persona, &
le niega los servicios que le eran debidos. Al punto que 'a
libertad desaparece, se ausenta la responsabilidad.



CAPITULO SEGUNDO

SUJETO DEL HECHO

8. Doble posicién de la actividad juridica.—La
actividad del sujeto de fines en razon del fin y en razén del
medio. La actividad del sujeto de medios en razén del me-
dio v en razén del fin. La exigencia y la obligacién—ILa
funcién de la prestacion del medio al fin se realiza en dos
distintos, momentos: por el primero, el medio entra en la
esfera de actividad del ser & sujeto en guien residen los fi-
nes, 6 se ponen 4 su alcance, se hacen para él disponibles,
asimilables: por el segundo, el sujeto-de fines se apropia,
se asimila el medio, para que salgan éstos de su potenciali-
dad, y vengan 4 ser cumplidas realidades. Unas veces, en-
trambas subfunciones son deSempeﬁa,daé por una misma per-
sona, juntindose en uno la.doble cualidad de sujeto de {i-
nes y de sujeto de medios. Tal sucede con todo ese orden de
condicionalidad inmanénte, no apropiablé por otro qite por
el mismo sujeto, y con ese otro orden de condicionalidad
exterior nullius, procedente de la naturaleza y de la historia,
que constituye su medio ambiente, v cae, por tanto, dentro
de su esfera de actividad. Pero no son suficientes los medios
de que puede disponer 6 que puede apropiarse un sujeto

s

para realizar todos sus fines: nadie se basta & si propio,
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aun en el instante de-haber alcanzado la plenitud de su des-
arrollo, y sentirse con perfecta salud: le ey menester el con-
curso de sus semejantes, en grado tanto mayor; cuanto mas
elevada sea su cultura. El hombre que pretendiera emanci-
parse del auxilio de la sociedad, descenderia de grado en
grado por toda la escala de la civilizacién, hasta hacersé con-
finante con el bruto: se pasaria sin-bienes ajenos, pero no
realizaria sus fines, no desarrollaria su naturaleza esencial:
lo humano quedaria en ¢l como dormido y en'estado embrio-
nario: vegetaria, viviria la vida del arbol'é la del animal;
no viviria la vida del hombre. Es, pues, inexcusable el con-
curso de otras actividades, y para este .caso, media la posi-
bilidad de que las dos subfirnciones dichas sean desempefia-
das por personas diferentes. Pero no indistintamente. De
las dos, puede la primera ser confiada 4 un sujeto diferen-
te de aqueél en quien radican los fines, pero la segunda no:
yo puedo poner al alcance de su mano medios materiales
de subsistencia; al alcance de su oido 6 de su vista, las ver-
dades que constituyen la educacién necesaria para vivir en
tal 6 cual circulo de la sociedad; puedo envolver al sujeto
pervertido en una atmésfera de bien y de salud, rodearlo de
medios correccionales: lo que rio puedo hacer es que el su-
jeto se los asimile, ingiera los alimentos, escuche los con-
sejos, aco;a en su espiritu las verdades y se someta docil-
mente 4 ellas, que haga sustancia propia y carne de su car-
ne esos medios fisicos & espirituales con que he pretendido
condicionar sus fines. Hemos de considerar, por tanto, la
posicién. del sujeto en um doble respecto, correspondiente &
los -dos momentos de la prestacién: como sujeto de medios,
y como sujeto de fines.

Por otra parte, el derecho es un elemento constitutivo de
nuestra naturaleza racional, y no depende, por tanto, su
.ccumplimiento de nuestra volun"ca-_d abstracta_,v sino que €s
anterior y superior 4 ella, la rige y la domina: subyugados
‘4. sts mandatos, estamos. obligados & acudir en pro de todo
buen fin con cuantos medios le sean necesarios y dependan
de nosotros. Lo cual no es cualidad privativa del derecho:
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todos los. elementos que componen nuestro ser (y ese es solo
uno de ellos), en cuanto pide ser realizado libremente por
nosotros en forma de sucesion y continuidad, constituye un
deber, un débito 6 deuda que obliga a nuestra actividad:
debemos realizar, vivificar, encarnar en hechos, mostrar en
nuestra vida, todo lo -que en nosotros hay de factible, todas
las esencias & sustancialidades que nos constituyen y por
las cuale_s somos, porque en esa realizacidn consiste nuestra
vida, y mediante ella se:cumple nuestro destino en el mundo.
El derecho, coimo una de ellas, se eticuentra. emy este caso: el
derecho debe ser cumplido, el bien juridico debe ser realiza-
do, los preceptos de la razén juridica deben ser obedecidos.
‘Ordinariamente suele considerarse el deber juridico como
algo, no sélo diferente del derecho, sino opuesto 4 él: no he
de recordar -aqui cuan perniciosos frutos se han engendrado
de est¢ error. Ese deber no es sino el derecho mismo en uno
de: sus aspectos, en la relacion de potencialidad & posibilidad
4 efectividad, y por tanto, va incluido en el concepto mismo
del derecho: no hay derecho sin deber; no hay deber sin
derecho. La actividad libre.del sujeto racional, desplegando
su virtualidad, haciendo histérico, real, positivo, lo .que es
en él latente, despertando 4 la vida lo que en él duerme el
suefio de la idea, se halla colocada entre un-poder y un no
poder: puede hacet eso que hace, mas no’puede dejar de
hacerlo: la posibilidad del ser, los fines posibles en él, van
-acompafiados de necesidad: su realizaciéon es debida: no es
potestativo en el sujeto, stubdito de los fines, ejecutar u
omitir los actos necesarios para curnplirlos. O de otro modo-:
el derecho es juntamente deber 1 obligacién: lo posible es
obligado, debido 'y necesario, por exigencia de nuestra natu-
raleza. Abraza, pues, el derechio dos distintos aspectos: I.°,
el de la exigencia; 2.°, el de la obligacién; y tanto el uno
como el otro se dicen del todo de la actividad y’de cada uno
de sus momentos 6 subfunciones.

Combinando entre si estos ctiatro elementos, resultan ,pafa
la actividad del sujeto juridico cuatro’ distintas posiciones:

A.—Actividad del sujeto de medios:
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a. Obligada con respecto al medio;
b. Exigente con respecto al fin.
B.—Actividad del sujeto de fines:
a. Obligada con respecto al- fin;
b. Exigente con respecto al medio;
6 lo que és lo mismo, el derecho se manifiesta en cuatro dis-
tintas direcciones:
A—Como exigencia ¢ pretensién:
a. Exige el fin que la actividad del sujeto de medios
se los preste,
b. Exige el medio que la actividad del sujeto.de fines
se lo asimile,
B.—Como obligacién :
a. El sujeto de medios la tiene de prestar los inedios
al fin.
b. El sujeto de fines la tiene de asimilarse esos medios.
No ha de perderse de vista que tanto en la exigencia como
en la obligacion, estd todo el -derecho, y por tanto, todo -el
deber; que es una abstracién funesta del entendimiento, sin
eco. en la razén ni correspondencia en la realidad, lo que ha
hecho concebir la exigencia 6 pretension como -un derecho sin
deber, v la obligacién como un deber sin derecho, entendien-
do erréneamente que el deber sélo dice relacidn al sujeto de
medios, v el dérecho sdlo al sujeto de fines, No se ha me-
nester gran esfuerzo de imaginacién para comprender la sin-
razén de estas abstracciones, que la ciencia contemporinea
ha heredado de la tradicién. Pard simplificar el razonamien-
to, pongamonos en el caso de que el sujetc de medios y e1
sujeto de fines sean diferentes (1).
Aa)——Que como seres de derecho nos creemos obligados

(1) Las consideraciones que siguen se limitan al derecho -humano; y
al sujeto juridico como sujeto conscio de su derecho, esto es, como per-
.sona, A la Filosofia del Derecho toca determinar el concépto general
de sujeto juridico, que en el respecto de condicionado (sujeto de fines),
sc extiende 4 todos los seres (Vid. Principios de Derecho matural, port
F, Giner y A. Calderén, p. 38 y sigs.), Y que, en el de queto de medios,
abraza tal vez, ademas  del hombre, 4 los' animales, si bien en un
grado rudimentario.
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respecto de los fimes, y no respecto del sujeto en quien ra-
dican éstos, es cosa obvia y que va pusimos en «claro al de-
fmir el derecho como un orden de finalidad (§ 6). Nuestros
fines no son Unicamente los que residen en nosotros, sino
los existentes. en todos los seres, aunque en distinta relacién
y grado: determinase en todos ellos indistintamente la na-
turaleza humana, y nosotros, conio manifestaciones témpo-
rales de ella, estamos, obligados para con todos ellos, hallense
dentro 6 fuera de nosotros. Por otra parte, los fines son,
con respecto a nosotros, algo como pasivo, no nos hacen bien
ni nos causan -dafio: estan dados como una posibilidad que
reclama de nosotros, en tanto que activos, los medios ‘con-
ducentes 4 su realizacién: la ‘obligacién que tenemos para
con ellos no se altera, ni ‘menos se extingwe, porque el su-
jeto en quien estan'radicados se conduzca mal con nosotros,
6 se halle incapacitado para servir & los fines radicados en los
otros, 6 pudiendo, les niegue los medios 6 las prestaciones que
deél dependcn le debemos esos niedios, aun cuando desconoz-
ca la existencia de fines en él y la necesidad en que esta de
los medios que le prestamos, Y desconociérnidola, los rechace.
La cualidad de exigente no depende de la de condicionante,
sino que se da sin ella y aun. contra ella. Hay en el hombre
injusto, en el (_rlmmal, en el nifio, en el nonnato, en el loco,
fihes racionales que cumplir, que constituyen para nosotros
otros tantos deberes, aun cuando ninguno de estos sujetos
haga valer su derecho, por falta de desarrollo 6 torcimiento
de su voluntad; aun cuando nos desirva y dafie 6 amenace
por aquello mismo, en que lo servimos, porque lo que nos
desirve no es el fin, sino el sujeto, y nosotros no servimos
al sujeto, sino al fin; aun cuando nos releve del seryicio
debido 4 esos fines, 6 nos autorice para contrariarlos, porque
no tiene sobre ellos autoridad ninguna, antes bien es sitbdito
suyo. La maxima volenti non fit injuria envielve una ofen-
sa inferida 4 la razén humana, v.no responde, por fortuna,
al sentimiento del derecho que domina en nuestro tiempo:
ya las Partidas declararon nulo el contrato en ‘que se
promete no réclamar el dolo *4 el hurtd> que una persona
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haga en adelante 4 otra (1). Por esto alithentamos y edu-
camos al nifio, sanamos al demente, cuidamos y corregimos
al criminal, respetamos al muerto y‘cumplimos su voluntad,
y nos seritimos obligados en ley de justicia para con la Na-
turaleza y cada uno de sus seres, en quienes también recono-
ce fines la razém Por esto, también, ha establecido la ley
el beéneficio de competencia en provecho del deudor que cede
sus bienes al acreedor, y -declara ese, beneficio irrenuncia-
ble (2). Ya Séneca vislumbré esta gran verdad; que al cabo de
diez y nueve siglos no ha logrado penétrar sino parcialmen-
te en la conciencia de la humanidad, cuando dice que los
berieficios prestados por los dioses 4 los hombres y por los
padres 4 sus hijos, quedan subsistentes, aun cuando. éstos
los repugnen 6.los rechacen. “Es indudablemente un bene-.
ficio ser 1til 4 un hombre aun 4 pesar de él, y no lo es sefle
fitil contra nuestra voluntad. {Cémo! ;Llamais beneficio a
una accién que aflige & atormenta? Si. Muchos beneficios
tienen apariencias tristes y rigorosas. No debe comsiderarse:
si el que recibe el beneficio se. queja, sino si debe -alegrarse...
{No ves c6mo los padres obligan 4 sus hijos, desde la mas
tierna edad, 4 sufrir contradicciones saludables? A pesar de
su llanto y de su resistencia, les rodean de cuidados diligen-
tes. Pot temor de que una libertad precoz deforuie sus miem-
Bros, los constrifien 4 fin de que se desarrcllen en una di-
reccién conveniente. Pronto les inculcan las-artes y las cien-
cias, y triunfan de su mala voluntad por medio del temor.
Més tarde, acostumbran su juventud impetuosa 4 la fruga-
lidad, al pudor, 4 las buenas.costumbres, y si son indolen-
tes, les.obligan 4 ellas. -Aun en su adolescencia, cuando ya
son duefios de si mismos, si rechazan por temor 6 por ‘in-
temperancia los remedios saludables, se les sujeta por la
fiterza y la servidumbre. Asi, los mayores beneficios de la

(1) Part. 5.° tit, XI, ley 38, i

(2) Part, 5.9, tit. V, ley 2°—L! Codigo de Portugal prohibe hact?r ob-
jeto de contrato los alimentos debidos -por derecho de familia, articulos
1556, 2042. etc
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vida son los que recibimos de nuestros padres sin saberlo
6 sin quererlo” (1).

Otro corolario que se desprende de la doctrina que pre-
cede, es-este: los: medios deben proporcionarse 4 la nmatura-
leza y al grado potencial del fin, 4 sea, de la necesidad, en
marera alguna 4 los méritos 6 deméritos del sujeto en quien
el fin reside: 10 se deben prestar medios incongruentes con
el fin, ni en proporcién menor ni mayor de: lo que el fin
réquiere para ser cumplido. A cada cual segin’'la capacidad
y las necesidades demostradas por sus fines. La natiraleza
humana se expresa y manifiesta en cada individuo de un
modé original, peculiarisimo, distinto del de los demaés, y
por consiguiente, €l derecho, con ser uno en todos ellos, como
propiedad esencial de la. natura‘lega.hum’ana, ha de particu-
larizarse, individualizarse en la aplicacion, z’i_<i_nf1uj<)_ de las
diferencias que constituyer. el cardcter distintivo y Ia fiso-
nomia de cada uno, y (ue 16 separan de-los demas. Las
fuentes ‘principales de estas diferencias son: el sexo y la
edad, en concepto de permanentes; y como accidentales;
ausencia, el crimen, la locura ‘total 'y parcial, la miseria, la
enfermedad corporal. No damos. igual alimento al sano que
al enfermo; no reconocemos poder eléctoral al ignorante del
mismo modo que al sabio; no legislamos: ei principio natu-
ral de la tutela para los adultos ni el principio del matri-
monio para los nifios; no sirve una ‘misina forma de gobier-
no para pueblos infantes 6 qué han recaido en incapacidad,
que para pueblos cultos; los medios correccionales que son
buenos para colreclr 4 un gran criminal, pidrian ser incon-
venientes € ln_]l‘lo'tOS aplicados 4 otro menos culpable. Con-
cédase derechos politicos 4 un ignorante, v se atenta 4 s
derecho: por exceso, por falta de proporcion entre la finali-
dad - y los medios. Emancipese y abandoneee a si propxo i
uit esclavo que no sabe hacer uso de’la libertad, y no se in-
fringe menos su derecho-que cuando-se reduce 4 esclavitud
4 un hombre libre. Toda situacidn.particular requiére umn de-

(D) De beneficiis, lih. Vi 19, 20, lih, VI, 21.
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recho particular también. De aqui los llamados privilegios
y beneficios de derecho 6 jus singulare, que los romanos
creian fundado en una wtilitas 6 una mecessitas distinta del
derecho: para nosotros, los llamados privilegios caben per-
fectamente dentro del concepto del derecho, no siendo sa
naturaleza una siniple exencién de la ley comin, ni su fun-
dameuto la arbitrariedad 6 el favor, sino el estado peculia-
risimo de una ﬁ)ersona, 6 la naturaleza especial-de un astnto
& de. un género de asuntos i1-objetos -que ha hecho necesaria
una disposicién de derecho sélo aplicable 4 ellos: y si bien
es cierto que hay mwonopolios é inmunidades, forzosamente
han de comprenderse en el jus singulare, 6 de lo contrario,
no son derecho, sino injusticia, porque donde hay una mis-
ma razén de derecho, no pueden hacerse valer dos criterios
ni dos reglas. difereéntes. Muy bien dijeron los autores del
Cédigo de la§ Partidas que el rey, para vivir derechamente,
segfin mandamiento de Dios, debe departir y dar 4 cada
uno su derecho, asi como merece y le conviene (1). Séneca,
que entre tantas fltiles y escolasticas cuestiones como plan-
tea y discute, ha dejado-deslizar profundas verdades en su
tratado- Sobre los Beneficios, bien que estimando éstos, no
desde el puito de vista del deber, como prestacién de mie-
dios debidos 4 10s fines humanos residentes en mosotros -y
en los demds, sino en su relacién exterior, como bien arbi-
trario; como gracia, y cuando mas, como realizacion moral
dél bien, hubo de entrever esta ley de proporcionalidad, al
ridiculizar un rasgo dé soberbid de Alejandro: Como algiino,
temeroso de -la envidia que despertaria la merced que le
hacia de una ciudad, le manifestase su temor, replicole el
conquistador macedonio: No miro lo. que te conviene reci-
-bir,. sino lo que es propio de mi dar. “Nada, dice Séneca,
conviene de por si & cualquiera: todo depende del objeto,
de la persona 4 quien se ofrece, de la ocasion, del lugar, y
de otras muchas circunstancias sin las ‘cuales no se deter-
mina la.razén del hecho. ;Bestia prefiada de orgullo! si al

(1) Part ze tit. V., ley g2



INDIVIDUAL Y SOCIAL 65

otro no le conviene recibir, tampoco estd bien que tt des:
i sllum accipere hoc non decet, nec te dare” (1).
Ab)y—Esto por lo que respecta 4 la obligacién en que esta-
mos, como stijetos condicionantes, respecto del sujeto de fines.
Pero no se cierra en esto el ciclo de la relacién juridica: no se
ha satisfecho todavia con eso la necesidad: nuestra activi-
dad ha ejercido la’ primera subfuncién: la actividad del otro
sujeto ha de desempefiar la segunda, para que se perfeccione.
y -cause su efecto la prestacion; y en este respecto, el dicho
sujeto, de exigente y activo que era, se convierte en obligado
y pasivo con relacion 4 nosotros. Es deber en nosotros pro-
porcionarle medios, y es deber en él aceptarlos y asimilarsc-
los. El objetivo, el término de nuestra “actividad en relacién”
estd en esos fines ‘del otro sujeto, pero sin el concurso de la
actividad de éste, rara vez pueden llegar hasta ellos los me-
dios que les suministramos: es, por tanto, esencial su coope-
racién, para que no resulte igeficaz ni estéril nuestra obra.
Cuando prestamos medios &4 un 4arbol, agua, sales, calor, in-
jertos, etc., como sean confo1mes a su naturaleza, nuestro
propdsito se logra 111clefect1b1emente, porque entre €s05 me-
dios y el fin.existe una solidaridad necesaria, y se produce una
absorcién, fatal por parte de la actividad del arbol, sin que
sea éste libre de rechazarlos y de mantenerse extrafio 4 su
influjo y aecién. No asi cuando la prestacion se hace 4 un
hombre, porque aqui no existe continuidad entre los medios
yel fin; interponese la sustantividad del espirituy es indis-
pensable la libre accién del sujeto condicionado como com-
plementaria de la del sujeto condicionante. De este modv,
alcanza el deber 4 entrambos debe éste cumplir 4 .aquél la
prestacién debida; pero debe también aquél aceptarla, - con-
tinuarla y hacetla eficaz. Aquél puede exigir y debe aceptar:
éste debe prestar y puede exigir que le sea aceptada la pres-
tacién. No haciéndolo asi el sujeto condicionado, ofende la
santidad del derecho, y debe reparacién al condicionante.
Por esto, el derecho social ha discurrido medios en favor de

(1) De benef., iib. II, 16
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éste para obviar la negativa de aquél.en la parte en que eso
era posible: sirva de ejemplo la consignacién en pago.

Ba)—Invirtamos ahora la relacion ; pongamonos an el caso
de sujetos condicionados. Que como tales sujetos de fiueg
nos creemos autorizados para exigir de los demis aquellos
medios que estan dentro de su esfera de actividad y que para
realizar aquellos fines nos son necesarios ; que juzgamos a los
demés obligados, no precisameite para coft 10sOtfos -como
meros sujetos, sino para con los fines humanos individualiza-
dos en nosotros, es llana deduccién que brota espontadneamen-
te del concepto del derecho, como orden que es de fina-
lidad. Is cierto que no siempre esa pretensién & exigencia
juridica puede traducirse én una accién civil § criminal; que
si se_nos niegan esos miedios debidos, las nienos veces pode-
mos p‘i'etenderlos ante los Tribunales; pero hay mucho mas
derecho que el derecho justiciable, y no por eso reputamos
por menos injustos 4 los que- de-tal modo infringen ese deber
en que estan por razon de su naturaleza racxonal en 1a cual
9110.5 v neseiros comulgamos. Cuando éramos niitos /penisa-
mos)_,- caréciamos de facultad de’obrar, nada podiamos dar en
trueque de los servicios, (ue otras personas nos prestaran; y
sint embaroo habia fines en nosotros, y como habia fines y
neces1dades en nosotros, teniamos derechos, y estos: derechos
copstituian para los demas otras tantas obligaciones juridi-
gaé, ¥y fueron los demas injustos con nosotros y violaron su
derecho y el nuestro, que es decir, el derecho de la humani-
dad, siempre.que dejaron abandonados esos fines, aun cuando
nosotros_ no. formulasemos dé un modo positivo la pretensién
6 exigencia de medios, que no podiamos 6 no querfamos fot-
mular. Pues en idéntico caso nos encotitramos durante toda
la vida, ya que, sustancialmente, en nada afecta 4 esta rela-
cién el-que, & medida que se va desarrollando en nosotros la
facultad de obrar, nos vayamos constituyendo en otro res-
pecto en sujetos de medios con capacidad para condiciohar
nuestros propios fines y los ajenos.

Bb)—Esto por lo que concierne 4-1a facultad que tenemos
como sujetos de fines, con respécto a los sujetos de medios 6
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F-'x_:gjxidi'ci’onaptes.. Perb ‘también -aqu"i' ‘ostenta el derecho su
otra faz, la faz'de la obligacién: también en el queto de
fines“se corresponderi ‘debet y deretho, 6 mis bien, obhoacn-.l
y pretension: por razén de los fines que hay enl 1osotros, po-
demos reclamar las condiciones atilés que les sean necesarids :
como sujetos activos, es deber nuestro ejercitar ese poder,
debemos reclamar y aceptar ¢ incorporarnos’esos medios que
'n-s $on debidos & 6 que espontaneamente se nos prestan. Laos
primeros obligados para ‘con nuestros fines, somos nosotros
anismos: en segundo término, vienen ios demds: si 1‘16_'5-
-otros-no contribuimos con lo que depende de nuestra activi-
ddd, con la aceptacién y apropiacién del medio 4 su fin, ‘en
vano sera puesto 4 nuestro alcance por los demas: el fin no
quedari realizado. No nos es licito en conciencia rechazar
-l concurso y-auxilio que nos ofrecen, en cumplimiento de su
~déber, nuestros semejantes, dunique 4 ello nos instigue alguna
vez un Sentimiento de orgullo: el principic de la justicia,.
que es uno de los elementos de nuestro ser y una de las
virfudes de niuestra alma, nos obliga 4 hacer presente. nues-
tra necesidad 4 aquellos que posqéhmediOS con que satisfa-
cerlas, por mas que nos haga titubear-y-nos'contenga un mal
entendido amor propio: tampoco €stamos autorizados, #n
ley de razén, para dejarnos vencér a la pereza, que 1nos
.aparta 4 veces del trabajo y esfuerzo necesarios para poner
‘en movitiento nuestra actividad, y efectvar la incorpora-
«¢idén y asimilacién del medio & su respective fin; ni tmenos
podernos dejar de recabarlo, si por ventura Se nos niega por
quien debe prestarlo. Pasiones todas esas bastardas, que tan
fhcilmente se apoderan del animo, y que el sujeto debe sin
tregua -combatir y vencet. Nadie puede renunciar -al dere-
cho, porque el derecho no s suyo; -es de sus fines, y los
fines son de la humanidad (1). Qmen por miras interesadas
y egoistas, por abandono punible 6 por miedo 4 la lucha, 6

(I) Ya se entendera que no nos referimos a aquel genero de re-
nuncias ticitas & expresas de bienes, que da lugar 3 las mstltucm&es
jurldlcas llamiadas donacién, prescripcion de Dlenes, extincién de’ oblis
‘gaciones, invencion 6 hallazgo y ‘otras.
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por desordenado amor 4 la comodidad y sosiego material;
no reivindica su derecho, 6 se lo deja arrebatar, contribuye
a crear un estado en que los poderes oficiales, tal véz con
capa de libertad y de demiocracia, ejercen el despotismo mas
repugnante, y se hace reo de lesa humanidad. Debemos acos-
tumbrarnos 4 mirar nuestros fines, y por tanto, el dérecho que
los condiciona 4 todos, como sagrado depésito confiado 4
nuestro cuidado y & nuestra guarda, y del cual no podemos
ceder un apice: debemos ser celosos del pormenor lo mismo
que del conjunto: quien deja aportillar en lo mas minimo el
alcizar de su derecho, no tarda en habituarse 4 los més gra-
ves atropellos, y el edificio se viene abajo sin remedio. “No-
es por el huevo, sino por el fuero”, decian nuestros antepa-
sados, al rebelarse contra un atentado miniimo a sus liberta~
~des. Asi desarrollado el sefitimiento de' la justicia en el in~
dividdo, reconocido por todo hombre el deber de defender
su derecho en la esfera privada, hacese sin violencia cam-
peén del derecho de los demas, y en vez de haber pugna.y
oposicién entre la autoridad y el stbdito, se armomizan y
auxilian mutuamente, y la justicia florece y reina en la so-
ciedad. El grado de energia moral que el individuo desplega.
para defender su derecho y el derecho de Ios demas, mide el
grado de cultura y bienestar de la colectividad.

Como €l hombre es, 4 un mismo tiempo, sujeto de medios.
y sujeto de fines, al par que recibe condiciones de vida de los
demas, préstaselos 4 los demas él 4 su vez, engendrindose de
aqui.un comercio constante, que no es precisamente el derech>,
como equivocadamente suele afirmarse por muchos ( § 6."),
pero que el derecho sostiene y regula. Nacen de aqui las lla-
madas relaciones bilaterales, fundadas en la igualdad de si-
tdacién y de circunstancias en que se encuentran los sujetos
que las constituyen, y en la consigulente reciprocidad de
prestaciones con que unos & otros se sirven, y condicionat
sus fines. Mas no siempre ‘el que necesita ser servido puede
servir: circunstancias esenciales unas veces (edad), acciden-~
tales otras (enfermedad, miseria, etc.), incapacitan al su-
jeto de fines para dar tanto como recibe; pero esto no men~
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gua su. derechio en una tilde, ni por consiguiente, su deber:
también las relaciones unilaterales son- juridicas, y- por tanto,
obligadas, cuando tienen su razén de ser en la desigualdad
de situacién de los sujetos relacionados, 6 en la incapacidad
de.uno de ellos, etc.—La asimilacién 6 utilizacidn del medin
por una parte, y por ofra su propdsito y voluntad de servir
4. quien ahora le sirve, de condicionar los fines de quien aho-
ra condiciona los suyos, son paga bastante del servicio reci-
bido. El condicionante que efectiia su prestacién con mala
voluntad, 6 que la echa en cara al condicivnado, 6 que en
alglin tiempo se la refrae con &nimo de mortificarlo y- hu-
millarlo, quebranta el derecho de dos modos, principalmente:
uno, privando 2 la prestaciéon del elemento motor & impul-
sivo, que es el elemento més caracteristico, la voluntad, y no
dejandole sino el material y externo: ofro, afeando en ¢l su-
‘jeto beneficiado uma accion buena, ciial es la de haber reali-
zado un fin racional, poniéndole en tentacién de arrepentirse
por haberla ejecutado, 6 de no ejecutarla si estd 4 tiempo,
6 de retroceder si cabe el retroceso. La prestacién-en tales
condiciones, es mil veces peor que la negativa, y hace bas-
tante el sujeto condicionado con “perdonar al bienhechor su
Deneficio”, como dijo Séneca, ciertamente’ sin comprender
todo. el alcance y trascendencia de su dicho. Aunque yerra
en algunos detalles, es verdadera en €l fondo la. doctrina: que
sienta en este punto el fildsofo cordobés: “Oponiendo al be-
neficio una injuria igual, me hace libre de mi deuda, y si me
ha lesionado mas de lo que antes me favorecid, no sélo §e_
éxtingue en mi el deber de gratitud, sino que adquiero el de-
recho de vengarme y querellarme, al punto que en la balanza
pesa mis la injuria que el beneficio... De igual modo, un
Thombre hace algo por mi con betievolencia, con generosidad,
pero 4 seguida me da pruebas de orgullo, de insolencia, de
crueldad: me pone en disposicién de ser para con él tan libre.
como si no hubfese recibido de ¢l cosa alguna: ha violado y
despojado de toda virtud sus-beneficios (vim bemeficiis at-
tulit)... A las veces, subsiste el beneficio, y sin embargo, no
obliga, si la dadiva ha ido seguida de arrepentimiento, si ha
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sentldo como una desgracia el haber dado, si suspird al- dar,

si' frunc1o el cefio, si creyd perder mis bies que dar, si ha
d'ado para’si y no para mi, si no ha cesads de 1nsu11.a1mf= Je
vanaglojlaruc de alabarse doquiera, de i biacer amargo su bed
fieficio. .. Hay mucha diferencia entre la materia del bene-
f1c1o y el beneflclo mismo. EI beneficio. no es el oro, ni 1a
plata ni nada de lo que recibimos de fuera: es la voluntad
del b1enhechor . El vulgo repara tan sélo en lo que se ve, y*
;e palpa, v se posee, y por el contrario, hace poco caso de lo
que tiene precio y-valor en si... Si el beneficio consistiera’
en'la cosa ¥ mo en la voluntzbd de obrar- bien, el valor de la
cosa fljzma s1empre el valor del beneficio, y sin' embargo,

nao “sucede asx - porque a4 menudo me considéro muy ol}llgado
para con una. persona que me da poco, pero que iguala en’su
noble corazon las riquezas de.los reyes; que me ofrece ‘ina’
modesta ofrenda, pero gustosamente, que al ver mi pobren
olv1da la suya, que muestra no sélo woluntad, sino pasién:
por servirme, que al hacer el beneficio cree qiie es él quiety;
‘1,6 '1_' c1be que da como si tuviese la seguridad de que esta’
.rec1, 1endo que recibe como si no hubiese dado, que ap1ove

cha y aun busca la ocasién de favorecer. Por el contrario,

por grande que parézca materialmente la ofrenda, carece -de:
‘mérito, si es debida 4 la 1mportumdad ., si el bienhechor ti-
tubeo. si se arrepintio, si suspird, si di6 con fausto, si hizo:
publico su beneficio v no procuré com.placer v agradar al he-
neficiado: no me di6 4 mi: di6 4 su vanidad” (1). En el

(1) De benef., 1ib. I, capitulos 52 y 7.°, Iib. VT, capitulos 4.2 y 7.*
El sentido moral de la humanidad lo ha entendido siempre asi, ins-
pirando 4 los mis elevados espiritus sentencias por este tenor :—Pu-
blicar- los beneficios que se dispensan, es echarlos en ‘cara (Demdstes
nes). Quien ensalza el bien que él mismo ha ejecutado, hace sospe-
char gue no se ufana de é1 por haberlo hecho, sino que lo ha hecho
para alaharse de é1 (Plinio el Joven). Los més insignes servicios se
reducen’ & nada con los indiscretos pregones del queé los hace (Val
Martial). EI' espiritu maligno, cuando no puede impedir una accién
buena, procura destruirla después, de hecha, inspirando pensamientos
de Yanacloria, con que el hombre se complace y se admira de losmucho
que hlzo, y merece con esta oculta soberbia que DIOS le prive de su
gracia 'y del mismo premio con que antes le habla enriquecido (Carta
de Gregotio Magno 4 Recaredo). El bienhechor se ha cobrado el be-
sefidio tantas veces cuantas lo ha pregonado y cacareado (Séneca).
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mismo; siglo, escribia San Mateo en’ su Evahgeho con re f*‘-
rencia -4 Jesucristo: “No hagais vuestra justicia (hmosna) (I)
delante .de los hombres porque os vean: de lo contrario. no
recibiréis. merced alguna de vuestro Padre’ (ue éstd en. 10,
cielos. Al hacer limosna, no haoals tocar la trompeta delame
de vosotros, comq hacen los hipberitas en stis s111ag00fas 3;
las calles, para que los hombres los honren: en verdad o»
digo. que han recibido con eso todo su galarddn. Cuando
hagéis limosna, sea ocultamente, 'sin que la mano derecha
sepa [0 quz hace 1a 17r|u1e1da_, que Dios, para quien nadi 1_1.1}(
secreto, os premiard.’ 1

En conclusién: en la prestacién juridica: debe concurrir Ta
voluntad (y ha de entenderse que la buena volintad), por
parte del sujeto de fines y por parte del sujeto de medios: si
una de ellas falta, podri realizarse el fin, pero 1mperfecta—
mente, porque no se habra realizado en forma juridica ni en
-forma moral. Tanto en el uno como en el otro sujeto, se nn—
nifiesta en una doble -direccidén, activa y' pasiva: el’ su;eto
de fines, respecto del sujeto de medios, es activo, pero res-
pecto de los fines misinos, pasivo, porque ne tiene autéridad
sobre eflos, y antes bien debe servirlos: el cujeto de medios
es pasivo respecto de los fines, pero respecto del sujeto e
quien los fines residen, és activo, porque no termina su mi-
sién en poseer los medios, sino en utilizarlos, en apropiarse:
los, siendo esta utilizacién uno de los fines de su vida, ¥
para ella ha menester. la coopelac1on del otro término de la
relacién, del sujeto condicionado.

N

9. Doble esfera del derecho con reeppeto al
sujeto; E«tade individual: Estado social —Conom-'
dos los diversos aspectos con que la actividad interviene en la
produccxon del hecho juridico, analicémosla ahora desde &l
punto de vista de la personalidad que la rige y es responsa-
bl de: sus manifestaciones.

Un henef|c1o echado en cara, es na, ofensa hecha al que lo rec1b16
(Racine), etc.

(1). Math,, cap. 6“, vv. 1.0 y sigs —El texto latino dice ]ustmam
vestran : el griego, ferposbvry. Gudv,
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Hemos visto: 1.°, que el derecho es ura relacién entre
fines racionales y medios adecuados 3 ellos; 2.°, que entre
esos medios, unos se encuentran dentro del mismo sujeto de
fines 6 en su esfera de accién, y otros fuera de €L Consecuen-
cia inmediata de esto: que el derecho es, pruneramente y
ante todo, relacién de cada persona consigo misma, pues los
fines propios reclaman sus servicios antes ‘que los servicios
ajenos: después, y en segundo término, relacién exterior ¢
de persona d persond.

Por otra parte; el sujeto activo del derecho, ordinariamen-
te le llamamos Estado; no debiendo por tanto circunscribirse

a nocién del Estado 4 la sociedad, menos atin 4 la nacibn, 6
“al_gobierno, etc., sino 4 la persona en cuanto vive el derecho
como ‘uno de -tantos fines esenciales de su actividad: es una
adjetivacién de la personalidad, uno de los varios aspectos
que reviste en razén de cada uno de sus fines: Persona es
sustantivo; Estado, adjetivo: decir personalidad-Estado vale
tanto como personalidad juridica, y elipticamente incluimos
en el vocablo Estado-el sustantivo y el adjetivo, asi como en
rey, pastor, etc.—que en el fondo son tambien ad]etwos,
entendemos la persona individual en rvazén de una de sus
funciones. Ahora bien; siendo la persona unas veces indivi-
dual y otras veces compuesta (familia, clan 6 gente, concejo
6 municipio, provincia, etc.), habri paralelamente un Estado
individual (asi le denomina Platén), y un Estado social, igual-
mente sustantivo uno que otro, porque ¢l individuo no es una
parte de la sociedad, sino, cuando més, 6rganc y representante
de ella, y la sociedad no es un conjumto dé individuos, sino
unidad orgénica, con propios fines, propia actividad y propio
derecho. En virtud de la unidad fundamental del derecho, el
Estado, como principio de razoém, sé rige por unas mismag le-
yes; de suerte que cada uno de los circulos 6 Jerarqmaa in-
dividao, familia, gente, municipio y demas, ‘constituiri por si
solo un Estado auténomo, sustantivo, inviolable en su vida y
derecho interior, Estado individual, Estado doméstico, Estd-
do gentilicio, Estado municipal, provincial, nacional, étnico;
continental y cosmopolitico; por mis que luego, & causa de
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hallarse relacionado con otros de igual categotia, se subordine:
al -circulo superior comin, del cual son inmediatos factores
iy elementos, Pero siempre el elemento tltimo, irreductible,
detodos esos Estados es el -individuo: el individuo es el Es-
‘tado-célula.-

No s:empre se ha reconocido, en principio, ni aun hoy re-
conocen todos, al individuo su cuahdad de Estado, aghque 3i
en algunos de sus-efectos (v. gr.: los derechos llamados in-
dividuales, ta libertad. d’e_.'pactai;, la libertad de testar, etc,); é
importa esclarecei esta tesis, una de las més trascendentales
y arduas de la Filosofia del Derecho, porque de ella depende
que hayamos de reconocer la existencia y la sustantividad
de todo un orden de costumbre juridica, la costumbre indi-
vidual.

Notemos, lo, primero, que hay miedios & condiciones que
nosntros aprop1amos o} podemo:. apropiar 4 nuestros fines, sin
mediacion de ajena act1v1dad 4 saber: 1. Las cbmprendidas
en la esfera de las relaciones psiquicas 6 espirituales : 2.° Los
actos fisicos, mediante los cuales utilizamos nuestro cuerpo
para apropiarnos libremente las cosas de la naturaleza: 3. Esa
masa de ideas, sentimientos, invenciones, obras de arte, etcé-
tera, que componen el inmenso patrimonio acumulado por la
huriiariidad, legado por los siglos, que de todos lados nos en-
vuelve, ¥ que dlrectamente nos asimilamos, haciéndolos medios
nuestros sin el concurso de otra actividad que la nuestra pro-
pia. Que de un lado estin los fines y de otro los medios, es
hecho palmario y fuera de toda controversia: npo es meros evi-
denté que somos libres de establecer § de no establecer la re-
lacién entre ‘ellos, y, por tanto, de cumplir nuestro derecho,
4 de desatenderlo, 6 de contrariarlo; la vida corporal, la sa-
lud, €l Cult_ivq y desarvollo del espirity, etc., son fines respec-
to de los cualés estamos obligados.en justicia, para los cuales
existen en nosotros medios inmanentes que debemos apropiar
4 aquellos fines; pero haciendo uso de nuestro albedrio, pode-
mos tambien negarselos, infringiendo su derecho. Ya los es-
toicos -adivinaron esta dualidad esencial, que explica tantos y
tantos h‘ed;o.s de nuestra vida, al parecer- inexplicables. y mis-
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teriosos : ““I=0s estoicos, dicé el niaestro de’ N eron ctiestionan
acerca de'si uno- puede ser su propio bienhechor, y si se debn
4 si propio agradecimiento, fundados en las locuciones tan co=
munes : Gratias mihi ago, De nullo queri possum alio juam d@
me, Ego mihi irascor, Ego a me poenas exigam, Odi me, y
otras semejantes, ervqué hablamos d¢ nosotros como si se ira-
tara de un extrafio. Si puedo hacerfnie mal, dicen, §por qué no
he de deer' hacerme bien? Los vicios no son odiosos tinica-
merte cuando se traducen al exteérior, sino tambien cuandé
permaneceil replegados en st mismos. ¢Qtié hay de més admii-
rable que el hombre duefio de si, que impéra sobre su persona?
Es mis facil gobernar naciones barbaras, indociles al yug»>
extranjero,que refrenar uno su alma y-hacerla esclava propia.

Platon da las gracias 4 Sécrates por lo que de €l ha aprendi-
do: dpor qi1é no se estard agradecido a si propio por lo qite 4
si propia se ha ensefiado ? Catén dice : Lo que hayas menester,

pidételo prestado 4 ti mismo. ; Por qué.no he de poder hacerme
una dadiva, si puedo prestarme? Hay una infiridad de cir:

cunstancias en que el uso hace de nosotros coimo dos hombres
diferentes. Tenemos. costumbre de decir: Déjame consultar
conmigo: Yo. me rascaré la oreja. Si estas expresiones sofy
‘ekactas, asi como puede uno irritarse contra si propio, puede
estarse 4 si mismo agradecido: asi como puede Hacerse re-
convenciones, puede dirigirse elogios: asi como pue-
de hacerse mal, puede hacerse bien. El beneficio y el dafio
-son cosas contrarias: si, pues, decimos de uno que se ha
ofendido 4 si mismo, 6 sea se ha causado daﬁo, tambien
“podremos decir que se ha prestado un servicio.” Como se ve,

hay aqui un vivo preseptimiento de la vardad; y ‘en vano-se
esfuerza_por refutarla Séneca (1). También Pascal dis~
tingue en cada individuo el hombre 4ngel (lo eterno y pér-
manente del ‘hom'br-e, su naturalza esencial, los fines huma-
nos), y el hombre-bestia, el sujeto activo que sitve 4 aquél,
y gue tainbien 4 veces lo desirve, vencido & las solicitaciones
de:una pasién aviesa.

§

(1) De benef., lib. V, caps. 7-12.
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Debemos, pues; realizar nuestros fines aplicandoles los
medios que residen en nuestra esfera inmanente ; pero tam-
bién podemos -irracionalmente negirselos, violando el ‘pro-
pio derecho, 6 sea, €l derecho de los fines. Si se 1o cumplimos,
lo hacemos imprimiendo 4 nuestra actividad una clerta di:
reccidn r(':fllexivamen‘te deterlnih:ada, sujetandola 4 un plan &
'rggla- juridica que previamente formamos, y .que es una veér:
dadera ley: si se lo negamos, lo haceimos sabiendo, mas &
menos claramente, que faltamos 4 un deber sagrado respects
de . fines.humancs sobre los cuales no ejercemos ningtn ims
perio, pot méas que residan en nosotros y formen parte inte-
grante de nuestra naturaleza: nadie es duefio de su vida,;. dé
st honor, de su libertad, de su salud, de su-facultad de cono-
cer, etc., y no es libre, por tanto, de renuncidrlos, dé des:
truirlos, de dejarde prestarles los medios que necesitan’para
su conservacién y desarrollo; por mas que, si quiere hacerlo,
no pueda impedirlo ni remediarlo ningfin géneto de coaccién
exterior. Existe, pues, dentro de nosotros, todo un orden de
derecho, propio y ‘sustantivo, independiente de todo otro, ¢t
cual se ‘manifiesta como poder legislativo y como poder
ejecutivo, en forma normal y en forma anormal. Muy bien
decia Plinio, hablando de la conducta gué acosturnbraba %
observar con respecto 4 las iltimas voluntades en que estaba
interesado: Ego propiam quandam legem mihi dixi... Nihil est
quod obstet illi mece legin> (1). Lenguaje idéntico al que stic)
len hablar los tribunales cuando relacionan <l derecho in-
dividual con el social: la woluntad -del fundador es. ley por
la cual deben resolverse las cuestiones suscitadas em materia
de fundaciones de mayorazgos, fideicomisos; patrondtos, ca-
pelfanfas_y demAs: [4 voluntad del testador es ley entre los:
interesados: el contrato constitwye la ley que fija los mutuos
derechos y deberes de’ los asociados, etc. (2). Determinase:
ademis nuestra actividad interiormente como poder judicial

1) Epist, lib. I, cap. 16. o )
/<(2)- O{Zti'z)de" Zﬁﬁ,iga,‘]urisprudencia civil de Espafa, t. L p. 68y
sigujentes; D. Rivera, Rev. de’ Legislacion y Juristrudencia, t. XXX VI,
pigina 354.
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y.correccional: équién ignora que juzgamos nuestros pro-
pios hechos en el foro interior, y reconocemos su injusticia
cuando ng son conformes 4 derecho, coudenidndonos 4 nos-
otros mismos P ¢ Quién, 4 seguida de un fallo de ese género,
no ha hecho: propésitos de enmienda, y nio ha castigado su
voluntad, atento & purificarla de sus pasados yerros, y en-
derezarla ruevamente al bien de donde se habia desviado?
¢Quién ignora que, aun en el caso de una transgresic';nj del or-
d_en moral, la sociedad no corrige al culpado, sino que sé
limita 4 rodearlo de condiciones influyentes que favorezcan
la\ corteccidn, la cual ha de ser en todo-caso obra del mismo
culpado?

No cabe, pues, dudar de que cada persona individual cons-
tituye por si sola todo un Estado, en que el hombre, como ser
racional y eterno, como hombre angel, que diria Pascal, es
soberano, y como sujel> finito y activo, como individuo, es
siibdito (1): si bien Estado indiferenciado, como todo orga-
nismo rudimentario : desempefia todas las funciones que son
propias. del derecho, pero sin 6rganos, hallindose presents
todo él, obrando su actividad toda entera, en todos y cada
uno de sus actos, 4 diferencia de lo que se observa en la so-
ciedad, donde cabe y se practica la divisién del trabajo;

. (1) A este propésito, dice con su acostumbrada elevacién F. Giner:
“El ser racional es el que manda; el llamado 4 obedecer (como el
mismo nombre lo indica), el sujeto: el poder soberano para regir nués-
tra vida en el limite en que de nosotros dependa, es una propiedad
del primero: el hombre individual no es sino.el 6rgano mediante que
dicho poder se ejerce, en representaciébn y funcién de nuestra natu-
raleza.. De aqui que jamas sea licito al individuo arrogarse el poder
como meca facultad subjetiva, abandonada 4 su licenciosa arbitrarie-
dad. para satisfaccion de fines ‘egoistas. Sin salir, pues, de la esfera
del que pudiéramos decir, siguiendo & Platdn: “Estado individual”, ¥
sin necesidad de suponer pluralidad de seres para explicar la relacién
del. poder supremo 4 los poderes particulares, cdbe ya reconocer la
existencia de un soberano y un subdifo dentro de nosotros mismgs:
de una ‘parte, el hombre ideal, el ser .racional; de otra, el hombre in-
dividudl, el sujeto, cuyos propios fines son licitos tan sélo en cuanto
responden 4 los fines esenciales de aquél. Distincién en que, 4 la
verdad, se reconoce que no es propiamente el que ma_nda el mismo
que obedece; mas distincién sélo, aunque esencial, reletiva, en la uni-
dad primera ¢é indivisa de nuestro ser, que no se resuelve en_do_s seres
diversos (Principales doctrinas tocante & lo soberania politica, § 1I,
apud Revista general de Legislacién ¥ Jurisprudencia, Set., 1879.)
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porque la personalidad social consta de mtembros y en virtud
del principio- de la representacién, pueden los unos consa-
grarse 4 determinada funcién, y los. otfos & otra, 4 nombre
del todo:—asi existen en los wltimos _peldafios de la escala
animal seres unicelulares, que realizan su vida sin.que se
manifieste jamés en ellos 6rgano de ningun género. Y comn
dentro del Estado individual no puede obrar otra actividad
Jjuridica que la suya propia, su soberania es absoluta er todo
1o que se refiere 4 sus relaciones consigo mismo y 4 sus rela-
ciones con los demas individuos en tanto que Estados igual-
mente independientes y autarquicos. '
Pero no son estas las nicas relaciones gue entre si man-
tienen los individuos unos con otros: ademas de Estados so-
beranos, son miembros de un Estado superior compuesto, la
familia, la gente, el \mu‘nicipioz etc., y 4 estc supérior con\lﬁn.
compete regir €l nuevo orden. de¢ relaciones que como tales
subordinados elementos mantienen entre si y con el todo.
Esos diversos Estados supetiores se hallan contenidos unos
en otros, siendo ¢ada uno organisino y elemento 4 la vez, pro-
ducto de la composicion de los inferiores y miembro compo-
nente del ihmediato superior. Segun esto, el primer grado en
la jerarquia de los Estados sociales serd un organismo de
individuos 6 Estados individuales (v. gr., el 'matrimonio);
los deméis se compondran de Estados sociales a su vez
(el Estado municipal, de vecindades 6 Estados domésticos; <l
Estad_o provingial, de municipios ; etc.) Lo mismo estos Es—
tados que el individual, tienen fines propios que cumplir, y
un propio derecho por consiguiente. Este derecho ha de ac-
tuar en tres distintas direcciones: 1.2, como orden de condi-
cionalidad para los fines de las personas inferiores que
interiormerite lo constituyen: 2.%, como orderi de condicionali-
dad para su propia subsistencia y aceién: 3%, como orden de
condicionalidad para-su vida de relacion con los demas Estados
sus iguales. Y en este triple respecto. muestra el derecho (lo
mismo que en el Estado individual), el doble caricter de
obligacién v de pretensién que vimos en el parrafo antece-
denite. Por lo demas, es evidente que cada uno de esos Es-
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,{aglog ha de poseer una. actividad propia; especificadd en
'_J:u“ng:,ioncs (legislativa, ejecutiva, etc.), y ser ejercida DOT
Organos; que en ninguna de esas funciones puede subrogir:
sq_le 513_: actividad de VEs,t_a,do alguno que no sea él mismio,
¥ que en razén de todo esto, es, dentro de su-peculiar y pri-
vativa esfera, Estado soberamno, independiente, autériomo.
La- familia, por cjemplo, es un Estado de derecho tan So-
berano en su limite como el Estado. nacional: el padre éjer-
ce en su casa la misma autoridad que el rey y demds alfos po-
deres en la nacién: cuando en mi casa me estoy, rey me soy,
que decian nuestros "abuelos: la casa y dominios adyacentes
4 ella; son ¢como el territorio nacional de ése pequefio Esta-
do: domos parvaque '7'égna, que_escribid Valerio Marcial;
6 como dice. el pueblo inglés, el pueblo tipico de la familia,
my house is my kingdom. Las relaciones de individuo, que
para éste son. exteriores, se hacen inmanentes con respect?
4 la familia 6 4 la nacién. En igual forma son inmanentes
respecto del municipio 6 de otro circulo-superior, las rela-
ciones exteriores que median entre famnilia y familia, y 4
este tenor en los demds circulos. No estdn, por tanto, en lo
ciérto, aquellos—y son los mis,—que contraponen el indi-
viduo 4 la so¢iedad considerada en abstracto, no en las es-
feras sustantivas que interiormente la componen, y hacen
del derecho del uno limite para la accién del otro (1).

(1), Entre 1os pensadores que de este modo discurren, puede con-
siderarse como prototipo el insigne Dofioso Cortés: “La justicia exige
la conservacién de todas las existencias, y por consiguiente, la con-
sérvacién simultinea de la sociedad y de la libertad del hombre, por-
que si la sociedad tiene derechos porque existe, ld individualidad hu-
mana, por la misma razén, tendra derechos también. La sociedad tei-
dra, pues, derecho & absorber aquella parte de la individualidad que
sea necesatia para su existencia, y la individualidad humana tendra
derecho de retener toda aquella parte de la libertad q1‘1e~la sggnegia__d
no nécesite para existir. El gobierno encargado de realizar la justicia
por medic de su accién, obrarid legitimamente siempre que resista &
la destruccién de la sociedad, amenazada en su existencia por fa. li-
Vertad humana. Obrard ilegitimamente, siempre que comprima el
désenvolvimiento espontaneo de la libertad del hombre, después de
haber asegiurado la existencia de la §ociedad... El_pl_’oblema cons?ste
en. respetar la individualidad humana sin que los cimientos de la so-
ciedad vacilen, v en conservar la sociedad sin encadenar al hombre;

en una palabra, consiste en encomtrar la ley que ha de convertir en
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10. Doble esfera del derecho con réspects al
ob]eto._—Dzstmcwn histérica: deretho piblico : derecho pri-
uado —Desde los dias de Cicerédn, en. que prineipié ‘4 albo-
rear la ciencia del derecho, viene acreditada en ella- una di-
vision ‘que no responde 4 nada en la. realidad, y que no tle-
ne otro fundamento que un estado histérico de la sociedad
romana por los siglos.en cue fuerom creadas estas denomi-
naciones: derecho privado y derecho piiblico. En vano se
han esnlexado por acomodar & este molde tradicional las ins-
tituciones juridicas legisladores y jurisconsultos, clasifi-
cando como derecho privado.el que dice relacién al -indivi-
du6 y 4 la familia, y como derecho piblico el gue trata Ja
la organizacién y funciones de los poderes ptiblicos; porque
los hechos se han encargado siempre de dar 4 la supuesta
divisién el mds formal mentis, mestrando .¢émo la autori-
dad ptblica tegia.multitud de relaciones juridicas del indi-
viduo y de la familia, las cuales no podian, por tanto, ser
privadas (v. gr., los derechos politices, la tutela, la patria
potestad, el régimen dotal, el orden de suceder, etc.); y como,
por el contrario, se sometia el Estado al régimen de las
leyes civiles, y estaba & derecho con los particulares, descu-
briendo ‘asi un orden de relaciones que no pedian ser pabli-
cas. Como era hatural, discordaban las opiniobes cuando se
trataba de clasificar algunas ramas, comio el procedimiento
‘civil, el derecho penal, el derecho mercantil. Y al cabo de
dos mil afios de uso, no se ha sabido dar todavia una defi-
nicién, exacta y precisa de lo que debe entenderse por de-
recho piiblico, y qué por derecho privado. Y es que tal de-
fihicién era imposibR

He dicho que esta divisién no es hija de la razén tienti-
fica, sino que se ha. engendrado de un hecho puramnente his-
torico. Su origen habla permanecido -ignorado hasta muy

s

unidad armomca el ‘dualismo incoherente de 1a ley . del individuo y de
1a asociacién” (Donoso, Obras, t. I, Lecciones de Derecho pubhco lec-
¢idn 1.") Consecuencias son estas de habeér tomado la ciencia por
punto de partlda al hombre.y la sociedad, y no el derecho en si, como
una esencia de nuestro ser y de todds 1os seres,
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reciente fecha (1). En los primeros siglos de Roma, exis-
tian simultineamente, uno al lado de otro, dos derechos:
el derecho de la gens 6 clan, y-el derecho de la tribu; por
el primero, se regiah todas las relaciones interiores de la
familia, tanto religiosas como morales y juridicas, pues
derecho, moral y religién estaban compenetrados y confun-
didos en la vida de los pueblos primiitivos: todos los parien-
tes, todas las familias colaterales procedentes de una estir-
pe comun; y designadas por un comun cognomen (Clau-
dius, Julius, -Calpurnius), obedecian & un jefe, el represen-
tante de la cdsa troncal & solariega, en torno de 1a cual vi-
vian agrupadas; veneraban una divinidad comun (Clausus,
Julus, Calpus, etc.), y una comiin vesta; la propiedad era co-
Yectiva; se constituian en .asamblea y en tribunal; poseian
uit derecho consuetudinario sélo de ellas conocido: te-
nfan un rito religioso, celebraban festividades gentilicias,
entonaban himnos y plegarias propias de cada gente; .y los
muertos eran sepultados en un enterramio comtn (2).
Estos pequefios Estados. de gentiles 6 parientes .eran sobe-
ranos en absoluto, con ejercicio de mero y mixto imperio:
gozaban del derecho de vida y muerte sobre sus miembros,
practicaban la vindicta y hacian la guerra. Formaban parte
de un Estado superior, pero federativamente: no le era li-
cito 4 este Estado, llamarase tribu 6 ciudad, mymiscuirse en,
los asuntos interiores de la- gens: el derecho de la gens eta
jus privatum, exclusivamente suyo,- saorado ¢ inviolable.
L1 Estado, superior, la confederacién” de clanes, realizaba
fines comunes & todos ellos; principalmente, la protecciéon y
defensa contra ataques exteriores. y para realizarlos, ha-
bia menester una organizacién, un sist:ma de ‘poderes, un
procedimiento, y por tanto, tira legislacién distinta de las
legislaciones consuettidinarias de los. clanes: este fué el ]us
{mblzcum Como se ve, ¢l derecho privado y el derecho pa-

() Ha ‘dado una exphcacxon, & mi juicio, satisfactoria, Hearn, en
su reciente ‘obra, The aryan household, 1870..

"(2) Idéntico régimen se¢ ha comprobado entre griegos, germanos,
indios (Fustel de Coulanges, La .cit¢' antiue: Hear:. ob. c¢if); y cel-
tiberos (Organizacidn civil, polit. y relig. de los Celtib., Madrid, 1870:)
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blico tenlan un dominio perfectamente deslindado, no -en
razon de las istituciones del derecho, sino de los circulos
socjales: de un lado, estaba la familia y la gente: del otro,
la tribu 6 la. ciudad’ tan extrafios uno4 otro, que el mayor
nimero eran miembros de 14 primera y no lo eran de 'la
segunda, y para que un filiusfamilias, por ejemplo, entrase
4 formar parte de la ciudad, era menester que ésta lo reco-
nociese solemnemente y le invistiese con la investidura de
ciudadano; hasta entences, la ciudad no lo conocia, ni por
consiguiente, lo amparaba, ni contaba comn él: tmicamente
el padre tenia poder sobre el hijo de familia.

Pero poco 4 poco, y asi como se fué desarrollando el sen-
timiento de la humanidad, .fué prevaleciendc sobre .ese sis-
tema artificial otro mas conforie 4 'a naturaleza humana:
aquel valladar que circundaba 4 la gens y 1a hacia impenetra-
ble 4 todo influjo exterior, se fué aportillando y cuarteando;
quebrose el rigido molde del jus -gentilitium (privatum); la
ciudad se interpuso entre el padre y sus hijos, entre el ma-
rido y su mujer, entre los siervos y su scflor, primero, U-
midamente y en grado apenas perceptible; después, més, re-
sueltamente; y la patria y la dominica potestas, la manus,
la emaricipacién, la dote, las sucesiones, la adopcion y la
arrogacion, la tutela y la curatela, las cofivenciones, y sobre
todo, la guerra privada, el castigo de los delitos, y en una
palabra, todo el antiguo jus privatum, fué atrayéndolo hacia
si la ciudad, y'constituyendo com él una rama del derecho
‘que siguié llamindose privado, aunque en realidad era ya
pliblico: la potestas del padre se torné mund: en su lugar
se subrogd la ciudad, 6 llimese la nacién, por 6rgano y
ministerio de sus autoridades: la vida del hogar vino & ser
tan piblica como la vida de la ciudad. Unicamente en el
derecho de obligaciones, én la testamentifaccion, en la cons-
titucion de la familia, y en alguna otra rama, relajé su ce-
losa y absorbente sobérania el poder publico, y dejé un
aierto nimero de relaciones juridicas-a la libre accién del
Individuo y de la familia. Desgraciadamente, los siglos que
sucedieron. al de Justiniano, no han ambicionado otro de-

6
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recho ni més saber que el condensado en sus monumentales
recopilaciones, y asi ha llegado hasta nosotros, junto con
la falsa distincién del derecho en pdblico y en privado, la
tirania civil que, con grave ofensa. de la personalidad hu-
mana, habian informado y encarnado en ella los pretores
de la reptblica y los jurisconsultos y procénsules del im-
perio. Al despotismo del pater-familias se ha sustituido el
de la cizitas. Los jurisconsultos que florecieron en la edad
de oro del derecho civil, definieron uno y otro miembro de
un modo que no -era conforme con su origen histdrico:
Publicum jus est quod ad statum réi romanas spectat: pri-
vatum, quod ad singulorum utilitatem. Sunt enim quaedam
publice utilia, quaedam privatim. Y siguiéndoles Savigny,
dice: “Si dirigimos una ojeada sobre el conjunto del dere-
'cho, lo, veremos dividido en dos ramas: el derecho politico
-y el derecho’ privado: tiene el uno por objeto el Estado, es
decir, la manifestacién organica del pueblo: el otro, contie-
ne todas las relaciones de derecho existertes entre particn-
lares, y es la regla y la expresion de estas relaciones. Tie-
nen, sin embargo, estos dos érdenes de derecho muchos
rasgos de semejanza, y muchos puntos de contacto. Asi, la
constitiicién de la familia, la autoridad del padre y la obe-
diencia de los hijos, ofrecen una analogia grande con la
constitucién del Estado, al mismo tiempo que tmuchas cor-
poraciones tienen casi las mismas condiciones de. existencia
que los individuos. Pero lo que distingue profundamente el
derecho politico del derecho privado, es que el uno se ocupa
del conjunto y considera & los individuos como un objeto
secundario, mientras que el otro tiene por objeto exclusivo
al individuo mismo, y no.se ocupa mais que de su existén-
cia y- de sus diferentes estados” (1). Y es la segunda acep-
cibn que han tenido las palabras derecho piblico y derecho
privado. Apenas si,se aparta de ella Ahrens, cuando afirma
que “¢l derecho privado atiende tan sélo 4 la personal.i»dad.
su fin propio y su bien particular; mientras que el privado

(1) -Sistema del derecho romano actual, §
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considera la totalidad de los miembros da 1a sociedad, re-
unidos por la idea del derecho en el Estado, y establece las
condiciones bajo las que éstos, como institucién y con el
concurso de las personas privadas, puede realizar el fin
comin, el bien-de todos, bajo las formas que garantizan al
mismo tiempo el derecho de cada uno” (r).

Sin embargo, anuncia ya una inteligencia nueva para los
términos privado y pitblico, aplicados al derecho, que Giner
ha precisado con mas alto sentido, diciendo: “Se ha pre-
tendido también hallar en la distincién del derecho en piltblico
y privado una divisién admisible; mas esta diversidad, aun-
que real en si, no puede originar una clasificacién de las
instituciones juridicas, en cuanto uno y otro término no son
en suma sino diversos aspectos y modos de consideracion
del derecho mismo; pues éste, en cuanto se le considera
como dado en la propia personalidad systantiva ¢ irde-
pendiente de cada ser, se denomina Derecho privado; al
paso. que recibe el nombre de Derecho puiblico, cuando se.
-atiende 4 las relaciones de orgénica subordinacién y depen-
dencia ‘en-que se encuentran colocadas las personas jari-
dicas” (2). Y es la tercera vez que se renueva y cambia el
valor y significado de la famosa divisién, adaptindose en
la ocasién presente 4 una concepcion reinante en la ciencia
juridica, acerca de la individualidad y la autonomia. Ya
Savigny habia presentido este nuevo sentido, y aun habia
atribuido su conocirniento 4" los jurisconsultos romanos;
pero mo acerté mas que ellos & discernirlo con claridad, ni
anduvo atinado. al basar en él una divisién de la regla juri-
dica como distinta dé la divisién del derecho en péblico y
en privado. “Considerando, dice, la relacién que existe entre
las reglas de derecho'y las relaciones juridicas que aquéllas
dominan, se notan en estas reglas un doble caracter. Unas.
mandan de una manera necesaria é invariable, sin dejar,
espacio alguno para la volunta&d individual: 4 tales reglas.

(1) 'C,ur:o» de Derecho matural, cap. VIII, § 30.
(2) Principios de Derecho natural, lec. 22, p. 120.
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las llamo absolutas 6 imperatizas. Su caracter de riecesidad
\pued'_e veferirse al organismo del derecho, 4 los intereses
politicos, 6, en fin, & la moral. Otras, por el contrario, de-
jan campo libre 4 la voluntad individual, y sélo cuando ésta
ha descuidado manifestarse, es cuando se presenta la regla
para determinar la relacién de derecho, A dichas reglas,
destinadas 4 suplir la expresién incompleta de las volunta-
des individuales, las llamo derecho supleiorio. Esta distin-
cién ha sido formalmente reconocida por los jurisconsultos
romanos: asi, para designar las reglas de la primera clase,
emplean ordinariamente las siguientes expresiones: Jus pu-
blicum, jus, jus commune, juris forma; y frecuentemente
tambiéil, apuntan como causa 6 motivo de. estas reglas absolu-
tas el interés del IZstado v las buenas costumbres. En cuanto
4 las reglas de la segunda clase, cuya naturaleza ‘se determi-
na por sn oposicion 4 las de la primera, no son designadas
con términos tan precisos: res familiares, privata, ad volun-
tatem spectans” (1).

Entrafia este punto capital importancia para la teoria del
becho juridico y para la del derecho counsuetudinario, por
cuya razén hemos de consagrarle mayor atencion que 4
otros 110 tan interesantes 4 nuestro propdsito.

11. Doble esfera del Derecho com respecto, al
objeto. (Continuvacion.)—Distincidn racional: derecho” vo-
Iuntario: derecho necesario—E] Derecho, decimos, es una
relacién entre fines racionales 'y medios ftiles adecuados 4
ellos, establecida por una actividad consciente y libre. Ahora
bien: jexiste en la razém ura. forma necesaria y tinica para
cada relacién de derecho, 6 puede la actividad del sujeto
realizar el fin en formas diferentes? Analizando, 4 la luz
de nuestra, propia coiiciencia, €l contenido sustancial del de-
recho, encontramos dos érdenes de relaciones juridicas:—1.’,
unas que abrazan la naturaleza humana en su concepto
absoluto, en su 1nidad, en su existencia, cr: su libertad, en

(1) Obra cit, § 18
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lo permanente y esencial de ella, en aquello que la constituye,
sin lo cual dejaria irremisiblemente de ser, Yy que se en-
cuentra, por tanto, en todo ser racional, independientenente
de toda condicién de espacio y de tiempo:—=2-°, otras que
afectan 4'la naturaleza humana en su- concepto. relativo ¥
mudable, como individualidad, en eso Gue constituye el
caracter y, por decirlo asi, la constitucién “interna, y que en
cada instante es otro y diferente, porque depende de un nfi-
mero infinito de condiciones infinitamente variables, naci-
das de la herencia, de la educacién, -de la edad, del grado de
desenvolviniiento del espiritu, del medio natural y social en
que vive, del género de obsticulos con yue ha de Tuchar; del
equilibrio de sus facultades psiquicas, 6 del predominio de
una & de otra, de sus aptitudes, ‘de sus antecedeutes, de sus
ideales, etc. Ahora bien: con respecto al primer género de
relaciones, siendo imna midma y siempre igual la finalidad, por
logica necesidad ha de ser una sola la forma de realizacién, y
ba de dictarla la razén @ priori: con respecto al segundo
orden de relaciones, siendo individual la relacién, la satisfac-
cién de la necesidad (6 sea el cumplimiente del fin) ha de
admitir diversidad de formas 6 modos, y tnicamente la
personalidad 4 quien directamente interesa, ha de” poder
juzgar con pleno conocimiento de causa lo'que més le con-
venga en cada caso. Las primeras constituyen el derecho ab-
soluto, necesario, obligatorio: las. segundas, el derecho- vo-
luntario, libre 6 hipotético.

Al decir derecho absoluto, necesario, obligatorio, no ha
de entenderse derecho inmutable, rigido, inflexible; que no
se avendria concepto tan opresor y abstracto con la sobe-
rana elasticidad, con que se adapta el derecho 4 las muda-
bles” condiciones de hombres y pueblos. Las leyes, dice el
Fuero Juzgo, deben ser convenibles al tiempo é ol lugar. Es
derecho indeclinable, pero no se impone a todos por igual,
porque no en todos los sujetos s¢ manifiestan todos los fines
esenciales de la pcrso‘r'la'li,dad humana, y menos atin en grado
idéntico. No es una misma er todos la capacidad. Debe ser
respetada y condicionada la vida de todos, pero no todas
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las vidas requieren un mismo género de condiciones: debe
ser respetada y condicionada la facultad de qbrar, pero no
todos los hombres necesitan ni pueden sobrelevar un mismo
grado de libértad: debe reconocerse la soberania 4 todos
los pueblos, pero no en todos puede ser igual la forma de
la representacién, Cada grado de capacidad implica un grado
diferente de derecho, pero ese grado de derecho es, para las
personas que poseen aquel grado de capacidad, esencial mne-
cesario, obligatorio... Todo ese mundo de hechos, de circuns-
tancias, de condiciones.externas € iiiternas que hacen que el
ser raciondl y eterno sea individuo, sujeto finito, distinto
de los demas individuos, también como &l seres racionales,
convierten el derecho absoluto en relativo ¢é histérico, pero
en todo caso, necesario, obligatorio,

Hagamos aliora practica esta distincién.

Sea un primer ejemplo de derecho voluntario. La casa y
el patrimdnio, el hercium 6 heeredium de los primitivos ro-
manos, el solor de las behetrias castellanas la wvecin-
dad navarra, que es como una concreciébn exterior &
como el cuerps de la familia, puede constituirse “de-
muy diversas maneras, sin que sensiblemente padezca
en sus atributos esenciales la institucién: asi es que,
si consultamos la historia, observaremos que no tienen
niimero los sistemas que ha inspirado .4 la razén his-
térica el principio racional del derecho, y aun en nuestra
edad, ostenta una variedad asombrosa en los paises europeos.
Ya es la comunidad absoluta y universal de bienes de todo
género, muebles ¢ inmuebles. adquiridos antes ¢ después del
matrimonio, 4 titulo oneroso 4 4 titulo lucrativo, como se ve
en Portugal, en las poblaciones espafiolas donde rigen los fue-’
ros de Bailio y de Vicedo, en Aragén, cuando los contrayen-
tes pactan hermandad, en Holanda, Basilea, et¢.; ya es la
comunidad relativa, de bienes muebles aportados, y de mue-
"bles & inmuebles adquiridos 4. titulo eneroso constante ma-
trimonio, como en Francia, Luxemburgo, Hesse-Darmstad,
‘Suecia, Brabante, etc.; ya es la comunidad de esos mismos
bienes,. pero por partes desiguales, dos tercios €l marido y



INDIVIDUAL Y SOCIAL 87

uno la mujer, como entre los campesinos de Noruega, Di-
namarca y Iflandes;ya la comunidad se reduce & los bienes
muebles, y aun eso, cuando el matumomo ha durado por
lo menos un afio y un dia, como en Escacia; ya es
el sistema de gamanciales por partes iguales, como en Ba-
viera, Ducado de Nassau. Electorado de- Hesse, etcétera;
ya 4 partes desiguales, proporcionadas al haber de
cada uno, como hasta no ha mucho tiempo en Cérdoba,
donde imperaba el régimen del Fuero Juzgo; ya es la comu-
nidad universal para el caso solo en que hayan nacido hijos
del matrimonio contraido, como en Lubeck y varias pobla-
ciones de Holstein;, Mecklemburgo, etc.; ya es el régimen do-
tal 4 secas, sin ningun género de co,mumclad, como en Italia,
Austria, Vaud, Tessino, Friburgo, Soleure, Luisiana, -Ca-
talufia, Wurtemberg, etc.; ya es el régimmen de separacién
de bienes, como en Rusia, Berna, Brandemburgo, etcétera;
ya la personalidad .de la mujer se borra, confundiéndose
con la del marido, y los bienes “personales” que le pertene-
cian antes del matrimonio, entran en el dominio absoluto
del marido, si bien la. costumbre ha ideado recursos para
impedir una malversacién, como en Inglaterra; ya se com-
bina el #égimen dotal con el de gumanciales, como en Cas-
tilla; ya esos dos con la comunidad' de bienes muebles, y
ademas el usufructo 6 viudedad sobre la otra mitad y de-
més bienes pertenecientes al conyuge premuerto, como en
Aragén, etc., etc. Cada uno de estos sistemas.ofrece infini-
dad de matices y variantes, no siempre faciles de apreciar,
unos locales, y meramente individuales otros. De las tres-
cientas “Coutumes” que se contaba en Francia antes del
Cédigo Napoledn, sesenta conteman reclas diferentes acer-
ca de la comunidad; y todavia exceden de ese nimero las
formas adoptadas por los contrayentes en el Alto Aragon,
hi jas de la absoluta libertad de pactar que reconoce el fuero

& las personas prwa,das ¢Se comprende ahora cuan absur-
do es imponer una f6rmula rigida é igual & todos los mdl—
viduos de una Iocahdad de una provincia, de una nz ién 6
de una raza?
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Pues busqueros .ahora lo absurdo en la esfera de] dire-
cho necesa_u'io, y veremos (ue consiste aqui precisamente en
lo contrario.. All4, lo légico, lo racional, es la libertad: lo.
atentatorio, lo inicuo, la imposicién de una determinada
linea S regla de conducta. Aqui, lo absurdo, lo injusto, se-
ria la libre facultad de obrar; y por el contrarip, lo cony
forme 4 razénm, la imposicién de una regla tinica 4 cada gé-
nero de actos, 4 cada jerarquia de capacidades. Se trata de
aquello que es inherente 4 la. persona, y ante-este dilema,
ser 6 no ser, las vacilaciones se hacen imposibles. Nuestro
cuerpo sirve de medio de comunicacidn entre um espiritu
individual y otro espiritu individual, y de instrumento me-
diante el cual obra el Espiritu sobre la Naturaleza y la Na-
turaleza sobre el Espiritu. Como parte integrante de nués-
tro'ser y elemento esencial de nuestra vida, determinanse
en él fines racionales, y en primer término el de su conser-
vacion. El derecho qrie nace de este fin, es absoluto ¢ in-
mutable, lo mismo en pueblos infantés que en sociedades
adelantadas, lo mismo cuando el sujeto ha delinquido que
cuando se ha mantenido fiel 4 las inspiraciones del deber;
v €s un contragentido, y un sangriento sarcasmo, y una ofen-
sa gravisima inferida 4 la humana razér, mutilar el cuerpo
en nombre de la justicia (talién), atentar 4 su salud y & su
integridad con pretexto de servir el derecho (tormento), 6
destruirlo 4 titulo de expiacién 6 para fines' de intimida-
cién (pena de muerte). Es pretender curar un delito con
otro delito. La vida, la salud, los miembros  corporales, el
honor: ni el Estado superior, ni el individuo mismo pue-
den atentar contra estog bienes absolutos, ni conistituir en
materia de contrato la defensa de si mismo; y con razén
prohibe el. Codigo de las Partidas renunciar el dolo 6 el hur-
to que otra persora pueda hacernos en lo sucesivo.—Si del
individuo pasamos al matrimonio, nos sale al encuentro,
entré. otras instituciones, la capacidad para contraerlo, que
es también de derecho necesario: descubiertos los términos
de esa capacidad, se imponen & la voluntad, porque la fér-
mula eg (nica, no cabe eleccién, sin que por eso haya de
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creerse que ha de existir una regla inflexible é igual para
todos. los hombres, pues la experiencia- de todos los dias tie-
ne acieditado -que la capacidad no aparece en todos en una
_'m_ism-a edad, sinc que, por el contrario, deberd haber un li-
mite y un sefialamierto especial para cada indivici.uo, como
»2 lo sostuvieron los sabinianos, y en cierto modo, el dere-
cho canénico; sin que el caracter necesario de este derecho
varfe tampoco porque, cuando las legislaciones se. deciden
por un tipo.de edad uniforme, .discorden en cuanto 4 6l
desde doce y’ diez afios (Espafia) por ejemplo, hasta vein-
tiuno y quince (Suecia), de conformidad. con las tradicio-
nes, el clima y la cultura, 6 simplemente, segtin la distinta
apreciacion ¢ interprétacién por ellos, del principio. existen-
teen la razén. Si del matrimonio pasamos 4 la -familia, en-
contramos la patria potestad & la tutela, principio absoluto,
necesario, que. se impone 4 la voluntad del que ha de ejer-
cerla y 4 la.del que ha “de utilizarla, que no son libres de ad-
mitir 6 rechazar, 6 de alterar en sus.términos ni en su dura-
cién; sin que esto obste para que, asi en ésta como en aqué-
llos, pueda reflejarse la original individualidad de cada
pueblo y de cada individtio, y que asi como vaya apareciendo
y desarrollandose, 4 reapareciendo y fortaleciéndose la capa-
cidad de discernir, y por tanto, de obrar, de obligarse, de dis-
poner de lo suyo, disminuya gradualmente en intensidad la tu-
tela, Lo necesario no es la tutela 6 la patria potestad asi ed
abstracto, sino especializada, ‘individualizada para cada suje-
to, seglin la naturaleza y el grado de incapacidad.—Jl selfgo
vernment 6 laautonomia municipal y provincial, son & estos
érdenes de la sociedad lo que al individuo la facultad de con-
tratar, de testar, y demas derechos naturales, pero se amoldan
tam’bién a la extension de la capacidad : de suerte que lo esen-
cial no es la autonomia en abstracto, en un grado uniforme,
4 en un tipo tinico; sirno la autonomia concreta, que correspon-
de 4 la capacidad de cada sujeto, especificada segfn. el siste-
ma entero de las condiciones que le rodean. Con el criterio
die-a capacidad ha de medirse igualmente el derecho absoluto
que tiene toda nacién & gobernarse por el sistema antono-
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masticamente llamado representativo. A tal capacidad, tal
poder: si 1a capacidad es nula, el poder de obrar lo es’igual-
mente, y la vida de la persona es regida por representacidn
necesaria, llamese patria potestad 6 curadoria en el indi-
‘viduo; dictadura en la sociedad: si la capacidad es embriona-
ria, embrionaria serd la facultad de obrdr, y asomari el
poder personal 6 la representacién voluntaria: cuando el
desarrollo de la capacidad llegue 4 su miximum, la facul-
tad personal de obrar no habri menester ya' de traba al-
guna. Por esto se reconocian en Roma, entre la capacidad
plena y la incapacidad absoluta, grados intermedios, el es-
tulto, el prodigo, el préoximo 4 la pubertad, etc. Para.cada
uno de aguellos estados. de la personmhdad y para los de-
més intermedios, posee el derecho un tipo de conducta tini-
co, .que el queto juridico, llamese individuo, familia, pro-
vincia 6 municipio, no puede, en ley de justicia, mudar en
lo mas minimo, y menos desechar § sustituir con otro di-
ferente. Claro esta que al interpretar esa regla natural de
coriducta. existente en la tazén, para hacerla pos1t1va, puede
equivocarse el legislador, extiemandola en uno 6 en otro
sentido, sin que esto arguya falsedad en la doctrina, sino
falta de arte 6 de suficiencia en el legislador; si es que no
se oculta, bajo el aparenté defecto 6 exceso, la expresion
de uno de los matices de la capacidad.

Asi, por ejemplo, las leyes espafiolas y las leyes inglesas
reconocen al individuo el derécho de rechazar toda agre-
sibn contra su persona, y de reivindicar los bienes de que
haya sido despojado. Son derechos naturales absolutos, que
el sujeto interesado no puede ceder ni rerunciar—(por mas
que en el hecho se abstenga de ejercitarlos),—y que poder
alguno en la tierra, que no sea tiranico, le puede mermar
‘ni prohibir, Pero en la practica, la legislacién inglesa le ha
dado mayor latitud que la espafiola, y esa diferencia cuan-
titativa puede ser efecto de una diversidad de aprecxaclon
en los legisladores, & lo que es mas segiro, la expresion
original de dos temperamentos diferentes, 6 de distinto gra~
do de desarrollo politico de uno y otro pueblo, y al propio
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tiempo, de los influjos y tradiciones juridicas, que son muy
otras en éste que en aquél. Asi, el ciudadano inglés disfru-
ta, entre otros, de los siguientes derechos persomales: r1.”
recaption 6 rescate: cuando un hombre ha arrebatado 4 otro
cualesquiera bienes.muebles, ¢ le retiene injustamenfe 4 su
mujer, 6 un hijo, 6 un criado, ests autorizado el duefio, ma-
rido, padre 6 amo, para rescatarlos personalmente, donde
quiera que se hallen, en una feria, en una posada, en los pas-
tos del comtin, etc. : 2.° posesion: puede rescatar tamhién per-

sonalmente; entrandolas por propia autoridad, las tierras de
qite. otro h; tomado. ppsési,én sin derecho 1531'3. ello: 3.° nu-
sance: puede derribar 6 apartar aquello que le perjudica ile-
galmente: si, por ejemplo, uno construyeé una obra nueva,
una pared, una casa, etc., que obstruya sin derecho las lu-
ces de otra, el diefio perjudicado puede licitamente entrar
en la propiedad de su vecino y demoler la obra: 4.° saisie,
prendamiento y retenaon por el duefio de una finca, de las
bestias ajenas que encuentra en ella, para indemnizarse del
dafio causado; y por el duefio 6 acreedor, de los muebles y
semovientes del arrendatario 6 del deudor (sin excluir las
mieses, cortadas 6 no), cuando demora el pago de la renta
6 de otras deudas, y eso aun cuando hayan sido transpor-
tadas fraudulentamenté 4 otra parte, llegando en estp 4 tan
extremo rigor, que si las bestias de un tercero derriban una
cerca 6 se ahren paso 4 través de.un vallado é invaden tie-
rras arrendadas, puede detenerlas el duefio de éstas para
hacerse pago de la renta debida por el arrendatario, en cas-
tigo del descuido del duefio de tales bestias, y de los per-

juicios por ellas 1rr0°ados (I) Como se ve, posee el ciuda-
dano inglés medios de hacerse justicia por su mane, de que
el -espafiol carece: en el caso de una nusance {4 -obra nueva,
por ejemiplo, tiene éste como- primer recurso la accion de
interdicto: también el inglés puede hacer uso de ella, pero
uso voluntario, en el caso tan sélo que no prefiera derribar

(1) ' Vid. Blackstone, Comentarios sobre las leyes inglesas, lib. 1I,
capitulo I.
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por si lo que le estorba. El principio, las dos legislaciones
lo reconocen: sdlo que en la inglesa, se ha trazado un mis
ancho «circulo el derecho individual—No obsta, pues, 4 la
existencia racional de un derecho necesario, de una conduc-
ta obligatoria no libre, en cada institucién, el hecho de que
haya revestido formas diferentes, y aun opuestas, en la. his-
toria de las legislaciones, porque no todo ha sido ni es en la
vida como debe ser, no todo lo real ha sido racional, no to-
das las formas histéricas han sido legitimas. Asi, €n.las na-
ciones modernas son de derecho necesario ciertos impedi-
mentos dirimerites, y no en otros paises donde, como en
Persia, ha sido licito el matrimonio hasta. entre'hermanos
consanguinecs y ‘entre ascendientes y descendientes. Nos-
otros tenemos por derecho necesario la monogamia, mien-
tras que lo tienen por derecho voluntario los pueblos mu-
sulmanes, cuyas leves admiten la unién de un varén con va-
rias mujeres. ;Quién osard decir que todas esas formas res-
ponden 4 algo esencial en el derecho, y que no son mas bien
desviaciones puramente subjetivas, del principio eterno (lo
mismo que la esclavitud, la pena de muerte 6 la patria po-
testas romana) aquellas que repugnan 4 nuestra civilizacion
presente? Fué considerado como derecho necesario entre
nuestros cAntabros, y tal vez entre los vascones que vivie-
ron en edad remota, la ginecocracia 6 familia matriarcal:
la autoridad residia en la mujer; ella regia la familia; su
apellido era el que se transmitia 4 sus hijos; heredaban al
padre los hijos de su hermana, y no sus propios hijos. El
derecho romano introdujo un sistema diametralmente opues-
to 4 éste, la manus, la igualacién de mujer y de hijos, la
potestad omnipotente del jefe como padre y como marido;
cuyo sistema, de codigo en cdigo y de siglo en siglo, se ha
ido transmitiendo hasta la edad moderna. ¢Quién’ se atreve-
ra 4 sustentar que uno y otro régimen sean conformes al
derecho absoluto, y deban escribirse- en las leyes con ca-
racter obligatorio & irrenunciable, y que no son més bien
desviaciones del verdadero principio Gnico, absoluto y ne-
cesario, €l que se ha abierto paso en el hecho antes que en
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la ciencia, €1 que rige por costuimbre, el poder domiéstico
residiendo en marido y mujer por igual, y Ia libre y volun-
taria distribucion de las funciones que ese poder envuelve,
segtn las aptitudes de.cada uno de los conyuges?

Importa insistir mis en esa distincién, porque de ella se
derivan importantes consecuencias' para la teoria ‘de la efi-
cacia de la costumbre. Por lo proito, notemos que la divi-
sibén del derecho en necesario y voluntario, que descubrimos
en €I, mitandolo desde su unidad, se reproduce luego en
cada uno de sus miembros y esferas,-en sus intituciones to-
das y en los circulos 6 personas sociales =n que el sujeto de
derecho se divérsifica: lo mismo en el derecho del indivi-
duo que en el de la familia, del municipio, de la provincia
y de la nacién, existe un derecho necesario, del cual no les
es licito 'desviarse, y otro derecho voluntario, mas flexible,
que consiente. eleccién de medios y variedad de ‘accién. No-
temos, en segundo lugar, que el derecho necesario, en su
calidad de tal, necesita una salvaguardia, una garantia, un
regulador, y que esa regulacién y esa garantia ha de asu-
mirlas por necesidad el Estado superior, porgue 4 ¢l obede-
cen y de él reciben impulso y direccién. “odos los demés: hoy
es la nacién esa personalidad superior 4 quien toca encauzar
las actividadés de los Estados interiores en el sentido del
derecho absoluto y necesario, legislarlo, procurar su cums
plimiento, y castigar su infracciéon. Todo lo que no sea con-
diciones y formas necesarias, debe ‘abandonarlo a la libre
accién de los Estados interiores, al individuo, 4 la familia,
al municipio y 4 la provincia, los cuales tienen gue expresar
en él su original individualidad. Acomodando estas catego-
rias 4 las denominaciones antiguas,.diriamos: el derecho ne-
cesdrio es publico; €l voluntario, privado: entrambos res-
pectos. se muestran tanto en el individio como en la familia,
en el municipio, en la provincia'y en la nacién: el Estado.
superior, actualmente la. nacién, debe distinguir.en cada ins-
titucién lo que tiéne ‘de phiblico y lo que tiene de privado,
promulgar aquél con caricter obligatorio, y abandonar éste
2 lainiciativa de los Estados inferiores, de cuyo derecho
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formen parte las instituciones en cuestion. Retefier el Es-
tado superior un derecho que no le pertenece, es intolerable
despojo, nacido de esas concepciones socialistas que lenan
la historia de la humanidad, y de cuyo dafoso influjo estd
lejos de haberse emancipado nuestro siglo. Siempre la: his-
toria se ha inclinado 4 tener por mas respetable el derecho
de, la sociedad (entendiendo por tal el grado superior de
ella, la ciudad 6 la nacién), que el deracho del in@ividuo; y
4 obrar como si éste dependiese de aquél, no vacilando en
sacrificarlo & é] siempre que lo ha creido necesario. Desde
el momento en que consideraban al individuo, no como Es-
tado propio, sino como factor del Estado, se incapacitaban
para hallar la armonia de entrambos supuestos derechos en
su igualdad, y tenian que buscarla en la subordinacién del
uno al otro (I).

"Pero no debe limitarse 4 eso. En el seno de estas colec-
tividades se determinan corrientes, direcciones y modos uni
formes de- accién, que expresan la conviccién comun y el
espirity dominante en la generalidad de los miembros que
las ‘compouen, y que ordinariamente se traducen en reglas
consuetudinarias, en costumbres. Por otra parte, los hechos
de la vida se producen con tan vertiginosa rapidez, que le es
imposible al sujeto actor determinar en cada uro las -con-
diciones todas de su produccién, sus futuras contirgencias,
sus resultados necesarios 6 probables. Para evitar la inde-
terminacién que naceria de aqui forzosamente y Tos repe-
tidos conflictos 4 que daria lugar, el supremo legislador,
érgano del Estado superior, da una forma concreta’y regu-
lar 4 la voluntad general manifestada en aquel éspiritu co-
mun, en aquellas direcciones uniformes, en aquellos sos de:
derecho voluntario, creados por.la colectividad y la san-
ciona en forma de ley facultativa y supletoria. Si el muni-
cipio, si la familia, si la corporacién, si el individuo, sivla
provincia, segiin los casos, no se dan ley propia, se presu-
me que han entendido regir sus actos por’ la ley general, y

(1) V. multitud de citas en Grocio, ob. cit, lib. 1, cap. IV, § IV-4
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ésta les es aplicada, porque nada ‘mas logico que suponer
que la voluntad de una persona quiere lo que ha querido la
mayoria de las personas que viven en ¢ondiciones anilogas
a las suyas. Me explicaré con varios ejemplos pertenecien-
tes a cada una de esas esferas,

Principiemos por €l derecho individual. Supongamos un
contrato cualquiera, la enfiteusis, por ejemplo. Dice el Co-
digo italiano: “La enfiteusis se regula por la libre volun-
tad de las partes comiratantes, siempre que sus pactos no
sean contrarios & las disposiciones de los articulos 1.562,
1.563 y 1.564. A falta de convenios especiales, se obsérvardn
las reglas siguientes... (articulo 1.557).” Aqui. vemos ex-
presados distintamente los tres elementos de la institucion:
1.° El necesario y.que las partes no pueden alterar, porque
se supone que afecta 4 la esencia misma de la institucion:
prohibe pactar laudemio y toda otra carga que no sea el
canon anuo; prohibe igualmente la sub-enfiteusis; declara es
derecho adquirido por el enfiteuta esencialmente trmansmi-
sible y. redimible la carga que contrae: 2.° El woluntario: los
contrayentes son libres de convenir la forma y las condicio-
nies que mejor les pareciere: 3.° El supletorio : para el caso de
que hayan pasado en silencio algin punto del contrato 6
todos, la ley establece las disposiciones que han ‘de regir,
y que se presume haber querido poner en vigor los contra-
yentes.—Esto mismo acontece con la libertad de concien-
cia, como ‘con los demas derechos ltamados individuales (1):

(1) A la libertad de reunién, de asociacion; de cultos, de imprenta,
etcétera, suele deénominarseles derechos indiwiduales, originarios, ile-
gislables, irrenunciables, imprescriptibles; y para ponerlos al abrigo
de los pasajeros cambios que de cuando en cuando al:ceran la faz .de
la politica, son consignados en las Constituciones nac10nale_s. Ha in-
fluido en esto el falso sentido -de Rousseau, Kant y lp's jurisconsultos
romanos, segfin el cual, el derecho se funda en la libertad, y la ley
declara esos derechos como no.habiendo existido hasta entonces. Pero
en igual linea que esos supuestos individuales derechos, se encuen-
tran la libertad de testar, la libertad de contratar, _la lxb,ertad de esta-
blecer el régimen interior de la familia, etc.; y st aquéllos se 1lévan
4 la Constitucién, no hay razén alguna de esencia para excl_ulr de ella
5 éstos; 6 -si éstos se recluyen al Codigo civ1l,. la lgg:lca pide que les
sigan aquellos, como en parte ha hecho: el-C6d1go civil. portugués.

(Se llaman, dice éste, derechos originarios, los que resultan de la
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hay en- €l de esencial, y por tanto, de obligatorio, el iotdo
ético de. la creencia, y principalmente del culto, y el mutuo
respeto de las diversas confesiones entre si: y de voluntario
y libre, la forma misma de la creencia due cada cual con-
sidere mas conforme 4 la verdad, y el mudo de su organi-
zac16n como religién positiva: imponer 4 todos una deter-
minada, es atropello y violencia que el Fstado superior co-
mete, invadiendo esferas que no es competente para dirigir,
y dando color de derecho 4 ‘infinitos crimenes que, desde
‘Sécrates y Jestis se contintian en horrible cadena hasta las
persecuciones de los Emperadores y las hogueras de la In-
quisicién. En idéntico caso se encuentran la testameritifac-
cidn, las fundaciones, y el derecho de obligaciones y el mer-
cantil: destacanse en ellos algunos principios necesarios, in-
eludibles, inalterables, principios de derecho piiblico,” que po-
dria decirse, segiin el nuevo sentido ‘de la palabra, leyes irre-
nunciables, que dirian Notarios y Abogados, porque expre-
san la naturaleza esencial de las instituciones -sobre que ver-
san, y tienden a-prevenir los fraudes, abusos y deinis trasgre-
siones. juridicas —pero la masa pincipal la constituyen prin-
cipios supletorios de volurtaria aceptacion, qué no tienen
mjs autoridad que la que las partes interesadas quieren dar-
les, que solamente regulan aquellas relaciones para las cuales
1o han estatuido privadamente una forma especial de dere
cho distirifa de ellas; dicat testador et erit lex woluntas éjus,

pfopia naturaleza del hombre, y que la ley civil reconoce y protege
como fuente y origen de todos los demas. Estos derechos son: 1.° El
derecho de existencia (vida, integridad personal, buen nombre y re-
putacién). 2,° El derecho® de libertad (pensamiento, expresién, accién).
3° El derecho de asociacién. 4.° Derecho de apropiacién. 5.° Derecho
d¢ defensa. Tos derechos originarios son inalienables.)

Son derechos naturales, esenciales 4 Ia naturaleza humana, it}depen'-
dientemente de toda limitacién de tiémipo, & espacio, ¥ no estam, por
tanito, bien denominados cuando se-les dice individuales. Tampoco
son ilegislables: 1.° Porque hay en cada uno de ellos ury elemento ne-
cesario, independiente de la voluntad, que no puede:. abandonarse a la
libre accion de los sujetos juridicos, y' que el estado superior debe
regular y garantir. 2.° Porque su ejerci;io, aun en la parte libre y
voluntaria, requiere ser ordenado y limitado por consideraciones de
policia, de moral. universal, etc., lo mismo que el, modo de su cum-
‘plimiento. Son ilegislables solamerite en ,el.'sentldo de que no se deri-
van de la ley. ni los funda la voluntad, ni los crea el legislador,
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dice la novela 22, c. 2; En la fundacién de fideicomisos,
patronatos y demds nstituciones vinculares, dice el Tribu-
nal Supremo de Justicia de Espafia, la voluntad del funda-
dor es la ley que debe guardarse, mientras no se oponga 4
lo determinado por derecho. En la sucesion de mayorazgoss
ha sido siempre ley la voluntad del fundador, y sus disposi-
ciones, siendo licitas y posibles, debian ser cumplidas reli-
glosamente, por mas que se desviasen del orden establecido
por las leyes del reino para la sucesién de la corona. Es
un principio de derecho que la woluntad del testador uchbe
rcspetarse y cumplirse como ley entre los interesados. El
contrato, en conformidad 4 la doctrina admitida por la ju-
risprudencia de los tribunales, constituye la ley que fija los
mutuos derechos y deberes de los asociados (1). En virtud
de este principio de libertad,—“¢l contrato es ley”,—Ila le-
giclacion mercantil, con ser tan extensa, cs casi toda dere-
cho libre, derecho supletorio, en todos los paises, y lo mismo
e} orden legal de suceder abintestato, el cual sélo surte efec-
to en concepto de supletorio, cuando los particulares lo han
puesto tacitamente en vigor no estableciendo otro.—Ese
j)rincipio de libertad se extiende, como es de razdn, 4 la es-
fera de la reparacion juridica: las personas privadas son,
en su esfera, absolutamente soberanas, y de igual modo que
pueden.legislar y ejecutar su derecho, pueden juzgarlo, tran-
sigirlo y reparario. Y tambi€n aqui desempefia un papel im-
_portante la distincién del derecho en voluntario y necesario.
A51 la ley espaiiola de Enjuiciamiento establece que “toda
contestacion entre partes, antes O .después de deducida en
juicio, y cualquiera que sea el estado de éste, puede sompe-
terse 4 la decision de jueces arbitros (articulo 770), y tam-

(1) Sentencias del T. S. de J. de 14 de Nov. 1816, 22 Mzo. (862, 19
"Diciembre 1864, 26 Febro. 1867, 24 Mzo, 1857, 20 Dic. 1866, 10 Dic. 1867,
2 Abril 1867, etc. No ha de creerse, sin embargo, que aquellas maximas de
la jurisprudencia sean el enunciado de la libertad plena de testar (como
esta, v. gr.,, reconocida en el Fuero de Navarra): “Para que un testa-
tento tenga la mismo fuerza que la ley, es necesario que se ajuste
a las prescr1pc1ones legales, y por tanto, 1o ptede estimdrse con
aquelld eficacia més que en lo que el testador disponga licitamente
v de un modo ajustado 4 derecho” (Sent, de 25 de Mayo de 1868).

7
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bién 4 la de amigables componedores, d fir de que la deci-
dan sin sujecion & formas legales, segin su leal saber Y emn-
tenaer” (art., 819); pero ni el individuo ni la familia son
hoy representantes del derecho absoluto y necesario; es el
Estado mnacional su amparador nato, y por esto lo reserva
4 su conocimiento, diciendo que “no pueden comprometerse
en drbitros las cuestiones del estado civil de las personas,
ni aquellas en que deba intervemir el ministerio fiscal com
arreglo G las leyes” (art. 772). Donde aparecen clarisima-
mente deslindados los tres aspectos de la ley positiva: 1.°, de-
terminacién de la esfera individual: ni jueces oficiales ni
ley piblica: todo libre: 2.°, expresion del caracter volunta-
rio de esa esfera: las partes pueden constituirse arbitros,
pero también pueden abstenerse de ello y-someter sus dife-
rencias 4 los jueces y a4 la legislacion del Estado superior:
3.* determinacién de la esfera necesaria: asuntos-que deben
regularse por las leyes de la nacion, y ser resueltos por los
jueces oficiales, independientemente de que lo quieran 6 no
las partes.

Esta ley ha de reproducirse necesariamente en el derecho
de familia. He aqui los términos-en que se expresa el Codigo
civil portugués:—*“Es licito d los esposos estipular, antes de
la celebracién del matrimonuio..., todo lo que les pareciere,
relativamente 4 sus bienes (art. 1096). Se tendrd por no
escrita toda convencién que altere el orden de sucesion ile
los herederos legitimos, 6 los derechos @ obligaciones pa-
terunas y conyugales consagrados por la ley (1103). La mu-
jer no puede privar al marido por convenio autenupcial, de
la administracién de los bienes (1104). A falta de acuerdo
é convencién, se entenderd que el casamiento se hace segin
la “costumbre del reino...” (1098). Si los esposos declaran
simplemente en su contrato que pretenden casarse segim
la costumbre del reino, se observaran las disposiciones de
los articulos 1108-1124. Si los esposos declaran simplemen-
te que quieren casarse bajo la base de la simple comunidad
de los bienes adquiridos, se observarin las disposiciones de
los articulos 1130-1133. Si declaran simplemente que pre-
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tenden casarse con separacién de bienes, se observarin las
disposiciones de los articulos 1125-1129. Si los esposos pre-
tendiesen rcasarse segin el régimen dotal, se observaran las
disposiciones de los articulos 1134-1165 (art. 1099 ss.).”
Aqui se presenta el Estado nacional reguiando y sancionan-
do el derecho del Estado familiar 6 doiméstico: de confor-
midad con la doctrina expuesta, desciibrense en él tres par-
tes: 1.", reconocimienfo y sancién .de derechos absolutos 5
necesarios: todo lo concerniente al poder marital, patria po-
testad, tutela, emancipacion, etc., que se supone afectan
la esencia misma de la institucion familiar, es obligado
inalterable: el estado impone una determinada conducta
los esposos, y los prohibe separarse de ella : algunos cédigos.
v. gr., el francés, afiaden 4 esa sancién especial de algunos
principios necesarios, otra general: el derecho positivo del
Estado-familia no ha de contener disposicién alguna que
repugne al derecho natural 6 4 la moralidad (4 las buenas
costumbres) : 2.%, declaracion de que todo lo demas pertenece
a la esfera inmanente de la familia, que ¢s de derecho priva-
do, libre, voluntario, ¥ en-su consecuencia, pueden legislar-
lo de comiin acuerdo los miembros de ese Estado, los espo-
sos y demas personas (ue concurran a su constitucion: 3.%, un
régimen supletorio: si no han establecid, ninguno deter-
ininadamente, se sobreentiende que han aceptado tacita-
mente el de la comunidad universal, qus es €l mas usual en
todo el reino: 4°, Gltimamente, y para el caso de que los
contrayentes prefieran alguno de los demas sistemas comu-
nes.en Europa, dotal, gananciales 6 separacion, el Cadigo se
los ofrece ya legislados, para evitarles el trabajo de discurrir
la. forma y desarrollarla en la escritura nupcial, y el peligro
de dejar algan punto esencial en descubierto (1).

Wy py O

(1) “Los convenios matrimoniales son verdaderos conttatos, y como
tales, pueden admitir todas las clisulas que puedan convenir i los
contrayentes, siempre que no sean contrarios al orden pfiblico y 4 las
buenas costurhbres. Que la estipulacién sea licita y permitida, que esté
redactada en términos claros y precisos, tal es el primer precépto y el
fin finico que el legislador se propone: imponer la comunidad 4 los
que no la quieren 6 el régimen dotal 4 los que lo consideran nenos
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Un ejemplo en la esfera del derecho gentilicio. Desde que
se extinguid por desuso en Roma el jus gentilitium, la fa-
milia qued6 freute 4 frente de la ciudad, sin circulo algu-
no que niediase entre ellas; pero es lo cieito que, aunque no
constituido como organismo, ese circulo intermedio exis-
te, la gens no €s una abstraccién, hija de ia historia, que la
historia pueda borrar, y la legislacién imperial hubo de re-
conocerlo en algunos de sus efectos, dando intervencién a
los pdrientes en ciertos actos de la vida de la familia, y un
derecho de preferencia sobre el fisco, en los casos de suce-
sion hitestada. En los tiempos modernos, hay manifiesta
tendencia 4 reconstituir ese circulo ciue pudiera -decirse gen-
tilicio, y obedeciendo 4 <lla, se esta dando- entrada en los
Cédigos, aunque con timidez, al consejo de familia. Ahora
bien; ewr el derecho relativo & ésta institucién, habra que dis-
tinguir una triple seccidn: 1.°, derecho necesario, que esta-
tuya y defina el consejo, y 10 declare obligatorio en todos
-aquellos actos de la vida doméstica que el Estado estime
de la competencia exelusiva de los parientes, y de que crea
poder desprenderse sin menoscabo del principio de la jus:
ticia: 2.°, derecho supletorio, que plantee un modo de cons-
titucidn del consejo de familia, aquel que parezca més con-
forme a la natumleza de la institucion, 0 que el uso méas
general haya consagrado: 3., reconocimiento de la libertad
de los contrayentes en este respecto: en el estatuto domés-
tico sera licito & los contrayentes coustituir el consejo de
familia como lo crean més justo, dentro de los limites pres-

conforme con 1os derechos respectivos de los cohiyuges, seria tanto.
como- introducir .la tirania y la imposicién en el contrato que- debe
ser mas libre.

...La ley puede y debe reguiar la forma de los contratos, asi.como
sus efectos y garantizar su ejecucidén; pero las cliusulas contenidas
en aquéllos dependen finicamente de la voluntad de los contratantes:
forman parte de la libertad que define la coustxtucxon politica, y de
la propiedad que el Cédigo civil protege y organiza” (Simeodn, Discurso-
informe al -Cuerpo legislativo francés sobre el contrato -de. ‘wmatriimo-
#i0). “Es :tan grande la diversidad” de intereses y de posmoﬂ\es
sociales, que 110 €S posible que convenga 4 todos un mismo régimen
de asociacion. Una regla uniforme é invariable hubiese sido una traba
y una opresién? (Dalloz, Diccionario de Jurisprudencia, t. XIII, notas

al art. 1387 ¥ ss.)
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critos en la primera seccién, y Gnicameuts se pondra en vi-
gor el régimen desarrollado en la segunda, cuando volun-
tariamente lo acepten 6 no establezcan otro. La instituciomn,
en su existencia misma, .es esencial, responde 4 necesidades
sentidas por la universalidad, es una derivacién necesaria.
del principio de la familia; pero su composicidn es relativa,
ha de reflejar la situacion peculiarisima de cada sujefo, ha
de ser individual, y por esto debe abandnnarse el pormenor
4 la libre iniciativa de las personas 4 quienes mas directa-
mente interesa: una regla igual para todos seria opresora
y tiranica, porque no siempre los parientes mas ceréanos
son los mas capaces, 6 los que dan muestras de mis vivo in-
terés por el bien de la familia, porque no en rodos los casos
es necesario ¢ es posible reunir un gran nimero de parien-
tes, ni en *odos es suficiente un niimero escaso, ni convie
nen los de unas mismas lineas para todos los actos en que
ha de intervenir el consejo, etc. Asi, vemos en el Alto Ara-
gon el consejo de parientes diversificado en formas infi-
nitas, que reflejan la individualidad de cada familia 6 de
cada hombre: en comarcas donde los pueblos son de cortc
vecindario, y los parientes se hallan desparramados 4 gran-
des distancias, el consejo consta de pocas persoras; en fa-
milias de muy dilatada parentela, donde liay que dar parti-
cipacién a4 muchos para que nadie se ofenda por injustas
preferencias, se instituye un consejé diferenté para cada
acto: si se crea con el objeto especial de elegir sucesor uni-
versal entre las hermanos huérfanos, ¢ de fallar sobre la
queja dada por uno de ellos contra el heredero sobre cuan-
tia de legitima, el llamamiento comprende las dos lineas pa-
terna\'y materna » si su objetd es conceder 6 negar segun-
das nupcias al viudo 6 viuda, con prorroga del usufructo
foral sobre log bienes de su premuerto consorte, se llama
tan sélo A parientes de éste: si su objeto es partir las dife-
rencias suscitadas entre un matrimonio adoptante y otro
matrimonio adoptado, entran en el copnsejo parientes de
tres 6 de cuatro lineas: si no inspiran confianza los imas
préximos, 6 no se quieren dejar inciertas las personas, se
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designan nominatim, 6 de grado més remoto, y para el ca-
so de que fallezcan, se trasfiere el poder 4 los sucesores
universales de los nominados: si los regidores civiles del
pueblo son de escasa ilustracion, se llama, por el estatuto,
al parroco, para que intervenga como tercero en discordia:
si el notario reside lejos del domicilio de los con;tmyentes,
6 el pueblo se ha secularizado en su espiritur y emancipa-
dose de ciertos tradicionales respetos, se opta por el juez
municipal, 6 el alcalde, etc. (1). ;No seria altamente tira-
nico que el legislador ahogase esta multiplicidad de formas,
sacrificando la espontaneidad del espiritu individual en
aras de una absoluta uniformidad, 1no exigida, antes bien,
reprobada por la razén? ;Y no es, por el contrario, andma-
lo, y no acusa irregularidad en la marcha de la vida oficial
del Estado, el que no consagre y ampare una institucién que
esta en la naturaleza de las cosas, que el uso ha creado y man-
tiene; y que por no acogerla entre su derechio necesario, y no
adoptar un régimen supletorio, carezca de aplicacion en fos ca-
sos en que no lo han estatuido contractualinente las partes?

Y eso que observamos en el derecho individual y en el
derecho doméstico y gentilicio, se repite en el municipal y
provincial. Lia nacién, representante del derecho absoluto,
tutora de los fines esenciales radicados cn cada una de las
personalidades y circulos interiores & ella, ha de imponer
al municipio y 4 la provincia normas geuerales de -conducta
que prevengan la inaccion y garanticen el cumplimiento de
esos fines; y asi, declarard obligatorios ciertos servicios de
policta, instruccién, beneficencia, etc., y en consideracion a
ellos, ciertos gastos, fijando tin minimum y un maximum de.
contribucién local. Pero una vez fuera de esas condiciones
necesarias ¢ ineludibles segiin la razén, &l municipio ba de
quedar libre por lo que hace al medio de ejecucién: des
arrollard en ordenanzas y reglamentos esos preceptos gene-
rales, adaptandolos 4 su peculiar caracter, resultante de su

" (@) Vid Derecho consuetudinario y economia popular de Espafia,
témo I, pags. 63 v sieuientes. (Alta Aragdn, Huesca, derecho de fa-
milia), 1880, cap. III, apéndice,
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posicidn social y topogrifica, del modo de vivir de sus ha-
bitantes, de su grado de cultura, de sus habitos y demas.
Seria tiranico exigir 4 todos los nmnicipios, por ejemplo,
una misma forma de tributacién y una cifra proporcional
inflexible; porque si tieten regular capital 6 muchos arbi-
trios, el tipo impuesto para el repartimiento seria innecesa-
110; si pocos 6 ninguno, €l repartimiento seria insuficiente;
si- la poblacion venia habituada de larga fecha al sistema
de los arriendos 4 la exclusiva. 6 preferia el sistema de en-
cabezamiento y reparto, seria innovacion poco prudente, ade-
mas. de irritante y opresora, la de obligar al establecimiento
de puertas y fielatos, y viceversa, etc. La realizacién prac-
tica de este principio podemos vetla en la ley municipal es-
pafiola: “Es obligacion de los Ayuntamientos, dice, procu-
rar por si, 6 con los asociados, er los términos que mas
adelante se expresard, el exacto cumplitienio. con arreglo
3 los recursos y necesidades del pueblo, de los fines y ser-
vicios que, segiin la presente ley, estan cometidos 4 su ac-
cién y vigilancia, y en particular de los siguientes: 1. Con-
servacion. y arreglo de la via pihblica, 2.° Policia utbana y
rural. 3.° Policia de seguridad. 4.° Irestruccién primaria.
5.° Administracion, custodia y conservacién de todas las
fincas, bienes y derechos del pueblo (art. 68). Los presu-
puestos anuales ordinarios contendrin precisamente las par-
tidas necesarias, segtin los recursos del municipio, para aten-
der y llerar las obligaciones & que se refiete el art. 68 de la
ley, y ademas los siguientes : p'ersdnal y material .de las <e-
pendencias y oficinas, etc. (art. 127). Los ingresos seran:
1.> Rentas y productos procedentes de bienes, derechos 6
capitales que por cualquier concepto pertenezcan al munici-
pio 6 4 los establecimientos de beneficencia. instriccion y
otros-andlogos que de é1 dependan: 2.° Arbitrios é impuestos
municipales sobre determinados servicios, obras € industrias,
asi como los aprovechamientos de policia urbana y rural y
multas é indemmizaciones por infraccion de las ordenanzas
municipales y bandos de policia: 3.” Un repartimiento ge-
neral entre todos log vecinos y hacendados, en proporcion
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a los medios 6 facultades decada uno, para cubrir los ser-
vicios municipales, en la totalidad 6 en la parte 4 que no
alcancen los anteriores recursos: 4.° Impuestos sobre ar-
ticulos de comer, beber y arder, cuando por circunstancias
especiales de la localidad, la recaudaciéon ¢ distribucion del
repartiniento ofreciere dificultades graves, 6 no pudiese
cubrir la totalidad de los gastos presupuestados (art. 129).
En ningfin caso pueden ser objeto de arbitrio los servicios-
siguientes: Aprovechamiento y abastecimiento de aguas
para uso comunal. Alumbrado pfliblico. Aceras y empedra-
dos. Vigilancia ptiblica. Beneficencta. Instruccién pfiblica
elemental. Limpieza. Y otros de igual naturaleza” (art. 130).
Completan este sistema las instruccioncs sobre el impuesto
de consumos y la contribucion industrial. No es dificil dis-
tinguir en estas disposiciones el doble elemento necesario
y veluntario, en la misma forma que lo hemos hecho notar
en la esfera del individuo y de la familia. También en In-
glaterra, pais clasico del selfgovernment, interviene la na-
cién en la hacienda municipal, fijando tasas a los ingresos
de la parroquia por diversos conceptos, coutribucién de alum-
brado (lighting rate), de caminos vecinales (highway rate),
del culto (church rate), de pobres, etc.

En conclusién, no hay sino dos clases de leyes ¢ costum-
bres: imperativas 6 de derecho necesario: supletorias, fa-
cultativas, voluntarias 6 de derecho voluntario. Esta senci-
lla clasificacion responde, seglin se ve, a una distincion real
de la materia del derecho, y no peca, por tanto, de subjetiva
y arbitraria. No se halla en igual caso otra que proponen
los tratadistas, sacada por analogia del material histérico,
y cuyos miembros son definidos, no en razén de su natu-
raleza esencial, sino por consideraciones puramente exter-

, y en si mismas indiferentes. Partiendo de un pasaje
del Digesto: Legis virtus haec est: imperare, vetare, per-
mittere, pumire (1), reproducida en nuestra Novisima, han
sido y continfian siendo divididas las leyes en imperativas,

(1) Dig, lib. I, tit- III, ley 7.3, de legibus.
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prohibitivas y pc-mm'sivas. Pero sobre que el jurisconsults
romano no pretendi6 sentar las bases de una clasificacién,
sino describir algunos efectos de la ley con relacién 4 Ia
volul?'tad, como advierte muy atinadamente Savigny, se opo-
nen 4 la clasificacidn citada no leves reparos:—1.° Lo prohi-
blt}vo no es una categoria distinta de lo imperativo, y si se
quiere dar a entender bajo'la denominacién de leyes imype-
rativas, las que mandan obrar, ¥ bajo la de prohibitivas,
las que ordenam abstemerse, debe observarse que tn misino
precepto puede tomar indistintamente ia forma positiva y
la negativa, y que un accidente de tan poca monta 1o’ puede
dar margen 4 una divisién tan fundamental:—2.° No hay
leyes permisivas, que serian consejo dogmatico, & declara-
cion de que lo que antes estuvo prohibido injustamente, deja
de estarlo en aquel instante, pero-en ningiin caso ley: lo que
la ley no manda 6 prohibe, ante la ley social es licito, siu
necesidad de ley que lo consienta. Ese vicioso término trae
su origen de una falsa concepcién del Derecho, del Estado
y de la Soberania: parece como que €l legislador suelta gra-
ciosamente una parte de su autoridad 6 de su poder, y hace
concesién de ella al individuo, & 4 la familia, 6 & otro cual-
quier circulo & corporacion; siendo asi que el derecho vo-
luntario es tal, no porque lo quieran los poderes ptiblicos,
sino porque lo requiere la naturaleza ‘mismia del derecho v
los fueros de la personalidad (1), y cuando los poderes pii-
blicos lo legislan, lo hacen ajustindose & la pauta que le
traza en sus costumbres 6 en su opinion la voluntad social,
y sancionandolo con caracter tinicamente supletorio, esto es.
con aplicacién & suplir el silencio 6 los vacios de la volun-

(1) Si hay de las llamadas leyes permisivas que no sean supletorias,
son accidentes pasajeros, v Unicamente afectan 4 la forma de Ta ley:
obran alzando una prohibicién, declarando una capacidad antes no fe-
conocida 1 otorgando un nrivilegio: v, gr., una ley descentralizadora,
una constitucidn, que declara 6 reconoce los derechos naturales del hom-
bre, antes injustamente negados por el Estado, una ley que levante
In prohibicion de disponer cada cual libremente de sus bienes por
testameénto. rehabilitando en este respecto -al homibre en su_soberania,

elcétera.
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tad individual, y nada mas (1).—3.° En tercer lugar, la
enunciada. division, la circunscriben & las leyes, siendo asi
que abraza de igual manera las costumbres juridicas; en las
cuales, por cierto, ha corregido el sentido comfin’la artifi-
cial doctrina de los. teéricos, porque nurca ha creado re-
glas permisivas.—4.° Las denominaciones en cuestién dicen
que la ley manda, prohibe § permite, pero no siendo légica
deduccién de la teoria del derecho, no expresan el porqué
mandan; prohiben 6 permiten, y si lo hacen justa 6 injusta-
mente; llevando la logica por este camino de lo arbitrario
a tales extremos, que hay notable escritor en cuya opinién
cabe una clasificacion de la ley ‘que no lo sea juntamente
del derecho,’y esa precisamente la que estoy impugnando (2).
5.° No llevan envuelta la razén de ser esos, y no otros ni

(1) Asi lo presintié el ilustre Grocio cuando decfa que la permisién
no es, propiamente hablando, un efecto real de la ley, y que no deja
de ser una inaccidn sino en cuanto obliga 4 los demds & no poner im-
pedimento alguno al que ha recibido la permisién (Dej. belii ac pacis
lib. 1. cap. T:§ g). 1I’ern Barheyrac le sale al encuentro, y haciéndose
eco del sentimiento que desde entonces ha venido dominando en una
u otra forma de Ja ciencia, sostiene que la permisién es un efecto tan.
real de la ley, tomada en sentido Jato, como la obligacion més inelu-
dilile: por esto no cxiste accién alguna respecto de Ja“cual no pueda
el superior imponer la necesidad de obrar en una cierta direccién 6
de abstenerse; pero hay muchas que hallindose sometidas 4 su di-
teccion, las abandona 4 las personas privadas, dejando 4 cada cual
Ia libertad de obrar como lo juzgue mas & pioposilo: no es una
simple. inaccién, sino un acto muy positivo, por el cual el superior
6 el legislador rclaja su derecho. Y asl como las acciones prohibidas
6 permitidas por la ley, son positivamente reguladas por ella, lo son
de igual modo las acciones permitidas, en cuanto la lev confiere el
poder de hacerlas & de no hacerlas, 6 confirma y permite esa fgcgl‘-
tad, que habria podido quitar en todo 6 en narte (Notas 4 Grotius. edicion
Pradier Fodere, 1867. t. 1, p. 74). Estd muy lejos de haber desaparecido
este modo de entender la ley en nuestro tiempo: “Que en’tec')r'la,. el
legislador tiene derecho 4 estatuir, segfin los princinios de justicia
‘y de conveniencia piiblica, para todos los actos de la vida, aun l’os
mas insighificantes. es un punto incuestionable; pero que, en la prac-
tica, no debe llevar la exageracién de su autoridad, o .e] celq désme-
dido en proteger & los shhditos, hasta el extremo de. l'eglslar para_tod.o,
es no menos eyidente.” (Tarrasa, ob. cif., p. 142.) jSiempre el criterio
de la arbitrariedad! o .

(2) EI mismo Tarrasa, pag. 21. Por lo demas, ha 11_165.101‘11(]0 la clasi-
ficacién histérica de las leyes, subdividiendo sus interiores miembros.
“Por razon de la obligacién, dice, las leyes se di‘ylden en préceptivas
y p;‘evelltivas 6 supletorias: por el modo de obligar, en imperativas,
prohibitivas y permisivas.”
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mas, los miembros de la divisién : con igual derecho, el Co-
digo de la Luisiana atribuye cinco funciones 6 virtudes A
la ley, ordenar, permitir, prohibir, proponer recompensas €&
imponer penas; y siete el Cédigo castellano de las Partidas,
creer, ordenar las cosas, mandar, ayuntar, galardonar, ve-
dat y escarmentar.—6.° Promueve disputas tah refiidas y
da ocasién a practicas tan peligrosas conio las renuncias, y
la teoria de la derogacién y de la abrogacién de- las leyes por
pactos privados: no pueden renunciarse ni derogarse por
particulares las leyes prohibitivas, ni las imperativas en que
esté ‘interesado el orden -pitblico y las buenas costumbres;
-esto vienen 4 decir los Cédigos, dando un sesgo torcido 4
la divisién del derecho en necesario y voluntario, que pal-
pita en el fondo de esa disposicién, pero que no acterta a
ver con claridad; porque, jen cuiles leyes estan interesados
y en cudles 1o el orden [:fiblico y las buenas costumbres? ¢ Cua-
les son y cuales no leyes prohibitivas, si en las legislaciones
hay leyes que no revisten la forma de lo prohibicién, y.somn,
sin embargo, de obligado cumpliniiento y viceversa? El con-
cepto responde 4 algo esencial, 4 saber, la existencia nece-
saria de leyes que no obligan 4 la voluntad sino hipotética:
mente, cuando la voluntad espontineameate las pone en vi-
gor aceptindolas (las leyes. supletorias); razén por la cual,
mo es admisible la doctrina de B. Gutiériez, que pretende
poco menos que desterrar de la legislacién toda ley que, se-
gt el término corriente, hayan de poder derogar las per-
sonas privadas (1);-pero por otra pa-te, la expresidn de
ese concepto es ‘irracional é inexacta, porque no es que la
ley deje de regir cuando los particulares la derocan & la
denuncian, sino que rige cuando explicita 6 nnplu:ltamente
la ponen en vigor, haciendo uso de su libertad, dando 4 sus
actos la forma regulada en esa ley, y no otra alguna como
pudieran.

(1) Cédigos ¢ Estudios fundainentales, etc., t- I sec. 5.7 § I2.
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I2. Reconocimiento de la precedente distin-

ciém: libertad elvil.—No es cosa tan hacedera y facil
como pudiera. parecer & simple vista, distinguir en la practica
las re\laciones voluntarias de las necesarias, y escribir en los
codigos a un lado lo que debe regir en calidad de obligatorio,
y al otro'lo que debe prevalecer unicamenté como su-
pletorio: la prueba de esa dificultad, nos 1a dan bien patente
las legislaciones positivas de todos los aises, De tres mo-
dos, principalmente, puede ser negada 6 desconocida aque-
lla racional distincién del derecho 6 trastocados sus térmi-
nos, y de todos tres ofrecen esas legislaciones numerosos
ejemplos.
" 1.° Traduciendo en leyes facultativas 6 voluntarias lo
que la razén estima como necesario. Por ejemplo, la emi-
sion del sufragio politico, que es una funcién necesaria del
Estado, porque sélo mediante ella se fijan, se condensan 6
cristalizan, por un como precipitado quimico, los ideales que
flotan disueltos en la atmdsfera de la sociedad,—se deja,
no obstante, al arbitrio de los lectores, como si en nada
afectase 4 la salud y 4 la vida del cueipo social, v sola la
Constitucion del Brasil, hasta el presente, ha declarado obli-
gatorio el ejercicio de este derecho politico. El primer gra-
do de la ensefianza elemental, condicién, al par de otras, in-
dispensable para que el hombre conozca y cumpla sus debe-
res de ctudadano, y aproveche los bienes que 4 todos ofrece
la civilizacién, y no se retrase en la carrera precipitdda que
armstra al mundd, ni como masa inerte la embarace en
vez de impulsarla: esa primera enseflanza, tanm necesaria
4 todos en las condiciones en que viven actualmente las so-
ciedades. cultas, se vacila en declararla obligatoria, y se
consiente que una gran rmasa de hombres vivan divorcia-
dos de su pueblo, y como hijos de dtro siglo, para
quienes no es inteligible la lengua en que el presente les
habla.

2." Traduciendo en leyes obligatorias é ineludibles el de-
recho que la razbn tiene por voluntario y libre. Asi, por
ejemplo, la sociedad conyugal se constituye en virtud de con-
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diciones que la hacen perpetua é indisoluble: concierto. de
caracteres, comunidad de fines, fidelidad en los afectos, con-
sideracién mutua, etc.; pero si €l supuesto de esas condicio-
nes desaparece, la consecitencia de la perpetuidac se destru-
ye: si las condiciones varian, el vinculo conyugal se quiebra
espontaneamente, y es horrible tirania en la ley, inspirada-
por disciplinas religiosas no bienn definidas, mautener uni

das, por fuerza exterior, dos voluntades queé mutuamente
se repelen: asi, hay legislaciones que, llevadas de un espiri-
tu mas racional y practico, admiten el divorcio quoad vincu-
lum con mas 6 menos requisitos y por motivos mas ¢ menos
graves: Prusia en catorce casos, uno de ellos por mutuo
consentimiento no habiendo hijos, y aun habiéndolos si 1me-
dian ciertas circunstancias: El Cédigo civil francés, tal como
rige en la isla Mauricio y en el Canada, en ciertos casos,
uno de ellos por el consentimiento mutuo y perseverante de
los esposos, expresado del modo prescrito en la ley: el Codi-
go austriaco por varias causas, entre conyuges que no per-
tenezcan 4 la comunién catdlica: las legislaciones de Esco-
cia, Massachussets, Holanda, etc., tambiéupor diversos mo-
tivos, uno de ellos, en el Cédigo holandés, si habiendo vivi-
do separados cinco afios, manifiestan ambos consortes su
deseo de divorciarse. En' parecido «caso se encuentran ague-
llas ridiculas é ilusorias disposiciones de los codigos €n que
se manda 4 la mujer obedecer al marido, vivir en su com-
pafiia, seguirle adonde éste traslade su domicilio 6 residen-
cia, no publicar sin su permiso obras literarias ol ci‘_er»tifi-'
cas, etc., como dice la ley espafiola de Matrimonio cvil; y
el marido, proteger & su mujer, tenerla cerca de si, procurar-
le todo cuanto sea posible para las necesidades de la vida
en proporcién 4 sus recursos, como dice el C('>'di?g.o’ itali.ano';
y al uno y al otro, deberes mutuos de cchabitacién, fideli-
dad y asistencia, como en ese nSMO CUETPO legal se lee:
relaciones todas que -de hecho s¢ rigen como deben regirse,
por la libre voluntad de los esposos, y 1o -,p.c‘>r- im’pulso e§tref
rior de la ley;—o6 bien, las leyes que prokiben 2 12‘1 mujer,
aunque séa mas instruida que su marido, vender, hipotecar,
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adquiirir, n1 figurar en juicio sino en concurrencia con aquél,
6 con su licencia; disposiciones que con razén censuran Mit-
termaier, Ahrens y otros jurisconsultos.—Otro ejemplo nos
suministra la testamentifaccion; principio emanado de la na-
turaleza misma de la familia, pusiéronle trabas una falsa
piedad y el inmoderado deseo de igualdad que una légica
abstracta y niveladora imfundié en la ciencia del derecho y
en la legislacién ¢ la autoridad del padre menoscabada, rota
y desunida la familia, condicionadas en diverso grado las
necesidades de los hijos, los cuales con ser muy diferentes
y desiguales en unos que en otros, reciben idéntica suma de
medios : tales son, entre otros no menos amargos, los frutos
que recoge la vida alli donde, como en Castilla y Franc{a,
desconocen las leyes el principio de la libertad de testar, €
indirectamente declaran & los hijos condéminos del padre,
por partes iguales—Citaré también como ejemplo muy se-
fialado la constitucién del Consejo de familia: los codigos
europeos que lo han admitido como una novedad, el fran-
cés, el portugués, etc., limitan sa accion 4 una de las insti-
tuciones de derecho doméstico,—la guarda de merores é in-
capacitados,—articulan un modo de composicién, y e im-
primen caracter necesario y obligado: 4 nadie es licito es-
tatuir una forma distinta de la oficial, nace herida irre-
misiblemente de nulidad: con lo cuzl, el Estado racional in-
vade dajena jurisdiccion, y atenta al derccho de la familia;
ya que no se concibe una forma finea que se pliegue 4 las
infinitas situaciones en que la vida ‘nos presenta a las fa-
milias, tan diferentes unas de otras, v sc ltabria menester,
por lo tanto, amplitud de movimizntos y libertad de accton
para acomodar la composicion del Consejn 4 las circunstan-
cias especiales de cada familia, como hemos visto (ue acomn-
tece en el Alto Aragédn, donde el uso ha generalizado de si-
glos esta. institucién, alli enlazada histéricamente con el
primitivo derecho gentilicio.—Todavia es mas extrafio ejem
plo de esta negacion del derecho individual, el censo enfi-
téutico: en odio -al feudalismo, y envolviendo en una conle-
nacién com@n el elemento racional de la institucion y los
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abusos que se habian implantado 4 su sombra, hizo caso
omiso de ella el Codigo civil francés; y el proyecto de Co-
digo civil espafiol la mencioné para prohibirla terminante-
mente, porque, 4 juicio de sus autores, “itil y casi necesa-
ria cuando la propiedad se hallaba en pocas manos y desde-
fiosas del cultivo, no lo es hoy dia por motivos contrarios, y
mas bien serviria de eémbarazo que de fomento 4 la riqueza,
por el derecho de fadiga 6 retracto, y por la mjusticia del
laudemio, comprensivo del valor de las mejoras” (1): mas
prudentes y mas respetuosos cen la libertad y con la tradi-
cion los codigos portugués é italiano, han preferido fefor-
mar 4 suprimir, y admiten el q11fiteu5_is, simplificando la ¢a-
tigua complicadisima jurisprudencia, y eliminando de €1 ‘a
multitud de cargas y gravamenes que tan odioso llt;garon
& hacerlo.

3.2 Estableciendo como derecho supletorio una ley que
no expresa la conviccidn juridica de la generalidad, 6 man-
teniéndola en pie cuando ha cesado ya de expresarla. He
aqui un ejemplo de esta nueva faz de la tirania civil. Los
fueros y observancias de Aragén reconocen 4 los padres de
familia la facultad de. distribuir sus bienes entre sus hijos
en la forma que crean mas conveniente, sin excluir el here-
damiento universal & favor de uno de ellos, con tal de no
olvidar 4 los demas, y de asignarles un tanto por via de le-
gitima; pero declaran al mismo tiempo que, caso de que
fallezcan los padres sin disponer, se dividira la herencia in-
testada, .por ministerio de la ley, entre los hijos, & partes
iguales, lo mismo que en Roma y que en Castilla. Lo pri-
mero es el reconocimiento del derecho individual; lo se-
gundo, un testamento general, dado con caracter de supletorio.
Pero, en e Alto Aragén, se ha conservado la antigua cos-
tumbre de instituir heredero. universal al hijo 6 hija que por
circunstancias personales y las 'de la casa parezca convenir
més, 4 juicio de los padres, y si éstos fallecen antes de que

(1) -Garcla Goyena, -Comentarios al Proyecto de Cddigo civil, art 1547
(t. 111, p. 494).
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sea oportuno proceder 4 la elégcion, 4. juicic del conse_;o de
familia. Esta es la practlca secular, profundamente arraiga-
da en el corazon de aquellos montafieses, v que se armoniza
perfectamerite o sélo ‘con sus tradiciones civiles, sino ade-
mas, con las necesidades de su suelo; el cual se despoblaria
casi por -entero 5i las herencias e partieran en  porciones.
iguales conforme al nimero de 1os hijos, al-modo de Casti-
lla. Ahora bien;:s; tal es la conviecién comin y la voluntad
general, es 16gico presumir que las voluntades particulares
entiendery someterse tacitamente 4 ella, cuando por “negli-
gencia, por econoniia 6 por otro motivo, no la han manifes--
tado de un. modo expreso; que no ha- podi'do Sér su animo
aceptar.una f gla escrita, exotica en el pais, que el’ pais tna-
nimentente 1echaza. en sus hechos; y que estd €n pugna con
su interés. y' con el deseo que 4 todos anira’'de perpetuar él
solar y'el apellidc de los antepasados, tal como de,los ante-
pasados los. recibieron. Pues 4 a pesar de todo, esa. recla exo6-
tica €s la que se impone en tales casos, faltando abiertamern-

te al principio en que estd fundada la aplicacion de toda ley
supletoria, y atropellando 4 todas luces el derecho de la in-
-dividualidad. Puesto ‘que en ld pract1ca no liene ya curso esa
ley, la razén pide que se la despoje del oficio de aupletona

y-se subrogue otra en su lugar, No es 4 la mayoria, sino 4.
la minotia, -4 quien debe obligarse 4 establecer en cada caso
ley contra ley (charta contra fuero). La ley debe ir con ius;
maés 'y no <of los menos: debe miirar 4 la regla.y no a ld
excepeion.

Llamamos .régimen de. libertad civil & aquel en-que el E3:
tado superior respeta. 4 los individuos y 4 las familias Ja li-
bertad ‘de accién dentro de su- pr1v9t1va ésfera, limitardose
al papel de regulador, registrando en el Cédigo las formas
en que traducen espontaneamente el detrecho voluntario, v
sanc1on'mdolas con caracter supletono facultatlvo y por
decitlo asi, docente. Cuando el leglslador traza la perspec-
tiva de un proyecto de ley, debe principiar dlstmcmendo el
elemento necesario y el elemento voluntatio y libre de la
mst1tuc1on, como si dijéramos, el elemento piiblico y el pri-
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vado, y desarrollar uno y otro en dos distintas secciones (I).
Es lo que exige el métods: haciéndolo asi, deslindando los
dos derechos, se corre menos riesgo de tergiversar los ca-
racteres distintos del uno con los del otro, y de sancionar
con pena de nulidad el que debe ser libre, 6 por el contrario,
desamparar el que debe ser obligatorio. No do han enten-
dido asi los -autores de Cédigos, ni es extraflo, cuando la
ciencia no ha entrado todavia en este sentido, ni menos se
ha curado de clasificar ni de inventariar con la debida sepa-
racién las categorias necesarias y las voluntarias de cada
institucidn. Véase en qué términos se expresa, por ejemplo,
el Cédigo foral aragonés, el mas libre de Europa':

Judex debet stave semper et judicare ad cortam et secundum quod
i ea continetur, nisi aliguod impossibile vel contra jus naturale con=

(1) A este proposito dice muy bien Tarrasa: “Esta mixima (que “ne
podran derogarse por convenios particulares las leyes en que estén
‘interesados el orden piiblico y las buenas costumbres”) no debe figurar
en un Cédigo, como que es una declaracién estéril de ninguna aplicacién
practica. Lo que conviené es’ una reforma completa de la legislacién,
reduciendo su parte preceptiva i lo estrictamente necesario; hecho esto,
una declaracién de que las leyes no pueden dejar de observarse
titulo de renuncias ni de pactos, sin distincién de si son de derecho
piblico & de derecho privado: um buen sistema de leyes supletorias
que sirvan de guia, no de traba 4 la libertad del stbdito; y eb que
concebidas éstas en términos potestativos 6 supletorios, de modo que
indiquen claramente que los particulares pueden disponer de otro mode
si les conviene, en sus pactos privados, quiten la ambigiiedad de tales:
declaraciones como la del articulo 11 del proyecto de Codigo civil.”
Ob. cit, p. 143.~Pero adoptando este sistema, esti demas la doctrina
de renuncias 4 que el autor concede en otro lugar tan desmedida im.
portancia. “Dos sistemas, dice, pueden admitirse en materia de nuli-
dades: el uno es el que favorece-i la ley, el 6tro en que favorece a
la. libertad: segin el primero, todas las leyes inducen nulidad, si ellas
no disponen lo contrario; por el segundo, ninguna induce nulidad,
si expresamente no lo dispone, excepto las que ‘confirman el dere-
cho natural, 6 la moral, 6 el orden pifiblico, que inducen nulidad
ticita. El primer sistema es el seguido en la ley de Teodosio, en
nuestro Proyecto y en el Cbdigo de la Luisiana; el segundo es el
del derecho romano antiguo, el de nuestras leyes antiguas y modernas,
y el de casi todos los Codigos extranjeros; pero ;cuil de los dos es
el preferible? No se trata de cercenar al legislador sus facultades para
imponer la nulidad cuando lo tenga por conveniente: se trata de ave-
riguar si es mejor el que la nulidad se declare en cada caso si e
legislador lo desea, & el que declarada como regla general, la tenga
que rechazar en cada caso §i no la quitre. Que esto dltimo es 1o mas
aceptable, se convence con muchas razones.” (Ibid., p. 95.)
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tinetur in ¢a (Observ. 16 de fide instrumentorum: cf. 6 de confessis,
Judex etat instrumento: f. 1 de equo vulnerato, de foro stamus char-
‘tae). Y ampliando los intérpretes esta maxima general, dicen: “La
sociedad ‘conyugal sé arreglara 4 lo dispuesto en el presente utul'o'_;
Sin embargo, los contrayentes estin facultados para separarse ern todo
6 en parte de lo que en él se dispone. Las disposiciones anteriores y
las que en lo restante de ese titulo. se contienen, 36lo tienen lugar
cuando nada hayan dicho los contrayentes acerca de los extremos que
abrazan, pues cuando manifestasen su voluntad sobre todos & -alguno
de ellos, ésta es la que servira de regla, En la capitulacién, pueden po-
nerse los pactos que quieran Jos contrayentes, aprovechando 6 renus-
ciando las- disposiciones forales. (Franco y -Guillén; Instituciones de
derecho ciwil aragonés, cap. 11 y 111, art. 25 y 42: cf. J. Portolés, De
consortibus, v.° Consultatio: M. Dieste, Diccionaric de Derecho arago-
nés, v.° Socipdad conyugal.) Y en virtud de este respeto con que
la ley condiciona la libertad individual, proclaman los contrayentes
{a sustantividad de su derecho en una clausula que suele cerrar su
capitulacién ematrimonial, por este tenor: Pactaron, por"ﬁltimo, que
lo contenida en esta escritura se observe, no obstante cualesquiera
leyes, fueros, usés y costunibres en contrario. “Y -pactaron dichas
partes que la presenté capitulacién se haya de entender y éntienda con=
forme 4 los fueros del presente reino.de Aragéw, en cuanto no -se
opongan .4 lo arriba pactado.” Y el Tribunal Supremo de Justicia,
en pleito procedente de Aragdén: “Esta regla general se halla subordi-
nada 4 la voluntad de los mismos contratantes...” (Sent. de 6 de No-
viembre de 1866).

Como en Aragén no se conoce la rescisién por lesién enor-
me, ni esta restringida la testamentifaccion, ni prohibido el
que los esposos estatuyan el régimen de bienes que quieran,
contraten entre si los casados, disponga de su dote la mu-
jer, etc., la-generalidad del precepto foral que acaba de leerse
parece tener alguna razén de ser: todo el derecho foral es «de-
recho voluntario y supletorio; la voluntad de los particulares,
la finica soberana, mientras no se pronuncie contra el detecho
natural. Y siry embargo, no es asi: contienen los fueros mul-
titud de di’s,po_'sicipnes preceptivas, relativas al poder paterno
y marital, tutorias, divorcio, capacidad de cbrar, y otras, que
obhgan 4 la voluntad, .cuyos términos no puede mudar la
cartaf-;Dl sentido natural ha determinado cudles de entre ‘as
jones forales son de observancia obligatoria, y cudles
de libre aceptacion, y la clasificacién-estd. viva. en la practica;




8 12 INDIVIDUAL Y SOCIAb. 115

pero el fuero no lo expresa de un modo sistematico, y esto
con:,futuye una imperfeccién gravisima.—Salvese.de ella en
parte del Codigo civil francés en algunos tratados, por ejem-
plo, en el de familia, en la forma siguiente:

“La ley no regula la asociacién. conyugal, en cuanto a Jos bienes,
sino 4 falta de convenciones especiales, que los esposos pueden hacer
como lo estimen' mAas conveniente, con tal que wo sean contrarias a
las buenas costumbres, ¥ en todo caso; bajo las modificaciones siguien-
tes (articulo 1387). Los esposos no pueden derogar los derechos que
hacen referencia al poder marital sobre la persona de la mujer y de
los hijos, 6 que pertenecen al marido como jefe, ni los derechos con-
feridos ‘al sobreviviente en los titulos de la patria potestad, de la me-
nor edad, de Ia tutela y de la emancipacién, ni las disposiciones
prohibitivas del presente Cddigo (1388). No pueden pactar ninguna
‘disposicién 6 renuncia cuyo efecto haya de ser dlterar el orden legal
de las sucesiones de sus hijos 6 descendientes... (1389). A falta de
‘estipulaciones especiales que deroguen el régimen de la comunidad
6 lo modifiquen, las reglas establecidas en la primera parte del capitulo
segundo constituiran el derecho comin en toda Francia (1393)”

Aqui, como sé ve, estan deslindadas las dos ramas de de-
recho necesario y de derecho voluntario ; pero, desgraciada-
mente, se ha incluido en la prxmera materias que deben per-
tenecer a la secrunda., como, por ejemplo, 1la perpetuidad’ del
matrimonio, la constitucién del Consejo de familia, la testa-
mentifaccién y otras. Le fallta & este Cédigo lo que hemos
visto que ‘el Fuero aragonés reconoce ern una forma sobrada-
mente cruda: la libertad.

Y la falta de libertad trae como. obligada consecuencia los
dafios y trastornos que se engendran por Iégica necesidad de
toda trasgresién juridica, En vano se buscan expedientes y
arbitrios para evitar los males producidos: si algo se consigue,
es agravarlos: trastornado el orden jerarquico de la razén,
holladas las leyes. biolégicas del derecho, negada la sustanti-
vidad 4 tantas esferas juridicas que requieren, por su pro-
pia naturaleza, ser independientes y soberanas, puede decirse
que la sociedad vive de milagro, presa de la anarquia 6 del
despotismo civil, que en el.fondoson una cosa misma, desqui-

ciado 6 sumido en degradante servidumbre el municipio, en-
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vuelta en pleitos y em odios la familia, devorada de pasiones
6 atormentada de dolores y angustias la individualidad. Como
de costumbre, daré reiibye 4 esta triste verdad, presentandola
viva y encarnada en la historia,

Refiérese el primer hecho.al principio de la testamentifac-
cion de Espafia. Los Concilios de Toledo, con pretexto de re-
primir la licencia de¢ los padres de familia, que malversaban
en vicios sus_caudales, y desatendian las necesidades mas pe-
rentorias de su familia, introdujéron el sistema de las legiti-
mas forzosas, coartando y casi reduciendo & nulidad la an-
tigua libertad civil. Asi como fué echando raices tan artifi-
cial sistema, y borrandose las costumbres indigenas que, en
lag behetrias de Castilla y en las montafias de Aragén, hacian
fuerte y estable la familia, se sintieron mas vivamente los
estragos que causaba el sistema del Fuero Juzgo, y en los
primeros afios del siglo XIV se pensd seriamente en atajarlos
-y ponerles remedic. Se quiso hacer de la familia una socie-
dad y un Estado permanente de derechn, con tradiciones y
costumbres, firme baluarte 4 un tiempo del individuo y de la
nacionalidad; mas para lograr este efecto. emprendieron
opuesto camino Aragén y Castilla. Contentironse alla con
apartar el obstaculo que el Codigo toledano oponia 4 la liber-
tad de testar, y restituyeron al derecho de familia lo-que nun-
ca se le debia haber arrebatado; optaron en Castilla por crear
una institucién nueva, la vinculacién y el mayorazgo, lo mas.
opuesto 4 1a libertad que pudieran haber discurrido. Lo mismo
en Aragén que en Castilla, se logré el resultado que se ape-
tecia, pero con efectos diametralmente contrarios, como con-
trarios eran los medios practicados. Baste decir que en Aragdén
subsiste todavia, respetada y poderosa, la ley del siglo X1v,
que reconocia al padre la libertad de disponer de sus
bienes para después de sus dias, y que sigue produciendo los
mismos beneficiosos resultados que entonces; al paso que en
Castilla fueron tan desastrosos los efectos de la vinculacion,
que ha sido menester abolirla y prohibirla para lo venidero,
cayendo vencida al peso de la execracion universal. Y como
suele suceder siempre que se reproducen fenémenos de esta
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naturaleza, que uina vez perdida la orientacidn, casi nufica .se
da con el camino derecho, pasando, por ley de reaccion, del
mal que se abomina al mal opuesto,—al destruir los mayoraz-
g0s, no se consitlt6 la razén ni-la conveniencia que aconseja-
ban la libertad, ni se pensé en mas que en plantear un sistema
contrario 4 la. odiada vinculacién, sistéma nivelador, que sa-
crifica la familia en aras de un falso individualismo y de una
psetido-democracia, y que la triste- experiencia de todos los
dias condena como pernicioso y desmoralizador... “Ya llega-
réis vosotros, decia hace algunos afios un elocuente juriscon-
sulto castellano 4 los miembros de la Academia Matritense
de Legislacion y Jurisprudencia; ya llegaréis vosotros 4 co-
nocer el mundo en los procesos, y 4 fe que no es tmalo ni
poco seguro modo de estiidio el contemplarle por el prisma
del ‘papel sellado en los tribunales de justicia. {Oh! ya gbser-
varéis afligidos que apenas hay familia castellana que no rifia,
y pleitee, y se disuelva 4 la muerte del padre y de la madre,
por causa de las legitimas.-Veréis qite, calientes atin las ce
nizas del jefe de la familia, ésta se despedaza y destroza, y
se desacredita, y sus miembros se aborrecemn, se injurian y se
calumnian en unas particiones, de las cuales salen al cabe lo
que llaman las hijuelas, y con ellas, y al propio tiempo, la
liquidacién del amor y de la ternura, y la liquidacién mate-
rial del patrimonioy de las tradiciones de la familia. Y jdolor
es considerarlo! todo este mal se evitaba con haber dejado al
padre disponer de lo suyo aquello que tuviese por convenien-
te. Ya veréis, lo he visto yo, 4 un padre demandado por sus
hijos 4 ¢ausa de la legitima materha, embargados no sblo sus
bienes raices, sino los muebles de sii propia habitacion, y obli-
gado a buscar, contra su misma prole, procurador que le re-
preséntase y abogado que le defendiese. Y si viendo todo esto,
es empefiais en sostener qie la legitima cdstellina es el mo-
delo de las legislaciornies prudentes, y que obligar al padre &
testar dentro die ‘una Orbita previamente fijada por la ley, es
una sabia combinacidn, os confesaré que estoy ciego, 6 habré
de deciros que estais poseidos vosotros ‘de una ofuscacion in-
‘comprensible... Las familias castellanas, puesto que sean su-
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bardinadas en vida de Jos padres, pierden toda subordinacidn
en cuanto los padres fallecen... Tal escuela no es 4 propésito,
en verdad, para infundir respeto ni confianza. Fuera de que
puede suceder muy bien al hijo, que en su infancia haya pre-
senciado la muerte de sus abuelos, y contemplado la lucha de
su padre y de sus tios, disputindose los bienes paternos
como los tigres el pedazo de las entrafias palpitantes de su
presa. De este modo va pervirtiéndose y dc;srnafturalizéndose
el corazon filial, hasta llegar 4 ser todo lo contrario de lo que
debiera...” (1). Pues todavia ha pasado en silencio uno de los
dafios que se siguen de esa falta de libertad, mas grave, si
cabe, que aquéllos, y es: la triste suerte de la viuda que care-
ce de bieries propios para sobrellevar su vindez con dignidad.
La consideracién de que la mujer vive rodeada en el matrimo-
nio, se trueca en indiferencia y en desvio no bien ha muerto
su €sposo’ los bienes de éste se los dividen los hijos, 6 los her-
manos, 6 los sobrinos, sin la menor consideracién a la viuda:
4 1a disolucion del matrimonio, sucede la disolucién de la fa-
milia: aquella casa donde tanto tiempo habia sido sefiora y
reina, deja de ser su casa: la liquidaciéon y- el mventarlo
se alzan al punto 4 profanar aquel dolor augusto, y 4 ha-
cerlo més amargo y agudo: la ley la relega al quinto lugar
en el intestado del marido: el abogado de los herederos le dis-
puta aquella limosna que con nombre de cuarta marital le
asigné la piedad romana, aun cuando justifique su pobreza, y
acaso os pide un dia una limosna la mujer que la vispera na-
daba en la opulencia (2).

Otro ejemplo nos suministra la accidentada historia de las
renuncias legales en Castilla. No hay concepto mis falso, ni
tampoco mas peligroso en derecho, que <l que envuelve esa
frase: renuncia de leyes, y es una de las consecuencias 4 que
ha dado ocasién, de un lado, la falta de un claro deslinde en
tre lo que se tiene, dentro de cada C6digo, por derecho nece-
sario y obligatorio, y lo que por, voluntario, potestativo y

(1) Discurso leido por D Candido Nocedal el 20 de Octubre de
1866, en la. Academia Matritense de Legislacién y Jurlsprudencia
(2) Derecho consuetudinerio del Alto Aragdm, cap. VI.
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supletorio; y por otra parte, el régimen artificial y-de despo-
tismo civil en que se lia hecho vivir al individuo y 4 la famiiia.
La negacion por el Estado de la libertad individual en el or-
den civil, ha engendrado esa falsa coricepcion de las renuncias,
estimando: 1. Que las leyes estin dadas en beneficio de los
particulares: 2. Que éstos pueden abstenerse ¢ dejar de usar
ese beneficio. Recuérdese lo que llevamos Jicho acerca de las
llamadas leyes permisivas: el séntido es uno mismo: asi como
alli parece que: si el individuo es libre de pactar dentro de los
limites del derecho supletorio, es porque el Estado, que pod.-ia
mmpedirlo, se lo consiente, también aqui €l individuo podria
derogar 6 renunciar las leyes de derecho absoluto, si expresa-
meénte no se lo prohibiese el legislador. A «sta concepcion for-
malista del derecho son debidas ciertas disposiciones que se
leen en los Cédigos, al tenor de éstas: “Omnes licéntiam habe-
re¢ his quae pro se introducta sunt remuntiare (1). Jus publi-
cum privatorum pactis mutari non potest : privatorum conven-
tio juri publico non derogat: pacta quae contra leges consti-
tutionesque vel contra bonos mores fiunt, nullam vimy habe-.
re, indubitati juris est (2). No pueden renunciarse de una ma-
nera general las excepciones que puedan presentarse 4 la eje-
cucién de un contrato ni los medios de nulidad que pudiera
invocar un tercero (3). La renuncia de las leyes en general
no surtira efecto. Tampoco lo surtird 1a renuncia especial de
leyes. prohibitivas: lo hecho contra éstas sera nulo, si en las
mismas 1no se dispone lo contrario (4). No pueden derogarse
por convenios particulares las leyes en cuva observancia es-
tan interesados el orden publico y las buenas costumbres (5).
Los esposos no pueden derogar los derechos que resultan del
poder marital sobre la persona de la mujer y de los hijos, et-
cétera (6).” El error, al menos de expresion, es universal; asi

(1) Cod, lib, II, tit. TIT, 29; lib. I, tit. IIT, g1,
n I(2)6 Digesto, lib, II, tit. XIV, 38; lib. L, tit. XVII, 45; lib. I¥, titulo

'(’3)" Cédigo de Prusia, art. 103.

) Proyecto de Cédigo-civil espofiol de 18s1, art, 4.°

(5) Ibid., art. 11; Cédigo Napoleén, art. 6°; Céd.. de Holdnda, ar-

ticulo 14, ete.
(6) Cdd. Napolebn, art. 1.388.
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en las leyes como en los libros. En ningun caso €stan los par-
ticulares autorizados para renunciar ni para derogar las leyes:
si se trata del derecho necesario, pactar 4 obrar contra él, es
infringirlo, violarlo, no renunciarlo ni derogarlo: si se trata
del derecho supletorio, pactar 4 obrar contra él, no es dero-
garlo ni renunciarlo, sino hacer uso de su libertad natural,
dandose 4 si propio ley en la forma que juzga mas apropia-
da & su especial situacion. Asi, por ejemplo, existe un inte-
rés legal, cinco 6 seis por ciento, pero es tipo meramente su-
pletorio, una vez abolida la antigua tasa, que era atentatoria
al derecho individual, embarazaba el comercio-y fomentaba
el fraude y el engafio: las partes son libres de estipular otro
diferente, y unicamente surte efecto aquél si se lo dan ellas
implicita 6 explicitamente (1): (diremos que hay renuncia
de ey cuando el interés convencional es de ochg, diez 6 veinte
por ciento? El fuero de Bailio es derecho potestativo en la
legislacion aragonesa y en la lusitana, con una diferencia:
en Portugal, para que rija, basta el silencio de los particu-
lares, que no intervenga pacto en contrario; al revés en Ara-
gén, tienen que declarar expresamente, en forma legal, sn
voluntad de someterse a él: ;diremos, por eso, que los con
trayentes lusitanos renuncian 6 derogan la “costumbre ge-
neral del reino”, cuando manifiestan casarse por el sistema
dotal, 6 que renuncian & derogan el sistema general del fue-
ro los cényuges aragoneses, cuando estipu'an el “pacto Ce
hermandad”, 6 que derogan éste y aquél cuando capitulan
seqiin el sistema castellano ? Evidentemente que no. Pues en
idéntico caso se encuentran las demdis leyes renunciables.
Cuando una ley de Toro autoriza a la mujer para renunciar

(1) Sin embargo, todavia no han aprendido bastante los legislkado-
-res modernos acerca de la eficacia de las antiguas leyes usurarias,
y suelen fijar, ademis del interés legal, un limite maximun al con~
véncional; v. gr;, €l Cédigo de la Luisiana, cinco por ciento al prime-
ro, ¥ dlez por ciento al segundo: en el proyecto de Cédigo civil es-
pafiol, el interés convencional no puede excedesr del doble del legal.
En Austria, Prusia y Fraricia, el legal y el convencionil son iguales.
‘Con 'mejor y *mas préctico sentido, €l Tddigo portugués reconoce 4
los contrayentes la libertad de pactar la retribucion que mejor les
- parezca, o ’
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los gananciales, expresa un concepto falso. lo que debiera
hacer es declarar libre y supletoria la legislacion relativa a
gananciales, reconocer 4 los contrayentes la facultad de es-
coger 6 de estdtuir el régimen de bienes que mejor les.con-
venga O parezca, ese O el contrario 4 ese. Cuando una ley
de Partidas autoriza -4 la mujer para renunciar el beneficio
del senado consulto Veleyano, no hace sinc 'dar 4 éste un
caracter supletorio, y aproximarse 4 la legislacion aragone-
sa, en la cual la mujer puede constituirse en fiadora (1).
Cuando el Cédigo de Comercio autoriza para ejercerlo 4 los
menores de edad que han cumplido veinte aflos, con tal que
hagan solemné y formal renuncia del beneficio de restity-
¢ién, obligAndose con juramento -2 no reclamarlo en los ne-
gocios mercantiles en-que intervengan, incurre en el misnio
vicio, ‘porque lo que en el fondo hace es despojar al benefi-
cio de restitucion del carcter de derecho obligatorio, y aban-
donar el punto sobre que versa a la libertad de los interesa-
dos, 4 quienes realmente pertenece de derecho, que al no
considerarlo como tal, no consentiria esa pretendida renun-
cia. Cuando la Novisima Recopilacion declara que la ley del
Fuero Real que prohibe al marido dar en arras 4 su mujer
mas del décimo de sus bienes, no es renuncidble, lo que hace
es trasladar 4 la categoria de derecho necesario y piblico

lo que una costunbre mas ¢ menos abusiva habia hecho
caer en desuso. Cuando una ley se renuncia con insistencia,
es indicio casi siempre seguiro de qite en la legislacion exis-

te algun impedimento contrario 4 la naturaleza humana, que
embaraza el libre desenvolvimiento de la vida, y el legisladog
debe apresurarse 4 apartarlo: iqué otra cosa significa por
ejempio, la renuncia de la ley 61 de Toro, en Espaﬁa‘, tan-

tas veces repetida cuantas anulada por el Tribunal Supre-
mo, el cual declara constantemeénte que tal ley no es renun=
ciable, sino que la opinion pliblica la repugna por opresora,
que es absurdo obligar 4 la ‘mujer 4 que en tan alto grado
desconfie de su marido, y que aspira 4 introducir en Cas-

(1) Partida 3%, tit. XII, leyes 2.° y 3.°
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tilla la secular costumbre de Aragén, donde la mujer pue-
de salir fiadora por su marido y obligarse de mancomun
con él? La cuestion, pues, tan debatida de las renuncias,
sobre la cual'no acaban de ponerse de acuerdo los comenta-
ristas, se restelve por completo en la division que hicimos
del derecho en necesario y voluntario: pruébalo indirecta-
mente el hecho de que, en medio de sus divergencias, ios
mas de los ‘comentaristas que de esta cuestion se ocupan,
reconociendo toda la importancia que entrana, vienen 4 con-
venir en esto: “las leyes miran al bien comun, ¢ miran al
interés privado; las segundas son renunciables; las prime:
ras no” (1). Doctrina que, ciertamente,.no coincide con la
que venimos exponiendo, pero que se aproxima a ella.
Ahora bién, y viniendo 4 nuestro ejemplo: desde el si-
glo xv, la falta de libertad civil en Castilla dié 4 las renun-
cias tal latitud, que llegaron 4 constituir una cuestidon so-
cial: la personalidad humana, estrechada, ahogada en una
red de beneficios y defensas que le privaban todo movi-
miento, por miedo de que se lastimase, se vengaba desauto-
rizando las leyes y poniendo por encima de ellas su volun-
tad: asl como para evitar la desmembracidén y la disolu-
cidn de las familias, discurrié 4 espaldas de la ley un recur-
co que resultd abusivo y perjudicial, el mayorazgo, asi para
recabar la libertad natural de contratar, que de mil modos

(1) Acursio, Coment. al § 2.° ley 1% tit. I, lib. I, ff. de justit. et
jure;, Digesto;—Covarrubias, comment. al cap. Quamuvis pactum, tit. de
pactis del Sexto de las Decretales, part. 2.8, § 1.°, n. 6.°;—Barbosa,
comment. 4 la ley 1.% tit. 111, lib. XXIV del Digesto, ff. soluto matri-
monto, part, 1.5, n. 65 i—apud Castro, de las leyes y sus intérpretes,
libro IV, disc. L

Castro niega que las leyes sean renunciables, porque los deberes no
pueden renunciarse como los derechos, y el cumplimiento de las leyes
no es un derecho, sino un debér. Desorientd al insigne tratadista la
falta de una clara distincién entre las leyes absolutas y léyes supletorias.
Tarrasa opina que lo renunciable no pon las leyes, sino los derechos,
y en tal supuesto, establece las siguientes reglas: “Toda ley que, con-
cediendo & sin conceder derechods, impone dbligaciones, no es renun-
ciable, Toda ley que define sdlo. derechos, es renunciable, si la re-
nuncia né se halla expresamente prohibida. Son renunciables sin peli-
gro todas las que defmen derechos: pero entre éstas, aquellas renun-
¢ias que la experiencia ha acreditado como perjudiciales y aten'ratorlas
4 loé fines que se propone el legislador, pueden prohibirse.”
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,

se le negaba & titulo de ‘tutela, arbitré la costumbre otro
recurso, la renuncia, que dié margen también 4 -infinitos
fraudes y abusos; que es indeclinable consecuencia la per-
turbacién, alli donde se violenta el orden natural de las co-
sas: la mujer renunciaba el senado consulto Veleyano 6 los
gananciales; el hijo, la porcion legitima 6 los bienes reser-
vables; el meror, el beneficio de restitucién in tntegrum,
el deudor, la excepcion non numeratae pecunige; el compra-
dor, ‘la rescision por lesién enorme; el arrendatario, el caso
de esterilidad; el donante, la revocacidén de donacion; ei
fiador, el derecho 6 beneficio de escusién; €l socio, la co-
munidad; el litigante, la apelacién. Ofreciéndose, como se
cfrecian, revueltas unas con otras lag leyes de’derecho ne-
cesario y las de derecho privado ¢ voluntario, muchas de
aquéllas se deslizaban en la renuncia 4 la sombra de éstas,
y todo era confusién y desbarajuste, que utilizaban los mal-
vados para medrar & ‘costa de los ignorantes: acudia el le-
gislador al mal prohibiendo tales 6 cuales renuncias, y los
particulares burlaban el precepto, renunciando la ley -prohi-
bitiva de las renuncias: habia verdadero furor de renun-
ciar, y la costumbre era mas poderosa que el legislador.
Atentos 4 extirpar tan grave dolencia, y acabar de una vez
con los infinitos daflos que las renuncias irrogaban & los
stibditos en sus bienes temporales y en sus almas, extrema-
ron la prohibicién (1480); mas no por esto se dié por ven-
cido. el derecho individual, y 4 trueque de reivindicar su des-
conocida soberania, atropellaba por el abuso y no repara-
ba en medios, y discurri6 el confirmar y sancionar el acto
de la renuncia por medio de juramento, con lo cual la po-
nian fuera de la accién de la potestad civil, y la obligaban
de este modo indirecto 4 ampararlo, por ser el juramento
cosa espiritual, é inducir pecado su inobsérvancta. Nacie-
ron de aqui desérdenes y fraudes sin cuento en dafio de mer
nores y viudas; quedaron -sin eficacia hasta las leyes que
protegian 4 las personas incapaces én derecho; los reme-
dios contra-los engafios en los contratos, las providencias
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dictadas. para amparar 4 huérfanos, imbéciles y mujeres,
las prohibiciones de alterar el orden legal por actos priva-
dos, todo quedaba reducido 4 nulidad en presencia del ju-
ramento. Los contratos nulos y reprobados por derecho, los
validaba el juramento, cuando habia intervenido en ellos : ha-
cia mayor al menor de edad, para los efectos de la contrata-
cién; obraba los mismos efectos que la renuncia de beneficios
y de leyes que se oponian al contrato, y era méas eficaz que
ella; transformaba en dispositiva la parte llamada ejecutiva y
formularia de los instrumentos; hacla cesar los efectos de la
patria potestad, kegitimando los actos entre padre é hijo; daba
‘valor de expreso & lo omitido; suplia:la falta de consenti-
miento especial, cuando sélo se habia prestadoel general y
éste no bastaba ; hacia indivisible lo que por su naturaleza no
lo era; valia en lugar de constitucién de hipoteca expresa:
cuando el acto era nulo en la forma que revestia, lo hacia valer
en el mejor modo que pudiese, etc. Sobre esto, levantaban los
letrados montafias de sutilezas y distingos, y llenaban el
aire con el clamoreo de sus intérpretes y revolvian los tribu-
nales, y obscurecian y ahogaban la franca justicia entre nu-
bes de incertidumbres y de dudas acerca de la validez del
juramento. Para quitarle su fuerza, discurriése su relajacidn
por la autoridad eclesifstica, quien lo concedia por rétulo
ordinario, con una facilidad que pasma, haciendo de ella
fuente de ingresos; con lo cual se abrié nueva y mas ancha
puerta 4 los abusos de los particulares, que eludian sus obli-
gaciones con la misma facilidad con que antes habian elu-
dido las leyes, y 4 las disputas de los intérpretes, que edifi-
caron sobre esto toda una literatura. Para prevenir los efec-
tos de este nuevo recurso, afiadidése en los contratos una
nueva cliusula a4 la del juramento, en que se prometia no
pedir su relajacién uni usar de ella aunque proprio motu les
fuese concedida, cuya promesa iba confirmada por otro ju-
ramento condicional, de futuro; y 4 ‘este tenor, toda una
cadena artificiosa de juramentos y cautelas, ‘que 4 la postre
no gardntizaban cosa alguna, porque el ingenio de los doc-
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tores hallaba salida para todo (1), jPuestos en el camino de
las renuncias, se generalizd el abuso de.renunciar, no ya el
fuero y el domicilio, sino hasta la condicién de la persona!
‘Reinaba la mas espantosa anarquia; sucedianse unos 4 otros
los perjurios; la legislacion entera estaba puésta en litigio:
eran las represalias que tomaba el Estado individual ofen-
dido en su derecho. Nuevamente acudieron al mal los Reyes
Catolicos; pero como lo atacaron en sus efectos, ~y no en
su raiz, que era lo obligado, no lograron el fin que se habian
propuesto. Declararon que seria nula toda obligacién en
que interviniese juramento, y, que se multaria € inhabilitaria
al escribano que diese testimonio de ella. Lo que procedia
era desatar de toda traba las leyes de derecho voluntario que
consentian la libertad, 4 fin de dar mayor firmeza y autori-
dad a las demas, respecto de las cualés no cabia tolerar arbi-
trio. La ley no 'se cumplié; llovieron contra ella represen-
taciones pidiendo la abolicion de aquella prerrogativa; y asi
hubieron de acorndarlo, publicando dos afios después “otra
que la derogaba casi en todas sus partes, pues sobre recono-
cer la facultad de usar el juramento en. compromisos, ventas.
donaciones y cualesquiera enajenaciones perpetuas, la con-
cedian también en aquellos contratos que, siendo nulos por
derecho, podian validarse mediante el juramento; hasta que,
por ultimo, no acallindose las quejas, 4 prefexto de la liber-
tad de la Iglesia, hubieron de revocar del todo la ley (1502".
Otta vez la pusieron en vigor, en vista de los perjuicios,
fraudes, engafios y simulaciones que en Jos contratos so-
lian cometerse al amparo del juramento. Pero no se corta-
ron con-esto las dudas y los distingos ni las inmoralidades
y fraudes: aun consignadas en las escrituras, se dudaba de
su validez; se distinguia en los documentos arbitrariamen-

(1) “El juramento era una especie de panacea 6 medicina universal
contra las mdlsposmoncs 6 enfermedades (pues con este nombre se
tratan las leyes) 4 que los contratos y otros actos civiles estin so-
jetos. Diran que el 1uramento trastorna la_antigua jurisprudencia é
induce otra mueva, y asi es sin duda... (Castro, ob. cit, libro 1V,
disc. TIII-" Alude, en lo que antecede, al dlcho de Curtius: Juramentum
est sicut herba bethonica, ad owmnia malo, bong.
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te una parte dispositiva, puesta por orden- de las partes; v
otra’ ejecutiva y formularia, puesta por la rutina de los es-
cribanos, y que hallindose comprendidas en ésta las renun-
cias, nosobligaban 4 las partes {Qué no se habra escrito, dis-
currido y litigado .en materia de renuncias, sancién de nuli-
dad, juramento confirmatorio, relajacion, etc.! -Ciego ha
de estar quien no vea en tan refiidd lucha otra cosa que un
capricho de la historia 6 un accidente pasajero y sin im-
portancia, y no uno de tantos caminos y recursos que ar-
bitra la, costumbre para restituir al derecho su soberania,
cuando se ve aliogada por legislaciones opresoras en fuer-
za de querer ser tutelares, y obra en el espiritd de la co-
lectividad” fuerza bastante para rechazar en el hecho ‘sus
tiranicas ‘imposiciones. Buscando ansiosa la razén un con-
trapeso al despotismo civil que restabléciese el equilibrio
roto € hiciera posible la vida, hallé ese de las renuncias, y
sin advertir cuin ocasionado era 4 los abusos, se abrazé a
él como -4 una tabla de salvacién: envidiaban los castella-
nos 4 los aragoneses la libertad del fuerc, y procuraron
Tamarla 4 si por ese medio, que como violento y artificial
destruyé con sus desastres los efectos de sus beneficios.
En Aragon, lo-mismo que antes, habia prevenido tan gran
desorden la libertiad.

Alli donde los recelos del legislador pueden mas que los
instintos de libertad de los pueblos, las leyes, mas que le-
yes, son trabas que, en vez de fomentar la vida, embarazan
sus movimientos, y entorpecen su normal desenvolvimien-
to, Es un inconveniente méas de la falta de libertad civil.
Como el derecho constituye un tan perfecto organismo, no
bien se' le hiere en uno cualquiera de sus miembros, reper-
cute el golpe sobre todos los demis, y el crganismo entero
se resiente. Todo en &l estd enlazado por relaciones de co-
lateralidad -6 de subordinacién: oprimese un extremo, con
4nimo de dejar libres los restantes, pero de consecuencia en
consecuencia, la légica transmite la opresién -aun 4 aquellos
que parecian més inofensivos y mis independientes. Un
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ejemplo. La libertad .de testar, dogma fundamental del-de-
recho aragonés, no ha tenido aceptacion en el-:Cédigo de Por-
tugal, y en lugar de ella, se alza prépotente el sistema irra-~.
cional y opresor de las legitimas. Pues bien; las consecuen-
cias de este sencillo hecho se ramifican por. todo el cuerpo
de la legislacién, en multitud de corolaries, seglin vamos
a ver. Primero, la libertad de testar ha.producido em Ara-
gon el “heredamiento universal,” y mediante €I, una fami-
lia estable, verdaderoc Estado de dérecho; con su historia,
que son sus glorias y los recuerdos de sus antépasados,-con
su territorio, que es su solar, su indiviso patrimonio; con
su soberania, que se traduce en la libertad de pactar, de ca-
pitular, de formar una asamblea de parientes, de castigar
4 los hijos“discolos, de favorecer mas 4 los mdis necesita*
dos; que realiza su vida en‘&eontinuidad, acumulando las
tradiciones de varias generaciones, y que cuando estin pré-
ximas 4 extinguirse; se renuevan por adopcién; que ofrece
un centro de atracciéon y um puerto de refugio 4 aquellods
de sus miembros que los azares de la vida han dispersado
-por el mundo. En Portugal ho es esto posible, porque los
padres no son legisladores ni soberanos en-su hogar: la ley
nacional divide los patrimomios con igualdad mecéinica en-
tre los hijos, y la familia es un eslabdn suelto-de la cadénz
de 1a vida, que el-matrimonio esti siempre soldando, pero
el Estado siempre destruyendo. Otro*corolario. La trenun-
c¢ia de los hijos 4 la herencia paterna al tiempo de recibir
Ia dote 6 legitima por causa de matrimonio, licito y frecuen-
tisimo en Alacron estd igualmente porhibido en el Cédigo
de Portugal, que ha creido ver en semeéjante acto ‘un -peli-
gro 0 una inmoralidad: Lia antigua ]ur1spruder1c1a reputa-
ba por vilidos los pactos sucesorios convenidos en contra-
tos antenupciales, asi como tambien el acto en que los hi-
jos, y en general los segundones, renunciaban 4 la herencia,
dandose por contentos .con 16 que los padres les, asignaban
en dote 6 donacién al tiempo de contraer nupcias, &4 fin de
que el hijo” mayor’ tecibiese integro ‘el -solar paterrd, v su-
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cediese & los padres ew la representacion de la familia y
del apellido; pero. el Coédigo actual prohibe toda renuncia
4 la sucesion de persona viva, aiin por contrato antenup-
cial, y por tanto, 4 las futuras legitimas. Tercero. En Ara-
gon, los conyugues gozan la facultad de hacerse mutua do-
nacion del usufructo de sus bienes para todo el tiempo de
su viudedad, en perjuicio de ascendientes y de descendien-
tes, y con ella han creado esa nobilisima instituciéon cono-
cida con el nombre de “viudedad foral” en Portugal es-
taba antes consentida 4 falta de descendientes, con tal que
otargasen el padre y la madre; mas hoy, ni aun con este
requisito lo permiten las leyes, porque envolveria de parte
de éstos renuncia 4 la herencia de persona viva, y se alte-
raria el orden legal de suceder. Cuarto. Nadie puede en-
comendar 4 otra persona que teste en su rombre é institu-
ya heredero de sus bienes; esto que es tan comin en Ara-
gbn, y que produce tan excelentes resultados, pudiendo de-
cirse obligado complemento de la libertad de testar, come
que sin €l no se lograria el fin de la perpetuidad de la
familia sino en la forma imperfecta de la montafia de Cata-
lufia (1), eso estd terminantemente prohibido por el articulo
1.740 del Cdédigo portugués: “el testamento es acto personal
que no puede ser otorgado por procurador, ni dejarse depen-
diente del arbitrio ajeno, por lo que respecta 4 la insti-
tucion de herederos y legatarios, etc.” Quinto. La facultad
de testar los esposos en un mismo acto, disponiendo uno
en favor de otro, que ha producido en Aragén la costumbre
del “agermanamiento”, estd expresamente negada en el
propio Cédigo portugués (articulos 1.180, 1.750), después
de haber estado en uso durante siglos los testamentos man-
comunados entre esposos. Por este mismo tenor, ha ido de-
rivarido la l6gica de un principio tinico consecuencias contra-
rias 4 la libertad (2).

(1) Segin he procurado demostrar en el Derecho . consuetudinario
del Alto Aragon.

() Vid. Cédigo civil portuguez, annotado por José Dias Ferreira.
1870-1874. '
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Otro inconveniente no menos grave que el anterior produ-
ee la falta de libertad civil. Revueltas é involucradas unas
son otras las leyes de derecho absolute y las de derecho_ re-
lativo 6 voluntario, declaradas unas renunciablesé irrenun-
oiables otras, sin orden ni concierto, presenta la legislacion
un aspecto de arbitrariedad, que sobre hacerla confusa, la
desautoriza no poco ante la multitud que -debicra acatarla
eiegamente, como dictado de una razén impersonal. No hay
pueblos mds sumisos 4 la autoridad y que mas respetea las
leyes, que los pueblos donde las leyes no son opresoras. Lsa
variedad de criterios com que las diferentes legislaciones des-
arrollan una misma institucién fundamental, explica 1a di-
versidad de sus origenes, 6 el distinto grade en que ham
influido sobre ellas las de la antigiiedad .y de los siglos me-
dios; pero hace del derechio algo como arbitrario, sujeto a
los caprichos é 4 las inclinaciones de la voluntad, y es:un
contrasentido en. una época que presume de racional ;—sin
contar atin, que de ahi se originan gravisimos conflictos y
dificultades de derecho intermacional que tienen.embargados
y preocupados 4 tribunales. y publicistas. ‘Se domicilian bona
fide—real 6-supuesta—dos esposos, espaiioles ¢ italianosen
Escocia 6 en Massachussets: al cabo de algtin tiempo, ins?
tan el divorcio quoad wvinculum con justa causa, y los tribu-
nales lo conceden: en su patria, la ley les negaba el ejercicio
de ese derecho natural. iQué significa esto? Lo que es ver-
dad al otro lado del Atlantico, ses error en Europa? Un
espafiol que accidentalmente reside en Francia, redacta Su
ultima vcluntad en forma de testamento oldgrafo, y ese tes-
tamento causa en Espana los mismos efectos que si hu-
blera de ejecutatrse’ en I‘rancm si el testador lo hubiese
otoroado en el.lugar de su naturalera. ese. testamento seria
nulo: por clara y patente que -estuviese la manifestacién de
st voluntad, la ley hubiera cerrado fos .0jos negindose 2
mirar.  Verdad. allende Tlos Pirineos, error aquende? Dos
.esposos castellanos pueden ordenar sus. capltulamones ma-
trimoniales en -Aragdn en la forma llberrlma Qu C
te el generoso fuero de aquel pals, sin que-la ley.. castellana
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los obligue mas que en lo tocante & los muebles sitos en al-
guno de los territorios donde impera, ¢Es el Ebro linea
divisoria entre la verdad y el error? Una familia oriunda
de Alburquerque 6 de Jerez de la Frontera, de Laredo &
Ampuero, posee bienes en una de estas poblaciones y ade-
mas en Madrid: respecto de aqﬁéllos rige la ley de la co-
munidad universal § fuero de bailio, si no lo derogan en el
pacto; respecto de éstos, no, aunque lo hayan estipulado.
< Qué' significa tanto absurdo, sino la ausencia de un ré-
gimen liberal, pues si la libertad les asistiese, las legislacio-
nes progresarian al unisono, expresando en ellas todos los
pueblos la originalidad de su caracter y. de su espiritu, perd.
sin negar la unidad fundamental del derecho humano?

Y he aqui otra:de las fases que ostenta la libertad civil-
A la libertad sigue, como légico y obligadd corolario, la uni-
formidad. Dos ramas del derecho positivo conocemos que
se han producido en el sene de la mas absoluta libertad, y
son las tinicas en-quienes no se advierten esas disonancias
tan monstruosas y tan inexplicables, si no las explicase la
historia: el derecho internacional y el derecho mercantil (1).
Si' no hubiesen sido obra directa de la espontaneidad
humana, manifestada en la costumbre; si se hubiera inter-
puesto en su formacidn la arbitrariedad del legislador, el dere-
cho mercantil ostentaria la discordante Babel de opiniones
y variantes que en el civil advertimos, y que por recaer muy
principalmente sobre su parte absoluta & necesaria, deplo-
ramos. Y por el contrario, si el derecho civil disfrutase de
la libertad que al mercantil y al internacional favorecen, no

(1) A este propdsito, dice Pardessus, Lois maritimes, prelim, p. 6:
“Las costumbres y las leyes del comercio maritimo, aunque redactadas
en Fstados diversos y en épocas muy apartadas unas de otras, ofrece
un caricter de semejanza que contrasta singularmente con la extre-
mada variedad de las leyes civiles. Puede atribuirse esto 4 dos moti
vos igualmente verdaderos: 1.° se trataba de resolver en todas partes
problemas suscitados por circunstancias idénticas, y los Estados se veian
en cierto modo obligados 4 ser justos para obteiter de los extranjeros
Ia reciprocidad: 2., disfrutando los interesados de libertad para darse
ung legislacidn. particular, los usos de una ciudad no tardaban en genera-
lizarse sino.el tiempo necesario para que las demdis ciudades experi-
mentasen su sabiduria.”
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tardarian en adoptar los puebfos costumbres en el fondg
idénticas, aunque desemejantes en el pormenor, por razén de
la adaptacién de un mismo principio de ‘dérecho 4 pueblos
dotados de condiciones diferentes. Asi, por ejemplo, la li-
bertad de testar ha producido en Aragén y en Inglaterra un
modo de vinculacidn consuetudinatia, con las ventajas y sin
los inconvenientes del antiguo mayorazgo. Y el dereche gen-
tilicio de las diversas ramas étnicas desprendidas del tronco
aryo, ofrece en todas asombro parecido, que mis que ‘aire d;e
familia, efecto de la comunidad de origen, es resultado y
prueba de la espontaneidad com que se informaron princi-
pios juridicos comunes en pueblos que profesaban unas
misinas creencias, que iban 4 la par en el camino de la civi-
lizacién, y en quienes alentaban unos mismos ideales.
Mientras tanto, es la libertad el anico principio reductor
que hace posible-la codificacién del derecho civil en paises
donde rijan simultireamente varias legislaciones, funda-
das en principios diferentes. Nunca hubiese logrado en Es-
pafia la ansiada unidad el proyecto de Cédigo civil de 1851,
porque estaba calcado sobre la legislacién restrictiva, y aun
opresora, de Castilla, y no habia tenido en cuenta para nada
las legislaciones forales, tan expansivas por lo comun, de
Navarra, Aragdn.y Provincias Vascongadas. Ese derecho
.‘geométrico, estereotipado; abstracto, para quien los hombres
son comg el barro, que admite cuantas formas quieren im-
primirsele, y los pueblos pueden sufrir en obra de una noche
tan hondas metamorfosis, que dejen de parecerse a si mis-
mos, verdaderamente no es derecho sino ‘en la apariencia.
No abdican. los hombres tan facilmente de su pasado, que
seria abdicar juntamente de su porvenir. Tiene fundamentos
harto maés sélidos que todo eso la tradicion, y merece el res-
peto de los legisladores lo que ha merecido ¢l respeto-de los
siglos. Sistematizando bajo un principio finico (el principio
de libertad civil) cuantas férmulas racionales sobre una mis-
ma institucién contengan las diferentes legislaciones pro-
vinciales (en nuestro caso, la castellana, aragonesa, navarra,
etcétera), agrupando ordenadamente en derredor de aquella
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fundamental divisién del derecho en necesario y voluntarie,
la diversidad de reglas vigentes por ley, fuero & costumbre
no escrita en cualquier punto del territorio, dejarde 4 cada
individuo y & cada circulo social libertad de accidén dentro
de su privativa Orbita, facultad de escoger dentro del Codigo
y poner en vigor la férmula que mejor se acomode A su pe-
culiar situacién en cada caso, 6 de producir otra diferente,
serd posible construir un Cédigo civil que sea verdadera
expresion original de la nacionalidad espafiola, y Hevar al
seno.de nuestra anarquica legislacién organismo, orden, uni-
dad, no esa unidad abstracta ¢ imposible con que suefian los
practicos, mas idedlogos en esto que los filésofos 4 lo Rous-
‘séau y 4 lo Kant, sino esa otra unidad viva, erginica, em
euyo seno cabe holgadamente la infinita variedad de hechos
en que florece y se diversifica la vida, y segtin la cual es el
derecho quien debe seguir & la realidad, y no la realidad al
derecho. Los redactores del proyecto citado, que se juzgaron
autorizados, y juzgaron 4 la nacién ¢ofi” poder bastante para
dertibar costumbres seculares y arraigadas en la opinion y
enla vida, habian recibido su educacién de una época én que
el individuo se crela omnipotente, y consideraban & las na-
ciones como unidades artificiales, ductiles y manejables,
como escuadrones de un ejército.

Ultimamente, la libertad civil favorece ¢l desarrollo de la
costumﬁre y coutribuye poderosamente, por eso mismo, a
que en la vida del derecho haya ritmo, otden, regularidad y
cohsecuencia, y 4 que no sufran desviaciones sensibles las
leyes dé la continuidad y del progreso.de la costumbre juri-
dica. Asi procuraré demostrarlo en breve (1). Por lo pronto,
puede compararse la época moderna, época legal por excelen-
‘¢ia, con la de los fueros municipales, y dentro de la época
moderna, el riquisimo derecho consuetudinario de Aragdn
con €l 'de Castﬂla

13 “Agente del hecho juridico.—Ex la esféra in-

(1).~.Enla.Teoria de la costumbre iuridica, én preparacidi.
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dividusl.—En lo que precede, Lemos hallado: 1.%, que la no-
cién Estado abraza toda una jerarquia de organismos juri-
dicos autarticos, desde el individuo. hasta la humanidad:
2.%, que cada uno de ellos produce un derecho.propio, el cual
deben ellos mismos regir en la medida de su capacidad, y
que debe serles respetado por el organismo politico- superior-
mente desarrollado en cada periodo de la historia. Este
respeto se traduce en lo que llamamos régimen de lbertad
politica y de libertad civil, con relacién al individuo y 4 la
familia; de autonomia & selfgovernment, con respecto al
municipio y 4 la provincia. Veamos ahora las distintas posi-
ciones en que se nos muestra el Estado en su calidad de
‘autor 6 prc_)ductor de ese derecho, 6 sea, como agente del
hecho juridico, principiando por el Estado individual.
Sabemos ya que el individuo, como persona y sujeto de
derecho, constituye un verdadero Estado, y Estado sustan-
tivo, y que en cuanto preside y gobierna su propia vida
juridica, es soberano y ejerce un poder. Hemos visto tam-
bien que este poder obra de modo distinto 6 reviste formas
diferernites segin los momentos que abraza la realizacion
del derecho: legislativo y ejecutivo, judicial y correccional.
A estas diversas formas -del poder 6 poderes particulares,
las denominamos funciones. Existen, por consiguiente, en
el Estado individual las mismas funciénes que los trata-
distas han reconocido de antiguo en los Estados sociales
(8§ 9). No asi los 6rganos. Constituyendo el Estado indi-
vidual una unidad simple, elementalisima, irreductible, no
pudiendo desplegarse en unidades inferiores y sustantivas,
siendo, en suma, un Estado-célula, ha de hallarse presente
todo él en todas y cada una de sus manifestaciones exter-
nas: no puede dividirse, .ni, por consiguiente, ejecutar dos
aétos 4 la vez. El Estado individual carece de drganos:
realiza directamente, inmediatamente, sin ninglin género
de mediador, todas sus funciones: es el instrumento uni-
versal de su propia vida: todo él, poniendo en movimientd
toda su actividad, se const1tuye en poder legislativo, y dtems-
perando los principios eternos de justicia 4'su peculiar si-
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tuacion, formula la regla positiva de derecho que ha de re-
gir sus actos 6 un acto determinado: todo &, con toda su
actividad, aplica los medios debidos & sus fines, en la for-
ma prevista en esa regla, ejecutando asi el hecho juridico.
No por esto los Estados individuales son todos iguales en-
tre s1: multitud de-causas los diferenciai, as? en sus fines
como en sus facultades y en su actividad (el sexo, la edad,
la vocacién y aptitud, el temperamento, la organizacién
fisica, la herencia, la cultura, el medio social, el predo-
minio de tal ¢ cual facultad, etc.), imprimen caricter
original & sus actos, y determinan una 4 modo de consti-
tucidén interna.

Es, pues, el Estado individual un Estado anorganico 6 sin
6rganos. El Estado mismo, en su unidad é ’irite'griclad, es
su propio érgano. Pero no el {inico: pueden constituirse en
6rganos adventicios, para servir sus fines, otros Estados
individuales. La vida juridica de cada sujeto se compone
de dos clases de relaciones: unas personalisimas, que soélo
mediante su propia actividad puede contraer; otras dele-
gables, que puede realizar mediante otro  sujeto que lo re-
presente. La representacién se funda en un hecho por de-
mas vulgar: para ejecutar actos.de derecho se ha menester,
entre otras, dos condiciones previas, capacidad de derecho
y capacidad & facultad de obrar: entrambas capacidades
pueden residir en sujetos diferentes, y reunirse momentd-
neamente en el acto de la ejecucién: la representacion. és
una relacidén entre las dos capacidades: el representado po-
see la primera, el representante la segunda; para que el
hecho obrado por éste sea hecho de aquél, es menester que
le sea transmitida la capacidad de derecho, 6 sea el poder
que 4 aquél .compete. La representacién es una funcién
tan esencial en la vida, que sin ella seria imposible, no
siendo la actividad de un hombre capaz de tantos actos
como para vivir necesita, y siendo, como es, mis extensa
la esfera de sus necesidades que la de sus medivs. Supon-
gase un nifio 6 un demente: Estado embrionario 6 deforma-
do en su actividad por un accidente, pereceria sin remedio,
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4 no ser por esa facultad que poseen los sujetos llegados
4 la plenitud de su desarrollo, de condicionar fines aje-
nos y de ejecutar actos 4 nombre y en representacion de
otro. Sea tambien un hombre en 12 madurez de la vida, pero
que, & causa <de su posicién 6 de-su funcién social, necesi-
ta ejecutar una pluralidad de actos & la vez, personarse si-
multaneamente "en diversos lugares: su vida se suspenderia
4 cada paso, si no pudiera valerse de otras actividades que
las suyas, si no pudiera transmitir parte de su poder 4 otros
individuos para que representen su personalidad en deter-
minada relacién y obren por €, dentro de los limites de la
delegacién, procuracién 6 mandato,

Repitese aqu, segiin se ve, la divisién fundamental que
hicimos del derecho en necesario y voluntario. Unas veces,
la incapacidad afecta & aquellas relaciones esenciales de la
persona juridica sin las cuales la vida del derecho se haca
totalmente imposible, como se observa, por ejemplo, en la
minoridad, er la enajenacién mental, en la prodigalidad,
en el delito: en tal caso, la incapacidad absoluta se suple
por representacidn uecesaris, esto es, independiente de
que el sujeto-interesado en ella la quiera & la rechace; tales,
por ejemplo, la tutela, la prisién correccional, la suspension
de garantias, la dictadura, etc. Otras veces, la incapacidad
nace de condiciones puramente externas, 6 recae sobre re-
laciones accidentales, que el mismo sujeto interesado po-
dria cumplir personalmente, y entonces se completa 6 am-
plia su faciltad de obrar por representacién voluntaria: sir-
va de ejemplo el mandato.—No se refiere 4 ninguno de
estos dos grupos aquel género de representacién necesaria
del derecho romano, por vitud de la cual, lo que el hijo 6
el esclavo adquirian, lo hacian suyo el padre y amo respec:
tivamente, aunque no tuviesen conocimiento del hecho de
la adquisicién, ni hubieran delegado su poder: en rigor, ni
representaciéon siquiera podiai decifse, porque la represen-
taciéon supone dos personas de derecho, y ni el hijo ni el
esclavo se reputaban tales personas; absorbnalas la personali-
<ad juridica de aquel & quien pertenecia la potestas, imitan-
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do en tal sentido el modo de accién del cuerpo por ministe-
rio' de los Organos corporales.

14. Agente del hecho juridice.—Ej [a esfera so-
cial.—Siempre que algln gran jurisconsulto,—y hablo de los
cientificos més atentos & la realidad y menos dominados por
ideas. preconcebidas,—se ha propuesto definir las fuentes
del derecho positivo, ha venido a parar, por uno U ¢tro
‘camino, 4 esta conclusién, que puede decirse ya lugar co-
mun de todas las escuelas: hay un derecho que la sociedad
crea por si directamente, como [legislador colectivo, y es
el derecho popular 6 consuetudinario, y otro derecho a que
dan forma legisladores personales, individuos, y es el .de-
recho oficial ¢ escrito. Oigase como discurre Savigny,
que tanto ha exaltado la funcién del elemento espontinco,
y por decirlo asi, inconsciente (§ 17), en la produccién del
defecho, y 4 quien debe la ciencia (ya. que los Cédigos no
le han dado todavia la razon) el conocimiento del trascen-
dentalisimo papel que representa la costumbre en la vida:
“Si preguntamos ahora cuil es el sujeto en cuyo seno
tiere su realidad el derecho positivo, encontraremos que
este sujeto es el pueblo. En la”conciencia comiin de éste
vive el derecho positivo, por lo cual puede ser llamado de-
recho del pueblo. No ha de pensarse, sin embargo, que los.
diversos individuos de que el pueblo' se conipone, hayan
creado el derecho arbitrariamente, pues aunque estas vo-
luntades individuales hubiesen podido producir sin duda
el mismo derecho, es mis verosimil que hubiesen creado
multitud de derechos diferentes. El dereclio positivo sale
dé ese espiritu general que anima & todos los miembros
de una nacién: la unidad del derecho se revela necesaria-
mente 4 su conciencia, y no es producto de la casualidad.
El pueblo es el sujeto activo y personal del devecho. El
derecho del pueblo, que se desenvuelve de una wmanera
invisible, y cuyo origen no puede referirse & un hecho
exterior 6 &4 una época determinada, ha’ sido .reconocido
en todo tiempo. El derecho positivo, traducido en el len-
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guaje con caracteres visibles y revestido de una autoridad
absoluta, se llama ley, cuya redaccién es uno de los mas
nobles atributos del poder supremo del Estado. La. ley
es la expresién del derecho popular. Para dudar de ellg,
.seria menester figurarse al legislador fuera de la nacidn
y sin vinculo alguno con ella; pero, en realidad, existe en
medio de ella, y-ﬂ‘aun puede decirse que .ocupando su cern-
tro, refleja su espiritu, sus creencias, sus necesidades, y
debe ser considerado como el verdadero reprcsentante del
espiritu nacional. Hay épocas en la. historia de todos los
pueblos, en que las circunstancias se oponen i que el de-
recho salga, como en los tiempos primitivos, de la concien-
cia comiin de la macién, y eitonces, el legislador verifica
-directamente, este trabajo, que no puede quedar interrum-
pido (1).” Asi discurre Savigny, 'y tal es el lenguaje que
usa la generalidad: el derecho consuetudinario lo crea el
pueblo en persona; la ley, por medio de representantes.
Prescindiendo: 1. de que en esa doctrina se hace com-
pleta ‘abstraccién dei Estado individual, cifiéridose toda
ella al social; y aun pudiera decirse que 4 una esfera de
éste, al Estado nacional; y 2.°, de que el derecho positive
se reduce en ella 4 una de las varias funciones d;l' Estado,
la legislativa, como si no fuesen también derecho positivo
la ejecucion, la reparaciénm, ‘el ‘juicio, etc.;—haremos no-
tar que los Estados sociales nunca ejecutan por si mismos,
directamente, los actos en que consiste su vida juridica (2),
y esto por una,razén,muy obvia, El hombre, en su cali-
dad de persona individual, es una unidad simple, esta cons-
tituido por un alma"6 espiritu personal unido 4 una sim-
ple célula primordial (proto-célula), la cual se ‘halla dife-

(1) Savigny, ob. cit, $§§ 7., 8°, 12 y 13.

(2)_ El derecho consuetudinario y el oficial se hal]a-n entre. s{ en
la misma relacién que. la poesia popular y la poe51a erudita. Los
mismos errores y las mismas vaguedades que en la ciencia del de-
recho reinan acerca del sujeto del derecho eri cada upa de sus fuen-
tes, carren -acreditadas en la ciencia de la literatura, por lo que toca
al -sujeto de la obra artistica en cada una de las ‘dos ramas popular
y erudita, segin he hecho notar en La pocsic popular espaiiola, ca-
pitulo III, § 8°, apud Rewv. de Espaiia, 13 Julio 1878
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renciada en una infinidad de células plasmicas vegetativas
(deutero-células), agrupadas en masa continua (tejidos) (1).
La Sociedad es un organismo compuesto todo él de pro-
to-células, y per tanto, todas sustantivas, todas dotadas
de unidad, de causalidad propia, de propia finalidad, y
en suma, de individualidad; son seres completos, incondi-
cionados en cuanto 4 su existencia, que viven una vida
propia,\independiente y separada de la vida de los demas.
En el individuo, las células secundarias 6 deutero-células
carecen de significacion por si mismas, su vida depende
de la célula primordial, de quien proceden, de quien re-
ciben impulso, & quien obedecen y sirven, y sin la cual no
pudieran subsistir; pero en la Sociedad no existen deute-
roicélulas, todas son células primordiales, todas son cen-
tros de la vida independiente, todas son seres que llevan
en si el principio de su propia existencia, que son, en
swma, segiin vimos, Estados perfectos de derecho. Si com-
paramos e! individuo 4 un planeta, la sociedad sera como
un sistema planetario, & como un sistema de sistemas
{una nebulosa). Nacen de aqui dos importantes consecuen-
cias: 1. No existiendo relacién de continuidad y de so-
lidaridad necesaria entre los individuos dentro del Cuerpo
social, como entre las deutero-células dentro del cuerpo
humano, las necesidades juridicas no se manifiestan 4 la
vez en toda la sociedad, sino que se localizan en tales 6
cuales de sus miembros, y como éstos poseen una actividad
propia, incomunicable, distinta” de las demds, y no ligada
inmediatamente 4 ella, pueden satisfacer por si aquellas ne-
cesidades, sin que el Cuerpo social entero se ponga en mo-

(1) Al dlstmg'l.udo pensador y maturalista espafiol A. Gonzalcz'
de Linares, se deben estas denommac1ones (proto célula, deutero-cé-
1ula), tan necesarias para restituir & la teoria celular el concepto e
la unidad fisiolégica de los Seres orgamcos, de que fatalmente s»
alejaba, por estimar en un todo idénticas 4 las células pnmlttvas,
las derivadas de su protoplasma por diferenciacion & distincion if-
terior. Vida de los Astros, 1878: Estudios sobre la célula, 1878. Ha
puesto también de relieve las consecuencias absurdas del concepto
‘mecanico de Ja célula, en la Rev. de Espafia, 28 de Julio de 187,
etcétera.
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vimiento para tomar parte activa en el hecho, y aun
sin que se aperciba de él: 2* No existiendo continuidad,
adherencia de partes, masa plena y continua, tejidos, en el
Cuerpo social; no siendo la sociedad 4 modo de uma indi-
vidualidad gigante,—ro tiene un cerébro para pensir, ni
una voluntad simple é indivisa para querer, ni una fanta-
sia para dar forma sensible 4 lo pensado y queridoy ni un
brazo para encarnar y traducir en formas sensibles lo idea-
do‘¢ informado interiormente: no puede obrar por si misma,
no puede ser agente directo de sus hechos, no puede crear
reglas consuetudinarias colectivamenre; es un organismo
compuesto de ¢lementos sustantivos, de células discontinuas
que son seres acabados, incondicionados, racionales y li-
bres; y tiene que valerse del pensamiento, de la voluntad,
de la fantasia, del brazo de estos individuvs, para concebir
y dar vida exte’fiotj 4 sus concepciones juridicas: le es for-
z0s0, en suma, obrar por representacién. El individuo es,
por tanto, érgano necesario de la vida colectiva, asi en el
derecho escrito como en el constetudinario, lo mismo en la
funcién legislativa que en la ejecutiva y demas: la vida
social es siempre mediata, se realiza mediante organos in-
dividuales.

No puede existir, por tanto, un derecho creado directa-
mente por el pueblo, como en oposicién 4 otro creado por
la persona individual: el derecho popular no es tal porque
sea parto directo del pueblo, ni se circunscribe tampoco a
las formas inferiores del derecho positivo: es popular, por-
que ‘estd inspirado en el sentimiento juridico del pueblo.
porque su autor se impersonaliza, se despoja de su indivi-
dualidad para absorberse en el espiritu del todo; y abraza
lo mismo la costumbre que la ley y el Cédigo (§ 41): se
contrapone 4 lo que, en términos dle estética, denominaria-
mos “derecho erudito,” producido por legisladores subje-
tivos, que no han tenido arte para constituirse en eco del
espiritu colectivo y en ministros é intérpretes de las nece-
sidades y de los deseos del pueblo.

El individuo, como representante de la sociedad, puedé
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proceder solo, 6 asociado 2 otros, colegiadamente. En el
‘primer caso, la representacién es directa; en el segundo,
indirecta. Con efecto, aun cuando la sociedad esté repre-
sentada por un colegio 6 corporacién, ese colegio obra 4 su
vez representativamente, y en ultima instancia, siempre es
el individuo el 6rgano de la sociedad: sélo que aqui es or-
gano mediato, indirecto, siéndolo inmediato é indirecto de
la corporacién misma.,

-En su calidad de 6rgano directo de la sociedad, puede
serlo "adventicio, y puede serlo oficial y permanente. Esta
distincién es trascendentalisima para la teoria de la cos-
tumbre, y tiene su fundamento en los dos modos de repre-
sentacién que en la vida de las colectividades pueden dis-
tinguirse: espontdnea y reflexiva. Es espontanea la repre-
sentacidn, cuando uno cualquiera de los miembros que com-
ponen la sociedad, sin delegacién tacita ni expresa, obra
como obrarian en su caso todos los demds; cuando su pro-
posito responde al propésito de la generalidad; cuando la
regla que informa en sus hechos, interpreta y traduce, al
par que su conviccién personal juridica en aquella relacion,
la conviccidn comun de la sociedad ; cuando en esos hechos
se ve ésta retratada, y pueden decirse hechos sociales, por-
que se declaran todos y cada uno solidarios de ellos y reco-
nocen su justicia, y siemmpre que se les presente la ocasion
6 la necesidad de contraer el mismo género de relaciones,
procederan de idéntica manera. El hecho de cada uno es
regla y modelo para el de los demés. La colectividad esta
entera en cada individuo, habla por su boca, obra por su
mano, sin que ni el individuo ni la colectividad 16 sepan
ni lo quieran: ignora que al obrar en vista de su necesidad.
segun el dictado de su razdn, sienta una regla obligatoria
para toda la sociedad: por esto es espontanea y, por de-
cirlo. asi, inconsciente, la representacién.—En rigor, lo
qile en este casc se produce es una simple localizaciéon de
fﬁncién, no una diferenciacidon de érgano; -bien, es lo-que
se llama 6rgano eventual ¢ adventicio, semejante, en -l
mundo-de la Naturaleza, 4 aquellas expansiones filiformes
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de: las moneras que; una ‘vez COI’lSCO'LIldO su proposito, des-
-arareen, son- reabsorbidas nuevamente en 1a masa indi-
ferenciada de donde salieron. Porque el individuo no eje-
euta el hecho 4 nomibre de la sociedad y para el cumplimien-
to de fines sociales, sino & nombre propie y para el cuma-
plimiento de sus deberes pérsonales: no obra en virtud de
poder que le haya conferido la sociedad, sino ejercitando
si propio personal poder;—no maciendo Ja representacidm
sino de la contemporaneidad en que cada individue vive
con los restantes dentro del todo, de la comunidad y con-
cordancia existente entre la situacién de cada uno y la de los
demas. Por esto, porque la sociedad se halla representada
por érganos adventicios, porque virtualmente lo son 6 pue-
dén serlo en efectividad todos sus miembros, aunque siem-
pre espontaneamente y sin delegacién, no exigiéndose
para ello un arte especial, siendo bastante la-capacidad ge-
neral del derecho,—decimos que la sociedad obra directa-
mente, por si misma. En esta forma, en cierto modo anor-
ganica, que recuerda la vida del derecho en el Estado indi-
vidual, ejerce la sociedad todas las funciones juridicas:
toda la sociedad es organo para la funcién legislativa;
toda ella para la funcién ejecutiva, y asi para las denias.
Legisla, ‘produciendo reglas consuetudinarias, cuyo medio
de expresién son los hechos, las miximas y los refranes.
Juzga en cada determinada rélacién de derecho, haciéndose
cargo de las circunstancias en que ha sido realizado el he-
cho, compulsidndolo con lvos principios eternos de justicia,
para averiguar si existe 6 no conformidad entre ellos, y ex-
presando 4 seguida su convencimiento intimo en un juicio,
Gue también endarna en hechos, é toma la forma mas vaga
del rumor 6 de la Opinién social. Igualmente determina
su actividad eén razén de cada una de las subfunciones
que abarca. €l poder gubernativo (préventiva 6. de poh-
cia para’ los ‘medios” negativos, y econdmica ‘para Ios posi-
twos) y- el poder reparador (funcioriés, coactxva y -correc-
cional, para los medios negativos y positivos respectiva-
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mente) (1). El Estado es, pues, primeramente, Estado im-
personal, espontdneo, comiin,- general, directo; inmediato.

Pero, ademas, el individuo -es agente del hecho social no
en virtud de su propio poder, sino ostentando poderes de
la sociedad, sea que explicitamente se los confiera ésta (re-
presentacion voluntaria expresa), sea que los asuma aquél,
‘por no ser posible la delegacién 4 causa del estado de in-
capacidad de la sociedad (representacion necesaria), ¢ ade-
lantandose en el hecho 4 ella, y consintiéndolo ella pasiva-
mente (representaciéon voluntaria tacita). Sirvan de ejem-
plo el jefe de la nacién, rey 6 presidente, 6rgano individual
que ejerce la funcién reguladora 4 nombre y en represen-
tacion del Estado todo; el dictador romano, que concentra-
ba en sus manos, por ministerio de la ley, todos los pode-
res- del Estado; el pretor y el proconsul; el juez, organo
del poder judicial en el partido 6 distrito: los ministros,
con respecto a cada uno de los romanos en que se subdivide
el gobierno nacional; el land gmman, 6rgano ejecutivo en
los cantones democréticos de Suiza; el embadjador, en la
representacién de cada Estado cerca de los demis; el go-
bernador en la’ provincia y el alcalde en el concejo, que, en-
tre otros, desempefian en representacién’ del Estado res-
pectivo el poder ejecutivo; los select-men, 6rganos de la
vida municipal americana; el registrador de la propiedad;
el padre, érgano para la funcidn (entre otras) de la tutela,
en la familia; etc. El individuo sabe que el poder con que
obra no es suyo, sino de la sociedad; y la sociedad sabe
que los hechos de aquel individuo no son individuales, sino
suy6s también, de la sociedad. La razén de la diferencia
entre esta forma de representacién y la anterior, estriba
principalmente; 1.° En que, aqui, el 6rgano es personal y

. (1) Debo referirme en este lugar & La Vida del derecho, donde
he tratado de demostrar el modo como son ejercidas todas las fun-
ciones juridicas directamente, impersonalmente, por la sociedad, y
la dnalogia esencial existente entre esta forma de la vida del derecho
y las funciones de la vida corporal, respiracion, digestidn, etc., ejer--
cidas directamente por el cuerpo, sin mediacion de los organos -espe-
ciales, §§ 21-35
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tnico, y alld impersonal y multiple; que, por esto, en ei
segundo caso nadie esti excluido, y en el primero, todos me-
nos uno. 2. Aqui, el individuo-6rgano ejecuta” los hechos
en vista s6lo del estado de la sociedad, 6 lo que es igual,
de las circunstancias que determinan ese esfa.do, siendo
accidental que coincida 6 no éste con su propio estado ¢
situacién particular; acciones que alld, el hechio lo ejecuta
en consideracion tan sélo 4 Su situacién personal, y tdnica-
mente cuando coincidé con el de la sociedad, su hecho es
hecho social: 3.° Aqui, la acciéon del 6rgano se halla, -por
lo comin, sometida a reglas procesales dictadas reflexiva-
mente en el seno del Estado oficial; al paso que alla no
existe regla alguna, fuera de las consuetudinarias produ-
cidas espontinedmente en el seno del todo social. 4. Adui,
responde de sus actos ante la sociedad, porque a4 nombrs
de clla los ejecuta: alla no, porque, en la intencion del agen-
te, el hecho no trasciende del agente mismo, es puramente
individual. 5. Aqui, el individuo desempefa su funcion
como por oficio, haciendo de ella profesion especial de su
vida, con exclusién de las restantes; alla, el individuo no
ejerce esta ¢ la otra funcién determinadamente, sino indis-
tintamente todas, no haciendo consistir en ninguna su con-
dicion social ni su modo de vivir. 6.° Aqui, el sujeto necesi-
ta poseer una aptitud especial, en relacién con la funcidén
que le esta confiada, porque su gestion ha de ser artistica;
alla, basta la capacidad general que caractetiza & todos los
‘hombres en la vida comin, cuando han alcanzado la plenitud
de su desarrollo. 7. Aqui, es condiciéon precisa la divisién
del trabajo, que es decir, de las “funciones entre Orgatios
diversos, y por tanto, la permanencia de éstos; alla, la divi-
sion es imposible; porque no hay diferenciacién organica,
no teniendo caricter de tal la continua formacién y des-
aparicion de los 6rganos eventuales, Unas veces, un mismo
individuo es 6rgano para dos & mas funciones’; otras veces,
para una sola: otras, para una parte de funcién, 6 sea,
para uno de los momentos & subfunciones en que cada fun-
cién se diversifica interiormente.—En esta forma ejerce
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Ia sociedad todos sus poderes, el legislativo, el guberativo,
el judicial, etc., siempre mediatamente esto es, por mediads-
#es; por representantes constituidos eu tales conscia y delibe-
vadamente, por Organos artistas del derecho, que tambiéa
se dicen funcionarios (de “funcién”), y oficiales (porgue
desempefian un “oficio de repfiblica”); por donde viene a
manifestarse el Estado bajo un nuevo aspecto, como Esiu-
do eficial, indirecto, mediato, reflexivo.

A primera vista, parece una imperfeccién eso de que la
sociedad no pueda obrar nunca por si, directamente : que haya
de obrar siempre por medio de representantes;—y sin em-
bargo, es esta una de las condiciones que méas favorécen el
progreso en la humanidad. Aquella parte del cuerpe social
donde primérameut'e se manifiesta una necesidad, 6 de
otro modo, aguel individuo que primeramente la sintid; eje-
cuta todas las funciones que conducen 4 su satisfaccién,
adaptando y apropiando al fin los medios que le son ade-
cuados, encarnando en un hecho la relacion ideal que esta-
blece entre aquél y éstos. Iise hecho sirve de-leccion al resto
de la sociedad. Supongamos que la relacién se equivoca,
y que el hecho.no corresponde 4 la necesidad: si la socie-
dad en masa lo hubiese ejecutado, a toda ella alcanzarian
las consecuencias del errof, y esas consecuencias pueden
llegar hasta 4 causar la muerte : siendo obra tar sélo de un
individuo, 6 de un nfunero eéscaso de individuos, el error
no :afecta sino indirectamernte 4 la colectividad. Supéngase
que se acert6 en el hecho: silo hubiese ejecutade la socie-
dad, su actividad, convertida toda 4 aquella relacién, hubie-
se tenido que distraerse de otras muchas que simultinea-
mente y por distintos lados le asediaban, al paso que, obra-
do por uno solo 6 por algunos individuos, los demas, cuan-
do sientan la misma necesidad, se lanzar4n por el camino
que aquéllos les abrieron, y todo el trabajo intelectual que
hubieran consumido 4 no haberles precedido otros, 1o apli-
€an 4 otro género de actos; y de este modo, mediante esta
distribucién de trabajo y ‘este coriercio de productos espi-
tituales, la vida es menos penosa, v mas rapido el progréso
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en la humanidad.—Hay mas, Como cada individuo -es una
persona sustantiva de derecho, los- hechos que -ejecuta, an-
tes que hechos sociales, son hechos individuales: no res-
ponden diréctamente 4 necesidades. de la sociedad, sino pri-
meramente 4 necesidades propias; y como una misma ne-
cesidad toma tintes y matices diversos en cada individuo,
si la sociedad entera hubiera de ejecutar el hecho, aplicaria
los medios en proporcién y forma idénticas, rigida é infle-
xiblemente,—por no serle posible apreciar los infinitos mo-
dos de manifestacion individual de la necesidad,—con lo
cual, comprimiria la vida, 4 punto de hacerla imposible: ya:
hemos visto cuinto la contrarian.y perturban aguellas par-
ciales hegaciones de este principio que hemos hallado. en
las legislaciones positivas, cuando impone reglas uniformes
de accion 4 todvs los individuos.

Esto por lo que respecta al individuo en su .cualidad de
6rgano adventicio: 6rgano de .experiencia para los demas,
al par que de vida para si propio. Todavia. son més tras-
cendentales las consecuencias, si se considera el individuo
como G6rgano permanente, oficial, y por decirlo asi, especi-
fico. Como consagra una parte principal de su vida 4 una
sola funcidn, como se ocupa constantemente de un ‘solo 6r-
den de hechos, dcumula experiencias y reflexiones persona-
les, adgiiiere una ‘aptifud mayor, su habilidad técnica es
cada vez mas acabada, y més artistica y perfecta su obra.
Asi como los 6rganos permanentes del cuerpo que deno-
minamos sentidos, estan dotados de una sensibilidad mas
exquisita que las partes restantes, de igual manera los 6r-
ganos permanentes del Estado estin dotados de mas feli-
ces disposiciones, de mas penetracién, de mas tacto, de mas
destreza, que el comiin de las gentes, y su acciéon es, por
tanto, més rapida, méas intensa, més intencional, mas di-
récta, mis regular y:proporcionada que la de la generali-
dad. Todavia no se da cuenta el Cuerpo social de los cam-
bios que ha experimentado ‘en su situacién y de las siuévas
necesidades que aquellos estados le han.creado, cuando el
6rgano las ha sentido ya, tas ha estudiado, y ha principia-

10
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do 4 poner los medios necesarios para satisfacerlas. Toda-
via no ha principiado 4 discernir la Sociedad el modo coms
podrd satisfacer las que ha sentido, cuando ya el érgano
tiene formado su plan de accién, pone la masa social en
movimiento, dirige la actividad, imponiéndole ley, & se
adelanta 4 ella y obra por si en nombre del todo. No de
otra suerte, en nuestro cuerpo, el oido, por ejemplo, cen-
tinela avanzado del alma, nos advierte de la proximidad
de una tormenta, de una erupcion volcanica 6 de un ejér-
cito enemigo, antes de que el cuerpo mismo haya podido
reconocerlo por la trepidacién del suelo 6 la caida del rayo
6 de la lluvia.

Al revés de lo que se cree ordinariamente, de los dos gé-
neros de Organos, los adventicios son los mas esenciales:
sin Organos oficiales, hay Estados; sin adventicios, mno.
También en esto coinciden con los seres’ de la naturaleza:
los hay que respiran y viven sin branquias ni pulmones, y
1o puede haberlos que respiren y vivan exclusivamente con
branquias 6 pulmones.

No siempre obra el Estado social por medio de 6rganos
individuales: también 4 las veces lo representan 6rganos
corporativos & colegiados, constituidos por una pluralidad
de individualidades que deliberan y convienen en una de-
cisiénr comiin, Reprodhcese aqui, como es consiguiente, la
divisién de los 6rganos en adventicios y permanentes, 6 de
otro modo, espontaneos y oficiales. Acontece a menudo,
con efecto, que un individuo, hallando insuficientes sus me-
dios, se asocie 4 otros, y juntos realicen un acto comin.
El matrimonio, por ejemplo, es un hecho’ que nace de una
voluntad compuesta. Una alianza 6 un tratado de paz se
engendra igualmente de una voluntad comin, eco de la vo-
luntad de dos naciones, y en el acto ejecutado puede ha-
Harse representada toda la humanidad. Cnando en 1844 se
reunieron unos cuantos tejedores de Rochdale, y de comin
acuerdo fundaron por vez primera una sociedad coopera-
tivd, aun cuando no tuvieron presente la ley general d=
derecho 4 que obedecia su sistema, aun cuando, al plantear:
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lo, no se propusieron satisfacer otra necesidad que la senti-
da por ellos, fueron Organo colectivo de la sociedad,
porque la sociedad vié traducido en aquel hecho su pen-
samiento y su deseo, y lo reprodujo al punto, multipli-
candose con rapidez el nfimerc de las scciedades c¢oo-
perativas de consumos; y fué drgano adventicio, por-
que no -estaba previsto ni definido en la Constitucién,
porque no ejercia poder alguno de la sociedad, ni era re-
presentante necesario suyo, porque pudieron nacer simul-
taneamente, como simultaneamente vivieron después y exis-
ten en la actualidad, infinitas otras. Otro ejemplo son los
mieetings europeos, 6rganos también eventuales por quienes
se manifiesta la voluntad “social. Citaré también las “So-
ciedades privadas para la visita y educacién de los culpa-
dos em su prisién,” las “Sociedades de patronato,” de “So-
corros mutuos,” de “Templanza,” y tantas otras. Al pun-
to que en el seno de la sociedad se siente una necesidad
que requiere medios juridicos para ser satisfecha, nro
aguarda 4 crear Organos especiales, sino que ella por st
misma la satisface, localizando la funcién eni determinados
circulos 6 sujétos, esto es, suscitando organos accidéntales
6 ‘adventicios, ora individuales, ora corporativos, que lue-
go se multiplican, llevando la voz del todo §'ocial, 0. que
desaparecen en un punto para reaparecer en otro. El ejem-
plo més sencillo de este género de representacién compues-
ta, €s una convencion entre dos personas: un contrato de
compra-venta, por ejemplo, es una verdadera ley estatui-
da por una'voluntad colectiva; y si la necesidad & que res-
ponde ese acto és general y en él ha sido fielmente inter-
pretado €l principio de derecho correspondiente, la socie~
dad reconocerd como propio aquel acto, é imprimira su
misma forma & cuantas relaciones juridicas se engendren
en lo sucesivo de aquella necesidad: el acto habra sido so-
cial, y los que lo ejecutaron obraron como representantes
de la sociedad. Tal, por ejemplo, el contrato de seguros
maritimos. Quién lo ha creado? El comercio universal. ; De.
qué modo? No por ministerio de ningtn. legislador, sino



148 TEORIA DEL HECHO JUR{DICO §1

consuetudinariamente; por medio de o6rganos adventicios,
pero colectivos: se trata de un acto que no puede ser eje-
cutado por un solo individuo: han de concordar varias vo-
luntades el modo de su realizacién (1). Los primeros comer-
ciantes que aseguraron las mercancias de un buque, obra-
ron en vista solamente de su interés; pero, ademas, incons-
cientemente, en representacién de toda la sociedad: mien-
tras proyectaron y actuaron el primer hécho, fueron or-
‘ganos eventuales de la sociedad, en una de sus mas impor-
tantes funciones: luego, la funcidon se localizd en otros
muchos puntos del Cuerpo social, se fué generalizando.
se. hizo patrimonio de todos los comerciantes, y todos fue-
ron oOrganos adventicios al igual de los primeros. Exacta-
mente lo mismo ha de decirse del tribunal de Arbitros 6
de arbitradores: como institucién, los que con sus hechos
la fundaron, fueron o6rganos de la sociedad: como 6rgano
€l 4 su vez, al par que representante de las personas pri-.
vadas que le confieren su poder, puede ser con sus juicios
representante accidental de la sociedad.—Para que la so-
ciedad se declare por un dérgano corporativo adventicio, no
es esencial la concurrencia y expresién simultanea de las
voluntades individuales que componen la voluntad com-
puesta del oOrgano, ni es condicién precisa que se hallen
todos presentes en un lugar, ni que medie documento ni
solemnidad de ningun género. Uno propotie, otro replica,
deliberan, se rectifican, y vienen 4 cabo de una resolucion
comiin: he aqui el 6rgano compuesto. Es indiferente que
el modo de comunicacién sea la palabra, 6 el correo, 6 el
telégrafo, 6 'un comisionado que represente la persona de
una de.las partes cerca de la otra 6 de las demas.

La corporacién 6 colegio, como 6rgano oficial de la So-
ciedad, descubre en su modo de obrar las mismas cualida-
des que el individuo, en tanto que érgano oficial también:
pero en muy diverso grado, seglin sea mayor 6 menor el

{1) Cual huho de ser el origen del contrato:de seguros maritimos,
lo expone ingeniosamente Marti de Eixala, Iustituciones del derecho
mercantil de Espafia.
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de la capacidad exigida 4 los individuos para formar par-
te de él. Unas veces, las condiciones de aptitud se limitan
4 la edad, ingenuidad, integridad de las facultades es-
piritualés, 6 ademas de éstas, las corporales, y plenitud de
los derechos civiles, 1 otras semejantes; y la corporaciéon
que ha de representar 4 la sociedad la componen todos los
ciudadanos en quienes esas cualidades se reunan: v, -gr., lus
Comicios tributos en Roma, el Plécito del- condado castellano
y cataldn, formado por -todos los hombres libres, las Asam-
bleas municipales de Massachussets 6 de Suiza, el Cuerpo
electoral (que representa al Estadoen la funcién de desighar
representantes para otras furiciones) en los paises que se rigen
por el llamado sufragio universal, el Ejército, etc. Otras ve-
ces, sinl ser mayores las gondiciones de aptitud impuestas 4 los
individuos, el nimero de los representantes esta limitado 3
menor nimero de sujétos del que las posee: v. gr., la Asam-
blea de los Amphictiones, iel tribunal de los Weisthume,
el Jurado, €l Ayuntamiento, la Diputacién provincial, ¢l
Congreso de Diputados, etc. Otras veces, se requiere en el
representante condicionés especiales de aptitud; una cier-
ta suma de conocimientos juridicos, moralidad acreditada,
etc.,, v. gr., las Audiencias, y en general los tribunales co-
legiados; 6 ilégicamente, otro género de- condiciones in-
congruentes con la funcidn, riqueza, categoria social, etcé-
tera., v. gr., el Senado. El grado mas sencillo de este gé-
nero. de representacién corporativa es el matrimonio, Or-
gano reflexivo «del poder que corresponde 4 la familia, y
la jefatura del Estado nacional 6 municipal desempeiiada
por dos magistrados, segiin es propio -del régimen aristo-
cratico dos suffetas en Cartago, dos reyes en Esparta, dos
consules en Roma, dos jueces en Castilla, dos burgomaes-
tres en Berna, dos alcaldes 6 duumviros en los municipios
latinos, etc. Y por el contrario, el grado mds extenso es
aquel en que todos los individuos que reunen las condicio-
nes generales de aptitud en que consiste la cindadania,
constituyen una Asamblea deliberante, como sucede, por
ejemplo, en los municipios de Nueva-Inglaterra; no exis-



150 'TEORIA DEL HECHO JURIDICO §i4

te en ellos Ayuntamiento ¢ Curié, en el sentido que la pa-
labra tiene .en nuestras leyes y en las leyes romanas: todos
los electores componen la Asamblea municipal, town-
meéting, especie de cornicio. tributo donde se resuelven to-
dos los asuntos de interés para la ciudad: los select-men
son Organos encargados puramente de ejecutar lo acorda-
do. _pof la Asamblea de la ciudad, y la -duracién de su cargo
es un afno tan solo. Analogo 3 éste es el régimen de muchos
.cantones suizos, Grisones, Valais, Waldstaten: todo indi-
viduo, en cumpliendo diez y seis, diez y nueve 6 veinte ‘afios,
segtn los cantones, es miembro de la Asamblea general del
canton, la cual reune 4 veces hasta 8 ocoo, poco mas que las
grandes Asambleas helénicas.

" No por esto estan en lo cierto Tocqueville y Brougham,
al afirmar que tales municipios no se rigen por la ley de
la representacién, 6 que en ellos el Gobierno esta entero
en manos del pueblo (1), porque la ciudad no se agota en
los electores: forman parte de ella muchos mas individuos
que los que pueden ser electores: los nifios, las mujeres,
los incapacitados é impedidos, etc., son miembros del Cuer-
po sogial, que no entran en la composicion del electoral, v
que estan por él representados en el gobierno de.la ciudad
—directamente, tratandose de América, y en la funcién de
designar los decuriones & regidores que han de gobernar-
la, si se trata de Europa.

Ni el individuo ni el colegio son siempre representantes
directos de la Sociedad; hay también representacion de re-
presentacién, 6rganos de dOrgano. Considerado en su uni-
dad, el érgano 6 corporacién es una diferenciacion del Es-
tado social; pero él, 4 su vez,.se diferencia interiormente
en miembros, que son respecto de él lo que él es respecto
de la sociedad. Tl Senado es un 4rgano corporativo del
Estado nacional: una comision creada eh su seno, es un
érgano corporativo de ese 6rgano: el ponente encargado

(1) Tocqueville, De la Democradia en América, cap. V. —lord
Brougham, De la Democracia y de los gobiernos mixtos, capitulo IV-
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de redactar el dictamen 6 informe, es un 6rgano individual
de ese sub-6rgano. El cuerpo electoral, érgano compuesto,
engendra de si, primiero, un érgano director, la Mesa; des-
pués un cuerpo de compromisarios; éstos, el Senado en su
parte electiva; éste la Mesa, el Tribunal de actas, las Sec-
ciones y las Comisiones; éstas, sus presidentes, ponentes y
secretarios, y acaso. también Subcomisiones. Asi se encade-
nan los diversos grados de representacion: siendo todos
organos de la sociedad, unos la representan en primero,
otros en segundo, otros en tercero & en ulterior grado.—
No siempre ha sido bien apreciada la razén de esta gradua-
da generacion interior. Se ha creido que es condicién esen-
cial del gobierno democratico la participacién directa de
todos los ciudadanos en el ejercicio del poder, 6 cuando
menos en la legislaciéon, como en Grecia, en algunos can-
tones de Suiza y en algunos Estados americanos; y como
consecuencia’ de esto; que el régimen democratico es in-
aplicable 4 comunidades muy numerosas. En opmlon de
Montesquieu, los limites de una democracia deben ser los
-de una ciudad, por el peligro de que-dlgnno se enriquezca
demasiado y la arruine, 6 de que choque fuera con algin
principe que la subyugue. A juicio de Milla, tampoco son
posibles los gobiernos democriticos sino en Estados pe-
quefios 6 en ciudades, porque sus rentas son insuficientes
para sostener una monarquia. Para Lord Brougham, tam-
poco puede pasar de los limites de una ciudad de 30.000
almas, por la imposibilidad de gue el pucblo delibere y vbre
directamente por si en una sociedad numetrosa (1). La ma-
yor parte de los public'istas funda la necesidad del gobier-
no represgntativo en una consideracién puramente material,
en la imposibilidad de que el pueblo se reuna 4 deliberar por
si, atendido lo dificil que es 4 un hombre hacerse oir de una
Asamblea de diez mil almas, correspondiénte & una ciudad
de tercero & de cuarto orden. Pero es evidente que el go-

(1) Montesquteu Esplritu de las leyes; Milla, Historia del Go-
biermo inglés, cit. por Brougham, ob. cif., cap. III.
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bierno no pierde su cualidad de democratico porque no sea
ejercido por todos los ciudadanos, sino por un cierto niime-
ro.de ellos en quienes los demas delegan su poder: que la
Asamblea municipal conste de 2.000 personas 'y ‘se llame
town-meeting, 6 de 40 nombmadas por €5as’ 2.000 y se de-
nomine ayuntamiento, en nada afecta 4 la esencia de la ins-
titucion; lo ‘mismo aqui que alli, el Estado se halla repre-
seritado por una corporacién, y los hechos de ésta son he-
chos sociales, porque han sido obrados por poderes de la
sociedad. En cuanto 4 la causa generadora de-la represen-
tacidén politica, tiene raices harto mas profundas que. la que
los tratadistas le han atribuido. Tal es la de evitar que el
ntimero venza y -sofoque 4 la razén, cual acontece en aque-
llas Asambleas numerosisimas de que son miembros natos
todos los varones mayores de edad. Nada maés ficil, en mu-
chedumbres tales, como encender las pasiones y dirigirlas
contra una persona, contra una institucién y contra el mis-
mo pueblo. Suelen ser siempre en ellas mas los incapaces
6 los exaltados que los cuerdos y los instruidos; el brillo
de la palabra fascina 4 la multitud y la arrastra a las reso-
luciones mas extremas; la fiebre y el-apasionamiento hacen
veces. de discusién; rara vez se imponen la prudencia y el
talento 4 la ignorancia cinica y osada: la voz de 1a sensatez
y de¢ la sabiduria es ahogada en el tumulto; la minoria de
los discretos se tetrae desalentada, 6 pierde serenidad de
juicio y se deja contagiar por aquella epidemia, especie de
epilepsia social 4 que ya los romanos dieron el nombre de
morbus comatialis. Violento, desigual, poco seguro de si
mismo, incapaz de detenerse en aquel justo rmedio donde
la justicia ‘mantiene el fiel de su balanza, desandando un
dia el camino andado el anterior, facil al engafio si e sir-
ve de dorado vehiculo una elocuencia arrebatada y decla-
matoria: tal es, segin lo ha denunciado la experiencia, el
ejercicio directo (asi se le llama impropiamente) de la sobe-
ranfa. y con razén lo han condenado uninimemente los
cientificos.—Por otra parte, hémos visto qu: uno de los
rasgos- caracteristicos que distingue los ‘érganos adventicios
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de los oficiales, es la forma de la actividad, que en éstos ha
de ser artistica (organica, sistemética, reflexiva), mientras
que en aquéllos no pasa de ser’ comuin (insistematica, inco-
nexa, irreilexiva, mezclada de impurezas) (1i. Y ¢l arte re-
quiere condiciones de vocacion, de cultura juridica, de talen-
to para interpretar los ideales de justicia que fermentan en
el seno de la sociedad, de habilidad para reducirlos 4 térmi-
nos positivos, de que carece la generalidad. Hace esto indis-
pensable una seleccién que permita conferir el poder de ejecu-
tar actos sociales 4 los sujetos que poséan en mas alto grado
esas excelencias, y que mayor conflanza merezcan 2 la comur
nidad, Todavia, ‘sobre todo en comunidades muy extensas,
la generalidad carece hasta de aptitud para conocer (uié-
nes son los mas capaces: 1.°, porque viviendo muy dise-
‘minada por el territorio, no se halla en contacto con ellos:
y 2%, porque aun mediando éste, no posee un juicio suficien-
temente ilustrado para discernir los talentos escondidos. de-
bajo de mil engafiosas apariencias, y darles la mas conve-
niente -aplicaciéon. De -aqui que no siempre alcance el su-
fragio directo & gat‘isfac_er las necesidades del régimen lla-
mado- por dntonomasia representativo, mayormerte cuando
la ley no exige en electores ni en elegibles condiciones es-
peciales de aptitud, tales como en buena logica debieran
exigirse; y. se hace, por esto, obligado el sufragio indirec-
to. Cuanto miés alta y delicada uva funcion, mis ha me-
nester ser aechado, acendrado, quintesenciado, el su.fragio'.
Es de razén que el sufragio indirecto designe represéntantes
mas aptos que el directo: asi como se van estrechando las
mallas del sufragio, asi como las capacidades van pasando
de uno en otro por los tamices de la eleccidn, la calidad
aumenta en l1a misma proporcién en (re mengua la canti-
dad, hasta no pasar por ellos sino. los mejores de entre

(1) Vid Giner, ob. cit, lecs. 16 y 36; y mi Vida del Der:zcho,
88 20, 24 y otrés. Sobre los inconvenientes del llamado gobierno
democrético directo, se consultard con fruto las razonables observa-
ciones de lord Brougham, ob. cit., caps. VIII, XIIT y XX1
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los niejores. La experiencia confirma esta anticipacién ra-
cional, pudiendo compararse 4 este proposito el Congre-
so de los Estados-Unidos, elegido por sufragio universal,
con el Senado, elegido por los Congresos de los Estados
(como si dijéramos por las diputaciones provirciales). La
democracia americana, temiendo, y no sin razén, hacer mal
uso del sufragio, se ha impuesto limitaciones poderosas que
la refrenan y le impiden desbocarse, principalmente, la elec-
cion del' Senado por sufragio indirecto, la inamovilidad
de los funcionarios del orden judicial, y la facultad otor-
gada & éste de anular las leyes votadas por el "p‘oder legis-
lativo, cuando las juzga contrarias 4 la Constitucién (1)
No se ha tenido el valor todavia de romper abiertamente
con esas practicas de la soberania abstracta, que .colocan el
derecho en la voluntad, tenga 6 no tenga condiciones de
verdadera autonomia, que hace del pueblo una especie de
Cristo vestido con un andrajo de plrpura, y armado, 4 guisa
e cetro, con una cédula electoral, para que, en el instante
de depositarla en la urna, abdique -de hechn su soberania
y se desprenda de todo su poder. Por alzar rey al indiyiduo,
se hace sierva de sus representantes y de si misma 4 la so-
ciedad.

El 4rgano corporativo (representacién oficial de la socie-
dad), al mismo tiempo que miembro de un todo, es todo. 4
su vez, especie de Estado dentro del IEstado, organismo sus-
tantivo y persona de derecho. Derivanse de aqui muy impor-
tantes consecuencias.—La primera y mas obvia que del con-
cepto del érgano colegiado ce desprende, es que su mision
no consiste en reproducir mecinicamente la voluntad so-
cial 4 modo de un espejo 6 de una camara obscura, sino en
concentrarla, purificandola é idealizindola artisticamente Ha
de tener voluntad propia, 'y consiguieritemente, libre; no ha
de,ser un agregado de voluntades trabadas por mandato im-
perativo, como los ‘beotarcas helenos 6 comd los procurado-

(1) Son interesantisimas y dignas de que los politicos las medi-
ten, las consideraciones que inspiran 4 Ahrens estos hechos, ob. eit,
lib. II, 2* divisidn.
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res; castellanos de la Edad media, verdaderos embajadores
0 delegados federales, repetidores automiticos de las ins-
trucciones. dictadas pot los concejos 6-Estados municipales
que los. diputaban para unas Cortes radicalmente distintas
de las que nosotros alcanzamos. La interpretaciéu que el re-
presentante hace de la voluntad' colectiva. ha de. ser artisti-
ca; y no podria serlo, si la representacién no fuese libre. La
delegacion que hacia de su poder el pueblo romano en el pre-
tor, es el 1mas clasico y perfecto ejemplo que puede citarse
de ¢ste género de representacitiy racional.—-Por otra parte,
siéndo el colegio & corporacion un organismo sustantivo, una
persona;, ha de realizar una vida propia, v és‘&a' no siempre
puede ser directa: las mas de las veces, la corporaciéon, aun-
que representante de la sociedad, obra 4 su'vez representativa-
‘mente, siendo sus representantes, unas veces, directamente
los individuos que la componen (v. gr., del Congreso 6 de
una de sus secciones, su presidente respectivo 6 su secretario;
de 12" Aurdiencia 6 de una de sus salas, el regente 6 el fiscal,
etcétera); otras veces, corporaciones formadas en su seno
(verbigracia, de] Senado ateniense, el cuerpo de los nomo-
thetes ; del Congreso espailol, las seccioness de la; Audiencia,
las salas, etc.). Otro tanto acontece cuando los 6rganos cor-
porativos son adventicios, asociaciones constituidas es-
pontanzamente en la sociedad, un meeting, una asociacién
de beneficencia domiciliaria, etc.——I.a tercera consecuencia
que nace del caracter sustantivo y personal de los érganos
corporativos, se refiere 4 las funciones: siendo cada poder
un aspecto, una expresién del poder total del Estado, 6 lo
que es lo mismo, de su soberania, cada 6rgano ejercera una,
autoridad propia, y serd en su esfera soberano, lo mismo
que la sociedad ‘4 quieri representa; y como ella, vivira el de-
recho unitariamente, realizando todas sus funciones sin ex-
ceptuar una. Asi, por ejemplo, el Congreso ejercita para la
sociedad y por delegacion suya 1a funcién legislativa; y para
su subsistencia como persona viva y Estado de derecho, y por
poder propio, emanado de su natumleza, la funcién legislati-
va (reglamento, practicas parlamentarias), 12 ejecutiva (comi-
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sion de gobierno, presupuesto, ujiers, etc.), ld judicial (para
las perturbaciones y conflictos de derecho que ocurren en
su.senw, en asuntos de su jurisdicién, no resolubles por los
Tribunales), la. correccional, que compete al Presidente de la
Asamblea, y la reguladora, que tiene dentro de aquélla el
nmsmio objeto que dentro - de la nacién la que-ejerce el Jefe
del Estado. Los Ministerios y sus dependencias desempefian
para la sociedad y en representacién suya, como miembros
de ella que son, la funcién ejecutiva 6 gubernativa; y para
su propia vida, eu virtud del poder inhetente 4 4 todo organis-
mo, la funcién legtslatlva (potestad reglamentana practicas
administrativas), la judicial y la correccional (potestad disci-
plinaria y correccional), la ejecutiva, y por ultiino, la regu-
ladora, que compete supremamente al Jefe del Gobier-
no 6 Presidente del Ministerio. A este tenor los demés
podetes (1).

15. La actividad juridica es psico-fisica —La
conclusiéon tltima de los dos parrafos precedentes, es ésta:
¢l agente del hecho juridico es siempre el individuo, ya
obre por poder propio, ya por delegacion. Esto nos lleva
como por la mano al estudic de las formas que reviste la
actividad individual aplicada 4 la realizacién del derecho.
Sabemos ya que es cualidad inherente 4 la actividad juridi
ca el ser libre, y por tanto, en un aspecto, espiritual; pero
€] hombre es un ser compuesto, es espiritu unido 4 cuerpo,
y la actividad de aquél obra siempre en concurrencia con
actividades de éste, y mediante drganos corporales se mani-
fiesta, se modifica, piensa, resuelve y obra, Esto nos obli-
ga 4 dirigir su estudio por senderos distintos .de los trilla-
dos hasta aqui en la ciencia del derecho. No basta ya ni es
licito invéstigar los principios juridicos como én pura refle-
xién subjetiva, considerando la actividad que los realiza
en la vida como propiedad abstracta del espirity, indepen-

(1) De este tercer corolario se derivan importantes consecuen-
cias para la .ractica, cuyy sstrdio es competeatia v alribucién de
la ciencia. politica.
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dientemente del organismo corporal, 6 a lo sumo, en rela-
cién extierior con él. Es el derecho cualidad del ser racional,

cierto; pero cualidad 4 un tiempo real-ideal, fisico-metafi~.
sica, del.ser vivo,.concreto, uno sobre toda distincion de es-
pirita y cuerpo, y la actividad que lo exterioriza, que lo hace
sensible en los hechos, no es esa actividad abstracta y qui-
mérica que las concepciones idealistas han fantaseado, sino
la actividad que, &4 falta de otro término, designamos con
¢l nombre de animico-corporal 6 psico-fisica, composicién
eterna, necesaria, esencial, no exterior, hipostitica, contin-
gente y & posteriori, de dos actividades, 6 si se quiere, de
dos formas 6 tualidades de una misma actividad, jamas
separadas en ninguna de las jerarquias de la; vida. Por .esto,
no cabe biologia juridica sin el previo conocimiento del sis-
téma nervioso y de su mmodo de funcionar. Vamos a expo-
ner abreviadamente lo mas esencial (1).

16, ¥l aparato meuro-psiquico.—E] aparato que
pone en comunicacién nuestro espiritu individual con el
mundo exterior y con los demas espiritus, es el sistema ner-
vioso cerebroespinal 6 neuro-psiquico. Las partes que com-
ponen este aparato, enumeradas por el orden en que sé des-

(1) Tle consultado: Giner, Scler y Calderén, Lecciones sumuarias
de Psicologia, 2.* edicién, 1877.~—~H. Lotze, Principios generales de
P:icaloqza ﬁz'siolégica, ed, francesa, 1876—De1boeuf La Psicologia
ceno clencig natural, franc, 1876; Teoria gemeral de la sensibilidaa
(Rev. Contemporanea, de Madrid, t. T).—U. Gonzalez Serrano, La
redlidad del espiritu (ibid., t. XXHI) ~Herzen, La ley fisica de la
conciencig (ibid., t. XXII) —A. Lemoine, El hdbito y el instinto, franc.,
1875.—H. Hclmoltz, Optica fisinldgica, ed. franc, 1867—-Maudsley,
Fiswlogia v . ﬁatologm del espiritu, ed. ital., 1872; El crimen y la
locurg, ed. espaii, 1879.—Simatre, Teorias modernas sobre la fisio-
logia del sistema nervioso, 1878—E: Reus, La Biologia; Y2 parte,
1870.—Huxley, Antomatismo: de los amnwles (Rev. Europea, .-de Ma-
drid, 1875).—L. Dumont, La accién refleja- cerebral (ibid. t. VI).—
G. H. Lewis, Las funciones del Cerebro seg#n Ferrier (ibid., -18Y7),
etcétera, ) .

Me limito, por lo general, 4 consignar hechos comprobados, y a
dventurar alguna hipbtesis, con- cardcter de provisional, sin entrar
en expllcacnones y. desenvolv1m1e,ntos que ni el Estado, por decirlp asi,
embrionario, de la ciencia psico-fisica consiente, ni tendrian lugar
propio en un Ensayo elemental sobre la genera'cién del hecho ju-
ridico, donde estos problemas no interesan sine mediatamente y en
sus conclusiones.
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envuelve el proceso circular psico-fisico, son las siguientes:
1. Organos periféricod pasivos, receptores y reactivos de las
excitaciones: los llamados sentidos de la vista, del olfato,
del oido, del tacto, etc.:—=2." Ceniros & masas nerviosas alo-
jadas en el craneo (cerebro, cerebelo, medula oblonga) y en
la espina dorsal (medula espinal): en ellas se concentra la
impresion y se transforma en sensacién y en percepcion, y
de ellas parte el impulso para todos los movimientos cor-
porales:—3." Organos periféricos activos, donde -ese impulso
procedente de los centros se comunijca 4 los misculos, que
sonr como el poder ejecutivo de la vida corpotal: las placas
terminales 6 motrices :—4." Nerviod sensitivos, centripetos
¢ aferentes conductores de las impresiones, especie de hilos
telegraficos que enlazan los érganos periféricos con los cen-
tros.—5." Nerwvios motores & centrifugos, transmisores del
mgvimiento iniciado por el espiritu, que enlazan los centros
con las placas motrices y los muasculos.—Supoéngase un an-
rul> 4, B, C: el vértice (B) simboliza los centios nerviosos ;
los extremos opuestos de los lados (4, C), los 6rganos pe-
riféricos pasivos y activos: los lados mismos (4B, BC), los
conductores nerviosos, Es un aparato de doble transicion.
De 4 4 B, 6 sea, en la direccion centripéta, transicidén entre
la Naturaleza y el Espiritu: camino por donde aquélla (G
otro espiritu mediante ella) visita 4 éste y obra sobre él. De
B 4 C, esto es, en la direccion centrifuga, transicion entre
el Espiritu y la Naturaleza, camino por donde aquél se di-
rige hacia ésta (6 mediante ella & otro espiritu), y ejerce
sobre ella su poderoso influjo.

Por supuesto, la comunicacién no es inmediata ni directa.
La Naturaleza, para llegar hasta el reino del Espiritu, se
va espiritualizando por grados: las formas del mundo ex-,
terior, por ejemplo, se fotografian en el misterioso espejo
de la retina, reactivo universal, sensible & todes los colores,
donde termina el nervio Optico; los sonidos se reproducen
en el maravilloso armonium de infinitas teclas del oido in-
terno, en cyyo vibrante liquido flotan las fibras terminales
del nervio actistico: aquella imagen y este eco son el pri-
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mer grado de espiritualizacion: en el otro extremo, la fan-
tasta, que aligera esas formas, todavia demasiado materia-
les, y las reviste de otmas mas afines 4 las categorias puras
¢ ideales del Espiritu; y es el segundo grado de espiritua-
lizacién; entonces puede ya la Naturaleza conversar con
2} Espiritu, instruirle, mortificarle 6 recrearle, Cuando el
Espiritu decide volver su visita' 4 la Naturaleza, tiene que
pisuaipiar por naturalizarse en su reino, no repentinamente
y como por salto, sino gradualmente también: primera eta-
pa, la fantasia, campo de aclimatacién de lo corporal en su-
trinsito 4 lo espiritual, y de lo espiritual en su. transito 4
lo corporal; segunda etapa, préxima ya 4 la frontera, las
placas terminales 6 motrices, o6rganos imestizos 6 de tran-
sicién, que participan de la naturaleza del nervio y de la
naturaleza del mdsculo, especie de retina al revés, que re-
cibe ya naturalizado de primera intencién el plan concebi-
do por el Espiritu, y que acaba de naturalizarlo, trocando
la excitacién nerviosa, sea original, sea regresiva 0. de re-
lorno, en excitacién mwuscular, el movimiento semi-espiri-
tual, semi-corpdreo, en movimiento resueltamente corpo-
reo O fisico, y determinando, como consecuencia, una con-
traccién de las fibras musculares, y poniendo en movimien-
to por mediacién suya, las restantes partes del organismo:
entonces puede ya el Espiritu departir con la Naturaleza,
colaborar con ella, dirigirla, seflorearla, torcerla 6 mejo-
rarla. La unién y comunicacién entre un espiritu individual
v otro espiritu, es idéntica en calidad, pero inversa en di-
reccién, y en niimero de momentos doble.

Los elementos morfolégicos del aparato neuro-psiquico,
son, fundamentalmente, de dos géneros; 1. Células nervio-
sas en prodigioso ntimero, que sélo en el cerebro se cuentan
por centenares de millones, y que parecen ser los dorganos
inmediatos de la conciencia: constan de una masa proto-
plasmica, globular y traslicida, con irradiaciones. fibrilares
al exterior, niicleo y nucleolo dentro, y en torno dél niicleo
granulaciones pigmentarias: 2.° Fibras elementaies conduc-
toras, en niimero todavia mayor, que se cree terminan por
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un extremo -en las células de los centros, y por el extremo
opuesto en las células ganglionares de lgs 6rganos penifé-
ricos pasivos, 6 en las placas motrices insertas en los miis-
culos estriados. La fibra mas sencilla y primitiva, propia,
aunque no exclusiva, de los invertebrados (fibra de Remak),
se compone de un haz de fibrillas elementales transparentes,
y de nficleos en abundancia, insertos en los puntos.de. in-
terseccién donde se cruzan y sueldan unas 3 otras: la fibra
mas. perfecta, patrimonio exclusivo de los animales verte-
brados (fibra medulifera), se reduce a un cilindro axil (cy-
linder -axis) 6 filamento central, formado también por nu-
merosas fibrillas simples, dividido en segmentos, de un mi-
limetro de longitud por término medio, envuelto en una
substancia blanca (myelina), de consistencia viscosa, que co-~
munica al nervio su coloracién medular, y recubierto por
una membrana protectora tenuisima, transparente y elas-
tica, con ndcleos elipsoides: a4 cada ségmento de fibra co-
rresponde una célula de myelina y un niicleo. Das células,
de forma piramidal, que constituyen.la superficie externa
6 cortéza del cerebro, son de color ceniciento, y por eso se.
las. designa en conjunto con el nombre de substancia gris ¢
capa cortical del cerebro: hallase circundada por una tuji-
da red de vasos capilares gue le proporcionan una nutricién
abundantisima. Hasta esas células corticales conducen el
movimiento vibratorio las fibras nerviosas, continuindose
por-las fibras y prolongaciones celulares propias de los cen-
tros. Las placas terminales,son masas ticroscopicas; de-
cuatro 6 seis milésimas -de milimetro, estructora granulosa
y forma ovoidal, con nficleos en ntiméro de:-seis & doce. Los
elementos anatémicos de 1a fibra, de la célula y de la placa,
y por tanto la célula, la placa y la fibra mismas, son sus-
ceptibles, 4 juzgar por los hechos, de disposiciones mole-
culares infinitas,

Esto supuesto, desctibamos sucintamente las actividades
qué determinan, mediante ese aparato, todos los hechos ¥
fendémenos de la vida juridica.
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17. Las actividades psico-tisicas. —La primera
y mas rudimentaria manifestacion de la actividad psiquica
que hallamos en el hombre, lo mismo que en los an'imales,
es la actividad refleja, & sea, las funciones auténomas de
los centros nerviosos inferiores, adscritas, 4 lo que parece,
al servicio de la conservacién del cuerpo. En orden de ra-
zbn, ocupa aquel oscuro limbo que divide lo fisico de lo es-
piritual, lo fatal y necesario de la Naturaleza, de lo espon-
taneo del Espiritu. En el orden del espacio, este primer
grado de la espiritualidad tiene su residencia, su centro y
su instrumento de accion en los ganglios y en la medula
espinal (1), seglin lo han acreditado multitud de experi
mentos faciles de comprobar. Si se opera una rseccidn eun
la medula espinal de un anithal cualquiera é de un hombre,
se ha interrumpido toda comunicacién entre el cerebro y las
.extremidades inferiores, y quedan éstas paralizadds: aunque
se las hiera, no siente dolor alguno el ser de quien forman
parte, ni en cambio obedecen 4 su voluntad: no se mueven.,
aunque quiera él moverlas; y sin emibargo, cuando se las
hiere 6 irrita, se apartan por un movimiento stbito, como
si estuvieran conscias del peligro que corren, ¢ se transmitie-
se al cerebro una impresion y la contestase el alma con un
acto de voluntad. Practiquese la ablaciéon de los hemisfe-
rios cerebrales de.una rana, por ejemplo, & se la decapita:
si en tal estado se cauteriza su piel, .6 se vierte en ella una
gota de 4cido, el animal agita sus extremidades, y barre con
cllas el liquido que e ofende, 6 aparta el objeto que le irri-
ta: el animal es como una planta, no ve, no oye, no siente;
pero puede vivir largo tiempo, se defiende, digiere, nada en
eliagua, sale 4 la supetficie para respirar; si se le pone enfren-
te un obsticulo, sabe evitarlo y no chocar con él si se ca-
lienta el agua, huye: si se le coloca en un plano inclinado,
se agarra con las patas para no caer, y avanza hesta encon-

() Aunque no exclusivamente en los ganglios y en la meédula:
el 'cerébro, ademds de organo jpara las funciomles superiores dei
Espiritu, parece ser centro y asiento de accién refleja, segin las
investigaciones de Carpenter y Luys.

Ix
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trar el equilibrio y el reposo en la parte superior. La ini-
ciativa para todos estos movimientos sélo puede partir de
la medula espinal; y en ellos se ve intencionalidad; autono-
mia, coordinaciéon de semsaciones y dé movimientos, elec-
cion y adaptacién de medios, algo como conocimiento'jr
voluntad, y en suma, actividad psiquica. iLo es realmente?

No estin unanimes todos los cientificos acerca de la na-
“turaleza de la actividad refleja.—1.° Hay quien, como Fe-
rrier, opina que sélo el cerebro posee la facultad de deter-
minar actos psiquicos, que esos fenémenos reflejos son pu-
ras contestaciones mecanicas 4 excitaciones exteriores, esto
€s, movimientos exclusivamente fisicos, y que nada tienen
que ver con una adaptacidon inteligente de medios al fin,
-por mas que descubran cierta apariencia de actos conscien-
tes.—2." Hay quien, como Ribot, Luys, Flourents, y en una
palabra, los mas de los fisidlogos y psicologos, reconocen
en la actividad refleja cualidades de coordenacion y de in-
tencionalidad’ que la diferencian radicalmente de la activi-
dad mecanica, sin excluir por esto €] automatismo: segfin
ellos, hay en ella inteligencia y voluntad, pero inconscien-
tes (1) : conoce y_quiere y aplica los medios, pero no sabe que
flos conoce, que los quiere y que los aplica. Maudsley dis-
tingue entre espiritu y conciencia, y afirma que la actividad
de los ceritros nerviosos puede obrar toda ella sin concieh-
cia de sus actos: el hombre es una maquina intelectual, y

(1) Este término, tan en boga hoy, & causa, principalmente, de
haber basado en él Hartmann todo un sistema filosdfico, es ine
exacto. La conciencia es propiedad esencial del espiritu: el espiritu
es el “ser conscio”, y por tanto, no puede haber espiritu inconscio,
ni actos espirituales inconscientes. Con. el término imconsciente quie-
re significarse un espiritu que no es “conscio de si”, que no estd
presente -4 si mismo, que no vuelve sobre si; mas para expresar
este pensamiento, poseemos un térthino propio, que es: irreflexivo.
Esta distincidén ha sido perfectamente establecida .por Giner, en el
‘§ 36 de sus interesantisimas Lecciones de Psicologia, tan justamente
celebradas en el extranjero. En igual sentido, la actividad instin-
tiva es reflexiva, Pero el uso ha ido reservindose este término para
‘denotaf lo deliberado, lo razonado 'y meditado, diferencidndolo de
lo que no lo es; y 4 él habremios de atenermos, respetando 4 los vo-
cablos “consciente” é “inconsciente” el significado ‘que se les ha
dado, aunque inpropio, en la Psico-fisica.

N
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la coriciencia su testigo: si este testigo faltase, el hombre
no dejaria de obrar por-eso; es evidente, al decir suyo, gue
no hay conciencia en la medula -espinal, y que sug reaccio-
1es son puramente mecénicas ; igualmente carecen de ella
los centros sensorios, situados én la base del encéfalo: la
tienen los centros corticalas del cerebro, pero sin que les
sea esencial, pudiendo funcionar inconscientemente.—3.° Hay
ctros, como Lewis, que, al revés de Maudsley, opinan que
la conciencia estd presente en todo acto nervioso centrai,
no ya solo en los centros de los hemisferios cerebrales vy
en los ganglios sensorios, sino hasta en los actos refiejos
espinales: la, medula dorsal de los animales decapitados tie-
ne inteligencia, intencidn, voluntad, y una conciencia vaga
é indeterminada. Ya Perrault, en el siglo xvi1, habia sos-
tenido que el alma ve y conoce cuanto existe y sucede en
el interior del cuerpo, pero que deja de sentirlo por causa
del habito, tan poderoso, 4 juicio suyo, qte las funciones
mas esenciales de la vida, por ejemplo, 16s movimientos
del corazén, son simplemente habitos antiguos trasforma-
dos en instintos, que esencialmente dependen de nuestra
voluntad, pero que, histéricamente, y ya desde la infancia,
se han hecho independientes de ella. Danse la mano con &
vitalismo la teoria de la cerebracién inconscientc de Car-
penter y la filosofia de lo inconsciente de Hartmann. Se--
glin la doctrina de éste, asi como existe un orden de ideas
4 representaciones conscientes para los actos superiores que
tienen su asiento & su punto de partida en el cerebro, exis-
te otro orden de ideas para todos los actos psiquicos refle-
jos, los cuales, inconscientes para el cerebro, deben ser cons-
cientes para los ganglios y la medula espinal. Seglin la teo-
ria de Carpenter, ha de distinguirse en el cerebro dos. regio-
nes: uria, en la cual tienen lugar multitud de fendmenos in-
telectuales, 4 los cuales preside el espiritu, pero sin que ten-
gamos absolutamente conciencia de ellos; y otra, sensorium,
coya funcibén es percibir v darncs cuenta de aquellos feno-
ruenos -y aquellas ideas elaboradas inconscientemente.

La teoria'de una inteligencia y de una voluntad presen-
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‘tes solo 4 los centrus nerviosos inferiores, ¢ 4 una cierta
region que no se determina, de los centros superi‘bres, no
puede pasar nunca de ser lo que es, una hipdtesis mas o
menos atrevida. Siendo indispensable, para conocer un ob-
jeto, que tal objeto se halle presente en la conciencia del
sujeto, 4 fin de que el sujeto se lo intime, se haga conscio de
él; y tratandose aqui de un objeto de conocimiento, de un
estado 0 de una propiedad de la actividad refleja que se su~
poue que existe, pero en condiciones tales que le impiden
hacerse presente 4 nosotros, el problema no puede condu-
cirnos nunca a la solucidén propuesta por el fisidlogo inglés
y el filésofo austriaco. Por otra parte, no parece demastado
serio suponer dentro de nosotros un mundo ignoto de fend-
menos conscientes, y por tanto, libres, que nosotros no regi-
mos, una especie de alma independiente de nuestra alma,
una como personalidad con propia conciencia y propia li-
bertad, que gobierna autirquicamente sus funciones, sin
darnos participacién 4 nosotros mismos, y como consecten-
cia de esto, sujeto de una moralidad y de un derecho para
nosotros desconocidos. La finalidad de esos actos puede re-
velar una de dos cosas: I1." La presencia actual del espiritu
en ellos: 2.* Que el espiritu haya estado antes presente en
ellos, y no lo esté en la actualidad. Una caja de misica 6
un organillo, un reloj, un telar automatico, mientras se in-
ventan ¢ construyen, puede decirse que sap inteligencia,
idea pura, espiritu conscio, porque sélo en el espiritu del in-
ventan 6 construyen, puede decirse que son inteligencia,
la idea ha quedado encarnada en la materia, la maquina
funciona, ya sin inteligencia, sin conciencia, sin intencién,
sin voluntad. ; Puede suceder esto mismo, y ha sucedido con,
efecto, en el sistema neuro-psiquico? ;Seria la actividad
refleja un nombre que recibe la actividad libre, voluntaria,
inteligente, conscia, después que se ha hecho automatica,
involuntaria ¢ inconsciente? La fisiologia contemporanea
hubiese obrado cuerdamente haciéndose esta pregunta, que
encierra de seguro, 4 mi modo de ver, el problema entero
de la actividad psico-fisica (8§18, 20,21), y acaso tam-
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bién, el problema de la existencia del derecho en el reino
animal (1).

El segundo grado de la actividad espiritual, primeio (s
glin todas las apariencias) de la actividad actualmente cons-
cia, .que el analisis y la observacion descubren -en nosotros,
es la que podemos denominar, en sentido lato, actividad
instintiva. Y con ella ponemos, con toda seguridad, un
pie en el terreno de la libertad moral, y consiguientemente,
del derecho y de la ética. Se manifiesta de dos modos prin-
cipalmente: 1.°” Como accién regular y ordinaria, pero es-
tereotipada en el organismo del sujeto, en virtud de un ha-
bito heredado (lo que por antonomasia denominamos “ins-
tinto”) & adquirido (“habito individual” en sentido estricto),
y determinada, por tanto, de un modo irreflexivo 'y
casi mecanico: 2.° Como “reaccién subita contra una ser-
sacion también stbita é in’censa,” efecto de un accidente 6
de un estimulo interior ¢ exterior que la provoca, sin que
el agente tenga lugar pata darse cuenta de ella, calcular el
resultado, y dirigir el acto con plena conciencia. Se hace
ademéan de lanzar contra nosotres un objeto, y por un mo-
vimiento stbito, casi independiente de la voluntad, cerra-
mos los 0jos & volvemos rapidamente la cabeza: una llama
‘6 un ascua roza la piel en una parte cualquiera de nuestrn
cuerpo, y por un impulso instantineo y casi involuntario,
nos apartamos en direccion opuesta al objeto que ha produ-
ci_do la impresién: por un accidente cualquiera, perdemos
el equilibrio, y sin pensarlo, extendemos los brazos para
recobrarlo y no caer: caémos, al fin, y al punto dirigimos

(1), Sea que se considere las funciones reflejas como punto ini-
cial de la serie en la- evolucion de la idea juridica, sea -que se las
estime, al par de los actos instintivos, como actos juridicos (reflexi-
vos, conscientes, libres) que se han estereotipado en todo 6 en par-
te ef ei organismo, por causa del habito, y que se ejecutan ahiora
maquinalmente, sin intervencién de la volurtad, 6 con una v-ol.untad_
y una inteligencia oscuras. ambiguas, indecisas y poco densas, come
‘en la “pércepcién sorda” de Leibnitz. El estudio de las costum})res
de los animales desde el punto de vista de las instituciones juridicas,
guarda no pocas sorpresas é inesperada luz A la Filosofia del De-
recho.
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las manos hacia -delante comeo para preservar del golpe- la
cabeza, En igual linea pueden colocarse el instinto genési-
co, el instinto de la nutricién, y otros de igual indole. A
todos estos actos preside el conocimiento, pero obscuro &
indeliberado; cruza por el espiritu & modo de una fulgura-
cion velocisima: el instante de la llegada de la impyesion
al cerebro y el instante de la partida de la impulsién -a
los 6rganos ejecutivos, coinciden en uno. Apenas tiene tiem-
po el sujeto para conocer lo que hace, y sin embargo lo
hace como arrastrado por fuerza superior 4 la de su vo-
luntad : apenas puede detenerse 4 practicar la eleccion
y adaptacion de medios que el fin requiere, y sin embargo,
los elige, como movido por un resorte,

No puede, pues, negarse que hay en. el instinto un ele-
mento de libertad, que el acto -instintivo es 4 todas luces
consciente, si bien con una conciencia elementalisima, fugi-
tiva y de muy escasa densidad. La libertad no es plena,
sino limitada, 4 veces rudimentaria. Pero por otra parte, es
evidente que, sin ser tan automético como el acto reflejo,
hay en él mucho de mecanismo, pues de otro modo, no se
concebiria que, siendo, como €s, menos consciente que el
acto racional reflexivo, se encamine a su fin mas directa-
mente que éste, y se equivoque con menos frecuencia. Hay,
en suma, en el hecho instintivo parte de libertad y parte
de automatismo; el agente sabe y no sabe, resuelve y no
resuelve lo que pone por obra. Ditiase la accién obra de dos
sujetos: uno, el que la determina, y otro, invisible. miste-
rioso, que 1o se hace presente en ella. Por esto ha dicho muy
‘bien Giner que “el instinto es anilogo 4 otras muchas ma-
nifestaciones é impulsos irreflexivos, en los cuales el re-
sultado excede al esfuerzo del sujeto.” '

Prosiguiendo nuestra ascensién a través de 1a actividad
psiquica, nos encontramos con una serie dilatadisima de
grados que descubren un caracter fundamental comiin—
1a conciencia imnersonal,—y aue podemos desionar, de
acuerdo con la légica contemporinea, bajo un comtn deno-
‘minador, actividad de semtido cemwm. Fs la actividad
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con que se han formado las mas de las costumbres, si no
todas, en la historia universal del Derecho. Segin la doc-
trina de Carpenter, los actos de sentido comiin serian efec-
to de una accién refleja ideo-motriz, respuesta instintiva
dada por la accién automética del espiritu 4 toda pregunta
que exige ‘respuesta inmediata de este género; cuya natu-
raleza y cuyo valor dependerian de la condicién adquirida
del espiritu 6. del cerebro en el momento en que se da, .y
cuya forma particular la determinarian, por una parte, la
herencia y la constitucion: fisica del individuo, por otra
parte, la influencia del Thedio social sobre sus facultades,
y tGltimamente, su propio poder de direcciéon personal. Es
innegable que el asiento de esta actividad y el teatro donde
actfia, .es el cerebro; pero nada induce & creer que deba
conceptuarse como actividad autorhatica: el agente se de-
termina siempre 4 obrar en virtud de plan formado por él,
previa proposiciou y debate interior acerca de la forma
més adecuada que corresponde 4 aquella relacién juridica;
y aun después que sus actos se han hecho habltuales, se
hallan siempre bajo la suprema inspeccibn, mas 6 menos
descuidada, del espiritu, salvo si han degenerado en ru-
tina (§43): 4 diferencia de la actividad instintiva, hallase
ésta dotada de discernimiento. No puede megarse que que:
da todavia -en ella una cierta dosis de automatismo, si bien
menor que en los actos instintivos; que el elemento imper-
sonal del todo colectivo domina y se impone al elemento
individual; pero, en absoluto, nunca llega & absorberlo,
seria ternerario desconocer que este género de actos tiene de
comtin. con los actos artisticos el ser voluntarios y reflexi-
vos, siquiera difieran sobremanera en cuanto al grado de
voluntad y de reflexién que entra en cada uno. El cardo-
ter elemental y relativo de -esta actividad, hace que su modo
de proceder sea insistematico, y sus obras fragmentarias y
-p,ar_ciaies: En cambio, la parte de mecanismo que intervie-
ne en ella, le da una seguridad y una firmeza que la acti-
vidad artistica, libre de-todo en todo, no logra tan facil-
mente con um esfuerzo mucho mayor.
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Suele circunscribirse: el sentido comin 4 la esfera del co-
nocer, pero erroneamente: la -actividad de sentido comin
abraza al Espiritu en su totalidad é integridad, y por tanto,
lo mismo ha de decirse del derecho, del bello arte. & de la
religion, que del conocimiernito. Si es cierto que los carac-
teres que la logica, descubre en el sentido comiin, conside-
tado en esta ultima relaciéon, son los mismos que ostenta
en los demds tespectos, .como actividad para los restantes
fines de la vida. Esos caracteres se resumen en poco, Kl
saber popular 6 de sentido com(in es, en primer lugar, in-
sistematico € inorganico en la forma; su unidad es tan sélo
de fondo, iuterna, latente y sustancial, mas no se traduce
al exterior; es unidad invisible, potencial, amdrfa; la cons-
tituyen innumerable enjambre de ideas, de maximas, de es-
tilos y costumbres, pero en desorden, no sujetas 4 rigorosa
disciplina, no eslabonadas jerirquicamenté en torno de un
concepto fundamental, formando un acabado organismo:
es un agregado de verdades sih conexién formal, arena
sine calce, membra disjecti corporis; nace por partes y
fragmentariamente, no como un desenvolvimiento ordena-
do y sistémitico de una idea generadora, puesta por ni-
cleo y semilla de donde fluya por una como evolucién gené-
tica toda la obra; y en esto difiere tan radicalmente de la
ciencia, como si mediara entre ellos un abismo. Y faltin-
dole la unidad formal, dicho se estd que carece también de
certidumbre; sus verdades no son verdades ciertas, por lo
mismo que la razén no ha procedido, al investigarlas, segin
“un orden metddico, ni ha podido fundarlas; por lo tanto,
en aquel concepto primario que las contiene & todas, ni ex-
presar el grado de relativa dependencia que dentro de él
guardan las unas respecto de las otras. Nace de todo esto
que el sentido comiin no revele la verdad en toda su pleni-
tud, que sea mds bien un sistema truncado de verdades, de-
ficiente en los pormenores, vago y nebuloso en la exnre-
sion, exento de aquella claridad que es caracteristica dote
de la ciencia, desvirtuada su verdad esencial por contra-
dicciones insolubles: cada regla consuetudinaria ofrece mul-
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titud de variantes, cada problema diversidad de soluciones,
cada necesidad aspectos intactos y nunca sospechados nj
satisfechos: hay desequilibrio en el desarrollo de los miem-
bros interiores, confusién en su ordenamiento, y falta de
eslabones intermedios que patenticen su relacién y enlace;
‘tal pais conserva en pie, por la fuerza de inercia que carac-
teriza 4 las creaciones del espiritu eolectivo, antiguos usos
y canones. que en otros paises han sido ya desvirtuados y
suplantados por otras costumbres posteriores; y por el con-
trario, se mantienen confinadas y localizadas en la reduci-
da comarca donde nacieron, practicas que convenia genera-
lizar. Pero, en medio de esto, posee el sentido comtnn ex-
.celencias del mas subido precio, sientdo la mds capital de
todas el ser fiador seguro contra las abstraccioncs en que
tan 4 menudo incurre €] saber teérico, y que no siempre la
verdadera ciencia logra corregir con el apremid que. deman-
da el correr incesante y precipitado de la vida. Kl sentido
comiin constituye una especie de ciencia anénima, objetiva,
impersonal, creada sin intencion directa de la voluntad, re-
gida, por los impulsos de una necesidad interna, y como
consecuencia, es su saber méas homogéneo, méas w0, v en el
fondo més werdadero que el saber propiamente especulati-
Vo y tedrico: tanto cuanto es menor la 6rbita en que se
mueve el albedrio, son mayores y méas aventajadas las
dotes de infalibilidad que avaloran al saber popular. Sin la
facultad de abstraer, propia de la razén reflexiva: libre de
‘esas obsesiones de la imaginacién que hacen declinar 1a
¢iencia en un perpetuo atentads contra la sana razén y con-
tra la naturaleza,—el sentido com(n procede con mas len-
titud, pero con mas firmeza; adelanta menos, pero no re-
trocede. camino; esauiva la paradoja; se libra de quimeras
y de fantasmas; no se deja embelesar por los: seductores es-
pejismos que 4 las veces se forja la razén subjetiva; opone
4 todos esos alucinamiientos la prosa de la vida; toma por
guia 12 expériencia, y aborrece por sistema las novedades;
pugna por obliterar en la fantasia la facultad creadora y
reducirla al modesto papel de placa fotografica que reciba
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casi pasivamente la verdad, tal como se ofrece en.las. vivas
lecciones de la ‘naturaleza 6 en las secretas inspiraciones de
la razén. Por esto son, a4 todo ruedo, mas fiables condue-
tores de la vida las geniales intuiciones del sdano, y realis-
ta sentido comiin, que las especulaciones tedricas de indis-
cretos y poco circunspectos cientificos, pagados de inventi-
va y originalidad (1). 'Idénticos rasgos caracterizan 4 la
costumbre 6 .derecho popular con respecto 4 la ley oficial
y artistica, segtin en su dia veremos.

El dltimo grado de la actividad psico-fisica que el anali-
sis' descubre en nosotros, es la actividad por excelencia ra-
cional, consciente y voluntaria, que podemos denominar, en
sentido lato. artastlea (2). En ella, la libertad alcanza su
mas alto grado de condensacién. El cerebro es el 6rgano
principal con que el alma se manifiesta en este grado su-
premio de la espiritualidad. Fuera ya de los carriles automa-
ticos por donde el hahito y el instinto encaminaban el es-
piritn, despliega éste si poderosa iniciativa en infinitos ac-
tos de todo en todo espontineos, obra exclusiva suya, de
cuya finalidad estad plenamente conscio, y cuya condicio-
mnalidad domiina, ordena y dirige, libre de extrafio impulso,
por niovimiento propio. Se distingite esta actividad de la
vulgar 6 de sentido comitn por una unién mas intima del
sujeto con el objeto, al par que por una mayor indepen-
dencia de aquél con respecto 4 éste, y como consecuencia,
por una intuicién més clara de su naturaleza v del organis=
mo interno de sus miembros. Todo fin @ obieto factible
(una verdad para la Ciencia. un principio juridico para el
Detecho, una utilidad natural para la Industria, etc) se

(1) He discurrido mas extensamente acerca de los caracteres del
saber comiin en La Pocsiz Popular, cap. 11, “Caracteres logicos
del saber politico contenido en la poesia popular espafiola (Rev, de
Espafia, ‘1877)": y sobre la relacién entre la actividad cemin y la
artistica, en La Vide del Derecho, ® 20-38.

(2) El arte en el obrar dice relacion 4 la Ciencia y 4 cada una de
sus funciones (investigacién y comunicacién de la verdad),.al De-
recho y 4 las suyas f(establecimiento & determinacién de la regla,
ejecucidn, juicio. etc), 4 la Industria (produccién, distribucién, cam-
bio), 4 las Bellas Artes, etc.
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resuelve en un cierto ntimero de partes constitutivas, coor-
denadas entre si y subordinadas 4 una idea primordial, la
1c1ea. madre de] objeto: ése conjunto de partes elementales,
dadas en coordinacion y subordinacion, constituyen lo que
se dice un sistema. La realizaciéon del objeto Liabra de ser,
por tanto, sistemdtica, la actividad debera proceder siste-
niaticamente, poniendo los medios;, no inconcsetamente y
«dle una vez, sino parte por parte, segiin lo requiera la dis-
tinta naturaleza de cada uma, y por el mismo orden que
guarden, unas respecto de otras en el organismo del objeto,
que es decir, objetivamente, segtin las leyes del objeto mis-
mo. Ahora bien: la actividad artistica se diferencia de la
comin en que obra con sistema, y por esto sus actos son una
traduccion fiel, asi en fondo como en forma, del objeto ideal
factible: como él, es el hecho uno .organico, sistematico:
lo abraza en todos sus aspectos y relaciones; lo realiza en
la plenitud de su naturaleza. Las cualidades que resplan-
‘decen en este género de actividad,—plenitud de espontanei-
dad, intimacién doble 6 regresiva del objeto en la concien-
cia, linea de vibfacion nerviosa sometida en todo cu tra-
yecto 4 la libre acciéh de la voluntad, eleccion racional y
adaptacion proporcionada de medios al fin, presencia y domi-
nio de si mismo, no sélo en el conjunto y en totalidad del
acto, sino en cada uno de los momentos en que se sub~
divide,—son tan carateristicas de él, como puede juzgarse
comparando el siguiente hecho con los actos instintivos ante-
riormente citados, y aun con los ordinarios de sentido co-
mun. Habla Plinio el Joven:

“Los demds van 4 sus cortijos para adquirir riquezas:
por el contrario, yq voy 4 Jos mios & empobrecerme. Habia
vendido el producto de la vendimia de este afio 4 unos nego-
ciantes qué pujaron con exceso, en ,la creencia de que su
mercancia alcanzaria en. el mercado un precio fabuloso.
Sus esperanzas han salido fallidas. Lo mas expedito y breve
hubiese sido otorgar 4 todos una remisién igual ; pero seme-
jante proceder era contrario a la equidad, y & mi no me
parece menos glorioso Hacer justicia en casa que en los tri-
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bunales, en los asuntos leves que en aquellos en que se agi-
tan cuantioso§ intereses, en los propios que en los ajenos,
porque si se pretendiese que todas las faltas son iguales,
habriamos de convenir en que también son iguales todas las
buenas obras. He hecho, pues,, gracia 4 todos los coinpra-
dores de una octava parte del precio, para que ninguno de-
jase de llevar una muestra de mi, liberalidad. Pero aparte
de esto, he tratado con especial consideracidon 4 aquellos que
me habian adelantado grandes sumas: habia recibido yo de
ellos mayor remuneracién, y ellos se habian causado mayor
perjuicio. Sobre 1a octava parte remitida a todos en general
he perdonado 4 éstos una décima parte de su detida, en cuan-
te ésta excedia de diez mil sextercios... He considerado, ade-
mas, que del precio, unos habian pagado mas, otros menos,
algunos nada; y no me ha parecido justo tratar con bondad
igual, en la remision, 4 aquellos qué no habian sido igual-
mente exactos en el pago. He hecho, pues, remision 4 cada
uno del décimo de lo que tenia pagado. Creo haber dejado
satisfecho con esto, por lo que hace al pasado, lo que cada
uno podia esperar de mi seglin sus méritos, y les he obligado
4 todos, respecto 4 lo venidero, para que vuelvan & comprar,.
& en su caso, 4 pagar. Esta razonable equidad me sale cara,
pero vale la pena el haberla hecho. No se habla en todo el
pais sino de la novedad de la remisién que he discurrido y
del modo como la he ejecutado: no hay uno que no la ala-
be. Aun los mismos 4 quienes no he medido con un mismo
rasero, como suele decirse, sino con la debida distincion
y proporcionalidad, cuanto mas probos y honrados son,
tanto mas aeradecidos sé manifiestan por haber exverimen-
tado que. conmigo. no es cierto aquel dicho: “El bueno y
el malo son colocados en una misma linea” (1).

18. Relatividad de las formas particulares d-e
Ia actividad: Yey de st continu’dad® —Asi defini-

das en tesis general las diversas formas que suelen distin+

(1) Plinio, Epistol.. lib. vi11, 2, & Calvisio.
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guirse en la actividad psico-fisica, observemos ya que ninguna
de ellas estd dotada de caracteres.especificos, que son divi-
siones artificiales de un todo sustancialmente homogéneo y
dado en continuidad. La psicologia antigua las inventariaba
en concepto de especies naturales, 6 sea, como acttvidades
fijas, estables, heterogéneas, sustantivas, extraflas unas a
otras, incomunicables é indiscernibles, separadas por un
abismo infranqueable 6 por un salto; y es digno de Illamar
la atencion que, cuando ya los fisidlogos y naturalistas han
quebrado el molde de la especie organica (botdnica y zoolé-
gica), tal como la concibieron Linneo y Cuvier, lo conser-
ven integro en la-Psico-fisica, como si pudiera regir en
el reino del espiritu una ley de discortinuidad que la ra-
zén y la experiencia han desterrado de la filosofia natural.
Spiritus non facit saltus. No existen hiatos ni vaclos entre
actividad y actividad; desde la accién refleja mas os-
cura, que emerge del seno de lo fisico. hasta la profética
vision del genio, que mide los espacios y descubre los
secretos resortes de la vida universal, se extienden y
obran numerosas actividades, contindacion las unas de las
otras, grados dd escala, 6 mas bien series 6 secciones, que
abrazan, dentro de esa escala, infinidad de grados: muéven-
s€ en una progresién constante y uniforme, entre una maxi-
ma y una minima, y se enlazan entre si como los eslabones de
una cadena, siendo el grado inferior de 12 una prolongacion
del grado superior de la otra, y viceversa. Ya la Psicologia
tradicional podia haber advertido, si no la continuidad, al
menos la comunicacién entre tnas y otras actividades pot
medio de transiciones: aun estimando esas actividades par-
ticulares como tipos fijos é inmutables, pudo haber observa-
do que entre ellas habia puentes, transiciones, especies ambi-
guas é indecisas, que ellos hubieran denominado imperfectas,
6 4 lo'sumo, hibridas; avanzando un paso mas, habrian no-
tado .que el trinsito se efect@ia por tenues y delicadas grada-
ciones, participes, en diversa proporcion, de la naturaleza
de las dos actividades contrapuestas; y ya no les hubiese que-
dado por andar sino un paso mis para reconocer que ni
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hay actividades especificas ni actividades hibridas, sino gra-
dos progresivos de actividad, cada uno de los cuales repre-
senta;una transicion entre los dos grados adyacentes : habrian
descubierto, antes que los naturalistas, la ley de la continui-
dod, que, ciertamente, era mas visible en el Espiritu que en
la Naturaleza. Se habria evitado ademis, con esto, la asom::
brosa variedad de opiniones que trae divididos a los cien-
tificos acerca de la naturaleza y limites de esas actividades
y de sus productos respectivos: Los actos reflejos, por ejem-
plo, los refieren unos 4 los puramente fisicos 11 organicos;
otros.los confunden con los instintives; hay quien hace des-
cender éstos a categoria de reflejos, llegandose hasta 4 atri-
buir instintos & los vegetales: no es raro que se ivolucre
el sentido comun con el instinto; no falta quien 1o considere
como actividad reflejo-cerebral: mientras que otros, por el
extremo opuesto, clasifican como ciencia obras de publicis-
tas que apenas se levantan sobre el nivel ordinario del sen-
tido comun: los actos habituales, ora se les considera cotno
voluntarios en absoluto, ora como automaticos de todo en
todo en tal extremo, que hay fisidlogo que los tiene por re-
flejos y les da por asiento los ganglios situados en la base
del cerebro: no son menores las divergencias cuando se tra-
ta de particularizar la actividad, distinguiendo entre el pen-
samiento y el sentimiento, por ejemplo, 6 entre lo épico, lo
lirico y lo dramatico: no llegan a ponerse -de acuerdo los
criticos sobre si tal composicién ha de definirse como tratado
cientifico & como poema épico; tal regla de derecho, como
legal 6 como consuetudinaria; tal conjunto de leyes 6 de cos-
tumbres, como compilacién & como cddigo; tal produccién
literaria, como poesia docta y erudita é como hija de la fan-
tasia colectiva; entre el refrin y el cantar, entre el cantar y
el romance, entre el romance y el poema, entre el poema y
la epopeya, hay transiciones, géneros que diriamos mixtos 6
intermedios, si admitiésemos como géneros naturales esas
divisiones puramente subjetivas: las hay también entre el
hecho juridico, la sentencia, la costumbre, la ley, el edicto
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pretorio y el coédigo (1); y por este mismo.tenor, en los de-
mas ordenes de la vida.—Reproduccién exacta, seglin se
ve, de lo que ha sucedido y sucede en Historia Natural, cuan-
do se parte del supuesto de las especies organicas invaria-
‘bles y discontinuas, creadas de iina vez: tal género, unos lo
clasifican en una familia y otros en otra, por ostentar ca-
racteres comunes 4 las dos; tal especie se confunde con tal
otra, y se titubea en adscribir 4 una 6 4 otra los individuos
conocidos 6 qué se- van descubriendo; se disputa sobre los
limites de infinidad de géneros; con diversos ejemplares de
un mismo animal 6 de una misma planta, forma un natura-
lista una sola ‘especie, incluyéndolas todas bajo un comtin
denominador, mientras que otro, méis nimio y escrupuloso en
registrar detalles, las distribuye en dos, tres 6 mas especies,
con nombres diferentes.

He aqui por qué tropiezan con tantas dificultades psicélo-
gos y fisidlogos, cuando tratan de precisar los rasgos dife-
renciales de la actividad refleja espinal: la densa obscuridad
que reina todavia en lo tocante & la unidén de la naturaleza
y el espiritu en la humanidad, proyecta impenetrable sombra
sobre. estos otros problemas particulares, que en aquel otro
general tienen su raiz y su fundamento. ; Dénde concluye el
cuerpo y principia el espiritu? ;Dénde ha de trazarse la li-
nea ecuatorial que divide esos dos hemisferios, la frontera.
que deslinda esos dos reinos? Tanto valdria querer fijar el
instante que separa el dia de la noche, la hora_en que s¢
pasa de una edad 4 otra edad, 6 el fitozoo que divide el rei-
no vegetal del animal. En esos limbos misteriosos y oscu-
risimos, donde entran en conjuncién lo psiquico y lo fisico,
hay infinidad de graduaciones tenuisimas que escapan a la
observacién méas aguda y paciente, transiciones insensibles,
actividades hibridas psico-fisicas, en que ora aventaja lo es-

(1) En otro lugar he sefialado la transicién graduada en la gé-
nesis de la poesia y del derecho (La poesia popular espaiiola, cap. 111),
y entre la ciencia y la poesia (Ibid., cap. -1), asi como el hibridismo
en las lenguas por efecto del contacto (Los diglectos de transicidm,
apud Boletin de lg Institucién Libre de Ensefianze, 1878 y 18709).°
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piritual 4 lo natural, ora predomina éste en uno 1 otro gra-
do, ora se mantienen en ordenado equilibrio: entonces, w1
mismo acto sera calificado por unos de automatico, por otros
de 1intelectual, por otros de intelectual y automatico junta-
mente. No se pondra punto final 4 las disputas, mientras no
se reconozca que entre el cuerpo y el espiritu no hay saltos
ni intervalos, ni siquiera infinitesimales, y que si no han po-
dido trazarse hasta el presente linderos fijos, como .de cua-
lidad, entre la actividad del uno y la del otro, es porque tales
linderos no existen en la naturaleza de las cosas. Algo es
haber reconocido en la ciencia una esfera de subconsciente
6 preconsciente; pero no es bastante todavia, cono no lo ha
sido reconocer grosso #odo el bastardeamiento de las lenguas
en contacto, para explicar el vasto conjunto de fendmenos
que determinan la vida de relacién de las lenguas y sus con
siguientes metamorfosis.

Por motivos idénticos ha resistido hasta el presente, y si.
gue resistiéndose iatin 4 toda tentativa de solucién, el oscuro
problema del instinto. iCuales son sus caracteres sustancia-
les? Que se enlaza directamente con la actividad refleja,
como un eslabén se enlaza con su inmediato en una cadena,
es evidente, y las mismas fluctuaciones y el mismo des-
acuerdo de los cientificos lo ponen indirectamente de mani-
fiesto. Pero que no es una misma cosa con ella, lo demues-
tran estos dos hechos: 1.° la actividad instintiva, aun en
aquellos movimientos mas vecinos 4 los reflejos, no es in-
nata, sino que supone experiencia del resultado de las exci-
taciones que provocan el hecho; ni es del todo mecanica, pues
algunas veces equivoca la relacién de los medios al fin:
2.°, el hombre puede vencerla y sefiorearla por medio de la
reflexion, reduciendo los actos provocados por ella & catego-
ria de actos plenamente voluntarios. Ya hemos visto que se
juntan en el instinto dos factores antagdnicos, la libertad
'y el automatismo. Asi como los actos reflejos parecen resul-
tado de una actividad hibrida psico-fisica, la actividad ins-
tintiva aparenta ser un término medio entre la deliberada y
la refleja. Ostenta todos los caracteres propios de una ac-
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tividad mestiza que participa de la naturaleza de las dos, y
con las dos se da la mano. No ha de creerse que exista un
tipo especifico de actividad instintiva: existen matices y va-
riedades infinitas de actividad, en las cuales entra el instin-
to, 6 mejor dicho, €l automatismo, en proporcién mayor 6
menor : por esto se han-observado en los animales actos ins-
tintivos :que confinan con la reflexién, v, gr., el canto del
ruiseiior, cuyas modulaciones aprende por imitacién, 6 la caza
de ratones que la gata ensefia 4 sus hijos; y otros que caen
de lleno bajo la jurisdiccidn de la actividad refleja, por
ejemplo, la construccién de galerias en la inadera por el
abejorro, 6 el enterramiento de cadaveres por el necréforo,
para depositar en ellos huevecillos, actos que no han podido
aprender de sus padres porque no. llegaron a conocerlos. Ye-
rra, €n mi opinién, Lemoine, cuando tratando de determi-
nar la posicion relativa del instinto, dice que hay que bus-
carlo en fendmenos superiores 4 la fisica 6 4 la quimica mas
experta, y aun a los de la vida organica, pero inferiores a
los actos voluntarios, a los pénsamientos, hasta 4 las pasio-
nes, en aquella especie de individualidad que media entre la
perfecta semejanza de los atomos indiscernibles y la perso-
nalidad perfecta de los 'seres libres, en 16s fendémenos de la
vida, que estin por encima de la gravitacion del atomo 6 del
planeta y por bajo de la voluntad libre y racional.

En igual caso que el instinto se encuentram las actividades
que denominamos vulgar 6 de semtido comiim y artistica:
‘tambien en ellas se contienen numerosas variedades fundadas
en la mayor 6 menor intensidad de la reflexién, las cuales,
mas que como diferenciaciones especificas deben considerar-
se como grados cuantitativos de una misma cualidad. El gra-
do inferior de la actividad vulgar 6 comfin, es una continua-
cién dél grado superior de la instintiva, y una como sublima-
cién suya: por €l extremo opuesto, se encadena con la artis-
tica, siendo como un vestibulo para ingresar en ella. Desde
alli, se va elevando por transiciones insensibles, hasta tocar
las mas altas cimas de la racionalidad, llevada en alas del ge-
nio, llimese santo, filésofo, 1e01slador, héroe 6 poeta, encirne-

|
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se en un Platén, en un San Pablo, en un Hernan Cortés, en
un Pedro de Rusia, en un Galileo 6 en un Shakspeare. En ¢l
punto mismo donde acaba la una, principia la otra. En la es-
fera del derecho, por ejemplo, 6 mas concretamente, en la
funcion productora de la regla juridica, se hallan representa-
das entrambas formas de actividad, la comin 6 vulgar por la
“costumbre,” la artistica por la “ley,” y mas todavia por el
“codigo.” No es menester afiadir, pues se desprende del sen-
tido de todo lo expuesto, que tanto en la una como en la otra
hay grados 6 subvariedades; que mientras unas costumbres
(siguiendo el mismo ejemplo) se engendran casi irreflexiva-
mente, imitando el obrar semi-automatico del instinto, otras
son producidas en virtud de actos reflexivos, en los cuales
es facil descubrir algunos de los caracteres que son propios
del arte, Comparese, v. gr., el modo como nacieron las cos-
tumbres del derecho gentilicio primitivo, con el modo como
se han engendrado en nuestro tiempo las costumbres de la
asociacion cooperativa. De igual modo, hay leyes y codigos
elaborados por una actividad artistica lindante con la comtin,
y los hay en que el arte ostenta sus excelencias y virtudes en
un grado tal de condensacién, que casi realizan las condicio-
nes del ideal. Compéarese el Cédigo de las XII Tablas con la
Instituta de Justiniano, 6 el Fuero Real castellano con el mo-
derno Cédigo de Portugal. Otro tanto ha de decirse respecto
delas demas funciones de la vida humana, de la Clencia, de
la Economia, de la Religidn, de la Moralidad, del Bello Arte.

Quede, pues, sentada la unidad sustancial de la actividad
psico-fisica, y la continuidad en serie de todos los estados,
-grados 6 formas en que se nos manifiesta obrando en la vida.
La Psico-fisica contemporinea méis avanzada va-derechamen-
te 4 afirmar este principio de homogeneidad, sea que se li-
mite 4 reconocer, con Darwin, Spencer y Bain, que lgs fun-
ciones cerebrales son de Ia misma naturaleza que los actos
reflejos, no diferencidndose de ellos sino por una mayor com-
plejidad, sea que reduzca 4 categoria de autométicos y refle-
jos los actos instintivos y Rabituales, determinados en el cere-
bro, como Laycok, Carpenter y Onimus, 6 ademas de esos,
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las acciones voluntariag motrices, como Luys, que las consi-
dera como transformacién: de los fenémenos de sensacion y
de percepcidn centripeta 6 exterior. Dejando & un lado la par-
te de exageracion, tributo de escuela, que sugiere 4 muchos
de ellos la negacion de aquel factor personal que apellidamos
cspmtu levantemos acta de esa tendencia universal 4 la
unidad de los diversos géneros de actividad psiquica, que
la ciencia tradicional no acertaba 4 definir, y sigamos nuestro
camino. Hemos v15to ya que las actividades psiquicas que
llevo descritas no const1tuyen otras tantas unidades especi-
ficas, independientes unas de otras, sino miembros de un mis-
mo todo, grados relativos de una misma y sola actividad, no
diferenciados por ninguna caracteristica definida que pueda
sefialarse 2 modo de linea ecuatorial. Avanzando un paso mas
notemos que esas formas de la actividad 6 actividades parti-
culares no se hallan separadas por ninguna divisoria fija ¢
inmutable, al modo de las fronteras naturales de la Geogra-
fia, sino por un limite mévil: lo artistico puede transformar-
se en vulgar 6 de sentido comftin, lo vulgar en habitual 6 ins-
tintivo, lo instintivo en vulgar, lo vulgar en artistico. Las
dos potencias que causan la transformacién, impulsando el
limite mévil hacia el uno 6 hacia el otro extremo, son la refle-
xién y el habito.

Para poder definir estos dos poderes, nos es forzoso cono-
cer antes el modo como obra la actividad psico-fisica. Anali-
cemos este proceso en su forma mas compleja.

19. La sensaecléon y la percepelén.—I.a causa oca-
sional de la percepcién es la ewcitacién. Los estimulos son
de dos modos, correspondientes 4 los dos géneros de fines que
¢l andlisis descubre en los seres libres: fisicos y psiquicos. Los
estimulos fisicos obran:—1.” En forma de excitacién exte-
rior; mediante uno cualquiera de los procesos y energias d«
1a Naturaleza, calor, luz, electricidad, magnetismo, presion,
contacto, reacciones quimicas, movimiento, humedad, etc., y
son recibidos por el cuerpo, segiin queda dicho, ya mediante
brganos especiales (los ojos para la luz, el oido para el soni-
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do, etc.), ya directamente por la piel que envuelve todo el
cuerpo (temperatura, presidn, gravedad, ete.):—=2." En for-
ma. de excitacion interior, recibida por el sentido general cor-
poreo, 6 por érganos especiales (hambre, sed, fatiga 6 can-
sancio, desasosiego, bienestar, dolor producido por una en-
fermedad, etc.). Los estimulos psiquicos son mas interiores
que exteriores, porque el espiritu lleva en si mismo su razén
de obrar, vive de su propia sustancia, es causa motriz, se de-
termina con libre espontaniedad, plena 6 menos plena; y to-
man la forma de fomentacién interior, de curiosidad, de as-
piracién, de afecto, etc.

Lo primero que debemos notar en el estudio de la serisa-
cion y de la percepcion es que nosotros no percibimos nunca
directamente los objetos, sino solamente su imagen, en un
como panorama interior, resultado del conjunto de sensacio-
nes que producen & despiertan en nosotros, y que son efec-
to, & su vez, de las vibraciones nerviosas que esos mismos
objetos, asociados 4 las energias naturales, determinan exn
nuestro aparato neuro-psiquico. Las ondas luminosas, calori-
ficas, sonoras, 6 de otro género, que parten de los objetos 3
caen sobre el 6rgano correlativo de nuestro cuerpo (ojos, piel,
oido, etc.), no son reflejadas, sino que el érgano las absorbe,
el nervio las propaga sin alterarlas, antes bien dejandose mo-
dificar por ellas, recibelas el cerebro, 6 mas concretamente,
las células de su capa cortical, y el alma educe de ellas una no-
cién. Las impresiones de la luz, color, olor, gusto, frialdad,
calor, etc., obran sobre nuestro sistema nervioso provocando
dos reacciones: 1.* Una de indole fisico-organica, que se tra-
duce en movimiento, en calor, en combustién, en electricidad
6 modificaciones electroténicas, en descomposiciones quimi-
cas, y por decirlo de una vez, en fuerza viva, que es, segln
todas las probabilidades, el equivalente mecanico de la pre-
si6n, 6 del choque, 6 de las ondulaciones del éter, del aire (o]
del sélido, 6 de la contraccién muscular, 6 de la acumulacién
de humores, que causaron la excitacién: 2.*Otra de indole es-
piritual, que se traduce en sensacidn y en percepci6n sensible.
La primera reaccion es condicién” sine qua non de la segun-
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da,. pero se efecttia independientemente del alma: la accién
del mundo ‘exterior encuentra aquella correspondencia, sus
excitaciones se trasforman en vibraciones nerviosas, en mo-
vimiento interior, aunque €l alma esté inatenta 4 ellas; mas
para. que se produzca el otro género de reaccion, para que
los materiales importados del exterior y conglobados en la
impresion se metamorfoseenen un producto espiritual; en una
percepcion, es indispensable la presencia del espiriiu en ma-
yor 6 menor grado, esto es, con un grado mayor 6 menor de
atencion. Como se obra esa-segunda parte del fenomeno, como
adquiere el sujeto una idea 6 representacién del objeto, no
es problema que se preste facilmente al anlisis,

Lo primero que el alma tiene que hacer es interpretar la
sensacién, y para esto se vale de dos géneros de datos: unos
ideales, -conceptos primarios, elementalisimos, inherentes ai
espiritu y propiedades esenciales suyas, especie de premisas
innatas, que constituyen el alfabeto vivo de la realidad (ideas
de unidad, causalidad, finalidad; posibilidad, esencia, ser, ac-
tividad, tiempo, todo, parte, etc.): otros experimentales; ad-
quiridos por experiencia de sensaciones pasadas. Sirviéndose
.como criterio de los primeros, 6 ademas de ellos de los segun-
dos, discierne el alma los elementos de la sensacion presente,
y traduce esos datos sensibles en datos psico-fisicos. de natu-
raleza intermedia. Hé aqui cémo. Existe en nosotros una zona
neutral, donde se ponen en conjuncién activa las dos esencias
totales que constituyen nuestro ser: llamamosla fantasia &
imaginaci6n, verdadero mediador plistico que hace visibles
-para, el espiritu las formas de la Naturaleza, y sensiblespara
el cuerpo las ideas del Espiritu. Para este efecto, posee formas
de naturaleza intermedia, un tiempo, una extensién y un mo-
vimiento propios, que se corresponden con los del mundo ex-

~terior; y le auxilian, por una parte, la memoria, y por otra, la
facultad que se supone ptropia de las c¢élulas nerviosas cere-
brales, de hacer latentes las impresiones recibidas, una vez
-deducido de ellas el dato. espiritual, v de vivificarlas otra vez,
cuando el alma esnontineamente quiere despertarlas de su le*
targo, 6 cuando objetivamente las despierta una impresion
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mueva, unida con aquélla por uno 1 otro modo de asociacion.
Ahora bien; la fantasia recoge la impresion compuesta que
produce el objeto, 6 la serie de impresiones parciales proce-
dentes de cada una de las partes dél objeto, y recibidas por
uno 6 por varios 6rganos del sentido; ordena los datos que
cada una envuelve, interpretados ya y traducidos por el enten’
dimiento, en la misma disposicién que esas partes guardan
en el objeto; los reviste de aquellas formas de indole psico-
fisica que hemos dicho,—y con esto queda dibtijado en ella
mas 6 menos claramente el objeto, suceso 6 energia natural,
asi como la modificaciéon que ha determinado en nuestro
cuerpo, 0 el estado corporal de que es nuncio y avisador el
estimulo. En esa imagen é representacién interior es donde
el espiritu, en virtud de lo que Helmoltz denomina juicio in-
consciente, refiere la sensacion 4 una causa objetiva distin-
ta de €] mismo, y se hace conscio de los factores que en ella
integran, de su estructura, direccion, color, distancia. mag-
nitud 6 fuerza, relaciones, etc.: la sensacién se ha hecho per-
cepcion. Seguidamente, se despliega (aunque no siempre) en
su doble caracter de intelectiva y afectiva: es decir, que el
objeto, 6 la necesidad correspondiente, se da 4 conocer pri-
meramente al sujeto; al punto se despierta en él un interés
mas 6 menos vivo, una tendencia, hacia €, 6 por el contrario,
una repulsién instintiva, seglin sea conforme 4 opuesto &
su naturaleza racional y corpérea, segiin le aproxime o le
aleje del equilibrio natural 4 que todo tiende en el univer-
so, 0 de otro modo, segin le catse placer 6 dolor; y por
altimo, y como consecuencia de aquel conocimiento y de
esta atraccién 6 repugnancia, se resuelve 4 imprimir una
cierta direccién 4 su actividad para producir un efecto co-
rrespondiente 4 la impresion, conseguir el fin que en la ex-
citacién se ha hecho patente, 6 evitar que se reproduzca 6 que
contintie 'su accién sobre él, trazando al efecto un plan de
accién en la fantasia, que le permite ver acabado el hecho
antes ya de principiar 4 traducirlo en el mundo exterior sen-
sible, De conformidad con este plan, transmite el espiritu las
érdenes oportunas, por los nervios centrifugos 6 motores, &
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los musculos, que han de ejecutar la parte material del he-
cho, directamente, 6 con el concurso inmediato del sistema
6se0 y de los instrumentos debidos 4 su industria.

Asi se cierra el ciclo psico-fisico, compuesto de dos movi-
mientos, en direccién centripeta el primero, y.centrifuga el
segundo. ¢ Existe otro ciclo inverso de ése? O de otro modo:
¢puede partir del espiritu la iniciativa de un hecho cualquie-
ra, sin que estimulo alguno-exterior lo provoque? Al apuntar
los géneros de estimulos, he anticipado la afirmativa: el mo-
nismo fisiolégico contemporaneo 1o niega. Segfin él, la sen-
sacion, producida de un modo enteramente mecanico, sin
intervencién de ninguna actividad libre, es la tesis fecunda
de donde dimanan, por evolucidén 6 por diferenciacidn, el
eonocitiento, el sentimiento, la voluntad, y en una palabra,
todos los fenémenos que denominamos psiquicos. Pero la
experiericia en que el monismo pretende apoyar ‘sus teorias
preconcebidas, lejos de comprobarlas, las. desautoriza. Basta
considerar:—1.° Que la sensacién no es una consecuencia
necesaria y fatal de la excitacién, toda vez que si el sujeto
se halla distraido, si no atiende 4 la impresidn, le pasa ésta
desapercibida, y la sensacién no se produce, ni por tanto la
percepcion; sin contar ain’ con que multitud de sensaciones
pasan inadvertidas en la vida comiin, hasta que una casuali-
dad 6 la induccién cientifica las descubre 4 un observador
adornado de dotes especiales, como ha sucedide, por ejemplo,
con la descomposicién ‘del sonido en sus partes simples cons-
titutivas, las imigenes accidentales de los objetos, los" feno-
menos.de la mancha ciega & punctum cacum, etc..—2.° Que
para que la sensacién se corresponda exactamente con la
excitacién, ha de efectuar el sujeto una interpretacidn libre
de los datos aportados por ella, distinguiendo la parte debi-
da 4 la causa excitante y la debida 4 si propio; que en esta
interpretacion puede equivocar el valor y significado de esos
‘datos, 6 sea, su relacién de esencia 6 de semejanza con los
datos ideales; y que para evitar todo error 6 rectificar la sens
sacién, ha menester repetir la excitacién, 4 fin de aclarar
su centenido, é completarla con otra {i otras recibidas por
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organos distintos : tal acontece, por ejemplo, con la aparien-
cia de quebrado con que se presenta 4 nuestra vista un obje-
to parcialmente sumergido en el agua, con las impresiones
vivisimas que ciertas personas sienten y localizan en la ex-
tremidad de miembros que les han sido amputados, con la
ilusion del que va en un tren y le parece que postes y plantas
y pefiascos y el suelo todo desfila en precipitada fuga por
delante de él, y 4 este tenor con todas las llamadas “ilusio-
nes de los sentidos” :—3.° Que, por esto, una misma excita-
cién puede provocar sensaciones diferentes, 6 una misma
sensaciéon distintas percepciones, en diversos individuos, y
aun en un mismo individuo cuando se afecta de ella en dos
tiempos consecutivos; asi, una luz nos parece mas & menos
intensa, segiin el grado de iluninacién del medio en que nos
halldbamos antes, 6 segin el grado de irritacién, de debili-
dad 6 de salud del 6rgano de la vista:—4.” Que, por el con-
trario, excitaciones diferentes pueden dar por resultado sen-
saciones iguales, en varios individiios simultineamente, en
1n mismo individuo consecutivamente, segitn el estado de
animo, de salud, 6 enfermedad corporal, etc.:—g5.° Cuando
el fendémeno se repite, si la excitacién consetva su misma in-
tensidad, la sensacién mengua; si la excitacién crece, el au-
mento dc la sensacién no es proporcional al de la excitacion,
—Conclusién: no es la sensacién un fendmeno puramente
fisico & 6rganico: no es el cuerpo quien la determina, quien
la percibe y quien la contesta en el-movimiento: interviene
err ella un factor personal, que no es el objeto excitante, ni
el aparato nervioso, ni una resultante de ellos 6 de su accibn.
Entre los hechos orgénicos 6 corporales y los hechos de con-
ciencja, existe relacién intima, pero no identidad. Al hecho
de la sensacidn concurren dos elementos, dos actividades:
tma fisica, necesaria: otra espiritual, libre; no encadenadas
de un modo fatal. sino discontinuas, 4 punto de poder la
una contrariar y aim anular la accidon de la otra. Ese factor
‘personal es una sustancia regida por leyes propias, diame-
tralmente opuestas 4 todo lo que sea puro mecanismo: tieng
facultad de elegir, y por tanto; espontaneidad. Existe, por
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consiguiente, todo un mundo de fenémenos independientes
del cuerpo, y cuya iniciativa y determinacién compete de
pleno derecho al espifitu; sin que obste 4 esto el que esa ac-
cién original del espiritu haya de encarnar en las activida-
des corporales & engranar con ellas,

Las células nerviosas poseen una propiedad paralela y co-
rrespondiente 4 la e$pontaneidad del espiritu: la de poder
obrar en concepto de centros “de reaccién independiente”,
como dice Maudsley, sin excitacién inmediata del exterior
ni del cuerpo: 1.°, por efecto de una idea 6 de un recuerdo
que stbitamente aparece y cruza por nuestro espiritu, y de-
termina un movimiento reflejo 6 casi reflejo, 6 el funciona-
miento activo de ganglios, glindulas y misculos; por ejem-
plo, la“idea de un manjar provoca una secrecién salival y
contracciones del estémago, & como suele’ decirse, llena la
boca de agua; la idea, aun imaginaria, de un peligro que ha
podido correr una persona querida, inunda de ligrimas los
ojos; la idea de una injuria enrojece el rostro, frunce las ce-
jas, crispa los pufios; la idea 6 el recuerdo de una hermosu-
ra provoca un acceso de pasion amorosa; el recuerdo de un
bien perdido nos arranca un suspiro involuntario, etc.:—
2.°, por efecto de un movimiento libre del espiritu 6 de un
acuerdo deliberado, como cuando se determina uno a hacer
un viaje y se pone en camino, 6 4 fundar una asociacién de
beneficencia y redacta sus bases, .6 cuando el filésofo, el
poeta‘() el politico dan vida interiormente, por impulso di-
recto y espontineo del espiritu, & sus gigantescas concepcio-
nes. También aqui interviene como factor principal la fan-
tasia. El espiritu se hace intimo de sus propios estados y
mudanzas, y de las necesidades que llevan envueltas, asi
como de las ideas que trata de hacer efectivas en el mundo
exterior, tepresentdndoselas corporalizadas err forma de len-
guaje, de sonidos, de lineas y planos, de constituciones, de
caractéres y personajes, etc. Y en esa misma fantasia va re-
c¢ihiendo én viva representacién los actos externos con que
va dando realidad al plan de accién concebido interiormente,
haciendo mis concreta, més definida, més individual, la
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anterior imagen, y acaso imprimiendo impulso diferente (en
fuerza 6 en direccidén) 4 la actividad.

Asi se cierra el ciclo psico-fisico iniciado en la ‘direccién
centrifuga. Que en él se cumplen las mismas reacciones ner-
viosas que en el precedente, lo acredita, entre otros hechos
de experiencia diaria, el de que, 4 las veces, por efecto de un
trabajo de meditacién profunda & de deliberacién interior,
llega ésta a revestir caracteres de enconada lucha de moti-
vos, & punto de perder el sujeto el dominio de si mismo y
convertirse en teatro de espantosa tragedia, cuyo desenlace
es 2 menudo una catastrofe, el suicidio 6 el asesinato(§ 28).

20. El habito individual.—He resumido en breves.
términos el proceso psico-fisico en sus dos formas centripe-
to-centifuga (desde la periferia del cuerpo hasta el cerebro,
—sensacion,—y desde el cerebro hasta la periferia,~—movi-
miento). y centrifugo-centripeta’ (iguales carreras en orden.
inverso). Esa doble conmocién del aparato neuro-psiquice.
rompe el equilibrio estable de la sustancia nerviosa, despier-
ta su fuerza latente haciéndola efectiva, causa en ella, por
acciones fisico-quimicas no bien conocidas, una alteracion
molecular tanto mas profunda, cuanto més vivas han sido
la impresion y el impulso, y se determina, como consecuen-
cia de esto, en las capas corticales del cerebro, en la medula
espinal y en los nervios transmisores tna disposicién especial
de las células y fibras nerviosas lo que podriamos denomi-
nar una linea de vibracién vy de reaccion, correspondiente
4 1a accién y 4 la vibracidon del medio ambiente que ha pro-
vocado la impresién, y 4 la del hecho material con que la
ha ‘contestado el alma. Si la impresién cesa y el hecho se
extihgue, Ta sustancia nerviosa se recompone, se reintegra,
como diria Herzen; se restituye 4 su anterior estado, reco-:
bra el equilibrio perdido, y la linea de vibracién se borra.
Pero si, por el contrario, la impresioén: y el hecho se repiten
una y otra vez, la sustancia nerviosa se acomoda con la nue-
va disposicién molecular, se adapta al estado de desequili~
brio resultante, y la linea de vibracién se fija, causa estado.
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Desde este momento existe una predisposicién y una facili-
dad extraordinaria para aquel orden de fendémenos: la mas
leve impresién de ese' género llega al cerebro sin tener que
vencer apena$ resistencia (1): la sustancia nerviosa vibra
como antés, pero con una excitacién menor: el alma recibe
el eco de la impresion en el cerebro, y mediante el cerebro y
la medula dorsal y los nervios, comunica el impulso 4 los
musculos, casi inconscientemenite: hasta los miisculos han
adquirido mayor aptitud para el género de contraccién que
corresponde al hecho repetido; y por consecuencia de todo
esto, el acto se ejecuta como por si mismo, casi mecanicamen-
te. E1 primer hecho dié ley 4 los subsiguientes, y el alma no
mecesita ya deliberar acerca del. fin é de la necesidad /mani-
festada en la exitacién ni de los medios mas apropiados para
satisfacerla: la primera vibracién abrié surco y camino 4 las
posteriores 4 través del aparato nervioso, y no necesita ya
éste gastar fuerza ni tiempo en desequilibrarse y reintegrar-
se como al principio. El alma ha aprendido el hecho y lo di-
rige ya casi sin atender 4 €l: el hecho se ha estereotipado ma-
terialmente en el organismo, se ha hecho habitual, y por de-
cirlo de una vez, usando la frase consagrada por la tradi-
cién y la sabiduria de los pueblos, se ha hecho segunda na-
turaleza (§ 42).

He dicho que la “linea de vibracién y de reaccién” abraza
todo el circuito psico-fisico, asi los nervios como los centros:

(1) Puede llegar 4 no opomerle la sustancia nervigsa -ninguna
resistencia, por tratarse de una impresién de tracto continuo; y en-
tonces, la impresién no encuentra resonancia en el espirituy, no se
detiene en el cerebro ni causa sensacién hasta tanto que la impresion
cesa: ¢l molinero lega 4 no percibir el ruido estridente que mueve
la miquina cuando funciona, y se despierta, si dormia, cuando la
maquina se para.y el ruido cesa: los que habitan junto 4 una cas-
cada, de tal modo pierden la conciencia de la sensacién que ‘es
causaba al principio. el estrépito de la cafda de las aguds, que lle-
gan 4 sospechar si el agua ha cesado de caer, hasta que les persuade
de lo contrario el sentido de la vista,

Cuando se producen simultineamente dos impresiones de un mis-
mo género, pero desiguales en fuerza, la linea de vibraciéon de la
menor se incorpora y absorbe en la de la mayor, y la impresion
eorrespondiente no se produce: v. gr.,, la luz del sol anulando la
de un ‘reverbero y la de las estrellas: el sonmido de las campanas
3 vuelo ahogando la voz del campanero, etc,
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ahora debo afiadir que, cuando se hace desaparecer el cen-
tro cerebral correspondiente 4 un género determinado de ac-
tos habituales, la experiencia adquirida que se habia acumu-
lado en él, se pierde, y las impresiones recibidas no se tra-
ducen ya en sensacién ni determinan un acto; pero como la
linea de vibracién no se ha borrado con eso del nervio afe-
rente ni de la medula, recérrela la impresién, derrimase por
el cerebro, se localiza al cabo de algin tiempo en un punto
de su periferia, y es como si hubiera hallado un nuevo érga-
no en lugar del que se extirp6: entonces el habito reaparece
gradualmente: Lewis cita el caso de un perro en quien se
practico el lavado de] cérebro para despojarto de su capa cor-
tical:” uno de log habitos individuales 6 adquiridos que el
animal perdi6 4 consecuencia de la operacién, lo fué reco-
brando al cabo de pocos dias. A este mismo orden de fené-
menos ha de referirse el hecho de la regeneracion de ciertas
funciones sensitivas que cesaron por efecto de la extirpacion
de los centros corticales respectivos (1); si, por ejemplo, se
destruye el pliegue curvo 6 gyrus angularis de uno de los dos
hemisferios, queda ciego el ojo del lado opuesto, pero 4 las
veinticuatro horas principia 4 recobrar la vista. Sin duda.
la propagacién de las vibraciones del nervio aferente 6 cen-
tripeto al cerebro, abre en éste un nuevo camino a las im-
presiones de aquel género, y persistiendo, determina en él
un.punto de localizacién mas apto que los demés para hacer
funciones de centro reflector.

De este modo, mediante esas “lineas de vibracién?”, des-

(1) Reapariciébn que no se explica clara y satisfactoriamente por
1a lJamada “ley de la sustitucién”, tan rudamente combatida por
David Ferrier, en virtud de la cual, una funcién pasaria de un or-
gano 4 otro; ni menos por una supuesta accién compensadora en-
tre 'los centros homélogas de uno y otro hemisferio, 6 por una
acumulacién de funciones en los centros que quedan, hipdtesis que
Ferrier patrocina, pero que los hechos desmienten; ni; como opina
Lewis, porque la funcién hava sido méramente perturbada y sus-
pendida por efecto de 1a  abolicién del centro cortical, y que des-
aparecida la pasajera .perturbacién, la funcidn reanude sus iriterrun}-
pidas manifestaciones, lo cual envolveria la negacién de-las locali-
zaciones cerebrales, 6 la ausencia. de drganos & centros especiales
en el “cerebro.
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ciende 4 ser en buena parte automdtico lo que en un prin-
cipio fuera consciente y reflexivo: los movimientos volunta-
rios se ham convertido en Un automatismo secundario, segun
¢l tecnicismno de Carpenter. Asi, cuando periédicamente nos
dirigimos 4 un lugar por un mismo camino, llega un dia én
que nos encontramos en el sitio acostumbrado tan sorpren-
didos como si hubiésemos sido llevados 4 é]l durante un sin-
cope, sin darnos cuenta de que hayamos formado resolucién
de ir, ni de que hayamos recorrido los lugares que de aquél
nos separaban, y tal vez habiendo formado intencion de ir
a otra parte. El sabio.que encarna en los hechos de la vida
comun, practicandolos, los principios 4 cuyo conocimientn
ha llegado por reflexién cientifica, los ejecuta sin razonarlos
ya, sin darse cuenta del fundamento de su bondad y de su
necesidad, y acaso ni siquiera de que los ejecuta: asi se hace
la ciencia sentido comtin; asi la ley se hace costumbre y se-
gunda naturaleza. El misico que ejecuta una pieza apren-
dida por él después de una labor paciente y reflexiva, lo hace
poco menos que automaticamente, como .si estuvieran gra-
badas en sus dedos las frases musicales, y los dedos fuesen
movidos por un delicado artificio de ruedas dentadas. Otro
tanto puede decirse del telegrafista en el uso del manipulador,
del escribiente que escribe al dictado, etc. El artesano, la
hilandera, el tejedor, el sastre, el carpintero, etc., una vez
terminado el aprendizaje de su oficio, lo ejercen también
casi mecanicamente como si las reglas técnicas se hubiesen
hecho ley fisica en sus brazos y dedos. Asi, el misico y €l
artesano, mientras ejecutan su obra, pueden estar hablando
sobre astinto extrafio 4 ella, 6 pensando en algo que embarga
su mente: el sabio puede estar meditando nuevos principios
mientras practica los primeramente investigados y descubier-
tos. Parece como si el alma se ausentara del hecho, por ser
innecesaria en él su intervencién; pero, aunque pasivamente,
y como espectadora més & menos distraida no deja de asis-
tir nunca, para constituirse de nuevo momentineamente en
directora activa, cuando la accidén se ha desviado d= su recto
camino, cuando el sujeto, pianista, lector 6 artesano, se han
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equivocado. Asi tambien, el hombre 6 el animal adultos cami-
nan sin experimentar la sensacion del equilibrio; pero si por
cualquier accidente 6 por distraccion llegan a perderlo, re-
cobran instantaneamente la conciencia de esa sensacion, y eje-
cutan los movimientos necesarios para evitar la caida 6 le-
vantarse,

21. El habite especifico: instinto.—Cuando domi-
na un solo género de actos, ocupando, en forma de tracto
continuo y uniforme, toda la vida, la linea de vibracidén co-
rrespondiente se hace mas y mas connatural: transmitida por
herencia, las primeras generaciones manifiestan una propen-
si6n inhata y una aptitud especial para imitar 6 reproducir
aquellos mismos actos, y acaso una ineptitud 6 incapacidad
relativa para los demas: agregandose a la predisposicién in-
génita la accién y experiencia individual, la huella que dejan
en el aparato nervioso se hace mis y mis profunda, hasta
que, por ultimo, la estampacién es definitiva, y lo que al prin-
cipio fuera acto consciente y después habito individual, se
trueca en habito especifico; lo que fué una segunda natura-
leza, en naturaleza primera y coesencial. Y de igual modo
que lo voluntario desciende: 4 ser instintivo, lo instintivo, o
su vez, degenera en reflejo, haciéndose mas y mas automati-
co; que es lo que explica, en sentir de Delboeuf, la admirable
finalidad de los movimientos. reflejos. Asi se han estereoti-
pado ciertos actos & ciertas artes en determinadas especies, y
se han hecho. caracteristicos y privativos de ellas; las celdillas
hexagonales de la abeja, las telas radiadas de la arafia, los
diques del castor, el capullo del bombix, el nido de la oropén-
dola, el canto del ruisefior, la emigracién de la golondrina,
el arte de nadar del pato, la esclavizacion de sus semejantes
y la préctica regular de la guerra por la hormiga, las colonias
de pblipos hidrarios, la asociacién espontinea del cuclillo in-
dicador con e] hombre para la recoleccion de miel silvestre,
etcétera. Actos instintivos, casi totalmente automaticos, in-
crustados, por decirlo asi, en los dominios dé la actividad
refleja, pero en los cuales, no obstante, se manifiesta la pre-
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sencia del espiritu no bien varian las condiciones del medio,
y tiene que efectuar el individuo una adaptacién. especial de
sus facultades innatas. De esta suerte ha podido acumularse
y fijarse por seleccién y por herencia la experiencia adquiri,
da por muchas generaciones, y hacerse mecanico lo que al
principio fué libre y reflexivo, Asi como el cuerpo de los
animales no responde por igual, en todos los puntos de su
periferia, 4 todo género de excitaciones, 4 sea, de vibraciones’
del medio ambiente, sino que hay puntos en él mas sensibles
4 unas que A otras, y precisamente 4 causa de esta heteroge-
neidad ha podido diferenciarsé en 6rganos especiales de im-
presiones visuales, actisticas, olfativas, etc.,~-de igual suerte,
el reino animal, que es como un cuerpo mayor, compuesto
de protocélulas discontinuas, se especifica, haciendo qué cada
especie sea organo muy sensible para un género de excitacio-
nes y muy hibil para un género de hechos, y refractaria ¢
incapaz para todos los demas.

La transmisién, por generacidn, de los hébitos individua-
les, 6 mejor dicho, de las disposiciones, aptitudes y tendencias
adquiridas mediante ellos, se cumple en el humano linaje lo
mismo que en el reino zooldgico, y es un hiecho admitido por
el sentido’ general de los pueblos (1) y comprobado por la
observacién cientifica. Aquel diminuto embrién de donde
nace por evolucion el hombre, es una como sintesis, tuna. como
resultante de la vida y caracter de sus antepasados. Nadie
duda que, en circunstancias ordinarias, se hereda el talento,
la genialidad 6 el carécter, la figura, y hasta la conciencia
moral : adquiérese por la sangre, y se respira en el hogar
durante los primeros afios de la vida, una predisposicion,
un impulso nativo hacia el bien 6 hacia el mal, en diverso
grado, 6 un sentimiento de indiferencia entre el bien y el
mal; y asi vemos que en unas familias parece haberse vin-

{1) Como en estos adagios: De tal padre, tal hijo.—En- casa de
alboguero, todos son albogueros—Cabra por' vifia, cual la madre
tal la hija—Y.o que la Naturaleza da, nadie lo borrard—Lo que en
la leche se mama, en la mortaja sale—Qui est boitx cuant neix,
mai ne guareix; etc.
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culado la ciencia, en otras el arte, en ésta la virtud, en aqué-
llas el crimen, Viene todo hombre 4 la tierra dotado de un
cierto grado de energia moral, de sentimiento estético, de
potencia intelectual, de espiritu.de justicia, de habilidad
para el cultivo del derecho: el poeta nace, nace el orador,
nace el sabio, nace el santo, y de igual modo nacen el cri-
minal y el ignorante: un idiota no engendra genios, ni san-
tos un criminal 'empedernido. Hoy no es licito ya dudar
que si pudieran aplicarse los procedimientos de la seleccién
artificial 4 la especie humana,-el derecho, la ciencia, y en
una palabra, la humanidad, progresarian mucho mais rapi-
damente que al presente. Es cierto que, virtualmente, la
razén es igual en todos, pero se individualiza por una mul-
tiplicidad de circunstancias que hace que no todos juzguen
del mismo modo acerca de los caracteres de las relaciones
humanas, 6 sobre lo absoluto de tal & cual fin, 6 sobre.el
valor moral de los medios con relacién 4 él. Dos nifios colo-
cados en circunstancias idénticas, dan frutos diferentes,
porque han heredado de sus padres cualidades desemejan-
tes (§ 28).

¢ Por qué, pues, si existe y obra €l instrumento (la transmi-
siont hereditaria), no causa en la humanidad los mismos
efectos qué en el mundo animal? ¢ Por qué no se perpetiian
las disposiciones hereditarias, ni se transforman los habitos
individuales, buenos & malos, en habitos especificos, en
instintos ? sPor qué fallece tan & menudo la ley organica, y
el descendiente de una dinastia de sabios es acaso un idio-
ta; y el de una dinastia de agudos y discretos politicos, un
‘hechizado é un demagogo; y el de un linaje notado por
su perversidad hereditaria, un hombre modelo de virtudes?
—Multitud de causas, dificiles de reducir 3 sistema, con-
tribuyen 4 este resultado. Apuntaré algunas:—1." La mis-
ma naturaleza humana, que es por excelencia armoénica: el
hombre representa en el mundo de los seres inteligentes lo
que en el cuerpo el sentido total corpéreo (1): papel de

(1) Sensus vagus, de Kant; sentido vital, orgénico & interno, que
dice Ribot. N
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organo. smﬁetmo ‘capaz de 'todo genero die‘ S‘chlOl‘le’S, apto
para todo lindje de actos:<2." La ;berscmalzd d- al revés-de
lo-que ‘en los. amrnales se observa, es en ‘el*hombre mucho
‘més poderosca el elemento personal que el especmco, -y su
Wida:“miucho mas ~compléja. en relacmnes e ‘mas mudab'

n1enc1as que se 1mpone‘n “coti fuerz
'neran en rutma, t-an automanca. co

13
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de los habitos individuales en instintos, es la reflexién, ob-
jeto del parrafo siguiente,

22. Acclon inversa: la reflexion.—La reflexién se
contrapone diametralmente al habito, asi en su modo de
obrar como en’ sus resultados. Definela Giner diciendo que
es aquella “actividad de la conciencia mediante la cual cada
sujeto vuelve sobre si para recibir en su espiritu individual
lo quée en su ser mismo ya existe.” En-razén de su destino,
és el instrumento mediante el cual se transforma la activi
dad instintiva, habitual y semi-automatica en actividad vo-
luntaria y plenamente consciente, la de sentido comin en
artistica, y acaso la reflejo-espinal en instintiva 6 en otra
de grado superior. Merced 4 ella, entramos en posesion de
rosotros’ mismos, y afirmamos nuestra personalidad, sobre-
poniéndola 4 todo elemento especifico que la“herencia haya
depositado en nosotros, 6 que nosotros hayamos adquiride
por el habito. El problema, desde el punto de vista de la
Psico-fisica, se reduce 4 borrar 6 anular la linea de vibra-
cidn nerviosa que corresponda al acto inconsciente (como
se dice ahora) que se trata de hacer reflexive., Segin sea
la naturaleza de éste, asi obrard en una 1 otra forma la
reflexion:

1.° Proyectando directamente su actividad intelectual,
moral y afectiva, sobre la propensién instintiva 6 habitual,
quebrantard primeramente la fuerza del acto responsivo de
la excitacién, ird atrofidndola paulatinamente, y por dlti-
mo, impedird del todo que estalle, determinando al par
una linea de vibracién voluntaria que, frecuentemente ejer-
citada, causard estado, se hard segunda naturaleza, y sera
como el 6rgano de una propensién nueva. Aquellos movi-
mientos instintivos (§ 1¥), stbitos como -el rayo, que pa-
recen totalmente independientes de la voluntad, a punto de
haberlos confundido algunos con los actos reflejos, la vo--
luntad -llega & subyugarlos con el arma poderosa de la re-
flexién, y sobre sus ruinas se alza y resplandece el heroismo
del soldado, la continencia del asceta, el respeto a4 la pro-
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piedad del mendigo, la abnegacién del maértir, la sangre
fria del duelista 6 del suicida, la presencia de espiritu del
vardn fuerte 6 del hombre culto y experimentado en 10s
azares de la vida.

2.° Alejando durante algun tiempo el objeto que. causa
la impresiém, 6 absteniéndonos de él, el aparato néuro-psi-
quico se desacostumbrari de ella, y la. linea de vibracion,
con el desuso, se borrars, como se borra al cabo de algtn
tiempo una senda que no se transita. Cuando un escri-
tor ha leido muchas veces la obra literaria que acaba de
producir, queda incapacitade durante algan tiempo para
proponérsela 4 si propio como objeto de estudio y de critica,
y consiguientemente para corregirla: parece que la tiene
estampada doquiera en la retina, en los nervios, en el -cere-
bro, que ella y su autor son uma cosa misma, que no en-
contrando plano de incidencia donde reflejarse, no llega #
producir una sensacion bastante clara para que el alma dis-
cierna con precisién las cualidades de la obra, ya objetivada:
en tal estado, lo mismo que en el caso del ruido de la cas-
cada. é del molino, lo procedente es hacer cesar la impre-
sibn durante algin tiempo, para que el aparato nervioso:se
restituya 4 su primitivo equilibrio, y calmada la vibracién
automatica de la sustancia nerviosa, se¢ haga lugar la refle-
xion, y pueda reaparecer la obra ante su autor como algo
cbjetivo, distinto de €1, y él juzgarse 4 si propio en ella.
Es una de las razones que justifican el tan sabido precep-
to de Horacio: nonum prematur in anmum. "

3:° Cuando se trata de una sensacidén muy intensa 6 muy
habitual, que provoca de un modo casi irresistible 4 14 ac-
'cién (v. gr., el hibito de fumar tabaco 11 opio, de beber li-
cores alcohdlicos, etc.), la voluntad no puede triunfar de
una vez, sino por grados. Existe cierta repugnancia en el
aparato nervioso para romper las lineas de vibracién trilla-
das.de largo tiempo: el sujeto tiene que hacer violencia &
su caricter: el espiritu tiene que luchar ahincadamente con-
tra propensiones que han adquirido la fuerza de una ley
fisica: la reflexién tiene que ser muy intensa y sostenida;
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fa veluntad, fhuy emérgica; y los pueblos incapaces ‘de ella
sitelen, pot esto, rechazar las innovaciones, si el legislador
no esta adornado de muy exquisito arte para ‘escalonar las
reformas; y por igual razém, suele hacerse ineficaz la en-
mienda de um individuo que ‘de buena fe la intenta, si el
habito vicieso no es atacado pot grados, debilitindolo, atro-
fiandolo lentamente, en la forma (que insinfia Bacon.

4.° La reflexion es tambien la escala por donde se ‘as-
ciende desde la actividad de sentido comiin a4 la artistica.
Ya recordaremos que el principal distintivo de una -y otra
s¢ resume en esto: la actividad artistica ‘es sistematica, ple-
ha, y por tanto cierta de su verdad: la vulgar 6 comin es
insistemitica, deficiente, y—aun en el caso de ser verdade-
ra—incierta. En ésta, la percepcién del objeto es menos
“clara; la union del sujeto con ¢€l, menos intima; y por esto,
10 lo- dofnina, lo ve tan sélo en uno 1 otro ‘de sus aspec-
tos, pasandole desapercibidos las ‘demas, -6 bien! los atiende
todos, pero inorganicamente, por haber alterado el ordeén
'de. los factores que constituyen su ‘trama interior, @ ob~
sérva el orden jerarquico y organico de -esos factores, pero
equivoca la proporcién y la naturaleza de los medios apli-
cados 4 cada unorintroduce; en suma, un elemento subj’ét‘i-
vo, que perturba en mas & en menos la ‘acciéon de las leyes
‘objetivas fundadas en la maturaleza esencial -del fin que
se trata de cumplir. Asi es que en el hecho se observa, siem-
pre que falta 6 qué sobra algo, que es una traduccién, si,
del objeto factible, pero traduccién parcial, relativa, de-
formada por elementos iriconexos, ¢ por una falsa posicién
de su1 esencia; que ¢l objéto ha quedado intacto 'en una.-é
en ‘otra relacién; que no hay proporcionalidad ni equilibrio
entre las partes, ni subordinacién de todas ellas 4 la uni-
dad del objeto; que hay unidad, si, pero sustancial tdn
sélo, invisible, latente, amorfa, no traducida .al éxterior,
ni eficaz para producir convicciéty plena y absoliuta, Ahora
bieni: la reflexién ejerce una doble. funicién:—1.° Con res-
pecto 4 las obras 6 productos del sentido ‘comin, la acti-
vidad reflexiva los swbli'ma,.reelalﬂoré;n'd'olo‘s, purificindolos,
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condensandolos, y los eleva & categogia de obras artisticas:
el saber, de-sentido comin se hace ciencia; la costutnbre
juridica, ley 'y codige; la leyenda popular, poema; la vaga
creencia, teogonia.—2." Respecto del agente mismo, la re-
flexién exalta su persenalidad individual y eleva sus fa-
cultades 4 un grado supérior de potencia: reflexionando,
se apodera el individuo del ideal que lleva demtro de sj,
y mediante €l, se educa 4 st propio y se redime de las im-
perfecciones que como sujeto finito histérico lleva: adheri-
das: atraviesa las fronteras de la vida comum, y se erige
en legislador y Jefe de pueblos, 6 en profeta, érgano divino
del sentimiento religioso, 6 en ecientifico, intérprete vivo.
de la razdn, 6 en poetd, sublime condensador de la belleza
que resplandece en la naturaleza y en la ‘historia. Sin ese
puente de la reflexidn, jamas saldriamos del estado comiin
de conocer, de sentir 6 de obrar: viviriamos perpetuamente
en un estado precientifico de conocimiento, en un estado
r'a_ps_édico de arte, consuetudinario de derecho, y legenda-
ric 6 mitico-religioso.

‘No me atrevo 4 decidir si existen grados rudimentarios,
y para nosotros imperceptibles, de reflexién, que alcancen
4 transformar la actividad refleja en actividad instintiva &
en otra forma superior. Pudiera traer a la memoria el
ejemplo de algunos individuos que lograron subordinar 4
su voluntad, entre otros, los movimientos de dilatacién y
de contraccion del corazén; pudiera hacer valer los distin-
tos efectos que cansa la extirpacién de los centros motores
cerebrales en los animales adultos y en los recién nacidos;
pudiera teorizar, fundindome en razones de analogia, y
acogiéndome 4 la filosofia hartmaniana de lo inconsciente
y demis hip6tesis concordantes; pero seria aventurado en
el estado actual de la ciencia cuanto dijera, y vale mas una
nbstencién prudente que una conclusién incierta € insegura.

23. EIl progreso por la reflexién y por el ha-
bite..—Basta con esto para que se comprerda cdmo la acti-
vidad desciende, ‘mediante el habito, de artistica 4. comin
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¢ instintiva, y acaso 4 refleja, ganando en grados de automa-
tismo:; y como, por el contrario, asciende, inediante la refle-
x16n, desde instintiva y habitual &4 comfin y artistica, garian-
do en grados de libertad. Hay, pues, accién y reaccién de
uno sobre otro extremo, continua, incesante: y 4 esta feli-
cisitna combinacién de dos acciones contrapuestas, se debe
el progreso en la humanidad. Piensan unos que el Espiritu
pasa del estado de inconsciencia al de conciencia, y pro-
gresa desde lo especifico 4 lo individual, desde el instinto
hacia la reflexién y el arte: opinan otros, con Delboeuf,
por el extremo opuesto, que se va de lo consciente 4 lo in-
consciente, que la inteligencia progresa hacia el instinto y
el automatismo, y no viceversa. Tanto los unos como los
otros estin en lo cierto en lo que afirman, pero no tienen
razén en lo que niegan. El progreso se cumiple en esa do-
ble direccién. Lo que el instinto adivina y el sentido comfin
ttaduce en sus hechos, la reflexidn cientifica lo depura, lo
sublima y lo sanciona con el sello de su autoridad, ennoble-
ciendo y haciendo mas racional, mis humana la vida. Lo
que la reflexidén cientifica descubre, el habito lo imprime
‘en el organismo, lo mecaniza en €l uso comin, haciendo
menos penosa, mas facil la vida, y dejando en libertad al
pensamiento para que se dedique & procurar nuevos progre-
sos. El habito hace del hombre una especie de fondgrafo o
de libro abierto, compendio de toda la historia, en cuyas
paginas va fijando y estereotipando sus adelantos y per-
feccionamientos: la reflexién es como la fuerza evolutiva
que impide que el libro se cierre, que los tipos se inmovili-
cen, que las costumbres se hagan rutina ¢ instinto, y al pro-
pio tiempo, la fuerza plastica que realiza sin cesar nuevas
conquistas, descubre nuevos horizontes, y entrega nuevos y
cada vez mas perfectos materiales al habito y al sentido
comfin, para que enriquezcan con ellos nuevas paginas del
libro eternamente perfectible de la vida humana (§ 49).

24. Actividades parileuiares que concurren
4 la producciom del hecho: comocimiento: semti-
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miento: voluntad del derecho.—Hemos estudiado “ia-
actividad- informadora del hecho juridico unitariafiierite,
como ‘actividad -continua, homogénea. Pefo-el analisis-des-
cubre en ella variedad de procesos y de’ furiciones; ‘encuen-
tra que su accién se manifiesta en diversos momentos,- que
en cada uno de ellos obra de un modo diferente, y que la
sensacion resultante, ya proceda de impresion exterior 6 de
estimiilo interior; afecta diversamente al sujeto, . determi-
nando -en él un conocifniento del abjeto, & una pasién Hacia
€1, 6 las dos cosas & un mismo tiempo en grado igual é des-
igual. Existe, pues, una verdadera diferenciacién interior
de la actividad juridica en funciones 6 procesos, correspon-
dientes 4 las diversas modalidades en: que se despliega la
conciencia.

La simple relacién de presencia del objeto (ideal 6 sen-
sible, sustancia .6 energia) en el-sujeto, constituye el modo
de intimacién 6 de conciencia que denominamos conocimien-
to: relacién de distincién y de sustantividad, en que el co-~
nocedor se hace conscio del objeto cognoscible, permane-
ciendo como enfrente de él, y de €l independiente—El otro
modo de intimacién de los objetos es el sentimiento, en que
la relacidn desaparece  por confusién de sujeto y objeto en
un término finico, por una como absorcién total dé uno en
otro, que incapacita al primero para distinguirse del segun-
do. La actividad, en cuanto conscientemente se dirige 4
hacernos presente la realidad cognoscible, se denominapen=
sar;en cuanto se. dirige 4 hacernos amable esa misma reali-
dad y & convertirla en esencia nuestra, se dice semtir. El
conocimiento y el sentimiento son condiciones previas de una
tercera funcién de la actividad, sintesis y resultante de ellas,
¢! querer, por ciiyo ministerio €l sujeto se hace conscio de
la realidad en cuanto factible, como algo potencial conocido
ya y amado, que debemos realizar: a esa relacién de fina-
lidad en que nos proponemos obrar en determinada direc-
cién para corseguir determinado objeto, la denominamos
voluntad. Por todos estos procesos ha de pasar necesaria-
mente la actividad, para llevar 4 cumplido efecto el hecho
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juridico: todos esos tres modos de-la comnclencia ham de en-
trap en juego para respomder 4 la semsdcién com un hecho
plenamente racional. No basta el simple conocimiento para
mover la voluntad, pues 4 veees comocemos la neeesidad de
obrar-y la bondad de la obra relativamente 4 alguno de
nuestros fines, pero nos falta amor é interés hacia ella, y
nos dejamos vencer 4 las solicitaciones de la pereza; mi
es suficiente el mero sentimiento, pues 4 menudo sentimos
ardiente inclinacidn por un objeto, pero ignoramos las re-
laciones .en que esti constituido, y no puede recaer sobre
él una resolucion concreta y definida; ni bastan tampoco
para la mccion el conocimiento y el sentimiento, pues a
las veces nds hallamos duefios de la presencia del objeto
factible y nos penetramos de él, pero nos. falta decisién y
energia Hegado €l momento del obrar. Al hombre ilustrado,
pero inmoral, sirvele la instruccién para sustraerse 4 la ac-
ci6n de 1a ley penal y conculcar impunemente el derecho: el
hombre virtuoso, que siente y ama el bién, pero carece de
arte y de prudencia para realizarlo, comete con la mejor in-
tencién las mayores injusticias, y en sus manos se arruinaf
los mis sagrados intereses que le estin confiados. Una so-
phocracia, un gobierno de sabios sin virtud, atestados de ex-
celentes planes politicos, pero sin animo de ejecutarlos, se-
ria tan desastroso como una asamblea de santos, llenos de
buena voluntad, prestos al sacrificio, pero extrafos al arte
de gobernar € incapaces de guiar al pueblo por los derrote-
ros del progreso.—En realidad, en todo acto juridico con-
curren siempre jumntas las tres actividades, el conoctmiénto,
el sentimiento y la voluntad, por el caracter de unidad y de
simplicidad de la conciencia, de la cual son estados y de-
terminaciones; pero no siempre concurfen guardando su
debido lugar y en ordenada proporcién; 4 las veces, se man-
tienen en desequilibrio, predominando, ora la una, ora la
otra, y dando ocasién a tantos y tantos hechos imperfectos
.6 deficientes, que no logran el fin 4 que iban encaminados
sino de un modo parcial y relativo.

Ahora, como el hecho supone un fin, un medio y una re-
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lacion entre ¢l fin y el medio, cada.una de aquellas tres,
actividades. particulares habra de recaer distintamente so-
bre cada uno de esos tres elementos capitales def hecho; y
asi, ‘el conocimiento serd conocimiento del fin, conocimien-
1o de los medios, y conocimiento del modo practico dé apro-
piar éstos a aquél; y de.igual suerte, no bastard querer el
hecho en general, sific con voluntad concreta, determinada
en razon del fin, de los medios y de la unién .de medios y
fin. Otro tanto ha de decirse del sentimiento. Que no es acci-
dental y de poco momento esta exigencia de razém, se com-
prueba con la c¢xperiencia de todos los dias: asi como, & las
veces, precede, aunque vago, el sentimiento de una mecesidad
al conocimiento claro de la misma, y otras veces se antici-
pa, ésta a aquél, siendo una como condicion preliminar para
su manifestacion, de igual suerte, dentro de cada 'uno de
ellos; se observa que no siempre precede el conocimiento
del fin al conocimiento del meédio, sino que con frecuencia
la oferta del medio se adelanta al pedido de la necesidad:
que, en mas de una ocasion, conocidos el fin y los medios,
el sentimiento ama aquél y repugna éstos; que la voluntad,
y consiguientemente el obrar, se contrapone muchas veces
al conocimiento, y aun al sentimiento, etc., etc..

El primer requisito para producir un hecho jurtdico, es’
que se tenga un conocimiento claro de la necesidad, para
que en vista-de ella y de todo <l conjunto de condiciones
que la caracterizan y distinguen de las demas, pueda com-
binarse el sistemia de medios con que ha de sér satisfecha;
y no asi como quiera, un conocimiento gengral de ella, como
en unidad, sino determinado y concreto de sus partes: €s
preciso estar en ella y en su contenido, discernirla en la
miltiple variedad de elementos que la constituyen, y tener
experiencia clara'y definida de todos y de cada uno. Sin
‘esto, la traza del hecho proyectado serd una idealidad abs-
tracta, un esquema metafisico, en manera alguna el plan
vivo, real, de un hecho. Asi, por ejemplo, sucede con al-
guna frecuencia que grupos de -emigrantes. alemanes con-
ciertan un pactd constitucional, antes ya de salir de la ma-
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dre patria; pero como. estd trazado sin*conocimiento de las
condiciones naturales del pais que van 4 poblar en Amé-
Fica, 16 -bien se han instalado en él, comprenden que tal
pacto é’s"‘"inadaptable 4 'las ‘nécesidades que sienten y 4 los
medios ont que cuentan para subvenir 4 ellas, y se ven obli-
oados a altereu los términos en qiie estd concebido, 6 4 sus-
tituirlo pot otfo. Pio mismo exactamente ha de decirse res-
pecto de 10§’ medios. Cuanto mas perfecto sea el conoci-
miento de ellos, de su existencia, de su naturaléza, de su uso,
tanto mis f4il, completa y oportuha seri la satisfaccion de
la necesidad, ¥ por tanto la produccién del hecho; asi, el
co_merciaﬂt‘e, que hace de la' contratacién el oficio de toda
su vida, encuentra mas facilmente que el que no lo es, ca-
minos para desembarazarse de las trabas que le opone la
ley comiin, y crearse un derecho dé excepcidn; asi, también,
el abogado que ha penetrado las interioridades de la legis-
lacién y conoce la relaciém que une entre si sus diferentes
miembros, los puntos vulnerables que descubre, las cornbi-
naciones de que es susceptible y los recursos que en ella
pueden arbitrarse para rehuir 6 ladear determinado precep-
to, posee una aptitud especial para ensefiar & aquellos que
sienten necesidades fiuevas el medio de satisfacerlas median-
te hechos contra ley 6 fuera de ley, iniciando una costum-
bre juridica. Los mismos jurisconsultos, por su mayor co-
nocimiento tedrico de los medios juridicos, y por su mayor
experiencia de los conflictos ocurridos en la practica, ejercen
un influjo.decisivo en la produccién de los hechos de derecho
internacional, y por tanto, en la formacién del derecho- po-
sitivo mismo, el cual se determina por hechos en reglas
consuetudinarias: citaré en comprobacién, y como ejemplar
caracteristico, los principios que regulan la extradicion (1).

(I) TLa falta de conmocimienta constituye la ignorasicia; su obscu-
rec1m1ento por una idea falsa, el error respecto del fin & de los
medios 6 de la relacién ‘entre el derecho absoluto y-el acto que ha
de ejecutarse, La 1gnoranc1a da lugar a omisiones: el error 4 actos
equwocados, contrarios 4 las prescripciones del derecho. Por esto
alcanzan, asi aquélla como éste, considerable 1mportanc1a en la ciencia
del derectio y en_la legislacitn.
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Pero el hecho no se obra con sélo conocimieiito : com s
raios da lua, nao madurecem as uvas, dice en una bellisima
metéfora el pueblo portugués. Todos conocemos la injus-
ticia de la esclavitud, todos la. abominames como una mons-
truosidad, todos admitimos la urgencia de su abolicién;
pero los dafios infinitos que acarrea no estan 4 nuestra vis-
ta; el grito de dolor de la humanidad, exhalado por boca
del esclavo, no viene 4 herir nuestros oidos y a despertar
en nosotros el dormido sentimiento; y la esclavitud sigue
uno y otro afio, una y otra generacion, afrentando 4 la hu-
manidad y conculcando impiamerite el derecho: también la
América del Norte era abolicionista en el pensamiemto, pero
fué menester que La cabaiia de Tom hiciese saltar la chis-
pa de la indignacién y del horror, inflamase el alma de la
muchedumbre y la apasionase por aquella idea que antes
iluminaba ya las concienicias, pero con una luz palida y fria,
semejante 4 la de la luna. Cuando el sentimiento de la
justicia no se despierta espontineamente, una impresion
)fuerte puede provocar instantdneamente la reaccidn, y el
incendio' se comunica, como por un reguero de pdlvora, a
todo el espirity, y la fiierza que el conocimiento méis claro
no lograba sacar del estado de tensién, se convierte al pun-
to en fuerza viva. Asi, lainicua sentencia de Appio Claudio
y la muerte de Virginia, llevaron al pueblo romano al Aven-
tino y el odiado decenvirato se desplomd, falto de base, y so
bre sus ruinas se levanté potente el tribunado; asi también,
el cruel trato de Papirio contra Publicio, constituido en es-
clavitid por deudas de su padre, promovié una rebelion de
la plebe, que 4 duras penas podia ya soportar el violento é
irritante despotismo del patriciado, y el nexum 6 prenda-
cién corporal contra los insolventes qued6 abolido para siem-
pre.—Un recto sentimiento de la necesidad, junto con un
conocimiento defectuoso gle los medios, 6 con un estado
anormal y violento que los mantenga- sustraidos a la libre
accién del agente, puede provocar la realizacion de. un he-
cho por medios malos é injustos; asi, por €jemplo, en tiem-
po del imperio romano, los naturales de las provincias’ com-
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praban por oro la ciudadania, sobornando 4 los magistrados
del orden inferior: en tiempo de la monarquia absoluta,
las ciudades adquirtan por compra, de los treyes y empera-
dores, el derecho de elegir sus magistrados municipales.
Otras veces, el efecto es otro: sustituir un hecho imperfec-
to & otro imperfecto también, por haber sido falsamente in-
terpretada la necesidad sentida, 6 tal vez confundida con
otra de naturaleza 6 de grado diferente:—asi; por ejemplo.
en estos Gltimos tiempos ha venide &4 comprenderse en todo
Europa que el sistema de sufragio que se usaba antes era
imperfectisimo, perjudicial, y por todo extremo injusto, y
como reaccion natural contra semejante estado de cosas,
la opinién de todas las naciones se¢ ha ido pronunciando &
favor' del llamado sufragio universal; pero por un defecto
de conocimiento, tanto racional como de experiencia, ha
planteado un sufragio individualista y abstracto, no menos
injusto y dafiaso que aquel 4 quien ha venido a4 reemplazar.

He dicho que, 4 menudo, se debe 4 la presencia del me-
dio el que el sujeto se haga intimo de un fin que antes le
era desconocido, que ese fin revista forma de necesidad, y
tal vez que esa necesidad cobre las proporciones de una pa-
siéni avasalladora é irresistible. Notase esto en grande es-
cala cuando un pueblo de cultura primitiva y rudimentaria
se pone en contacto cor otro méas adelantado, por ejemplo,
en la antigiiedad, los cartagineses y romanos con los celtas
de la Peninsula ibérica, los espafioles con los americanos
hace algunos siglos, los europeos con los japoneses desde
hace pocos afios. Ese contacto, que despliega ante la.asom-
brada vista del pueblo infante multitud de objetos, de in-
ventos y de nociones de que: no tenja la mas remota idea,
despierta en &l necesidades nuevas, que no tardan en tra-
ducirse en hechos juridicos diferentes de aquellos 4 que
venia acostumbrado, y las instituciones sociales, que cami-
nan' siempre parejas con todo el conjunto de condiciones en
que vive la saciedad, cediendo al influjo de estas importa-
ciones, de buen 6 de mal grado, y de un modo mas & me-
nos ripido, mas 6 ménos visible, se.modifican radicalmente
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0 se atrofian por grados hasta su total «extincién, Aun ¢n
los actos de la vida corporal se observa esta misma cotres-
pondencia: asi, por jemplo, cuando el cuerpo ha imenester
alimentarse, pero por -cualquier -causa, fisiologica 6 -espi-
ritual, se distrae de ese fin y mo siente ésa necesidad, la
presencia de un manjar, 6 su olor, y aun el simple recuerdo
de él, despierta, per un movimiento reflejo, la excitacién
.en_forma de secrecién salival y -de contraccioneg del estoma-
go. Bien expresa nuestro pueplo -l .influjo de la presencia
-del medio en la produccién del hecho, cuando dice: la oca-
si6n hace al ladron: ojos gque no ven, corazon ‘que no sien-
te: 6 como. decia el pueblo, romano, ignoti mulla cupido.
Lo mismo que €l conocimiento y -que ‘el sentimiento, la
voluntad ha -de ser concreta y determinada para cada uno
de los factores del hecho, y sostenida en todos los momen-
tos de su génesis: faltando alguna -de las wvoliciomes pairti-
-culares -de que se compone todo acto ‘de voluntad, 6 -desma-
yando ésta en cualquiera’ de los momentos del proceso in-
formativo del hecho, €l hecho np se cumple, 6 se cumple de
un_modo imperfecto, irregular y deficiente. No estara de-
imas recordar -que, si bien el acto de voluntad es uha conse-
cuiencia de- aquellos 'dos ‘momentos previos :que hemos de-
nomninado conocimiento y sentimiento, :no -es ‘una -consecuen-
cia indeclinable y necesaria, antes bien, :con frecuencia se
contrapone 4 ellos y resiste sus inspiraciones & sus precep-
tos. La sabiduria popular, en multitud de sentencias, lo ha
proclamado constantemente, haciendo -depender del hecho
final el valor y la significacién de los momentos ‘particu-
lares de la actividad que lo informa, y tiotando la relacion
causal reciproca de unos y otros, y la irracional oposicidn:
‘que ‘4 veces se establece entre ellos: do se rigen por -sola
aficion, fallecen el juicio 'y 1a razén: quien hacelo -que quie-
re, no hace lo que.debe: poca ciencia y mucha conciencia:
todos quererfamos ser ‘bons -€ alcargamoslo- 0s menos: el ih-
fierno estd empedrado de bugnas intenciones, el cielo de
buenas obras: #ntus Nero, .fons Cato: la cruz en el pecho,
el diablo en los hechos: de Dios hablar y -del mundo -obrar:



206 TEORiIA DEL HECHO JURIDICO § 25

ante la. puerta del rezador no pongas tu trigo al sol; etcé-
tera, todavia al cabg de diez y nueve siglos, viene repi-
tiendo 1la humanidad la sentencia del poeta latino: wideo
meliora; proboque, deteriora sequor; y proclama muy alto
que la ciencia no es un lujo, ni un adorno, i un pasatiem-
PO, sino un'medio de la vida, en cuyos hechos debe hacerse
practica: qitien lea, dice un adagio portugués, lea para sa-
ber; quien sepa, sepa para obrar. En parecidos términos ha-
bia formulado esta conclusién el orador romano: el conoci-
miento de la verdad y el buen consejo deben conducir 4 una
accién sabia, y por esto vale mas obrar bien que discurrir
cuerdamente (I).

Dichio se estd que siendo el querer juridico una potencia,
una actividad, 6 un modo de la actividad de los seres li-
bres; cuyo destino es hacer efectivo en hechos 6 estados
temporales esa propiedad, esa esercia de nuestro ser que
denominamos derecho, no puede ser causa productora del
derecho, ni servirle de fundamento, ni darle ley: antes bién,
debe recibirla de ese su objeto, so pena de proceder 4 ciegas
é incurfir en arbitrariedades que perturben el orden juridico.
Definida queda ya la naturaleza del derecho: en ella tie-
nen su raiz las leyes objetivas 4 que debe subordinar su ac-
¢ién el agente del hecho juridico, No cabe dentro de los
limites de este libro entrar en el analisis de un error moder-
no, que hace del habito. fuente caudalosa, si tal vez no la
tinica, de derecho; séame licito tan s6lo recordar que el ha-
bito no pasa de ser una forma particular de la- actividad,
6 un poder de transformacion de ella, y es de razén que no
pueda ostentar poderes de que ésta carece.

25. Dominfo del sujeto sobre esas activida-
des, posesion de si mismo, salud del sistema
nervieso.—Todavia no basta, para que el hecho obtenga
cumplido efecto, que el sujeto lo conozca, lo quiera y lo

(1) “Eteriim cognitionem prudentiamque considerata actio: i}‘:g fit,
ut agere considerate pluris sit quam cogitare prudenter.” (De Offic., li-
bro 1, 45). ’ )
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decida: es menester, ademas, que sea duefio de si mismo,
que ejerza pleno imperio sobre su actividad .como sujeto. A
esta exigencia del hecho pueden oponerse: 1.° causas exte-
riores libres, por ejemplo, la coaccién moral: 2.°, causas in-
teriores fisicas, v, gr., una neuropatia.

Siendo la actividad juridica actividad racional, una de sus
propiedades esenciales sera la libertad, esto es, la determi-
nacion espontdnea del agente del hecho en razén de un bien
por él conocido y querido. Existe un género de influjo direc-
to sobre la voluntad, & quel se da el nombre de codccién moral.
El valor y sentido de la coaccion se determina por el fin que
la guia. El cual puede ser doble: primero, servir al derecho;
segundo, violarlo.—Sucede 1o primero, cuando se compele
4 un incapaz para que no se desvie de las condiciones de la
justicia ni rebase los limites que ésta impone al autor de
hechos juridicos, v. gr., el tutor respecto de un menor de
edad, el dictador respecto de un pueblo que, por vicisitudes
de su historia; se ha incapacitado para regir por si temporal-
mente su vida politica 6 administrativa. En idéntico caso se
encuentra la coaccién empleada en la negociacion de un tra-
tado por el cual se hace cesar la cautividad de una persona
6 la ocupacion’ de un territorio conguistado (1).—Sucede
lo segundo cuando el aittor de la coaccion se propone com-
peler & un capaz 4 4 un incapaz, por el temor de un mal
futuro 6 inmediato, & que <¢jecute actos contrarios al dere-
cho, 6 para que se abste'nga de ejecutar actos legitimos y de-
bidos. En el primer caso, la coaccién favorece la libertad
racional; supliendo la falta de discernimie\n-to: en el segun-
do, la contraria interrumpierido su ejercicio. ‘La voluntad
sana, moralmente cohibida por cualquier género de violen-

(1) “Sin embargo, el tratado que tiene por fin hacer cesar un
estado de opresién 6 de violencia legal, no adolece de vicio algu-
no, como, por ejemplo, aquel cuyos efectos son pomer término 4 una
cautividad 6 conseguir la evacuacién de 'un territorio econquistado
(Heffter, § 8 y los autores que cita).” “La coacciébn no vicia el
tratado cuando es anterior & su conclusidn, y se propone en él dar
Ia libertad 4 un negociador que esti cautivo, 6 libertar un Estado que
‘ha sido conquistado (Vergé, notas & Martens, 1, § s0; vid. Whea-
ton, t, I, y autoridades a.!}i citadas)."
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clao 1nt1m1da:man se asemeja 4 fa a@tw&dmﬂ reﬂega, y aun a
la, actw:ldad wegetal, puesto que . destvrwye, y 81 no destruye
mengua, en aqitella relaciém, la espontaneydad del espmtu-
en que esta fundado el derecho, determinando su accién. por
impulsos’ajenos 6 contrarios 4 eﬂa ‘en $al estado, 10s. hechos
‘que produzca mo 'seram hechos juridices, «diga lo que quiera
en contrario- Sawgny (1), mi por tanto, las costumbres 4. que
talles, heoh_d den fugar, Un: ejemplo Contra lo ‘prescrito ter-
minantemente por una leiy (69, it. 18; Part. 111,), se intro-
«duijo en G:ahma una costumbre altameénte opresora que oblis
gaba a los 'enfﬁ:eutas a pagar un canon «exorbitante ‘que cre-
clade 'Sngo en siglo: €l .contrato se habia celebrado por tiem-
po.de tres geueracmnes “las ‘comunidades eclesiasticas ¥ “los
poderosos ‘'sefiores de aquel- 1)3.’15 abusando de .su. posicién,
amenazaban: A los foreros g enfxteutas con. desposeerles de
aquellas tierras, que lhablam transformado con su. sudor y-e!
sudorde sus antepasados, d¢ anegadlzas charcas y -estériles
. paTamos, en Verge}es “vifias, 6 praderias; y.poseidos de este-
temor, consentian en aumentar la pension y afiadirle -un ca-
non- desproporcmna.do con el valor primitivo del suelo acen-
suado pasadas ‘otras ‘tres gene'raciones, nueva Tenovacion
del tontrate y nuevo aumento en los gravameries, hasta con-.
vertlr esta, institucidén, por tantos. tltulos benef1c1osa, ‘en feu-
do opresor y en afrentosa serv1dumbre y 4 ios foreros - en
mendigos, que arrastraban. ima vxda semejante 4 la de 108
“bestias (2) Ahora bien, una costumbre en «que ta.n gran-pat-
“te tuvo Ja violencia; pertenece al género de Tas viciosas & in-

I) Segum Sav1grry, la violencia no excluye la libertad de dos que
. 1§ victimas, ni se Gpone 4 la eficacia natural de las manifes-
“ticiones -de la voluntad no- pierden la facultad de eleccion; piteden,
-4 pésar de la violencia compuisiva, ejecutar. €l acto debxdo y mo el
.que trata’ de imponérseles; aceptaﬁdo al .efecto, si precxso ‘es, el dafio
“den - que Se les amenaza. Pero si la violencia en 'si no excluye .la
libeitad,: estd, sin embargo, ‘en’ contradlccmn directa con el fin del .de-
récho, que consiste eri asegurar & toda persona la m@ependenma
::de ;sus ‘.determinaciones. La: -vielencia entrafia, -con. grave -defrimen-
ta del derecho una inmoralida »-ique .pide. ;repnesmnv'(Swtema del De—
recho .romano. actual § 114).

@) Castro, De las leyes y sus intérpretesy t. 1 1ib. a1, dise. w1, m,-
‘gina 124 y ss
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justas, que son una trailsgresién'del derecho, y que el poder
publico no debe respetar.—Lo que se dice del derecho indi-
vidual, tiene cabal aplicacién al’derecho de la sociedad, sin
excluir el interriacional: por esto, los publicistas ponen por
condicion, para que un tratado publico sea valido, el libre
consentimiento de las dos partes, y entienden que es nulo
¢ irrito siempre que haya intervenido presién & amenaza‘ en
grado suficiente para poner en peligro serio la existencia 6
la independencia de un Estado, 6 la vida, la salud, el honor
6 la libertad de un soberano & de sus representantes ofi-
ciales.

Por otra parte, manifestindose la actividad juridica de
los seres racionales finitos mediante un 6rgano corporal, el
sistema nervioso central 6 neuro-psiquico, otra de las condi-
ciones esenciales para que un hecho de derecho se realice,
serd la integridad y la normalidad de este delicado aparato.
Una afeccién nerviosa provoca mecesariafnente un cambio,
que puede llegar & ser radical, en las manifestaciones de la
conciencia, ya turbando y obscureciendo la inteligencia, 6
pervirtiendo el sentimiento, obliterando el sentido moral,
6 apagando y extinguiendo el instinto de conservacién, la
disciplina social y todo rtespeto humano. Pero no es & este
género de neuropatias 4 las que entiendo referirme en el
presente parrafo, sino & aquel otro género de mania instinti-
va 6 sin delirio, en que el sujeto parece que conserva integra
su facultad de pensar, de sentir, de querer, no descubriendo
en ninguna ocasién signos de enajenacién mental, y sin embar-
go, se siente impulsado en determinada direccién, contraria
4 la de su voluntad, por una especie de coaccion interior,
comparable en sus efectos 4 la exterior. Tal, por éjemplo,
la propensién irresistible al robo, al incendio, al suicidio, al
homicidio, etc., en que el sujeto conoce el mal que comete,
y quiere no cometerlo, y lo deplora, y lo condena, y tal vez
se hace atar las manos para reprimir, siquiera en sus efec-
tos, esa fuerza impulsiva interior que en momentos no le €s
dado dominar. Se conoce una “mania suicida”, cuyas victi-
mas, sin perder nada de la lucidez de su inteligencia ni de

14
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la pureza de su sentido moral, se sienten poseidas-de una
obsesion que les impulsa 4 atentar casi automaticamerte con-
tra su propia vida, sin que sean parte 4 impedirlo las pro-
pias 6 las ajenas reflexiones, la conciencia del deber, el
amor de la familia, el espiritu religioso ni el temor del in-
tierno. Parece como si esa idea sombria se hubiera adherido
a la medula espinal y estampadose en los nervios con toda
la fuerza de un movimiento reflejo, y que hecho aquel cen-
tro nervioso impermieable para toda resolucién de la volun-
tad contraria 4 la del suicidio, pusiera en incomunicacién el
alma con el cuerpo y el mundo exterior. Existe otra “mono-
mania homicida”, en que el paciente no da tampoco indicios
de que su entendimiento 6 su voluntad se hallen afectados
por. ningn género de dolencia 6 de enajenacién, y sin em-
bargo, se siente arrastrado por una especie de misterioso
‘agente difundido por todo su cuerpo, 4 matar & alguien,
acaso 4 la persona 4 quien mas’'tiernamente ama y por quien
daria gustoso la vida, sin que & ello le induzca agravio al-
guno, sin que se proponga ningtn fin, sin que le posea el
furor 6 la -pasidn, ni le contenga el temor de la muerte: di-
riase una idea enfermiza diluida por todo su ser, como el
vapor en la atmoésfera, y que saturados de ella los centros
nerviosos, cerraban el paso 4 toda otra impulsion que del
espiritu partiese para contrarrestar €sa ciega tendencia, has-
ta que consumado el acto, queda libre de aquella especie de-
posesiénj demoniaca, y recobra el dominio de si mismo.
Este género de afecciones meuropéticas, que tan grar in-
terés merece despertar entre los cultivadores .del derecho,
tiene, ademas de esa manifestacién psiquica, otras puramen-
te corborales,—la epilepsia.  principalmente,—unidas por
vinculos tan estrechos, que mas de una vez la afeccion se
traslada de los centros nerviosos del movimiento 4 los
centros nerviosos del espiritu; que, 4 menudo, una enfer-
medad ‘nerviosa, causada & veces por hechos externos, oca-
siona una degradacién moral en el sujeto, y se traduce en
actos que acusan una gran perversidad; que la mania homi-
cida es frecuentemente la explosién de una epilepsia larva-
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da 6 de una neurosis epiléptica latente ; que entre unas y otras,
las espirituales y las corporales, exinten gradacmnes y tran-
siciones diversisimas; que, 4 las veces, la convulsién epilép-
tica se transforma en mania instintiva, y aun en locura furio-
sa, y viceversa; que, como en el acceso epiléptico, el ataque
de impulsion homicida va precedido de aquella sensacion
interna denominada “aura epiléptica”, que permite al en-
fermo avisar 4 las personas presentes que van i ser sus
victimas, para que se pongan fuera de su -alcance.

Supuesta esta relacién entre las afecciones del sistema
neuro-psiquico y las del ganglionar, se comprende la trans-
misién de ciertas propensiones criminales, como en la rela-
ci6n inversa, de ciertas excelencias y apfitudes espiritua-
les (§ 21). Que sé transmiten por generacién las dolencias
del’ cuerpo, esthd universalmente admitido; que existe rela-
cidon de continuidad entre las-afecciones del sistema ner-
vioso ganglionar 6 del movimiento y la locura, la ausencia
del sentido moral y el crimen, es verdad acreditada por la
experiencia: nada, pues, mas natural y logico que la trans-
mision hereditaria de las afecciones del espiritu que nacen
de un desarreglo més 6 menos profundo del sistéma neuro-
psiquico: el hijo & quien se comunica con la vida un estado
neuropatico, recibe juntamente una fuerte predisposicion
para el género de manifestaciones psiquicas que bajo el in-
flujo de tal estado se producian.

Debe cuidarse, por supuesto, de no exagerar tanto estas
influencias, que vaya 4 negarse la espontaneidad y la. sus-
tantividad al espiritu, que valdria tanto como negar el es-
piritu mismo, y llegar al extremo de no ver nunca en el
hombre disoluto 6 en el delincuente sino un desdichado pre-
sa de una neurosis vesanica & epiléptica, y en el crimen 6
en el vicio no mas que una consecuencia fatal de la heren-
cia. Notese, -€én primer lugar, que las predisposiciones here-
ditarias no siempre se manifiestan: con frecuencia perma-
necen como dormidas en el sujeto de derecho, y sélo des-
piertan por la libre accién, casi siempre culpable, del suje-
to mismo afectado de ellas (§ 2L). En segundo lugar, el
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ejemplo y la educacion pueden favorecer 6 contrariar el
desarrollo de esas inclinaciones nativas, creando habitos
conformes 11 opuestos a ellas, y determinando consiguiente-
mente en el cerebro una disposicién molecular que destruya,
6 por el contrario, consolide la disposicion heredada (pre-
disposicion). Que es una de las causas por virtud de las cua-
les no se transforman, segin vimos, en instintos especificos
los habitos de los hombres, al revés de lo que se observa
en el reino animal.

Recordemos aqui, de pasada, una indicacién hecha eul
otro lugar acerca de los graves inconvenientes que llevan
consigo 'las asambleas muy numerosas. Parece que en ellas
es muy frecuente la epilepsia, origen del expresivo nombre
que le dieron en la antigiiedad, morbus comitialis; que, en
tales reuniones, el desorden del sistema nervioso se comu-
nica com facilidad suma de unos 4 otros, y que esta circuns-
tancia contribuye poderosamente 4 exaltar las pasiones y
nublar la razén de aquella muchedumbre compacta, y 4 in-
capacitarla para sostener los debates con elevacién y sere-
nidad y adoptar resoluciones acertadas (1).

(1) Vid. Brougham, ob. cit., cap. XL



CAPITULO TERCERO

INFORMACION DEL: DERECHO POR LA ACTIVIDAD

A.— Realizacion 6 produccion interior del hecho: Plan:

Conocido el Derecho (cap. 1) y la Activida_d' que lo in-
forma (cap. 11), podemos analizar el proceso de la informa-
cidn, & sea la produccidén efectiva del Hecho juridico, la
cual abraza dos distintos ciclos, reflejo y traduccién el uno
del otro: primero, composicién 6 plan, realizaciéon interior
del hecho, en el mundo intermedio de la fantasia: segun-
do, encarnacién del plan en el mundo exterior sensible, &
ejecucién efectiva del hecho. En orden de razén y de tiem-
po, la realizacidn interior precede & la exterior.

En ella hay que distinguir: 1.” Transito del fin potencial
4 necesidad, mediante un estimulo 6. excitacién: 2. Funcio-
nes 6 momentos particulares de la realizaciéon: propésito 6
proposicién : deliberacién 6 discusién: r'eso_lucic')n‘ 6 plan: co-
municacién del proposito 6-del plan 4 otros individuos,

26. Nocesidad del hecho: gémeros de fimes:
transito del fin potencial 4 mecesidad.—Hemos di-
cho que el fin supremo de todo ser es verificar, su esencia;
esto es, hacerla efectiva, encarnarla en el tiempo, darle un
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cuerpo en la realidad sensible, traducirla en los hechos, ha-
cerla temporal (§ 1). Pero la esencia humana es obra de
dos factores, 6 mejor, la componen dos esencias, opues-
tas entre si, pero intimamente unidas: una, que apellida-
mos espiritu, caracterizado por la espontaneidad y la sus-
tantividad ; .otra que denominamos cuerpo, cuyo principal y
mas propio distintivo es la falta de propia determinacién, la
dependencia necesaria en que vive respecto de-la Natura-
leza. Supone esto dos érdenes fundamentales de finalidad,
6 lo que es igual, de bondad—(ya que “bien” es la concor--
dancia entre un fin racional y su realizacion) =—psiquica 6
espiritual, y corporal 6 fisica. Y como cada una de aquellas
esencias es de por si una unidad compuesta, un organismo
‘de esencias particulares, de propiedades 6 de O6rganos, de
facultades § de actividades, etc., tambien cada uno de estos
4rdenes de finalidad 6 de bondad se compondrd de un siste-
ma de fines 6 bienes particulares, los cuales, en cuanto su
realizacién dependa de la libre condicionalidad, seran todos
juridicos, La alimentacién y vestido del cuerpo; su deéfensa
contra los peligros exteriores, su educacién y mejoramiento,
la curacidn de sus dolencias y su preservacion, su reproduc-
cién, etc., constituyen otros tantos fines abrazados en el pri-
mer grupo. El cultivo del espiritu en todas las propieda-
"des que lo constituyen, en su .propiedad de conocer, en su
propiedad de sentir, en su cualidad de sér religioso, de sér
moral, etc., su comunicacién con otros espiritus, con el cuer-
po y con la Naturaleza, su correccién y otros semejantes,
son los bienes 6 fines comprendidos en el segundo grupo.
A ellos se agrega un tercer orden de finalidad, que sé re-
fiere al hombre en su unidad como ser de inmediata union
de espiritu. con cuerpo, v 4 la personalidad social, constitu-
-¢ién y vida de la familia, del municipio, de la provincia, de
la nacién, de la parroquia, de la dibcesis, arzobispado, etc.,
de la escuela, instituto; universidad, academia, asociacion
cooperativa, gremio, banco, sociedad anbénima, de socorros
mutuos, etc., ete.

Los fines permanecen en estado de potencialidad ¢ indi-
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ferencia mientras no toman la forma de-necesidades. Cuando
una excitacién exterior ¢ imterior los despierta, el equili-
brio del sujeto se ha roto; de indiferente, se ha hecho in-
estable; el fin no permanece ya, como antes, inactivo; se ha
trocado en vivo acicate que con mas ¢ menos apremio soli-
cita la atencion del sujeto, antes distraido, y lo estimula
4 obrar: el sujeto siente un apetito, un anhelo, un deseo,
una tendencia impulsiva, primeramente vaga é indefinida,
alglin tanto mas determinada después, y por tltimo, plend-
mente conscia y sometida de todo en todo al imperio de la
voluntad. Obra & modo de un vacio que pugna por llenarse,
y cuya presidén causa una Sensacién dolorosa, mas 6 menos
intensa, segtin la naturaleza de la necesidad y el grado de.
su desarrollo. La satisfaccidén de aquella necesidad lleva con-
sigo el restablecimiento de ese equilibrio, una ‘fuerza en
tensidon que se convierte en fuerza viva, produciendo un
efecto, una, realizacion. de esencia, una expansion del ser,
una creacién de algo, otro bien mas en posesién, y consi-
guientemente, una sensacion agradable, una satisfaccion in-
terior, un placer. La obsesién desaparece por una c¢oma
descarga de fuerza sobrante y perturbadora. Cuando los
norte-americanos se internabam en las virgenes selvas del
Nuevo-Mundo, adelantando grad‘ualmente la linea. de cor-
tijos, fabricas y poblaciones, precediales de una jornada
la abeja que al par de ellos entraba en posesion del nue-~
vo-continente; por el contrario, la ortiga ha seguido siem-
pre al hombre y rodeado su habitacién, siquiera se haya
elevado 4 altitudes tan considerables como la del Falhourn,
en el limite de las nieves perpetuas. Esta misma. posicion
ocupa el hombre frente 4 frente de-la necesidad; la miel
de los puros y legitimos goces en esperanza le precede para
estimularle, y la urepte y corrosiva ortiga del dolor le si-
gue para aguijonear y espolear su actividad, si por acaso-
destnaya 6 no le es bastante incentivo la satisfacion interna.
que delante se le estd brindando. El deber, reflexivamente
conocido, es ¢l elemento moderador y regulador de la ac-
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.
tividad, y tal vez se subroga en lugar del estimulo cuando
falta éste.

Puesto que hay fines de naturaleza e_spiritual y fines. de
naturaleza fisica, los estimulos que provocan el transito
del fin potencial 4 necesidad serdn tambien de dos maneras,
y obrarin en una doble direccién: psico-fisica y fisico-
psiquica. Cuales son esos estimulos & excitantes, y coémo
obran, lo he indicado ya en otro lugar ( § 19). Alli he-
mos visto cdmo la modificacién causada en el cuerpo por el
objeto, estado & energia natural estimulante, determina
una impresién, la cual es trasmitida por-los nervios sensi-
tivos al cerebro, para transformarse alli en sensacion: el
alma interpreta y define los datos que en la sensacion se
le ofrecen, se hace conscia del fendmeno que ha' producido
la excitacion y del estado del cuerpo que en ella se deter-
mina é manifiesta, y se da cuenta de-la necesidad que tal
estado representa: entonces principia el hecho jui‘idiCU
interior, el fin potencial ha pasado & ser fin actual 6 nece-
sidad,

2%. Propoésite ¢ proposicion: eoncepcion ele~
mental y unitaria del plan. —Los seres de derecho eje-
cutan sus actos en vista de un fin, 6 lo que es igual, para
-satisfacer una necesidad. Lo primero, por tanto, es que
el fin se haga presente al sujeto, -que el sujeto sienta la
nécesidad, que es decir las solicitaciones del fin. Acabamos
de ver cémec se cumple este fendmeno, como se produce la
sensacion, como el alma se da cuenta, mediante ella, del
estado del cuerpo & del espiritu que en la excitacidén se de-
clara, originandose- la percepcién sensible. El alma se pro-
pone ese fin de que acaba de hacerse conscia como término
_inmediato de su actividad: se dispone 4 cumplirlo. A cau-
sa de la- homogeneidad sustancial existente entre fines y
medios, y de la consiguiente asociacién en que se presentan
aquéllos y éstos al entendimiento, el sujeto entrevé el con-
junto total de elementos que constituyen el hecho, no bien
ha sentido su necesidad; y por un movimiento casi invo-
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luntario, 6 mas bien reflexivo, del espiritu, bosqueja en
la fantasia un primer plan 6 disefio, correspondiente 4 la
imagen del fin, hecho ya sénsible, que la propia fantasia le
ofrece. Asi como la impresion provoca repentinamente ld
sensacion, de igual modo la reaccion del espiritu contra la
sensacion se traduce instantdneamente en un plan embrio-
nario, elemental, y por decirlo asi, instintivo. Pero también,
asi como para adquirir conocimiento del fendmeno que ha
motivado la impresidn, ha menester el espiritu descompu-
nef la trama compleja de la sensacién, analizar y discernir
los datos sensibles que van implicados en ella, mediante
la aplicacién de ideas 6 mociones preexistentes en la razom,
anteriores 4 toda experiencia, de igual modo le es forzoso
reelaborar aquel primer plan 6. disefio del hecho con que ha
de contestar la sensacion y satisfacer la necesidad, repen-
sarlo, volver sobre él, desplegar los términos & factores que
lo constituyen, y formar voluntad acerca de cada uno de
ellos. Es el segundo momento de la realizacién interior.
Supone, como se ve, este segundo momento, la reflexion
por parte del sujeto, y por consiguiente, serd propio tan
solo de la actividad artistica é de la de sentido comuin:-en
los actos instintivos, no hay distincién de momeéntos:- ese
primer” proyecto que se dibuja casi inconsciente y automa-
ticamente en la fantasia, es el definitivo, y con arreglo &
-él se ejecuta el hecho. Mis atin: hay casos en que el plan
y el hecho coinciden en un mismo instante del tiempo, en
que 1a accidn exterior sigue inmediatamente & la impresion,
sin mas intervalo que la fraccidén de segundo necesaria para
que la excitacién determine la impresién, la trapsmitan los
nervios al cerebro, y comuniquen 4 los misculos, por orden
del espiritu, el impulso 4 ella correspondiente. Existiendo
una dilatada serie de grados,. desde el infimo de la actividad
instintiva al supremo de la actividad artistica, y siendo ca-
tegorias relativas en cierto limite lo reflexivo y 'lo ins-
tintivo, es facil comprender: 1.°, que entre la proposicion
y la resolucién no media uw espacio constante y fijo, sino
variable, 4 partir de un limite cero, en el cual coinciden,
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componiendo un solo momento: cuanto mas racional, cuan-
to mas artistica sea la actividad, tanto mas delicada, inten-
sa y detenida sera la deliberacién que separa el plan preli-
minar del definitivo: 2.°, que existe cierta relatividad en-
tre la proposicidn y la resolucion, pudiendo transformarse
el plan de la primera en el de la segunda, y viceversa:
el proyecto de ley presentado 4 un Congresq, es resolucion
respecto del individuo que lo ha redactado, y proposicién
respecto de los demés: el acuerdo tomado después de ma-
duro debate, llega 4 transformarse por virtud del habito en
plan instintivo, que hace innecesaria la reflexién para ser
puesto por obra,

28. Delibéracion 6 discusién, y resoluciéon é
plan. —Tiene este segundo momento un doble fin: 1.°, des-
arrollar aquel plan embrionario que sigue inmediatamen-
te al conocimiento de la necesidad y constituye el conteni-
do del propésito: 2.°, cerciorarse de su bondad, y rectificarlo
en aquello que resulte no corresponder 4 la ley objetiva del
fin que va envuelto en él.—Cuanto 4 lo primero, sera bien
recordar que todo fin @ objeto factible es una unidad com-
puesta, en organismos de partes, de factores, .de relaciones:
por esto, no puede ser condicionado en una forma cualquie-
ra, sino sistematicamente, segiin la forma y disposicién in-
terior del objeto, no poniendo los medios de una vez, sino
parte por parte, segiin la naturaleza y segin la posicién
relativa de cada una en el organismo del todo &4 que per-
tenecen (§ 4%). LEsta distincién analitica solo sé alcanza
mediante la reflexion, y por tanto, en un segundo momento
6 funcién de la actividad. En lo primero (propésito), ‘€
objeto es visto de una vez, en unidad indistinta: el plan es
obscuro *é incierto, como fruto de un primer movimiento
del 4nimo, de una como espontinea anticipacion, en que
no se han cumplido todas las condiciones. de la actividad
espiritual. En este segundo momento,, la actividad del es-
piritu se duplica, se hace regresiva, somete 4 juicio ese
primer plan, educe su contenido, desdoblindolo en tantos
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‘miembros fundamentales, como deje descubrir el fin 1 ob-
jeto factible, seiiala el género de condiciones y la propor-
cién de ellas que 4 cada uno corresponde, el instante en que
deben ser prestadas, y €l modo de, la prestacion: desciende
luego-al pormenor, repitiendo eso mismo Trespecto de cada
una de las partes en que aquellas fundamentales se subdivi-
den, y por este orden da término 4 la elaboracién del plan.

La actividad vegetal no titubea ni vacila, suministra A
cada fin el medio que ha menester, en la proporcién debida,
en el instaiite mas oportuno, sin que jamas se equivoque,
porque entre ella y la actividad general de la Naturaleza
existe perfecta countinuidad, y su accién depende de leyes
fisicas & cuyo ciego impulso ciegamente tiene que obedecer.
Pero la actividad espiritual no es ciega ni recibe €l 1mpulso
dc extrafto agenteé: la causalidad que determina los actos
del Espiritu reside en él mismo: le es forzoso descubrir la
ley obpjetiva del fin que va a cumplir, para regirse por ella;
tiene que escoger los medios que le son apropiados, calcular
la proporcién, fijar el instante, discurrir el procedimiento:
necesita elegir entre varios caminps que se abren 4 su paso,
adoptar una de las varias soluciones que aparentemente res-
ponden por igual 4 los términos del problema; ejecutar, en-~
tre 1os varios hechog posibles, €l que mejor se adapte 4 la
naturaleza del fin y 4 las condiciones del medio en cuyo
seno ha de producirse. Y he aqui el origen del mal moral
en la vida. El albedrio, por una parte, y la limitacién 6 fi-
nitud de nuestro ser, por otra, son causa de que pueda el
sujeto équivocarse en aquel primer plan 6 disefio del hecho,
que pueda desviarse en él del camino que conduce en de-
rechura al fin propuesto, erigir en centro de relaciones del
objeto uno de sus aspectos parciales, subordinandole log
demas, 6-tal vez desatendiéndolos, aproplar al fin medios
heterocreneos La deliberacién, pues, no tiene por tnico fia
desarrollar la proposicion, sino, ademas, revisarla; rectifi-
car aquel plan preliminar 6 anteproyecto, Por, esto descu-
bre un caracter eminentemente critico, Conocido es de to-
dos el curso que llevan los debates en las Asambleas legis-
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lativas, la discusion del proyecto en su totalidad, la discu-
sién por articulos, las enmiendas presentadas 4 éstos, cémo
¢l autor de aquél las acepta O -desecha, razonando su de-
cision, la proposicion de nuevos articulos, los turnos 6 las
rectificaciones, etc.: pues este mjsmo procedimiento obser-
va el sujeto individual cuando delibera consigo mismo acer-
ca de una relacién juridica que ha formido propésito de
contraer. A la vista su anuteproyecto, somete 4 detenido
examen las circunstancias especiales que concurren en el
hecho 6 estado de que se trata, investiga-el principio de
razén que 4 tal estado corresponde, y la forma positiva 6
histérica que este principio absoluto debe revestir en pre-
sencia de aquel hecho, y por uno y otro estudio viene en
conocimiento de las modificaciones que el primer plan debe
experimentar. Otro tanto hace con esta segunda y com: las
demis que se van sucediendo, hasta haber adquirido pleno
convencimiento de que existe perfecta concordancia entre
el plan y la ley eterna que abraza el género de relaciones
4 que se contrae la de que se trata. De este modo se desarro-
lla la deliberaciébn como una serie graduada de planes. ¢
propésitos, cada uno de los cuales va siendo més artistico,
ganando en grados de racionalidad.

El altimo de todos, aquel que se adopta como definitivo
y se traduce en el hecho exteriof, es el que por antonomasia
solemos demominar plan, y también resolucion. Un tipo per-
fecto de este género de resoluciones-tenemos en las senten-
cias de los tribunales mwdernos, divididas en tres partes:
exposicién de hechos (resultandos), disposiciones de derecho
que les son aplicables (considerandos), y relacién entre estas
disposiciones y acuellos hechos (fallo).

No siempre el hecho juridico es primero y original: lo
més comin es que el agente se guie por el modelo de un
hecho del mismo otden ejecutado por otro sujeto, 6 bien
por una regla legal 6 consuetudinaria, donde estan ordena-
dos- y previstos los elementos todos del hecho: la naiura-
leza -de los medios, su proporcion, el lugar, tiempo y moda
en que deben ser apropiados al fin 6 4 la necesidad, las cir-
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cunstancias que deben concurrir. en la ejecucion, etc. Dos
cosas son de notar en este caso: 1., que el agente tiene
que ‘asimilarse el hecho tipico ¢ la regla positiva, practican-
do una verdadera interpretacién de ella, para resolver si
debe 6 nmo cumplirla, y en caso afirmativo, de qué modo:
2.%, que el proceso reflexivo de la deliberacidn se reduce
considerablemente, llegando en ctasiones, por causa. del ha-
bito, 4 anularse casi en totalidad; y en todo caso, muda de
objetivo, siéndolo antes el derecho eterno, 'y ahora el he-
cho 6 la regla positiva. La asimilacién de la regla tiene por
objeto despertar en la conciencia la conviccion de su ver-
dad, tanto de sii verdad absoluta como de su verdad rela-
tiva en aquel punto; penetrarse de sus términos, en corres-
pondencia con los términos de la relacién juridica que por
ella ha de ser regulada, reconstruyeindo al efecto con el
pensamiento el procéso entero en virtud del cual se produ-
jo el hecho consietudinario, 6 el conjunto de operaciones
que prepararén la promulgacién de la ley. Proyectada una
representacién del heclio tipico 6 de la regla escrita 6 con-
suetudinaria en la fantasia, el espiriti se hace conscio de
ella; evoca el pensamiento ‘que presidié 4 su formacién 6
ejecucién, descomponiéndola en, sus elementos constituti-
vos, gramatical, histérico y légico 6 sistematico, saca de
ellas una suma mayor 6 menor de emsefianzas aplicables 4
st peculiar situacidén, y decide en su-virtud: 1.°, imitar aquel
hecho 6 cumplir esta regla genérica, trazando al efecto un
plan 6 regla individual, que es la apropiacién de la primera
al.caso dado; 2.° 6 por el contrario, absterierse de ella en
todo 6 en parte, y discurrir el modo de eludirla, si es obli-
gatoria, 6 de sustituirla por otra propia suya, que, con el
tietpo, y mediante la aceptacion de los demas, pueda hacer-
se regla general 4 su vez. A esto tltimor pued'é resclverse
el sujeto porque la ley no corresponda 4 su situacién actual,
6 porque sea injusta €n toda relacién. Una interpretacidn
recta de la ley debe desechar todo elemento negativo que
otra interpretacién equivocada de un principio racional de
derecho haya iﬁtroduéidq. Todos sabemos que el mal juri-
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dico no tiene raiz ni existericia sustancial en la realidad,
sino que nace de la interpretacién que de ella hace nuestro
entendimiento: como dijo muy atinadamente Cicerén, “si,
gquomodo est matura, sic judicio, homines humani (ut ait
poeta) nihil a se alienum putarent, coloretur jus aeque ab
omnibus” ; y mis explicitamente Tiberghien:.“lo mismo el
hombre virtuoso que el malvado, buscan el bien; pero el uno
lc busca en la satisfaccién del yo; el otro en la satisfaccion
de la ley natural; el uno subordina el interés al deber; el
otro el deber al interés: es un defecto de juicio que ird des-
apareciendo 4 medida que la conciencia se ilustre, que el
entendimiento se desarrolle, que la voluntad se perfeccione,
por el progreso de la educacién y la instruccién” (1). Y no
teniendo realidad sustancial el mal, siendo un puro acci-
dente de la vida, np es fatal y necesaria su exjstencia: nace
de un érror de interpretacién, tiene por fundamento una
limitacién accidental del entendimiento: es posible; no esen-
cial—{ Y sélo porque es posible, una escuela filosofica pre-
cipita la conclusién y dice: toda posibilidad ha de realizar-
se: el mal-es tan esencial como el bien, pofque de otro modn
habria uria posibilidad sin actualizacién, lo cual es absurdo:
el criminal y el vicioso desempefian funciones tan nece-
sarias en la sociedad como el justo y el santo, porque para
que el castigo sea una realidad, ha de precederle el deli-
to! ;Y sdlo porque el mal ha sido una realidad permanente
en la historia hasta el presente dia, si bien en un decreci-
miento progresivo, una escuela religiosa declara nuestra na-
turaleza viciada en su raiz y para siempre, y el pecado un
mal de que no puede rescatarse el hombre sin un milagro
del cielo, y la miseria una instituciérr de derecho divino, y
el'..delito tina de nuestras fundamentales caracteristicas, que
.hace del verdugo el supremo rector de la vida humana!
Por fortuna para la humanidad, el sentido comfin la salva
de estas monstruosas idealidades, y alentada -por las reve-

(r) Cic, De legib, 1, 12; Tibergh., Ciencia del alme,
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laciones espontaneas de la verdad objetiva 4 su razén, com-
bate animosamente el mal, y lo vence, y sigue incesantemen-
te progresando. e

En el curso de esta dehberac1on, no se olvida nunca el
sujeto de tomar en cuenta los precedentes practicos: cémo
interpretd y ejecutd tal vecino, deudo 6 conocido la regla
positiva; 6 si falta regla, como se ‘condujeron, cémo obra-
ron los demés-en aquella relacién que 4 €l le preocupa; y
cuando la relacién sea originaria, cuando nadie antes que
él- haya sentido su necesidad 6 la haya abordado resuelta-
mente, todavia procura ampararse en razones de analogid
6 en hechos semejantes. Rara vez se aventura el sentido co-
mun por nuevos derroteros, sin buscar un asidero en la
realidad sensible: tan ingénito €s en nosotros el instinto del
precedente. Por lo demis, facil es concebir cdmo desde el
hecho primero que éncabeza una costumbre 6 una interpre-
tacién usual, se verifica una verdadera degradaciéon 6 dis-
minucion gradual del trabajo reflexivp, y coémo, por tanto,
va perdiendo en importancia la del1berac1on a. medida que
el hecho 6 la interpretacién se va haciendo mas y mas ha-
bitual (§ 42). El maximum corresponde & los iniciado-

s: los que les siguen se-limitan de ordinario a imitarles,
completando, si acaso, 6 rectificando el hecho con algunos
detalles: dltimamente, hasta los detalles dejan de ser mo-
vibles, y el hecho viene 4 ser un como troquel 6 pauta me-
cénica para los subsiguientes. La primera vinda romana que
se propuso seriamente burlar la vigilancia del tutor legiti-
mo & testamentario, hubo de asimilarse.una buena parte
del derecho privado, penetrarse & fondo del sistema ‘en que
estaban engranados unos con otros los diversos miembros
de la legislacion, idear como podria sostenerse dentro de
él una venta fingida, y proyectar un tutor fiduciario que,
‘més que tutor, fuese pupilo suyo, todo lo cual supone un
estudio detenido y una -deliberaciéon madura y delicada:
pero una vez ‘cumplido el hecho, y visto que prosperaba, las
demas viudas lo tomaron por modelo, se habituaron 4 &l
€ hicieron caer em desuso la legislacién vigente sobre la
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materia. Otro ejemplo. Para evitar el desenfreno de las
costumbres 6 restituirlas 4 su primitivo estado de pureza,
se. propuso Catén cerrar 4 las mujeres.la mina de la testa-
mentifaccion de donde sacaban oro en abundancia con que
sostener su lujo enervador: con este fin, hizo que .se dictara
la ley Voconia, prohibiendo instituir herederas 4 las muje-
res,y limitando la suma que se les podia dejar en ‘concepto
de legatarias, Para eludir esta ley, inventdse el fideicomi-
so, manera indirecta de instituir 4 la persona que la ley
incapacitaba para ser instituida directamente; y si bien ta-
les ‘actos no tentan fuerza de obligar, era mal mirado en
la sociedad el fideicomisario qud preferia observar la ley
Voconia 4 cumplir la voluntad del testador, y hasta los
pretores 1o reprobaban. El primero que testé en este sen-
tido, hubo de asimilarse primeramente la ley Voconia, in-
terpretar su significado, penetrando los propodsitos y la in-
tencion del legislador, sentir repugnancia hacia ella, arbi-
trar un medio en comsonancia con la conciencia de su tiem-
po, 4 fin de lograr, 4 pesar del precepto legal, los fines que
se proponia: la sociedad vi6 retratado su pensarmiento en
ese primer hecho, y lo aceptd como regla general de con-
ducta, y lo impuso por medio de una sarcién moral 4 aque-
llos que-optaban todavia por obedecer la ley, la cual vino
de este modo 4 quedar desusada; y asi, el primer hecho, sin
mas deliberacién, hizose costumbre, y no mucho tiempo
después, ley.

No siempre la deliberacion se desliza sérena, pausada y
regular, como un trabajo ordinario de reflexion: 4 las ve-
ces reviste caracteres de enconada lucha de motivos; los
planes, en vez de concatenarse, de ser una como evolucion
los unos.de los otros y dejarse franco el paso, se contra-
ponen y batallan; la combustién de la sustancia nerviosa
toma las proporciones de un incendio; la cabeza parece que
va & estallar; no logrando el sujeto, en medio de la des-
encadenada téempestad, imponerse 4 las circunstancias, pierde
¢l dominio de si mismo, y se convierte en teatro de espan-
tosa tragedia, cuyo desenlace es 4 ‘menudo una catastrofe, el
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suicidio 6 el asesinato. jCuantas de estas tragedias intimas
se ocultan debajo de cada uno de esos h_echps que la prensa
registra diariamente, y que el puablico dévora con mis cu-
riosidad que.pena, como si la preocupacién constante de la
vida y la lucha por la existencia hubiesen encallecido & to-
dos el corazén! jQué espantosa batalla de afectos la del
menestral pundonoroso y honrado 4 quien arruind una cri-
sis, asediado por el hambre, herido en lo mas vivo con los
padecimientos de sus hijos, solo en medio de la sociedad
indiferente 4 su desgracia, desesperado ante la perspectiva
de tener que mendigar una limosna en la via publica, juguete
de mil encontrados afectos, victima de un concurso de cir-
cunstancias imprevistas,—que encuentra preferible 4 toda
otra resolucién, para sustraerse 4 la miseria y evitar- las
humillacionés que su pasién agiganta, darse la muerte jun-
tamente con ios hijos 4 quienes idolatra! jQué tragedia la
de la madre que por temor de la infamacién mata al re-
cién nacido, 6.que tal vez por librarse del mal trato de un
marido brutal se suicida, y por no dejar a sus hijos en el
abandono, los sepulta consigo en una atmosfera de carbo-
no asfixiante! jQué tragedias aquellas que tantas veces nos
han representado los poetas, tomadas de la vida real, per-
sonificadas en Otelo, en Hamlet, en Laertés, en =l padre
de Emilia Galotti, en Valjean, en Lorenzo, y en tanics.
otros!

Y he aquj.cémo no estan en razén directa de la reflexion
6 del tiempo 4 ella consagrado, los resultados obtenidos:
no me refiero al mayor 6 menor grado de talento, de ins-
truccién 6 .de honradez del sujeto, ni 4 sus predisposiciones
hereditarias, sino al estado de tensién de sus facultades
animicas, y al grado de desequilibrio de su sistema nervio-
so. En la refiida lucha de motivos en que 4 las veces se em-
pefia la razén cuando delibera, llega un instante en que ia
conmocién de los centros netviosos es tan violenta, que el
funcionamiento regular de aquellas facultades del espiritu
se hace totalmente imposible, y el esfuerzo de la reflexién,
en vez de aquietarla, la irrita més y mas: es la madeja tan-

15
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to mas emredada, cuanto més empefio se pone-en descubrir-
le el cabo. Cuando tal estado sobreviene, y aun antes de
Jue sobrevenga, conviene suspender la reflexion durante
algin tiempo, y demorar la adopcién de un acuerdo .defini-
tivo. A -causa de nuestra lintitacidn, la ntermitencia de la
reflexion es, en ocasiones, no menos esencial que la refle-
xién misma, en este segundo momento de la realizacidn in-
terior del hecho. Ll sistema nervioso se fatiga y debilita, 4
‘consecuencia de las repetidas descargas de fuerza viva que
lleva consigo todo debate interior, y necesita, lo mismo que
los o6rganos: del sentido, lo mismo que los misculos, entre-
garse 4 un descanso reparador (1). Cierto que no perma-
nece inactivo mientras descansa: asi como va recobrando
el perdido equilibrio, el caos, de impresiones accesorias que
turbaban la percepcion de las semsaciones principales, se
desvanece, mientras que éstas se calman, se ordenan, se
‘asocian y concidrtari entre si en un conjunto arménico: las
lineas de vibracidn correspondientes 4 las primeras, se bo-
rran; las correspondientels 4 las segundas, moderan su agi-
tado movimiento y se sujetan 4 un ritmo mas sosegado: el
cerebro se ha repuesto de aquel agotamiento de fuerzas,
el espiritu se ha reintegrado, y la idea de que la reflexién
no acertaba 4 apoderarse, nos aparece clara y didfana des-
pués del reposo, y cuando no, dispuesta a ceder en un se-
gundo 6 tercer periodo de la reflexion. De dos modos’ se
logra este resultado: 1.°, dirigiendo la actividad & un ob-
jeto distinto de aquél que nos preocupaba: 2.°, interrum-
piendo del todo su ejercicio por medio del suefic. Mudan-
do de objetivo la inteligencia, la actividad no suspende su
-accidn, pero obra en regiones distintas del cerebio, y mien-
tras éstas funcionan, cesan en su trabajo y se recomponen
aquellas que acaban de actuar: el alma se sirve de un cen-

(1) Una impresién demasiado intensa y sostenida puede ocasio-
par una descomposicidon tal de. la sustancia nerviosa, que no le sea
posible recobrar el equilibrio normal, y su poder de reaccién se des-
truya total 6 parcialmente, quedando paralizado el o6rgano corres-
pondiente 4 aquel género de impresidn, 6 tal vez, si afecta 4 alguno
d+ los cenfros afectivos 6 intelectivos, produciendo la locura.
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tro 11 6rgano distinto en el cerebro, de un grupo de células
que antes habia estado en reposo (1). El suefio produce esos
mismos efectos, pero mas intensamente, porque gl alma
cesa de atender 4 si misma y de recibir nuevas impresiones
del exterior: el sujeto deja de ser consciente en toda rela-
cion, y la reintegracion del aparato neuro-psiquico es totak:
parece como si, mientras dormimos, se efectuase una sedi-
mentaciéon de relaciones accesorias y una cristalizacion, de
ideas primordiales ‘que, al despertar, se presentan 4 nuestro
espiritu como una creacidn nueva, debida 4 urz agente mis-
terioso que residiese dentro de nosotros. Por esto dice el
pueblo con muy buen sentido, en un adagio: “Dormiréis
sobre ello y tomaréis acuerdo”

La deliberacién termina en el punto mismo en que se
adopta una resolucién definitiva: la cual, por tanto, no cons-
tituye una funcién 6 um momento especial en ese transito
activo de la voluntad general 4 voluntad concreta.y singu-
lar, sino maés bien el Gltimo plan de la serie eh que consigte
la deliberacién. El tiempo que ha de invertirse en deliberar,
es relativo 4 la naturaleza del asunto y al grado de apti-
tud de cada sujeto para con él. Una regla de la sabiduria
popular, hija de la experiencia, aconseja deliberar sin pre-
cipitacién y corregir una y otra vez el plan primeramente
concebido, reservando la presteza para la ejecucidn. “Des<
pacio piensa y obra aprisa.—Quien de presto se determina,
despacio se arrepiente.—Pensando mucho y corrigiendo mas
buena tu obra la sacaras.—Mientras el discrefo piensa, el
loco hace' la hacienda.—I_o que hace el loco 4 la derreria,
hace el sabio 3 la primeria.—Buena es la tardanza que hace

(1) Asi permiten sospecharlo, ademis del hecho- tan sabido de que
el cambio de ocupacion produce alivio 6 descanso al espicitu cuando se
siente 'fatigado, las investigaciones practicadas durante la Gltima dé-
cada sobre la localizacién de las funciones psiquicas en el cerebro,
como, por ejemplo, la afasia, y consiguientemente el lenguaje, en la
circunvolucién lamada de Broca, las sensaciones del tacto en la del
Hipocampo, las funciones motrices en derredor del surco de Rolando,
y- & este tenor, otras varias funciones en otros varios lugares de la
capa cortical del cerebro,
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la carrera segura.—Quien bien ata, bien desata; quien bien
devana, bien teje, etc.”

29. Comunicacion del propésito 6 del plan 4
otros individues.—Cuando el hecho es puramente indi-
vidual, cuando su ejecucién depende de una persona sola,—
una vez concebido y resuelto por ella el plan, nada mas tie-
ne que hacer sino imprimir el movimiento debido & sus miis-
culos, 4 fin de realizar los actos necesarios para que el he-
cho intencional proyectado interiormente pase 4 ser hecho
efectivo, encarnado em el mundo exterior. Pero cuando el
hecho ha de ser obra de una actividad compuesta de dos
6 mas actividades individuales, el propésito ¢ el plan del ini-
ciador ha de buscar su complemento en una funcién nueva,
que es una como reproduccién de todos los momentos que
acabo 'de describir: la comunicacion, el debate y el comtn
acuerdo, Distingamos los dos casos mas ordinarios:—1.° La
convencién sinalagméitica:—z.° Las resoluciones de la opi-
nién publica.

Para la perfeccién de une convencidén sinalagmatica, 6
para la resolucién de un hecho por dos 6 mas personas, Se
requiere: 1.°, que la persona ue ha concebido el plan, des-
arrollado ya 6 todavia en estado embrionario, lo comunique
4 aquellas otras cuyo concurso, por la indole del hecho, es
necesario: 2.°, que estas personas deliberen interiormente
consigo mismas acerca del hecho propuesto, y formen juicio
de su necesidad y de sus términos: 3.°, que deliberen todas
en comun, exponiendo sus respectivos dictamenes individua-
les, haciendo valer cada cual las razones que, 4 juicio suyo,
favorecen el primitivo proyecto, 6 el nuevamente propuesto,
presentando enmiendas $ poniendo objeciones & las presen-
tadas, fusionando 6 conciliando unos con otros los diversas
planes que se entrechocan en el curso del debate, 6 por el con-
trario, reduciéndolos, procurando hacer prevalecer su con-
viccidn personal, 4 al revés, venciéndose & la opinidén susteny
tada por la otra parte: 4.°, Gltimamente, que convengan en
un plan comun: la voluntad conserva su caricter individual
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hasta el momento en que los unos declaran su asentimiento
a lo que proponen 6 aéeptan los otros. Tal sucede, por ejem-
plo, en el contrato de compra-venta, én el de comision, de
arrendamiento, de préstamo, de sociedad, etc. Tiene.en la
practica extraordinaria importandia fijar el instante del
tiempo en que queda establecido el acuerdo entre las volunta-
des individuales, sobre todo cuando la comunicacién se hace
por cartas 6 por mandatario: el autor de una proposicién
puede retirarla hasta el instante en que le sea conocida la
aceptacién de la otra parte: el autor de la aceptacién puede
igualmente retractarse de ella hasta -el momento en que la
aceptacion llegue” 4 noticia del que la propuso, dejando de
ser eficaz el asentimiento si,. después de expedida la carta,
por ejemplo, pero antes de llegar a4 su destino, expide otra
nueva revocando su acuerdo. Dicho se estd que tanto la pro-
posicidon. como la deliberacién y la aceptacién, pueden revess
tir cuantas formas naturales ha creado la historia para po-
ner en comunicacién unos con otros espiritus, principalmen-
te la palabra hablada (directamente, 6 por medio de manda-
tario 6 nuncio), la palabra escrita, los signos telegréﬁcos,
etcétera. El estudio de la validez de estas diversas formas
de comunicacién tiene una importancia capital, sefialadamen-
te en derecho mercantil: esa validez depende en buena par-
te de la costumbre y de la libre apreciacién de las partes y
de los jueces.

Vengamos al caso de la voluntad social. La sociedad, di-
jimos, es un.organistmo compuesto cuyos elementos compo-
nentes no dependen del todo social en toda relacidn, sino
que son ya de por si todos completos, y realizan por esto una
vida propia distinta de la de los demas, y aunque engrana-
da con ella, no siempre con ella paralela y congruente. La
vida de las colectividades, aunque respecto de si propias, con-
sideradas como todos organicos, ostentan como primer atri-
buto la -unidad,—con respecto 4 las individualidades elemen-
tales que la componen, es irregular y desigual por todo ex-
tremo. No obra en todos un mismo grado de energia, y por
esto se desarrollan mas & antes unos que otros, y tal indi-
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vidualidad se adelanta 2 la mulatitu_d, asi en concebir un ideal,
como en sentir el aguijéon de la necesidad que ese ideal
trae consigo, y en querer que se traduzca en hechos. Como
dice Cantt, “el sano juicio particular precede siempre lar-
go trecho al comfin, y transcurre mucho tiempo antes de que
las Academias, las Comisiones, los Gobiernos, sepan tanto
como un hombre.” Socrates tenia mdis razén que el pueblo
que lo condend a beber la ciciita: Graco veia mas claro que
la insensata plebe, bien pronto arrepentida, que le dié muer-
te: Alfonso X era mdas previsor que el pueblo que le exigid
las tasas: Colén sabia mis que los Gobiernos que le califi
caron de loco; y Galileo mas que los sabios de su siglo, que
lo condenaron por impio.—Asi, pues, ¢uando los hechos han
de ser obra de todos 6 del mayor niimero, aquel individuo
6 aquella minoria en quien primeramente ha encendido la
luz del ideal, lo anuncia 4 la sociedad, lo hace presente 4 su
pensamiento, procura despertar en ella la conciencia de su
necesidad, que hasta entonces él solo ha sentido, é inspirarle
la conviccién del plan que ha proyectado para satisfacerla.
Por este 'medio, viene 4 constituirse ese individuo en érgano
de la sociedad ; y no se habra echado en.olvido que estos Or-
garios pueden ser oficiales y adventicios (§ 14). Suponen
los primeros una aptitud y una sensibilidad especial para
anticiparse 4 las necesidades de la vida publica, por lo mis-
mo que hacen de ellas objetivo. preferente “de su atencidén y
de su estudio, y fuente especial de responsabilidad para si
propios. Asi, por ejemplo, cuando los select-men, funciona-
rios ejecutivos del municipio norte-americano, conciben un
pensamiento muevo que consideran beneficioso para la ciu-
dad, 6 _proyectan introducir alguna mudanza en el régimen
de algn servicio pablico, convocan al Cuerpo electoral,
town meeting, hacenle ver la necesidad piblica que han ad-
vertido, y las medidas que, 4 su juicio, conviene adoptar
para satisfacerla, ¢ el progreso realizado en tal 6 cual orden
de la vida, y que conviene atender 6 introducir en la ciudad;
-razonan el plan, las reglas y el presupuesto que, en opinion
suya, son menester para lograr el fin propuesto; y la
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Asamblea popular decide acerca del ¢onjunto del pensa-
miento y sobre cada uno de sus extremos y detalles. En
idéntico caso se encuentran hoy, con respecto 4 las Cimaras
legislativas, los Ministros, 6rganos especiales de proposi-
cion de leyes, al par que ejecutores 'de ellas.

La mmportancia de los 6rganos adventicios crece en razén
directa -de la libertad que disfruta la sociedad, y del respeto
que los poderes guardan 4 la opinién: en razdn inversa del
genio 6 del talento polifico desplegado en el Gobierno por sus
representantes gficiales. En n‘inguna parte se hace esto tan
patente como en el derecho. de gentes, donde la influencia
de los tratadistas en la resolucién de los conflictos juridico-
inflernacionalds es tan poderosa, 6 en Roma, sefidladamente
en el periodo de la Repiiblica, donde los jurisconsultos que’
asesoraban al pretor, unas veces encauzando la opinién, otras
veces anticipindose 4 ella, pesaron tanto como la accidén
irreflexiva del pueblo en el progreso y desarrollo del dere-
cho civil- En otro respecto, el tipo histérico mas caracteris-
tico de este género de érganos de proposicion, es el de los
agitadores del Reino Unido, cuya abnegacion, cuyos esfuer-
zos, cuya valiente é intencionada propaganda; tanto han con-
tribuido al triunfo de las ideas de justicia y al progreso de
la vida politica moderna. Su ministeric tiene algo del minis-
terio de los profetas biblicos y de los apdstoles del Evange-
lio: hacense encarnaciéon viva de una idea, y a ella consagran
su existencia, hasta tanto que logran con la agitacion ince-
sante que le imiprimen y el calor que infunde su entusiasmo,
romper el hielo de la indiferencia ptblica, penetrar en la
conciencia de la multitud, quebrantar el antiguo ideal, sus-
citar enemigos 4 la practica por injusta y dafiosa combatida,
corgregar una mayoriz; de prosélitos en torno-de su bande-
ra: la utopia de un individuo se ha hecho opinién social,
ha salvado el valladar méas temible, ha arrollado los obsta-
culos interiores que le oponia la sociedad, y no tardara en
vencer los exteriores que le opone el poder oficial: la opi-
niéa conquista el Parlamento, se hace ley, y el hecho se
cumple. Recuérdese 4 Wilberforce, €l apdstol de los escla-
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ves, €l titan vencedor de la-trata de negros; 4 Cobden, el
infatigable propagandista de la libertad econémica, 4 cuyos
golpes de ariete cayeron los privilegios de los propietarios
terratenientes, y se abrieron las puertas del reino 4 los ce-
reales extranjeros; & O’Conell, el profeta armado de la li-
bertad politica y religiosa de los irlandeses, el triunfadnr
de la intolerancia protestante; 4 Parnell, que en estos mis-
mos momentos tiene empefiada ruda batalla, que durard
afios, pero cuyo éxito no-es dudoso, con la dltima forma
que ha revestido la servidumbre en Irlanda, con la servi-
dumbre del colonato, y que no c€jard en su empefio hasta
que Irlanda sea de los irlandeses; & Odger, el adalid del so-
cialismo stuartmillano, cuyo ideal es convertir:a los colonos
en propietarios, haciendo al Estado duefio del suelo por
medio del impuesto, para que lo venda luego por un modico
precio 4 los actuales arrendatarios; 4 Plimsoll, el patroci-
nador de los marinos contra las infames asechanzas de los.
armadores, escudados por una falsa libertad que hacia per-
manecer impasibles 4 los poderes en presencia de los abusos.
mas horribles.

Esas personalidades gigantes son, relativamente, raras: lo-
general es que el individuo obre en esfera. mas modesta y
de un modo menos ostensible, héroe andnimo, cuyo nombre
obscurece el titulo de una liga 6 una asociacion, é se pierde
tras el titulo de un periddico. Son las dos formas mas ordi-
narias por las cuales se comunican hoy los individuos unos
4 otros sus planes y propositos: las asociaciones, ligas 6 con-
gresos, y la premsa periddica, correspondientes 4 la comu-
nicacién oral y escrita, que como formas fundamentales he-
mos visto que intervienen en los preliminares del con\'e'liq
wiiyalagmatico.

Yn su primera edad, la prensa giraba en una érbita muy
reducida, y su eficacia no podia ser lo inmediata y activa
que es en nuestro tiempo: heredaba las tradiciones de la
Edad Media é imitaba sus procedimientos, el pasquin y
la rapsodia juglaresca. Antonio Pérez habia discurrido un
plan para salir de la circel de la Inquisicién y acogerse\{x_
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la de los Manifestados, donde no estaba admitida 1a prueba
del tormento; mas para llevarlo 4 cabo, érale menester el
concurso del pueblo de Zaragoza, y para acalorarlo en fa-
vor de su causa, valiase de escritos que de ctiando en cuan-
do lanzaba desde su prisidén, y que en alas de la imprenta
y en manos de los- juglares‘ callejeros, se difundian entre
los labradores y menestrales, y concitaban a ira sus animos,
hasta estallar violenta y amenazadora, mntimidar al Santo
Oficio, y hacerle soltar al habil ministro de. Fellpe I, sa-
brusa presa en que ansiaba cebarse, En la centuria presen-
te, el periodismo ha cobrado tales vuelos, que con razon se
considera como una de las instituciones fundamentales en
que descansa la vida moderna, y metaféricamente, como
un poder nuevo del Estado. Es la tribuna del pueblo desde
donde se dirige 4 sus conciudadanos todo el que tieuz que
comunica’rfes algtin pensamiento de interés comtn, denun-
ciarles los abusos, errores é injusticias cometidas por los
poderes ptblicos, y ponerles de manifiesto las consecuen-
cias funestas que pueden acarrear para lo venidero: estra-
do universal, desde donde elevan sus quejas todos los opri-
midos, sus temores y advertencias los avisados, ante el tri-
bunal inapelable de la opinién piblica; patrocinador de to-
das las causas justas; despierto vigia que anuncia 4 la pa-
tria, desde muy lejos, las futuras tempestades en que pue-
de naufragar su honra, su vida 6 su porvenir, y-le sefia-
la rumbos por donde dirigirse 4 mayor -engrandecimiento.
El periodista independiente vive en ‘intimidad de relacio-
nes con el pais; lo inspira y se inspira en él; acepta el
mandaéo imperativo que nace de los hechos sociales, ‘Pero
sin renunciar 4 su papel de tutor y artista; escucha la voz
de la opinién, y se constituye en eco suyo, perc al mismo
tiempo, reobra sobre ella constituyéndose en eco de Ia
razén; no va contra la corriente general, pero se esfuerza
en desviarla cuando juzga que se ha salido de los cauces
del bien y de la justicia: semejante 2 un espejo ustorio,
reconcentrg en un punto todos Ins rayos de luz que se pro-
yectan de la sociedad, sus acentos, sus alegrias, sus dolo-
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res, sus esperanzas y sus ideales: cede 4 la corriente comtn,
pero al mismo tiempo la regula, acelerandola 6 moderan-
dola, segin las ocasiones y los tiempos. Conforme sea la
naturaleza y la cuantia de la reforma y el estado de la
opinidn, asi es lenta & instantinea la accién del periddico
sobre ella. Hace dos aflos; un diario espafiol publich nn ar-
ticulo titulado ;Pobres nifios! denunciando la profunda in-
moralidad que entrafiaban ciertos anuncios, de los cuales re-
sultaba qué habia 6 podia haber quienes entregasen-nifios
de pocos afios & la explotacion de las cuadrillas ambulantes
de acrébatas, funidmbulos, buzos, domadores de fieras, ti-
tiriteros 0 mendigos de profesién, poniendo en evidencia la
crueldad de que son objeto los infelices nifios alquilados,
por parte de los que se dedican i €jercicios de fuerza, de
equilibrio 6 de dislocacién y haciendo un sentido {lamamien-
to al Gobierno y 4 los legisladores espafioles, en nombre
de la civilizacién y del decoro de nuestra patria, para que
hicieran imposible esa trata de nifios que arroja sobre la
frente de la humanidad una nota de barbarie: la generosa
excitaciéon obré como quien arrima la llama de una tea &
un haz de secos combustibles: el fuego prendié en minu-
tos: el mismo dia, toda la prensa periddica, sin distincion
de matices, se asocié al pensamiento, pidiendo una ley de
proteccién de nifios; y el mismo dia tambien, un Senador
dirigié al Gobierno una pregunta sobre el mismo- asunto;
y al dia siguiente; siete Diputados, afiliados en diversos
partidos, presentaron en el Congreso una proposicion de ley,
que corrié rapidisimamente los tramites reglamentarios y
fué” aprobada por unanimidad (1).—Poco tiempo después,
la ruda campaia de la prensa obligaba al Gobierno espafiol
4 expedir'una circular 4 los Gobernadores, que principiaba
asi: “Las censuras que la opinién formula con frecuencia
por medio de la prensa periddica, y las repetidas quejas
que en diversas formas y atin en contrarios sentidos se

(1), Aunque, por lo visto, para no ser cumplida por los 'delégados
del poder, pues, 3 juzgar por los hechos, se diria que tal ley no existe.
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elevan 4 este ministerio, sobre la conducta deé las autori-
dades con referencia a la persecucién del juego, no ha po-
dido menos de llamar la atenciéon de S. M. (?), y de exi-
gir que se ponga pronto término 4 un estado de cosas que
éunengua el prestigio y la consideracién que tanto necesi-
tan 10s representantes del Gobierno para el buen desempe-
fio de sus funciones.”—No siempre esti tan bien preparado
el terreno para que germin¢ y florezca la semilla sembrada
una vez por medio de la prensa: 4 las veces, necesita un
cultivo esmerado y paciente, y una perseverancia que tiene
algo de predestinacién y de sello religioso: Pocos ejemplos
pueden citarse tan caracteristicos, y de pocas cosas puede
gloriarse tanto el periodismo, como de la transformacién
del espiritu ptblico del pueblo inglés, obrada por ministerio
suyo, con respecto.al régimen colonial, hace poco mas de
una generacién. Inglaterra, al igual de los demas pueblos,
tenia sus colonias en clase de factorias 6 mercados, para su
comercio. y productos exclusivamente. Pedian los colonos del
Canadd que se les permitiese elegir sus representantes y
gobernar sus intereses locales; pero el pueblo no entraba
en esas miras, y se obstinaba en mantener la Constitucion
de 1791, seglin la cual, tanto el Gobierno como el Senado
eran de nombramiento real: hubo peticiones, desordenes,
y Gltimamente, en 1838, un levantamiento que fué sofo-
cado. El célebre informe de Lord Durham abrié los ojos
4 las gentes sensatas, y principid 4 prevalecer entre ellas
la opinién de que sélo una semi-autonomia, acomodada al
estado de cultura de aquel pais, dejarfa & salvo los res-
petos de la justicia, conjuraria los peligros de una .mas
seria insurreccién separatista, y conservarfa unida 4 la
metrépoli la vasta colonia americana; pero aunque el pue-
blo se negaba tenazmente 4 conceder & los-ingleses de Amé-
rica las snstituciones libres de que disfrutaban los ingleses
de Europa, no pensé aquella minoria en escalar el poder
por el engaflo y las malas artes, para hacer desde alli por
fuerza de decretos lo que la piiblica opinién injustamen
te repugnaba, sino que acometié la ardua tarea de desva~
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necer el error en que estaba la ciega muchedumbre, hacien-
do de la prensa, catedra y tribuna, pugnando un afio y otro
afio por llevar 4 su animo la conviccién del nuevo régimen
politico-colonial que iba 4 inaugurarse, quebrantando de este
modo la viva resistencia con que en un principio habia
‘tropezado, y mas tarde venciéndola del todo. Sin el poder
que tiene la prensa en Inglaterra, sin su patriotismo pre-
visor, sin esa propaganda- habil y tenaz, las vias legales se
liabrian trocado en sangrienta insurreccidén, y la autono-
mia en independencia: Inglaterra habria perdido soldados,
caudales y colonias.

He dicho que los 6rganos adverticios de proposicion
ejercen esta funcion esencialisima. por medio de la palabra
escrita-y por medio de la palabra hablada. A esta dltima
forma de comunicacion oral se refieren los comicios tribu
tos romanos, de donde salian los plebiscitos, y las debating
societies, meetings y hustings ingleses,—que son los dos
ejemplares tipicos que pueden seflalarse en la historia. Las
comicios tributos eran asambleas generales de las tribus
que deliberaban sobre los asuntos de interés .comun, pero
sus acuerdos no tenifan fuerza de ley: eran un modo de
manifestacién de la opinidn social, como las resoluciones
y peticiones de los modernos meetings, 4 los cuales los com-
para Mommsem, hasta que se hicieron obligatorios en vir-
tud de varias leyes expedidas por dictadores y tribunos,
desde Publilio Philo hasta Lectorio. Los meetings son re-
uniones inmensas de cindadanos, donde se discuten libre-
miente las cuestiones politicas que se hallan & la orden del
dia: el iniciador de una idea la publica 4 la faz de sus
conciudadanos, y la recomienda 4 su atencién y 4 sus su-
fragios: si es tomada en consideracién, se la somete a un
juicio contradictorio, se delibera acerca de ella, y cuando
ya, estd suficientemente discutida, si procede, se vota, ele-
vando las manos como en la agora de Atenas, 6 firmando
una peticién a las Camaras. Asi, por medio de estas vo-
taciones y- peticiones plebiscitarias, al par que se ayuda 4
formar- la opinién, vaga é indecisa siempre, como obra de
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la conciencia irreflexiva, se define y concreta. He aqui, por
via de ejemplo, un caso reciente. Cuando, en 1876, la bar-
barie turca reprodujo en Bulgaria aquellas escenas de ex-
terminio y de desolaciéon que tantas veces hemos leido ho-
rrorizados en las historias antiguas, el pueblo inglés dejé
escapar un grito de indignacién, que no pudo menos de
resonar en las esferas de la gobernacién del Estado: los
jefes del partido liberal (antiguo whig), hicieron un llama-
miento 4 la conciencia nacional, y la nacién respondié una-
nime, como correspondia 4 los sentimientos nobles y hu-
manitarios de un pueblo culto: lord Rusell, lord Gladstone,
lord Bright, y hasta lord Granville, en discursos, en cartas,
en folletos, agitaban y acaloraban la opinién, interesandola
en favor de la justicia que asistia a las desdichadas victi-
mas de la barbarie musulmana; y los mismos ministros que
veintidés afios antes habian dirigido la guerra de Crimea,
y el mismo pais donde esta guerra habia sido tan popular,
protestaban ahora contra la politica antirrusa: todas las
ciudades celebraban meetings numerosisimos, y en ellos se
protestaba contra las crueldades de. los turcos y comtra la
actitud del Gobierno en la cuestién de Oriente, y se firma-
ban peticioneg al Ministerio y 4 las Camaras, y se diri-
glan mensajes 4 la reina, reclamando una politica de in-
tervencion favorable & los cristianos y opuesta a la que
venia siguiendo Inglaterra por tradicion en aquellas re-
giones: reprobaban en el Gobierno el que patrocinase la
causa de Turquia, y se hiciera implicitamente solidaria de
los crimenes atroces de Bulg.:a.ria, llegando a decir que, sin
su apoyo, no se hubiera atrevido 4 cometerlos: y no ocul-
taban su deseo de que Inglaterra entrase en inteligencias
con Rusia, para poner término al temeroso problema orien-
tal. En este coro unanime de generosas protestas, que es
de sentir no encontrarse imitadores en las Tmaciones del
continente, no cupo la menor parte a la prensa, alli asocia-
da siempre 4 las grandes explosiones del sentimiento pu-
blico. Resultado practico: el gobierno conservador 6 tory,
tan dado & las aventuras de la guerra, se sobrecogio, y ya
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que 10 hizo, dej6 que Rusia hiciese: los amigos de Tur~
quia, en Francia sobre todo, le acusaban de haber cedido
al influjo de una opinién ptblica tan inconsiderada y utd-
pica como culpable y violenta, y retirado 4 Turquia la pro-
teccion que venia dispensindole por una especie de tutoria
tradicional (1)—Por lo instructivo y por lo noble, he de
recordar un caso de manifestacion originalisima, acaecido
en 1876, en Puerto Rico. Habian sido puestos en capilla
para ser ejecutados, tres soldados de artilleria, condenados
a la dltima pena por el Consejo Supremo de la Guerra,
por delito de desercién. La noticia de la proximidad de la
ejecucién cundié como el rayo por la capital de la isla,
gque no habla visto alzarse el patibulo hacla muchisimo
tiempo, y sus nobles habitantes, .sin excepcién de clases,
animados. por un sentimiento comtm, improvisaron una
manifestacién, al efecto de implorar del capitan general
el perdén de jos reos. Las mas distinguidas’ damas de la
sociedad puertorriquefia tomaron la iniciativa, asociindose
4 ellas el Ayuntamiento en masa, el clero y el cabildo ca-
tedral, con el obispo 4 la cabeza, el cuerpo consular, los
periodistas, y niimero extraordinario de personas de todas
clases y condiciones. Hubiese sido cuando menos impoli-
tico desoir el voto de una ciudad entera, manifestado por
modo tan uninime, y el Genéral La Portilla hubo de ha-
cer uso de la gracia de indulfo que las leyes de Indias le
conceden. Profundamente reconocidos y afectados los ma-
nifestantes, se dirigieron en masa & la catedral, a dar
gracias 4 Dios porque habia librado 4 los desdichados de-
sertores de la muerte, y 4 Puerto Rico de un horrible es-
pectaculo

-HAacense también partido las ideas y recorren el perio-
do de gestacion, organizdndose en asociaciones menos tu-
multuosas y mas pacificas, llamadas Ligas, Uniones, Con-

(1) Por desgracia, todavia hizo demasiado: no escuchdé los vo-
tos del pueblo sino en parte, y el pueblo le retita su confianza, y
envia una mayoria compacta de liberales, en las elecciones que se
estin verificando en el momento en .que escribimos estas lineas.
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gresos 6 de otro modo. También es Inglaterra el pais cla-
sico de este género de 6rganos corporativos adventicios.
Surge en el cerebro de una persona una idea de gobierno
que responde a4 alguna necesidad ptiblica, hiace participe
de ella 4 algunas otras, y al punto constituyen para servi-
cio suyo una sociedad, 4 fin de que su accién sea mas efi-
caz: su propaganda es activa y vehemente: acude 4 todos
los medios legitimos de comunicacién: el ntunero de adep-
tos crece de dia en dia, en progresiéon geoméitrica;. su Or-
bita se ensancha, hasta abrazar dentro de si la ‘mayoria de
la nacién: desde la prensa y los mectings pasa 4 los corhi-
cios, de los comicios asciende 4 los Parlamentos, y enton-
ces, lo que al principio fuera utopia y plan ideal de un in-
dividuo, se convierte en hecho social, y la escuela 6 la aso-
ciacion, logrado ya el objeto para que habia sido fundada,
se disuelve. Citaré como ejemplo la “Liga de Manchester”,
que se constituyd con el exclusivo fin de conseguir, por el
medio pacifico de la propaganda, la reforma de las leyes
agricolas 'y el mejoramiento de las clases obreras, refor-
mas que tantos intereses y privilegios heria, y que por
eso mismo debia tropezar con tantas resistencias entre las
clases més poderosas;—la “Land tenure association,” ins-
pirada en las ideas econdémicas de Stjuard Mill, diametral-
mente opuestas & las de Cobden y la famosa Liga de Man-
chester, puesto que su instituto es establecer la distribucion
de las riquezas sobre bases mis equitativas que las que re-
sultan de la libre competencia en su forma actual, gene-
ralizando la propiedad territorial, mediante la accion .in-
directa del Estado; 4 cuyo fin, se propone persuadir 4 la
sociedad, para que ésta ponga en sus manos el instrumen-
to del poder que, para realizar ese propositp, juzga nece-
sario;—el “Congreso de amigos de la paz” y otras ana-
logas instituciones (1), cuya idea generadora es el desarme

(1) The peace society, de Londres; Lega de la pace, de Milin;
Liga Neerlandesa de la paz; Sociedad francesa de amigos de lo pae,
de Paris; Unién de la paz universal, de Filadelfia; Liga de la poc
y de la libertad, de Ginebra, etc:, etc.
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europeo y el arbitraje internacional, idea que no hace mu-
cho tiempo apenas contaba media docena de adeptos, uto-
pistas, como Saint Pierre, Kant 6 -Cobden, que hoy dé-
fienden sin rebozo publicistas y filésofos con muy raras ex-
cepciones, que ha principiado 4 penetrar en las masas po-
pulares, segin demostré el ultimo Congreso. celebrado en
Nipoles, que ha visto ya un principio de reconocimiento
oficial en el tratado de Paris, que ha producido hechds
como el del arbitraje de Ginebra, principio de que se han
mostrado partidariag varias Asambleas legislativas de los
Estados Unidos, Paises Bajos, Italia, Bélgioa y Suecia, y
que 4 la corta 6 4 la larga sefioreara todas las conciencias,
triunfard de todos los obsticulos, y convertird en viviente
realidad el suefio de la paz perpetua y universal;,—el “Ins-
tituto de Derecho intermacional”, nacido en Gante zn 1873,
y cuyo objeto es favorecer los progresos del derechio de
gentes, formular los principios de la ciencia y las reglas
que de ellos se derivan, generalizar su con .cimiento, prestar
su. concurso 4 toda tentativa seria de codificacién de de-
recho internacional, y sustituir 4 los ciegos- azares de la
guerra un sistema de enjuiciamiento conforme a derecho;
—Ilas asociaciones y comicios de mujeres para la obten-
cion del sufragio y-de la representacién politica, que. prin-
cipian a estar 4 la orden del dia en los Estados Unidos,
en Inglaterra y hasta en Francia, y que no tardaran en pro
ducir sus consecuencias legitimas, 4 juzgar por la calidad
y rango de algunas de las reclamantes, y por el propdsito
de revisar en ese sentido las leyes constitucionales, que
ha manifestado la Cimara de representantes de algtin Es-
tado americano, etc.

Quedan, por tltimo, las informaciones piblicas, ora ge-
nerales, ora especiales. Ejemplo de la primera clase, la
informacién de reforma social promovida en 1808 por la
Juntha central de Espafia; y de las segundas, la informacién
arancelaria de 1867 en el mismo pals.

Facilmente se comprenderad ahora que el ejercicio de esta
funcién, en cualquiera de las formas enumeradas, requie-
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te, como condicion esencial, la libertad, cuyas principales
variedades en este respecto.son: libertad de imprenta, li-
bertad de reunién y de asociacién. Cuando, por falta de
libertad, las aspiraciones de la multitud no pueden salir
4 la superficie ni ser propagados los ideales que aisladamen-
te conciben sus miembros, se produce un desequilibrio in-
sostenible entre la vida interior del espiritu y la exterior
de la sociedad, engendrindose de él uno de estos dos re-
sultados: 1.°, si la fuerza de compresidén es mas poderosa
que la de expansion, el pueblo languidece, decae, y tal vez
muere: 2.°, si por el contrario, le aventaja la fuerza viva
y creadora del pueblo, estalla una revolucién, que destru-
ye 1 orilla el obsticulo, para que prosiga su carrera nor-
mal el derecho. Cuando se levantan enfrente del pensamien--
to muros y valladares, con la mira de que no se exterio-
rice y difunda; cuando el poder se interpone entre los ciu-
dadanos, y oprime inmoderadamente aquella facultad de
comunicarse que han adquirido por naturaleza 6 por edu-
caciém; cuando se acomete el siego y temerario empefio
de obstruir violentamente esas valvulas de seguridad y eses
registros ‘de comunicaciéon entre el pensamients y la rea-
lidad; cuando el injusto recelo 6 la ciega pasién de un go-
bernarnte, 6 el egoismo de un partido, se sobreponen 4-la
justicia, y se hace de las leyes arcas santas, y de las auto-
ridades idolos inaccesibles al juicio de la multitud; cuando
no pueden eusalzarse -ni propouerse reformas estimadas
itiles sino con la cuerda al cuello, como en la Constitucién
de Zaleuco,—la vida se estanca 6 retrocede, si no 1‘oﬁ1pe
en una explosién de colera revolucionaria, en ocasiones no
menos. dafiosa que la servil resignacién de los pueblos na-
cidos para la servidumbre. La libertad es el aire respirable
de las -ideas, y fuera de su bienhechor influjo, mueren por
asfixia. Por lo mismo que los individuos que componen una
colectividad social no conciben simultineamente todas las
ideas progresivas, y aun -hechas ptiblicas no las juzgan to-
dos de igual manera posibles, equitativas G oportunas, es
eseficial esa funcion de la conmmicacién en sus mas am-
16
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plias formas, y dicho se estd que también el libre uso de
los medios con que tal funcidén se ejerce, 4 fin de que se
establezca la debida unidad de miras entre las voluntades
discordantes, sea que la minoria iniciadora atraiga con sus
razonamientos & la mayoria, haciéndole simpatica la idea
que defiende, sea que se persuada, por la temaz oposicién
qué encuentra, de que no esta en sazbén ain para ser lle-
vada & la practica y renuncie 4 ello, 6 bien se resigne 4
rhantenerla recluida en la esfera ideal de los principios.
Hecho habithial el ejercicio de la libertad, y con mas. ra-
zbén si es éste tradicional, y por decirlo asi, hereditario, su
primer efecto es hacer 4 los ciudadanos duefios de si is-
mos € inspirarles un respeto profundo hacia la sociedad:
cuando, por el contrario, la libertad de comunicacién no
existe, 0 existe mermada; cuando el corto ntimero de perso-
nas que sienten al principio una necesidad cuya satisfaccion
requiere hechos sociales, se convencen de que sdlo por la
fuerza podran escalar las.alturas del poder, no se curan de
que la sociedad piense como ellos; la consideran cotmo
blanda cera, capaz de amoldarse en un dia 4 cuantas for-
mas quieran imprimirsele; son idedlogos, esclavos de una
abstraccion, que aspiran 4 apoderarse de los resortes cen-
trales del Gobierno, juzgandolos omnipotentes, para im-
ponerse desde alli autoritariamente 4 aquellos & quienes
no les fué dado convencer; 6 si logran un momento de respi-
1o, lo. aprovechan con avidez, temerosos de .que no sea
duradero, buscan un equivalente del tiempo en la vehe-
mencia de su pasién, y en vez de razonar, declaman; no
se dirigen 4 iluminar-el entendiniiento, sine i acalorar el
corazén y & provocar fumestos apasionamientos; no edu-
can al pueblo, lo embriagan con ideas, extravian, sobornan,
engafian 4 la opinidn, engafiandose y extravidndose & si
mismos, que después ‘de haberse -elevado por virtud de
esos artificios, ruedan y se despefian desde las alturas de su-
fantastico pedestal, envolviendo en sus ruinas al pueblo
que los sigui, y la idea misma a quien ptretendieron ser-
vir, herida de muerte pdr el mas desolador de los escep-
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ticismos, el escepticismo del sentido comtn. En situacio~
nes tan anormales como éstas, existe entablada una lucha
constante entre los magistrados superiores del poder ofi-
cial y los hombres progresivos que viven en el serlo de la
colectividad: lejos-de considerarse unos y otros comwo re-
presentantes de ella en grado y esfera diferentes, se abo-
rrecen como enemigos, y la idea de la justicia en que unos
y otros deébieran inspirarse, se ve suplantada, en aquéllos
por el instinto de conservacion, inspiracdor de resistencias;
en éstos, por la desesperacion y la impaciencia, que inducen
‘4 la revolucidn; en todos, por la falta de Dbrajula y el
apetito inmoderado del poder; en ‘ninguno, por el respeto
a la sociedad, de quien parecen, no ninistros, sino cluefios.
La libertad moral de los individuos y la libertad politica
consagrada por las leyes se coengendran mutuamente: don-
de la una falta, no puede por menos de faltar la otra. Véa-
ge lo que sucede en Inglaterra; la ley respeta a4 la premsa
la libertad, inherente 4 su instituto social, de propagar
sus ideales sin restricciones de ningln, género, porque la
pi‘ens_a, alli independiente de los partidos, sabe-ser libre;
y sabe ser libre, porque lo es reconocida como un dere-
cho esa libertad natural, y se confia 4 su discrecién el uso
prudente de ella, y se adoptan para regularla. los procedi-
mientos de la persuasion (tribunal del speaker), y no los
dél terror y de la fuerza; por el contrério, .en el continen~
te, donde la prensa, en tesis general, es instrumento de
partido, alternativamente ministerial y de oposicion, 6rga-
no de intereses antes que de ideas; donde e! periodismo no
‘se ejerce como una. profesién, sino como un medio auxi-
“liar "de alcanzar medras en la politica, y donde, como 16-
gica consecuencia de esto, los ataques y las defensas, no
‘tanto se inspiran en la pura y desinteresada razén cuanto
en los estimulos de la conveniencia particular, sea de una
.persondlidad, sea-de una faccidn, los gobernantes no va-
cilan en poner trabas 4 su ejercicio, trabas que traspasan
casi siempre los limites de lo justo, y que redundan en
dafio de la sinceridad y de la sefena calma que debe reinar
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en esas regiones donde el ejercicio del pensamiento y. de
la critica refluyer inmediatamente sobre la realidad. Por
otra parte, su eficacia es fnenor, la opinién social y los go-
biernos ponen menos fe en sus doctrinas y en sus juicios,
aqui donde el periodista no puede decir todo lo que pien-
sa ni piensa todo lo que dice, que en el Reino Unido, don-
de le es licito discutir las leyes sancionadas por la Coro-
na, los fallos de los Tribunales, los actos del Ministerio,
la conducta de los Generales en tiempo de guerra, porgue
no lo hace con prevencién y por sistema, sino con el des-
interés propio de quien ha elevado el periodismo 4 catego-
ria de una religién. Asi puede servir ora de freno, ora de
acicate, 4 pueblos y gobiernos. Nadie pretenderd para ei
periodismo la impunidad, ni que sea ilegislable su ejerci-
cio: la Constitucion debe defenderla -contra la tirania gu-
bernamental y contra la propia licencia. La emancipacion
supone capacidad y recto uso del derecho. No ha de hacer
enmudecer la ley 4 la opinidén, pero si debe idealizar sus
procedimientos, impedir que adopte los modales de la es-
clavitud, y cerrar el camino a toda violencia de lenguaje,
que es una ofensa 4-la dignidad y 4 la soberania de la
nacion.

B.—Realizacion 6 produccidn exterior del hecko:
Ejecucién.

80. Condiciones previas esenciales para eje-
cutar el plan. 1.* Existencia y posesion del medio.—Hasta
aqui hemos estudiado lo que podriamos denominar la ges-
tacién del hecho: técanos ahora describir el proceso de su
alumbramiento. Hemos visto que el,i)lan, en cuanto es una
como realizacién intelectual del hecho, abraza todos los
elementos integrantes de éste, fin, medio, unién y relacién
del medio con el fin. Para que su ejecucidn exterior sen
posible, es condicién precisa.que exista en poder del sujeto-
agente, 6 dentro de la esfera de su actividad, el medio:
que la naturaleza de este medio sea homogénea 4 la del
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fin que trata de cumplir, 6 lo que vale igual, de la necesi-
dad que trata de satisfacer; y que haya posibilidad de es-
tablecer entré ellos la relacion con que ha de consumarse
el hecho. Puede suceder que existan las condiciones sub-
jetivas necesarias para el hecho, conocimiento de sit ne-
cesidad, deseo-de realizarlo, plan para esa realizacién, pero
que falte alguna de las condiciones objetivas, los medios,
por ejeniplo, y el hecho no pueda salir del estado de idea-
cibn. Acontece en esto lo mismo que en las ciencias ‘de la
naturaleza: Galileo sabia como- podria medirse la distan-
cia de la tierra & otros astros: sabia Salvd como podrian
transmitirse sefiales de umas ciudades 4 otras 4 través de
un alambre; pero los medios que poseian efan muy imper-
fectos: faltdbale al primero el grafémetro de Frauenhofer,
y al segundo, el electro-magnetismo de Oersted, Aunque
se le ocurriera al comercio de la antigiledad el contrato de
cambio, 6 al de la Edad Media el contrato de comisidn, ta-
les como los reglamenta el derecho mercantil moderno, no
podia llevarlos 4 la préctica, porque le faltaban dos medios
esenciales, la seguridad internacional, y la.moralidad y la
confianza entre los mercaderes. l.os que no ejercemos esta
profesion, la generalidad que vive la vida de la contratacion
comin, sabemos el modo de imprimir 4 las obligaciones una
forma més expansiva que la que revisten en la actualidad,
pero carecemos de los medios de garantia que -para-ello se-
rian menester, ni nos es facil adquirirlos en nuestro estado
de cultura econjmica presente; los comerciantes, ‘por el
contrario, poseen esos medios de ‘aumentar la - confianza,
los libros de comercio, contabilidad, conservacion de la co-
rrespondencia, publicidad de dos actos mercantiles, corre-
dores, comisionistas y factores dotados de ciertas condi-
cioneg legales, etc, y con tales- medios, les ha sido posi-
ble facilitar las transacciones y hacerlas mas rapidas y me-
nos costosas, y como consecuencia, fundar todo un dere-
cho de excepcidn, la 1etra de cambio, los contratos de se-
guros, de fletamento y ‘4 la gruesa, las sociedades mercan-
tiles, las casas de contratacién, las reglas excepcionales so-
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bre quiebras, la investidura de escribanos concedida 4 los
corredores, etc.—Los legisladm‘éS_ espafioles del siglo xvi
conocian las necesidades del gobierno de Indias, los abusos
que se debian remediar, los intereses morales que se de=
bian proteger, etc.: sabian también los medios conducentes
al logro-de sus fines, y en las leyes de Indias los consigna-
ban; pero esos medios no existian, ni hasta mucho tiempo
después han existido; esas leyes iban dirigidas & una po-
blacién inquieta de aventureros crueles, déspotas, codicio-
sos y desalmados, de privados y gente principal, que in-
trodujeron una especie de feudalismo colonial, regida por
virreyes ambiciosos y alcaldes tiranicos, 4 quienes preocu-
paban poco los intereses de la civilizacién que les estaban
confiados,—y salian muertas del cerebro del legislador: no
eran leyes positivas, no brotaban de la conciencia del pue-
Blo, ni tenfan en cuenta su estado moral, y asi no habia
quien las guardase: crearon preceptos ideales y puramente
especulativos, porque, ¢ se eludian por medio de dispensas;
faciles de obtener en la metropoli, 6 se desobedecian abier
tamente. Las leyes declaraban 4 los indigenas libres por na-
turalezd, y en realidad eran esclavos.—En vano un japonés
en 1850, hubiera ideado planes y arbitrios para reformar
la vida de su pueblo, poco menos estancada que la de
China, y como ella exenta de las necesidades que son el
obligado acompafiamiento de la cultura europea; y hu-
biesen sido vanos de todo punto, porque le faltaban los me-
dios. Cuando, 4 consecuencia de la revolucién, el pueblo ja-
ponés se ha puesto en contacto con los europeos, los espiri-
tus progresivos han podido ya poner en ejecucién sus pla-
nes de reforma, porque el nuevo derecho por una parte,
'y la Europa por otra, les han suministrado los medios—
Hay leyes internacionales queé no tienen por objeto inmedia
to los fines de la vida, sino el neconocimiento de las leyes
civiles nacionales que regulan el cumplimiento de esos fines:
esas reglas internacionales son medio necesario de. cuya
existencia depende todo un ordén de hechos: en vano ha-
bria otorgado un.sardo en Aragdn su testamento en la for-
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ma recibida por uso y fuero-de aquel pais; si no hubiera ve-
conocido validez al principio locus regit actum la conven:
cién de 1782,

Lo ordinario es que el medio sea una consecuencia del
fin, .que se presente después de sentida Ja necesidad: asf,
por ejemplo, los consulados son un medio juridico para
el ejercicio regular de actos mercantiles en determinadas
condiciones, pero el mercader se adelanta 4 la creacién de
esas instituciones, y aunque con riesgo, y sin que bandera al-
guna le proteja, lleva sus mercaderias 4 paises lejanos: no
se establece un consulado donde no hay intereses que am-
parar; el consul va detras del comerciante, no de otro modo
que el establecimiento de los servicios municipales es pos-
terior 4 la fundacién del municipio. Sin embargo, alguna
vez sucede que, cuando se trata de fundar una. ciudad nue-
va en un lugar donde se juzga conveniente 6 necesaria, los
sérvicios, aceras, alumbrado, ferrocarril, oficinas p{&blicas,
etcétera, preceden 4 la construccién de las casas 'y a4 la
llegada de los vecinos, segin se ha visto frecuientemente
en los Estados Unidos, Asi también, en casos excepciona-
les, cuando el mercader tiene formado el proposito de
comerciar en determinada regién ‘de la tierra, pero no se
resuelve 4 ponerlo por obra, 4 causa de ser un pais sal-
vaje € inhospitalario, 6 cerrado 4 toda comunicacién con
el extranjero, 6 donde imposibiliten -4 dificulten la contra-
tacién tarifas aduBineras demasiado elevadas, entonces al
comerciante precede un ejército y un coéonsul, 6 bien un
tratado de comercio, etc.: se estimula el hecho, brindando al
agente los medios necesarios para realizarlo.

31. Condiciones previas esenclales para ejecu-
tar el plam. (Continuacién:) 2:* Facultad de obrar. De-
recho de mno obedccer. Inobservancia & incumplimiento.
Desusost—Otra condicidén necesaria para la ejecucién del
plan, es la facultad de traducir en hechos exteriores los
hechos producidos 6 determinados interiormente, la liber-

tad de obrar lo que.el derecho natural autoriza, y de abste-
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nerse de lo que el derecho natural 6 la propia conciencia
reprueban. La negacién, tan frecuente en la historia,. de
esta facultad inherente al sujeto del derecho, reviste uma.
de estas dos formas:—1." Obligando 4 ejecutar actos ex-
teriores que no c¢orresponden 4 hechos 6 estados interiores.
He aqui un ejemplo de esta clase de opresiéon: Cisneros
impuso el bautismmo por el terror 4 los moriscos de Granada
antes de haber expulsado de su alma la fe mahometana,
antes de haberla hecho, por' decirlo asi, permeable a la
creencia que se simbolizaba en aquel acto, v los -moriscos,
presa de la desesperacidn, ebrios de cdlera, empufiaron Tas
‘armas para reivindicar la libertad de manifestar en los he-"
chos de su vida lo que era esencia de su ser, carne de sit
carne, poner en concordancia su vida con su pensamiento, y
arrancar de su corazén aquel dardo que les habia clavado
la intolerancia religiosa.—2." Obligando 4 ocultar hechos
¢ estados interiores que requeririan exteriorizacién para
ser eficaces y vivir vida verdad: asi, por ejemplo, todos los
napolitanos <eseaban tener por sobérano a Pedro III de
Aragdn, reconocianlo como tal, reinaba de hecho en sus co-
razones, 'y su proposito era irrevocable y perfecto; pero las
armas del odiado Carlos de Anjou, lo contenian en ios
lindes del mundo interior: cuando los anjevinos hubie-
ron de retirarse y Pedro IIT se presenté en Napoles, las
aclamaciones y la explosion de entusiasmo con que era re-
cibido en todas las ciudades donde entrdba, eran como des-
cargas de fuerza viva, efecto del equilibrio que se estable-
cia entre la realidad exterior y el pensamiento, hasta allf
separados y cohibidos.

Abraza, segiin esto, la facultad de obrar dos distintos
derechos & grupos de derechos: 1.° La libertad civil y la
libertad politica: 2.° El derecho de no obedecer.

Hemos explicado ya en otro lugar lo que por libertad
civil debe entenderse, y no hemos de repetir aqui su con-
cepto, (§12). Obra sobre los hechos juridicos de una doble
manera: 1.° Posihilitando la ejecucién de los proyectados:

° Despertando la iniciativa del pensamiento, para que
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los proyecte 6 se los proponga. Cuando se carece de po-
der de encarnar en la realidad sensible los planes conce-
bidos, mo tienen éstos ofro valor que el de puras ideali-
dadés:—que un castellano disponga morths causa de sus
bienes, sin otra consideracién que la de su deber, atendien-
do a-las necesidades y 4 los merecimientos de cada hijo,
6 4 la obligacién moral de favorecer e] desarrollo de tal
6 cual personalidad social, 6 de tal 6 cual fin de la vida
ética, juridica, cientifica. 6 religiosa de su siglo: su testa<
mento no serd nunca un hecho cumplido, quedard en em-
brién, en proyecto, porque carece de libertad de testamenti-
faccién, porque la ley le impone una férmula rigida, que
le deja muy breve espacio para moverse:—que discurriese
un japonés, hace quince afios, recorrer el mundo para ins-
truirse, y trazase su itinerario y el plan todo de ese hecho
juridico, con que entendia hacer- uso de su libertad na-
tural: ese plan tenia que quedar -estéril, porque una ley
prohibia & los joponeses, bajo pena de niuerte, abandonar
el pais de su naturaleza: fué preciso que la ley fuese re-
vocada (1866) para (ue estallase el hecho interior, saliese
4 la luz de] dia aquella ansia de novedades que bullia ef
todos los pechos, y la juventud de la nobleza se derramase
por Europa y ‘América—Por otra parte, es evidente que
la libertad no obra tan sélo sobre el hecho exterior sa-
candolo de su estado de virtualidad, significado en el plan,
sino (ue ademas influyd sobre el plan mismo, estimulando la
formacién de nuevos propdsitos, y provocando indirecta-
mente 4 la reflexién para que delibere sobre ellos y mueva
la voluntad 4 ejecutarlos: asi, el sistema de asociacién coo-
perativa no hubiese podido nacer en Inglaterra, 4 no haber
estado consagrada en las leyes la libertad de asociacién: no
és menos necesario en Galicia que en el"Alto Aragén, 4 cau-
sa de las condiciones naturales de su suelo, el sistema de he-
redamiento universal, especie de mayorazgo racional, dota-
do de las ventajas y exento de lgs inconvenientes de la an-
tigua vinculacién, pero no ha podido ocurrirseles 4 los galle-
gos, porque no than conocido la testamentifaccién libre, tal
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como la poseen de siglos en Aragdn, de cuyo organismo so-
cial y politico forma parte integrante el heredamiento. El
espiritu de tolerancia y de respeto a4 todas las opiniones y
creencias, no ha podido desarrollarse en Espafia, como en
otras naciones,. porque constantemente ha sido oprimida por
los gobiernos la conciencia religiosa, porque le ha sido ne-
gada la libertad de cultos.—Por esto; debe cuidar el legis-
lador de no prohibir en sus codigos acto ni institucién al-
guna que no sea contra razon, aun cuando nunca haya en-
trado en las practicas del pais, aun cuando haya caido en des-
uso, porque acaso se presentaran circupstancias favorables
que la hagan resurgir, dotada de una nueva vida:—laadop-
¢tén, que nacio hace miles de afios al calor de una creencia reli-
giosa sobte la inmortalidad, y que andando los siglos se habia
destisado casi por completo, estd a4 punto de resucitar ‘alen-
tada por ideales de humanidad y de beneficencia, & juzgar
por los hechos observados con motivo de las recientes inun-
daciones de las provincias de Levante, v no hubiese obrado
cuerdamente la Comisién que redact6 el proyecto de Coédi-
go civil espafiol de 18371, si hubiese pasado en silencio, comio
estuvo 4 punto de hacerlo, tan importante institucion .—
el enfiteusis, ideado en las postrimerias del imperio roma-
no como un medio de aliviar la suerte de los colonos y
acrecentar la riqueza de los propietarios territoriales, pres-
t6 grandes servicios en la IEdad Medid, armonizando
los intereses de los seflores y de los siervos, y contribu~
yendo muy eficazmente al progreso de la Agricultura y al
desarrollo de la libertad individuval: excfescencias feudales
que se le habian adherido; hiciéronlo aborrecido en la FEdad
Moderna, pero puede rejuvenecerse, purificindolo de ellas,
y servir de instrumento poderoso para resolver el aspec-
to econémico del problema social, que tan preocupado
tiene 4 nuestro siglo; v por esto, hizo mal el Cédigo Na-
poleén en pasarlo en silencio, v el proyecto de Cédigo ci-
vil espafiol en prohibirlo, cuando lo que procedia era tan
s6lo reformarlo.—Y no sélo para la adopcidén de -las cos-
tumbres nuevas y rehabilitacién de las antiguas, es nece-
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saria la libertad, sino que también para abandonar aque-
lios usos que con el transcurso del tiempo vienen 4 esfar
en disonancia con la ‘vida. A cada nuevo progreso conse-
guido, corresponde¢, como es natural, una renovacién dé
formas; pero el desprenderse de. ellas y el ‘sustituirlas por
otwas, cuando un habito secular las ha hecho segunda na-
turaleza, réquiere siempre un esfwerzo y un aprendizaje, y
para que éste sea mas breve, menos doloroso aquél, y mis
insensible la transicién, es condicién obligada la libertad:
L.° para juzgar y para combatir los ideales reinantes y las
instithiciones existentes: 2. para idear y proponer las que
hayan de reemplazarles: 3.° para romper com las practicas
admitidas ¢ introducir otras nuevas, al punto que se haya
consumado el cambio gradual en la cohciencia,

El derecho de no obedecer es uno de los problemas mis
delicados y mas obscuros de la ciencia juridica, y apenas
si hasta el presente ha sido planteado desde el punto de
vista de la unidad del derecho. No es este lugar propio
para ‘que nos engolfemos en ese tema, y habré de limitar-
me a desarrollar algunas consideraciones de eardcter pric-
tico, como todas las que preceden, por lo que esto pueda
contribuir a completar la teorfa del hecho juridico é ilus-
trar més tarde la doctrina acerca del desuso.

Refiérese el derecho de no obedecer, al poder legislativo
y reglamientario del Estado oficial en su relacién con el
Estado comiin 6 general. En el capitulo” precedenté que-
dan’ ya demostrados los siguientes principios: 1.” Las auto-
ridades, & sea, log nérganros del Estado, obran siempre en
virtud de una representacién, no por poder propic, sino
por poder de la-sociedad cuya voz llevan, y en fanto som
tales representantes, en cuanto cumplen los fines de su Ins-
tituto, en cuanto realizan la justicia en la forma propia
de la funcién que estan llamados 4 desempefiar: 2.° La acti-
vidad que informa el hecho juridico, prestando al fin racio-
nal los medios que le son apropiados, es una actividad cons-
ciente y libre, y por tanto, responsable, en todos y cada
uno de los momentos de su obra. Nace de aqui que tanto las
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autoridades como los stbditos, estdn obligados, no unos
respecto de los otros, sino unos y otros respecto de los
fines racionales que el derecho patrocina y ampara, y. que
toda regla juridica que atafie 4 los dos, por los dos ha de
ser aceptada, aun cuando la iniciativa proceda de uno solo.
Las reglas consuetudinarias que el Estedo comiin expresa
y prodtice en sus héchos, la autoridad legislativa, ¢ en su
nombre la judicial, ha de revisarlas, y si no las encuentra
conformes 4 los principios eternos del derecho, debe inte-
rrumpirles la posesién, perseguirlas, corregirlas & erradi-
carlas: las reglas legales & de otro género, dictadas por
el Estado. oficial, los siibditos 4 quienes van dirigidas deben
contrastarlas en la piedra de toque de su razén, y si en-
cuentran que no es licito en conciencia obedecerlas sin in-
fringir 6 lesionar un derechio, si el fin que en ellas se pro-
pone es malo, ¢ siendo bueno el fin son mialos los medios.
es deber en ellos, cuando menos, suspender el cumplimien-
to. El que obra ld injusticia, injusto es, proceda de él é pro-
ceda de otro el plan 6 la regla en virtud de la cual se ha
determinado su actividad & obrar: no cumple el sﬁbd’iifo
con. obedecer 4 ciegas y escudarse tras de la autoridad; ni
ante su conciencia ni ante la historia le exime de réspon-
sabilidad la circunstancia de que lo que hizo, le habia sido
ordenado por una autoridad; que la autoridad dejaria de
serlo desde el punto en que pretendiese hacer de cada hom-
bre un autémata, en cuyo interior no obrase otra voluntad
que la voluntad del legislador. Lo que es contrario al sen-
timiento natural del individuo & 4 su dignidad y decoro,
6 4 la integridad de su conciencia, etc., no le es licito obe-
decerlo. Una ley inglesa autoriza al marido para vender
4 su mujer: otra ley castellana autoriza al defensor de
una fortaleza para comerse “in extremis” 4 su hijo: ¢les
es licito por eso hacer uso de esa autorizacién? Supdngase
que, en vez de facultar, obligase en determinadas circuns-
tancias 4 ejecutarlo: jdeberia en conciencia obedecer el
“individuo? Que un ministro incapaz y vano, caricatura ri-
sible de un hombre de Estado, ordene 4 los catedraticos
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de una universidad subordinar su criterio cientifico al cri-
terio religioso y politica de una faccién, ¢serd bien que
obedezcan los catedréticos, prostituyendo -su alma hasta ese
extremo, poniendo al servicio de un interés bastardo y tran-
sitorio lo que hay de mas sagrado y de mds inviolable en
la tierra y en el cielo, la conciencia?

Los autores antiguos consagran mayor atencién que los
modernos a este problema. Suirez dice que, “en un régi-
men ‘democratico, la costumbre puede abrogar la ley, y
que, por cconsiguiente, con més razén podra prevenirla 6
negarse desde un principio 4 aceptarla” (1). “Todos los
hombres de bien, dice Gocio, estan de acuerdo acerca de
este punto: que si los soberanos ordenan algo contrario al
derecho natural 6 4 los predeptos de Dios, no es obligato-
rio’ ejecutar sus Ordenes” (2). “La obedienciq, dice Vattel,
no debe ser absolutamente ciega. No hay compromiso que
pueda obligar & un hombre 4 violar la ley natural; todos
los autores que tienen alguna conciencia 6 algiin pudor,
convienen en que nadie debe obedecer aquellos preceptos que
hieren evidentemente esa ley sagrada” (3). Pinheiro Fe-
rreira sostiene que la doctriha de Vattel sobre la resistencia
a las ordenes del superior es tan vaga, que no se puede
deducir de ella una regla de conducta para los ciudadanos
ni para la autoridad, y establece como criterio que si el mal
que, 4 juicio del ciudadano, ha de resultar del cumplimien-
to de la orden, puede ser reparado por aquel de quien la
orden etnana, debe obedecer, siquiera no sea mas que por-
que, sea la que quiera su convicién, puede equivocarse; pero
si el mal es, por su naturaleza, irreparable, 6 si, por la pre-
potencia de quien la orden emana, el ciudadano tiene la
certeza de que el mal, con. ser grave, no sera reparado, el
deber le ordena no obedecer” (4). Oigamos 4 Constand:
“En todos los sistemas seri preciso -conceder 4 los indivi

(1) Tractatus de legibus, 1ib. 111,” ¢ap. XIX.
(@) De jure bel. ac pac., lib. 1, cap, 1v, § 1-3.
(3) Ob. cit;, lib. 1, cap, 1v, § 54.

(9 Notas @ Vattel, t. 111, § 54.
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ducs el que puedan hacer uso de su razém, no sélo para
conocer el cardcter de las autoridades (si son 'legitimas),
sinc ‘unbién para juzgar sus actos, lo cual supone un exa-
men del contenido y del origen de la ley. La obediencia
4 la ley es un deber, pero, como todos los deberes, es re-
lativo, porque se apoya en el supuesto de que tal ley tiene
un origen legitimo y que no sale de sus justos limites:
sin embargo, el deber no cesa porque se aparte de ellos
en algunos pormenores” Bentham dice: “;Nos serd licito
permanecer indiferentes entre la ley que ordena el mal y
la moral que lo prohibe? Forzoso es examinar si los ma-
les probables de la obediencia scu mendres que los 1nales
probables de la desobediencia” Por donde viene & recono-
cer los derechos del juicio indivi_d'ual, que en otro lugar ha
rebatido. La doctrina de la obediencia ilimitada de la ley,
asi en el periodo del depotismo como en tiempos de revo-
lucién, ha causado tal vez mas dafios que todos los demas
errores que han extraviado 4 la humanidad (1). Pinheiro
Ferreira afiade que el ciudadano, tanto si se resuelve 4 obe-
decer como si se niega 4 ello, debe ponerlo en conocimient:
de la autoridad inmediatamente superior a la que expidid
la orden, porque su silencio seria un acto de complicidad (2).

Este altimo requisito basta, séguramente_, cuando pueda
interpretarse el silencio por complicidad, cuando el disenti-
miento y la desobediencia no hayan de traducirse inmedia-
tamente en hechos ptiblicos que la hagan patente. En nin-
gun caso es precisa la protesta violenta. Siempre que el po-
der decreta una disposicién inicua, mandando hacer algo
que repugna a la razén 6 abstenerse de algun acto 4 que
la propia conciencia obliga, deben evitarse por igual dos es-
collos en que el stbdito puede declinar: el menguado y
rastrero servilismo, que se presta con vergonzosa facilidad
4 ser instrumento ciego de todas las arbitrariedades del po-
der, 4 girar 4 cualquier viento que sople, y 4 sacrificar en

(1) Curso de politica constitucional, por B. Constant, trad. de Mar-
cial Antonio Lopez, 1820, cap, xxXII.
(2) Ut supra, §54.
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aras del miedo la dignidad y la libertad de su conciencia,
y ¢l espiritu irreflexivo de protesta, que no tolera en el po-
der el mas leve desliz venial, ni siquiera tedrico, y se lan-
za contra €l irritado, haciendo que padezcca en realidad el
derecho que de otro modo hubiese salido tal vez ileso, y
déjando abandonados é indefensos los intereses sagrados
que en la continuacién -de aquel estado fundaban su reali-
zacion, Los primeros son como actores de comedia, desem-
pefian los mas opuestos papeles que les confia el director
de escena: ayer reyes, hoy esclavos. Los segundos son vi-
driosos y exaltados quijotes, abstraidos en la contempla-
cién de las ideas puras, que se pudreft porque la tierra se
agita bajo sus pies, y para quienes son nada los procedi-
mientos regulares y el arte de prudencia que acreditaron
en sus hechos las generaciones pasadas. No se va al pro-
greso ni 4 la gloria por el primer camino, que jamas siguie-
ron hombres de honor y-de conciencia, pero tampoco por
el camino de la intrasigencia y de imprudentes provocacio-
nes al martirio. No basta ser sencillo como la paloma: dé-
bense prevenir las arterias de los malvados, de los injus-
tos y de los que el mundo llama vividores. Vivir es luchar,
y el bien debe aceptar la batalla en el terreno en que le sea
presentada: entregarse voluntariamente al vencimiento &
4 Iz muerfe; abandonar el imperio y la dominacién al mal
por exceso de candidez y flaqueza de espiritu, 6 por sustraer-
se 4 las fatigas 6 4 los peligros del combate, ¢ tal vez por
encontrar pronto en la region de la perpetua luz el cobarde
sosiego 4 que aspiran las almas sensuales y apocadas, no-
es bondad ni valor, sino desmayo y fuga. Los cristianos de
Cérdoba en el siglo 1x, poseidos de ura especie de nostal-
gia del cielo, provocaron locamente la ira.de sus dominado-
res: en vano un concilio condend la espontaneidad del mar-
tirio; los cristianos extremaron de dia en dia-sug impoliti-
cas protestas; enconaron la llaga que debian haber sanado;
ofrecieron uno tras otro sus gargantas & la cuchilla del
verdugo; consumieron en eso toda la energia de su espin-
tu; y cuando llegd el momento oportuno de la revolucién,
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¢l caudillo muladi. Omar Ben Hafsun, que los hubiese redi-
mido y acabado la reconquista con cinco 6 ‘seis siglos de
ventaja, no encontrd espiritus varoniles y y denodados que le
auxiliasen en aquella insigne capital donde cincuenta afios
anteés habia sido tan popular el martirio-

Pueden los gobernantes equivocarse, haber interpretado
mal la conciencia publica y el estado moral de la sociedad,
6 los alcances de su poder como 4rganos y representantes
de ella; pueden expedir una ley 6 un decreto como quien
lanza un globo de ensayo, sin animo de insistir si encuen-
tra resistencia en los que han de ejecutarla: haberse de-
cidido en un momento de ofuscacién, 6 bajo el influjo de
uno de esos accesos de infatuacién y de soberbia 4 que tan
expuestos estan los politicos de mediano talento,'y retroce-
der no bien les haga comprender su error el incumplimiem-
to pasivo de sus preceptos por parte de la sociedad & de
sus representantes. En tales casos, la protesta seria ociosa,
la revolucién intil, ademis de injusta. No es lo mismo
preceptuar que castigar 4 quien no cumple lo preceptuado:
muchos se atreven 4 lo primero que no se atreverian 4 Io
segundo. La fuerza de las leyes no estd en su promulga-
cién, sino en su cumplimiento, y por esto, la tirania, no
tanto consiste en dictar leyes inicuas, cuanto en hacerlas
cumplir: cuando los poderes oficiales pongan la fuerza al
servicio de sus fantasias juridicas & de sus arbitrarieda-
des; cuando pretendan castigar el incumplimiento, entonces
ha llegado el momento de la protesta: la oposicién entre
el derecho vivo de la sociedad y sus 6rganos oficiales, es
ya oposicién practica: el legislador se ha hecho tirano y la
sociedad debe rechazarlo. La historia del derecho estd aﬂes-
tada de leyes y decretos que salieron muertos de la cabe-
za-del- legislador, que la sociedad escupié de suseno, como
escupe el mar los cuerpos extirafios: bastéle para esto el
incumplimiento de lo ordenado: el legislador se contentaba
con los pueriles desahogos del alumbramiento: si la socie-
dad hubiese debido levantar una protiesta 4 cada ley injus-
ta, no hubiera gozado un solo dia de sosiego, hubiera vivide
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en un estado permanente de guerra conlos depositarios del
poder. Nuestros antepasados discurrieron 4 este propdsito
una formula muy ingeniesa, y que entrafla un proftindo
sentido: obedezco, pero no puedo cumplir, esto es, reconoz-
co y acato tal autoridad, 6 al menos no la discuto; pero e
el precepto de que se trata no ha interpretado bien el de-
recho, y*como el derecho es antes que sus ‘6rganos socia-
les, y éstos no han podido querer lo que 4 todas luces es
injusto, me abstengo de ejecutarlo. ¢Manda la autoridad
que se ejecute un hecho contrario 4 la justicia 6 4 1la mo-
ralidad? Obrese como si tal mandato no existiera; acoja
el precepto como si procediese de una persona privada,
que tuviera el capricho de ordenar 4 voz de pregdn 6 des-
de la tribuna publica 4 sus conciudadanos, que hagan tal
6 cual cosa que 4 él se le ha antlojado, y diga 4 la autoridad
superior, como el Vizconde de Ortes’d Luis XI: “En e3a
poblacion he encontrado leales sibditos de V. M., pero nin=
gin verdugo.” “En esta wniversidad he encontrado exce-
lentes cultivadores de la ciencia, pero ningin esclavo.”
iManda la autoridad abstenerse de lo justo y de lo obliga-
do? Pues se obra 4 pesar del decreto, y si luego se atreve
4 pedirnos cuenta de nuestros actos, se le contesta como
Ailtigon,e 4 Cleon: ob yép tt por Zebe fiv: lo prohibiste ti,
pero lo ordepa el cielo. (Persigue & los desobedientes? Se
piotesta, se resiste 6 se sufre el martirio. iTolera la des-
obediencia? Es que renuncia ticitamente &4 su mandato,
7y sin necesidad de arelar al recurso extremo de la revolu-
cién, ha logrado el individuo desarmar al poder y mantener
incolume ‘el derecho; y si las colecciones legislativas dicen
4 la posteridad que rigié tal dispcsicion, la historia interna
del derecho lo desmentira, dando 4 entender con su silencio
que semejante disposiciéon fué una excrescencia y no se in-
corporé nunca en el sistem:. -irculatorio de la vida social.
No.es'de extrafiar que haya sido un precepto legal la des-
obediencia en Espafia, cuando hasta el derecho de insurrec-
cién, pera casos de desafuero, ha figurado como principio
constitucional, tanto en Aragén como en Castilla (§34).

17
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Una ley de Partidas impone al pueblo la obligacion de
“guardar al rey de si mismno, no déjz'm.dole hacer cosa algn-
na que redunde en dafio de su cuerpo 6 .de su linaje 6 de
su reiro, y esto, ahade, se hace de dos modos: por conse-
jo y por obra. Los que le dejan errar 4 sabiendas, mérecen
pena como traidores” (1)—FEn cortes castellanas del ‘si-
glo xv, se dispuso- que no fueran guardados los decretos del
rey contrarios al texto de las leyes. En un cuaderno de pe-
ticiones y, respuestas, se lee lo siguiente: “Lo qual todo
(diversas leyes sobre provisién de oficios, incompatibilida-
des, etc.) dezides que non es asi guardado, antes dezides
que es quebrantado, e me pedides por merget que sobre todo
proveyere commo cunpla a mi servicio e a.bien e pro-comun
de los mis rregnos. A lo qual todo e cada cosa dello vos
respondo que es mi merget e mando e ordeno por esta mi
carta, la qual quiero e mando que aya fuerga de ley... qué
se guarden las leyes por mi fechas ¢ ordenadas... en las
dichias cortes e Ayuntamiento que yo fize en Madrit, non
émbargantes ualesquiera cartas que yo de aqui adelante
diere contra lo contlenido en las dichas leyes é contra par-
te dello, aunque sean dadas de mi ciencia cierta é propio
‘motu ¢ poderio rreéal absoluto, e de mi propia e deliberada
voluntad, e aunque sobre ello yo de e faga segunda e terge-
ra jﬁsion e mas allende... e aungue en las tales cartas se
contenga cualesquier cliusulas derogatorias... ca yo por
esta ley declaro e mando que las tales cartas sean abidas
por obrretigias é subrretigias, é non proceden ‘de mi volun-
tad, aunque por ellis aparezca e se diga lo contrario. E man-
do que las tales cartas sean obedecidas e mon complidas,
e que por las non conpliv, aungue por wi. sea mandado una e
dos e tres veces é mas, no coyow en pene aquellos a.quiems
se dirigieren, mas que. todavia sin embargo dellas nin de
alguna dellas, se guarden e cumplan las dichas leyes por mi
fechas e ordenadas en rrazon de lo susodicho e de cada

(1) Part. 11, tit, xic, ley 25,
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cosa dello...” (1).—Desde el siglo x111, no hay uno sélo
en que no se haya dictado alguna providencia para poner
el derecho natural 4 cubierto de las ofensas que pudieran
inferirsele por parte del derecho positivo. Una ley del ¢6-
digo dé Partidas declara de ningtin valor las cartas & privi-
legios dados contra la fe, contra las leyes 'y contra el dere-
cho natural (2). La Novisima Recopilacién ha recogido
todas esas tradiciones legales, siendo de notar entre ellas,
las siguientes: “Esfablecemos que si en nuestras cartas
mandasemos algunas cosas en perjuicio ‘de partes, que sean
contra ley 6 fuero 6 ‘derecho, que la tal carta sea obede
cida y no cumplida, no embargante que en ella se haga men:
cién general 6 especial de la ley 6 fuero’ ¢ ordenamiento
cotra quien se diere, '6 contra las leyes y ordenanzas por
nos fechas en Cortes con los procuradores y villas de los
nuestros reinos.” “No valgan. ni se cumplan las reales car-
tas dadas contra derecho, ley 6 fuero usado” (3). —El
Codigo penal vigente declara exentos de responsabilidad
criminal 4 los funcionarios phblicos cuando no den cum-
plimiento & un mandato administrativo que constituya una
infraccién manifiesta, clara y terminante de un precépto
conskitucional, y 4 los funcionarios ptiblicos constituidos
en uatoridad que no den cumplimento & un mandato de
igual clase, en el que se infrinja manifiesta, clara y termi-
nantemente cualquier otra ley (4).

Esa garantia’ de] derecho natural la han encomendado
los morte-americanos 4 los™ tribunales de justicia, si bien
en una forma indirecta: se ha reconocido a los jueces la
facultad de fundar sus sentencias en la Constitucién antes
que en las leyes, y por tanto, de hacer caso omiso y de:ia.r
sin’ aplicacién aquellas que les parezcan inconstitucionales.
Que la Asamblea legislativa promulgue una ley 6 el Ministe-

(1) Cortes d’e Valladolid de 1420.

(2) “Contra derecho natural. non debe valer, previllejo nin carta
de Emperador, Rey nin otro sefior. E si la diese, non debe valer™
(Part. 111, tit. xvIri, leyes 29, 30, 31}

(3) Nev Recop:y lib. 1mm, tit. v, ley 2.* y sigs,

s (4) Cédigo penal de Espafis, art. 380. Cf, ibid., art, 381, y art. 82,
12, '
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rio expida undecreto donde sehiera alguno de sus mas esen-
ciales atributos el dereclio de la personalidad 6 el derecho
de la cindadania: el Juez se negara & aplicar esa disposicion,
jfundandose en que es contraria a la Constitucion; el ciuda-
dano habra aprendido el modo de sustraerse 4 su accidn;
los litigantes no la invocardn en lo sucesivo, viéndélo intitil,
y €l poder legislativo tendra que revocarla 6 reformar la
Constitucion jpara que quepa dentro de sus moldes. En Eu-
ropa carecen los tribunales de esa facultad que hace casi
ommipotentes 4 los jueces norte-americanos, aun en .Ja es-
tera de la politica. Aquellas antiguas leyes espafiolas son
tan vagas, que en la practica resultan ilusorias; a lo cual
contribuye también la falta de independencia en los tribu-
nales y de estabilidad en las instituciones, de respeto al de-
recho en los partidos y de costumbres politicas en el pue-
blo. En la memoria de todos estan recientes y dolorosos
sucesos en que se ha visto 4 Tribunales y 4 Cuerpos consul-
tivos abdicar de su ministerio. protector, abandonar el dere-
cho A'merced de la arbitrariedad triunfante, y proclamar doc-
trinas de circunstancias propicias al despotismo gubernamen-
tal, ellos que debieran servirle de freno: jeuan pocos imi-
tadores tiemen entre nosotros los Papinianos! Un decreto
del Gobierno espaiiol, expedido en Febrerc de 1875, ha-
bia llevado la perturbacion al seno de multitud de fami-
lias, habia declarado ilegitimos muchos matrimonios cons-
tituidos al amparo de la ley de matrimonio civil y de'la
Constfnucxon, y legitimado, por el contrario, otros que éstas
no reconocian, porque no se habian sujetado 4 sus precep-
tos : acogiéndose los agraviados 4 los Tribunales de justicia,
pero joh mengua! los Tribunales de justicia diefon la razén
al decreto inconstitucional contra la Constitucién y contra
el derecho: “el decreto de 9 de Febrero, decia el Tribunal
Supremo de Justicia, no pitede ser examinado ni juzgado
con arreglo 4 los preceptos consignados en la Constitucion
y en las leyes organicas del pais vigentes en épocas nor-
males, $ino como una disposicién adoptada por el Minis-
terio-regencia, haciendo uso de las facultades que le habia
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conferido la -alta institucidon que entonces asumia los pode-
res del Estado (!), por lo cual no puede negarse al citado
decreto el caracter de disposicién legislativa, por mas que a
su formacién no hubiesen concurrido las Cortes, que 4 la
sazén estaban disueltas: en virtud del expresado caracter
del decreto de 9 de Febrero, han quedado derogadas las
leyes -anteriores en todo lo que no fueran conformes 4 sus
disposiciones.” La conducta obligada en el presente caso,
era la que ha seguido cinco aflos més tarde, en asunto de
mucha- menos trascendencia, negandose 4 obedecer la Com-
pilacién de Enjuiciamiento criminal, por habetse extralimi-
tado en ella sus autores de las facultades qiie les habia
conferido el poder legislativo. Una de las razones que jus-
tifican y motivan la institucién del jurado, es ésta precisa-
mente: garantir el ejercicio raéional y justo del -derecho
de no obedecer: el jurado, no sélo determina los hechos 6
circunstancias de cada caso particular, fijando su naturale-
za con relaciéon al derecho y los medios con que ha de ser
-este cumplido, 6 en su caso reparado, sino que ademas, pro-
cura evitar que el summum jus se convierta en summa in-
Juria, concordar la ley en sus pormenores con la concien-
cia popular, y llevar la vitalidad de la costumbre y la flexi-
bilidad de la opinién piiblica al seno de los tribunales, para
que no degenere en rigida y .abstracta, que es-decir en injus-
ta, la aplicacién de las leyes. Y esto, sin distinguir entre las
<iviles y las criminales: al igual de éstas, ofrecen aquéllas
4 cada paso la secesidad de remitir la solucién del caso de-
batido al arbitrio judicial, 4 causa de la complejidad de los
hechos, que no caben en el molde siempre angosto de las
leyes; preséntanse otras en oposicién con' la justicia histo-
rica y con las convicciones comunes de la sociedad, sea por
alarde de arbitrariedad 6 por defecto de conocimiento y de
arte en la autoridad que las dictd, y se hace preciso el con-
curso del jurado para que apruebe y legitime hechios que
tal' ley. hubiese condenado como anti-juridicos: asi, por
ejemplo, es seguro que el decreto citado de 9 de Febrero—
A pesar de la distincién irracional, todavia corriente, entre
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hecho y derecho,—hubiera quedado letra muerta si hubie-
sen sido Jurados y no Jueces los llamados 4 aplicarla

El derecho de no obedecer ha revestido en la. historia
formas diversisimas. Apuntaré las dos principales:

1." La abstencién 6 la resistencia tdcita vy pasiva a cum-
plir 16 preceptuado, 4 obrar en determinado sentido, 4 sa-
tisfacer un imipuesto, 4 prestar al interes de tasa, 4 no vin-
cular la propiedad, 4 no usar tal narcético, 4 no cultivar
tal planta, & no batirse en duelo, etc. Aduciré ejemplos en
diversos 6rdenes de la' vida. A causa de la gran escasez de
cereales que se sentia en tiempo de Domiciano, dice Sueto-
nio que prohibio este emperador plantar vifias en Italia, y
que mandé. arrancar las existentes en provincias, sin facul-
tad de conservar mas de la mitad, Pero afiade el bidégrafo
qu'é ese decréto no fué observado puntualmente, y que Do-
miciano toleré la inobservancia, si bien dando por razon
4 su condescendencia un sueflo fantastico;'y con efecto, en
Antequera se conserva un epigrafe honorario que recuerda
a un Publio Magnio Magoniano, quien, entre otros cargos,
désempefi el de “procurador imperial para el fomento y
aclimatacién de las vides de Falerno en la ‘Bética”, procu-
rator Augustolis per Baeticam ad falernas wvites vegetan-
das: los labradores no protestaron la orden imperial;-se
contentaron con no cumplirla—Cuando la conquista de.
Irlanda por Enrique II, regianse los irlandeses por cos-
tumbres no escritas, comunicadas de uiws en otros por ira-
dicién oral y conocidas con el nombre de Brehon-law; el
rey Juan fué el primero en decretar que Irlanda se rigiese
por las leyes de Inglaterra y dejase las suyas, pro ¢o qusd
leges quibus utuntur Hibernici Deo destabiles existunt et
omni juri dissonant. Enrique 1II y Eduardo I renovaron la
orden con igual resultado: en los ultimos afios del reinado
de Eduardo III, fué otra vez formalmente abolida la Bre-
hon-law, por ser “costumbre detestable”, y. sin embargo,
todavia seguian juzgando por ella los irlandeses en tiem-
po de Ia reina Isabel.—Segfm antiguas leyes espafiolas, que
entraron 4 formar parte de la Novisima Recopilacion, los
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titulos. no registrados no surtian efecto legal alguno; y de-
bian ser tenidos por nulos é ineficaces: la legislacién fiscal
posterior a la Novisima ha mandado en repetidas ocasiones
inscribir los titulos de propiedad, sefialando términos ini-
prorrogables: en 1845, otra ley volvié 4 declarar ineficaz
todo instrumento no inscrito, que contuviese enajenacion
‘6 gravamen de inmuebles 6 derechos reales. Pueg bien; 4
pesar de todas las declaraciones y prescripciones de la ley,
los titulos de propiedad no se inscribieron, fueron validos
y produjeron todos sus efectos legales; hubo que prorrogar
una y Otra vez los plazos concedidos con caracter, de impro-
‘rrogables, y cuando por vez primera se promulgé la moder-
na ley Hipotecaria, una Diputacién provincial pedia que
no se sujetase & inscripcidén los derechos ya adquiridds, sino
tinicamente log actos y contratos que se celebrasen en lo
sucesivo, fundindose para ello en que no habia existido
antes la obligacién de inscribir los titulos de propiedad sine
en el caso de-que hubieran de ser invocados ante los tribu-
nales: a tal punto habian quedado inobservadas las leyés que
imponian el deber de inscribir los titulos en el registro, que
ni siquiera menioria se tenia de e-llas.—Des.pués_ de sofocada
la insurreccién de Paris, de Junio de 1834, la policia orde-
né a los médicos que denunciasen a los heridos, & quienes
prestaban su asistencia: medida tan coutraria 4 los senti-
mientos de humanidad: y 4 la naturaleza de la profesién mé-
dica, fué, como no podia menos, desobedecida por los mé-
dicos y reprobada por la opinién, y el Ministerio kubo de
revocarla.—En una circular del Ministerio® de Hacienda es-
pafiol (27 de Mayo de 1876) se lee este curioso “Conside-
rando: que el impuesto personal, creado 4 raiz de 1868, fué
rechazado por la mayoria de los contribuyentes, negandose
al pago de sus cuotas respectivas...”—Este modo de in-
cumplimiento pasivo y de tacita derogacién puede decirse
que ha constituido 31stema en el periodo del régimen
absoluto  una ley esltanola del siglo pasado dice: “Como
quiera que para el buen gobierno y administracion de jus-
ticia de estos nuestros reinos, se. han proveido y promulgado
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diversas Leyes y Pragmditicas cuya observancia ha sido y
es muy portante y necesaria, y no la ha tenido como con-
viene...” Esto ha sido regla general bajo el citado régimen.
La ley-se reputaba como placitum principis: el principe no
era porcion viva de la nacién, ni érgano politico suyo: man-
teniase alejado de ella; no penetraba en las intimidades de
su vida, y cerraba los oidos 4 los clamioreés que se levanta-
ban del seno de la multitud oprimida y resonaban en las
Cortes. Ll rey y la nacién eran dos términos antagénicos
que se repelian mutuamente: el rey desoia las reclamacio-
nes de la nacién (1): la nacién desobedecia los preceptos del
rey. A esto se reduce la tan decantada armonia entre la
nacion y el trono, Corho las leyes no salian inmediatamente
del fondo de la conciencia nacional, no nacian viables: lle-
vabar el sello de las genialidades, de las preocupaciones, de
los caprichos 6 de las conveniencias particulares; del im-
petante: no expresaban un estado social, y la sociedad no
las podia asimilar. Unas veces pasaban en medio de la in-
difereneia del plblico, que las obedecia, pero no las cum-
plia: otras admitian infinidad de temperamentos, se hacian
eldsticas en la practica, dejando abierta la puerta & casi tan-
tas exeepciones como casos particulares se preseritaban. Uno
de los caracteres mas originales de la legislacién del perio-
do monarquico absoluto es: lo numeroso de los edietos y
pragméiticas reales que quedaron sin observaneia desde el
nacer, y el abigarrado sistema de exeepciones y dispensas,
mediante el cual llegaron “algunas 4 ser recibidas y 4 in-

(1) Como lo prueba la insistencia con que se reproduceén unos,
mismos capitulos y peticiones en todas las legislaturas, durahte un
mg]o sin interrupcidn: que se prohibiese 4 las Iglesias el adqui-
rir bienes; que, se corrigiese los abusos de la IanISICIOrh que los
Procuradores no pudiesen recibir mercedes, ni procuraciones los ser-
vidores del Rey‘, que se prohibiese amayorazgar; que no_se itpu-
sieran pechos sin consentimiento de 1las Cortes "que el Rey man-
dase proveer 4 los capitilos y pet1c10nes que tra1an los Procuradores
de sus cmdadcs, v no los dejase sin contestar, pues, de o contrano,
quedaban sin remediar muchas necesidades, etc. El Rey daba & todo
la callada por respuesta, 6 contestaba evasivamente, & abiertamente
desestimaba lo solicitado, & accedia 4 ello y publicaba la ley; pero
la dejaba sin cumplir.
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corporarse, si bien desfiguradas, en la tradicion. Si nos
fijamos, por ejemplo, en Espafia, llama la atencién la cir-
eunstancia de que un mismo tey confirme repetidas veces,
en afios sucesivos unas mismas leyes, y que sus sucesores
sigan confirmandolas; prueba palmaria y concluyente, si
otras -no hubiese de que tales leyes no eran obedeeidas
ni guardadas. El particular que. queria eludir una ley, sobor-
naba 4 los magistrados inferiores encargados de hacerlas
enmplir, 6 solicitaba una cédula de dispensa. Se publicaba,
por cjemplo, una pragmatica prohibiendo cortar y talar los
montes, pero la hacian initil los alcaldes de corte, prodigos
en despachar dispensas, sin que fuesen parte 4 impedir-
lo los procuradores 4 Cortes, que reéclamaban sin cesar,
diciendo que eran tantas las cédulas libradas, que en nada
impedia la léy que los montes acabaran de destruirse. Man-
daba otra ley que se observasen los antiguos ordenamien-
tos sobre exportacion de cosas vedadas; pero 4 seguida
expedian infinitas lieeneias de saca y autorizaciomes para
introducir contrabando en el reino, 4 eambio de eierta can-
tidad, con lo cual una ley de policia se convertia en arbi-
tri6 para el fisco, y en objeto de trafico para los particu-
lares, que traspasaban las autorizaciones a terceras perso+
nas. ‘Quien juzgase del derecho que vivid aquella sociedad
por €l farrago de pragmaticas que se despacharon, sufri-
ria un solemne desengafio.

2. Otra forma eg lo que podriamos denominar Auelge
politica, ¢ administrativa, 6 de otro modo. He aqui unm
ejemplo tomado de la historia de Roma. Con motiva de
las guerras promovidas por Tarquino, que pusieron en gra:
ve aprieto 4 la Repliblica, el Senado hubo de suspender
las leyes contra los insolventes, 4 fin de que los plebeyos
ge resolviesen 4 tomar las armas: mientras durd la lucha,
tuvieron éstos sus campos yermos y abandonados, y- les
fué forzoso contraer deudas 4 un interés enorme. Cuando
pasd el peligro, el desagradecido patriciado restablecié las
leyes de la prendacién corporal, llevando su rigor y su
crueldad hasta el extremo de cargar de cadenas los bra-
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z0s que acababan de salvar 4 la Reptblica. Este proceder
exasper6 a la plebe, y la plebe exasperada amenazd con
un rompimiento; no quisieron escucharla, y al punto en
que se la llamaba nuevamente a la guerra ‘contra los equos,
volscos y sabinos, que atacaban la independencia. de la
patria, exclamé con razén: “Aqui no tenemos patria: de-
jemos ‘esta .ciudad donde somos extranjeros: donde halle-
mos la libertad, alli estard nuestra patria: ubi libertas, ibi
patria” 'y con efecto, retirése de Roma, y se dispuso 4 le-
vantar enfrente de ella tma nueva ciudad 4 orillas del
Anio, en el monte Aventino. En tan grave aprieto, la no-
bleza hubo de ceder, perdoné las deudas, y pasé por la
creacidon de una magistratura popular omnipotente, el tri-
bunado. Este sistema de huelga militar v agricola (reti-
radas), practicado diversas veces por los plebeyos, sirvié
para -arrancar sus privilegios a los patricios, cerrados a
todo viento de novedad y 4 todo acomodamiento legitimo.
—Otro ejemplo en mas humilde esfera: Hace dos afios,
¢l Ayuntamiento de Barcelona insistié en comservar en su.
presupuesto un tributo suntuario sobre el consumo de gas
del alumbrado, que los industriales y comerciantes de aque-
lla ciudad juzgaron no deber aceptar, y entre el Ayunta-
miento y 1os consumidores se entablé ‘una lucha que -durd
méas de medio-aflo, y cuyo principal‘instrumento fué la
huelga. Todos los .establecimientos donde se consumia gas,
se cerraban al anochecer, y los de comestibles, farmacias
y otros, que no podian cerrarse, se alumbraban con candi-
les, vélones, ltumaneras, faroles de papel, bujias,. cirios ¥
quinqués de petréleo, dindose de baja en la administracién
de la sociedad del gas. Las calles, con sélo los mecheros
del alumbrado piblico, parecian oscuras y liagubres, Los
aparatos arrinconados del antiguo sistema de alumbrado
Tesurgieron 4 nueva vida, y los lampistas trabajaban in-
cesantemente en colocar otros con ‘que sustituir al gas.
"‘Aparecié un peridédico humoristico, con titulo de EI Veldn,
impreso en papel de estraza, y con fecha de 1809. La au-
toridad fulmind sus rayos contra la prensa diarié, que se
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habia: asociado a la pasiva protesta de los gremios,. prohi-
bi6 arbitrariamente, contra la Constitucién y contra las
leyes, la venta de periédicos por las calles, y detuvo en la
carcel 4 los repartidores; pero los comerciantes .dieron en
envolver los objetos que vendian, en hojas de periddicos,
con lo cual resulté doble la tirada de éstos. En algunos
teatros se cantaban cantares alusivos en (ue se ridiculiza-
ba el impuesto, y cuando un concejal trataba de impedir-
lo, imponiendo multas 4 los actores, la indignacion del pi-
blico le-obligaba & retirarse del edificio. Los. teatros que no
se habian adherido 4 la huelga general, y seguian hacien-
do uso del gas, quedaban desiertos, y otro tanto sucedia
con los estancos. Inmenso gentio recibia y vitoreaba en la
estacién del ferrocarril &4 los diputados que en las Cortes
‘habian alzado su voz en defensa de los barceloneses, y
178 coches les acompafiaban hasta st casa en muda é im-
ponente manifestacion. Cuando el Ayuntamiento traté de
proceder al embargo de bienes para el cobro del impuesto,
los industriales y comerciantes se dispusieron 4 darse de
baja en la matricula de subsidio, y. cerrar sus estableci-
mientos. La empresa del gas amenazaba con dejar 4 oscu-
ras la ciigdad, si pronto no se resolvia el conflicto: sus ac-
ciones sufrieron una depreciacién considerable. Ante esta
protesta uninime de una cindad sensata é ilustrada, y tan
populosa, la prudenc1a aconsejaba poner pronto remedio
al conflicto, o, dimitiendo el Ayuntamiento, 6 aboliendo el
mmpopular tributo; pero el Ministerio, ante quién se alza-
ron los consumidores, desestimé €l recurso. No pudo, sin
embaroo resistir tanto el Ayuntamiento que no se avinie-
se 4 la sup1e51on del impuesto en el presupuesto del afio
1nmed1ato, con que los consumidores principiaran por en-
cender sus respectivos fnecheros y pagasen la cuota del
presupuesto corriente, para que no quedase lesionado el
principio de autoridad.

Los casos de.mas dificil solucién son aquellos en que,
enfrente de la autoridad, tinicamente s¢ encuentra>un in-
dividuo 6 una minoria reducidisima. Ilustraré la doctrina
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expuesta con algunos ejemplos comprendidos en esta ca-
tegoria, y entresacados de la literatura y- de la historia.

1.° Antigone. Es la figura mas noble y méis intere-
sante (ue registran los fastos de la literatura antigua. Es
la piedad filial y la piedad fraternal llevadas al grado mas
heroico. Arrostra la miseria y el destierro por compartir
la tragica suerte de su anciano padre y sostenerle en su
inmensa desgracia, y desafia las iras del tirano de Tebas
y su sentencia de muerte, por rendir los honores fiinebres
al cuerpo insepulto de Polinice. Creon ha prohibido bajo
pena de muerte inhumar al desdichado hijo de Edipo, pero
la tierna y piadosa Antigone menosprecia el decreto y
-obedece .tan s6lo las inspiraciones de su «corazén y el im-.
perativo de su deber. Un soldado la sorprende en el ins-
tante en que estd cubriendo de tierra el cadaver de su her-
mano, y la lleva 4 presencia de Creon.

“Centinela. La he cogido inflaganti delito sepultando el
cuerpo de Polinice y contraviniendo ‘tu orden...

”Creon. iConfiesas 6 niegas haber ejecutado el hecho
que te Imputan?

” Antigone. Si, lo confieso, no tengo por ‘qué negarlo.

”Creon. Contesta pronto: ¢sabias que yo lo habia pro-
hibido?

” Antigone. Si, lo sabfa: -jcéme habia de ighorar tu de-
creto, siendo, como es, tan publico?

"Creon. (Y te has atrevido & infringir las leyes?

”Antigone, Es que esas leyes no me las habia revelado
Jipiter, @i la Justicia que habita con las divinidades infer-
males, verdaderos autores de las leyes que reinan sobre to-
dos los humanos. No creia que los decretos de up mortal,
cual tii eres, fueran de mas valor v hubiesen de prevale-
cer sobre las leyes no escritas de los dioses inmortales.
Leyes que no son de hoy ni de ayer, cuyo: origen nadie
conoce, que nunca han principiado 4 ser. ¢Debia’ exponer-
me 4 la venganza de los dioses, por temor & las amenazas
de un hombre? Al obrar como lo he hecho, sabia que me
aguardaba la muerte, pero también, aun cuando.td no lo
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hubieras ordenado asi, wia vez tenia que morir. Comnside-
ro como una fortuna anticipar la hora; que es la muerte
un, beneficio para quien como yo ha. sido siempre desgra-
ciada. No es, pues, un infortunio para mi la suerte que
me reservas; lo hubiera sido, si, el haber dejado insepulto
el cuerpo de mi hermano...”

Los antiguos moralistas y filésofos se fijaroi miy par-
ticularmente en este pasaje de Sofocles, y no ha pasado
desapercibido 4 los modernos, que lo han utilizado, al igual
de aquéllos, para -atestiguar la -existencia de un derecho
natural distinto del derecho positivo, y anterior y superior
4 é1. Asi, por ejemplo, Aristételes asegura que “hay dos cla=
ses de leyes, una propia (idwy), otra comln (xowév): aquélla,
la que se dan 4°si propios los particulates, y- puede ser- escri-
ta y no escrita: la -otra tiene su raiz en la Naturaleza, pues
comtn es por naturaleza el sentimiénto de lo justo y de lo in-
justo, y en ello convienen todos, aun cuando ro haya media-
do comunicacién entre ellos ni intervenido pacto. Cuando la
Antigone de Séfocles dice que fué justo sepultar 4 su her-
mano, aun cuando estuviese prohibido, da 4 enterder que
era justo por. naturaleza.” Y 4 seguida copia los inmortales
versos arriba traducidos: o yip w vov ye uaybéc... (1). Miiller
dice a4 propdsito de este mismo pasaje: “Sdfocles se propo-
ne principalmente ilustrar esta verdad: que hay algo invio-
lable y sagrado fuera y por encima del Estado, que el Es-
tado debe respetar; principio .que Antigone proclama con
una verdad y una grandeza irresistible” (2).

2. Mawricio y la legién tebana, Hallandose el empera-
dor Maximino en Octodurum, dispuso solemnes .sacrifi-
cios 4 los dioses. Habia entre las legiones una apellidada
tebana, compuesta de cristiancs, en nimero de 6.666. Al

(1) Rhetor., lib. 1, cap xur. En otro lugar vuelve sobre el mismo
tema y ejemplo: “La ley comiin no varia Jamas, porque es natiral,
pero las leyes escritas mudan, y en esto estd fundado aquel pasaje
de Séfocles en que Antigone sostiene que, sepultando & su hermano,
(I)bro contra la) ley de Creon, mas no contra la ley no—escrita”. (Ibid.,

1, cap,
|(2) Otf ‘Miiller, Historia de la Literatura griega.
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tecibir la orden, tratd de. rehuir su cumplimiento, retiran-
dose hacia  Agaurum y negandose 4 obedecer al emperador
que les envié un propio para que regresaran, Entonces dis-
puso. diezmarlos, y su disposicién fué ejecutada sin que
lag victimas intentaran la mas leve resistencia. Terminado
este. cruento sacrificio, el jefe de la legidon, Mauricio, di-
rigi6 4 sus compafieros este discurso, segtin Eticherio,
obispo de Lyon: “He temido que alguno de vosotros, a
pretexto de defenderse (cosa facil & soldados armados),
intentase rechazar esta dichosa muerte. Estaba dispuesto
4 oponerme 4 ello, é imitar 4 Jesu Cristo, que mandé al
apéstol volver el acero 4 su vaina, ensefidndonros con esto
que la virtud de la confianza, cristiana es superior & todas
las armas, y que nadie debe oponerse con manos mortales.
a una emnpresa inmortal, sino que, por el contrario, debe-
mos terminar la obra principiada, dando,perpetuo testimo-
nio de nuestra fe.” Ofra vez el emperador intimé 4 la
legion que obedecicse la orden de sacrificar, pero la le-
gién 4 una voz contesté: “Como soldados, César, te per-
tenecemos y hemos empufiado las armas en defensa de la
repliblica romana: jamas hemos faltado en nuestro pues-
to ni hecho traicién 4 nuestros- deberes militares, ni mere-
cido nota de cobardes. También en la ocasién presente obe-
deceriamos tu mandato si, instruidos en la religién cris-
tiana, no tuviéramos el deber de abominar el culto de los
demonios y alejarnos de unos altares siempre manchados.
de sangre. Sabemos que has resuelto deshonrar 4 los cris-
tianos, haciéndoles cometer sacrilegios &, diezmandonos,
amedrentarnos, No nos busques mais, que 16 nos oculta-
mos: sabelo de una vez, somos cristianos. En tu poder
estan nuestros cuerpos, pero careces de toda autoridad so-
bre nuestras almas, que pertenecen 4 Cristo su creador.”—
Entonces, Exuperio, abanderado de la legion, se dirigié &
ella en éstos términos: “Hedme aqui, valerosos compafie-
ros de armas, ondear el estandarte de las batallas que he-
mos reflido por intereses temporales: no estimulo ya vues-
tro ardor para ese género de guerras; porque con las es-
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padas que llevais al cfitor no os abriréis el camino del
reino celestial.” E inmediatamente envia al emperador el
mensaje siguiente: “La desesperacién, que suele ser ¢l re-
curso mas eficaz en todos los peligros, no ha armado nues-
tra diestra contra ti. Ya ves que tenemos las armas -en la
mano, y sin embargo, no ‘te resistimos, porque preferimos
morir inocefites antes que vencer y vivir culpables. Tus
verdugos nos hallardn desarmados, porque arrojamos las
armas ;. inicamente nuestro corazén estd armado con la fe
cristiana.”—Después de esto,- los legionarios presentaron
el cuello y el pecho desnudo 4 los verdugos, y fueron de-
gollados sin exhalar un grito. ni una queja.

3" Visconde de Ortes. A las persecuciones legales con-
tfa los hugonotes, habian sucedido en Francia, en los in-
faustos dias de Catalina de Médicis,'las persecticiones de
la conjuracién y el pufial. Se aproximaba el dia de San
Bartolomé de 1572, escogido por el Rey Carlos IX para
exterminar 4 los protestantes de toda Francia. D€ Paris
se comunicaron Srdenes secretas 4 los gobernadores de pro-
vincias, para que en dicho dia degollasen 4 los hugono-
tes que residieran en su territorio. Algunos obedecieron la
barbara é inicua orden, y Francia vié tefiido su suelo con
rios: de sangre inocernte: otros, corho el conde de Tende,
Charny, etc., respondieron 4 los emisarios de la corte, que
respetaban demasiado al rey para creer que procediesen de
él 6rdenes tan barbaras: el vizconde de Ortes, gobernador
de la plaza de Bayona, se negd tambien a obedecer, envol-
viendo su négativa en una delicada saplica, que con razén
se ha hecho célebre, y que inmortalizard su nombre en lo
futuro: “Sefor: he comunicado la orden de V. M. 4 estos
fieles habitantes y & las tropas de la guarnicién; he encon-
trado en ellos buenos ciudadanos y soldados valientes, pero
ningtin verdugo. En atencién 4 esto, asi ellos como yo su-
plicamos humildemente 4.V. M. que tenga 4 bien emplear
nuestros brazos 'y nuestras vidas en cosas posibles, por
dificiles y peligrosas que sean, que en ellas verteremos
hasta la dltima gota de nuestra sangre.”—Este suceso ha
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sido invocado alguna vez en Espafiay en lo mas recio de sus
discordias civiles, tan enconadas y sangrientas -durante este
siglo. He aqui un ejemplo:

4.° Miguel de Cérdoba. Ung de los hechos mas mons-
truosos y de mas triste resonancia que han acaecido en el
curso de esas luchas, ha sido el fusilamiento de Maria
Grifié, madre del cabecilla Cabrera, ordenado por el “co-
mandante general de la provincia de Teruel D. Agustin
Nogueras, en 1836, en concepto de represalias por los in-
finitos crimenes que cometian los partidarios del absolu-
tismo, alzados en armas (I), y para evitar nuevos atenta-
dos en lo sucesivo.—*; Es cierto el aviso que acabo de Te-
cibir?” preguntaba el noble D. Miguel de Cérdoba, alcal-
de letrado de Tortosa, nl gobernador de la plaza—“S;j,
muy clerto, contesté: aqui estd la orden de la Capitania
general para la ejecucion de esta desgraciada mujer. El
dia 8 ful invitado 4 ello por el brigadier’ Nogueras, y me
resisti, porque no me crei facultado para hacer expiar 4 la
madre de Cabrera los hechos de su hijo: §Qué haria us-
ted en mi caso, sefior alcalde ?”—“;Qué haria? repuso el al-
calde con toda la entereza de su caricter. Obedeceria antes
que la orden del Capitan general, las leyes de Espafia, que
permiten -4 una autoridad suspender ciertas disposiciones,
aunque sean emanadas del trono, y acudiria al Gobierno
Supremo reclamando contra este atentado, Pondria al
margen de la orden la férmula, se obedece, pero no se cum-
ple. Si usted no quiere adoptar este medio legal, recuerde 1o
que el comandante militar de Bayona contesté al recibir
la Real orden para degollar 4 los protestantes el dia de San
Bartolomé; y fué decir & su rey Carlos IX que, ni entre
sus fieles stibditos ni entre sus leales soldados habia encon-

(1) “Todos me cuentan tan mal de m1 hijo (decia la infeliz en su
prisi6n), tantas son las vidas que tiene 4 su cargo, que pido encare-
cidamente al cielo acepte la mia en holocausto, y cambié sus senti-
mientos por otros mas humanos, no permitiendo Dios termine su
carrera en una hora de impenitencia.” “Un momento de arrepenti-
miento os pido, Senor, para €l (anadla la piadosa mu;er), cuanda
deje de existir, y aqui me tenéis sumisa & vuestias érdenes.”
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trado verdugos; y tan cruento sacrificio no se consu-
moé. Yo (aitadié el alcalde), siguiendo este ejemplo, diria
también que, ni entre los pacificos y honrados habitan-
tes de Tortosa, ni entre las beneméritas tropas de su guar-
nicion, habia verdugos para sacrificar 4 una anciana é ino-
cente mujer, que ignoro haya sido procesada y juzgada,
y cuyo Unico crimen acaso es haber llevado en sus entra-
fias 4 Cabrera. Ademas, nuestras leyes no son las-de Dra-
¢6n, que hacian responsables 4 los padres de los heclios de
sus hijos.” El anciano gobetnador call, y las lagrimas aso-
maron a sus 0jos; pero el alcalde interpreté aquel silencio
y aquellas lagrimas como precursoras del tremendo holo-
causto que se ejecutd cuatro horas después” (1).

5.° El labrador Juan Pascual. El principio del derecho
de no obedecer ha sido siempre popular en Espafia, segtin
lo demuestran, por una parte, las.Constituciones revolucio-
narias de los siglos XII1 y x1v, y por otra, el Romancero.
“Se debe obedecer al rey en lo justo y advertirle en lo da-
fioso” (2): tal era su pensamiento, tantas veces reproduci-
do. Aun en la época en que se -impusieron é imperaron
sobre toda Europa las doctrinas del absolutismo, se atre-
vieron nuestros dramaticos & desarrollar el delicado tema
de la desobediencia, y lo que es mas, el del tiranicidio (3).
Un drama de Juan de la Hoz presenta al labrador Juan
Pascual, personificacién del espiritu de justicia y del huen
sentido, conversando con el rey D. Pedro de Castilla, que
habia penetrado en su morada de incognito, v reprendien-
do con nobles razones su desaforada conducta. El rey se
da 4 conocér, y- eleva al franco montafiés al cargo de go-
bernador & asistente de Sevilla, Llega un dia en que el rey
le ordena que dé muerte & la inocente Dofia Blanca de
Borbén, y el justiciero asistente se niega 4 obedecer, y
hace renuncia de su cdrgo:

(1) Buenaventura de Cordoba, Biografis de Cabrera, apud A. Pi-
rala, Historia de la guerra civil, t. 111, p. 126,
(2) Romancero general (Duran), n. 647-

(3) Por ejemplo, Guillén de Castro en su Amor constante.
(8
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“Juan.—Seis afios hi ya que os sirvo—de Asistente de Sévilla,
Y asf, humilde, gran sefior,—os suplico de rodillas
Proveais en otro el cargo—que maés atento le sirva.

Y “no admire 4 Vuestra Alteza—iurar gue asi me despida;
Que si justicia he de hacer—en ocasién tan precisa, o
No quedando Blanca absuelta—no es posible hacer justicia

Rey.—Vive Dios, que hatéis de hacerla—sin que esa razon os sirva.

Juan.—No hacer justicia, sefior,—jes modo de hacer justicia?

Rey—La ley de vasallo y noble—d obedecer os obiiga.

Juan—Eso es cuando la razén—el dictamen justifica.

Rey.—Obedecernie es servirme.
Juan.—Imposible ya se mira—serviros y obedeceros
En la ocasidon referida.
Rey.—; Por qué?
Juan. —Porque §i el serviros—a una injusticia me obliga,
Juro & Dios que e¢s imposible—que en esto obedezca y sirva.

6.° Catedréticos espaiioles. En Febrero de 1875 publicé
el Gobierno de Espafia un decreto restableciendo el sistema
de textos y programias vigentes antes de 1868, con el ob-
jeto de velar por la moral y las sanas doctrinas, y una cir-
cular & los Rectores de las Universidades, en que se les
prevenia “vigilar con el mayor cuidado para que en los
establecimientos que dependen de su autoridad no se ense-
fle nada contrario al ‘dogma catdlico ni 4 la sana moral,
procurando que los profesores se atengan estrictamente &
la explicacién de las asignaturas que les estin confiadas,
sin extraviar el espiritu décil de la juventud. por sendas
que conduzcan 4 funestos errores sociales... no tolerar por
ninglin concepto que se explique nada que ataque directa ni
indirectamente 4 la Monarquia constitucional ni al régi-
men politico casi unanimemente proclamado por el pals;
y proceder sin ninglin género de consideraciéon 4 la forma-
cion de expediente, si tuviesen noticia de que alguno no
reconocia el régimen establecido 6 explicaba contra él.”—
Multitud de profesores hicieron ver, en respetuosisimas de-
claraciones los unos, en representaciones duras y casi vio-
lentag otros: 1.° que el decreto y circular en cuestién eraa
contrarios 4 la Constitucién y 4 las leyes 4 la sazdén vi-
gentes, y ademas, atentatorios 4 la dignidad y a la indepen-
dencia de juicio que son inhérentes 4 la funcidn social
del profesor, porque al imponerle taxativamente un progra-
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ma oficial, le liacen descender de la condicién de cientifi-
co 4 la de repetidor, y su funcidén, de la condicién de no-
ble y digno ministerio, 4 la de oficio mecinico y servil:
2.°, qué mo podian en conciencia admitir los limites mar-
cados en la circular por la sana moral, el dogma catélico,
las verdades sociales y la Monarquia constitucional, porque
se verian en la necesidad de ir mudando de criterio & me-
dida qué mudase la organizacion politica del pais 6 las
opiniones de los Ministros, y de renunciar & sus honra-
das convicciones sociales y religiosas. Resultado: que de
hecho, tanto el decreto como la circular han sido ineficaces,
que el Gobierno se ha resignado 4 derogar tacitamente las
citadas disposiciones, toda vez que el mayor nfumero de los
‘manifestantes -contintia en sus puestos, y los que guarda-
ron silencio- se han abstenido de cumplirlas, explicando sus
asignaturas en la forma misma que lo hacian én pleno pe-
riodo revolucionario, y qite esto es puiblico y notorio, como
que hasta la prensa ha dado cuenta de lecciones en que
abiertamente se infringia la circular de 26 de Febrero, y
el Gobierno no ha adoptado medida ni providencia alguna
contra los catedraticos infractores (1).

Hasta aqui el hecho cae de lleno dentro de la jurisdic-
cion del presente libro: lo demas, para otro lugar y ‘para
otra ocasidén. Por qué uno de los profesores, la mas alta
personificacién en Espafia, de la virtud y de la sabiduria,
fué secuestrado .por el Gobierno con circunstancias cuya
célificacién hay que remitir & la historia, y otros cuatro,
la aristocracia intelectual de nuestra patria, -dueron depor-
tados 6 encerrados en fortalezas; como pudo encontrar ¢l
Ministeric” déciles instrumentos de su voluntad entre los
colegas y jefes académicos de las victimas, para sus ibau-
ditos atropellos; por qué los Consejos votaron la separa-
cién de unos catedraticos, y ni siquiera formaron expedien-
te 4 otros, con ser en éstos mas calificada la causa que en

(1) Puede consultarse el importante libro: Cuestién universitdria’.
Documentos coleccionados por M. Ridtz de Quev_edo, refeye}ntes a
los Profesores separados, dimisionarios y suspensos.—Madrid, 1876,
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aquéllos; por qué los favorecidos no han rechazado el fa-
vor ni se han hecho solidarios del castigo impuesto pot
-una falia que ahora resulta que no lo fué; cémo el Gobier-
no, ¢domo .el Profesorado, sobrellevan con tranquila -con-
ciencia esta dualidad de criterio y de conducta que luere
en lo mas 'sagrado el derecho de la humanidad ;—cuentas
son ajenas por completo 4 los propdsitos de este Ensayo
juridico, y que deben quedar intactas para que las liquidé
en su dig la nacion.

32. Facultad de obrar (continuacién). Cooperacidon
de los érganos del Esfado.—Para reconocer fuerza de ley
a la costumbre, exige Solo, conforme en esto con casi
todos los tratadistas de derecho, la aquiescencia 6 el con-
sentimiento tacito (dissimulatio) del sumo imperanté (su-
tremus Praelatus) en quien resida el poder legislativo,
siendo, en opinién suya, ineficaz el de cualquier otro ma-
gistrado 6 funcionario. “Quando autem dicimus dissimula-
tionem Praelati in causa esse ut consuetudo lex fiat, inte-
ligitur de illo Praelato qui est legislator; nam et s¢ Pragtor
wm urbe vel Proglatus conventws aut provincige dissimulont
legum trasgressiones, cjusmodi consuetudo Numquam vires
legis comsequitur, quia non est signum voluntatis supremi
Praelati, qui est legislator” (1). Dejando para otro trata-
do el discutir si en ley de razén es obligado, con efecto,
el consentimiento del legislador para la validez de la cos-
tumbre, observaremos finicamente en este lugar: 1.°, que
para hacer ejecutivo y viable el hecho proyectado, se re-
‘quiere muy frecuentermente el concurso, ora activo, ora pa-
'sivo, de los delegados inferiores del poder judicial 6 del
administrativo: 2.°, que por esto, es condicion esencial, para
la consuimacién de tal hecho, y por tanto, para el incum-
plimiento de la ley 6 del decreto, 6 para su desiiso, 6 para
-el establecimiento dé la costumbre, la cooperacién de aque-
llos 6rganos, ora absteniéndose de obrar en la forma que
la ley les ordena, ora contribuyendo activamiente al hecho

s

~—

'(1.) D. Soto, D¢ justitia et jure,
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con aquellas solemnidades sin' las cuales no pudiera pro-
ducir sus naturales efectos, y tal vez, ni llegar siquiera &
exteriorizarse. Ya hemos visto que, en tiempo del antiguo
régimen, las mas importantes pragmaticas de los reyes que-
daban sin cumplimiento: Mujal investigé -detenidamente
las causas. 4 que era debido este fendmeno: “;Cuiles pue-
den ser, se pregunta, las causas. de la inobservancia de las
referidas leyes y reales decretos? Dos son, en mi concepto;
las principales: es una, la negligencia y omisién de algiinos
superiores en hacer observar lo que el rey ordena y cons:
tituye, y el no ser ellos los primeros en el buen ejemplo
que deben 4 sus stbditos de su obedecimiento y observan-
cia (1). 2.° La otra consiste en la perniciosa variedad y an-
chura de opiniones en que unos y otros hallan apoyo para
no dar cumplimiento 4 lo mandado, 6 cavilosa y siniestra-
mente interpretarlo” (2).

Prescindiendo, pues, de los poderes legislativo y regula-
dor, afirmaremos en este lugar que basta casi siempre el
concurso, y por decirlo asi, la complicidad de los 6rgahos
inferiores del Estado oficial, para que el hecho, aunque sea
contra ley, se perfecci'von_e y consuma, la desobediencia que-
de. legitimada, y mantenido €l anterior estado de dereche
contra el nuevo que el precepto injusto trataba de hacer, pre-
valecer. Algunos ejemplos hardn patdnte esta aseveracion.

Una ley del Fuero Real (8., tit. v, lib. 117) niega 4 las
mujeres el derecho de ser “cabezaleras de testamento”, esto
es, albaceas 6 testamentarias: contra tan terminante dispo-
siciém, un testador hubo de nombrar un dia por albacea a

(1) “De las negligencias y omisiones em casi toda clase de perso-
nas, de los superiores é inferiores, escribié atil tratado, en latin,
Bertoni.” (Nota de Mujal.) )

(2) “Tratado de la observancia .y obediencia quec se debe & las le-
ves. pragmdticas-sanciones y Reales decretos; y winguna fuerza ew
niestro Estado mondrguico de las costumbres que sin consentimien-
fo del priucipe se introducen en contrario, é interpretaciones que se
dan por los sibditos, y finalbmente, qgue no depende el walor 6 fuerzu
de la ley del Soberano, de la aceptacién de los sibditos, ni éstos
tienen libertad pava dejar de aceptarla y observaria”, por D. Juai
Antonio Mujal, catedratico de la TUniversidad de Cervera. Madrid,
1774, pag. 134.
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una mujer: es obvio que esta institucién no podia ser eje:
cutiva sino a condicién de que el juez desoyese el precepto
del legislador y atendiese inicamente 4 principios de equi-
dad, amparindose en una razén de analogia, 6 invocando
como precedente algtin hecho acaecido con anterioridad v
en que no tuvo participacion el juez, 6 ideandd alguna fic-
cion juridica.6 algin otro medio de derecho con que acallar
los escripulos de su conciencia legal, laparentando déjar
incélume la ley, etc, Con esto, pudo ya llevarse 4 cabo el
liecho, y-ese hecho sirvidé como de troquel para todos los
subsiguientes.’ Asi ha nacido una costumbre contra ley, que
tcdavia rige en nuestro tiempo. Pues de igual modo caéria
en desuso la famosa ley 61 de Toro, si el Tribunal Supre-
mo autorizase con -su aquiescencia las renuncias ilegales
que los interesados hacen constantemente de ella.—Nues-
tras leyes reconocen 4 todo hombre el derecho de usar las
aguas pluviales como cosa nullius, pero no establecen orden
alguno de preferencia cuando dos pretenden el uso de
la llovida en una misma superficie: sucede repetidas veces
que el duefio de un predio superior al de otro predio in-
ferior pretenden utilizar el agua que cae en el primero: re-
cogela el duefio de él y la opinidn se pone de parte suya;
pero el segundo lé turba en la posesion, apoyandose en -el
juicio. de algunos que estiman su derech‘o'preferente. He
aqui un hecho juridico que el duefio del agua por derecho
natural no podia llevar 4 cumplido. efecto, mientras el juez,
haciéndose eco de la opinidn mas acreditada, no inclind
la balanza de la justicia en favor suyg, en virtud de las
facultades inherentes 4 su mministerio. Asi ha nacido en Iis-
pafia otra costumbre—La ley Hipotecaria no admite hipo-
teca legal de los bienes de la mujer en favor del marido,
porque estd hecha en vista de la legislacién civil de Casti-
lla, y seglin esta legislacién, esa hipoteca es innecesaria,
y tal vez hasta imposible; pero existe en Aragdn un régi-
men consuetudinario de bienes que hace necesaria algunas
veces dicha hipoteca para garantizar al marido 6 4 los pa-
rientes del marido la legitima 6 el capital que éste aporta 4 la
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casa de una heredera ¢on quien contrae matrimonio; y con
efecto, los contrayentes la establécen en la escritura riupcial:
si el Registrador procede de alguna provincia de derecho cas-
tellano, y mira la ley Hipotecaria-como una especie de Bi-
blia ‘protestante, que no tolera notas, semejante hipoteca
no pasa, y el hecho pactado por los cényuges queda. ine-
ficaz: si el Registrador es menos timorato, admite- 4 ins-
cripcién la tal hipoteca, interpretando -extensivamente la
ley, hasta abrazar dentro de sus términos el antiguo ase-
guramiento alto-aragonés, y el hecho se perfecciona.—
Pues todavia es mas esencial, si cabe, la cooperacion activa de
los 6rganos inferiores del poder, en otro orden deé hechos
‘sobrado frecuentes: en la division y adjudicacicon ‘e heren-
cias intestadas. Cuando sobreviene un intestado en familias
de escaso patrimonio (tinicas en que este caso suele pre-
sentarse), los herederos legitimos se eticuentran impoSibili-
tados de sufragar los gz}sj_tos que lleva consigo la tramita-
cién prescrita por las leyes Hipotecaria y de Iinjuiciamien-
to, la protocolizacién de los autos, el devengo subsiguien-
te del impuesto de transmisién de bienes, y la inscripcién
en el Registro; por cuyo motivo, suele decirse en el Alto
Aragén que aquellas leyes sirven de garantia 4 los ricos, pero
desamparan 4 los pobres, y que 4 causa de su misma rigi-
dez igualitaria, reparten el derecho desigualinente, y lo
gonen fuera del alcaunce de los imds Jdivles, negandoles
indirectamente la titulacién legal de sus bienes, y consi”
guientemente, la facultad de asegurarlos. Para obviar este
obstaculo, ya que derribarlo no les era posible, los interesa-
dos han discurrido un medio ingeniosn, que les permita
ejecutar aquel acto y ponerlo 4 la sombra de la ley, sin
gue en él intervenga Juez, Notario, Registrador ni Liqui-
dador del impuesto,"pero que resultaria ineficaz y de impo-
sible realizacién sin el concurso 6 la condescendencia de
las autoridades miumicipales. FEsta condescendéncia es una
condicién esencial para que la combinacién proyectada ptre-
da convertirse en un hecho, hecho contra ley. Cuando no se
reparten los herederos legitimos el patrimonio privada-
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mente, y el Ayuntamiento no altera las inscripciones del
amillaramiento por el solo dicho de aquéllos, 6 por el sim-
ple conocimiento que tiene del hecho (informalidad que,
seglin parece, se comete con mas frecuencia de lo que pu-
cliera creerse, pudiendo repetise hoy ailin cuanto acerca de
este extremo declaraba el Ministro de Hacienda en-Orden
de 10 de Diciembre de 1869), proceden del siguiente modo :
simulan una discordia, y solicitan acto de cornciliacién; el
Juez municipal, de ordinario lego en materias de derecho,
manda citar las partes, v se afana por traerlas 4 términos
de avenencia: no tiene que esforzarse mucho para conse-
guirlo: se entienden, y acuerdan una divisién de bienes:
se hacen constar en el acta los términos de esa division, y el
secretario dlel Ayuntamiento la admite, como si fuese do-
cumento phblico traslativo de dominio € inscrito en el Re-
gistro, para inscribir en el amillaramiento los bienes del cau-
sante 4 nombre de los causa-habientes luego, cuando tie-
nen necesidad de transmitir alguno de sus inmuebles, instan
expediente judicial de posesién, remontando tal vez la ad-
quisicién & fecha en que no devengaban las herencias el im-
puesto de transmision de bienes {pues sobran doquiera tes-
tigos que- no titubean ante el perjurio, mayormente cuando
se trata de defraudar al Tesoro ptblico); » ya tienen con
esto titulo suficiente para obtener inscripcion de posesion,
otorgar -escritura de compra-venta ¢ inscribirla en el Re-
gistro (1).

Cuando en 1870 se promulgd en Espafia wia ley de Matri-
monio c¢ivil, que restituia a la madre de familia, para el caso
de faltar el padre, la patria potestacd que le habtan recono-
cido los fueros de la Tidad Media, la opinién entendié que
tal disposicién debia tener efecto retroactivo. que no hacia
distincion entre las madres que habian enviudado con am
terioridad 4 la ley v 4 las que enviudaran después de su
publicacién: pero no hastaba que lo entendiese la opinién;
era mcnester que los notarios aceptasen esa interpretacion

(1) Derecho consuetudinario del Alto Aragém, cap. V.
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del sentido comin, 4 fin de que las madres pudieran otor-
gar las escrituras y celebrar los contratos 4 que la autori-
dad paterna les daba derecho, en representacién de sus
hijos, sin previa autorizacidn judicial; que los Registra-
dores de la propiedad admitiesen 4 inscripcién tales docu-
mentos, y que los Juzgados y Audiencias no les opusieran
el veto, cuando algin litigio se suscitase y ventilase en sus
estrados. Ahora bien, y esto poite de relieve hasta qué pun-
to es esencial la cooperacion de los érganos inferiores del
Estado en la ejecucién exterior de los hechos. de derecho:
la mayor parte de los colegios notariales y de los Registros
adoptaron el criterio de aplicar la ley de Matrimonio civil
indistintarhente 4 todas las madres viudas, asi hubiesen ad-
quirido este estado antes & después de la promulgacion de Ia
ley; y de la propia manera, CO!lSldela,IOI] capaces para con-
tratar sin intervencién del padre 4 los hijos solteros mayo-
res de veinticinco afios; pero en los tribunales- hubo gran di-
vergencia de opiniones, y mientras que en unas Audiencias
e recotiocia 4 las viudas que lo eman desde antes de 1870 la
patria potestad y la facultad de contratar libremente en re-
presentacion de sus hijos, en otras era negada tal investidura,
viéndose incapacitadas de ejecutar los mismos actos que
otras viudas sin ningin género de trabas ejecutaban: una
misma viiida podia ejercer los derechos anejos 4 la patria pc-
testad en un juzgado, mientras que en otro se la tenia en cali-
dad de simple tutora ¢ curadora. de un mismo Tribunal,—
el Tribunal Supremo,— con intervalo sélo de dos 1meses,
-emanaban dos cuculares contradictorias, tna en que el Fis~
cal ordenaba 4 los delegados del miinisterio ptiblico apelar
6 recurtir de cuantas providencias se dictasen por los Juz-
gados 6 Audiencias, conformes con la interpretacion ex-
tensiva que daba retroactividad en aquel efecto 4 la ley de
Matrimouio civil, y otra en que- se les mandaba, por el
conirario, aceptar esa doctrina y sostenerla como la. recta

y geihwiua, y por cousiguiente, desistir de los recursos que
hubleseu interpuesto

Algunas veces, la condescendencia de las autoridades in-
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feriores en materia de incumplimieato de las leyes, es una
condescendencia criminal, porque fomenta los delitos con
la certeza de la impunidad. Tal sucede, por ejemplo, én
Espafia, con las leyes penales y procesales que reprimen los
juegos de envite y azar, tan ruinosos para las familias y
para la moral piblica: esas leyes los definen como delito,
la sociedad lo anatematiza y repruéba; pero como no le
acompafia la infamia ante la opinién como & los demas de-
lifos, depende exclusivamente de las autoridades el que
aquellas leyes sean 6 no cumplidas, y de hecho; sea por la
calidad de los delincuentes, sea por laxitud de conciencia,
0 por los emolumentos secretos que tal vez proporciona,
6 por indiferencia del piblico, & por otras causas, la
policia, y sus jefes los gobernadores, se cruzan de brazos,
v el Ministerio fiscal no se, résuelve 4 salir de su actitud pa-
siva y expectante, por mas que la Prensa clama contra el
escandalo y se constituye en unoble deldatora del odioso vi-
cig, y en un como Ministerio fiscal adventicio; por mas
que, como sucede algunas veces, ¢l Ministro de la Gober-
nacién y el Fiscal del Tribunal Supremo de justicia diri-
jan circulares 4 sus subordinados recordandoles sus obliga-
ciones en est respecto. De donde resulta que un delito que
con tanta frecuencia se comete, muy rara vez da pie 4 la
instruccién de un proceso, y menos a la imposicién de una
pena, y que los intereses momles que aquellas gentes ga-
rantizan, queden indefensos, no obstante los buenos pro-
pbsitos de los poderes supremos.

Y esto que sucéde con los hechos de la sociedad respec-
to de los delegados inferiores del Estado oficial, se repi-
te con los hechos de éstos respecto de sus superiores jerar-
qizicos; también es requisito esencial de tales hechos la coo-
pemaci6n activa 6 pasiva de éstos. Un ejemplo: Estd declara-
do por el Ministerio de Hacienda de Espafia que los hereda-
mientos universales de Aragoén y. Catalufa, hechos con moti-
vo 6 por nazén de matrimonio—en los cuales la transmisiéa
es condicional, pues depende de que el instituyente fallezca
antes que el instituido,—devengan el impyesto de derechos
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reales y transmision de bienes, no 4 la época del otorgamjen-
to, sino 4 la del fallecimiento, 4 menos, por supuesto, de que
el heredero adquiera desde luego el dominio dirécto
6 atil de los mismos, d¢ modo que pueda disponer de
ellos 6 del usufructo (1); pero las dificultades con que
han tropezado en la aplicacion los liquidadores del.impues-
to, han sugerido én algunas provincias la practica de li-
quidarlo y -exigirlg al tiempo ya de la institiicion, contra lo
(ue terminantemente preceptéian las disposiciones citadas:
este hecho de los registradores-liquidadores, para causar
estado, ha requerido la cooperacién de los oficiales letrados,
como superiores inmediatos jerarquicos de las oficinas li-
quidadoras, a quienes compete procurar la debida y exacta
gestion del impuesto, y examinar y censurar las operacio-
nes de aquellos funcionarios: Cuando regia el impuesto pro-
visional del 10 por 100 sobre los beneficios & intereses per-
cibidos por préstamos hipotecarios, estaba mandado que se
exigiera por trimestres anticipado§ sin derecho 4 devolu-
cion (2); mas para facilitar las operaciones, .y sobre todo
para evitar ocultaciones y fraudes, las administraciones
economicasé de ‘las. provincias dieron en hacer efectivo el
impuesto al tiempo de la cancelacidén: aqui fué menester
que autorizase la practica, y aun cooperase a ella en los ca-
sos de apelacion, la Direccion general de Contribuciones,
4 quien incumbe cuidar de que se cumplan y hagan cum-
plir las disposiciones oficiales referentes al impuesto, um-
formar la practica de la liquidacion, etc.—Otro eJem_plo.
en el orden judicial. La ley 1.” de Toro (3) establece que,
cuando ocurra alguna duda en cuanto 4 la interpretacién y
declaracién de cualquier ley de Ordenamiento, Fuero
4 Partida, recurran al rey para su auténtica interpretacion.
Observése durante mucho tiempo, pero no tardd en caer en
desuso; con lo cual, 'y no siendo préctica ni precepto legal

(1) Real orden de 30 de Abril de 1852; R. O. de 18 de Mayo de
1860; Resol, de la Direccién de Contrib. de 7 de Diciembre de 1867.

(2) Art, 32 del Reglamento d= 14 de Enero de 1873.

(3) Nov. Rec., ley- 3., tit. 11, lib. 1t



284 TEORiA DEL HECHO JURiDICO 832

dfundamentar las sentencias, eran 4 veces entendidas y aphi-
cadas las leyes en opuesto sentido: esto no obstante, de tal
ntodo se generalizd la costumbre, que qued6 sancionado por
virtud de ella el principio de que en ningfin caso debe abs-
tenerse el juez de fallar, por mucha que sea la obscuridad
de las leyes 6 muy notada su omision; -cuya doctrina ha
pasado 4 ser ley en los Codigos penal y procesal. Es evi:
dente que los tribunales inferiores no hubieran podido eje-
cutar ese hecho, ni introducir esa costumbre, ni elevar a
categoria ‘de. doctrina legal ese principio, de derecho natu-
ral, 4 1o haber cooperado con su aquiescencia y adhesién
los tribunales de apelacion.—En el dltimo tercio del siglo
pasado dictése en Hesse-Darmstad una ley, por virtud de
la cual, el judio que liubiese tenido trato ilicito con una
cristiana, era condenado 4 imuerte: cuando tal caso se pre-
sentaba, era deber de conciencia en el juez eludir la iey
por medio de una ficcidén, 6 de una distincién de derecho
6 de otro modo, pero, ademas, que el tribunal superior co-
operase 4 la sentencia confinmandola, haciéndose cémpli-
ce de la intepretacién evasiva del inferior: sélo con esta
condicién, el primer hecho, tedricamente planteado por un
tribunal, pudo salir 4 luz v causar estado, y. servir de pre-
cedente al desuso, 6 mas bhien 4 la inobservancia de tan
inicua v brutal disposicién.—Y esto que vemios dentro de
un mismo poder, entre los érganos inferiores y los superio-
res, se obserya asimisimo dentro del Estado oficial entre €l po-
der -legislativo y el judicial, entre el legislativo y el regu-
lador, “entre el judicial v el ejecutivo. Il hecho concebido
é instado par las Cortes espafiolas de- los siglos XVI y XVII
(que no se legislase sin su acuerdo,.qie no se exigiesen
tributos no votados por ellas, etc.) no pudo llegar’ nunca &
hecho efectivo, porque les falté la cooperacion del poder
supremo, que desofa sus legitimos votos. Cuando, en 9 de
Febrero de 1875. el Ministerio ejecutivo de Espafia de-
claré por decreto que surtieran efecto desde su celebracion
los matrimonios contraidos candnicamente, con -'desprecig de
lo preceptuado en la ley de matrirnonio civil, no hitbiese
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logrado ver realizado su propdsito, si los juzgados y tii-
Lunales, inspirdndose en el ejemplo de los jueces norteaie-
ricanos, hubiesen declarado uegitima la prole nacida de ta-
les uniones meranente candnicas, sin hacer caso de un de-
creto incoustitucional. Los actos ejecutados por mnotarios,
registradores y juzgados, declaracioges de derechos, testi-
montos de compra-ventas, inscripciones de escrituras y liqui-
daciones de impuestos, etc.,, con el criterio de que la ley
de matrimonio civil retrotraia sus efectos 4 las madres
que hubiesen enviudado antes de s publicacién, no eran
actos perfectos, y quedaban puestos en tela de juicio desde
el momento que cinco afios después, el Tribunal Suprenio
de Justicia, soberano regulador de la jurisprudencia, fa-
liaba coutra uno de sus actos. y se pronunciaba en el fallo
contra la -retroaccién (1),

33. Facultad de obrar {(continuaciény.—Reivindi
cacion teérica de esta libertad.—Mientras el propésito injus-
to de la autoridad no salga de la esfera, por decirlo asi,
teorica; mnientras sus delegados ejecutores hagan caso
omiso de ella ¢ dejen obrar ¢omo si no existiera, hiemos
dicho que la protesta y la vevolucidu sevian injustas y contra-
-producentes, que basta hacer uso del derecho de no obede-
cer; pero desde el momento en que la autoridad se empeha
en hacer ejecutivo su precepto, 6 castiga la inaccion del que
fesiste su cumplimiento, (1 oprime 4 la multitud, 6 se nielga
4 esciuichar sus votos, 6 descuida la satisfaccion de sus ne-
cesidades en cuanto de Ja accién politica 6 administrativa
dependen, el silencio deja de ser licitio, y la tolerancia pasiva
tendria algo mas que apariencias de complicidad. No es
éste todavia suficiente motivo para remover violentamente
la “autoridad, por las miismas razones que adije & propé-
sito del derecho & la desobediencia: la autoridad debe ser
rogada y advertida por los maltiples 6rganos de la opinién
acaso reconozca su error & su obcecacidn, y el liéchoﬂjq’ri-‘
dico pueda realizarse normalmente, sin necesidad de com-

(1) Sentencia de 19 de Junio de 1875.
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promefer en una lucha de dudoso éxito los intereses de la
paz y de la civilizacion. Esta medida de prudencia; aconse-
jada por la sana razon comdn, lleva ademas la recomenda-
cion de la historia: la humanidad, antes de lanzarse por los
rumbos de lo desconocido, apura todos los medios, respeta
por instinto- la autoridad, repugna el empleo de la tuerza,
teme y vacila mucho antes de resolverse 4 practicar los
procedimientos de la violencia: entre el estado de pdz y el
de revolucién, se extiende una larga cadena de estados in-
termedios, que dan tiempo 4 la autoridad para apreciar el
estado de la opinion y reconocer la serie de lamentables
equivocaciones que han engendrado aquel estado de des-
equilibrio, y le abren caminos para conjurar la tormenta,
cediendo, 6 transigiendo, 6 haciendo renuricia del poder
publico que ejerce. A ninguna persona medianamente avi-
sada puzde (ogerle desprevenida una revolucién: alegar
ignorancia a seguida de uno de esos hechos, seria risible
candidez.

Pudiera desarrollar muchos ejemplos en comprohacién
de esta tesis, como el periodo preliminar de peticiones y
advertencias en diversas formas, y con muchos afios de in-
tervalo, que precedié 4 la insurreccion de Flandes contra
Esspafia en el siglo xvI, y que acab6é por la proclamacion
de independencia de aquel Estado; lo que acontecié antes
de que se levantasen en armas los moriscos de la Peninsu-
la contra el soberano espafiol que les obligaba 4 mudar en
un dia todo su ser, faltando 4 las mis elementales nocio-
mnes de la justicia‘ en la América del Norte, antes de que
e tallase aquella memorable revolucién, en que perdié In-
glaterra una vasta colonia y ganod la humanidad una gran-
diosa democracia; en el prologo de la Revoluciéon france-
sa, que tantos males ha atraido sobre la Europa; y vinien-
do 4 dias més cercanos 4 los nuestros, y a hechos de mé-
nos resonancia, los consejos y representaciones sin cien-
tos dirigidos en 1877 al presidente de la Reptiblica france-
sa, mariscal Mac-Mahon, v en el mismo afio vy después al
rey de Espafia, por todos los partidos legales de oposici6n,
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incluso los mas conservadores, para que iniprimiesen dis-
tintos rumbos 4 la politica, atendiendo al voto ardiente de
la -opinién y al estado deplorable del pais, y haciendo ver
en lontananza gravisimos conflictos de orden publigo si
se persistia en los procederes egoistas de la politica impe-
rante: si no estallé la revolucién en Francia, debido fué a
la sensatez y 4 la paciencia de aquel pueblo, maduro ya
para lavida ordenada de la democracia, y a que el Jefe
del Estado cedi6 al cabo en sus resistencias, y reconocié su
iveptitud para tan elevada magistratura, la mas dificil de
todas en un Estado constitucional. Dejando 4 un lado to-
dos estos ejemplos, me fijaré en dos tan $6lo, uno anti-
guo, la revolucién de Flandes en el siglo xvI, y otro 4 cuyo
desarrollo estamos asistiendo, el prélogo de la revolucién
cde Rusia.

Los nobles flamencos escribian con grandes instancias
al rey para que separase & Granvela de la gobernaciéon del
pais, que lo odiaba 4 muerte, y dejara tan sélo 4 la prince-
sa Margarita, augurando grandes males si no se hacia: ro-
gabanle una y otra vez que no estableciese la Inquisicién,
y una vez establecida, que la removiese: acometia el pue-
blo 4 los verdugos del Santo Oficio,. y arrancaba de sus
mianos las victimas, camino ya del sacrificio: la gobernado-
ra opinaba que, con la obstinaciéon del Rey, Espana perdia
irremisiblemente el pais: carteles, pasquines y proclamas
incendiarias circulaban por todas partes: sucedianse unas
& otras las peticiones: log gobernadores y magistrados de
las provincias se negaban & contribuir & la infame quema
de heterodoxos: la juventud se confederaba en el famoso
compromiso de Breda: los més adictos a Espafia recono-
cdan que el Gnico modo de conjurar la revolucién que se
venia encima 4 toda prisa, era abolir la Inquisicién y mo-
derar el rigor de los edictos de persecuciéon: trescientos
caballeros acudian en representacién de las provincias,
ante la gobernadora, con un memorial en el mismo senti-
do ; comisionados vinieron al rey con igual pretension: todo
inatil, La tempestad empezé & tomar forma: reuniones po-
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pulares de hasta 16.000 persomas: procesiones por las ca-
lles cantando los salmos de David con la glosa luterana, et-
cétera; y por ultimo, no lograndose ni aun asi el remedio so-
kicitado con tanta persistencia como justicia, invasién de
los templos y conventos por bandas de protestantes, sa-
queos, incendios, sacrilegios, atropellos, vandalismo, todos
los horrores (ue acompafan al estallido de una revolucién,
por largo tiempo comprimida.

No faltaron las peticiones y advertencias en el prologo
de la revolucién francesa, (ue tantos males ha atraido so-
bre la Europa: Y nosotros mismos estamos asistiendo al
espectaculo de -una sociedad tiranizada por una-autocracia
ciega y corruptora, (ue pugna por apartar de_sus labios
el ciliz aniargo de la revolucion 4 que el Goblerno insen-
satamente la empuja con sus tmpezas Ployecta hechos
sociales en que exteriorizar los ideales que “bullen en su
mente, y satisfacer las necesidades que antes no sintig,
pero que ahora siente; el temor y la fuerza comprimen
esa idea interior y le impiden obrar, y la sociedad pide al
supremo depositario del poder que cese en su resistencia.
y atienda sus votos, y abra nuevos cauces 4 la actividad,
que no cabe ya en los antiguos, y amenaza deshordarse y
envolver en sus propias ruinas al imperio. La sociedad rusa
ha experimentado en todo su ser un cambio profundn: con
hallarse situada en uno de los extremos mas apartados del
continente, no ha podido sustrazise a! influjo avasallador
de la civilizacién europea. Las reformms trascendentalisi-
mas que introdujo Alejandro I1, actualmente reinante, la
abolicién de la servidumbre, el establecimiento dé los zemts-
vos, el jurado, la difusion de la ensefianza, etc., .por 16-
gica necesidad debian traer otras consigo que armonizasen
6l organismo social de Rusia con el de las demas naciones
de Europa, y esto es lo que no acaban de-comprender los
gobernantes, y por esto resisten con una tenacidad digna
de mis noble y justa causa. Desde que, en el siglo xv, el
pueblo ruso reedificaba por suscripcién nacional el palacio
dé Invierno del emperador, que un incendio habia destrui-
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do, hasta el ano de 1880, eu ue un-partido popular lo vue-
la por medio de una mina, cou propdsito de soterrar con
la persona del emperador su aborrecida tirania, media todo.
un abismo que ningun poder de la tierra es capaxz de ce-
gar. La aboliciény de la servidumbre ha causado dos efec-
tos, principalmente: uno; inocular gérmenes de libertad,
que forzosamente debian desarrollarse, én cuarenta millo-
nes de stbditos emancipados: otro, empobrecer 4 una gran
parte de la nobleza, la cual ‘se ha visto con esto obligada
4 dedicarse 4 las empresas industriales, y en ocasién e
experimentar los beneficios de la libertad, y sentir con nus
violencia las ignominias del absolutisino. Asi se explica la
suplica dirigida no ha mucho al Czar por la nobieza de
"Tula, para que convocase un Parlamento nacionai, invo-
cando al efecto el ejemplo dado por el fundador de la di-
nastia de los Romanoff, La creacién de los zemtsvos. es-
pecie de asambleas provinciales de eleccién popular, v de
las comisiones ejecutivas emanadas de su seno, debia ins-
pirar-a la clase media deseos vivos de ‘convertir en poli-
ticas sus atribuciones, que hasta el presente son exclusiva-
mente administrativas, y de constituir un:Zemtsvo o Par-
lamento central que fuese el eco de todas las aspiraciones
del pueblo ruso: asi ha surgido del $eno de estas asambleas
un partido numeroso, sensato, cuerdo y nada exagerado,
que ve con disgusto la desatentada marcha emprendida por
el gobierno, y que anhela ver aceptado un régimen expan-
sivo donde tengan cabida todos los intereses, v voz todas
las. aspiraciones legitimas. El desarrollo de los estudios su-
puriores sin laberles impreso una direccién practica que
abriese horizontes y un porvenir digno y desahogado 4 sus
cultivadores, y el influjo social y politico que se otorga al
saber en las naciones regidas por instituciones progresivas,
debia producir legiones de descontentos. dispuestos a re-
cibir con aplauso cualquier movimiento revolucionario, ¥
aun 4 fomentarlo 6 4 cooperar ahiertamente 4 él. Ahora
bien, las aspiraciones sensatas de las clases ilustradas, re-
presentadas en los zemtsvos, tan largo tiempo comprimi-

19
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das, han principiado 4 manifestarse de un modo Jstensi-
ble, no bien ha terminado la guerra con Turquia, en for-
ma de peticiones dignas y reverentes al Czar, al mismo
tiempo que de proclamas y anuncios amenazadores proce-
dentes del partido lanzado francamente en el camino de
la revolucion. Las medidas rdpresivas, dicen en sustancia
los. zemtsvos al Czar, por mucho que se extremen, no lo-
graran calmar el ansia de reformas que devora al pueblo
ruso las ideas que dan vida 4 las conspiraciones, y aun
a los crimenes, de los revolucionarios, no desapareceran
con medidas que tiendan & extirparlas, sino suprimiendo
las condiciones que favorecen su desarrollo; no persiguien-
do implacablemente 4 los individuos que las .propalan, por-
queé es inatil, y el puesto de uno que queda vacio, corren
al punto otros muchos 4 disputirselo. El mal estd en la
ausencia de libertad de comumnicacién'y en la falta de res-
peto 4 la ley: La sociedad rusa no encuentra garantias en
la ley contra los abusos del poder. Por otra parte, la opi-
nidn carece de 6rganos, porque no se i¢ consienten, con lo
cual, ni puede- ser conocida, ni irse formando lentamente
por procedimientos regulares, ni ser eficaz para refrenar
las tendencias anarquicas de una minoria demente, La pren-
sa amordazada, 4 quien se niega el derecho de criticar li-
bremente las opiniones de las escuelas y partidos, y con
mas razén los actos del Gobierno, se venga lanzandose por
caminos vedados, concitando las pasiones, abandonando el
noble palenque de las ideas y del progreso pacifico, y no
preocupandose lo mas minimo de despertar el instinto e
la conservacion, ni de medir el alcance de los peligros que
puedan trastornar el orden social. Un pueblo tan valiente,
y que tantos sacrificios ha hecho por el hienestar publico,
viene 4 ser instrumento mudo de la autoridad: se le pro-
hibe pensar v manifestar su opinion sobre aquello que mas
le interesa: forma una excepcidén lamentable en el concier-
to de las naciones europeas, con ser tan capaz como €éstas
de civilizacién y de progreso, y mucho mas que aquellas
a.quienes acaban de emancipar por la fuerza de las armas.
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Piden que se les reconozca el derecho de disponer de su
porvenir, inherente 4 la humana natumaleza, y apelan 4 la
generosidad del Czar para que les conceda a ellos la liber-
1ad que le han debido los bulgaros—Iistas razonadas y
mocestas peticiones de los zemtsvos fueron heridas con
€l anatema imperial, y su circulacién prohibida en todo el
imperio: las hubo qile ni llegar siquiera 4 su dest'ny les
fué posible: jtriste sino el de la monarquia! Europa cono-
ce las peticiones, y no las conoce el Czar. Tan desatentada
conducta debia producir, como era natural, la exacerbacion
del espiritu nihilista y demoledor; y de la guerra & muerte
que las sociedades secretas tienen declarada 4 todo lo exis-
tente. De cuando en cuando; llega 4 manos del Czar una
proclama en que se le aménaza de muerte si no hace en-
trega de la autoridad despética que ejerce, en una Asam-
blea constituida ‘por sufragio universal, y se le promete
dejarlo en paz y perdonarle los agravios que ha inferido
al pueblo, si le restituye los derechos que le tiene usurpa-
dos. Recrudécense las persecuciones: a poco circula fa no-
ticia de un atentado contra la vida del Czar, Otra vez sale
4 luz el programa de reformas politicas reclamadas por el
partido revolucionario nihilista: libertad de cultos, de re-
unién y de imprenta, sufragio universal, Asamblea consti-
tuyente, selfgovernement, autonomia provincial, stipresion
del pasaporte, etc.: caen nuevas victimas de una y otra
parte: inténtase nuevo golpe contra la familia impe-
rial; y de este modo, yendo por un lado el Estado oficial,
y por otro la sociedad, se caldean los animos, y se fragua
el rayo que ha de estallar el dia no lejano de una revolu-
¢idn apocaliptica. Suplicios, ejecuciones sangrientas y de-
portaciones 4 Siberia, no ya de obreros fanatizados, sino
de gentes ilustradas, por una parte; sociedades -secretas y
asesinatos politicos, por otra: tales son los medios perver-
c0s con que se desarrolla esa lucha fratricida por la exis-
tencia del derecho, en que, de 'un lado, se amontonau obs-
tculos para que no salga 4 luz-el hecho . juridico que ha
terminado su gestacién interior, y de otro, s¢ pugna vale-
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rosamente, con las fuerzas que presta la desesperacion, por
1emoverlos Puede decirse sin metifora que la Rusia en-
cierra en su seno dos gohiernos: uno, el despético del Czar,
Que obra 4 la luz del dia, con todo el prestigio y la fuerza
que acompaflan 4 la tradicion: otro, el revolucionario,
oculto y terrible, que posee una prensa para su propagan-
da, gaceta oficial, comité ejecutivo, especi¢ de tribunal de
sangre que condena, brazos que ejecutan, presupuesto,
agentes (ue hieren en la sombra, proclamas que penetran
por modo nuistérioso en los cuarteles, en las oficinas, en
las habitaciones del emperador, terrible poder, que engan-
cha sus soldados en las Universidades, en el clero, en el
ejército, en las fabricas, en el cuerpo d¢ policia, en la ser-
vidumbre misma del emperador, y que 4 altos dignatarios
del imperio los obliga con sus terribles amenazas & dimitir
sus cargos oficiales. La masa del pueblo no pertenece &
la secta, pero no persigue &4 los afiliados, y antes bien. los
oculta 6 los ayuda a escapar. Tratandose de nna lucha tau
desigual y de una raza tan joven, tan sofiadora, y tan vir-
gen de tradiciones liberales, como la raza rusa, sus reivin<
dicaciones debian revestir formas originales, dlistintas de
las de los pueblos latinos: De ahi @sos atentados horribles,
que aventajan en lo audaz v en lo gigantesco 4 cuanto ha
presenciado la historia hasta el presente dia; esas mons-
truosas palingenesias: esos ideales cadticos de desmorona-
miento y renovacion universal, que recuerdan las teogonias
indias; esa lucha sorda é implacable contra el poder supre-
mo del Estado, que pronwete cesar tan pronto como éste
quiera pronunciar un fiat salvador, y que reviste 4 las ve-
ces una grandiosidad verdaderamente épica.—Para que
nada falte, 4 las reverentes exposiciones de los zemtsvos
y 4 los manifiestos amenazadores de] nihilismo, se umen
los advertimientos imparciales y desinteresados de la pren-
sa europea, sin excluir la mas conservadora, sobre todo,
de Ia inglesa y austriaca. que no ven otro camino viable
para calmar la agitacién de aquel hervidero de odios y pa-
siones, y poner fin 4 los crimengs politicos’de los nihilis-
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tas, que la concesion de las libertades tan justamente re-
clamadas por los rusos. “La politica de Gortschakoff é
Ignatieff, dicen 4 .coro, no sanard los males del imperio:
el pueblo, obligado & callar, acude & la conjuracidn, y esto
liace al gobierno de los nihilistas mas poderoso y temible
oo la misma secciéon tercera de la Cancilleria imperial:
el despotismo ha depravado los caracteres y corrompido
las nociones acerca del valor moral de los medios: 0 el
Czar cede, O estallard la revolucién mis formidable que
ha visto Europa: liberalicese, permita el -acceso de las cla-
ses medias & la gestion de los negocios piiblicos, y entonces
se bara patente cuan deleznable hase tiene, y cuin escaso
poder, el nihilismo; que si hoy se presenta-tan temible, es
porque las clases 11ustradas a quienes no se da participa-
cion en el poder, ven con indiferencia esa lucha que no se
dirige contra ellas, sino ¢ontra el enemigo de su libertad
natural y de su dignidad” (1).

(1) Los hechos han venido 4 confirmar estas razonables previsio-
nes. Maravilla el cambio operado en Rusia, en obra de meses, por
Ja sola virtud de la fe en el porvenir que ha sabido inspirarle un
hombre, La caida de Gurko y la dictadura de Loris Melikof{, nota-
do de fendencias liberales, y los rumores .de que proyectaba, de acuer-
do con el heredero de la Corcna, reformas trascendentales en las
instituciones del imperio, limitacion de las atribuciones de la poli-
cia, descentralizacién administrativa, libertad de imprenta, represen-
tacion nacional, etc.; la tolerancia del dictador, su despego hacia la
vieja ‘policia, su tendencia 4 suavizar el rigor de las disposiciones
vigentes, el haber renunciadvo al réginmten de la aibitrariedad .y del
terror, la amplitud dada 4 la Comisién Ejecutiv constituida de
lecho en una especie de Céamara repxe%entatn'l 6 (Le Estados gene-
rales, han abierto el pecho 4 la esperanza y calmadc instantineamen-
te la fiebre de los de‘s’contento.,, que causaba aquella temerosa agi-
tacion de principios de afio, y han sido bastantes para que el ‘nihi-
lismo haya enmudecido como si ya no cxistiera. Hace dos meses,
en Marzo ultimo, el panico habfa llegado 4 su colmo, sefialadaments
en las clases conservadoras que vefan proxima una catistrofe, y
pedxan la supresion de la primera ensefianza y de la enseflanza su-
perior, la deportacién en grande escgla v la cjecucién sumaria de
Tos sospechosos: reinaba ese silencio precursor de las grandes tem-
pestades: el Czar habfa intentads abdicar la’ Corona, en vista de qu=
le era hostil 6 al nienos mdn'e'rente, una gran parte de sus sabditos:
no salia 'de su Palacio sino rfod=a:lo de una nube de cosacos: lai
gontes se dispersaban azoradas, no bien se divisaba 4 lo lejos la est
colta imperial: el acercarse al Czar era considerado com¢ un acto
de valor: el miedd.habia alejado de la Corte 4 la nobleza, y hasta
4 los altos dignatarios: la soledad invadia..la residencia del Empe.
rador. ~
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He descrito el estado de inquietud y de tirantez que me-
dia entre la reivindicacién tedrica y la reivindicacidn prac-
tica de la libertad de obrar, y que debe servir de nuncio
y avisador al poder que no supo prevenirlo 4 tiempo. Adelan-
temos un paso mas en este largo proceso del liecho juridi-
co, que nos va dando a conocer la elaboracién interna de
la costimbre, cuya génesis exterior estudiaremos en breve,

34. Facultad de obrar (continuaciéon).—Rervindica-
cion prictica de la libertad.—A la peticion sucede la pro-
testa: la protesta es la primera voz de la revolucidon; y la
revolucién es la fuerza puesta al servicio del derecho en-
frente de la fuerza puesta al servicio de la injusticia. El
Derecho es objeto de si mismo: la revolucién es una de
las formas que reviste el “derecho que tiene & defenderse
el Derecho” contra toda agresion exterior y contra toda
causa morbosa que amenace interiormente su existencia.
Como el hombre no es sefior del derecho, sino subdito
suyo, no puede renunciarlo, que seria renunciar a alguno
de sws fines esenciales 6 & alguno de los fines de la socie-
dad. Cuando el poder oficial no acierta A interpretar las
necesidades y los deseos de la multitud, 6 equivoca su mi-
sidn, 6 se desvia de los procedimientos que le son propios,
deja de ser un poder justo, se despoja de su cardcter deé
organo del derecho, pierde su razom de ser, 6 lo que vale
igual, su ser juridico, y el Estado queda sin servidor en
aquella esfera, con un oOrgano inactivo, 6 acaso perturba-
dor de la funcidn 4 cuyo servicio estaba adscrito: hay una
cantidad «negativa de mis y una positiva de menos. Asi
como la ley no es tal porque se promuiga, sino porque se
cumple, un individuo no es tanto 6rgano del Estado por
razén de la investidura, cuanto por el recto ejercicio de la
funcién que le ha sido encomendada. El Estado que padece
las rigorosas consecuencias de esa situacién anormal, las
resiste pasivamente cuanto le es posible, por temor de ma-
yores males, € insta al poder 4 que ceda; pero al fin, se
sace obligado negar practicamente aquella negacién y res-
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tablecer en su punto la vida perturbada 6 suspendida del
derecho. Si se trata de-alguno de los poderes sustantivos,
el jefe del Estado es el érgano social 4 quien compete, ora
ejecutar, ora promover y dirigir la remocién y renovacion
del 6rgano, 6 simplemente suspender la accidén y eficacia
de alguna ‘de sus manifestaciones, Pero si el infractor 6
el perturbador del derecho es el mismo Jefer del Estado, no
hay otro medio que su espontdnea abdicacién, ¢ si se resis-
te, la remocion violenta y revolucionaria. La revolucion no
puede ‘ir nunca contra fos poderes sustantivos, legislativo,
ejecutivo, judicial, sino contra el poder regulador (Jefe del
Estado), 4 quien compete armonizarlos con la opinién y
las necesidades de la sociedad. Siendo uno de los términos
de la relacidn el pueblo, no le es posible 4 éste establecer
directamente el otro término; sélo puede renovar aquella
suprema magistratura que no funciona 6 que funciona
mal, retirar sus poderes al individuo que la desempefia, v
delegarios én otra que demuestre mejores condiciones de
aptitud 6 de sana y recta voluntad, para que él restablez-
ca el equilibrio perdido, poniéndose como arbitro y media-
dor en el punto de confluencia de los dos IZstados general
y oficial que, seglin hemos visto, integran el aspecto juri-
dico de la sociedad (§ 14).

Es, pues, la revolucién una forma de derecho, pero for-
ma contingente y accidental, lo mismo que la pena. Por
desgracia, historicamente, suelen acompafiarla hechos ini-
cuos, desbordamientos de colera, tanto mas terribles, cuan-
{o mis violenta fué y mas duradera la opresion, atropellos.
desordenes y crimenes, todos los males anejos & las épocas
de turbacién y desasosiego. Por esto, el poder debe conju-
rar, no la revolucién, sino la necesidad de la revolucidn.
Y esta necesidad se conjura, no amordazando 4 la opinion
ni cefrando el paso 4 las reformas juridicas, que valdria
tanto como aprisionar los desatados vientos, sino prestan-
do atento oido 4 los clamores de la opinidn, dejando expe-
dito el camino 4 todo género de ideales, para que, si son
vivideros, puedan posesionarse de todos los espiritus, v en
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el instante oportuno hacer su entrada triunfal en el mun-
do de la realidad. .\ la evolucién lenta de las ideas, st
contrapone Ja revolucion violenta y asoladora de’ la fuerza
bruta: la revoluciéon perpetua,  pero incruenta, de la vida,
previene la revolucion condensada en un minuto, que pue-
de comprometer los intereses mis sagradas de la humani-
dad y aniquilar la obra de los siglos: diluyendo la revolu-
cton entre todds los minutos del tiempo, se evita que esta-
He de una vez y ponga en accion los reprobados procedi-
mientos de la guerra. IZl legislador progresivo y reformis-
ta hace imposible al revolucionario, como la punta methli-
ca lanzada 4 las nubes lhace imposible el estallido del rayo,
impidiendo que se acumiule la electricidad. Podria compa-;
rarse a este propisito el modo como progresan los pueblos
latinos v sajones: aquéllos, de un modo desigual v 4 sal-
tos, por ‘descargas alternadas de fuerza viva y retrocesos
violentos, haciendo v deshaciendo muchas veces un mismo
camino: los segundos, por tma eniision constaiite de vida,
segun una ley prevista, regular v ordenada, sin saltos, sin
retrocesos, sin sorpresas liriase un joven y un anciano
que emprenden juntos la ascension de una montafia, la
montafia del progreso: el joven quiere ganar la cumbre &
Ja carrera, y mofindose del tardo paso de su compafiero
de viaje, no tarda cn perderlo de vista; pero va antes de
llegar 4 la mitad de la cuesta, principia 4 desfallecer, ago-
tanse sus’ fuerzas. abrevia su paso, v por mnltimo se tiende
jadeante en medio del camino; mientras que el anciano,
con su paso moderado. pero firme, seguro é igual, seme-
jante al ritmo acompasado con (ue ejecuta sus obras la
Naturalema, llega, al caer de la tarde, al término ansiado del
viaje que el impaciente joven sdlo de lejos puede contem-
plar (1)

Como mi propésito no es tratar aqui. de la revolucion
sino incidentalmente, haré caso omiso de las opiniones dr:

(1) He desarrollado el concepto de la Revolucién, como una deriva-

¢ién natural del concepto del Estado y del Poder, en la Pida del Dere-
cho, § 34.
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los autores (mas explicitos en este particular que en lo
tocante al ‘derecho de no obedecer) (1), y me limitaré 4
hacer una indicacidon general sobre las opiniones del pue-
blo espafiol em materia de revolucidn, por ser doctrina ju~
ridica que dimana de la misma fuente que €l derecho po-
pular 6 consuetudinario, y estar estrechamente emparen-
tada con él. Esas opiniones constan: 1.° En la epopeya po-
pular espafiola (romancero y poemas ciclicos): 2. En las
comstituciones politicas dictadas por los concejos y la no-
bleza (cartas de hermandad, compromisos y privilegios ge-
nerales).—Considerando los héroes de la epopeya popu-
lar como encarnacion viva del pueblo que los ha creado,
habremos de coufesar que uno de los dogmas de derecho
publico en que mas undnime y constantd se ha mostrado
el pueblo, es el caracter de mero furncionario que corres-
ponde al rey, la obligacidn en que estd de subordinar su
voluntad al derecho eterho y a la ley positiva, y la facul-
tad que al pueblo asiste para destronarld cuando falta &
este deber sagrado. No tenenos sino recordar la Jura de
Santa Gadea, que ha inspirado todo un ciclo de roman-
ces, donde el Cid se ostenta -enfrente del rey como. au-
gusta personificacion de la justicia (Rom. Duran, utimern
809 y ss.). Siempre que aquéllos: héroes hallaron impost-
ble conciliar la lealtad feudal debida al superior jerir-
quico con el respeto debido i la justicia, se pusieron re-
sueltamente al lado de ésta: para escudar el derecho eter
70, inmanente en la conciencia, contra la tirania ampa-
rada por la ley, y prestar una sancion eficaz & los fallos
de la opinién piblica, erigieron en léy y en costumbre el
derecho de insurreccion. De aqui la simbodlica historia de
los padres de Bernaldo y del Campeador. Uno y otro cau-
ditlo- se revuelven airados contra el rey, y le amenazan de
muerte: aquél, porque lo retiene en prision y reclama su
lihertad ; éste, porque teme que se lo cautive traidoramente,

L S U —

(2 He bosquejado una historia de estas docirtnas en La Vida
del derecho, § 35.
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y se dispone 4 llevar su rebelién hasta el tiranicidio: “si
sus ofensas vengaste,—desde agora, rey, te informo,—que
he de vengar mis ofensas,—que no cow reyes me ahorro”
(R. 659); “non vos pueden desir traidores por vos al rey
matar... que mds traidor serya el rey si 4 mi padre matasse™
(poema “Rodrigo”, wvv. 395, ss.) Por esto piden los no-
bles al rey Alfonso II que revoque la donacién del reino
hecha 4 Carlo Magno, y resista la invasién de los fran-
ceses por medio de la fuerza: “si no, echarlo han del reino
—y pondrdn otro en su cabo” (R. 641), palabras que re-
‘producen las de la antigna Gesta que ha dejado huellas de
su rima en la Crénica General: “si-non, que le echarian
del reino é que ellos catarian otro sefior”.—Por esto,
cuando el Cid pide al rey que couwvoque 4 Cortes (6 mejor
dicho, la Corte) para juzgar 4 los infantes de Carridn, in-
tima a los suyos en esta forma: “non perdainos el res-
peto—al rey, que no es de razon,—jusgando bien y dere-
cho” (R. 869).—Por esto, establece como doctrina de sem--
tido natural la mujer del Cid que “rey que no hace justs
cia,—no debia de reinar; non debia de ser rey—quien fa-
llece en la justicia” (RR. 733, 736), anticipindose 4 la
traduccién en sentido etimoldgico que Ayala hizo de una
conocida féormula del Fuero Juzgo: ¢l nombre de rey—de:
bien regir desciende (Rimado, 238) (1)—Por esto, pro-
fesan el principio de que “rey que mo guarda fe—bien es
que lo desamparen” (R. 110).—Por esto, el Conde D. Ju-
lian hace esta declaracién en el Romancero “lambien dele
castigarse en la tierra la maldad de los reyes” (R. 592), doc-
trina admitida por Juan I en las Cortes de Segovia de
1386: que D. Pedro merecié por sus obras ser depuesio,
ast como lo fué; y extremada en el drama “El anior cons-
tante”, .que es como el poema apologético del tiranicidio,

(1) Y un calecismo 'politico-moral de la India, traducids al cas-
tellano en el siglo xm1: “El Rey que hace su reino siervo de la jus-
ticia, él° debe ser Rey; y el Rey que hace su reinado sefior de la
ley, .es el reinado tempestad para él. Si el Rey no es justo, nq es
Rey, sino forzador y robador... (Poridad de poridades.)
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debido 4 la osada pluma de Guillem de Castro, enipapadd
en el espiritu del Romauncero popular.—Por esto, al re-
ferir el destronamiento de D). Aifonsu ¢l Sabio, manddse
uar por semtencia—ro ser él para veimar, enuncia los imo-
tivos de agravio, como eicontrandolos bastantes para jus-
tificar aquel acto de rebeldia: prodigalidad, adulteracion
de la moneda, relevacidn del vasallaje al rey de Portugal
(RR! 950, 951).—Por esto califica de concierto muy justo
4 la Concordia de Medina del Campo. en la cual se con-
signaba 4- favor de los magnates ¢l derecho de insurreccién
como legitimo en casos concretos (R. 1022).—Por esto
s¢ rebela Bernaldo del Carpio contra Alfonso II, promo-
viendo una guerra civil que aternoriza al reino (RR. 035,
637, 656, etc.).—En tado lo ciwul; trasciende el mismo con-
cepto que de la momarquia formulaban, teorizando, las
Cortes de Ocafia, cuando decian: que el reinar no es ho-
nor, sino empleo U oficio, v oficio, de gran fatiga y respon-
sabilidad: el rey es un empleado, un mercenario, que recibe
por su trabajo una soldada, y viene obligado por contrate
ticito 4 regir bien y conforme 4 justicia (Cortes de Oca-
fia, 1469).—Por esto también, cuando el Rey, en el cérco
de Zamora, destierra 4 Mio Cid, cumple como ciudadano
leal sus obligaciones, acatando la orden inicua del soberano;
mas como hombre, exige su arrepentimiento y sus dis-
culpas, y sélo después (ue los vasallos que componen su
corte sefiorial han juzgado bastante esa reparacién del
derecho individual hollado en sw persona, acepta de nuevo
la gracia del rey arrepentido: “el Cid se habia aconseja-
do—con los suyos que tenia,—si haria lo que el rey manda:
su parecer les pedia—Que se vuelva al rey, dijeron, pues
su disculpa le emvia” (R. 771)—Por esto, cuando el rey
Alfonso lo condena una vez al ostracismo, sea por iniedo
de perder la carona (causa timoris, que dice el cantar latino),
sea por el resentimiento que le produjo lo de Santa Ga-
dea, sea consecuencia de malfetrias 6 traiciones, obedecé
el decreto, saliendo de Castilla dentro del noveno dia, por-
que las leyes autorizaban al rey para desaforar 4 cualquie-



300 TEOR{A DEL MECHO IURIDICO §34

ra de sus vasallos; mas como legislador prudente y precavi-
do, cuando el rev lo Uama del destierro para que vengue la
cruel alevosia: del moro Almofade 6 Albofalac, alcaide de
Rueda, pone precio a su aceptaciéon y logra restablecer el
unperio de la justicia y colocar las leyes 4 cubierto de la
arbitmariedad, 4 que el rey se mostraba tau inclinado, des-
echando su perddn y desoyendo su llamamiento, “si el rey
no le prometia—de dar a los fijosdalgo un plazo de treinka
dias

para salir de la tierra, si algtn crimen Lometlan,—_v
que fasta ser oidos, jamas los desterraria,—nin quebrantaria
los fueras que sus vasallos tenian,—mnin menos (ue los pe-
chase mas de lo que convenia,—y que si lo tal ficiese, contru
él alzarse podion.—Todo lo promete el rey... (R. 833).—No
era posible que la legislacidn se sustrajese por completo al
influjo de una idea que habia echado tan hondas raices en
cl corazdn de nobles y pecheros, favorecida por las revuel-
tas politicas que desde el siglo x1 no cesaron de afligir 4
Castilla, y en que tanto padecié la antoridad real. No aludo
al derecho de resistir por la fuerza los abusos del poder, que
et algunos decretos se establece, comag en uno de las Cortes
de Valladolid de 1420 “que }a tal ciudad o villa o logar,
que asi fuese enajenada contra el tenor & forma de lo suso-
dicho, quee pueda rresistyr ¢ reesista sin pena alguna de fecho

¢ de derecho a la tal alienacién, non efnbargantes cualesquier
cartas e mandamientos e previllejos que yvo aya dado o diere
en contratio... e non embargantes las leyes que dizen que las
eartas dadas eontra ley o fuero o derecho deben seer obedes-
cidas e non conplidas... Refiérome mas concretamente -al
derecho de insurreccion, Con.efecto, ya desde el siglo X111
principi6 4 traducirse en precepto constitucional el derecho
de insurreccién. Fu 1282, los nobles y el Tstado lano for-
maron alianza & hermandad contra el rey D. Alfonso el
Sabio y sus oficiales. que menoscababan los privilegios y las
libertades del reino: v 4 fin de evitar que D. Sancho, cabe-
za de la insurreccidn, 4 quien constituian en soberano efec-
tivo, reprodujese aquellos mismos agravios que les habjan
puesto las armas en la mano, redactaron una carta, que hubo
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de aceptar D. Sancho, en la cual se reconocia, entre otros:
1.°, al reino en general, el derecho de insurreccion condra
los desafueros no remediados del monarca: 2.° 4 los conce-
jos, el devecho de suspender las providencias desaforadas de
los oficiales del rey, y de juzgar & éstos y d los alcaldes rea-
les, castigarlos y hasta matarlos, stempre que, con orden del
rey y sin juicio previo, matasen 4 algan hermano, 6 presens
tasen Real orden para disolver la hermandad. Rota la coali-
cién, los concejos formaron poi su cuenta nuevas herman-
dades en 1295 y 1296, trasladando a sus cartas los mismos
capitulos que figuraban en la anterior (1). También en el
privilegio de la Unidn, que los nobles de Aragbn, confede-
rados contra Alfonso III, redactaron y el rey suscribié en
1287, se escribio el derecho de alzarse contra el rey cuan-
do cometiese desafuero en dafio de alguuo de los confede-
rados, y de deponerle, desterrarle y sustituirle con otro,
si castigase 4 cualquiera de ellos sin sentencia del Justicia
y consejo de los ricoshombres. Siglo v medio mas tarde,
la Concordia de Medina del Campo, especie de comstitu-
ci6n politica, reservaba 4 la- nobleza y al alto clero el derecho
de resistir al rey 6 de alzarse contra él en caso de -desafue-
ro. Tan corriente era esta doctrina, que obispos y parfocos
proclamaban muy alto desde el palpito el principio de Ia
soberania popular y el derecho de los stibditos & destronar
4 los reyes injustos y prévaricadores. Y que no quedd ea
estado de opinién esta doctrina, lo demuestran la deposi-
cién de Alfonso X en las Cortes de Valladolid y el simbo-
lico suplicio de Enrique IV en Olmedo. Mas extrafio es
que resurgiese en pleno siglo xvir, y que las Corles de
Portucral al proclamar rey 4 Juan IV (1640), hicieran cons-
tar “que el poder de los reyes emana oviginariamente de
la nacién, y que 4 ésta compete decidir las cuestiones sobre
sucesidon, velar por el cumplimiento de las leves, v hasta

(1) Puede consultarse, la “Carta de Hermandad, de los Concejos
de Castilla para defender sus fueros y oponerse a los dafios, fuer-
zas y agravios que les hiciesen”, de 1295, inserta como apendncc on
1a Crénica de Fernando IV, edicion Benavides, 1860, t. [I, p.
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negarse & la obediencio, cuando el rey, por su modo de
gobemar, se hace indigno y tirano” Kco de las doctrinas
sobre ¢l poder y la soberania que de tanto favor gozabau
por aquel tiempo en Europa, y que, extremadas en otros
paises, fueron causa de algunds regicidios.

Realmente, el problema del derecho de msurreccion no
tiene nada de arduo cuando se contempla desde el punto
de vista de la sociedad, mientras se trata de hechos socia-
les, cuyo agente es una colectividad relativamente numerosa :
los mas de los autores reconocen ese.derecho sin la menor
reserva- Pero, ¢y el individuo? Cuando el precepto injus-
to se dirige & un individug solo 6 4 una escasa minoria, 0
cuando un solo individuo siente herido su derecho y pade-
ce las consecuencias de la tirania, y el tirano desoye sus
protestas 6 sus ruegos, ¢ le inflige un castigo por su deso-
bediencia y le obliga 4 ejecutar el hecho, jqué conducta
aconseja la razon? ¢lista obligado 4 someterse? ;Tiene
derecho 4 rebelarse?

Por lo pronto, reparese que el derecho en las sociedades
1o es un agregado de derechos particulares y relativos, pro-
pios de cada individuo, sino una totalidad simple é indivi-
sa, y por consiguiente, que no puede darse el caso de una
transgresion juridica que afecte a un individuo 6 a varios,
pero no 4 todos, La cuestién, por tanto, se reduce 4 saber
si la colectividad se hace solidaria de la protesta indivi-
dual, y sale 4 la defensa del individuo que directamnente
recibid el agravio, ¢ si, por el contrario, sufre la injuria que
se le infiere en la persona de uno de sus miembros, aban-
dondndolo indefenso 4 las iras salvajes del poder, y ha-
ciendo juntamente cobarde abdicaciéon de su derecho en aras
de la fuerza. Iin el primer caso, no hay dificultad alguna:
fla sociedad é la corporacion procede con unidad de mi-
ras: se siente herida en cabeza de la victima, y la arranca vio-
lentamente de manos del verdugo, 6 se adhiere 4 su protes-
ta y arrostra sus consecuencias,. para que el triunfo 6 el su-
frimiento sean comunes, como lo fué la ofensa. Me expli-
caré con algunos ejemplos. En cierta ocasién, mand6é Cé-
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‘sar_echar del Senado 4 Catén, porque se obstinaba en ha-
blar todo el dia: al punto los senadores se levantaron en
masa como un solo hombre, y se dirigiefon camino de la
carcel 4 donde era llevado el orador: este rasgo obligd al
soberbio consul 4 revocar su acuerdd y 4 dejar 4 Caton en
libertad (A. Gelio, libro 1v, ¢. 10). Hace pocos afios, cierto
catedratico, gue habia protestado contra un decreto inicuo,
fué arrancado violentamiente del hogar y del lecho, donde
se hallaba enfermo, y desterrado al mas lejano confin del
territorio por un gobierno embriagado con el triunfo que le
dié la fuerza; y poseido de la demencia del suicidio: si to-
dos los catedraticos hubiesen sentido en su pecho el estimu-
lo de la dignidad en igual grado que los senadores roma-
nos, es seguro que al hecho criminal del poder habria se-
guido inmediatamente el arrepentimiento y la reparacién.
Durante las guerras de Flandes con Espafia, sucedié un
dia que habiendo condenado el Tribunal de la Inquisicidén
4 Cristdbal IFabricio 4 la fltima pena por causa de religidn,
al punto que era llevado 4 la hoguera, el pueblo, irritado,
arremeltié 4 pedradas 4 verdugos y a testigos: otro dia, el
Senado de Brujas arrebaté 4 los verdugos del Santo Ofi-
ci¢ un protestante, condenado también al suplicio de la ho-
guera, encarcel 4 los ministriles, y elevd 4 la Gobernado-
ra amargas quejas contra el inquisidor. No menos capacte-
ristica es la excarcelacién de Antonio Pérez por €l pueblo
de Zaragoza- Era politica de los aragoneses proteger 4 los
gue se¢ amparaban & sus fueros, juzgando muy atinada-
mente que-estaba interesada la libertad del reino en que éste
hiciese propias las ofensas recibidas por cualquiera que
las invocase, fuese regnicola 6 extranjero- No bien se di-
vulgd la voz de que el célebre ex ministro de Felipe IT ha-
bia sido extraido, por orden de éste, de la carcel de la Ma-
nifestacién, y trasladado 4 la del Santo Oficio, con despre-
cio del fuero politico de Aragdn, amotindse el pueblo al
grito de jViva la libertad! delante de la carcel, amenazo
4 los inquisidores con quemarlos vivos sino les era restitui-
do el preso, y aunque al principio intentaron aquéllos re-

P
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sistir, hubieron de avenirse 4 hacer entrega de é1 al Justi
cia, quien lo deposité en la carcel foral de los Manifesta-
dos, en medio de los gritos de jabilo de la multitud, que
estaba gozosa por haber desagraviado de esta nuanera 4 la
justicia. La insurreccion quedéd con -esto sélo apaciguada.
Cunatro meses después insistié nuevainente la Inquisicidon
que le seguia un proceso por delitos contra la fe, en trasla-
darlo 4 la Aljaferia, para lo cual habia expedido el rey or-
den terminante: el pueblo, que vela en esto una nueva viola-
cion de sus fueros, y que temia verlo sometido 4 cuestion de
tormento (género de prueba no admitida-en aquel Estado), y
llevado 4 Castilla, se amotiné segunda vez, acometio al
virrey y a los sefiores y arcabuceros que le acompaiiaban,
y no contento. ya con impedir la extradicion, derribé las
puertas de la carcel al grifo de jVivan los fueros! y dejo
en libertad @l preso, el cual pudo salvar la frontera y poner-
se en cobro en Francia.—Ya antes de esto, corria con aplau-
so en boca del vulgo una historia juglaresca que, andan-
do el tiempo, hubg de inspimar 4 Guillemn de Castro su
poema dramatico en elogio del tiranicidio. Agzarque de
Ocafia es llevado al cadalso por traidor al rey, pero, real-
mente, por celos que éste le tiene, y para gozar mas a sus
anchas del bien que le ha arrebatado- Cerca va del pati-
hulo,

i Viva Azarque! grita ¢l vulgo,—; Muera el Rey y Celindaja?

Y fué tan grande el ruido,—que didé el eco en el alcazar.

‘Celindaja dijo al rey:—“Del pueblo indignado aplaca

La insolencia, no permitas—que 4 ti vuelvan sus armas.”

Porfia el rey en que muera:—la popular furia mata

A los guardas, libra al preso—y & qmen le ofende amenaza;

Celindaja y el rey huyen.,

(Rom. n. 200.)
Era ideal de Solon que todos los ciudadanos se hicieran

solidarios de los agravios que se infiriese 4 uno de ellos, y
se arrojaseir a venoarloe Han transcurrido veinticinco si-
glos, y todavia presencia 4 menudo la historia el especta
culo de un individuo aislado en medio, de la sociedad indi-
ferente & sus quejas 6 4 sus sufrirmientos, victiima de los

abusos del poder, y solo enfrente .de él para reprobarlos
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v resistirlos. En tan desesperada sifuacion, no le quedan
al individuo muchos caminos que escoger: 1.°, 0 se resig-
na a padecer persecucidon por la justicia, aceptando pacien-
temente las consecuencias de la falta de contemporaneidad
y de equilibrio entre su vida y la vida de su pueblo, a
que él no puede poner remedio: 2.% 6 se despoja dé la cua-
lidad de stbdito de aquella autoridad injusta, alejandose
del territorio en que ejerce su despdtica jurisdiccion: 3.° 6
adoptd una actitud hostil y declara la guerra 4 tal autori-
dad, y acaso 4 la sociedad ‘que la sostiene 6 que la sufre.
—Lo primero es lo mas ordinario, y no he de enumerar las
causas, que son bien obvias.—IZl segundo medio se ha-
llaba regulado minuciosamente en el derecho feudal: todo
hidalgo 6 rico-home podia_desnaturarse & desnaturalizarse
del rey por voluntad propia, esto es, apartarse de él y
renunciar al vasallaje, declarando las causas por que lo
hacia, y acogerse a otro seiorio. IEn algunos paises, hasta
podia hacer la guerra al rey. En nuestra historia de los si-
glos medios, en nuestros codigos feudales y en crémicas y
romances populares, desempefia un papel importante el de-
recho de desnaturamiento, asi como el opuesto de desafo-
rar 4 sus vasallos (especie de ostracismo), que competia al
rey. En épocas de grande agitacion politica, este medio se
practica en grande escala, sin necesidad de ue lo consignen
como un derecho, de una manera expresa, las legislaciones:
Recuérdese las emigraciones de espafioles en el periodo de
violenta reaccion que siguid al restablecimiento del gobier-
no absoluto en 1823, y las de polacos y rusos, que en nies-
tros dias se derraman por toda Europa, huyendo del régi-
men de terror que impera en su patria. Parte por el pro-
fundo malestar que se sentia_en Alemania, 4 consecuencia
de las disensiones sociales y religiosas de 1848, parte por las
trabas legales que dificultan el matrimonio a ciertas clases,
parte por los privilegios gremiales, no extinguidos atin en
absoluto, que embarazan algin tanto el ejercicio de la in-
dustria, muchos labradores alemanes, hastiados de la cf-
vilizacién europea—europamiihde,—decidieron abandonar

20
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el viejo continente y trasladarse 4 América, donde creian
poder disfrutar de libertad y de sosiego./ A principios de
siglo, muchos ciudadanos de Wurtemberg, perseguidos por-
que se negaban 4 servir en el ejército y 4 enviar sus hijos
a las escuelas dirigidas por el clero, decidieron emigrar a
América, donde forman la sociedad comunista de los “se-
paratistas” En periodos de crisis y de disolucién universal
este grave mal toma caracteres crénicos: asi, en los tlti-
nos dias del imperio romano, cuando los individuos se vie-
ron desamparados, sin familia, sin municipio, sin patria,
arrebatada la propiedad por los exactores, -reducidos 4 la
afrentosa condicién del colonato, flagelados por los amos 6
por los esclavos que los administraban, perseguidos por cau-
sa de su fe, velaseles alejarse de la sociedad, avidos de
paz O sedientos de venganza, cuales a la Tebaida, donde
se-lhacian anacoretas, ahuyentados por los rigores de Dio
cleciano, &-arrastrados por la d'esespem_ci'(')n de la vida y
las esperanzas de ultratumba; cuales 4 las montailas, des-
de donde calan como manadas de hienas, con nombre de
bagaudas, sobre los propictarios, que devoraban en una or-
gia perpetua la sustancia de sus latifundios; cuales a las
selvas virgenes de la Germania, para estimular 4 los barba-
ros 4 la conquista, incitindoles con la perspectiva de los
palacios. de las campifias y de las bodegas romanas. En los
tiempos modernos, es ejemplar clasico el de los puritanos
el Reino Unido, en el siglo xviI. Los cuales, oprimidos por
la vela en aquel célebre esquife de poético nombre, May
Flower, abordan las playas inhospitalarias de la América
Septentrional, entran en tratos con los salvajes, y en la so-
ledad de lag selvas echan los cimientos de una sociedad
pueva, y redactan las bases de un nuevo derecho.

El tercer medio, que consiste en defenderse contra la
reptesiéon practica del poder, 6 en oponer la fuerza 4 la
fuerza, no seria menos justo ni menos obligado en el indi-
viduo que en la sociedad, porque 4 nadie autoriza la con~
ciencia para desamparar los fines de la humana naturaleza
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localizados en su persona, renunciando su derecho, ni es
éste inferior y subordinado al derecho de la sociedad; pero
Fracticamente, lo hace imposible la falta de medios propor-
cionados 4 la miagnitud del obsticulo que se trata de remo-
ver, 0 de la fuerza que se trata de contrarrestar. Podra re-
solverse el individuo 4 obrar contra el poder, a insurrec-
cionarse, pero sera una resoluciéon puramente tedrica, pues
al menor amago de ejecuciéon, dard consigo en el cadalso.
Ta ruda protesta del padre de Virginia contra los decen-
viros hubiese sido estéril, y su autor pagado con la vida su
inaudita hazafla, 4 no haberse adherido 4 ella los plebeyos:
triunfé Galba de Nerdn, porque se puso & la cabeza de la
hwmanidad y se asociaron 4 sus propésitos las legiones de
la Galia: ¢de qué hubiese servido la declaracién de guerra
que hizo el heroico Empecinado, él solo, contra Napoledn,
si. Espafia no le secundara? Si la sociedad desampara al
individuo en su lucha contra el poder, sucumbe sin reme-
dio. No hablemos del uso criminal ¢ injusto de la fuerza:
los actos de. los bagaudas, nunca vencidos por el imperio,
mas que actos de insurreccion, eran actos de bandolerismo.
el tiranicidio, que el fervor religioso puso tan en boga hace
dos ¢ tres siglos, y que en nuestro tiempo inspira-4'los fa-
naticos de la libertad, y mueve su brazo, cargado de odio,
contra los jefes de los Estados, es un medio criminal que
ningtin fin, por sagrado que sea, justifica.—La lucha del
individuo contra la autoridad suprema, degenera forzosa-
mente en inicua guerra contra los stbditos, y cuando no,
contra los ministros inferiores del poder; con lo cual, vie-
ne a recaer sobre inocentes una pena para la cual no hicie-
ron ningin mérito. En la época del régimen absoluto, la
musa épica del pueblo espafiol (que en los siglos medios
habia cantado la libertad y la revolucion en ilustres y au-
gustas personalidades, como Bernaldo, el Cid, Fernan Gon-~
zélez, en pugna siempre con tiranos), envilecida, rebajada,
estragado el gusto con la sabia dpresion del absolutismo
teocratlco pidié sus héroes al patibulo, buscé la libertad
en el crimen; no queria dejar impune aquella inmensa in-
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justicia que informaba el absolutismo, pero no atreviéndose:
ya con el rey, acometia 4 los tltimos delegados de su auto-
ridad: los romances vulgares presentaban de un lado el po-
der arbitrario y opresor del monarca, representado por al-
caldes y alguaciles, y de otra, contrabandistas, facinerosos
y asesinos, hombres arriesgados que desafiaban ese mismn
poder, haciendo alarde de una independencia salvaje.y de
una individualidad brutal, y menospreciando toda ley, asi
divina como humana; y no hay que decir que, entre estos
dos términos, el vulgo se ponia cordialmente de parte del
segundo, y satisfacia su pervertido instinto de justicia y de
libertad, representando a los enemigos del poder como
vencedores y a los ministros de la justicia como vencidos.

Después de todo, nada tiene esto de extrafio, cuando ve-
mos embelesado al iflustre Ihering delante de la figura de
Miguel Kohllas., Se leera con gusto su interesante relato
y las reflexiones con que lo ilustra. “Esta figura de Shylock,
dice, me trae 4 la memoria otra no menos historica ni me-
nos poética, la de Miguel Kohlhaas, que Enrique de Kleist
ha representado con una verdad fascinadora en la novela
que lleva este nombre. Shylock se retira anonadado, ‘agota-
das sus ‘fuerzas, y se somete sin resistir al fallo del Juez.
No asi Miguel Kohlhaas. Cuando ha agotado todos los me-
dios de hacer valer su derecho, tan indignamente hollado,
cuando un acto culpable de justicia ejecutado por la Cama-
ra del principe le ha cerrado todo camino legal, y la ayto-
ridad, en su méas alto representante, el soberano, ha adop-
tado definitivamente el partido de la injusticia, la amargu-
ra que le causa tal nltraje lo pone fuera de si y I¢ hace ex-
clamar: “Vale mas ser perro que ser hombre y verse piso-
teado y escupido” y tomando una resolucion desesperada:
“El que me niega la proteccidon de las leyes, me confina al
desierto con los salvajes, y pone en mi mano el arma que
debe defenderme.” Arranca 4 la justicia venal la espada
manchada que lleva cefiida, y de tal modo la esgrime, que
difunde el espanto y el terror por todo el pals, y su accion
es tal, que aquel Estado carcomido se estremece hasta sus
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cimientos, y ¢l principe mismo tiémbla en su trono. Sin em-
bargo, no le anima un sentimiento salvaje ‘de venganza, no
se hace bandolero y asesino como Carlos Moor, que queria
“hacer resonar en la Naturaleza entera el grito de rebelion,
para llevar al combate contra la raza de las hienas, al aire,
a la tierra, al mar,” y, que declara la guerra 4 toda la hu-
manidad, porque ha.sido ofendido en su sentimiento de
justicia; antes por el contrario, obra bajo el influjo de esta
iaea moral: “que es deber suyo para con e} mwundo consa-
grar todas sus fuerzas 4 recabar una satisfaccién, y 4 po-
ner 4 sus conciudadanos 4 cubierto de injusticias semejan-
tes 4 la que & €l le aflige. A esta-idea lo sacrifica todo, el
bienestar de su familia, su fama, sus bienes, su sangre, su
vida. No destruye por destruir; se propone un fin, vengar-
se del culpable y de cuantos hacen causa comim con él. Y
cuando -entrevé la esperanza.de obtener justicia, depone vo-
luntariamente las armas; pero, como si hubiera sido ele-
gido para ensefiarnos con su ejemplo hasta qué profundi-
dades de ignominia descendian en aquel tiempo la ilegali-
dad y el rebajamiento de caracteres, el salvaconducto que
se le habia expedido, es violado, se revoca el indulto, y ‘ter-
mina ‘su vida en el lugar donde se ejecutaba 4 los delincuen-
tes. Sin embargo, antes de morir le hacen justicia, y la
idea de que no ha combatido en vano, de que ha restable-
cido en su fiel la balanza de la justicia y mantenido su dig-
ridad humana, infunde alientos 4 su espiritu para afrontar
Tos liorrores de la muerte, y reconciliado consigo misimo,
con el mundo, con Digs, se entrega resuelto y animoso al
verdugo.—iQué reflexiones no debe sugerirnos este dra-
ma legal? Ofrécenos un hombre honrado, escrupulosamen-
te amigo del derecho, lleno de amor hagcia su familia, de
sentimientos religiosos, que se convierte en un Atila y en-
tra 4 sangre y fuego los -lugares donde su enemigo se ha
refugiado. ¢De donde procede esta transformaciéon? Pues
nace precisamente de esas mismas cualidades donde en-
cuentra aquella grandeza moral que 1o hace tan superior 2
todos sus enemigos, los cuales, sin embargo, acaban por
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triunfar; nace de su alto respeto por el derecho, de la creen-
cia en su santidad, de la fuerza de accién que posee su sen-
timiento legal, que es de todo sano y justo, Lo que hay de
profundamente conmovedor en la suerte tan trigica de
este hombre, es la circunstancia de que se conviertan en
su dafic y conspiren contra él las mismas cualidades que
constituyen la nobleza de su caracter y lo hacen superior a
los demas, a saber: este sentimiento ideal y fervoroso del
derecho, ese sacrificio heroico y absoluto por la defensa d=
una idea, en contacto con un siglo corrompido y misera-
ble en que la arrogancia de los nobles y de los potentados
solo era igualada por la venalidad y la cobardia de los
jueces. Los crimenes que ha cometido recaen con doble y
con triple peso sobre el principe y sobre sus funcionarios
v sus jueces que lo han expulsado violentamente de las vias
legales.:. No tiene la autoridad judicial que ha violado el
derecho, acusador méas implacable y contundente que esa
figura sombria, perpetua delatora del hombre 2 quien una
lesion del sentimiento legal ha hecho delincuente: es su
misma sombra tefiida de sangre El que ha sido victima de
una justicia parcial y corrompida, se encuentra -arrojado
'fuera de las vias de’la legalidad, se erige en v,engadé)r y
ejecutor de su derecho, y no es extrafio que llevando su ac-
cion mas alld del fin que se propuso, se declare enemigo
jurado. de la sociedad, y sea facineroso y homicida. Si su
naturaleza es noble y moral como la de Miguel Kohlhaas,
podré protegerle contra semejantes extravios; pero en todo
caso se hard criminal, y sufriendo la pena inherente 4 sus
culpas, sera mértir de su sentimiento de la justicia. Dicen
que la sangre de los mArtires no es estéril, y acaso ha su-
cedido esto con €l: acaso sus manes suplicantes han sido
poderosos para hacer imposible durante mucho tiempo una

opresién de derecho igual 4 aquella de que habia sido vic-
tima™ (1).

(1) E! combate por el derecho, p. 35 y ss.
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35. TUnion matcerial efectiva del fin y los me=
dies.—Formas de esta unién, 6 sea, del hecho. Directa G
légica. Indirecta 6 tropoldgica.—Simbélica y poesia del de-
recho.—Planteados ya los términos del hechg juridico,
puesta en movimiento la actividad ejecutiva y en libre co-
municacién el Espiritu con la Naturaleza, la proyeccién ex-
terior del hecho elaborado interiormente obedece & las mis-
mas leyes que rigen toda manifestacién espiritual. La sig-
nificacién sustancial del hecho cumplido, la funda exclusi-
‘vamente la necesidad racional que mediante el propio hecho
se satisface, y estriba toda entera, por tanto, en la aplica-
ci6n efectiva de los medios al fin, Pero la forma de esa
aplicacién y la del hecho resultante, en manera alguna es
esencial, puesto que puede revestir formas diversas: puede
ser directa, 16gica, elemental, y puede ser sndirecta, simbé-
Iea, derivada., Si la relacién de libre condicionalidad que
entrafia el hecho proyectado se establece y hace visible de
un modo inmediato, simple, orig_iuai'io, el hecho efectivo
resultante—6 lo que vale igual, el signo 6 esquema del he-
cho interior,--seri propio, natural, pudiera «decirse pro-
saico, 'y la vida del derecho se habrd movido en una esfe-
ra puramente logica: si, por el contrario, la relacién se in-
dividualiza y expresa de un modo mediato, figurado, tras-
ladando por razones de analogia U otras el sentido primi-
‘tivo del signo 6 esquema, hay giro, rodeo, tropo, y aquella
manifestacion juridica lleva, por tanto, adheridos elemen-
tos -de bellgza que imprimen 4 la vida del derecho cualidades
y excelencias de vida poética.

Desde luego, y en cierto modo, la palabra y el hecho, en
su significacién primitiva y directa, son ya de suyo ver-
dadero producto artistico, porque nos representan plastica-
mente en la fantasia la idea, estado 6 relacion significada
en ellos/ que es ésta una condicién esencial de todas las
manifestaciones del espiritu en el mundo de la Naturaleza
Pero €sog mismos principios, estados ‘y situaciones del es-
piritu pueden expresarse indirectamente, mediante otras
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palabras y otros  hechos que tengan con ellos una relacién
distinta de la légica y natural, una relacién derivada, tro-
pologica, tomando por simbolos objetos y actos que por
alguna razén de semejanza, de antitesis, de subordinacidn,.
de continuidad 6 de paralelismo, puedan referirse a4 aque-
llo concebido que se trata de significar. Asi, el “hecho”
légico y directo de cultivar un hombre una extensién de-
terminada de terreno y utilizar sus frutos con exclusion de
todo otro, nos representa el principio de una cierta rela-
<i6én 1ideal exteriorizada entre aquel liombre que encauza
y hace fecundas con su labor las fuerzas naturales, y aquel
suelo que, merced 4 esta cooperacidén inteligente, crea de
productos dtiles para las necesidades humanas; pero
representaciéon es mas plastica, mds, de bulto, cuando se
significa ese hecho por niedio de simbolos, en Roma por
una lanza, imagen de la fuerza é instrumento primero de
ccupaciéon 6 de defensa; en la Peninsula por una ramna,
imagen real de la tierra, sustentando los -vegetales que ol
Lombre beneficia, y en Alemania, por el rincén que ocupa
la cune de un nifio y poyo donde se sienta la hermana
que lo mece. El hecho de abstenerse aquel hombre voluw
tariamente de trabajar y wutilizar su propiedad, para que
otro se subrogue en lugar suyo 4 cambio de cierta remune-
racion 6 servicio, nos represenfia €l principio de la contra<
tacién, en que dos 6 méis personas se conciertan para efec
tuar un trueque de cosas ttiles; pero es mas plastica la
representacién indirecta, interviniendo los mismos simbo-
los que expresaban el hecho de su existencia,. la lanza cla-
vada delante del tribunal de los. centumviros (sub hasta), la
rama del &rbol agitada por los porteros durante la enaje-
nacién, y entregada al mejor postor por via de tradicion
(remate): recuérdese también el simbolo de la balanza, y
en general la primitiva forma simbdlica del contrato de
compra-venta por derecho romano, y su aplicacién 4 la
emancipacién.—E] hecho de unirse por mutuo acuerdo va-
76m y mugjer como en uno solo, para comunicarse todo su ser,
auxiliarse mutuamente, vivir juntos y en absoluta intimi-
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dad, nos representa la idea de una sociedad juridica, cons-
tituida para complemento de los individuos que la compo-
nen y nacimiento de otros nuevos, sobre bases esenciales,
{undamentalmente radicadas en Dios é inmediataments
en la conciencia, y mediando circunstancias de simpatia, con-
cierto de genialidades, y otras; pero la forma de la uni6n
puede ser simbolica, los desposados pueden declarar su vo-
luntad de hacer vida comun, soportar’ las mismas penali-
dades y disfrutar los mismos goces y consuelos, mediante
simbolos, como en Roma, dindoles 4 comer una torta de
cebada, far, consagrada por el Pontifice (confarreatio), &
colocandoles al cuello una coyunda 6 yuga (conjugium).—-
El hecho de adoptar como hijo una persona 4 otra que
ie es extrafla por la sangre, declarando pura y simplenien:
ke esa su voluntad en presencia del juez, y aceptando is
persona adoptada, es logico & directo; pero puede mate-
rializarse la relacién, imitando el hecho natural & Gue ve-
nia & sustituir, como entre los ascendientes de la gente espa-
fiola sucedia: la mujer del adoptante simulaba un parto,
y el hijo adoptivo salia de entre las ropas del lecho como
si fuese un recién nacido; desde aquel instante, las personas
que habian intervenido en este drama juridico, quedaban
unidas por lazos tan fuertes como los de consanguinidad-

En edades de razén, como la nuestra, las relaciones de
derecho se expresan, no por mediacion de otras relaciones
accesorias, sino diredtamente, en cuanto es esto posible, en
hechos puros, diafanos, sustantivos, prosaicos, correspon-
dientes 4 lo que en el entendimiento y en el lenguaje sou
los predicados categdricos sublimados por la metafisica;
pero en la infancia de los pueblos, el hombre piensa con
imagenes, y el lenguaje de los hechos, signo visible del
pensamiento, debe ser necesariamente figurado: las nocio-
nes intelectuales se hactan natumaleza, tomaban carne: los
hombres' eran poetas de nacimiento: los conceptos y las
relaciones juridicas se adjetivabani mediante signos y re-
presentaciones sensibles, que hacian del derecho positivo,
ya una imagen <corpérea, escultérica, casi palpable, ora una
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accion dramatica, 6 una expresiva pantomima. En este sis-
tema, unas veces se reproduce la realidad por via de imi-
tacion en una accidn mimica: otras veces, la encarna en ¢l
propio 6rgano G objeto natural sobre que recae la relacidn
juridica, 6 que sirve de intermediario entre el espiritu in-
dividual y el mundo exterior, 6 en otro objeto & fendme-
no que ofrezca algun parecido con la relacidén espiritual que
se trata de significar: otras veces, combina estos dos mo-
dos alegbricamente. De esta suerte, la génesis del derechs
camina de tropo en tropo, y el derecho vigente se reduce
4 una serie de metdforas vivas, de sinécdoques parlantes,
de represemtaciones figuradas, de jeroglificos draméticos
que hablan al sentido. Asi ba podido afirmarse con verdad
que el derecho romano fué en sus principios nn poema
serio, una Iliada juridica, un drama colosal, representado
en el hogar y en el foro, dividido en innumerables actos
(actus legitimi) expresivos de la vida civil, el nacimiento,
la’ adopcidn, el matrimonio, la transmisién de la propiedad,
la reivindicacién, la herencia, el proceso criminal, con argu-
mento complicadisimo, personificaciones simbdlicas, férmu-
las sacramentales y enredos y lances sin fin.

T4cil es comprender con esto, que en la vida juridica po-
dran ofrecerse, por una parte, tantos esquemas figurativos
como conceptos y modalidades particulares abrace dentro
de si el tropo, no existiendo limitacién- dlguna aparente en
1a relacién que, como acabamos de ver, guarda la poesia
con el derecho; y por otra, que los objetos, cualidades, ac-
titudes, etc., que pueden servir de material -esquematico en
ellos, son tantas como contiene el mundo de la Naturaleza
vy como puede fantasear con su inagotable actividad crea-
dora el Espiritu. El cielo, la tierra, el aire, el agua, la luz,
¢l fuego, los arboles, los frutos, las pajas, los animales, en
el simbolismo #naturalista; las manos, los pies, las orejas,
los labios, la nariz, el cabello, la barba, los 6rganos todos
del -cuerpo, en la simbélica antropomdrfica; la ficcién de
estar muerto uno que vive 6 vivo un difunto, nacido un
nonnato, presente un ausente, etc., en la relacidn socidl:
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tales son, entre otros, los conceptos que puede utilizar y ha
utilizado el hombre en. clase de signos y simbolos para la
manifestacién artistica del derecho. El anillo significaba
la alianza; la vara, la autoridad; la torta comida en comin,
el muatrimonio; €l fuego, la casa; el terrdon, el campo; la
estipula, el contrato; la rama, la tradicién; los cabellos,
la libertad; el pi€, tomaba posesion; la oreja daba testimo-
nio.—Los seres y fenémenos de i Naturaleza y de la so-
ciedad, fueron la materia primera que sirvio para crear el
lenguaje simbdlico-juridico; pero esa materia podia orde-
narse de uno 4 otro modo. Expresion de lo animado por
lo inanimado, de lo concreto por lo abstracto, de una cuali-
dad por otra semejante, de un hecho por otro hecho—
(esto es, la Metdfora) —de la especie por el género, la ma-
teria por la obra, la parte por el todo, lo determinado por
lo indeterminado y viceversa,—(esto es, la Sinécdoque),—
la causa por el efecto, lo accidental por lo esencial, el con-
tinente por lo contenido, lo fisico por lo. espiritual, el signo
por la cosa significada, etc.—(esto es, la Metonimia),—
y acaso también la Metalepsis: tales son las categorias tro-
polégicas y simbodlicas fundamentales segin las que puede
ordenarse y- disponerse la materia primera de aquellos ob-
jetos, seres, 6rganos y ficciones, una vez que sé ha susti-
tuido su.significado primordial por otro distinto, infundién-
doles un espiritu y haciéndoles vivir una segunda vida.
Pero los hechos, estados 6 relaciones juridicas interic-
res, no se traducen siempre en hechos reales, tangibles, con-
cretos: 4 veces toman como signo exterior la palabra, el
lenguaje comun, oral  escrito. La expres.lon se espiritualiza,
haciéndose hablada. Y como la expresion hablada es, en
tltimo andlisis, una traduccién 6 imagen refleja de la.expre-
sidn real, del lenguaje de los hechos, es de Mzdn que se re-
produzed aqui la misma distincidén de formas que hemos
hallado en el hecho, directas é indirectas. Las primeras di-
cen el derecho por medio de expresiones que, primordial-
mente, no significan otm cosa en la acepcion vulgar: lracen
presentes al entendimiento los conceptos y las relaciones
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juridicas desnudas, algunas veces pudiera decirse que in-
corporeas. Las segundas expresan el sentiimerite Jde lo jus-
to por medio de imagenes y figuras, retdricamente: como
las ideas se despiertan en la lhumanidad mediante la con-
teimplacion de sus manifestaciones en el mundo exterior
sensible, al trmatar de expiesar aquéllas, les asigna los mis-
mos nombres que habia dado. 4 éstas. Cada representacion
r.-ierial 6 tropologica de un princivio juridico, thvo una
traduccién correspondiente en el lenguaje. A cada hecho
metaforico, correspondid un vocablo 6 una locucién tarmi-
bién m-taforica- Asi el mundo intelectual se tintura del
mundo visible y corpéreo, y el vocabulario, antes que un
sistema de categorias, es un conjunto de tropos. La lengua
estd formada de imagenes: es und pintura continuada. Y =l
derecho hablado viene 4 ser como un espejo donde se refle
ja el derecho actuado 6 figurado por medio de una accién
0 de uma pantomima. Manumitsr fué sindénimo de “conce-
der-la libertad” estipulacién y remate significaron “con-
trato”; comjugium y confarreatio valieron tanto como
“constitucion de la familia”; entregar 6 tomar la vara que-
ria decir “dar ¢ tomar posesion de un oficio de repiiblica
con autoridad” ; un labrador de behetria no podia enajenar
todo su solar 4 fumo muerto, esto es, cn1 su totalidad, di-
solviéndose la familia, extinguiéndose el fuego del hogar;
rey, significd al principio pastor; gobierno, la direccién de
un buque; y & este tenor, pecunia, peculid, emancipacion,
mandato, predio, exfestucatio, patria potestad, etc.—Al
lado de este primer grado de idealizacion, que podriaimos
decir 1éxica, vanse allegando y condensando otros muchos
elementos poéticos aliteracién y. tautologia, separados o
unidos en tautologias aliteradas; expresiones figuradas vy
epitetos. pintorescos; imAgenes bellisimas y alegorias; 7y,
por altimo, el metro y la rima. Asi, por ejemplo, hemos he-
cho mencién de un simbolo primitivo de adopcion que con-
sistia en simular un parto: pues ese -simbolo encontrd eco
en el Refranero, y se dijo en un distico: Entrardsle por la
manga,—saldrda por el cabezén. En este otfro adagio: Cos-
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tumbre mala, quebrarle las piernas, se personifica una no-
¢idn moral Las costumbres juridicas de los antiguos tur-
detanos de la Bética, estaban contenidas en extensos can-
tares métricos, obra de poetas gnémicos desconocidos: lo
mismo se ha observado en los origenes de todos los pueblos
aryos, en la India, en Atenas, en Creta, en Lacedemonia,
en Roma, en-lag Galias y €n Bretafia- Los criticos se han
afanado por descubrir los elementos poéticos que avaloran
esas legislaciones, y las leyes que gobiernan la ‘manifesta-
cion simbolica y estética del derecho en la historia (1).
En conclusién, tenemos que la manifestacién indirecta
del derecho, la caracterizan: 1.%, la forma,simbdlica: 2.°, el
lenguaje ritmico. El tropo es el elemento comtn 4 entram-
bos, allda dramdtico, real, gesticulado; aqui fénico, figura-
do por medio de la palabra, hablado. El lenguaje poético
de la jurisprudencia, es ina emanacién de los simbolos ju-
ridicos que le preceden, una como traduccién de ellos con
su mismo cardcter material personifica los conceptos ge-
nerales juridicos, 6 materializa los actos que sé cumplen
tan sélo en el fuero interior ‘de la conciencia: las palabras,
en él, no estdn tomadas en su sentidoi usual ni tienen la sig-

(1) Puede consultarse:

Sobre la poesia en el Derecho: Vico, Scienza nuove; Grimm, Von
der Poesie in Rechts: Dimge, Symbolik der germ. Vilker in einiger
Rechtsgewohn; Ryscher, Symbohk der germanischen Rechts; Creu-
'zer, Symbolika; Michelet, Origines du droit francais cherchées dons
les symiboles et for'mu[cs du droit universel; Chassan, Essai sur lo
symbolique du droit, et poesie du droit primitif; Alfesserra, De fic-
tionibus juris; T. Braga, Po@sia 'do direito; Fustel de Coulanges,
La cité antique; Pictet, Les Aryas, etc.

Sobre el derecho eii la poesia: Schlinder, Meditationes et observa-
tiones juridicae ad Persii satiras; Platner, Notones juris et justitioe
ex Homeri et Hesiodi carminibus explicatae; Benech, Etudes sur les
classiques latins, appliqués auw dvoit civil romain; Henriot, Les poetes
juristes; Moeurs juridiques et judicidires de Uancienne Rome &aprés
les poetes latins; T. Forlani, La lotta per il diritto, variazioni filoso-
fico-giuridiche sopra il Mercante di Venesig e altri drami di Shakspeare;
V. Lomonaco, Dante jurisconsulto (Rendiconto dell tornate e dei la-
vori dell Academia di Scienze Morali e Politiche, Napoles, 1869);
Ortolan, La penalidad del Infierno del Dante, trad, espafl. y notas de
J. Vicente y Caravantes; A. Martin Gamero, Jurispericia de Cer-
vantes, etc.
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nificacién que en la vida comfn les atribuimos: son tipos
esquematicos indirectos, figuraciones plasticas, unas falsas,
verdaderas otras, que dan cuerpo, relieve, colorido, concre-
cion, en suma, 4 la idea percibida, 6 mejor dicho, & relacio-
nes y aspectos parciales de la idea, y la hacen mas accesi-
ble al sentido, merced 4 las semejanzas cue cree descubrir
entre ella y la ‘que aparece determinadamente deciarmdn
por el tenor literal del signo. En la simbdlica, el derecho
es ritual, va adherido al simbolo; ¢l stmbolo se hsce una
cosa.imisma con la idea significada en él; simbolo é idea se
identifican en el pensamiento, y la representwicion drama-
tica en que consiste el simbolo, es esencial, inalterable, sa-
grada. Mas tarde, la férmula hace el simbolo hablado; es
una mera alusién al simbolo; el simbolo es accidental; sin
embargo, todavia, en caso de duda, su cardcter ritual rea-
parece: si wirgula cadit, causa cadit. En pos de la férmula,
la ficcién juridica lo hace mdas independiente atin del ele-
mento imaterial, dilatando la letra por equidad, fingiendc
que abraza relaciones realmente extrafias 4 él, 6 que quierz
decir lo que no estuvo en la mente de aquellos que lo esta-
tuyeron: el derecho, inmoévil en su letra, se moviliza en sus
aplicaciones por medio de hipotesis. Pierde su rigidez y se
hace légico, humano y progresivo, en manos de los prime-
ros jurisconsultos que anuncian los primeros nlbores de la
filosofia del derecho. El derecho va perdiendo colorido y
haciéndose didfano: deja la poesia de lo indirecto, vy adopta
como. traje propio la prosa de las categorias.

C.~Accibn y reaccion entre la realizacién interior 'y la ex-
terior.

36. Reciproco influjo del hecho y su plam.—
Tl hecho externo es la manifestacién visible y el signo ma-
terial de una resolucién de la voluntad: debe existir, por
tanto, concordancia plena entre esta resolucién y aquel he-
cho. Sin embargo, cabe contradiccién entre la resolucidn
de la voluntad y sus manifestaciones exteriores, entre
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otmas causas, porque la voluntad no haya sido suficien-
temente ilustrada por el conocimiento. Puede enr tal caso
suceder :—1.°, que el hecho sea de tal naturaleza, que se
ejecute de una vez, en wun iustante, sin posible rectifica-
cion, por aquello de que guod factumm est, infectuni fiers
nwon potest:—=2.° que el hecho se ejecute en una sucesion
de momentos, y consienta tanteo, eshozo ¢ bosquejo preli-
minar, ¢ bien, que se obre de una vez, pero sin que sus
resultados sean fatales, y pueda anularse, rectificarse y
reproducirse con la misma prontitud. No es de mi incum-
bencia discutir los efectos que el derecho atribuye 4 los
actos no acoinpaiados de voluntad, su invalidacién, 6 los
remedios y excepciones. que dispone pam prevenir ¢ para
reparar las consecuencias que de ella emanen; las prue-
bas de que se vale pama cerciorarse de la existencia efectiva
del error, de que la intencion. del agente no fué la que re-
vela el hecho, de que tiene éste un sentido diferente del
que en los casos ordinarios se le atribuye; casos de error
esencial y no esencidl, y de error unilateral y bilateral:
modo de graduar la imputabilidad y la responsabilidad en los
casos de negligencia, insensatez, simulacidn, violencia venci-
ble, intervencién de dolo, etc. En estas imaterias, es maestro
Savigny. Aqui nos ocuparemos tnicamente de la relacion
que existe entre la técnica del hecho y su composicién inte-
rior,

Al tratar de dar existencia objetiva al hecho, puede tro-
pezar el agente con dos géneros de dificultades: 1.°, obs-
taculos exteriores, que la Naturaleza opone 4 la manifes-
tacion de la voluntad, 6 lo que es igual, 4 la. realizacidon
del plan concebido: 2.°, obstaculos interiores, qué opone a
la verdad y & la justicia de'la resolucién un conocimiento
defectuoso. La traza 6 imagen del hecho se encuentra aca-
bada en la fantasia; pero jcuan dificil es proyectar un
calco de ella sobre el lienzo de la realidad! Como toda for-
ma interior, creada fuera del influjo de In accidentalidad
(natural 6 historica), reviste caracteres de indecisién y va-
guedad, es extrafia 4 todo lo que sea pormenor, y no os-
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tenta aquella individualidad que resplandece en las formas
exteriores, y de que sélo la ejecucién puede dotarle. Nue-
va dificultad que hace arduo el dpoderarse del plan para
encarnarlo exteriormente. Es cierto que, ya @l tiempo de
trazarlo, 6 lo que es lo mismo, al ejecutar el hecho subje-
tivo, han debido temerse presentes esas dificultades que,
ora la materia, ora la objetividad histérica, oponen al des-
envolvimiento de la individualidad y a los impulsos que
les comunica el espiritu; pero sélo la experiencia de la me-
dida exacta de ellas, permite apreciarlas en toda su exten-
si6n 'y ensefia 4 dominarlas 6 4 vencerlas. No'es el dere-
cho positivo algo invisible por su naturaleza, de que el he-
cho exterior, las costumbres 6 los actos individuales sean
tmero signo donde se reconoce su existencia: el elemento
exterior es esencial é integrante, tiene sustiantividad, no
es elemento meramente expresivo de lo interior. Aconte-
ce en esto lo misimo que en el bello arte. Schileiermacher di-
ferencia la obra ética de la estética diciendo que ésta es
toda interior, immanente, y aquélla no: el arte, dice, es
una actividad que se encierra toda entera en la creacién
del producto bells en la fantasia; la manifestaciéon exte-
rior es un accesorio imecanico, ajeno 4 la Estética: no hay
mas obra artistica que la concebida y figurada interior-
mente, En realidad, esta afirmacion de Schleiermacher es
verdadera, si se entiende finicamente del arte interior 6 sub-
jetivo, pero lremos de considerar: 1.°, que hay mds arte
que. el arte interior: 2.°, que la ejecucion exterior reinflu-
ve sobre la concepcién de las formas internas, haciéndo-
las mas determinadas, mas ricas, mas vivas, y por consi-
guiente, mas perceptibles. Podemos sentar, pues, como con-
clusién; que, en el arte objetivo, la obra exterior es una
como continuacién y complemento necesario de la inte-
rior. Afiadamos ahora que no es una mera coutinuacion,
sino en -cierto modo, hasta un precedente. Explicaré esto
que ha de parecer una paradoja.

Hemos visto que todo propésito lleva envuelto un plan
de' conducta ernbrionario y simplicisimo, que ese plan se

\
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va desarrollando y haciéndose nids claro cada vez, 4 me-
dida que adelanta el proceso de la deliberacion, y que ter-
minada ésta, se adopta uno definitivo. Ahora bien, este
plan sblo es definitivo relativamente, en. cuanto pone pun-
to final al trabajo de composicién interior y sirve de pun-
to inicial y de partida 4 Ja ejecucién exterior; pero con res-
pecto 4 la ejecucion misma, es plan provisional, pues en
tanto dura aquélla, se mantiene éste en un estado de conti-
nua reelaboracion; pudiendo decirse con verdad que el hecho
interior y el exterior, .6 de otro modo, el hecho subjetivo
y el objetivo, acaban en un imismo punto. Asi como el agen-
te va vivificando €l plan concebido y creado interiormente,
asi como v desplegando su contenido y objetivandolo, lo
contempla fuera de si, dotado ya de una individualidad dé
que antes carecia, recibelo por los 6rganos del sentido
como algo extrafio"4 él, siendo por esto la impresién mucho
mas viva, y mas clara la percépcion, que cuando el hecho
no habia salido del periodo de gestacion interior. El ciclo
psicofisico del hecho se complefta, y la visién del objeto es,
por decirlo asi, doble. Gracias & esto, al mismo compis que
s¢ va exteriorizando el plan, 6 lo que <s igual, el hecho
subjetivo, informado en la fantasia, se reinforma en ella,
y el sujeto agente, dueflo con esto de dos imagenes, la
del hecho tal como primeramente lo concibid y la del
hecho tal como en la ejecucion rnesulta, compara una
con otra, y por efecto de esta comparmacién completa el
plan en sus pormenores, lo perfecciona, lo desarrolla, lo
retoca y enmienda, acaso lo rehace, é imprime nueva direc-
cidn 4 la actividad ejecutiva. En la ejecucion se hacen pa-
tentes las imperfecciones 6 las deficiencias del plan: acaso
¢l conocimiento no ilustré en el grado debido 4 la voluntad
acerca de la causa determinante del acto, 6 de la materia
de la relacidén, & del fin que se interesa en ella, & de las
cualidades 6 de la proporcién de los medios. con que cuenta
hacérla efectiva, & de la unién de los medios con el fin;
y no advierte la incongruencia del plan con el proposito,
hasta que encuentma en el hecho que no corresponde el

21
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resultado de su obra 4 lo que de ella esperaba. Tal vez habia
entendido que la. necesidad juridica era de ésta & la otra
naturaleza, y requeria tales 6 cuales medios, 6 que tales
medios le eran homogéneos; mas, al aplicarlos, encuentra
que la necesidad no queda satisfecha, que acaso en vez de
aquictarse, se agrava € irrita mis y s, y tiene que apre-
surarse 4 revisar el plan, y 4 mudarlo, 6 4 introducir al-
teraciones mas 6 menos profundas en -el ‘adoptado desde un
principio. De este modo, el hecho interior y el exterior man-
tienen entre si un comercio incesante y reciproco, sirvién-
doles de instrumento y de intermediario la especulacion y
la experiencia.

Y he aqui una nueva prueba de la necesidad de que cuan-
do el plan estd dado por el Estado oficial en una ley, de-
creto 6 reglamento, 6 por el Estado social en una costum-
bre, no lo reciba pasivamente el individuo que ha'de eje-
cutarlo, sind que se lo asimile en todos sus términos, ad-
quiera convencimiento de él, penetre en sus razones, 10 in-
terprete, reproduzca todo el proceso intelectual por cuya vir-
tud se engendr6 la regla: sin eso, se correra el peligro de
que se truequen 6 no se comprendan bien los términos, re-
sulte contraida una relacién ilicita, que e Estado no pue-
da reconocer, y sea forzoso principiar de nuevo; 6 por el
contrario, que se cumplan mecanicamente, & poder de ru-
tina, 6 por hébitos de servil obediencia, leyes 6 costumbres
que debieran caer en desuso & ser inobservadas.

87. Prudencia oblizada em la formaciém Yy
propaganda de plaunes sociales. —De la doctrina pre-
cedente se deducen importantes consecuencias de aplicacién
‘inmediata para la vida. Me haré cargo de una sola: la re-
lativa al periodo de preparacion de los hechos sociales.

Al ocuparnos del agente del hecho juridico (§ 14), hemos
visto que, no existiendo relacién de continnidad y de solida-
ridad necesaria entre los individuos dentro del Cuerpo so-
cial, como entre las deutero-células dentro del cuerpo hu-
‘mano, las necesidades juridicas no se manifiestan 4 la vez
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en toda la sociedad, sino que se localizan en tales ¢ cuales
de sus miembros, y como cada uno de éstos es una persona
sustantiva de derecho, y posee una'actividad propia, dis-
tinta y desligada de la de los demids, puede satisfacer por si
aquellas necesidades sin que el Cuerpo social entero se pon-
ga en movimiento para tomar parte en el hecho, y aun sin
que se aperciba de é. Hemos afiadido que esta circunstan-
cia favorece el progreso de dos modos: 1., introduciendo
la divisién del trabajo en la elaboracién del derecho posi-
tivo: 2.%, constituyéndose cada individuo en érgano de-ex-
periencia para todos los demis, Pero existe otro orden de
liechos exclusivamente sociales, para cuya realizacién no bas-
#a Ja actividad de un individuo, ni siquiera la de una plura-
lidad de individuos que no sea mayoria, sino que es indis-
pensable la voluntad concertada del todo social, considerado
como una unidad (§ 29).—Ahora bien; como es facil com-
prender, las consecuencias del error que pueda padecerse en
Ia formacién del plan, tienen muy distinto alcance segiin sc¢
trate de unos 6 de dtros: en el primer género de hechos, esas
consecuencias no afectan sino al individuo agente: en el se-
gundo, trascienden 4 toda la sociedad. Y he aqui por qué son
mas esenciales en éstos que en aquéllos la circunspeccién y
la prudencia que deben presidir 4 toda resolucién de la vo-
Tuntad; y cudn profundamente yerran los que opinan que,
para regir las relaciones de la vida ptblica, son suficien
tes las condiciones generales de capacidad exigidas en las
relaciones de la vida privada. El arrebato y la impaciencia
de una hora, la falta de arte de-un hombre, la irreflexion
-6 la ineptitud de una asamblea, deciden & veces de la suer-
te de un pueblo, y si no suspende su vida para siempre, la
‘tuerce & la retrasa para mucho tiempo: la historia esta lle-
ra de tales ensefianzas; y por esto, los politicos serios, que
Tlo ejercen inconscienfemente su augusto ministerio, no
-asumen la representacién del pueblo ni se aventuran 4 obrar
4 nombre de él, sino penetrados de un temor saludable, ni
Tle trazan nuevos derroteros para estimularle 4 que se lan-
ce por ellos ciegamenite, sino que se limitan & despertar en
€] la conciencia de su necesidad.
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Cuando un ideal ha de traducirse inmediatamente en he-
chos sociales, el propagandista y el politico no tienen dere-
cho 4 equivocarse. Deben educarse en la historia pasada, no
en la que ellos'mismos hayan de hacer : deben llegar 4 la vida
publica con todo el caudal de experiencia necesario para go-
bernar, sin aguardar 4 adquirirla en tanteos y ensayos cuyas
quiebras paga la sociedad. La humanidad no debe estar prin-
cipiando su vida en cada generacién y en cada individuo, eter-
no Sisifo, para quien sea leccion perdida la experiencia de
lc pasado. Precipitese quienquiera y ensaye sin la debida
preparacion, en asuntos de interés exclusivo suyo: en el pro-
pio pecado llevari envuelta la penitencia; pero 4 nadie le es
Iicito tratar la humanidad como si fuese dfictil barro, capaz
de adoptar en un dia una forma y otra diversa al dia siguien-
te. Na se olvide que hay en politica muchas falsas vocaciones
6 muchas vocaciones que parecen verdaderas, pero que van
acompanadas de ineptitud. La ineptitud rio es, ciertamente,
pecado, pero si la contumacia del que se empefia en ejercer
una funcién social para la cual no estd destinado por su na-
turaleza. Consulte y pese sus fuerzas cada cual, que son en
esto muchos los llamados y pocos los escogidos: la humani-
dad tiene derecho 4 que se estudien y conozcan & si mismos
los que se brindan espontaneamente a servirla, y; 4 pedir es-
trecha cuenta 4 aquellos que no adquirieron la verdad & priori,
en Ja escuela de su razén y en las ensefianzas de la. historia,
sino. @ posteriors, en los desengafios y escarmientos de la rea-
lidad. Trae el hecho politico consecuencias imborrables de
gran trascendencia en que estin comprometidos los intere»
sés de un siglo, de un pueblo 6 de una civilizacién: y esto
‘impone 4 los que aspiran 4 regir en una  otra esfera la
sociedad, un grado de circunspeccién y de mesura muy su-
perior al que suele ponerse en los asuntos ordinarios de la
vida: el hecho social no admite boceto ni retoques sino muy
rara vez, y por esto su plan debe ser prudentisimo, elaborado
en frio, propagado con lentitud, llevado 4 la prictica por
procedimientds conservadores. Sin esto, no es tan'sélo la vida
actual lo que padece: se compromete la suerte futura de la
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idea defendida, porque al primer fracaso se desacredita en eg
publico concepto, y sits mismos adeptos llegan 4 mirarla con
vecelo, si tal vez no se revuelven airados contra ella. Asi
como la idea mas perversa, con la corona del martirio se re-
viste de sublimidad y se atrae las simpatias de todos, la idea
mas levantada, con la experiencia prematura de la realidad,
suele caer en el ridiculo y merecer el oprobio de los que sélo
juzgan de las cosas por el éxito y estiman indignidad el ven+
cimiento. La légica de la historia es inexorable : un exceso de
accion engendra por necesidad un exceso de reaccidn: 4 Bes-
sieres, republicano en 1820, forzosamente debia correspon-
der Bessieres absolutista en 1823. La palabra caldeada del
visionario, henchida de fe y de pasién, pero desnuda de conc-
cimiento y de arte, se transforma, en una primera evolucion,
en el salvaje grito de guerra del faccioso 6 del demagogo,
para quien la voluntad social es un factor inerfe que no entra
en sus cilculos; y cierra su ciclo en la confesion general del
fanatico, desalentado ya y arrepentido, cuando no en la de-
feccidn del traidor que se vende al enemigo, entregando el
idolo por un puiflado de plata. En pos "de los politicos idedlo-
gos, en pos de los tribunos sentimentales y liricos, que me-
cen al pueblg en una ilusién, y lo fascinan con los resplando-
res fantasticos de un ideal- novelesco, vienen los sectarios
fanaticos acaudillando legiones de incendiarios, empefiados
€en destruir todo lo existente, para levantar sobre sus ruinas
vna creacién nueva, y que después de haber esparcido la de-
solacién y el espanto, convencidos por el argumento material
de la derrota, reniegan de su pasado, y lanzari el anatema de
su condenacién sobre aquello que antés habian venerado como
sagrado dogma: asi, en pos de Castelar y de Aparici, que
fundan los partidos federal y legitimista, Barcia y Boet, que
después de haber arrojado al pueblo 4 una lucha de herma-
T0s contra la patria.y caritra la civilizacin, pretenderan des-
cargar su conciencia, diciendo &l pais en un manifiesto: “La
repliblica federal es un suefio: he tocado la fruta, y me he
persuadido de que esta verde.” “Don Carlos es un mentecato
en las formas y un malvado en el fondo, que explota la po-
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litica para su exclusivo medro y placer personal: he consa-
grado mis esfuerzos al servicio de una causa cuyo triunfo
con razén habian dado por imposible otros mas competentes
y menos confiados.”

‘Mirense en este espejo esos pobres politicos que se conten:
tan con que la posteridad escriba en un sepulero el epitafic
que las niyades de la Hesperia grabaron en la losa que cu~
bria el abrasado cuerpo de Faeton : “ Aqui yace Phaethon, con.
ductor del carro de su padre, el cual, si es cierto que no
supo gobernar, al menos fué victima del una noble audacia.

No basta la buena voluntad para comprometer 4 las so-
ciedades por derroteros desconocidos. Podran salvar las in-
tenciones en el cielo, pero no salvan en la tierra. La buena
voluntad justifica, si acaso, al utopista que no abandona ur
momento la serena region de las ideas, que sacrifica 4 ellas.
su bienestar y su vida, pero la suya sola; que se consagra a.
la propaganda de ideales inofensivos, por mas que carezcan:
de base objetiva em la razén 6 en la historia, y nazcan con-
denados &.irremisible muerte. La posteridad los compadece,
pero no los maldice. Lulio, el filésofo mallorquin, ya vieja,
confiesa con amargura que ha trabajado treinta afios persi-
guiendo una utopia, ciertamente generosa, sin haber obten:i-
do de sus esfuerzos el mas pequefio fruto, porque erré el ca-
mino: Botta, el historiador italiano, muere arrepentido de
haber esterilizado sy vida, consagrindola 4 la defensa de un
absurdo social; el jesuita Curci se arrepiente de haber ama-
mantado durante medio siglo €l monstruo del ultramontanis-
mo intransigente, y refiido por €l formidables batallas en li-
bros, en periddicos y en pulpitos, y no bien comprende las.
transformaciones que ha sufrido el mundo, llora su estéril pa-
sado, y consagra lo que le resta de vida & reparar el dafio:
que ha causado 4 la Iglesia y 4 la civilizacién, combatiendo
su propia obra. Pero si tales hombres som, en mayor 6 menor-
grado, acreedores 4 que la posteridad.les perdone 6 los com:
padez¢a y respete su memoria, no pueden aspirar 4 igual fa-
vor esos otros sofiadores fanaticos que suefian con el pufiat
en la mano, lanzando-de los ojos relampagos.-de una célera
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infinita, y con el apetito vertiginoso de la realidad en el pe-
cho; 6-esas soberbias personalidades, dioses de la tierra por
derecno de naciiniento, para quienes no existe viro derecho
que su voluntad, ni mas fin en el universo que el regalo de
su vida y la grardeza. de su nombre, 6 que hacen de la tierra
lupanar de sus vicios' y teatro de sus ambiciones y de sus
suefios. Nunca Ilos execrarda bastante la humanidad- Después
Gue Luis XIV hubo corrompido el sentido moral de la Fran-
cia, extremado hasta la locura el poder personal, hecho de
la nacién su bestia de carga, preparado los horrores de la re-
volucién, y puesto la primera piedra del cadalso donde lmbia
de rodar la cabeza de Luis XVI, viene & recomendar 4 su
hijo, desde el lecho de muerte, que haga lo que €]l ha tenido
la desgracia dé no hacer. Alcald Galiano, desoyendo los
consejos dé la mas vulgar prudencia, inflama con su encendi-
da palabra 4 las mucliedunbres en la Fontana, se revuélve
con todo €l furor de una democracia inexperta y fanatica
contra los padres de la primera Constitucion, amontona com-
bustibles, y los arroja imprevisor en el hirviente crater de
las pasionies populares, despierta concupiscentes apetitos en
unos, atiza insensatos odios en otros, crea continuamente
obstdculos al desenvolvimiento regular y pausado del ré-
gimen representativo, y contribuye de este modo mas efi-
cazmeunte que el rey con sus monstruosas € inconcebibles
felonias .y que la Europa con sus legiones, 4 la caida de
la libertad en Espafia; y todo para que afios -después vinie~
se 4 reconocer su error ensus Conferencias del Ateneo,
cuando sus insensatas predicaciones habfan producido sus
legitimos frutos. Mr. Detroyat; digno representante de bot-
bénicos é imperialistas, rompe descaradamente con la le-
galidad, con la opiniéu y con el derecho, provoca el casi
golpe de Estado de 16 de Mayo (1877), y lleva & la naci6i
al borde dé su- ruitia, de la cual sblo por un milagro de
Paciencia y de firmeza se salva; y pocos dias mas tarde, se
presenta ante el mundo penitente y contrito en L’Estafette,
corifesando su error y-arrepintiéndose de haber aconsejado la
loca politica de resistencia. Es esto serio? iNo hay’ pre-
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vision en el mundo? ¢Son de todo punto indtiles las
ensefianzas de la historia? i Son d1gnos de consideracion
y de respeto, pueden llamarse con justicia politicos, los que
ce tal modo juegan con el porvenir y la suerte de los pue-
blos, y hacen de la humanidad materia vil de sus expeti-
mentos, y rigen su vida pablica, no por el severo dictado
de la razom, sino por las primeras imprésiones? ¢ Por ven-
tura, se devuelve la vida, con medicina Je arrepeuatimien-
to, a los que por su causa la perdieron, 6 se rvepana los da-
fios causados & la humanidad, los martirios padecidos, los
bienes de la civilizacién wmenoscabados ¢ arruinados, el
porvenir envuelto en nubes de .dudas y de escepticismo?
éNo hay sino plegar las velas cuando ya ha sobrevenido
el naufragio?

El primer deber del politico y del propagandista, es un
respeto prafundo, casi idolatrico, 2 la sociedad: edhquela,
no la cohiba; influya en su conocimiento, no directamente
en su ¢bra; es crimen y demencia querer obligarla 4 cami-
nar al paso veloz que la fiebre de novedades le sugiera, y
si es cilerto que tiene 4 menudo razén el individuo para
condenar lo existente y proponer reformas, no la tiene
menos la sociedad en no querer aceptarlas sino al mismo
compas con que se van eclipsando los nantiguos ideales y pu-
driéndose sus raices. Asi se evitaran el castigo y la ver-
giienza de tener que condenar un dia todo su pasado. Los
que pretenden cosechar frutos fuera de sazén, no tardan
en tocar el desengafio, y entonces, perdida toda fe en el
porvenir, desorientados, sin briijula ni riorte, se precipitan
en el opuesto vicio, y llegan 4 maldecir al pueblo que no
pudo seguirles, :como maldijo Jestis &4 la higuera porque
no le daba el fruto que le habia pedido en invierno. Hu-
bieran interrogado 4 la razdn, y la razdn les hubiese acon-
sejado cultivar el arbol y mguardar la época de la madurez,
no exponiendose de este modo 4 una decepcién merecida
y & una maldicién injusta.

Por otma parte, los ensayos prematuros vienen a resultat
estériles, porque las ideas son incoercibles, no se violentan,
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y nada se adelanta con impacientarse. No por madrugar
mucho, amanece el sol antes de su hora. Cuando la idead
nueva ha echado raices en la conciencia de la sociedad, una
débil palanca basta para remover el viejo edificio de lo
pasado, y un dia la historia registra la fundacién casi repen-
tina de una grandlo_sa democnacia: testigo, la revolucidn
de los Estados-Unidos; pero cuando la idea vive todavia
en estado de nebulosa, s6lo condensada en un circulo breve
de individuos, numerosas palancas colosales, y las fuerzas
coinbinadas de unal legién de titanes. politicos, no logran
eregir sino democracias entecas, verdadero parto de los
montes, y en pos de ellas un gran despotismo, como Fran-
cia a mediados de siglo, 6 una gran decepcién, como Ru-
sia en sus comienzos. La fe no es una potencia que haga
veces de tiempo: baste, enhorabuena, como quiere Cristo,
la fe del creyente para que la montafia de propio motu se
arrcje en el mar y la higuera produzca frutos en invierno;
pero no basta la fe del sectario para que un pueblo
se transfigure de repente y se abrace a la primera bande-
ra que 4 ‘una secta se le antoje tremolar un dim, sin que
antes se haya tomado el trabajo de derribar en su cora-
zon los altares de los viejos idolos. No dando tiempo 4
la idea para condensarse, el dia que se la quiere revestir
con las formas de lo real, interrumpida en su lento tra-
bajo de crestac1or1- estalla como una gota de cristal fundi-
do, 6 se dlSIpa en el espacio como el vapor escapado de
la caldera 4 quien no se ha dado tiempo para pasar por el
largo y tortuoso conducto del serpentin.



CAPITULO CUARTO
EL HECHO CONSUETUDINARIO

A.—Cudndo es comsuetudinario el hecho juridico.

. Hasta aqui hemos analizado el hecho juridico en sus
elementos constitutivos y .en su produccién, independien-
temente de que sea 6 no esquema material 6 signo ‘visible
de una regla consuetudinaria de derecho. Ha llegddo el mo-
mento' de* preguntar: jes consuetudinario todo hecho juri-
dico por solo su caracter de tal, 6 ahade 4 esta cualidad
alguna otra que diferencie el género en dos. opuestas varie-
dades, lTrechos juridicos consuetudinarios y hechos juri-
dicos no. consuetudinarids? Este problema muestra una doble
faz, correspondiente 4 la doble esfera en que, segin vi-
mos, realiza su vida el derecho: Estado individual y
Estado social. La sustantividad de entrambos aspectos del
problema, nacé de la posibilidad de que un hecho sea con-
suetudinaric en la esfera individual y no lo sea en la social,
y Viceversa,

38. Hecho consuetudinario individual —Cuan-
do decimos: “si la noble accién que acaba de ejecutar F.
se hace en €l costumbre, estd salvado”, entendemos un
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hecho que puede ser consuetudinario, pero que por si solo
no lo es; que encierra en si esa caracteristica en estado
latente, pero que su manifestaciéon estd pendiente de algu-
na condicion ajena a él. Cuando afiadimos: “F. ha obrado
tal acto en la forma que acostumbra”, queremos dar & en-
tender que se ha atemperado al tipo 6 modelo de otros ac-
tos de la misma naturaleza que le hah precedido en la vida
del mismo sujeto. Investigando la razén de esta diferen-
cia, observaremos que todo hecho juridico ejecutado li-
bremente por una persona individual, corresponde exacta-
mente 4 un estado suyo de derecho, esto es, 4 una mani-
festacion concreta de su esencia juridica: si ng fuese asi,
semejante hecho no obedeceria 4 fin alguno racional, no
satisfaria ninguna verdadera necesidad, no seria hecho
juridico. Sabemos ya que la vida es una, sucesiva,
continua, ritmica: se hace efectiva en serie de estados
temporales, que se suceden unos & otros sin interrupcion,
que fluyen incesantemente del fondo inagotable de nuestra
esencia, comd rio de un manantial perenne: la actividad
libre del sujeto tiene que responder 4 esa serie de estados
6. de situaciones con ofra paralela de hechos—(pues preci-
samente en esto consiste la vivifidacion de la esencia, 6 sea
el vivir, y sin eso no se viviera):—esos hechos han de ha-
llarse entre si en idéntica relacidn y proporcién que aque-
llos estados. Si los estados son, unos respecto de otros,
progresivos, si estan encadenados por una relacion de evo-
lucién, el agente ha de tener en cuenta esa progresion,
para adecuar y proporcionar a ella los medios. Por el .con-
trario, todo orden 6 grupo de estados homogéneos requiere
otra serie de actos tambien homogéneos, por ser una mis-
ma la necesidad sentida y unos mismos, consiguientemen-
te, los medios con que ha de acudirse & satisfacerlas: de
suerte que todos ellos tendrdn tna misma.naturaleza, re-
vestirdn una misma forma, y cada uno serd como la repro-
duccién y el tipo de los demas: visto el plan del primero,
visto el plan de tddos. Habra que considerar, por tanto,
en estos hechos, dos elementos: uno transitorio, expresivo
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de una relaciéon de derecho, que pasa con el éstado indi-
vidual que hubo de-exigirlo; otro permanente, que expresa.
una relacion de relaciones, ¢ sea la ley de homologia de
cada hecho con los demas de la serie. Ahora Dbien; esto
que tienen de comin,y de permanente todos esos hechos,
ese plan uniforme que ha presidido 4 su formacién, €s la
regla consuetudinaria, es la costumbre. En todos los esta-
dos se transparenta una comtn esencia, ¥a esencia del ser
luridico praducida 6 puesta de una vez en una concrecion
infinitamente finita: en todos los hechos responsivas de
aquellog estados, resplandece un mismo plan, que es como
la esencia ideal comfin, como el principio eterno que les ha
dado nacimiento. Conclusidén: lgs hechos juridicos que co-
rresponden 4 estados y relaciones accidentales de la vida,
no son consuetudinarios: Uinicamente lo son los hechos que
responden 4 ‘estados & situaciones que subsisten, en todo
6 en parte, durante un tiempd mayor 6 menor. Cada uno
de esos hechos, considerado aisladaimente, es meramente
Jjuridico; en relacion & los demdas afines de la serie, es
ademas consuetudinario. Un acto excepcional de derecho,
que ng expresa un modo. ordinario de obrar, es juridico,
pero no consuetudinario.

Cuando un individuo siente por’ primera vez la nece-
sidad dé obrar en determinado sentido, & se encuentra
colocado frente 4 un determinado estado. de derecho .que
lo solicita 4 la accidn, reflexiona, delibera, hace su composi-
cién de lugar, se propone un plan, lo medita, lo corrige,
v Ultimamente lo pone por obra. Cuando aquella necesidad
se reproduce, & sobreviene otra vez ese mismo estado,
todo ese trabajo de elaboracién interior lo omite de ordi-
narig, porque juzgando aquel plan, que ya tiene experimen-
tado una vez, el mejor posible, lo acepta sin discusién, y
lo adapta 4 todos los hechos subsiguientes de la misma in-
dole. A lo mas, con lo que le ha enseflado la experiencia
de los primeros hechos, retoca el plan primitivo, hasta que
4 poco, y dandolo por inmejorable, deja de atender 4 él.

el plan se hace definitivo, se inmoviliza. Por esto obser-
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vamos en los individuos normas fijas de conducta, que
nos permiten adivinar cémo obrarin en deferminadas cir-
cungtancias, con sélo conocer el modo como obraron en
ocasiones semejantes. Por esto llama Cicerén consuetudo
meo 4 la que tenia de no ocultar al publico nada de cuanto
pensaba y temia acerca de la reptblica (1), y César al modo
uue tenia de dirigir las legiones (2). Por esto pueden ar-
ticularse, y por decirlo asi, codificarse las costiumbres ju-
ridicas de un individuo: Blizquez escribido un tratado, de
Politica & “Ferfecta razén de estado, deducida de los he-
chos de Fernando el Catdlico” (3). Por esto llama Plinio
lex mea a la costumbre que tenia de cumplir escrupulosa-
mente la voluntad de los difuntos, aunque estuviera exen-
to de ello por la ley del Estado (4). He aqui, con referen-
cia al mismo ilustre jurisconsulto, un ejemplo de costum-
bre individpal:—“Me han llenado de tristeza las enferme-
dades de mis esclavos y la muerte de algunos de ellos en
la flor de su edad. Tengo dos motivos de consuelo, dema-
siado pequefios para tan gran dolor, pero que, al fin, 1o
dejan de ser consuelos. Uno, el placer que he sentido de-
clardndclos libres, porque me parece que, en cierto modo.
no he perdido demasiado pronio 4 aquellos & quienes he
perdido libres. Otro, el permiso que a los mismos siervos
concedo para que hagan una especie de testamento, que yo
observo y cumplo tan religiosamente como si fuese legal.
Ellos disponen y ruegan lo que tienen por conveniente,
y yvo ejecuto, sin vacilar, su voluntad, como si fuese un
precepto. Distribuyen entre sus camaradas lo que poseen;
donan, dejan legadds 4 quien quieren, siempre que sea &
persona de la casa, porque la casa es como la republica v

(1) “Sin consuetudinem meam, quam in republica semper habui,
tenuero; id est, si libere quae sentiam, de republica dixero...”
{ Phillip., ¢. 11).

(2) “Consuetudine sua Caesar, legiones expeditas ducebat...”
(Caes., De bell. gal. comm., 11, 10).

(3) Impresa en Méjico, 1646.

(4) Plinio, Epist. 16, lib. II.
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la patria de los esclavos (1). Sin embargo, aunque esta
conducta me alivia algtin tanto, la misma humanidad que
me la inspira me quebranta y abate...”

Seglin esto, podemos sentar comg regla que, en igual-
dad de circunstancias, el hecho anterior ha de reputarse
que da ley 4 los que le subsiguen, y no anduvo acertado
Gregorio Lopez al negar caracter juridico 4 la costumbre
-individual (2). Siempre que se suscite dudas acerca de al-
guna relacién juridica, & sobre el significado de un acto,
y el agente no pueda declarar cual fué su voluntad,. & su
declaracién haya de presumirse interesada é ineficaz, sera
de razbdn consultar los hechos gbrados con anterioridad
por aquel mismo sujeto en circunstancias idénticas, a fin
de atenerse 4 lo que de ese examen resulte, sin precipitar-
se, como suele hacerse, 4 invocar el uso de la tierra, que
es decir, 4 intlerpretar el acto litigioso por los hechos.y la
volunitad de los demés. Se trata sencillamente de despejar
una incégnita: qué se propuso determinadamente el autor
de aquella relacién, que dej6 sin expresar su voluntad,
que la expresé de un modo confuso, vago, incoherente y
ocasionado 4 conjetiuras y varias interprétaciones; y es 16-
‘gica presuncién atribuir una misma voluntad al agente en
todos aquellos actos que ejecutd bajo el influjo de unas
mismas ¢ircunstancias, que se inspiraron en una razén co-
min de derecho; y es una operacion legitima reconstruir
el acto obscuro 6 incompletb, infundiéndole el mismo so-
plo de voluntad que di6 vida 4 los primeros. Este crite-
rio es aplicable lo mismo 4 los actos unilaterales que a
los sinalagmaticos. Ya el Digesto establecié como regla ge-
neral de interprébacién que: potius id quod actum quam
id gquod dictum sit, sequendum (lib. xviI, tit. 1, ley 6).

(1) “Dividunt, donant, relinquunt, dumtaxat intra domum, nam
servis respublica quaedam et quasi civitas domus est” (Plin., 16,
lib. VIID. .

(2) “Consuetudo enim privati vel patris familias jus non inducit,
licet attendatur interdum ad declarandum intentionem suam in verbis
vel factis 4 se prolatis vel gestis” (Glosa ad leg. I, tit. I, Partida 1.5)
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El Cédigo de Comercio espafiol admite tambien como re-
gla para interpretar los contratos, “los hechos de las par-
tes subsiguientes al contrato, ‘que tengan relacién con lo
que se disputa” (articulo 249); y- en idéntico sentido se
ha pronunciado la jurispritdencia civil: “Cuando ocurran
dudas sobre la inteligencia de un contrato, por los térmi-
nos breves 6 confusos en que se redacts la escritura rela-
tiva 4 él, nada puede explicar mejor su objeto, condicio-
nes y limites, que los actos inmediatos y posteriores de
los mismos otorgantes, referentes 4 1o convenido” (1).

Y si se admite en clase de criterio los hechos subsiguien-
tes, -ipor qué no tambien los anteriores a la celebmacion
del contrato? Si dos personas han pactado varias veces so-
bre-una misma materia y en condiciones semejantes, §por
qué no se habrian de admitir Jas clausulas de uno 0 otro
contrato, y los  hechos en que se tradujeran, como medio
de esclarecer el sentido dudoso de los deméas? Una serie
de estipulaciones congruentes & iguales entre dos 6 mas
personas, constituye una especie de costumbre individual,
que debe prevalecer sobre la costumbre local 6 ge-
neral: hallanse unas respecto de otras en la misma rela-
cién que entre si las cliusulas de un contrato, y segun la
regla universalmente admitida, las clausulas de un contra-
to deben interpretarse unas por otras, sirviendo las advera-
das y consentidas de explicacién 4 las dudosas, y atribu-
yvéndose 4 cada una en particular el sentido que resulte
de su totalidad: “para la interpretacién de las clausulas
oscuras O dudosas, deben apreciarse en primer término las
indicaciones 6 referencias que en el documento en que se
consigne el contrato, 6 en otrg- cualquiera, se hicieren so-
hre el punto que motiva la duda” (2).

‘(I) Sentencia del Trib, Sup. de Just, 6 Julio 1868.
(2) Sentencia del Trib. Sup. de Just, 18 Sept. 1863.
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39. Hecho consuetudinario soclal. Posicto-
nes de un hecho con respecto al estado juridico
de la soctedad: :1° Conitrario: 2. Indifernte.—En el
parrafo anterior, hemos definido el hecho juridico conste-
tudinario de un individuo en relacidén wal individuo mismo;
pero como, segum ltemos madifestado, el individuo es ér-
gano permanente y necesario de la vida colectiva (§14),
sus hechos han de tener forzosamente un valor y una sig-
nificacién con respecto 4 la sociedad en cuyo seno han sido
producidos. Tres formas fundamentales puede afectar la
telacién entre el hecho de un individuo y el espiritu de
la sociedad: 1.° Puede ser hecho jufidico, y sin embargo,
opuesto ciametralmente 4 lo que la sociedad siente, quiere
Y practica: 2. Puede serle indiferente, esto es, extrafio a
los usos 0 a las practicas admitidas, pero no repugnante
al sentimiento general: 3-° Puede ser conforme de toda
corformidad con el estado juridico de la sociedad, coinci-
dir plenamente-con el sentido dominante en la generalidad
de los. miembros qﬁ’e la componen. Discutamos con sepa-
Tacion “estos diversos aspectos relativos del hecho.

Ya dijimes que la vida consiste en un perpetuo “venir
4 ser” de los seres vivientes: lo que permanece inmutable
y rigido, lo que no realiza esencia, lo que no se desenvuel-
've y progresa, existe, pero no vive: lo que cesa de mu-
dar, decimos que ha muerto. Esta propiedad de mudar re-
viste una forma que 4 toda hora llevamos en los labios:
el tiempo. No es el tiempo una forma vacia de pensamien-
to, pero tampoco aIgo sustantivo y por si, que pueda cau-
sar efectos, como en multitud de frases usuales se da &
entender, hablando’ en figura (1), sino una forma real de
los seres en cuanto mudan, como ellos eterna, y por tanto,
uno de los factores que integran el concepto complejo de

(1) EI tiempo todo lo amatnsa—Para verdades el .tiempo.—El tiem-
1o destruye las obras de los hombres.— El tiempo, inventor de usan-

#as.—El tiempo .da remedio donde falta el consejo, etc.
22
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fa vida. No pensamos el tiempo sino donde hay seres, esen-
cia, actividad, mudanza, sucesidn_ de estados, vida. Ahora
bien; siendo el tiempo una fornwa de la esencia en cuantn
muda y viene 4 ser, en cuanto se manifiesta en estados—
(que por esto se dicen temporales),—es evidente que soOlo
en razdn de esos estados, 6 lo que es igual, de la esencia
informada en los hechos que 4 ella responden, podremos
apreciarlo: el tlempo producido estad en razén directa de
la cantidad de esencia vivificada & hecha positiva: & ma-
yor desenvolvimiento del ser viviente, corresponde tani-
bien un tiempo mayor. Derivanse de este concepto impor-
tantes consecuencias:

1. El tiempo no es una realidad homogénen, (nica.
igual para todos los seres: no teniendo mas fundamento
que la mutabilidad de los organisimos, y siendo éstos sus-
tantivos, desenvolviéndose en una serie de mudanzas pro-
pia € individual,—cada uno de ellos producird un tiempo
individual también, distinto del de los demas, y por tanto,
no se podra, en todo rigor, medir la:vida y el tiempo de
un organismo por el tiempo de otro, 4 causa de ser en-.
trambos. rélativos, 6 de lo contrafio, resultarin aparentes,
anomalias y paradojas. Asi, por ejemplo, apreciando la
duracién de la vida de los cereales con relacion al tiempo de
la vida terrestre, decimos que son plantas anuales; sin em-
bargo, .segin los climas y las variedades, esas plantas cie-
rran el ciclo de su vida en 3, 6, 9 6 12 meses y si se les
corta el tallo en su primera edad, antes de florecer y gra-
nar, se hacen bisanuales. Asi también, un hombre causa
mas hechos 6 hechos mas intensos; realiza mds esencia,
produce mas tiempo, vive mis en una hora de la tierra,
que otros, y aun que él mismo, en afios enteros: por esto
dice-muy bien el tratado biblico de la Sabiduria: consumma-
tus in brevi, explevit tempora multa; en uno de los poemas
nacionales de los espafioles, Fernin Gonzilez aplica esa
misma doctrina, diciendo: no cuento yo wmi vida por aiios
Wi por dias, mds por buenas famendas € por cavallerias .—
el pueblo en sus pr.overblos lo proclama 4 toda hora: vé
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hum dia do discreto e nao toda a vida do nescio: as obras,
e nad o duragad, sad o medida certa da vide humana (re-
franes p'ortuguéses): cabeza cana y seso por venir: lhay
muchos que llegan & viejos sin haber sido jovenes, 6 sin
haber vivido un dia: I, no sabe vivir, & es un hombre muy
muerto, .0 ha vivido menos que N. (refranes y locuciones
castellanas); y en todo siglo se ha reconocido que no estd
el vivir en contar estaciones y revoluciones solares, sino
en desarrollar y cultivar su espiritu, en aprender'y discu-
rrir verdades, en practicar virtudes, en adoctrinar gentes,
en acumular progresos, en ser Organo y representante de
la humanidad. Muchos acabaron la vida antes de empezar
4 vivir, dice Séneca: el hombre que mas ha vivido, no es el
que ‘ha contado mds afios, sino el que mis ha sentido la
vida, dice Rousseau; vida buena, vida es, non eg vida la
mala vida, dice D. Juan Manuel en el Libro de Petronio:
aunque su cuerpo perezca, el sabio nunca perece; el igno:
rante esti muerto- aun antes de que lo entierren (cantar
-atabigo-espafiol) ; etc,

2" En la relacion de unos 4 otros seres, el tiempo de
cada uno podra concordar con el de sus congéneres, pero
‘también podra discordar de él en proporcién mayor 6 me-
nor, 4 causa de ser propiedad absoluta de cada individuo
y producto de su actividad, no dependierite de ninguna
condicién ajena 4 €él; asi, por ejemplo, en la relaciéon del
tiempo interior de cada hombre con el tiempo de la socie-
dad en cuyo seno vive, lo mismo puede precederle como
rezagarse, y por esto decimos en ocasiones de tal sujeto
que ha nacido antes de tiermpo, de tal confesién politica
que se ha queédado tres siglos -atras, etc. La simultaneidad
y concordancia de vida, y consiguientemente de tiemnpo,
de dos 6 méis seres, recibe €l nombre de contemporaneidad-.
y la contempomneidad puede ser absoluta, de todas las
propiedades esénciales constitutivas del sér racional, y re-
lativa, de una 6 algunas de ellas; de la religion, del dere-
cho, de la ciencia, etc—En los seres de razén, al menos,
la contemporaneidad es primeramente cualidad interior, de
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cada cuerpo con cada espiritu, y de unag con otras propie-
.dades 6 esencias: no siempre el espiritu y el cuerpo son
contempordneos; con frecuencia, en un cuerpo joven, dé-
bil 6 enfermizo, alienta un espiritu maduro y robusto, y
viceversa, a um. espiritu infantil, obtuso, imbécil & poco
desarrollado, acompafla en qcasiones un cuerpo vigoroso
y bien conformado; algunas veces, un alma muerta 6 iner-
te va unida & un cuerpo (ue rebosa vida, y viceversa. No
es esta la tnica desarmon® entre esas dos esencias. tota-
les del ser racional, nacida del cruce y choque de unas
con otras energlas en el universo: el caso de un espiritu
varonil en un cuerpo femenino, y viceversa, es muy comun:
y 1no es raro el espectaculo de un alma dotada de aptitu-
des distintas de las del cuerpo, é con un temperamento
que no corresponde al temperamento corporal.—La contem-
poraneidad es luego cualidad relativa ce cada hombre con
los demas, en circulos naturales mas 6 menos extensés, en
la familia, en la cindad, en la naciom, etc., 6 bien en agru-
pacionés de otra indole, sectas, partlidos, iglesias, escue-
las, ligas, etc.: mediante ella, puede ponerse en comu-
nicaciéon cada sujeto individual con los demas, compren-
derlos y hacerse entender de ellgs, hablar un mismo len-
guaje, mantener un comercio incesante de ideas y de sen-
timientos, y colaborar en la obra de la civilizacién: por
virtud deé ella, puede formarse un espiritu comin, y cons-
tituirse y subsistir las personas sociales, que de otro modo
serian totalmente imposibles,

La falta de concierto en alguna de estas relaciones ex-
teriores del hombre con la humanidad, constituye la ex-
‘temporaneidad, y en ella se engendran los hechos contra-
rios. y los hechos indiferentes de que voy & ocuparme. Su
posibilidad radica en la naturaleza misma de los seres ra-
cionales.

Ya en el § 14 he anticipado el hecho de no -existir en
la sociedad deutero-células: todos los individuos que la
componen son células primordiales, centros de vida inde-
pendiente, organismos completos y acabados, estados sus+
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tantivoes de derecho; no existe entre ellos relacion dé soli-
daridad necesaria, como™ entre las células constitutivas del
‘cuerpo humano. la actividad de cada uno, si bien se en-
grana con la del todo, es discontinua respecto de ella y
puede funcionar independientementé; y por -esto, no se
manifiestan en todos 4 la vez las necesidades juridicas;
los unos- se desarrollan en sentido distinto de los otros, 6
mas rapidamente que ellos: en todo tiempo aparecen indi-
vidualidades que 'se adelantan i sus coetineos en concebir
un wuevo ideal, § en sentir el aguijon de la necesidad que
ese ideal trae consigd, y en querer levarlo 4 la prictica.
No siendo las seciedades entidades abstractas y de artifi-
cio, sing organismos vivos y reales, es ley indeclinable que
los” individuos que -las componen coincidan en su manera
de pensar, de sentir, de querer, de obrar, que sus deseos
sean comunes, idénticos sus ideales, congruentes sus ac-
tos, uniforme su vida, simultineos y concordantes sus pro-
gresos, sus desfallecimientos, sus entusiasmos, sus caidas
y sus retrocesos; y la experiencia ensefia que esta ley de
razon se cu1ﬁple, con efecto, en la vida, y porque se cum-
ple, tienen las colectividades historia, caracter, tradiciones,
ideales, porvenir, espiritu comuwi, personalidad. Pero, por
otra parte, esta personalidad no es tal, que .absorba y anu-
le la propia de los individuos: no se opone-i que cada cual
represente la naturaleza humana i su modo, ¢n una for-
ma peculiarisima, ni 4 que determinados sujetos desento-
nen y pérturben la uniformidad de la vida colectiva: la ley
de la variedad se armoniza perfectamente cqon la ley de
la unidad: mal pudiera ser la sociedad un lecho de Procus-
to, cuando hasta en los campos de mies se advierten des-
igualdades de crecimiento- Las desafinaciones individua-
les son contadas en nimero, 6 al menos, poco notadas por
su intension, en épocas normales de la vida de la sociedad;
pero en periodos de crisis y de transicidn, adquieren tal
cuerpo y consistencia y son tan numerosas -esas disonan-,
cias, que la armonia que reinaba en.el periodo antecedente
se desvanece cuando todavia no se vislumbma la que ha
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de dominar én el inmediato perfodo: disuéivese toda uni-
dad; abrense abismos profundisimos entre los diversos
miembros del todo social; aférranse éstos por rutina 4 las
instituciones moribundas 6 4 los ideales extintos ya en la
conciencia; abominan aquéllos de todo lo existente, y se
abrazan con delirio al ideal nuevo, todavia no hien defini-
do; pugnan esotros por conciliar la tradicion que patro-
cinann los unog con las reformas que demandan los otros,
en sintesis orginicas 6 en empiricos sincretismos; y la
individualidad, eterna martir de las ideas, progresivas, afa-
nindose. por ejercer su noble misién de institutora de la
humanidad y anunciar 4 las gentes la buena nueva, impo-
ne 4 su comducta nuevas leyes en pugna con la tradicidn,
hiere con sus doctrinas 6 con sus hechos el sentimiento
ptiblico, .y el piblico ofendido levanta formidable protes-
ta, se declara en abierta hostilidad v, tal vez, se arroja &
vengar el agravio con la muerte. Esto, en los albores del
periodo de tramsicidén: pasan siglos, y la situacién se in-
vierte por completo: la sociedad se ha convertido 4 las
nuevas ideas, y obra de conformidad con ellas; pero tan
desigual y vario es el desenvolvimiento de los individuos,
que cuando ya la crisis ha terminado vy se inaugura una
nueva era, todavia cuenta partidarios.la idea vieja, unani-
memente vechazada por la sociedad. Tal vez entonces, los
perseguidos de la vispera se convierten ahora en perse-
guidores, no menos crueles que aquéllos. Segtin esto, lo
mismo. podra ser contrario un hecho por prematuro-que por
anacronico. Anadamos que, con relacién al derecho natu-
ral, el hecho puede ser justo 4 injusto, y tener 6 no tener
razén la sociedad en mostrarsele hostil.

El hijo de familia que en el siglo 1 de la Reptblica ro-
mana se hubiese rebelado contra su padre, pretendiendo
negarle- el derecho de vida 6 muerte que sohre él tenia. hu-
biera incurrido eun las iras del pueblo: en los dias de Séne-
ca, por el contrario, el pueblo perseguia 4 aquel cruel se-
nador que habia condenado 4 muerte & su hijo en su tri-
bunal doméstico v ejecutado la sentencia. He aqui.un hecho
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contrario al sentimiento de lo justo que informaba el es-
tado juridico de aquella sociedad. En los primeros siglos
del imperio romano, la creencia en los dioses de la mito-
logia- greco-latina estaba profundamente arraigada en el
alma de la sociedad y la sociedad no podia sufrir en cal-
ma que se hiciese\pﬁblico alarde de despreciarlos, y tal
vez, ni siquiera que existiese (iien secretamente los abo-
rreciese y execrase: de aqui las persecuciones contra los
cristianos, tenidos en la sociedad romana por ateos y por
enemigos del género humano:—en los altimos siglos, por
el contrario, la fe en las antiguas deidades habiase extin-
guido, la religién de Cristo se habia entronizado en casi
todas las conciencias, y no podia tolerar la sociedad cris«
tiana que al lado suyo continuase arrastrando su lenta ago-
nia la vieja creencia, con sus templos, sus dogmas, sus
Tentas, sus sacerdotes, sus sacrificios, y algunos fieles que
habian. podido resistir en los pagos al influjo de las nove-
dades religiosas importadas del Oriente; y juzgando la
tolerancia- ofensa grave centra Dios y contra si miisma, se
-oponia abiertamente al hecho, y perseguia 4 los sacerdotes
«le Japiter y 4 las vestales, derribaba sus imagenes, se apo-
deraba de sus templos, y hacia numerosos martires entre
los gentiles. Nuevos ejemplos de hechds opuestos al senti-
miento publico y repugnados por la generalidad.—El si-
guiente caso pondrd més de bulto el caricter v la naturaleza
de este género de hechos.

El senador Poncio Meropio Paulino, discipulo de Auso-
nio, y hombre muy considerado en la sociedad romana por
1 talento, por su elocuencia y por su nacimiento, se re-
solvié 4 abandonar el paganismo y abrazar la fe' cristiana,
4 consecuencia de su trato con San Ambrosio vy algunos
otros obispos. Este ‘hecho reunia todas las condiciones ape-
tecibles de legitimidad, no sélo a los ojos del derecho na-
tural, sino también conforme & las leyes del imperio que,
al reconocer existencia oficial al cristianismo, habian pro-
clamado la libertad de cultos. Pero era contrario al senti-
miento religioso de da sociedad, principalmente del patri-



344 TEORiA DEL HECHO JURiD1CO §‘39v

ciado y de las gentes de riqueza 0 de talento. “Cuando nv
pudo quedar & los paganos duda alguna acerca de ésta de-
sercidén, prorrumpieron en invectivas contra Paulino, ca-
lificando su accién de shdignun faciiius. Se acarred el odio
de sus parientes y amigos, adictos 4 los intereses de la.
antigua religion: la procex ¢t maledica lingua gentilium
como decia San Jerénimo, se empled en su descrédito: to-
dos se alejaron de su lado, sus clientes, sus libertos; hasta.
sus esclavos consideraron roto todo vinculo con él... Su
mismo hermano le abandoné, y las gentes mundanas la=
draban contra él, profiriendo palabras profanas é insensa-
tas, y tachando de locura su piedad. Asi, porque un sena-
dor ilustre por tantos titulos se habia conformado con el
voto de los emperadores, con las leyes de la reptblica y
con los impulsos de su conciencia, sé encontraba de repen-
te aislado en medio de aquella sociedad romana donde los
nudos de familia y de clase ligaban a los ciudadanos en
relaciones tan estrechas y tan dificiles de romperse. Ochen~
ta aflos después de la conversion de Constantino, la de
un senador era capaz todavia de disgustar 4 tal extremo 2
los paganos, y de dar gran golpe en una ciudad comeo
Roma” (1).

Este género de actos se opone diametralmente 4 los que
hemos denominado concordantes: son anticonsuetudinag-
rios. Existe otro género de hechos juridicos individuales,
que tienen de comiin con ellos el no estar dentro de las
practicas y estilos sociales, el no obedecer 4 las. tendencias:
practicamente demostradas de la generalidad, pero que di-
fieren de ellos-porque la sociedad no los repugna, y antes
bien, admite acaso su posibilidad como una de las bases.
de su constitucion interna. FEstos hechos, con respecto al
estado social, son indiferentes. Asi, por ejemplo, en Ingla-
terra, donde la libertad de conciencia no es un principio:
meramente escrito en las leves, sino una realidad y una

(1) Beugnot, apud C. Cantd, Hist. univ., trad. espafi. de¢ Fernin-
dez Cuesta. !
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practica viviente, con raices en todas las conciencias, el
hecho de abandonar un lord las creencias de sus mayores
para engrosar las filas -del catolicismo 6 del racionalismo,
no pone en conmocion la sociedad inglesa, ni causa los
terribles efectos que en Roma hemos visto con motivo de.
la desercion del senador Paulino. En Aragdn, el hecho de
dividir un padre sus bienes entre sus hijos por partes igua-
les, 6 de pactar los conyuges el régimen dotal sin viude-
dad foral, aunque hecho excepcional y en contradiccion con
los usos mas queridos y respetados de la tierra, es también
un hecho indiferende, porque alli la_libertad civil no es
una palabra vang; sino una verdad encarnada en el espi-
ritu del pueblo: no sucederia lo mismo en Castilla si, au-
torizandole la ley para ello, un padre instituyese 4 uno de
los hijos heredero universal de sus bienes, dotando 4 los de-
mas en una cantidad mucho menor que lo que representa-
ha el patrominio legado al hijo preferido por el instituyen-
te. Plinio autorizaba & sus esclavos para hacer testamento,
y aun les otorgaba la libertad- por espiritw de filantropia, &
pesar de que no entraban en el espiritu de la colectividad
tales sentimientos. Los hechos de este género seran tal
vez consuetudinarios respecto del individuo que los ejecu-
ta, pero no lo son con respecto a la sociedad: por consi-
guiente, carecén de fuerza de obligar, no pueden producir
la menor eficacia como precedente de atros: “es verdad,
dice Heffter, que los tratados vfliblicos—(esto es, los he-
chos particulares)—sirven para constriir un sistema de ju-
risprudencia internacional, pero se ha de proceder con mu-
cho tiento y circunspeccion en el uso de esta fuente” Si
alguno de los principios del derecho de gentes consignados
en el tratado de Westfalia, se hubiera escrito en cualquie-
ra de los tratados celebrados en el siglo xv 6 en el XVvI,
cuando imperaba la politica de Maquiavelo, no hubiese
prosperado, hubiera sido un hecho indiferente, porque no
respondia 4 los sentimientos de la época, y nadie lo hubie-
$e invocado como precedente. Supongamos que, & raiz de
la institucién del pretor urbano, un hijo de familia eman-
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cipado, sublevandose ante la idea de que 16s bienes ‘de su
padre recaigan en agnados lejanos, 6-en gentiles, ocupa
por propia autoridud aquellos bienes, que el pretor le sos-
tiene en la posesion, que los agnados & los gentiles, sea
desinterés, sea conviccién, sea por evitarse los sinsabores
y las molestias de un litigio, desisten de su derecho, de-
jando disfrutar .en paz al atrevido hijo el patrimonio de
sus antepasados: este hecho no serd consuetudinario, por-
(que se informa en sentimientos puramente individuales,
porque no expresa la conviceidn de la colectividad ; los
particulares no lo invocaran como precedente, y por el con-
trario, se acogeran el derecho de lss Doce Tablas; el pretor
no sera reelegido al afio siguiente, por haber sido infiel al
espiritu nacional, 6 por no haber sabido interprétarlo; y
el qué le suceda, no trasladard 4 su edicto la fracasada re-
forma de su antecesor. Pero traigase 4 los dias de Cicerdr,
en. que el derecho gentilicio esta. ya hondamente quebran-
tado, y ese lhiecho serd consuetudinario, y -en él se apoya-
ran los litigantes para hacer prevalecer el principio de la
familia natural sobre el principio de la familia civil—A
las veces, los espiritus, de tal modo son refractarios al
principio e que se inspira el hecho, que después de haber
sido proyectads y admitido solemnemente, no llega & per-
fe¢cionarse, ni mucho menos, por tanto, & adquirir valor
de consuetudinario. Citaré dos ejemplos. Uno versa sobre
los hien conocidos foros de Galicia: los sefiores directos
solian hacer constar en las cartas forales & escrituras de
constitucion, como condicién’ expresa y terminatite, la pro-
hibicién de sub-aforar y de dividir las tierras 4 foro; los
foreros no vacilaban en suscribir esta cliusula; y sin em-
bargo, se han sub-aforado y. dividido las tierras acensua-
das con esa condicidén, 4 ciencia y paciencia de los sefiores,
v con la afquiescencia de los tribunales. que no kan anulado
tales contratos. Una cliausula del tratado de Paris de 3o
de Marzo de 1856 preceptuaba que, siempre que entre- la
Sublime Puerta y una 6 mis potencias signatarias surgiese
alguna desavenencia que pusiera en peligro sus buenas
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relaciones, antes de recurrir al uso de la fuerza, pusieran
4 las demias en términos de poder evitarlo con una amisto~
sa y pacifica mediacion: déspués de esto, ha estallado una
formidable guerra entre Rusia y Turquia, y nadie se ha
acordado de aquel pacto, ni ha intentado hacer valer el
recurso prevenido para evitar el terrible conflicto.

40. HMecho consuetudinario social. FPosicio-
nes de un hecho con respecto al estado juridico
de la sociedad (continuacién): 3. Concordante—He dé-
finido la “contemporaneidad” como una relacion de con-
cordancia 6 de congruencia entre el tiempo individual del
agente de un hecho y el de los demas individuos que com-
ponen el circulo social 4 que pertenece. Siendo comin el
sentimiento en que se ha inspirado el hecho y la necesidad
que viene a4 satisfacer, el hecho mismo en su principio ha
de ser comtn también: la sociedad ha de mimrlo como in-
terpretacién auténtica de lo que siente y piensa en orden
4 la satisfaccién de aquella necesidad: todo otro hecho que
no sea ése, estard en oposicion con su pensamiento y lo
desaprobara, 6 le serd indiferente y no prevalecera en lo
futuro: juzgando que s6lo ése es el conforme 4 la justicia
y 4 la moralidad, formari mala opinién de las personas que
obren de un modo distinto, y parte por conviccién propia,
parte por la presidn ejercida por la colectividad, se move-
ran todos & obrar en la misma forma que el primero, y
el hecho y la regla se habrin confundido en intimo abrazo,
seran una cosa misma; el hecho serd consuetudinario. Eu
tal estado la conciencia social, los individuos no acuden ya
reflexivamente 4 su razén personal en busca del principio.
mas apropiado 4 su situacidn: ese principio lo tienen ya de-
finido j)rz’u:_ticalnente; se ha encarnado en un cuerpo mate-
rial y sensible, que es el hecho.de los demas, y se limitan
4 observarlo y asimilarselo, 4 fin de copiarlo: alentando
un espiritu comin en todos, y siendo ese mismo -espiritu el
que informa el hecho, hallindose identificados todos con
el orden juridico que tal hecho representa, engranando per-
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fectamente con €l su pensamiento, le dan sin pensarlo valor
de dogma positivo, y no conciben que sea posible hallar otro
mejor. Asi, en el Alto Aragén, dande la familia -se rige
por costumbres que no han sido escritas todavia (por lo
cual se ven obligados 4 escribirlas en las escrituras nup-
ciales, pues de lo contrario, sé aplicaria la fey supletoria
del Fuero), al discutir las bases del contrato de matrimo>
nio, se toma como punto de partida y como modelo las ca-
pitulaciones matrimoniales_de los padres de los coniraven-
tes, y cuando en los “ajustes” no quieren descender al por-
menor, confian la redaccién al notario, imponiéndole por
todo criterio la forma en que celebraron su convenio, obraa-
te en el protocolo, sus convecinos A ¢ B,

Cuando sobreviene por vez primera este estado de con-
gruencia 6 de contemporaneidad entre el espiritu de los in-
dividuos y el de la sociedad, producense fendmenos opties-
tos 4 los que en el parrafo anterior hemos descrito. Los
mismos hechos que la sociedad habia mimdo antes indife-
rentemente, los acoge ahora con entusiasmo y se afana por
iinitarlos, Los contratos aislados, celebmados en el si-
glo v1 de la Reptiblica en aquella forma mixta de arrendamien-
to y de compra-venta que hermanaba el interés del propie-
tario, deseoso de conservar el tifiulo de duefio, con el -del
colono, que exigia la posesion perpetua en-garantia de los.
desembolsos necesarios para poner las tierras en cultivo,
fueron hechos meramente individuales; no se generaliza-
ron, porque el estado social no les era propicio; pero en
tiempo del imperio, cuando habia particulares que poseian
provincias enteras, y el fisco y log municipios sefioreaban
extensos territorios incultos, restos del “ager publicus”, 6
fruto de confiscaciones criminales, hubieron de pensar al-
gunos en aquella forma nueva de contrato, y no tardd en
obtener el favor universal, y en ser una de las instituciones
mas comunes del imperio, y Zenén hubo de adicionar la:
antigua lista de contratos consensuales con el enfiteusis:
es que -habian cambiado los tiempos: la sociedad era ya
otra. Antes de las guerras punicas, no hubiese prosperado,
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ni mucho menos se hubiese geniemlizado, el hecho, tan co-
man después, de burlar las viudas la vigilancia del tutor
legitimo 6 testamentario, por médio de una venta fingida
y de un testaferro con nombre de tutor fiduciario: la
severidad de las costumbres y el respeto idolatrico al de-
recho tradicional no lo lubieran consentido: andando. el
tiempo, quebf‘antado el molde de las Doce Tablas por la
accion lenta y suave del edicto, desencadenada la licencia,
pudo ya el hecho causar estado y ser acogido con aplauso,
hacerse costumbre. Hace siglos se fundé en Cosuenda
(Aragon) una Uwmidn de labradores, .especie de sociedad
cooperativa y de-socorros mutuos: un hecho de tanta tras-
cendencia como éste, pasd, sin embargo, desapercibido, que-
dé recluido 4 los estrechos limites de la localidad donde
se habia producido, porque no respondia a las ideas ni 4
los habitos de su- tiempo, y carecia por tanto de virtud
para despertar la atencién de la sociedad: la. sociedad coo-
perativa de Rochdale (Inglaterra) se ha constituido en un
tiempo en que el modo de ser y de pensar de las clases
cbreras favorecia su de arrollo, en que el sentimiento de
su necesidad era general: el pueblo vié objetivado en ese
hecho su pensamiento, y tomandolo como tipo. lo reproedu-
jo y multiplied, llenando la Europa de instituciones coope-
rativas, Cuando el hecho se prodiice en su tiempo, con opor-
tunidad, hacese el punto universal sin (;sfuerzo_ alguno;
parece como que no ha menester impulso de fuera que
lc determiine, que alguna imsita vis lo mueve y proveca
sin que el agente tenga casi noticia de que se esta elabo-
rando: Raimundo Lulio trabaj'é por llevar &4 cabo una cru-
zada mas que San Bernardo, y consiguié menos: la razén
de la diferencia estd en el distinto siglo en que vivieron.
Cuando predic6 la cruzada el papa Silvestre, era demasia-
do pronto: cuando la predicd Lulio, era demasiado tarde:
en tiempo de Urbano II, las condiciones de la sociedad
eran propicias 4 aquel intentd, y recibié con favor la pre-
diocacién, y sigui6é entusiasmada 4 sus iniciadores al lejano
Oriente. Los fenicios doblaron el cabo de Buena Esperan-
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za, los normandos arribaron al continente americano; pero
cuando qcurrieron esos hechos, no habia alcanzado todavia
la Furopa su plenitud de vida para exteriorizarse y difun-
dirse, sus medios de comuuicacién eran todavia muy im-
perfectos, y sus habitos se oponian 4 las exploraciones y
4 la colonizacién en paises lejanos: aquellos hechos vinie
row antes de tiempo, y por esto no causaron estado, y caye-
ron en el mas completo olvido. Cuando llegd el momento
oportuno, espafioles y portugueses se lanzaron a porfia’en
pos del primer descubridor, y nuevas leyes, nuevas institu-
ciones y nuevas sociedades surgieron como por encanto
de aquel primer hecho fecundisimo. El siguiente ejemplo
pondra mas de bulto la forma y los efectos de la contem-
poraneidad. Con motivo .de la eleccion de #35 senadores,
hecha en Francia en 1878, los partidos conservadores, leg:-
timistas, imperialistas y orleanistas hubieron de formar
una coalicion para tomar parte en las elecciones, y pensa-
ron dirigir un manifiesto al pais: encargdse su redaccidén
4 un ex-Miunistrg conservador: formuld éste su proyecto,
y remitid copias de él & sus colegas. Cada uno de éstos en-
mendo, tacho y afiadié el proyecto para que expresara lo
que: &4 juicio suyo debia expresar. Cuando las copias. del
proyecto volvieron & manos del primitivo redactor, hallo que
no le habian dejado integra ni una sola frase, y que las en-
miendas de unos disonaban de tal modo de las de otros, que
le era imposible conciliarlas, y fué preciso desistir de su pu-
blicacién, ;Qué faltaba aqui? Unidad de miras, espiritu
comiin, contemporaneidad. Sabido es lo que sucede en seme-
jautes casos, cuando la contemporaneidad existe: un indi-
viduo redacta el proyecto de manifiesto, y los demas lo aco-
gen uninimes como expresion fiel de su pensamlento, y lo
suscriben sin retocarlo: .al declarar aquel individuo sus de-
seos y sus sentimientos personales, ha declarado juntamen-
te los séntimientos de todos, porque coincidian entre si: to-
dos han hablado por una boca, como dice el refran portu-
gués.

Esto nos pondra en camino de comprender lo qué po-
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driamos llamar el alumbramiento de la regla consuetudi-
naria, cuya gestacion nos es ya conocida.

Tratando de explicar el ilustre Savigny como se engen-
dra el derecho positivo ¢ derecho del pueblo (de que es
mero signo, 4 su juicip, la ‘costumbre juridica), da 4 su
pensamiento una -forma tan vaga como la que los estéti-
cos cuando discurren sobre -el nacimiento y génesis de la
poesia popular. “No ha de pensarse, dice, que los diver-
sos individuos de que aquel pueblo se compone, hayan crea-
do el derecho arbitfaria'mente', pues aun cuando no es del
todo imposible que estas voluntades individuales produje-
sen un mismo derecho, es mas verosimiil ¢ue hubieran crea-
do multitud de derechos diferentes. El derecho positivo
sale de ese espiritu general que anima 4 todos los miem-
bros de una nacion? la unidad del derecho se revela necesa-
riamente 4 su conciencia y no es producto de la casualidad.
El derecho que vive en la conciencia del pueblo, no es un
compuesto ‘de reglas abstractas: es percibido en la reali-
dad de su conjunto, y la regla, bajo su forma logica, apa-
rece cuando se hace sentir su necesidad: se separa enton-
ces de ese conjunto y se traduce en una forma artificial,
Tanto las lenguas como el derechd, ofrecen .en su existen-
cia una serie de tra_nsformaciones no interrumpidas, las cua-
les proceden del mismo principio que su origen; estan so-
metidas 4 la misma necesidad y son igualmente indepen-
dientes del acaso y de las voluntades individuales. Estos
desenvolvimientos continuos siguen una marcha regu-
lar, obedecen 4 un encadenamiento de circiinstancias in-
variables, cada una de las cuales se liga de una manera es-
pecial con las diversas manifestaciones del espiritu en cuyo
seno se origina el derecho. En la infancia de los pueblos
es cuando este elemento obra con mas fuerza y libertad,
pues entonces, el lazo que une 4 la nacidén es mas estrecho,
mas generalmente, sentido, y la diversidad de los desarro-
Hos individuales no obscurece la conciencia de este senti-
miento- El derecho consuetudinario se produce por la co-
munidad de las convicciones, no por la voluntad de los. in-
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dividuos: los actos de éstos no hacen sino manifestar esa
comunidad de ideas. La expresién “derecho consuetudina-
rio” puede dar margen 4 una multitud de inducciones fal-
sas. Puede supomerse que en su ofigen fué abandonada,
como cosa indiferente, una cuestién de derecho, al arbi-
trio 6 a la casualidad, y que, volviéndose a presentar el
mismo caso, en lugar de buscar tna solucién nueva, se ha-
116 mas facil adoptar la primera, é introducida esta préc-
tica, parecié cada dia mas natural: esta solucion, adoptada
por la misma razén que podria haberlo sido la contraria,
vino 4 ser regla de derecho al cabo de cierto tiempo, y he
aqui como el derecho ha sido engendrado por la costum-
hire.—Pero examinada la verdadera base de todo derecho
positivo, encontramos un orden de conseauencias y de
principios enteramente diversos. La base del derecho po-
sitivo tiene su existencia v su realidad en la conciencia
genetral del pueblo. Y esta conciencia, invisible por natu-
taleza, ;donde la reconocenos? En los actos exteriores
que la manifiestan, en los usos, en los habitos, en las cos-
tun'bres. Una serie de actos uniformes acusa un origen
ccatin, la esencia del pueblo, lo mds contrario precisa-
mente 4 todo lo que sea arbitrariedad y acaso” (1). Pre-
oapado Savigny con hacer resaltar -el caracter objetivo y,
por decirlo asi, impersonal de la costumbre, no ha queri-
do penetrar en el pormenor del. proceso- bioloégico por cuya
virtud se engendran v nacen las costumbres. El derecho
positivo brota.de ese espiritu com@in que anima a4 todos los
miembros de una colectividad; pero icémo brota? La re-
¢la aparece ciando se hace sentir su necesidad; perc
icomo aparece? Este era el problema, v mientras no se le
encuentre solucidén, se carecera de base cierta para cons-
truir un cuerpo de doctrina acerca de la costumbre; vy cuan-
to se diga sobre su validez v sobre su sancion, seran afir.
maciones en el aire, repetidas rutinariamente de unos,en

(1) Savigny, ob. cit. §§ 719
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otros autores, desde la edad de oro de la jurisprudencia
romana hasta nuestros dias,

Nosotros sabemos ya que aquella afirmacién de Savig-
ny: que “el pueblo es el sujeto activo y personal del dere-
cho positivo”, en su tenor literal y légico, no es exacta:
que el sujeto activo, directo, inmediato, personal, es siem-
pre el individuo, en su calidad de d4rgano y representante
de la colectividad (§ 14). Las necesidades 6 los estados
propios del ser colectivo, se manifiestan por medio de
hechos individuales. Cuando éstos son .consuetudinarios, el
principio juridico en que se inspiran, el plan ideal 4 que
obedecen, es la regla positiva consuetudinaria. Y los he-
chos de los individuos son consuetudinarios cuando 4 su
cualidad de juridicos, agregan esta otra: la contemporanei-
dad, cuando su agente puede decir con verdad que llevia
la voz del todo social; cuando el todo reconoce esa repre-
sentacién, adhiriéndose 4 su manera de obrar; cuando, &
juicio de la mayoria, ha interpretado bien el principio eter-
no del derecho en aquella particular relaciéon. Pero ;cdmo
se manifiesta esa cgnvicciébn general, esa comunidad de
sentimientos, en los hechos individuales? De una de estas
dos mmaneras: 1-° Unas veces se procede por via de adimi-
l1cién, de imitacién, de prohijamiento: existe un primer
hecho ejecutado por un individuo: los demds, hallandolo
justo, debido 6 ventajoso, y conforme a su deseo ¢ al im-
perativd de su conciencia, se asimilan el plan que en tal he-
cho se transparenta, y lo ejecutan ellos 4 su vez, lo copian, lo
ponen en vigor, cwando se proponen contraer aquella mis-
nmia relacidn 6 se ven obligados 4 contraerla: 2.° Otras ve-
ces, se procede por hechos simultdneos y originales, aisla-
dos, independientes unos de otros: sin previo acuerdo, sin
(ue exista comunicacién entre unos y otros agentes, el he-
cho se produce en varios lugares 4 la vez: la accién se lo-
caliza en diversos- puntos del cuerpo social simultaneamen-
te; la iniciativa parte de diversos sujetos & un mismo tiem-
po. Siendo comtn ¢ idéntica la naturaleza esencial en todos
los hombres, y produciéndase la vida de las colectividades

23
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4 que pertenecen bajo ley de unidad, nada tienen de extta-
fio tales coincidencias, que algunas veces desorientan al
historiador, haciéndole sospechar imaginarios préstamos é
importaciones de leyes y de instituciones sociales, También
los desenvolvimientos cientificos pueden decirse obra de
las colectividades, pero también la diferenciacién :le
ellas en 6rganos es 4 las veces miltiple: también en la his-
toria de esos descubrimientos se gbserva el fendémeno de
la simultaneidad, segiin pueden atestiguarlo, entre otros
muchos, el de la circulacion de ¥ sangre, del calculo in-
finitesimal, la fotografia, el planeta Neptuno, etc.: 3.° La
acciéon combinada de uno y otro procedimiento: el hecho
se produce én diversos lugares aisladamente: en derredor
de -ellos, como de otros tantos cenfiros, se difunde y propa-
ga, por via de asimilacion, la fdrma O regla de obrar 4
que tal hecho obedece, y se producen, por consecuencia de
-esto, otras tantas variantes de una misma costumbre. Al
ponerse en cofitacto, se ¢comunican unas a otras lo que les
falta para completarse, y tal vez se fusionan en una. sola,
sintesis de todas, 6 luchan por sobreponerse y prevalecer,
hasta que una de ellas, la mas .fiel al principio ideal que
les sirvid.- de. comun madre, la mas cdngruente al estado
social. que se tradujo en ellas, suplanta 4 todas las demas
y se posesiona de sus respectivas areas, haciéndose regla
general —Afiadamos que, en la historia de las institucio-
nes juridicas, ha tenido mas parte el procedimiento de la
imitacién que el otro; ha sido mas frecuente el caso de un
centro de creacién (nico que el de centros de creacién mal-
tiples. Hoy mismo lo estamos presericiando, aun respecto
de aquellas ramas del derecho cuyas instituciones tienen
por area de difusién toda la tierra: la comitas gentium, la
Tglesia cristiana 6 el mundo mercantil. _

El prohijamiento de los hechos de derecho internacional
es muy ordinario: el tratado convenido -entre dos 6 tres
-potencias, aunque 4 ellas obliga tinicamente, es consultado
y tomado por modelo, como dice Martens, por las demas
naciones, cuando tienen que celebrar tratados sobre maté-
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rias afines a las que fueron objeto de aquél: es comimn
que unas potencias se adhieran 4 lg que otras han ejecuth-
do, sea de una manera expresa y anuncidndolo 4 las de-
mas, sea tacitamente, obrando de conformidad con aquel
hecho: principalmente las practicas admitidas -entre gran:
des potencias, son. adoptfadas ¢ imitadas con facilidad por
las del segundo y tercer orden. A causa de esta concordan-
cia sustancial, puede formarse una especie de compilacién
de reglas generales de derecho internacional, extrayendo
lo que hay de comln en los diversos tratados convenidos
por las naciones europeas y americanas. Si el tmtado im-
plica una ventaja & un derecho concedido por una nacién
a otra, las demas aspiran & obtener igual beneficio, é in-
vocan aquel primer hecho en. apdyo de su pretensidon: asi,
€l precedente del tratado de 1855 entre el Japén y los Es-
tados-Unidos de América, fué decisivo para las demis na-
ciones; no podia negar el Japdn a éstos lo' que habia dtor-
gado 4 aquélla, y menos siéndole reclamado en igual per-
suasiva forma. Obsérvase esto mismo frecuentemente, con
ocasién de los tratados de comercio, Otras veces, no es ya
un simple tratado, sino todo un estadg social de una na-
¢i6n 6 de un municipio, lo que sirve de hecho tipico é ideal
4 los demas municipios 6 nacibnes que se encuentran en
circunstancias parecidas, 6 sea en relacidbn de contempo-
raneidad: Esparta fué ideal para Atenas, Venecia para
Florencia, las behetrias castellanas para Sahagin: el Fuero
de Cuenca fué aceptado. por varias ciudades: de Navarra
y Castilla enviaban otras comisionados 4 estudiar las ‘cos-
tumbres de las montafias de Jaca, para introducirlas.en sus
Hueros respectivos: los contratos de arrendamiento de. ga-
nados de Berry, Bourbonnais y Nivernais, se tradujeron
en reglas generales en las Coutumes de esas comarcas, el
uso las extendié 4 otras provincias, y hoy figuran como
‘derecho general en el Codigo civil de Francia, en el de Ita-
lia y otros varios: el régimien politico de Inglaterra fué
ideal para Frahcia, y 1o ha sido para los demas pueblos del
continente, asi como han ido colocindose en igualdad de
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circunstancias y sintiendo las mismas necesidades que lo
habian informado; & principios del siglo pasado no se. hir-
bieran movido 4 imitarlo, porque vivian en condiciones di-
ferentes que Inglaterra, pensaban de distinto 1nodo,
realizaban oiro tiempo.—A la misma ley de la contempo-
raneidad ha estado sujeta la produccién de hechos y usos
de derecho candmicos: unas veces nacian simultidneamente
en dos 6 mas lugares, sin que previamente se hubiesen
puesto de acuerdo sus autores: otras, por el contrario,
surgian en un pais, y de él se comunicaban 4 otros por
adopcion: cuando un -primer hecho ejecutado-por un indi-
viduo, 4 causa de haber interpretado con fidelidad el sen-
timiento- juridico-religipso del clero 6 del pueblo cristiano
en una 6 en varias localidades, venia 4 causar estado, el
sinodo 6 el concilio de provincia le daba cabida en sus co-
lecciones, haciase familiar, los misioneros y legados lo lle-
vaban 4 otras regiones, y los concilios de otras provincias
lo aceptaban para suplir el vacio de sus canones, & para
regular un punto de derecho que no habian previsto 6 que
tenian por imperfector Tal sucedid, por ejemplo, en los
concilios particulares de Oriente: tal en Octidente con la
materia de diezmos, del concilio de Macén, y con la de
exenciones’ del de Lérida.

Los comerciantes forman una vasta comunidad, cuyo go-
bierno es invisible, pero que se dilata por todo el globo:
alguna vez ha llegado 4 tomar forma y cuerpo definidos,
verbigracia, en la confederacién mercantil conocida en la
historia con el nombre de Liga ans:dtica; pero lo comin
es su caracter inorgénico, la invisibilidad de su representa-
ci6n. -Ahora bien; la historia de ese derecho nos ofrece
ejemplos en abundancia .de lo que hemos denominado asi-
milacién & prohijamiento de hechos juridicos. A medida
gue el comercio se desarrolla, y la confianza nace, y las
nqceéidiades aumentan, y las relaciones se multiplican. el
mercader deja de ir & negociar personalmente su mercan-
¢ia, y lo reemplaza el porteador: el porteador se trueca a
poco en factor, y andando el tiempo, el factor viene 4 ser
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comisionista; y al lado de] simple mercader nace la socie-
dad mercantil, y al lado del factor el corredor, y al lado
del comisionista el banquero, y mas tarde el banco de de-
posito, y no mucho después, en virtud.de una transforma-
cion de los billetes de éste, el banco de emision. Todas es-
tas instituciones, antes de ser ley, han sido costumbre:
antes de ser costumbre, han sido hecho. El primer hanco
que se cred en Italia, seguramente no tuvo en cuenta la
ley econdmica 4 que esta desconocida institucién obedecia,
ni su base cientifica, ni menos si la combinacién de sus
partes constitutivas, sus disposiciones organicas y sus re-
glas sancionadoras podrian adquirit un caricter geneial,
y la institucién aclimatarse en otros lugares: atendieron
tnicamente sus fundadores & satisfacer una mnecesidad
apremiantisima ientida por iellos [y por los derhds mer-
caderes de su ciudad; pero como la necesidad no era local,
sino que se sentia con igual fuerza en las demis ciudades,
no bien tuvieron noticia de aquel primer hecho, hiciéronse
solidarios ‘de él y por imitacién fundaron sobre las mis-
mas bases otros muchos bancos, y la institucién se hizo cos-
tumbre, y pasaron siglos antes de que la ciencia se apode-
rase del principio que la informaba, y de que el Estado
clevase sus practicas 4 categorin de ley y de cddigo. Las
-cbligaciones del factor y del coinisionista. la responsabili-
dad del librador y de los endosantes y el derecho de girar
rTesaca, el contrato de seguros, las disposiciones relativas
4 sociedades andnimas, 4 su administracion, liquidacion, diso-
Tucién y quiebra, clasificacién de los socios y responsabili-
dad de cada uno segiin sy clase, todo esto que hoy hallamos
estatuido en las legislaciones europeas, fué simple hecho en
un principio, hizo su primera aparicién en contratos ver-
‘hales & escritos, -casi siempre sin la debida sancién por par-
te del derecho civil, de cuyas reglas -comunes se separa-
ba, y sin otra fuerza, por lo comin, que la que le daban
las buenas relaciones y la confianza que reinaba entre los
mercaderes, & los tribunales voluntariamente constituidos
por ellos: esas condiciones, pactadas al principio por unos
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pocos; vinieron luego 4 ser imitadas por los demds, que
las tmanscribian 4 sus contratos, 6 las suponian implicita-
mente en’ ellos; hasta que, andando el tiempo, lografon,
introducir, pot. el camino del privilegio, esas novedades.
juridicas, creacién original de los mercaderes de la Edad
Media 6 modificacion de la legislacién romana. Los mer-
caderes de la antigiiedad sintieron ya la necesidad de po-
ner 4 cubierto su fortuna de los accidentes del transporte
maritimo, que 4 tantos sumian en la ruina: no era pnsible
construir naves insumergibles é inzozobrables, y 4 nadie se
le ocurria otro medio, aunque menos eficaz, bastante

lleriar el objeto apetecido. Un dia, un mercader,, mis avi-
sado que los otroé,_ idea una combinacién de deiecho que
resuelve 4 perfeccién el conflicto: ha observado durante
un periodo larga de tiempo la diferencia entre el nfime-
ro de buques que salen del puerta y el de los que regresan,
6 sea, la proporcion de los naufragios: ha calculado la
parte que corresponderia 4 cada uno en la pérdida, si se
hicieran solidarios de ella todos los armadores: se ha pe-
netrado del principio en que se inspira el foenus naguticum :
ha bosquejado el plan de un contrato de seguros propd-
nelo 4 otros comerciantes, discuten la cuota, conciertan Ia.
gamntia del seguro y la forma del reintegro: el plan que-
da terminado; el autor de la iniciativa constituido en
asegurador, y el hecho al poco tiempo consumado y per-
fecto. Apercibense de él otros mercaderes, reconocen sus:
ventajas, y se apresuran 4 imitarlo, copiando sus condicio-
nes. mas esenciiles, las cuales se convierten asi en reglas
consuetudinarias, que regiran tacitamente por costumbre
cdando no hayan pactado otras los contrayentes.—Comor
es facil comprender, la universalidad del comercio, la ma-
yor frecuencia é intensidad de las comunicaciones entre los.
comerciantes de diversos paises, favorece, por esto; el pro-
greso del derecho miercantil, porque hace colaborar en él
mayor ntimero de inteligencias: por eso se advierte tam
4 menudo que los progresos se inician en el derecho ma-

YN
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ritimo; y que tardan algiin tiempo €n propagarse al comer-
cio terrestre.

La contemporaneidad tiene por elementos las mismos
del hecho: la necesidad y los medios, el sentimiento de
aquélla y el conocimiento y posesiéon de éstos. Si alguno de
estos elementos falta, la contemporaneidad no existe 6 es
ineficaz,

B.—Cudndo el hecho consuetudinario induce costumbre.

41. Generacién de la costumbre social. Teo-
ria de la unicidad del hecho consuetudinario.
Efectos y eficacia del precedente—La costumbre, he-
mos dicho, es el elemento permanente que hay en los -he-
chos constetudinarios, el plan comtn & todos los hechos
de un mismo género, la regla comnstante y uniforme que
ha presidido 4 su ejecucién: es como el hecho consuetudi-
nario mismo, pero idealizado, abstraido lo individual He-
mos visto que todo hecho consuetudinario ha de ser juridi-
co, pero que no todo hecho juridico es consuetudinario-
Ahora se presenta naturalmente esta cuestién: ¢inducen
costumbre todos los hechos consuetudinarios indistinta-
mente, 6 Gnicamente gozan este privilegio & partir del sex
gundo en la serie; quedando excluido de €l y revistiendo
un caracter particular, distinto de los demas, el primero?
¢ Tiene cada uno de esos hechos valor sustantivo y por si;-
como signo perfecto de la costumbre; & requiere la cosiutn-
bre un signo plural, 6 de otro modo, existe finicamente a
condicién de que exista. pluralidad de hechos?

Para resolver este .problema, analicemos sucintamente el
modo cémo funciona el individuo en concepto de érgano
adventicio de la sociedad, cuando se halla con ella en rela-
cién perfecta de contemporaneidad.

Al punto que en-el seno del pueblo surge y se hace sen-
tir una necesidad juridica (cuando atin no se han determi-
nado por ley ni por costumbre la calidad y la proporcién
de los medios con que esa necesidad ha.de satisfacerse),—po-.
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nense en accion las energias plasticas que se hallaban como
en tension y ocultas en las entrafias de la sociedad, y elabo-
ran y exteriorizan en el mudo lenguaje de los hechos una
regla positiva, congruente con los. principios eternos de jus-
ticia, en la cual encuentran Jos individuos trazado el plan que
ha de seguir su actividad para alcanzar el fin propuesto
en aquel primer caso concreto y en los demas de igual in-
dole- que en lo sucesivo se vayan ofreciendo. Pero sabemos
ya (§ #4) que la sociedad no obra nunca directamente,
sino mediatamente siempre, esto es, mediante drganos mas
6 menos compuestos, que en ultimo término se resuelven
en personas individuales. Tal vez bajo el influjo de una
necesidad apremiante en este & aquel orden de la vida, se
‘halla como poseida de una obsesién moral que no acierta
4 expresar, arde en deseos de objetivar aquel sentimiento
que interiormente le aguijonea, de encarnar en una forma
sensible y corpdrea aquel ideal que le enmamora y atrae, de
contemplar exteriorizada y cumplida aquella finalidad que
ha salido de su-estado potencial y descendido a la fantasia.
donde gbra como una fuerza viva, solicitando de un modo
irresistible 4 la accidn, y se encuentra imposibilitada, sin
medios, sin lﬁlan, para ejecutarlo, Falta que todo ese ma-
terial amorfo sea labrado por mano de individualidades
determinadas, que ese¢ sentimiento colectivo, vago, indefi-
nido, nebuloso, se condense en un solo hombre, y que este
hombre, poseido del espiritu de la multitud, exprese lo que
aquélla ha concebido y no puede expresar. Lia sociedad no
conoce ni puede conocer otro régimen de vida que el ré-
gimen representativo. Pero jcomo se designa el represen-
tante? En estas esferas intimas de la vida colectiva, la re-
presentacién es espontinea € inconsciente: no va precedida
de sufragio; el sufragio viene después del hecho, y se
emite siempre ticitamente, siguiendo los miembros de la
comunidad las huellas de su representante. Sucede: 1.°, que
aquella necesidad social no se manifiesta simultdneamen-
te, ni obra con igual apremio, en todos los individuos que
componen la colectividad: 2.°, que aquellos que la sienten
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4 un mismo tiempo, no se hallan dotados del grado de ca-
pacidad intelectual y de habilidad técnica que son necesa-
rias para desentrafiar en el mundo infinito del accidente
la idea esencial que palpita en el fondo de aquella necesi-
dad;, y elegir entre la rica muchedumbre de formas posi-
bles la mas adecuada para.expresar la relacion de libre con-
dicionalidad que ha de satisfacerla;—que son los hombres,
en el vasto organismo de la sociedad, lo mismo que las
células en el cuerpo humano; iguales todas en potencin,
pero diferentes por razon del lugar que ocupan en la inte-
rior constitucion del ser, y por el grado de .su desarrollo
actual. Obrase, pues, una seleccién espontdinea entre cuan-
tos sintieron primeramente el vivo acicate de la_necesidad,
y aquel que se reconoce mejor dotado por su posicidon y
por sus aptitudes personales, por su vocacidn, por su espi-
ritu observador, por su habilidad técnica para informar lo
pensado y sentido y, en una palabra, por sus facultades
creadoras, analiza defenidamente los términos de la nece-
sidad y del fin a que corresponde escoge los medios ade-
cuados 4 su peculiar naturaleza, los proporciona al grado
de su potencialidad, disefia en su-fantasia la traza del pro-
cedimiento que debe seguir pava,ejecntar la prestaciom, y
avenido ya en todas sus partes el ideal de aquella- relaciou
ccn las circunstancias del medio social, proyecta el plan
al exterior, consuma el hecho. Entonces vienen 4 sanciqnar-
lo los votos de la multitud. Si la regla mostrads 6 ense-
fiada (in-signita) en aquel hecho es unica para el género de
relacion que hubo de provocarlo, los individuos que se en-
cuentren en circunstancias parecidas, dominados por aquel
mismo sentimiento 6 bajo el influjo de aquella misma ne-
cesidad; no tendrin ya que ponerse en contacto directo con
los principios de razédn, al efecto de inquirir y ordenar ori-
ginalmente el plan y la regla para satisfacerla, sino que,
por una especie de instinto y de necesidad interna, tomaréan
dquel hecho por norma y criterio positivo de accion, y por
él regirin su vida en aquel orden de relaciones. Los que
no sientan la necesidad, reconocerin que, puestos en igual
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caso, hubiesen obrado de una manera idéntica: “parece que
han adivinado mi pensamiento”, dirdn: 6 bien, “eso es’lo que
yo queria hacer, y no acababa de ocurrirseme” ; y sentiran
acaso cierta deléctacién interior por ver realizado fuera
de si aquello que llevaban dentro, pero que no acertaban i
expresar. Si la razén ha inspirado el hecho, serd éste el
mas conveniente para aquella situacién, y como la razon
es comun i todos, es obvio que cuantos vengan 4 encon-
trarse en €sa misma situacion, obraran en aquella misma
forma, Sin que por esto debamos entender que porque un
hombre imite los actos de otro, subyuga su voluntad 4 la
voluntad ajena; antes bien, uno y otro se subordinan 4 la
humana razén, de la cual fué aquél primer 6rgano é in-
térprete: en idéntica forma que él, hubiese obrado cual-
quier otro que le hubiera precedido. Alguncs han concep-
tuado la costumbre como una convencién tacita, pero en
tal caso tmicamente obligaria 4 los que hubieran prestado
su asentimiento, y todos sabemos que no es asi; la sobe-
rania no estd en la nuda voluntad, sino en el* derecho mis-
mo, anterior y superior 4 ella; y si tal norma de conducta
constituye un imperativo de la razén, nadie puede sustraer-
se 4 su impetio; siendo indiferente que su manifestacion
temporal. resida en un hecho solo, porque todo otro modo
de obrar que se aparte de ése, sera inconveniente y con-
trario 4 justicia.

Asi, el hecho obrado por un individuo es juntamente
hecho social: no porque al ejecutarlo se haya hecho abs-
traccion del espiritu individual, sino porque éste ha coin-
cidido con el espiritu de la comunidad. El hombre que se
constituye en oOrgano adventicio de la sociedad, parece
como si sintiera en su ser individual Y conciencia del gé-
nero, y se moviesé 4 obrar por una secreta vocacjon .de su
destino; pero es una pura apariencia. Ese hombre obra, in-
tencionalmente, como individuo; inconscientemente, como gé-
nero. La originalidad nativa que expresa en aquel acto, 1o co-
loca por un instante 4 la oabeza de su pueblo, pero ni ha bus-
¢ado antes ni conoce después ese resultado. No ‘sacrifica su
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individualidad en aras del todo social, como suele decirse con
efrror notorlo para ser gente, pata ser trlbu, para ser na-
cion, no tiene que dejar de ser individuo. Hay én su hecho
dos elementos, que no es licito confundir: uno, por decirlo
asi, tedrico, lo comn, lo universal, la relacion ideal entre el
medio-y la necesidad, el plan, la regla en él informada, que
los deméas prohijarin; y otro practico, individual, una de
las infinitas especificaciones posibles de ese plan, uno de
10s infinitos casos aritméticos ‘comprendidos dentro de aque-
lla formula algebraica. Este es expresion de la individuali-
dad del agente en aquel momento del. tiempo, y es ‘privati-
vo suyo, inefable, incomunicable; el primero, por el contra-
rio, es propiedad universal, forma parte integrante de todas
las conciencias, y no lo da él, lo descubre tan sélo: por esto
lo reclaman como propio 6 se lo proponen como modelo.
Existia cierta manera de continuidad entre su espiritu y
€l espiritu de los «demas miembros de la comunidad: vi-
vian un mismo tiempo: por esto ha podido manifestarse por
ministerio suyo el pensamiento social, y por esto.en lo su-
cesivo obrard como €l M sociedad. Si esa contemporanei-
dad faltase, la costumbre seria ilegitima; y he aqui la ra-
zén que ha movido 4 los legisladores 4 exigir un cierto
numero -de hechos en calidad de prueba, parma cerciorarse
mejor de que el primero estaba realmente dentro de las
convicciones y exigencias de 1a conciencia social. Halldbase
la idea disuelta en-el espiritu colectivo, corho una sal en el
seno de un liquido: el primer hecho es el primer cristal
que fija el tipo 4 que ha de sujetarse la cristalizavién del
todo. De aqui nace un efecto que pudiéramos decir de 6p-
tica espiritual, que 4 no pocos ha engafiado, y que confir-
ma la precedente doctrina: la regla que se engendra en he<
chos consuetudinarios ostenta un sello de objetividad tal,
que le da apariencias de obra impersonal, y ha hecho creer
a algunos que era obra directa de todo el pueblo® ea quo-
gue. quae mﬂgo recepta Sunt, dice muy discretamente Quin-
tiliano, hoc tpso quod incertum auctorem habent, velut
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omnium fiunt (1). El individuo es el autor de la novedad:
pero si la sociedad no la apadrinase, seria un, capricho o
una excentricidad, pasaria como un \fuego de artificio, no
causaria estado. El individuo obra el hecho, pero no depen-
de de él que tenga 6 no tenga caracter consuetudinario: el
rlan de ese hecho se hace costumbre 4 condicidn de que
¢l pueblo lo sapcione con su aprobacidn, reconozca en él
el sello del genio nacional y con sus propios hechos lo con-
solide. Acontece en la creacién de costumbres juridicas lo
mismo que en la creacién de nuevas formas léxicas y gra-
maticales: “el individuo, en tanto que individuo, es impo-
tente, y los efectos que parece producir, dependen de leyes
no sujetas & su voluntad, y de la cooperaciéon de todos
aquellos que forman con ¢] una sola clase, un solo cuerpo
6 un conjunto organico” (2): “los incrementos y las mu-
danzas introducidas en la lengua por un individuo, si no
son aceptadas y conservadas por la comunidad, mueren
con él: por otra parte, si el individuo traspasara demasia-
do el limite de los habitos recibidos, se haria ininteligible,
y esto seria suficiente para circunscribir su actividad; pero
este valladar es infitil, porque en @ltimo anlisis, el indivi-
duo vive bajo el imperio de los mismos habitos que sus
conciudadanos, y poco més &6 menos obra como ellos: no
siente méas que ellos inclinacién 4 desentenderse de las for-
mas habituales del discurso y discurrir modos singulares
y extrafios de expresion” (3).

Traimamos ahora 4 la memoria una divisién que hicimos
del derecho con respecto al objeto (§ T1), Analizandolo en
la razén, descubrimos en él dos géneros de relaciones: T.,
nas que abrazan la naturaleza humana en su concepto ab-
soluto, en su unidad, en su existencia, en su libertad, en
lo permanente y esencial de ella, en aquello que la consti-
tuye y sin lo cual dejaria irremisiblemente de ser, y que,
por lo tanto, se encuentra en todo ser racional, independien-

(1) De instit. orat.. lib. V, cap. II.

(- Max Miiller, Nuevas lecciones sobre lo ciencia del lenguaje,
Tece. 2°

(1) Withney, La Vida del lenguaje, cap. VIIL
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temente de toda condicion de espacio ¢ de tienipo: 2., otras
(e afectan & la naturaleza humana en $u concepto relativo
y mudable, como individualidad, en eso que constituye el
cardcter, y por decirlo asi la comstitucion interna, y que
en cada instante es otro y diferente, porque depende de un
nimero infinito de condiciones. infinitamente, variables, na-
cidas de la herencia, de la educacion, de la edad, del grado
de desenvolvimiento del espiritu, del equilibrio de sus fa-
cultades psiquicas, de sus antecedentes, de sus aptitudes,
etcétera. Afiadimos entonces que, con respecto al primer
género de relaciones, siendo la fimalidad inmutable, por 16-
gica necesidad depe ser una misma siempre la forma de
realizacion y ha de dictarla la razén @ priori; con respecto
al segundo orden de relaciones, siendo iudividual la rela-
cion,—la satisfacciéon de la necesidad, 6 sea, el cumpli-
miento del fin, ha de admitir diversidad de formas 6 mo-
dos, y tinicamente la personalidad 4 quien directamente in-
teresa ha de poder juzgar con pleno conociinieuto de cau-
fa lo que mas le convenga en cada caso. Las printeras cons-
tituyen el derecho absoluto, necesario, obligatorio: las -se-
gundas, el derecho voluntario, libre 6 hipotético.
Aplicando ahota 4 la primera de estas dos categorias de
derecho la triple distincién que hicimos del derechn indivi-
dual con relacién al estado juridico de la sociedad (§439),
hallamos lo primero que no son posibles hechos indiferen-
tes de derecho mecesario: las relaciones que de él dependen
no puede abandonarlas la sociedad 4 la libre voluntad de
los particulares, y pone su cumplimiento bajo la garantia
de una sancién penal. Por consecuencia de esto, los actos
individuales. 6 son contrarios 4 la conviccién comiin de la:
sociedad, en cuyo caso los persigue y castiga, y euando no.
los considera nulos y de ningtin valor, y entonces no hay
que hablar de costumbre, & concuefdan plenamente: con éi
sentir comdn-de ka sociedad, en cuyo caso dicho se estd que
son consuetudinarios. Pero, segfin tuvimos ocasién de ver,
el derecho necesario no es inmutable: de una 4 otra edad
cambia, desarrollindése al compis que se desarrollan. las
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facultades de la persona social y que mudan las condicie-
nes en que vive, En aquel momento critico, se producir
necesariainente un hecho 4 la vez contrario y concordante:
contrario a lo que la sociedad practicaba antes del cambio:
concordante con lo que la sociedad siente y estd dispuesta
a practlcar después de él, Ese hecho es la- primera manifes:
tacion exterior del nuevo espiritu que alienta en el todo
social, la primera voz con que la sociedad anuncia su dam-
bio de estado por boca de uno de sus Organos adventicios
Si la sociedad tiene ocasién de dar su ‘aprobacién al hecho
y declararse solidaria de €1 de un modo ostensible (v. gr., en
el jurado, en los meetings, peticiones, etc.), no titubeara en
hacerlo: si tal ocasién no se presenta, su adhesién serd ca-
llada y lenta, copiando los individuos aquel primer hecho
en sus ulteriores relaciones, Es de toda evidencia que ese
hecho tradujo 4 la perfecciéon el ser y estado juridico ce
la sociedad: en el plan que presidié & su formacion, logrd
apoderarse el agente del principio juridico positivo que &
tal estado correspondia, pues de lo contrario, la sociedad
se' guardaria de adoptarlo, y antes por el contrario, lo re-
pugnaria y desaprobaria. Por consiguiente, en aquel pri-
mer hecho estd entera la regla consuetudinaria, y no hay
necesidad de aguardar 4 que le sucedan otros hechos para
reconocer su legitintidad é inducir la existencia de la cos-
tumbre. Invalidar el primer hecho, equivaldria & negar la
existencia de la .costumbre como fuente de derecho posi-
tivo; el argumento que algunos escolasticos oponian a la
validez de la costinibre (1), es irreprochable, y no pueden
contestarlo los que juzgan necesaria una pluralidad de ac-
tos semejantes para que nazca la costumbre: “Ex multi-
plicatis malis nullum .conflari potest bonum; imo malum,
agere incipit, male facit; ergo similibus acerbatis actibus,
quo multiphcatlu% €0 pejus; qui autem primo contra leJLirz
nihil boni comfici polest: lex autém cum regula sit nostra-

{1) ‘Seglin Santo Tomas, reproducido por D. Soto, lib. I, q. VII,
articulo II, De justitia et jure.
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rum actionumn, egregium bonum est: nulla ergo consuetu-
do egregium migrare in legis naturam potest.” Si el pri-
mer hecho es injusto, no puede ser justo el segundo, eje-
cutado en igualdad de circunstancias; y si se pretendiese
¢! absurdo ‘de que el primero era injusto y justo.el segun-
-do, resultaria que: O el primero, por contrario al detrechc,
era de todo punto ineficaz, en cuyo caso el segundo seria
primero, y la costumbre tendria en todo caso su origen en
un hecho tinico, & se reconocia eficacia al primero, & pe-
sar de ser irijusto, eun.cuyo caso la costumbre naceria de
dos hechos, uno justo y otro injusto, y por consiguiente he-
terogéneos, lo cual es absurdo; & se considera que el prime-
10, con ser licito y punible crando era solo, se convalida, se
transforma en justo y bueno cuando viene otro a acompa-
‘fiarle, lo cual es mas absurdo todavia. Si un solo hecho no
puede inducir costumbre, si para ser recibido en clase de
constuetudinario ha de haber sido precedido de otro, resulta-
ra: el primer hecho, declarado nulo por los tribunales, porque
no tiene precedente: el segundo, nulo también, porque ademas
de ser contrario 4 la ley, tiene precedente en contrario: la ley
en cuestion, fortalecida por la practica de los tribunales; la
costumbre, de formacién imposible, porque nunca habri pre-
cedente, salvo: 1.% silos interesados directamente en que
la ley se cumpla, no reclaman contra la infraccidn por
ignorancia, 6 por descuido & por cualquier otra causa, y
la infraccién causa estado contra la ley, y 'se subroga en lu-
gar suyo: —2.°, si por negligencia de los tribunales pasan
inadvertidos dos 6 mas hechos contrarios 4 una ley, y se su-
pone que sélo con eso han prescrito los efectos que quiso
atribuirle el legislador. Asi como la ficcién moviliza la ley
para hacerla progresiva, el derecho consuetudinario tomaria
la forma de ficcién, 4 fin de crear por sorpresa una ley nueva
al lado de la antigua, simulando que es la misma. (Pero pue-
de depender la vida del derecho del engafio 'y del disimulo?
Si tales hipétesis pudieran prevalecer, tendrian razén aquellos
que, fieles 4 1a 16gica de su principio, han considerado e/
crror como mecesariamente ligado al origen.del devecho con-
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suetudinario (1). Pero ipuede ser nuncd el error fundamen-
to de nada en el derecho? Lo que en un principio es vicio-
so, Jpuede convalidarlo el trascurso de tiempo y la repeti-
cion de actos? ; Es admisible la sorpresa como fuente de de-
recho y como instrumento de prescripcion de reglas juri-
dicasP—Semejante dédalo de confusiones y de supuestos
monstrosos s6lo se salva reconociendo que es justo el primer
hecho; y entonces no podrd menos de confesarse que su jus-
ticia, en cuanto relativa—(relativa al tiempo de la sociedad,
a su estado ¢ situacidn juridica en aquella relacion)—dima-
na de la conformidad existente -entre el espiritu del indi-
viduo que lo ejecutd y el espiritu de la sociedad: al tra-
ducirse 4 si propio en aquel heclio, ha traducido juntamen-
te con €l 4 la sociedad: ese hecho es 4 la vez individual
y social: individual, en cuanto expresa un estado peculiari-
simo del sujeto agente: social, en lo que tiene de permanen-
te, en su plan ideal, en la regla 4 que este plan obedece y
que expresa un estado general de la sociedad. Por consi-
guiente, €l solo se basta para inducir costumbre: iqué cuali-
dades ni qué firmeza le afiadird otro hecho? Si fuese cier-
ta-y legitima la teoria individualista, si el derecho tuvie-
se si fundamento en la voluntad, habtia razén para exigir
un ntmero de hechos tal, que en ellos manifestase de un
modo expreso su voluntad la mayoria de los individuos que
han contraido aquella relacién; pero para exigir dos 6 tres
kechos taxativamente, no hay razén en esa escuela ni en
ninguna otra. Semejantes tasas son de todo punto arbi-
trarias. No es la costumbre 4 modo de una recta moral,
que requiera cuando menos dos puntos para determinarse:
aqui el punto y la linea coinciden en toda su extensidn:
en cada punto (hecho) esta la linea (regla consuetudinaric)
entera. Ni son los hechos 4 modo de testigos, cuyo testimo-
nio envuelva nulidad mientras no sean dos 4 dar fe de
la costumbre, sino-documentos vivos que hacen prueba plena

(1) Hiibner, Berichtigungen und Zusalze zu ‘Hépfner, p 164;
Schweistzer, De desuetudine, p. 78 (citados por Savigny, ob. cit,, § 29)
y otros.
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y llevan aparejada ejecucién. Sea el siguiente ejemplo. Se-
gun la Partida vi, tit. vi, ley 5.% el inventario de la he-
rencia de un difunto, cuando 4 beneficio de tal la acepta
un heredero, debe ser hecho por escribano publico y con
presencia -de todos los interesados en la herencia: “e si por
aventura alguno de aquellos que han de aver las demandas
iuese en otra parte 6 fuese en el lugar e non quisiere ve-
nir quando le llaniaren, entonces débese fazer tal escrito (el
inventario) anfe lres testigos que sean homes de buena fama,
e atales que conozcan a los herederos. Ahora bien; esto
no se ha cumplido nunca: siempre se han creido suficien-
tes dos testigos, que es el ntimero exigido por regla general
en los instrumentos ptiblicos. ¢ Se podria reconvenir de nuli-
dad un inventario en que hubiéran intervenido sélo dos
testigos? Segun el propio Cédigo de las Partidas, que re-
conoce validez 4 la costumbre, no; pero si hoy es validos
¢qué razéon hay para que fuera nulo la vez primera que se
infringié el precepto? Si para el primer hecho no bastaron
dos testigos, y por esto se le despojé de cuantos efectos
legales hubieran podido corresponderle, ;como pudieron bas-
tar en el tercer hecho? iQué virtud le afiade la circunstin-
cia «de haber mediado entre ellos un segundo hecho? ;No
repugna 4 la condiencia eso de juzgar por criterios distintos,
actos de un mismo género producidos en igualdad de cir-
cunstancias?

Vengamios ahora al hecho de derecho voluntario-

Asi como en el anterior sélo eran posibles hechos “con-
trarios” y hechos “concordantes”; en manera alguna “indi-
ferentes”, aqni son imposibles los “contrarios” porque ld
ley oficial no obliga, es de voluntaria aceptacién, tiene caric-
ter meramente supletorio: los hechos de derecho voluntario,
6 son concordantes, 6.son indiferentes. En esta esfera de de-
recho, el Estado superior reconoce & dos individuos la facul-
tad de regir por si sus relaciones particulares: cada cual
obra en la forma que tiene por mas conveniente. Que 4 la
generalidad ha de parecer conveniente tina misma forma;
que en la mayor parte de los casos han de coincidir y encon-

24
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trarse los individuos, no obstante esa libertad de accién, se
hace patente con solo considerar que faltaria coheréncia so”
cial, que no existirian entidades sociales, si los individuos que
las componen no estuvieran animados de un espiritu conitin.
En el seno de ellas, dijimmos, se detetminan corrientes, di-
recciones y modos uniformes de accién; que expresan la con-
viccibn comin y. el sentimiento dominante en la generali-
dad, y que se traducen, por lo comin, en reglas consuetudi-
narias: esas reglas, & ese sentido general de la justicia, son
elevados por la sociedad 4 categoria de ley oficial supletoria,
‘a fin de prevenir la indeterminacién que afectaria 4 muchas
relaciones individuales, por la negligencia de los sujetos
interesados en ellas, 6 para evitar 4 éstos el iniitil trabajo-
de estatuir de nuevo en cada caso las reglas que deben re-
girlo: siendo esa la forma habitual que tienen de obrar to-
dos 6 casi todos los miembros de la comunidad, cuando
uno no ha hecho uso de su derecho de iniciativa, imprimien-
do una forma original 4 esta 6 & aquella relacién por
€l contraida, se presume con entera logica que, al contraer-
la, su espiritu coincidia con el espiritu comin de la so-
ciedad, que su voluntad fué ajustarse al modo ordinario de
obrar de la mayoria de sus miembros, y si-la contrajo:sin
voluntad, que hubiese querido lo que quiere la mayoria de
las personas que viven en circunstancias idénticas, 4 haber
tenido ocasion de pronunciarse. Mientras la sociedad man-
tenga -el mismo espiritu que informa la ley supletoria: los
hechos indiferentes, desviados de esa norma comin, serin
excepcionales y poco frecuentes: asi como se vaya rompien-
do el pcuerdo y disolviéndose la tmidad de miras que ani-
maba al todo social, esos hechos excepcionales irdn siendo
menos raros, y por tanto, menos indiferentes, y en ellos se
ird dibujando una nueva tendencia, opuesta 4 la que, por
tradicién, viene dominando en la sociedad : andando el tiem-
po, y acrecentandose progresivamente la proporcién de los
hechos excepcionales, llega un momento en que el namero
de éstos se equilibra con el de los que todavia se confor-
man 4 la regla tradicional: en aquel momento critico, €l ca-
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racter de indiferencia ha dejado de ser privativo de los he-
chos inspirados en el nuevo espiritu: la sociedad no tiene
preferencia por el nuevo ni por el viejo: el uno ha ido
perdiendo en la plblicd estimacion, el otro en la desestima
publica, y se han aproximado; entrambos son para la so-
ciedad igualmente apreciados 6 igualmente indiferentes: la
mitad de sus miembros estard por éste, la otra mitad por
aquél: los disidentes pasaran tanto como los ortodoxos; ¥
la relacion de derecho en cuestién estard, como si dijéramos
empatada, en el fiel de la balanza, en un equilibrio indife-
rente. Pero la tendencia nueva sigue desenvolviéndase, obe
diente al impulso inicial, y la tendencia antigua retroce-
diendo en la misma proporcién, desalojada por aquélla; el
primer hecho realizado 4 partir de ese instante critico, de-
cide el éxito de la lucha: en él ha pronunciado la sociedad
su voluntad definitiva: el espiritu que ese hecho informa
estd ya en mayoria, porque tieire 4 su favor la mitad mas
uno de los hechos que se producen en el seno de la sociedad:
el equilibrio se ha hecho estable: por consiguiente, ese pri-
mer hecho es representante 1mas genuino del espiritu colec-
tivo que todos sus contrarios, y expresa "‘11'1ejor que ellos
las convicciones juridicas de la comunidad. El preanterior,
informado- en el mismo espiritu, ain era indiferente, perc
¢l es ya concordante (consuetudinario), y lo serin cuantos
le subsigan ‘imitandolo. Relacién iriversa con respecto 4 la
otra tendencia de la sociedad: el Gltimo hecho producido
seglin el espiritu tradicional, antes del instante critico,
aiin eva concordante y consuetudinario: el que ha sucedido
4 ése, pasado el pimto critico, es ya indiferente, y lo seran
todos los del mismo género que vernigan detrds; y que iran,
a no dudarlo, decreciendo en nfimero, asi como vaya au-
torizindose la nueva costumbre en mayor ntimero. .de per-
sonas. A partir de aquel primer hecho consuetudinario, la
regla supletoria ha perdido toda su fuerza, porque ha que-
dado, como si dijéramos, en minorta, porque le falta la
adhesién de la sociedad, tinica base en que se sostenia, por-
que la sociedad, representada por la mayoria de sus miem-
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bros, ha mudadé de opinién; y en lugar suyo debe subro-
garse, en calidad de supletoria, la nueva regla ‘significada
en aquel primer hecho y en todos los demas hechos afines
a él. También aqui, pues, la costumbre esti toda entera. en
un solo hecho, se manifiesta en el primer liecho concordan-
te en que se traduce la opinién y el sentimiento juridico de
la comunidad. Si los hechos indiferentes pudieran ser con-
trarios, .dirlamos que, para inducir costumbre en el dere-
cho voluntarig, eran menester la mitad mas uno de los he-
chos producidos, en orden 4 aquella relacion, en el seno de
la sociedad: pero como los hechos son siemi)re voluntarios,
lo ‘mismo cuando se ajustan al tenor de la ley oficial que
cuando se apartan de ella, los hechos contrarios son impo-
sibles: los hechos que se desvien de la regla general, serdn
meramente indiferentes, y cuando llega €l momento de la
transicion entre la indiferencia y la concordancia, ese mo-
mento se seflala en un solo hecho, porque los que le hah
precedido eran todavia indiferentes.

Tenemos, pues, en conclugién, que todo hecho consuetu-
dinario envuelve una castumbre, no asi como guiera, en
estado latente, sino plepamente manifiesta, y para inducir-
la, un solo hecho concordante basta, sea de derecho nece-
sario, sea de derecho voluntario. Acasc se dird que si esto
puede ser cierto en el caso de la contemporaneidad por
via de asimilacion 6 prohijamiento, no asi cuando la con-
temporaneidad se manifiesta por via de simultaneidad ¢
de coincidencia (§ 40). Este reparo carece absolutamente de
valor,. el .principio se cumple lo misimo en ¢l uno que en el
otro caso: esos hechos homogéneos producidos simultanea-
mente, sin previo acuerdo, 6 en distintos tiempos, pero
afsladamente,—sin que el autor de los unos tuviese noti-
cia de los otros,—no constituyen serie, no estan coricatena-
dos entre si por una relacién causal ni menos cronolégica:
cada uno de ellos es primero; si ung cualquiera fuese in-
justo, lo serian de igual modo los demas, y no tendrian
mas fuerza todos juntos que uno de ellos por si solo; que
por esto (muy légicamente, dado el principio de la plura-



§ 41 INDIVIDUAL Y SOCIAL 373

lidad de actos para inducir costumbre), decia Bartholo que
no basta que se ejecuten muchos actos 4 un mismo tiempo,
$Ino que ¢s menester que vayan los unos en pos de los
otros, formando serie cronologica (1). No es que la cos-
tumbre se manifieste una vez en el conjunto de todos esos
hechos, sind que ha germinado 4 un mismo tiempo en di-
versos lugares: que para exteriorizarla, se ha diferenciado
el cuerpo social en distintos puntos de su periferia. Y he
aqui por qué su identidad es sGlo sustancial, no absoluta y
en toda relacién: distinguenla, -de ordinario, matices diver-
sos mas ¢ menos pronunciados, que hacen que cada uno
de esos hechos originarios 6 algunos de ellos inicien una
variante de la costumbre.

Desgraciadamente, la validez del -acto 1nico como signo
para inducir costumbre, no estd admitida en la ciencia ni
en los .codigos, segiin tendremos ocasién de demostrar en
breve. Algunos canonistas opinaron que “quando tota civi-
tas vel communitas operatur contra statutum a se editum
unum actum contrarium sufficere ad revocandum statutum,
quia ibi,-per unwm actum significatur sufficienter voluntas
statuentis de revocando statuto, cum sit idem qui contra
illam operatur, quod secus est respectu legis prineipis” (2);
cuya idea, con ser tan incompleta, y referirse a las leyes
politicas 'y administrativas mas bien que a Jlas civiles, no
ha prevalecido. Martens, 4 cuyo juicio, la repeticién por
un Estado cualquiera de unos mismos actos, durante si-
glos, 1o le obliga para lo venidéro, pero si autoriza a gpre-
sumir que, en casos futuros y semejantes, obrara de un mo-
do idéntico 4 como ha obrado hasta aqui, si no declara lo
contrario, cree que #una presuncién de ese género puede na-
cer hasta de un solo acto; pero aparte la nocion imperfec-

(1) In leg. de quibus, {f. de legibus.

(2) Ita docet Abbas in cap. ad Audentiam, de cleric. non resid,
cum J. Andrea ex cap. pro ilorum, de prebend. et cap. cum. accessissent,
de constit, ubi alii notant. (Suirez, Tractatus de legibus, lib. VII,
capitulo XVIII). Et Pamormitanus. censet sufficere unum actum con-
trarium; quia per illum satis indicat populus.nolle consuetudinem in-
troducere” (Ibid., cap. VIIIL.)
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tisima de la costumbre que eszfa doctrina envuelve, limita,
al parecer, la eficacia del acto (inico 4 lugares muy secun-
darios del derecho de gentes, pues poné como ejemplo el
caso en que se hubiese dado libremente una vez 4 un prin-
cipe los titulos’ de Majestad, Rey, etc. Sin embargo, 4 pe-
sar de todas lag negaciones de la ciencia, la experiencia ha
obligado 4 reconocer en el hecho inico una fuerza tal, que
casi se confunde con la costumbre. El egregio Soto, mante-
nedor acérrimo del principio de la pluralidad de actos, re-
comienda, sin. embargo, muy discretamente que se procu-
re evitar 4 todc tiance una primera transgresion. del de-
recho, 6 la introduccién de una novedad peligrosa por uma
sola vez, porque en pos de ese primer hechc® querrin pre-
cipitarse otros y otros, y no tardaran en cobrar fuerza de
costumbre: asi (afiade) tuvieron origen las mas de las pres-
taciones feudales (1). Muy experimentadc tenian esto las
Cortes castellanas y. amagonesas: sabian ‘que en agrietando-
se 6 aportillandose por un lado el alcdzar de sus libertades,
se atropellarian por alli unos tras otros atentados sin cuen:
to, que darian con él en tierra, y porque sabian esto, cuan-
do ejecutaban 6 consentian algim hecho opuesto a las pre-
rrogativas de la nacidn, tenian cuidado de declarar que tal
hecho no estableciera jurisprudencia para lo sucesivo ni s
invocara como precedente- que era un hecho excepcional
y lo desautorizaban para lo venidero, despojandolo asi re-
flexivamente del caracter «de rconsuetudinario. Cuando 4
principios del siglo ‘xv, Juan II se atrevié 4 cobrar el im-
puesto en cantidad superior 4 la que habian votado las Cor-
tes, con el objeto de armar una flota contra los ingleses,
los procurziddres de las ciudades reclamaron respetuosa,

(1) “Quapropter admonere hic non praeteribo quantum cteetur
periculi dum,_ip aliqua Republica semel aut bis quidpiam permittitur.
Enimvero ad i1d persuadendum quod novum petitur in caussam ad-
ducitur, quod unus actus -nihil nocere potest: postea vero similitudine
illius alter persuadetur, ac subinde consuetudo vires nanciscitur. Idem
existit periculum inter viros potentes. Ut si semel vasalli urbanitatis
ac benevolentiae gratia, domino ac patrono suo munuscula obtulerint,
statim urbanitas in consuetudinem rapitur, et gratia in jus debitum”
(De justit, et jure, lib, I, quaest, VII, art. II),
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pero enérgicamente, diciendo que “sentian e sienten muy
grant agravio al presente, e mwuy grant escandalo e temor
en sus corazones, de lo que adelante se podria seguir; por
les ser quebrantada la costumbre...” y piden para lo veni-
dero que por caso alguno que acaezca, menor, igual 6 mayor
que el que motivé el desafuero, se derrame pechos sin que
antes hayan sido otorgados por los procuradores de las ciu-
diades y villas; “e que si de otra guisa acaesciese de se fa-
cer por rrazon alguna; que desde agora la vuestra sennoria
avra por bien. que por tal manera non se pagase min ovie-
se efecto” (Cortes de 1420); en lo cual hubo de venir
€l Rey.

No hay, con efecto, nada mas contagioso ni mis indestruc-
tible que un precedente: es el primer argumento que los par-
tidos triunfantes oponen 4 las objeciones y 4 los ataques
de sus adversarios: es la primera razén que invocan los
que tienen que recabar algo del poder, y el mas fuerte asi-
dero de todo hombre, y aun de toda entidad social que ne-

r

cesita cohonestar un hecho, 6 regular su conducta para lo
venidero, 6 mover la conducta de los demis en el sentido
que 4 fines particulares suyos interesa. En las relaciones
-del derecho de gentes, una nacidn aspira a ser fratada por
otra del modo que ésta trata 4 las mas favorecidas; pues
esto mismo ha de decirse de los individuos: donde hay una
misma razén de derecho, debe aplicarse una misma dispo-
sicién legal; por esto se generalizan con tanta rapidez y se
hacen derecho comiin los privilegios: por esto, también,
cuando un gobierno accede & la peticidn de una persona &
adopta una resolucién en un expediente particular, extien-
de su eficacia a4 todos los demas casos analogos. El fuero
de extranjerfa que. en el siglo xvi1, concedi6 Espafia 4 los
stibditos ingleses, espontAneamente, primero, y poco des-
pués en un tratado, hubo de extenderlo la practica 4 los
naturales de otras muchas naciones; escribidse después esa
costumbre en multitud de tratados con diversas potencias,
y pot tltimo, se hizo ley internacional de caracter general, in-
dependientemente de todo pacto y aplicable & todos los extran-
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jeros sin distincién, fuesen domiciliados 6 transeuntes. Ll
reglamento de la Academia Espafiola establece -que los ele-
gidos para académicos de nimero tomen posesidon en jun-
ta ptblica en el -término de seis meses, pasados los cuales
sin hacerlo se les prevendrd que si no se presentasen den-
tro de los cuatro siguientes, de nuevo se declarard vacante
la plaza y se procederd 4 otra eleccién; pero una vez se
tuvo benevolencia con un electo, y este hecho tnico sentd
jurisprudencia para lo sucesivo, y basté para.establecer cos-
{umbre contra ley, porque no habia razén para tratar i los
demés con mayor rigor. Cuando en 1877 estalls la guerra
entre Rusia y Turquia, el nuevo sistema de defensa de los
puertos por medio de torpedos, sobre el cual no habia te-
nido ocasién de pronunciarse el derecho internacional mari-
timo, hizo necesario adoptar ciertas precauciones, para evi-
tar, por una parte, que los buques neutrales, al entrar en los
puertos defendidos v atravesar la linea de defensa, su-
friesen menoscabo, y por otra, que el enemigo se enterase
de los puntos en que habian sido colocados aquellos apara-
tos: el gobierno ruso circulé algunas disposiciones fijando
las condiciones y formalidades con que se permitiria la en-
trada y salida de embarcaciones mercantes y cruceros de-
guerra en el puerto de Odesa, golfo de Sebastopol, estre-
cho de Kretch, etc.:—a no dudarlo, este primer hecho es-
tablece jurisprudencia para lo futuro: en las _guerras que
ocurran en lo sucesivo, las naciones beligerantes no tendran
ya que discurrir la forma como han de satisfacer esa nece-
sidad, se limitarn & reprodueir aquel primer hecho, y nin-
guna nacién podrd oponerse, después de haber reconocido
ticitamente la justicia y la oportunidad- de aquel preceden-
te. Este mismo fendmeno estamos presenciando en estos
momentos, con motivo del sordo movimiento social que fer-
menta en Irlanda, al grito de “ley agraria” en watencion 4
la miseria de las poblaciones irlandesas y al modo de consti-
tucién de la propiedad territorial en aquella isla, piden al
gobierno que haga una expropiacién forzosa del suelo. in-
demriizando su valor, 4 fin de repartirlo en suertes peque-
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fias entre los colonos, y para justificar su pretension, citan
un precedente, la isla del Principe Eduardo, dependiente
del -Canada, 4 cuyos propietarios expropié por un decreto
el gobierno a causa de la miseria. que afligia 4 los labrado-
res, Aun en los hechos mas insignificantes de la vida se ob-
serva ese mismo respéto al precedente: cuando se inicia
una suscripcion, por €jemplo, los primeros que la encabe-
zan calculan la suma con que deben contribuir; habida con-
sideracién & sus medios de fortuna y 4 la importancia del
fin G objeto 4 que se destina la colecta: los suscriptores que
siguen 4 éstos no calculan ya 'nada: se limitan 4 observar la
cifra con que figuran los demas de su clase, y esa es la
(e adoptan: los primeros han dado el tono a los demas;
les han impuesto, por decirlo asi, un pie forzado.

" De un modo ‘oficial, en ningn pueblo de la tierra se
halla hoy reconocido el valor consuetudinario del hecho
unico como en Inglaterra: el organismo excepcional y raro
de su legislaciéon produce algo semejante 4 lo que es vivo
desideratum de la filosofia del derecho. La Ilamada Commagn
law O derecho comin, no se halla escrita, sino que reside en
estado latente en la conciencia del pueblo, para irse manifes-
tando.4 medida que lo, requiieran las necesidades de la vida
diaria: esa manifestacion la hace el pueblo en sus hechos, y Ia
sancionan en sus sentencias los jueces, infalibles intérpretes
de la conciencia popular: la ,prifnera sentencia, a4 pesar de
que no reviste caracter de ley, sirve no obstante, como prue-
ba de que existe la disposicion 2 que se refiere, y se hace,
por esto, obligatoria para todos los tribunales en casos ani-
logos: cuando se presenta un hecho. nuevo, sin precedente
conocido en los tribunales (lo cual quiere decir que no habix
ocuirido hasta entonces la necesidad que lo ha provocado),
como la Common law se supone siempre que es completi,
el juez estatuye acerca de ella, inspirindose en el sentimién-
to juridico de la colectividad, y su fallo, con ser {inico, sir-
ve ya de precedente, como si dijéramos; de ley pana el por-
venir. De aqui la importancia que tienen las compilaciones
metbdicas de sentencias (reports), hechas por jurisconsul-



378 TEORiA DEL HECHO JURIDICO §41

tos ilustrados, las cuales comstituyen lka doctrina general
del derecho inglés. De este modo, toda nueva necesidad
de que hace su aparicién en la vida, todo nuevo progreso
que se cwmnple en las ideas, encuentra un eco en lo que
podriamos denominar derecho pretorio @1 honorario, y en
€l se perpettia con oaracter de generalidad.—En los Esta-
dos-Unidos, ya queda dicho que tiene el precedente judi-
cial eficacia negativa poderosisima con respecto a las dis-
posiciones que 1o se conforman con la Constitucion: se su-
pone que ésta constituye un poder superior al de las leyes;
y que obliga a los legisladores lo mismo que 4 los démas
ciudadanos, vy los jueces pueden fundar en ella sus fallos
con preferencia 4 toda otra ley 6 decreto: cuando un ciuda-
dano desobedece 6 infringe una ley que el juez considera
inconstituicional. lo absmelve; si invoca -esa misma ley, se
niega a aplicarla, y aquel primer hecho sirve de leccidn &
todos aquellos que tienen ue agitar ante los tribunales
asuntos de.la misma indole: “4 los -interesados & quienes
tafl'ley ha perjudicado, se les advierte con eso que existe un
medio de suistraerse 4 la obligacién de obedecerla; se multi-
plican los litigios, y la ley cae en la inipotencia: entonces
sucede una de estas dos cosas: 6 el puebls varia su Cons-
titucidén, 6 la legislatura revoca su ley” (1).

En Espafia estd ocurriendo en estos 1momentos algo pa-
recido. Autorizado por una ley votada en Cortes (30 Diciem-
bre 1878), encargd el Ministerio 4 la Comisién de Cédigos,
y publicd luego, una “Compilacién de las disposiciones vi-
gentes sobre Enjuiciamiento criminal” ; pero la Comision no
se dié por contenta con s6lo compilar, y estableci6 en mu-
chos casos doctrina nueva y contraria 4 la que consagra-
ban las leyes procesales: esto, y los innumerables defectos,
errores y contfadicciones de la obra, hicieron que fuese du-
ramente combatida por la prensa: Gltimamente ya, el Tri-
bunal Supremo se negd 4 obedecer uno de sus articulos,
y lo declaré nulo é ineficaz, fundandose pama ello en que

(1) Tocqueville, De f Democracia en América, lib, I, cap. VI
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se habia cometido una extralimitacién de atribuciones, en
que la’ citada ley autorizé la publlccuuon de Ia Compilacién
solamente para refundir las disposiciones vigentes que se
relacionan con el procedimiento criminal, y en que el arti-
culo en cuestion de la Compilacién (944) ema contrario 4 lo
que disponia la ley de Enjuiciamiento de 1872, En este
hecho tnico, iba envuelta una regla consuetudiharia 6 de
jurisprudencia que echaba por tietra toda la Compilacién,
porque declarando que solamente le reconoceria fierza le-
gal en la parte que se ajustase 4 los limites de la autoriza-
cién concedida por las Cortes, habiéndose alterado en ella
la mayor parté de las disposiciones anteriormente vigentes
en materia de Enjuiciamiento, y siendo el Tribunal Supre-
mo regulador y maestro universal de la interpretacién judi-
cial, abria camino 4 los tribunales inferiores y 4 los juzga-
dos para dejar incumplimentada en los més de los casos
las disposiciones de la Compilacién: por esto, el Gobierno,
viendo muerta su obra, ha reconocido su error, y sin aguar-
dar & que recaiga.un segundo fallo contrario 4 ella, se ha.
resuelto & retirarla, prometiendo 4 las Cortes presentar
una proposicién -para que suspendan sus efectos legales (1).
Otra ejemplo. Por el mes de Marzo de 1859 ocurrié un
conflicto de derecho de tal naturaleza, que puso al Tribunal
Supreio en la alternativa de causar 4 sabiendas perjuicios.
irreparables & un tercero (los pobres de Carmona) -intere-
sado en un testamento, y que no habia tenido intervencién
ni representacion en el litigio, 6 infringir la absurda ley que
limita sus atribuciones, en los recursos de casacién en el
fondo, 4 declarar si la ejecutoria de una Audiencia es 6 no
contraria & la ley ‘0 doctrina que se citd oportunamente:
optd por lo segundo, ampardse en una presuncion,—o en
otros términos, en' una ficcién del género de las que. han

(1) No se ha cumplido esa promesa al pie de la letra, pero se ha
hecho algo equivalente, en el momento en que se imprimen estas
lineas: decretar una extensa lista de rectificaciones y enmiendas,
adiciones y"supresiones, y una nueva eédicién de la Compilacién rectifi-
cada en esa forma.
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acreditado el Pretor y la Court of equity (1), y dejé a sal-
vo el derecho del particular: claro estd que en ese hecho
inico, en esa Unica sentencia, se .contieéne un precedente
obligatorio, un estilo de jurisprudencia, una regla honora-
ria. Acaso se me dispute esto, que, sin embargo, no puede
ser mas obvio. Nadie pondri en duda que cuando el Tribu-
nal Supremo haya pronunciado diversos fallos en ese sen-
tido, habra -establecido una practica 6 doctrina de jurispru-
dencia, 6 mas claro y 'sin ambages, una costumbre contri
ley: el segundo hecho ha dado mayor fuerza al primero,
pero fortalecer y consolidar no es constituir: la razén 4
que obedece la sentencia, jes.menor en el primero que en
el segundo? ;Tienen menos razén los litigantes del primier
caso, en que no hay precedente todavia, que los del segun-
do, en quie ya lo hay? No se harda nunca complice la cien-
cia de las doctrinas sustentadas por el propio Tribunal:
1.°, que “la jurisprudencia, por su misn¥a naturaleza, su-
pone reiteradas resoluciones de idéntica especie” (2):—=2.%
que “la prictica 6 jurisprudencia de una sola localidad 6
tribunal no forma jurisprudencia”, “no es bastante por si
4 comstituir la doctrina legal cuya infraccién cita la Ley de
LEnjuiciamiento como mérito para producir la casacién” (3).
Y sin embargo, se ha desestimado un recurso interpuesto
contra la.sentencia de un tribunal de Cuba, entre otras razo-
nes, porque “se habia procedido con arreglo ‘4 la practica
v doctrina legal recibida en los tribunales de Ultramar” v4).
Es decir, que .la practica de un tribunal es ineficaz para los
que litiguen en dtro; valida, la de dos 6 mas. Pero pudiera
suceder que una Audiencia introdujese tal doctrina nue-

(1) “Considerando que, aunque la ley de Enjuiciamiento haya li-
mitado las atribuciones de este Tribunal Supremo..., no es posible
suponer que haya querido colocarle en la ineludible alternativa de
fallar contra derecho 6 de causar 4 sabiendas un perjuicio irreparable
a quien no ha litigado ni ha sido llamado 4 juicio, alternativa peli-
grosa y notoriamente injusta...” (Sentencia de 28 de Marzo de 1859:)

(2) Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, de 30 de Junio
de 1866,

(3) Ibid.; 'y Sent. de 21 de Junio de 1864,

(4) Sent. de 2 de Octubre de 1861.
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va, que significara un progreso, y que, respondiendo al sen-
timiento de las demas Audiencias, la @ceptaran voluntaria-
mente, si les fuese conocida, como ha debido suceder en
Ultramar con respecto 4 la practica aludida, por virtud de
la cual, una vez desestimada la demanda ejecutiva en vis-
tud de oposicion del ejecutado, se sigue el pleito por la via
ordinaria en los mismos autos, recibiéndolos desde luego
%4 prueba, sin necesidad de entablar nueva demanda ni de
emplazar otra vez al demandado.

En resumen: la doctfina del hecho tinico tiene aplicacién.
lo mismo 4 la'costumbre del Estado oficial que a la del
Estado social 6 comtn (I).

Acaso se dird que si un solo hecho basta, estd por demas
la regla positiva: en la misma forma que obré el primero,
especificando directamente en sus actos el derecho natural,

(1). La doctrina de la unicidad del hecho consuetudinario ha sido
clara 'y resueltamente establecida por F. Giner en sus anotaciones
criticas 4 la Enciclopedia de Ahrems. Dice éste: “Procede la costum-
bre inmediatamente, no de la voluntad ni de la conciencia del puéblo,
sino de actos voluntarios de'determinados individuos, due establecen
como derecho para ellos ciertas reglas: pfopomiéndose que wvalgan
cn general para ulteriores relaciones semejantes, Repitiendo tales ac-
tos, é imitando otros individuos, en ‘fuerza de igual necesidad, la
conducta de los primeros, se convierten en costumbre, hdbito.” Y
nota Giner: “Si inmedigtamente quiere decir que el pueblo, como
‘ninguna personalidad social, no obra .sensiblemente, sino por medio
de sus miembros, la obseryacidon parece insuficientemente motivada;
si, por el contrario, se pretende con esta palabra dar 4 entender que
la costumbre nace prlmerameute en el individuo y se eleva desde ¢l
gradualmente, por la repeticién, 4 uso social, y adquiere el rango de
regla juridica, la afirmacién resulta, por lo menos, incompleta. El
individuo, como. fal, esto es, como persona independiente y sustan-
tiva, ]amas tiene el poder de establecer reglas para la comunidad,
y un nimero infinito de individuos 6 de actos repetidos no tendrlan
mayor fuerza tampoco. El individuo, en estos casos, obra en repre-
sentacién del todo social, de que es miembro, al cual Gnicamente pér-
tcnece aguella funcién, y de cuya conciencia é intento (no de la pura
repeticion) recibe su, fuerza la regla consuetudinaria, segiin reconoce
tambiérr el autor en las palabras propomelndose que valgan para
ulteriores relacmncs semejantes Por esto puede 4 veces un solo pre-
cedente “hacer ley”, 6 ‘sea, “servir de regla”, como acontece en oca-
siones en los Tribunales. (Enciclopedia juridica, 6 Exposicién orga—
nica de la Ciencis del Derecho v el Estado, por E, Ahrens, version
directa del aleman, auméntada con notas criticas y un estud:o sobie
la vida y obras del autor, por F. Giner, G, de Azcirate y A. Gon-
zilez de Linares”: 1878, t. I, p. 113.)
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podran obrar los demds, sin que tengan necesidad de ate-
nerse a ley ni 4 costumbre de ningin género. Pero ha de
tenerse en cuenta: —I.°, la desigual oapacidad intelectual
que adorna 4 10s diversos miembros de una-comunidad: los
mejor dotados en este respecto encuentran la norma de
conducta correspondiente 4 un determinado orden de rela-
ciones juridicas con mas facilidad-que aquellos cuyas facul-
tades creadoras estan memnos desarrolladas, y con su§ he-
chos les muestran practicanente el camino que deben seguir
para lograr sus fines y satisfacer sus necesidades, y tal vez
les facilitan los medios que por si*no alcdnzarian nuiica:
—=2.°, la- necesidad de obrar con n¥s rapidez de lo que con-
siente el lento y penoso trabajo de la reflexién, y con mas
seguridad que da que puede fundarse en una primera resc-
licién no bien meditada ni probada en la piedra de toque
de la experiencia: trae esto consigo la exigencia de que se
divida ¢l trabajo juridico entre los hombres, y de que cada’
uno aproveche la experiencia de los demds: la regla que los
mas expertos han fijado en sus hechos, sirve a la generali-
dad deé disciplina y de ensefianza, les evita el largo y delica-
do ptoceso que hemos estudiado, para elaborar interiormeun-
te el hecho, bastdndoles el mas llario de la adaptacién, y les
cfrece un guia seguro con que librarse de yerros y tropie-
z0s, en que fAcilmente pudieran caer:—3.°, la posibilidad
‘de una omisién por parte del interesado en una relacién
juridica, y la posibilidad de una perturbacién 6 .de una tras--
gresion; lo cual lleva consigo la necesidad de que exista un
criterio, positivo universal, regla supletoria en el primer
caso, reparadora en el segundo.— Esta observacion, lo-mis-
mo se aplica 4 los hechos de derecho natural que 4 los he-
chos de derecho positivo (§ 1). Y hemos visto gue, para
cumplir una ley, lo primero que necesita hacer el sujeto €s
penetrar el pensamiento del legislador, interpretarlo, alzar
el velo de la letra en que hubo de figurarlo. El primer he-
cho que ha sido consecuencia de esé trabajo reflexivo de
asimilacién, interpretacién y adaptacién de la ley, puede
decirse que se subroga en lugar de la ley misma, y que es-
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tablece tegla para todos. los que le siguen. La razén es oh-
via. El Irecho es un sigho, como lo es también la expresion
fonética 6 fonografica .del legislador, pero mucho mas cla-
ro que ésta, porque la accidn estd en relacidn mdas directd
con el pensamiento que el lenguaje; y siendo mas claro, es
también mas accesible al vulgo de las inteligencias. Si ese
primer hecho estd en el sentido de la ley, tal como puede
ser entendida y aceptada por la comunidad, y el poder ju-
dicial no encuentra que sea necesario rectificarlo, los demas
ciudadanos, para cumplir la ley, no principiaran interpre-
tandola, sino que aceptaran la interpretacidon que les es dada
en aquel hecho primero. Asi la ley se hace costumbre (unas
veces, conforme de todo en todo con el pernsamiento del
legislador, y ctras, amplidndolé 6 restringiéndolo) por el
mismo procedimiento con que se engendran las costumbres
originales, emanadas directamente del derecho natural.

Por lo demas, dicho se estd que entre la costumbre de
derecho mnecesario y la costumbre de derecho voluntario,
existe la misma diferencia que entre los respectivos dere-
chos ‘informados en ellas: la primera, al punto de producida,
se hace obligatoria: la segunda contintia giendo faculta-
tiva, y su régimen, cuando mds, puramente supletorio. Alla,
la regla desusada queda prohibida; aqui, la regla que deja
de ser supletorid, pueden ponerla en vigor los individuos
en sus relaciones particulares.



CAPITULO QUINTO

EL HECHO HABITUAL

42. La pluralidad.de actos: ley psico-tisica de
Weber: el hablto.—FEl capitulo antecedente nos ha dado
esta conclu510n la costumbre, como regla positiva de dere-
cho, tiene' existencid y eficacia plena desde el instante que
se ejecuta un solo hecho consuetudinario: es contrario 3
los principios eternos de justicia hacer depender el recono-
cimiento oficial de aquella regla, de que se haya manifes-
tado en una pluralidad de actos. Pero jquiere decir esto
que la pluralidad de actos sea de todo punto indiferente &
ineficaz, que no cause efecto algune, en la génesis de la
costumbre y en la vida?

Para resolver este nuevo aspecto del problema, nos bas:
tard. recordar: 1 Que el habito es una forma necesaria
de la actividad del ser rational, y un instrumento por cuya
virtud se forma la tradicién, se acumula el progreso, arrai-
ga la ley, y la vida se hace mas facil y menos penosa

§ 23 ): 2.° Que el hibito se engendra, unas veces, de la
repeticién de un cierto nimero de impresiones, estados, ac
tcs 6 movimientos hdmogéneos; otras veces, de la per-

25
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manencia 6 continuidad de una misma impresion, act>
&' estado, durante un cierto espacio de tiempo. Estos dos
modos de generacion del habito, sustancialinente son idén-
ticos; diferenciandose unicamiente en que, alld, cada uno
de los ‘momentos de la serie constituye un acto indei)en-‘
diente de los .demas, y separado de ellos por una inte-
rrupcion 6 intermitencida; al paso que aqui, la serie es de
tracto continuo, sin. suspesion mni cesacién de momento i
momento. Pero jen virtud de qué, esta continuidad 6 esta
repeticién de las impresiones exteriores, O de los inmpulsos
del mlma, 6 de los actos, los hace habituales? Ya en el
§ 20 hemos definido el habito desde el punto de vista dei
aparato neuropsiquico; hemos explicado cémo se inician
y se consolidan en €l lineas de vibracién y de -reaccion, co-
rrespondientes 4 otros tantos hdbitos de naturaleza predo-
minantemente corpérea ¢ espiritual; y cémo, mediante esto,
desciende 4 ser automatico lo que en un’ principio fuera
consciente y reflexivo. Insistamos nuevamente sobre este
punto, que es- fundamental e la teoria del habito,

El origen y la naturaleza de éste se explica por la re-
lacién cuantitativa existente entre la excitacion y la ser
sacién, Los pacientes y delicados anélisis que .en estos 1l-
timos anos han llevado 4 cabo Weber, Fechner, Helmoltz,
Whundt, Delbgeuf, Hering y otros, han producido, entre
otras, estds conclusiones: 1." Todo increniento de la exci-
tacién (6 sea, de la intensidad con que obra sobre  nosc-
tros el proceso natural que la determina, temperatura, so-
nido, luz, color, presion, etc.) leva consigo un aumento co-
rrespondiente en la senmsacidn:—2." La proporcién entre
uno y otro aumento no es igual: la sensacién crece mas
lentamente que la excitacion: para que la sensacion aunien-
te en progresion aritmética (1, 2, 3, 4, 5...), la excitacién ha
de aumentor en progresion geoméirica (1, 2, 4, 8, etc.; 6 1,
3, 9, 27, etc.); 6 de otro. modo: la sensacién es proporcional
al logaritmo de la excitacién: tal es la llamada ley de We-
ber, cuyo enunciado modifica Delboeuf, tomando en cuen-
ta, ademds de la excitacién exterior, la interior. fisiologica:
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—3. Toda sensacidn que corresponda G uia excitacion per-
mancnte € igual, se va debilitando gradual y progresivamen-
te, y he aqui uno de los efectos principales del habito, que
en breve hemos de examinar.—El enunciado de estas le-
yes supone que €l érgano corporal correspondiente se halla
en estado normal de salud y de capacidad funcional, y no
extenuado por la fatiga; y ademas, que la intensidad de la
excitacion no es demasiado débil, porque entonces se hace
imperceptible- y la .sensacién nq se produce, ni demasiado
fuerte, porque entonces el organo periférico receptor se
_destruye & se enerva y paraliza por mas 6 menos tiempo, y
la sensacién tampoco®se produce, 6 es una sensacion dolo-
rosa. La accién normal de los .Orgahos receptores se ejer-
ce entre un limite maximo y otro minimo, y solamente den-
tro de ellos tienen jurisdiccion aquellas leyes.

De las tres, la mids interesante 4 nuestro propdsito es la
tltima, quie se ha llamado de la degradacion de la sensacion.
Solicitado el sujeto por una excitacién externa 6 interna,
tiene que hacer un esfuerzo, vencer la resistencia que le
opone el equilibrip estable de la sustancia nerviosa, interpre-
tar la sensacién, discernir la causa que la ha provocado y ia
necesidad que en’ella se manifiesta, deliberar acerca del
modo coémo debe contéstarla 6 satisfacerla, y por tltitno,
cjecutar el acto restielto 6 acordado. Consumado el acto, el
crganistho regresa 4 su anterior estado de equilibrio, pero
no ciertamente sin dejar un rastro: las moléculas nerviosas
que vibraron a4 influjo de aquella excitacion, y que mediante.
esa vibracion la propagaron hasta los centros, cesan de vi-
brar, pero conservando una aptitud especial para reanudar su
movimiento vibratorio tan pronto como la afecte de nuevo
la misma impresién. Si las impresiones son tan ligeras, tan
poco intensas; 6 el intervalo que media entre .ellas es tan
largo, que el sistema nervioso se desacostumbra de ellas con.
el desuso, y la memoria las da al clvido, la linea de vibra-
cién se renuewa y se borra casi por completo 4 cada nuevo
hecho, y cada nuevo hecho es, por decirlo ast, primero: la
resistencia es siempre la misma, el hibito no se produce.
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Pero si la impresion es mwuy intensa 6 muy prolongada, 6
se repite cou infermitencias de corta duracién, la disposi-
cion -molecular adoptada en el momento del desequilibrio
causado por el paso de la impresion, se hace permanen-
te (1), connatural, se sustituye en lugar del anterior estado de
equilibrio, y no opone, por tanto, tan grande resistencia
como el principio: el desequilibrio de antes serd el equili-
brio de ahora y viceversa: altera natura consuetudo, que
decian los romanos: w0 88 molddwes gbow mowel, (ue decian los grie-
gos y repitid Aristételes: el alma podra ya descansar de
aquel trabajo de interpretacién de la sensacion, de debate
interior y de impulso 4 los musculos: el acto se ejecutara
casi automaticamente, Siendo una mismia la excitacién de
la necesidad en toclos los casos, la impresién, de una a otra,
es menos intensa, la sensacién se degrada, y la cantidad de
energia consumida es cada vez menor: la intencionalidad,
ia reflexidn, el esfuerzo, decrecerin propotcionalmente al
nimero 6 al tiempo de su duraciéon. La linea de vibracion.
al iniciarse, es como un érgamo nervioso adventicio, cuya
funcién se contrae 4 aquel género de impresiéon y de sensa-
cién que la determind; si la impresion y la sensacion se re-
piten, si la linea vibratoria se ejercita durante algin tiempo,
se- consolida, se transforma en drgano permanente, resul:
tando: 1.° Que el objeto causante de la excitacién es me-
jor comprendido, y el acto responsivo ejecutado con mas
perfeccidn, por lo que dijimos al hablar del agente del he-
cho juridico (§14): 2. Que el sujeto no necesita hallar-
se presente todo él, en la unidad é integridad de todo su

(1) Asi se explica el concepto que da del habito Salmerén: “Como
cada interior determinacién del tiempo es propia y sustantiva en su
11m1te, seglin lo es &l tiempo uno y todo; y como en la continuidad
mantiene cada tiempo determmaao st propio lugar en la serie y hace
estado en ella, resulta de aqui: 1.9, que cada tiempo particular tiende:
en su duracién 4 hicerse permanente, determinandd en el yo, como
ser temporal histérico, una cierta predisposicidn 4 mantener el misimo,
estado: en esto consiste precisamente el hdbito, y de aqui nace lo que
se llama la tradicién, que conserva un estado temporal cumplido,
como ley de los ulteriores... (Principios ancliticos de la dociriva del
tiempo, apud Revista de la Universidad de Madrid, Mayo -de. 1873.)
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ser, para recibir la impresion y ejecutar el hecho, porque- ¢
representa ese 6rgano invisible que se ha,formado en el
interior de la masa nerviosa por la accién de los procesos
naturales exteriores 6 del trabajo interior del espiritu. A
cada una de esas lineas de vibracién, 4 cada una de esas
diferenciaciones permanentes de la masa nerviosa, 4 cada
una de esas vias interiores que abren y recorren las impre-
siones y las impulsiones, corresponde un habito. Y asi como.
el alma, considerada en su realidad histérica, es la resul-
tante de todos los habitos adquiridos y de todas las predis-
posiciones heredadas de.los antepasados,—el aparato neuro-
psiquico es, paralelamente, una trama 6 tejido de lineas vi
bratorias, cuales efectivas, cuiales latentes, que no excluyen,
por muchas que sean, la posibilidad de infinitas otras.

No es, pues, el habito un agente, una fuerza, uua poten-
cia, como 4 veces decimos en figura; no es un principio
de" accién, .como entendia Thomas Reid, ni menos una cau-
sa productora de derecho, como pretende el moderno posi-
tivismo: es una forma é un estado de la actividad racional
psico-fisica, la actividad habitual es la actividad organiza-
da, mecanizada, educada por el conocimiento, encauzada
por la voluntad en una cierta direccion, diferenciada & es-
pecificada para un .orden determinado de sentimientos, de
pensamientos, de resoluciones & de actos, v que sigue obran-
do conformie -al impulso recibidg aun mucho tiempo después
que ha cesado éste. No es que un acto tenga la extrafia
virtud de engendrar otro de la misma naturaleza, que la
razén de ser de los actos de una serie enlazada resida en
los que le anteceden, como pensaba, Lemoine: la razén de
ser es comun 4 todos, y reside en aquella esencia, ei aque-
lla finalidad en que se inspiran y que en ellos se va exte-
riorizando ‘¢ informando: los actos no difieren en nada
unos de otros: la diferencia estid en la actividad ejecutiva
que los causa, la cual se va adaptando & ellos y sintiendo
cada vez menos el esfuerzo necesario para ejecutarlos (1). El

(1) “No s6lo la multiplicidad y la debilidad, sino adernds, la re-
peticién y la costuinbre, son causa de que se obscurezcan y aun se borren
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habito no ‘es el motor, sino el volante de la maquina que,
en la sucesion de sus giros, alinacena fuefza, y adquiere
una predisposicién ¢ una tendencia 4 seguir girando, y gi-
rando en el mismo sentido. Se produce una especie de equi-
librio entre el sistema nervicso y el objeto excitante, y el
acto se ejecuta como por si mismo, sin el menor esfuerzo
de la voluntad.

Ya se comprendera con esto que el habito no es un tér-
mino fijo y absoluto, sino que oscila entre uria mixima y
unia minitha, que su formacién es gradual y ha de dividirse
en edades. Entre el primer momento de la serie, cuando el
sujeto se halla todavia en la plenitud de su libertad, y aquel
otro momento en que la actividad alcanza su maximum de
habitualidad y de automatismo, y se impone al sujeto con’
fuerza casi irresistible, se extiende una escala de términos
medios, en cada uno de los cuales se da 4 conocer el habito
con un grado superior de desarrollo: all, el habito se en-
gendra de los hechos: aqui, parece gue 10s hechos son deter-
minados y engendrados por el habito, El hdbito s inversa-
wmente propordional 4 la sensacién, y pov tanto, la progre-
-sion de aquiél es directamente proporcional @ la degradacion
de ésta.’ La rapidez de esta degradacion, & lo que es igual,
de la intensidad y fijeza de la linea de vibracién, depende
de una multitud de causas, 4 saber: intensidad de la sensa-
ci6n; ntmero de veces que la sensacién se repite; tiempo
-que permanece y obra cada una; duracién de los intervalos
que separan unas de otras. Todavia hay que tener en cuen
ta la predisposicién 6 preparacién en que pueda encontrar-
se el sujeto para aquel orden de impresiones, y el auxilio

los fenémenos en el seno de la conciencia. Nada despiérta mis viva-
mente la conciencia ni imprime en nosotros una huella mas profunda
que los esfuerzos y los movimientos voluntarios. Sin embargo, al
.cabo de un tiempo mis 6 menos larg-o, por efecto tan sblo de la re-
peticion y de.la costumbre, llegan 4 perder su caricter saliente, y
acaban por cumphrse por si mismos y sin que nosotros mismos lo
sepamos. Una serie de degradaciones sucesivas de la voluntad y de
la conciencia los convierte en una especie de instinto que viene de
nosotros. Esto es ‘manifiesto en cdda arte, en cada profesién. & mas
bien,. en el ejercicio general v ordinario de nuestra actividad. (Bouillier,
.El principio vital, cap. 22.)
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4

que pueda llegar 4
tiempo.

éstas de otras afines recibidas al mismo

43. Funciones del habito en Ia génesis y des-
arrollo de la costumbre, y en la vida —Un hecho
consugtudinario, hemos dicho, lleva en si toda la costumbre;
pero, 4 menudo, la necesidad juridica en cuya atencién ha
sido ejecutado, ofrece multitud de aspéctos, segn las cir-
cunstancias de cada sujeto individual ¢ de cada entidad co-
lectiva; y como el primer hecho finicamente atiende 4 uno
de esos aspectos de .la necesidad, la costumbre iniciada en
€l se desarrolla con los hechos sucesivos (ue- cultivan -los
«demas aspectos, se hace ‘mas general y comprensiva, abra-
za el principio ideal de aquella relacién én un némero ‘ma-
yor de matices y de individualizaciones temporales. Por
otra parte, como la ejecucién del hecho nos da el conoci-
tiiento experimental del plan, 6 lo que es lo mismo, de la
regla, nos permite completarlo 6 rectificarlo para lo su-
cesivo, aun respecto de aquella modalidad particular de la
relacidon que se ha hecho patente en el primer hecho; con
lo cual, la costumbre se concreta y.-define mas y mas. Por
esto, algunas instituciones de derecho, transformadas al con-
tacto de las nuevas necesidades que el comercio traia con-
sigo, se han desdoblado, mostrando nuevos aspectos antes
no conocidos, y se han mejorado considerablemente pot
efecto de la experiencia que daba 4 los mercaderes Ia cons-
-tante reproduccién de un miismg orden de hechos,.y de las
mayores facilidades que les procirraba su caracter de 6r-
ganos especiales de ese fin social.

La segundé; funci6n del habito es hacer mais ficil, mas
rapida y mas segura la ejecuciér de los hechos juridicos.
Aquf es donde ejerce de un modo mas ostensible su bien-
hechora influencia. Los primeros hechos nos familiarizan
con la impresién que los ha provoc:ﬂdo con el juicio que
siguid 4 la impresion y con los movimientos que fugron
efecto de ese *juicio; no necesitamos ya calcular la magni-
tud y energia del esfuerzo que ha de desplegarse para’ ven-
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cer las resistencias que se oponen al movimiento proyecti-
do, ni la direccién en que hemos de aplicarlo, porque lo sa-
bemos ya por las reflexiones que precedieron 4 los movi-
mientos anteriores y por la experiencia que en ellos adqui-
rimos : ni nos preocupamos de si el resultado correspondera.
a nuestro deseo, porque nos anticipamos i él, en virtud del
principio axiomatico, innato en el alma racional, de que cau-
sas iguales producen efectos iguales: ni siquiera para resol-
vernos 4 obrar necesitamos casi invertir una parte de nues-
tra atencién y de nuestra actividad psiquica, porque en la.
vida. comtm, como ha dicho muy bien Horwitz (1), “la ma-
yor parte de nuestras resoluciones estan dictadas de ante-
mano por, la costumbre.” “La vida de los hombres, dice Ta-
rrasa, seria imposible, si todos sus actos, aun los mas insig-
nificantes, hubieran de ser deliberados, esto es, medidos.
v pesados antes de ser practicados; semejante deliberacién.
s6lo es necesaria en muy pocos casos: en la generalidad de
los otros, basta el habito del individuo y la costumbre del.
pueblo en que se vive, para seguir una costumbr: adrdenada.
y conveniente: esto permite reposar a nuestra libertad, que
jamis se éjercita sino a expensas de una gran parte de
nuestra energia, y que ejerza su iniperio el habito en nom-
bre de aquella libertad. Los usos y las costumbres tienen,
por esto, una -importancia extmaordinaria, no s6lo com
medio para conocer y estudiar 4 los hombres’y 4 las nacio-
nes, sino también comg regla de conducta, cuya werdad
abona la experiencia de lo pasado” «(2). Las voliciones que
determinaron los primeros actos, se constituyen, merced al
lidbito, en una como fuerza constante, que sigue determi-
nando todos los actos posteriores que convérgen al mismo
fin. La ptimera impresién recibida principia & abrir el
surco, 6 huella que después se va ahondando con los suce-
sivos, hasta convertirse en ancho cauce por donde fluye
reposadamente la vida, casi sin que nadie la impulse, por
movimiento propio. Por esto, la pedagogia contemporanea

(1) Vid. Revista Europea, de Madrid, Mayo de 1876
(2) Estudios de Derecho civil de Espafia, 1866, p. 104,
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pone todo su empefio en dirigir los primeros afios del nifio,
que deciden casi siempre del caracter y de la futura suerte
del hombre; por esto, dice Santo Tomis que 4 los malos
se les debe constrefiir y obligar al bien, para que poco a
poco contraigan el habito de él, y vengan 4 hacer volunta-
riamente lo que al principio ejecutaban por la fuerza. He-
cho habito el bien en la primera edad, mas por el influjo
mecanico del ejemplo 6 por Ja coaccién moral que por efec-
‘to de la propia reflexidn, puede decirse que esti asegurado-
su impefio para siempre, y sera ya dificil que naufraguen
los principios morales cuando en la edad madura vengam
4 ponerlos en litigio los coriflictos y asperezas de la realidad.
Parece el habito como aquellas miquinas en cuyo compli-
cado rodaje ha mecanizado el artifice su voluntad é impreso
su plan en caracteres de hierro: la maquina no cesa ya de
funcionar aunque se ausente el artifice que la ided, o le
retire el concurso de su voluntad. Al obrar el sujeto, ha
conquistado sobre lo desconocido 6 #ullius un gentimiento,
una verdad 6 un producto, pero, ademas, ha perfeccionado
su aptitud para aquel orden de realidad, ha adquirido un
poder para repetir la misma accién, para sentir, pensar u
obrar del mismo modo, y descubrir nuevas verdades 6 fa-
bricar nuevos productos con menos esfuerzo, al principio,
y después. oasi sin esfuerzo alguno. Asi; el habito viene 2
ser una forma de, capitalizacién de 16 pasado. Todo transi-
to de algo desde la potencia al acto, deja en pos de si dos
cosas: una sustancial, lo hecho, lo producido, la obra, la
¢sencia que ha sido traida al tiempo y cobrado ser é indi-
vidualidad permanente; otra referente 4 la actividad, un au-
mento 6 un desarrollo-de la facultad de reproducir aquella
misma obra, de sentir, pensar, recordar, idear planes 'y eje-
cutarlos. Esta facilidad que nace del habito, es como un
producto més que se da por afiadidura sobre los que la
humanidad obfiene intencionalmente del ejercicio de su ac-
tividad y va depositando en la historia, descubrimientos
cientificos, obras de arte, instituciones juridicas, sentimien-
tos morales, sistemas de filosofia, capitales econémicos, et-
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cétera, Mediante ella, somete 4 su imperio el porvenir, lo
prevé, se anticipa 4 €] y le traza reglas. Precisamente en esto
se fundan: 1.° El aprendizaje de lds oficios y de las pro-
fesiones: 2.° La division del trabajo que, segln vimos, tiene
eit derecho las mismas -aplicaciones que en las demas esfe-
ras de la vida.

Mediante el habito, se forma la tradicidén, se liermanan el
pasado y el porvenir en el presente, y discurre la vida en
serie enlazada, sin saltos bruscos y sin  interrupeion. Si
cada hecho fuese independiente de los demas; si la realidad
se fuera extinguiendo al compis de su advenimiento 4 la
vida y nada quedase de ella; si la evolucion del ser no fue-
ra seguida. de una involucién, y el presente no estuviese
lleno del pasado ni el porvenir fuese una consecuencia de
los gérmenes depositados por €, la vida principiaria cada
ez de nuevo, el individuo seria siempre uifio, la hinnani-
dad no saldria-nunca de su edad primitiva, viviria siempre
en la infancia. Pero, gracias al habito, todo hecho presente
es una resultante del pasado y una iniciacién para el por-
venir, Las ocasiones de obrar se precipitan unas & otras
en acelerado ritmo, y no consienten que nos detengamos a
reflexionar sobre lo que mas conviene hacer en cada una;
basta referir 1a ocasién, no bien se presenta, 4 sus seme-
jantes del pasado, para (ite el sujeto se ponga -inmediata-
mente 4 obrar como habia obrado en aquella sazén, sin cal-
cular las. consecuencias, pero seguro del resultado. Asi apro-
vechamos la experiencia personal y nos apropiamos la ajena,
aprendiendo en nuestros hechos pasados y en los hechos
de los demds, sin necesidad de que esforcemos nuestra re-
flexién ni de qué corramos el.riesgo de un yerro 6 de uma
caida desastrosa—Por lo demés, dicho se estd que esa
asimilacién de los habitos sociales por el individuo ‘tiene.
:que ser forzosamente, en mayor 6 menor grado, reflexiva,
pues supone por parte de éste una interpretacion de su con-
tenido (§28). Esto mismo sucede atn con muchos de los
habitos especificos (instintos): no excusan éstos' de un apren-
dizaje mas 6 menos largo, segin las especies, y s6lo con
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el transcurso del tiempo se hacen habito individual y auto-
Inético: pot esto se aclimatan y adoptan otras costumbres
con 1Inés facilidad los animales /jévenes que los ya entra-
.dos en afios.

Es también el habito instrumento poderoso de progtreso
juridico, ast en el individuo como en la sociedad (§28), Me-
canizada y hecha casi del todo inconsciente la ejecucion -de
los actos, asi. como las sensaciones que los promueven, la
conciencia queda libre y como en reserva para consagrarse
a afinar y perfeccionar la percepcion de éstas y la satisfac-
cidén de las necesidades que en ellas se revelan, 6 & cumplir
otros fines que antes habia tenido que desaténder. “Asi
.como un acto se va haciendo nienos penoso y exigiendo un
esfuerzo menor para ser repetido, el excedente de actividad
que resulta y el aumento adquirido mediante el ejercicio,
quedan en cierto modo disponibles para nuevos y superio-
res esfuerzos” (1). “Pero si el habito es una necesidad be-
néfica y saludable; que nos permite. progresar,—en otro con-
cepto, -lejos de ser instrumento de progreso, degemera en
obstaculo que 'se opone al ejercicio y al desarrollo de nues-
‘tras facultades y al progreso gemeral, porque tiende & apri-
sionar y 4 petrificar en formas determinadas el pensamien-
to y el espiritu del pueblo 6 del individuo: los habitos se
hacen -institucién, y luego la multitud se opone a su refor-
ma” (2). Es preciso, con efecto, distinguir el habito pro-
gresivo.de la ciega rutina. Hablando en todo rigor, el obrar
del ser racioral no llega nunca 4 ser del.todo inconsciente
y automatico: ni aun en la plenitud.de su desarrollo, es el
habito uma tendencia ciega de la actividad: en absoluto,
nunca abandona la voluntad su papel de directora y de re-
guladora de los actos humanos; de lo contrario, seriamos
irresponsables de casi todo cuanto ejecutamos en la vida.
Acontece 4 las veces, sin embargo, ‘que el sujeto abandona
una, parte demasiado grande de su libertad al imperio del

(1) A. Lemoine, L'hgbitude et linstinct, 1." parte, cap. V.
(2) Introd. alla le dells Hist., lezioni de A. Vera racolte de Raf.
Mariano: Firetize, 1869, cap. 1I, 4.
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habito, y sigue obedeciendo al impulso inicial de la tradicion
aun mucho tiempo después que ha cesado su razén de ser,.
ejecutando actos que en otro tiempo tuvieron su objeto,—
la satisfaccion de una necesidad,—pero que ahora no lo
tierien porque la necesidad ha desaparecido 6 se ha trans-
formado, porque ya no le favprec-e'la opinién. En vez de
consagrar la actividad que el-habito le deja libre, 4 satis-
facer nuevas necesidades, 4 perseguir nuevos fines y nue-
vos ideales, 4 realizar nuevos:progresos, la mantiene enla
inercia, ‘dejdndose dominar de la pereza, con lo cual se
atrofia progresivamente; y'de esa inactividad, de esa atro-
fia de la reflexion, que no del habito en si, se engendra y
nace la rutina. Cuando el habito individual se hace rutina-
rio, se ‘asemeja sobremanera al instinto especifico: clava la
rdeda del tiempo, inmoviliza la vida, no hay en ella presente
ni futuro: se vive en el pasado, 6 mejor dicho, no se vive,
se. vegeta, Dificilmente se citaria un ejemplo mas caracte-
ristico de rutina que el de las emigraciones anuales de
los Kirghises en la region del Oxus, emigraciones absur-
das qu'e no reconiocen otro fundamento -que el de ser una
costumbre recibida de los antepasados: la respuesta que
dieron 4 Mac-Gahan, cuando les aconsejaba la vida seden-
taria: “nuestros padres nunca hicieron eso; jpor qué ha-
hiamos de obrar nosotros de distinta imanera que ellos?” (r)
es la suprema razén de la rutina. El régimen de bienes de
la legislacién romana, en cuya virtud las mujeres. casadas
no tenian paite en los bienes adquiridos durante el matri-
rcnio, ha quedado en pie en Cérdoba hasta el siglo xvI1I,
desafiando el precepto terminante del Fuero Juzgo, qus,
al tiempo de su reconquista, le habia sido dado por fuero
municipal, y el influjo dé los fueros castellaros y de la ley
de Partida, que perfeccionaban el sistema de gananciales:
tenia por contrarios el espiritu y las tendencias juridicas dela
‘sociedad espafiola, pero le favorecia la rutina, y seguia rigie_ﬁ-

K1) Campaigning on the Oxus, p. 50, apud Hearn, The aryam
household; p. 388 y 389,
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do cuando Carlos IV aboli6 por decreto “esa supuesta ley,
costumbre & estilo que ha gobernado hasta ahora en la ciu-
dad de Cordoba.” Con razon dice el adagio popular: eos-
tumbre buena 6 costumbre mala, el villano quiere que
vala.” ¢Por qué hacéis eso? Por que siempre se ha hecho
asi, contesta la rutina.—Para precaver tan grave peligro,
es preciso no dejarse dominat nunca por el habito: servir-
se de él como el marino se sirve del viento para impulsar
la nave, sin soltar de fa mano el gobernallé, que es la
reflexién, manteniendo perpetuamente subordinado el ha-
bito a la conciencia, 5in que un instante se sustraiga a su
inspeceidn, de manera que el individuo se halle constante-
ménte en disposicién de regular, moderar, dirigir, y hasta
contener 6 transformar el moviminto, de rowmper el viejo mol-
de en dque iba vacidndose lavida, y de adoptar formas mas
en consonancia con los progresos realizados en ella, La ra-
z6n debe mandar al habito, y no el habito 4 la razén: el
hébito por excelencia consiste en saber vencer todos los ha-
bitos contraidos cuando lo ordena la razén. Lo opuesto del ha-
bitoes la rfeflexion, y ella debe servirle de contrapeso para
que no se precipite por la suavey comoda pendiente de la
rutina : cnando queremos modificar yn habito 6 imprimirle
una direccién distinta de la .que traia de atras, nos
valemos por ‘todo instrumento de la reflexién (§22): cuan-
do queremos extirpar un habity, principiamos también por
despertar la reflexion, & fin de borrar y destruir la incons-
ciencia donde tal habito nutre su raiz. La reflexién no
debe abdicar nunca sus derechos, ni el habito debe nunca
emanciparse de ella; de lo contrario, se petrifica en los
opresores moldes de la rutina, y lejos de servir al progre-
so, ahoga sus gérmenes, causando una verdadera asfixia.
El habito sirve poderosamente la causa del progerso, pero
4 condicién de que sea moévil, flexible, organico, vivo.
Una tltima funcién del hébito, en que no hemos de detener-
nos por ser materia dé otro tratado, consiste en hacer mas fa-
cil y cierta la prueba de la costumbre, 6 sea del caracter
consuetidinario de los actos juridicos; por esto han creido
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los legisladores y los publicistas deber exigir una plurali-
dad de ellos para reconocer existencia oficial 4. la costum-
bre. Es obvio que cuanto mas frecuente y general sea &l
cbrar en un determinado sentido, que cuanto mayor sea
el ntimero de hechos unifdrmes que hayan ocurrido, tanto
‘menos podrd dudarse de la existencia de una voluntad se-
cial, de un espiritu colectivo, de una conviccién comiin, que
s¢ ha manifestado practicamente por érgano de varios in-
dividuos.

FIN



