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OTORGAMIENTO DEL PREMIO

En la Revista de la Universidad de Madrid (Febrero de 1B73)
se publicd el siguiente “Anuncio de 1a Facultad de Derecho”:

"Por disposicion de la familia del profesor que fué en esta Uni-
versidad Dr. D. José Maria Maranges, se concederd un premio al
autor de la Memoria donde se desenvuelva con mayor caracter cien-
tifico el siguiente tema, perteneciente i las asignaturas de TFilosofia
elemental del Derecho y Derecho romano, explicadas por aquél mien-
tras estuvo consagrado 4 la ensefanza oficial: La costumbre como
fuente del Derecho, considerada en sus principios y en su wvalor é
importancia en Roma. . ...

"El premio consistira en los derechos del titulo de Licenciado &
Doctor en la Facultad 4 que dichas asignaturas corresponden., Ade-
mas, la Memoria premiada se insertarid en la Revista de la Universidea
de Magdrid.

"El tribunal que habrd de juzgar el concurso se compondri de-
los siguientes profesores: Sr. Rector, D. José Moreno Nieto, pre-
sidente; I, Francisco Pisa Pajares, D. Augusto Comas, D. Luis Sil-
vela, D. Francisco Giner, D. Gumersindo Azcdrate, D. Jacinto Mesia,
secretario.

"El tribunal, después de haber examinado los trabajos presenta-
dos, designarad dia y hora para su lectura piiblica por los autores,
4 los cuales dirigira las observaciones que estime necesarias’.....

En la misma Revista (Agosto de 1872) dibse cuenta del resul-
tado del anterior concurso en los sigiientes términos:

“PreEmio Marances: El tribunal de oposiciones ha acordado:
1. Conceder el premio 4 la Memoria de D. Joaquin Costa y Marti-
nez, por unanimidad: 2.° Clasificar & los cinco restantes opositores por
orden de mérito en esta forma, etc....”
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La Menmoria premiada 4 que alude el anterior acuerdo, desarrolla
los siguientes capitulos: EL DERECHO CONSUETUDINARIO EN SUS PRINCI-
vios: Lo IMida del Derecho: El Hecho consuetudinario: La Reglu
consuetudinaria: Relaciones de la Costumbre con la Ley (arte de la
legistacion), con la Naturalesa, con los Fines de la Vida; Esferas de
la costumbre pupidica, individual, deméstica, municipal, provincial, ¢
céileray Apéndice: historia de las doctrinas sobre la costumbre de De-
recho.—FEL DERECHO CONSUETUDINARIO RoMaNo: Perfodo  mondrgui-
co-patricrcal, ley tutelar v rveligiosa: Periodo arvistocratico; periodo
poliargiico aunicipal, derecho plebiscitario v honorario; Periodo mo-
narguico imperial ¢ auwtocrdtico, ley, pragmditica y jurisprudencia.

El primer capituln (Fida del Derccho), tanico publicado hasta el
presente en la. Re msm de lu er.ler.ndmf de .th‘udﬂd desarpolla suma-
riamente los principios fundamentales de filosofia del Derecho, que
son necesario precedente para la edificacion de la Ciencia del Derecho
consuctudinario (que apenas ha adelantado un paso desde el punto
en gue la dejd el poderose genio de Suarez y de Savigny), de modo
que constituye por si solo una unidad que puede separarse sin ¢l
mds leve detrimento del resto de la obra. Entre esos principios se
encuentran. algtnos tan -debatidos como los del derecho v la wida,
no bien determinados atin en la hora que corre; otros, como la rela-
cidn entre ¢l Derecho natural y el pesitive, jue no 1abian .ogrado
soluciom racional hasta nuestros dias; otros, por fin, como los ae las
leyes de la wida del Derecho y las formas del Dereclio positivo,
cuya exigencia np se habia hecho. sentir apenas en los andlisis de
los-:filosofos. v tratadistas, 'y que, sin embargo, encierran como en
cifra los méis vitales problemas de nuestro siglo, la relacion entre
las funciones vy los Organos del Estado, la naturaleza, atribuciones y
organizacion de los poderes, el cardacter de las Asambleas deliberan-
tes, ¢l Jurado, los sistemas penitenciarios, las relaciones entre el Es-
tado nacional y ¢l provincial y el municipal, la revolucion y la dicta-
dura, efe., tnicamente resolubles desde el punto de vista de la unidad
del Derecho y de su vida. Estas razones me han movido 4 dar al
publico esta parte del trabajo, sin aguardar la impresion final -de toda
la  obra, que se hara ‘esperar atin bastante tiempo.

He practicado una revision y reelaboracion del trabajo premiado, 4
fin de que parezca menos indigno del piblico 4 quien va dirigido, ¥°
del malogrado profesor 4 cuya grata memoria ha de ir necesariamen-
te asociado por el doble vinculo de sus ensefanzas y de su muerte, A
pesar de.esto;rcumple 4 mi lealtad hacér una declaracion respecto det
valer que doy @ este trabajo y del propésito que me guia al publicarlo.

No-intento, que las opiniones propias expuestas en €l se estimen, ni
menos se reubau como solqcmncs definitivas que propongo, Sing tan
s6lo. como probLemas que planteo desde puntos de vista-hasta agui me-
nos considerados de lo que reclama el alto intefés Que entrafian ‘para
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¢] régimen de la vida; problemas que se han impuesto en todo sglo

al pensamiento reflexivo de la humanidad, y que siguen todavia so-

licitando, hoy con mas empefio que nunca, ¢l generoso y desinteresa-
do concurso de aquellos espiritus que, apartados del ruido de la pla-

za publica, donde los partidos se disputan la direccién we los intere-

ses materiales, mdas bien gue «le la vida moral de la sociedad, y fir-

mes y serenos en este campo neutral, libre atin por fortuna después
de tantos naufragios como ha padecido la patria, rinden todayia ho-

menaje de fidelidad y culto fervoroso a las ideas, ¥ las cultivan con

aquel entusiasmo que solo prestan el puro deber y la conviccion, y

la seguridad de que con ellas se satisface una mecesidad apremiante

de las sociedades modernas.

Al formular esas opiniones, no he roto violentamente el hilo vivo
de la tradicin cientifica de las escuelas; antes bien he procurado anu-
darlas a ella, porque no en vano nacemos herederos 'de toda la histo-
ria pasada; pero no he recibido sus conclusiones en calidad de dog-
mas y sin previo examen y confirmacién 6 enmienda 'de la propia ra-
zOm, porque he tenido presente que la servidumbre voluntaria 4 gue
muchos sométen su espiritu, mas por pereza intelectual que por des-
confianza de si propios y respetuoso homenaje 4 los demés, trde como
consecuencia su petrificacion en el angustioso molde de los sistemas,
y como merecido castigo el cerrarse por tiempo la entrada en el rei-
no de la verdad y de la vida.

Tal es el sentido con que estd concebido el Ensayo sobre el Dere-
cha consuetudinarip y como parte suya que es, la Vide del Devecho.

Madrid, Abril de 1876.
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ARISTOTELES.

Quid leges sine moribus vane projiciunt (0Od. 24, 1. )2 Alte-
rius sic altera (Natura et Ars) poscit apem res, et conjurat ami-
c¢ (Ep. ad Pis, 410).

Horacro.

Lex recté mutari potest propter mutalionem conditionum fomi-
UM vere Lot humana & voluniate fominis ratione pegulata.....
Hee voluntas manifestatur verbo et facto..... Si multitudo sit
libera, plus est consensus fotins mullitudinis ad aliguid obser-
vandum, quod consieludo manifestat, guan auctoritas principis,
qui non habet potestatem nisi in quantum geril personam multi-
fudings, (Summa, 1. 2, quest. 97, a. I, 3.)

5. Tomis.

Leges humane debent esse accomodate moribus eorum pro gui-
bus feruntur, ef idéo legislatores in e deferre debent rationa-
bill consuetudine sworwm subdiforsm (lib. v, cap. 18). Consue-
frdo patest abrogare legem jam obliganiem; ergo multd magis
pravenire (in re-gimine democratico), #ne obliget..... Si major
pars resistat, inducetur consuctudo contra obligationem legis,
quia in rebus moralibus, consensus majoris pariis censetur com-
munitatis (lib. m, cap. 19; lib. 1v, cap. 16, Tractatus de le-
gibus.)

SUAREZ.







PROLOGO

El dfa 17 de Junio de 1872, perdié la Universidad de
Madrid al Catedratico D. José Marfa Maranges, earre-
batado poco después de los treinta afios 4 la Ciencia y 4
la Ensehanza, que amara con fervor religioso, haciendo
de ellas preocupacién constante de una noble y generosa

. vida». La familia del malogrado Profesor dispuso se
concediese en memoria suya un premio entre los que
fueron sus discipulos. A este premio, consistente en los
derechos del titulo de Licenciado 6 de Doctor en la Fa-
cultad, y destinado al mejor trabajo sobre este tema:
¢La costumbre como fuente de Derecho, considerada en

-sus principios y en su valor € importancia en Romas,
concurrieron varios opositores, todos los cuales discu-
tieron sus trabajos ante un Jurado, constituido por los
sefiores D. [osé Moreno Nieto, D, Francisco Pisa Paja-
res, D. Augusto Comas, D. Luis Silvela, D. Francisco
Giner, D, Jacinto Mesfa y el que suscribe, quienes lo
confirieron por unanimidad 4 D, Joaquin Costa. La pri-
mera parte de la Memoria premiada se publicé en 1876,
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con el titulo de La vida del Derecho, y es la misma que
ahora se reimprime.

iCircunstancia singular! Costa, hombre genial, casi
tnico en Espafia en mds de un concepto, cuyas obras,
por lo numerosas, causan asombro, habiéndose ocupado
en ellas de Derecho, de Administracién, de Historia, de
Polftica, de Mitologia, de Colonizacién, de Agricultura,
en medio de labor tan extensa y variada, bien puede
decirse que lo que le caracteriza, lo més saliente de los
frutos de su poderosa inteligencia, es lo relativo 4 la cos-
tumbre, tema que desarrolld en esta su primera obra y
que escribié siendo mozo, y que fué constante preocu-
pacién de toda su vida.

En 1880, publicé su Zeoria del hecho juridico, dedi-
cando en el capitulo 4.° al hecho consuetudinario (hecho
contrario, hecho indiferente, hecho concordante), exami-
nando cudndo induce costumbre.

En el mismo afio dié & luz el Derecho consuetudinario
del Alto- Aragdn, muestra viviente de jurisprudencia
consuetudinaria, creada y mantenida al amparo de una
codificacién expansiva y tutelar, como decfa el Sr. Hino-
josa, y que fué una revelacién para los mismos juriscon-
sultos aragoneses,

En 1883 imprimidé La libertad civil y el Congreso de
Jurisconsullos aragoneses, y en él consagra el capftulo 5.°
al estudio de las /ustituciones consuetudinarias, como fuen-
tes de derecho para ¢l Codzgo, y en el 6.° de la renovacién
de éste por la costumbre.

En 1885 se publicaron los Fstudios juridices, dedi-
cando el capftulo 2.° 4 los requisitos de la costumbre .
juridica, segun los autores; pluralidad de actos; consenti-
miento del legislador; antigiiedad 6 prescripcién; senten-
cias judiciales; racionalidad de los hechos consuetudina-
rios; verdad de los mismos; libertad del agente; publi-
cidad de los actos, etc. A propésito de todo lo cual hace

observaciones interesantisimas, muchas de ellas muy
nuevas,
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El mismo afio di6 4 luz el Derecho municipal consuetu -
dinario de ESpana, que llamé la atencién de ilustres
escritores en Francia, Bélgica é Inglaterra.

En 1898 publicé su obra monumental: Colectivesmo
agrario en Lsparia, dando & conocer en su primera parte
doctrinas de antiguos escritores, desconocidas 1 olvida-
das, y en la segunda un arsenal de /Zec/ios que, de vivir
Laveleye, rebuscador de hechos sueltos de ese orden por
Europa, le habrfa parecido asombroso, y todo ello es
derecho consuetudinario.

Y, finalmente, en 1901 lefa, al ser recibido en la Aca-
demia de Ciencias Morales y Politicas, su discurso sobre
El problema de la ignorancia del Derecho y sus relaciones
con el Status individual, el referendumy la costumbre, en el
cual bien puede decirse que el tltimo particular ocupa un
lugar preferente.

En la notable obra de Mr. F. Geny, sobre el Méfodo
de interpretacion y Fuentes del Derecho privado positivo, se
abre la seccién consagrada 4 la cosfumbre con este pa-
rrafo: «Pocos problemas de orden general han sido teni-
dos en tan completo olvido por los modernos juristas
franceses como el de la costumbre, considerada como
fuente formal del derecho privado objetivo. Nuestra lite-
ratura jurfdica es en este respecto de una pobreza abso-
luta, y he podido en otro lugar resumir en pocas lineas
las conclusiones, casi por completo negativas, que preva-
lecen en la doctrina de nuestros escritores, sin contradic-
cién muy expresa por parte de la jurisprudencia, con rela-
cién 4 una fuente que la ciencia alemana, lejos de'hacer
caso omiso de ella, se ha complacido en darle relieve y en
someterla 4 los mds minuciosos andlisis. » Lo mismo ha
podido decirse de Espafia, hasta que el Sr. Costa em-
pleé todas sus poderosas energfas en la defensa de los
tueros de la costumbre, estudidndola, como ha podido
verse, en principios, en el derecho positivo y en la His-
toria.:

Bajo el influjo del derecho romano imperial, mejor 6
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peor entendido por los comentaristas, se prepar6 el te-
rreno para que las ideas sobre la omnipotencia de la ley,
derivada en la fe ciega en el valor de los principios, triun-
fase, dando lugar al hecho elocuente de que casi todos
los Cédigos, hasta los mas modernos, 6 proscriben la
costumbre, 6 hacen caso omiso de ella, contentdndose,
cuando m4s, con remitirse 4 las locales en casos en que
es inevitable, resultando asf una sola fuente, la ley, como
el «Verbo perfecto del Derechos, que dirfa Bluntschli,
Desde el siglo xvi, bajo la inspiracién de canonistas y
romanistas, las legislaciones regionales admitfan la cos-
tumbre tan sélo como fuente subsidiaria, llegando algu-
nas, en el xvir, 4 proscribirla por completo, y mds atn en
el xvin bajo el intlujo de la soberanfa exclusiva atribuida
a la ley. ' _

En Francia, no obstante la derogacién de las costum-
bres generales y locales por la ley de 30 de Ventoso del
afio xi y el art. 1,041 del Cédigo de procedimiento
civil, los primeros comentaristas todavia mantuvieron
la antigua doctrina en pro de la costumbre contra ley,
pero bien pronto vinieron todos 4 convenir en negarle
valor en todo caso, alegando como razén el principio de
la divisién de poderes, base de las constituciones moder-
nas, Mas, recientemente, se ha verificado una trascen-
dental rectificacién favorable 4 la costumbre.

M. Paul Lombard, en su discurso sobre el nuevo Cée
digo civil alemdn, dice: ¢<La ley es un modo del derecho,
pero no lo contiene por entero, Esfuérzase el legislador
porformular ciertas reglas esenciales, pero estas reglas vi-
vian antes, en estado mds 6 menos latente, en las con-
ciencias, y con dificultad encuentran su férmula adecua-
da en la palabra del legislador, el cual no puede abrigar
la pretensién, ni de crear por sf solo el derecho, ni de
encerrarlo en sus reglas, si se compara con la riqueza de
la vida,

En Alemania, una de las consecuencias de la doctrina
propagada por Hugo, Savigny y Puchta, Jefes de la Es-
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cuela histérica,.fué que, al buscar la base tltima del de-
recho positivo en la conciencia comiin del pueblo, resul-
taba que el derecho consuetudinario era la revelacién in-
mediata y espontinea de aquélla, mientras que la ley,
por emanar de érganos especiales, lo era de un modo me-
diato y reflexivo. Desde entonces la costumbre ha tenido
constantemente en. Alemania mantenedores decididos.
Sin embargo, al redactarse el Cédigo civil, que estd ri-
giendo desde 1.° de Enero de 1900, sucedié que después
de haberse consignado en el art. 2.9 del primitivo pro-
yecto que c¢las reglas de derecho consuetudinario valen
tan sélo cuando la ley se remite 4 ellass,lo cual equiva-
lfa 4 quitar todo valor 4 la costumbre, como fuente de
derecho, y, por eso, la segunda Comisién suprimié esa
regla, pero se hizo pensando en el derecho consuetudina-
rio local que serfa contrario 4 la Constitucién, segtn la
cual las leyes del Imperio prevalecen sobre las de los
Estados. Se podria recelar que las reglas derivadas de
la costumbre no caerfan bajo la denominacién de /leyes;
pero desaparecié todo temor, dada la definicién que de
las leyes se da en la de Introduccién del Cédigo civil,
tan amplia, que debfa entenderse comprendida en ellas
toda disposicién de derecho que tuviera un cardcter po-
sitivo, cualquiera que fuese la fuente de que dimanara,
En efecto, en el art. 2.° se dice: «Por ley, en el sentido del
Cédigo civil y de esta ley, se entiende foda regla de De-
rec/o,» Quedaba la duda de si podria prevalecer un de-
recho consuetudinario imperial, y no obstante la difi-
cultad de que se produjera por las condiciones de la for-
macién de una costumbre de tal universalidad, se con-
vino en dejar ese punto 4 la evolucién de la doctrina
y de la jurisprudencia, y asf los mds de los comenta-
ristas admiten la posibilidad de tal derecho, 4 diferencia
del consuetudinario particular, que casi undnimemente lo
consideran exclufdo por la codificacién.

En cuanto 4 Espana, para formar juicio del estado
del problema, basta recordar estos tres hechos, Es el
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primero, que el Congreso de jurisconsultos aragoneses,
celebrado en 1880, negé toda virtud, toda eficacia, 4 la
costumbre, como fuente de Derecho para lo venidero.
Es el segundo, que en el Congreso juridico espanol de
1886, votaron que no podia prevalecer la costumbre
contra ley 294 congresistas contra 77, y hasta hubo 19
que rechazaron la costumbre compatible con la ley. Y es
el tercero, que al discutirse en el Congreso de los Dipu-
tados el Novisimo Cédigo civil, mientras los jurisconsul-
tos afiliados 4 los partidos gobernantes mantuvieron el
exclusivismo de la ley como fuente del Derecho posi-
tivo, inspirdndose en los prejuicios tan en boga 4 fines
del siglo décimoctavo, desde los bancos de la izquier-
da radical se sostuvo la virtud y eficacia de la cos-
tumbre.

Ahora bien; en medio de esta atmdsfera tan adversa
para la costumbre, Costa emprendié la tarea de rehabili-
tar esta fuente del Derecho, ventilanda la cuestién en el
terreno filoséfico, en el histérico y en el del Derecho po-
sitivo, como lo revelan las obras que mis arriba se han
indicado. De ellas son las nltimas la admirable titulada:
Colectivismo agrario en Espana, cuya segunda parte,
consagrada 4 los /%.ckos, es un arsenal de derecho con-
suetudinario, y el discurso lefdo en su recepcién en la
Academia de Ciencias Morales y Politicas sobre este
tema: El problema de la ignorancia del Derecho vy su re-
lacion con el status individual, el referendum y la cos-
tumbre. -

Interesa recordar aqui lo esencial de la doctrina des-
envuelta en ese trabajo, comenzando por observar que
una de las secciones del mismo Ileva este significativo
epigrafe: 7ransicion: ;Sin leyes?, porque el autor dice:
Acaso el problema no fué bien planteado en sus origenes,
y en vez de decir que: «e/ pueblo esti oblrgado d conocer y
cumplir todas las leyess ,deban invertirse los términos di-
ciendo que: «no son verdaderamente leyes aquellas que el
pueblo no conoce... y réfrenda cumpliéndolas, traduciéndolas
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sus hechos. Por eso, en otro lugar, dice que en vez de ha-
blar de ¢costumbre segtin ley, fuera de ley y contra leys,
deberfa decirse ¢ley segiin costumbre, fuera de costums-
bre 6 contra costumbres.

Y 4 seguida de esa seccién se halla otra, en que se
ocupa de la Constitucion del status individual, porque,
segliin él, cexiste ya, en nuestras sociedades, un vasto
sistema civil y politico, que se desarrolla fuera del alcan-
ce de la ley oficial, con entera independencia de los po-
deres nacionales, aunque compenetrado con él; toda una
fisiologfa social y una biologfa muy diferente de las que
nos han sido ensenadas en las escuelas y han servido de
patrén para construir la ciencia politica. El individuo se
halla menos ligado de lo que pensdbamos, juzgando por
las apariencias, 4 la ley social. Nada nos impide ser los
legisladores de nuestra propia vida; regir nuestros actos
por normas propias de derecho; permaneciendo extrafos
4 la confusa balumba de la legislacién y dejdndola redu-
cida 4 una estéril posibilidad, sin aplicacién presente para
nosotros y, por tanto, sin. necesidad de conocerlas.

Y dice esto el Sr, Costa, 4 seguida de hacer ¢una
enumeracién empfrica é antisistemdtica de algunos de los
capitulos 6 manifestaciones de ese, que podrfamos llamar,
Cédigo 6 Constitucién del Estado individual, definicién
6 reconocimiento de organizacién de sus poderes legisla-
tivo, ejecutivo y judicial, y respecto de los cuales el prin-
cipio nemini jus ignorare licet no tiene lugar,

Y comprende esa enumeracién nada menos que trece
particulares, que son los siguientes: Derechos del hombre,
llamados por excelencia individuales; derecho de pactar
con fuerza de ley; derecho de disponer libremente por
testamento; derecho de renunciar los beneficios de las
leyes obligatorias y prohibitivas, derogédndolas técita 6
expresamente; potestad de introducir costumbre indivi-
dual con fuerza de pacto; derecho de hacer constar vali-
damente las obligaciones en cualquier forma; derecho de
gjecutar por sf toda suerte de contratos; derecho de tran-
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sigir y de comprometer en 4rbitros y amigables compo-
nedores; derecho de ocupar tierras de labor en el monte
comtn; facultad de defender cada uno su persona y sus
derechos y la persona y derechos de sus parientes; dere-
cho de prendar yretener; derecho de constituirse libremente
en Concejosy Cantones voluntarios para fines de coope-
racién, y derecho de transferir su personalidad politica 4
otros individuos 6 4 entidades sociales.

En su opinién, ¢las leyes van desapareciendo gradual-
mente, 4 medida que el Estado autoritario actual, basado
en la fuerza, vaya transforméndose en un estado coope-
rativo, basado en la libre racional voluntad de todos sus
miembros. No me he propuesto, ni podrfa, mediar en la
contienda desde el punto de vista de la filosoffa: énica-
mente ofreceré 4 los maestros del pensamiento en este
orden, algunos materiales para juicio, tomados de la rea-
lidad y reveladores del pensamiento oculto de una colec-
tividad histérica tan digna de resp=to y atencién, de
tanta experiencia, como la nacién espafiola. Los siguien-
tes apuntes hardn ver cémo ya hoy, conforme 4 las di-
versas constituciones civiles de la Penfnsula, podrfan
vivir ordenadamente los hombres en sociedad, sin comer-
cio apenas con las leyes, libres; por tanto, de la nece-
sidad de conocerlas, y sin que por ello, dicho se estd,
hubieran de chocarse entre sf las multiples esferas indi-
viduales, ni dejaran de formar juntas, como antes y como
siempre, Municipio, Nacién y Estado. »

Las tdltimas palabras ponen de manifiesto los lfmites
que pone el Sr, Costa al sentido 4crata 6 individualista
que inspira todo el discurso.

En 1901 lefa este discurso en la Academia, y en 1911
vefa la luz un libro de M. René Domogue, Profesor de la
Universidad de Lille, titulado: Nociones fundamentales del
Derecho privado, en el cual hay una parte, que es la terceray
tiltima, que tiene por objeto: £/ Dere /w privado v el Esta-
do, vy que comprende cuatro capitulos, cuyos epigrafes son
tan expresivos que no han menester de comentarios. Son
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éstos: La ley privada, la autoridad privada, la justicia
privada, la funcion ejecutiva privada, iSi viviera Costa,
qué gozo tan grande le hubiera proporcionado la lectura
de este libro!

Y basta con lo dicho. Se trata del prélogo, no de toda
la labor estupenda del autor, sino del que cuadra 4 uno
de sus libros, al primero que escribié.

G. DE AZCARATE.






INTRODUCCION

Objeto de este estudio.

largas y sangrientas luchas ha sostenido la humanidad en
el aspero y tortuoso discurso de su historia, pero ninguna
de tanta labor y trascendencia como la presénte. El Orien-
te ha reifiido titdnicos combates con el Occidente en las llama-
das -guerras Médicas, Plnicas, Arabicas v Cruzadas; la raza
Germanica con la Latina en la invasion de los barbaros, ea
las guerras del Pontificado y el Imperio, en las de la Refor-
ma; el Nuevo con el Antigno Mundo en las épicas guerras
de su Independencia; los patricios con los plebeyos, los va-
sallos con los sefiores, y la tradicién con la filosofia, en las
repetidas revoluciones y contiendas civiles de la historia mo-
derna; pero tantas guerras que han hecho del planeta un
lago de sangre y de la historia un gemido eterno, no son
comparables con la angustiosa desgarradora lucha que, en
la crisis y momento de transicién presente, sostiene consigo
misma la humanidad, batallando en las sombras por algo 4
que la vocacion de su espiritu la solicita, pero que no acjer-
ta & formular con su oscura todavia:y.balbuciente lengua, y

1
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que no es otra, ni mas, sin duda, que el anhelo de restaurar
el ideal perdido, 6 anticipar otro que le anuncia un secreto
presentimiento, ora traspasando en la accion la frontera del
abuso, ora retrocediendo en la reaccion espantada de sus
obras hasta negarse 4 si misma y su destino, y siempre divi-
diéndose en partes atomisticas, como si presintiera que del
choque ha de brotar la luz tras de la que corre, sedienta de
principios, pobre de ideas; el pensamiento de ayer, adereza-
do con formas nuevas, cual arbol viejo revestido de hiedra,
se agita en perpetua conspiracion contra el pensamiento de
mafiana, el cual por su parte, apenas abiertos los ojos a la
luz, pretende ya arrojar las mantillas y desligarse de toda
tutela y agradecimiento, sin darse jamas punto de reposo, ni
alcanzar término de conciliacion: ‘los axiomas mas audaces
hostigan y ponen en tela de juicio las conclusiones por mas
tiempo tenidas en clase de dogmas inconcusos, y se dispo-
nen en linea de batalla para disputarles el campo, sin esperaw
a convencerlos de su sinrazon y de su impotencia: en pie to--
davia, por la natural resistencia de la tradicion, los elementos
del pasado, reclaman con salvaje energia exclusiva represen-
tacion los elementos del porvenir, juntindose asi en una misma
corriente y movimiento, 4 punto de confundirse, la fermenta-
cion de los principios nuevos, que en vano intentan florecer
sobre los primeros escombros de los principios viejos, v la
corrupcion de los principios viejos, que, sintiendo crujir su des-
quiciado imperio, pugnan en vano por infiltrar en el seno de
la vida naciente, levadura de muerte. En medio de esta viva
y abrumadora contradiccién, vy 4 merced de tan enemigos
elementos abandonado, el hombre histérico, ajeno de prin-
cipios y de convicciones, frio el corazén de todo generoso
amor por la verdad, seco el espiritu de todo atomo de idea-
lismo, perdido en las tltimas relaciones sensibles, se siente
desfallecido é incapacitado para servir fructuosamente al
hombre ideal cuyos fines y racionales exigencias empieza
por desatender 6 ignorar, separado como esti de él por el
abismo sin puente del egoismo y presuntuosa divinizacion de
su debilidad y de sus torpezas. En medio de la universal
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anarquia de escuelas, sectas y partidos, casi siempre entre
si divergentes, rara vez conciliados, navegan en perpetu)
maunfragio la Moral como la Religion, lo mismo que la Cien-
cia y el Arte, sin otro accidente memorable ni mas alterna-
tivas que los temporales deshechos de la pasion, en guerra
sanuda de doctrinas traducidas, y las calmas del indiferen-
tisnio, por tiempo infecundas para la vida, y aun corruptoraa
de ella, pero que suelen anunciarse como precursores de las
grandes redenciones en la humanidad. De aqui precisamente
la importancia historica que cabe al derecho—aparte de la
que tiene como, principio permanente de vida—en los momen-
tos presentes, segiin afirmacion comun de los cientificos y
presentimiento general de los pueblos, que lo han erigido en
principios rector de todas sus relaciones; del seno de la in-
justicia tradicional surge con un impulso tal de absorbente
energia, que, sin ser principio universal, sirve, no obstante,
de centro de convergencia 4 la vida social en toda la multi-
plicidad de sus intereses ¢ integridad de sus fines, penetrin-
dolos de todo en todo hasta imprimirles su peculiar caricter
y hacerles hablar su propia lengua, asimilandose los elemen-
tos v fuerzas de todos. con que se robustece, v ejerciendo en
cllos temporal, aunque no siempre acertada y saludable tu-
tela. No se da movimiento politico, siquiera sea el mas ab-
surdo y contrario a razon, que se atreva 4 proclamar la so-
berania del privilegio 6 de la fuerza, y que no se haga prece-
der, por el contrario, de la bandera del derecho, ya la sus-
tente al amparo de la legitimidad. va la tome como vil ins-
trumento que cohoneste la bajeza de la empresa, ora se abri-
guen bajo sus pliegues intenciones siniestras, ora se persi-
gan 4 su sombra honrados propésitos: ni formulan en nom-
Lre de ofro principio las clases atrasadas en la cultura y
bien de la humanidad, sus vivas reclamaciones. cuando he-
ridas en lo mas vivo de su dignidad ante el especticulo de
wma tutela convertida en oprobiosa servidumbre moral, que-
brantan todo respeto. ya vano, y toda jerarquia, no ya his-
térica, sino hasta esencial, haciendo sufrir & sus opresores
con una nueva opresién, y padeciendo ellos mismos, la mas
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ingrata expiacion de pecados recibidos por herencia de fe-
necidos siglos; ni piden ya tampoco las Iglesias libertad de
confesién y propaganda en nombre de una revelacion so-
brenatural, que la expone a ser perseguida cuando la fe no
existe en el imperante, mas en nombre del derecho, que la
razén le otorga, 4 los medios juridicos necesarios para rea-
lizarse como fin esencial 4 la par de los demas fines: en su
nombre reclaman los filosofos la desaparicion de las grandes
iniquidades sociales que todavia consiente la historia a des-
pecho del Cristianismo y de la Ciencia, entre otras la escla-
vitud y la pena de muerte; en su nombre alzan bandera de
emancipacion los pueblos jovenes, llamados por el empuje
creciente de la vida a4 desatarse de la apartada metrépoli, y
los pueblos viejos se rejuvenecen deponiendo el odio tra-
dicional, y fundiendo en compactas nacionalidades, bajoum
sentimiento y aspiracion comtin, los fragmentos esparcidos
de antiglio como enemigos sobre el planeta por virtud del
feudalismo. Is, en suma, el derecho como verbo que palpita
en el seno de la civilizaciébn moderna, absoluto mediador
entre todos los fines individuales y sociales, que por lo mis-
mo toma creces 4 expensas de la vida interior y doméstica
primero, y mis tarde a expensas de las instituciones que tie--
rien por objeto el cultivo del fin religioso, cientifico, moral,
econdmico, verdaderos satélites, hoy, de aquel planeta cons-
tituido casi en centro absoluto en lugar te nuestro destino;
levantindose en consecuencia todo cuando él se levanta, y
sufriendo mortal herida cuando se ve desconocido por piie-
blos, 6 maltratado por Gobiernos, 6 sustituido con la violen~
cia de los partidos, 6 equivocado con otros principios, 6 tor-
cido 4 impulso de bastardos intereses. De este histérico en-
salzamiento del Derecho nace la imperipsa exigencia con
que 4 la Ciencia se impone el problema complejo, y por de-
-mas dificil, de determinar su naturaleza, formas y.relacio
nes; porque conforme sea concehido, asi sera vivido, y asi
serd, la vida toda, al menos en parte, por lo mismoc que & &l
.se.acomoda,. el integro desarrollo; de la cultura presente,. r¢-
«produciendo; aunque en grado y esfera diferentes, la rica




SO0BRE EL DERECHO CONSUETUDINARIO 5

historia de Roma, y en general la de todo pueblo y siglo en
que rotos los lazos internos de comunién social y de
vida ética y religiosa, no queda sino el vinculo exterior y
coactivo que pueda prevenir la universal disolucién con que
se siente amenazada la sociedad, 4 vueltas con ¢l presuntuo-
‘8o empirismo de practicos 6 de visionarios, y dejar abierta
a los creyentes en la Providencia y en los futuros destinos
de la Humanidad, la esperanza de otra Buena Nueva.

Impartancia presente de los problemas juridicos—Fa-
cilmente se alcanza de aqui toda la trascendencia del te-
ma propuesto para este concurso; se trata de algo tocan-
te al Derecho, como expresamente lo dice, costumbre juri-
dica, y al Derecho en su manifestacion espontinea y muda -
ble, en la forma 6 en una de las formas de su realizacion
historica, segin lo presiente el sano sentido comtin y lo
afirma con plena certeza la ciencia. En medio de la ficbre
que devora a las Camaras legislativas de todos los paises,
inclusos los que mdas moderados y circunspectos se liabian
mantenido hasta el presente, es, mas que 1til, necesario cou-
vertir la vista hacia nosotros, como principio'y fuente de
nuestra vida, para descubrir la propia naturaleza del Dere-
cho, el modo legitimo de su temporal manifestaciéon y de sus
relaciones 4 la vida toda, y sujetar 4 razon la ley que deter-
mina, esencial & historicamente, el Derecho en férmulas
practicas para el régimen de las relaciones libres entre los
hombres. En una época en que tan trastornadas caminan la
produccién y creacién del Derecho, en que tal confusién im-
pera en el mundo de las opiniones relativamente 4 la forma,
cuantidad y fondo de las leyes, intitil seria encarecer la opor-
tunidad con que se llama la reflexién hacia la naturaleza de
la costumbre del Derecho, segun ella es, eterna y sustancial-
mente, y segtin ha sido en uno de los momentos mis origina-
les para el Derecho en la historia humana. Todo estudio his-
torico es interesante para el hombre, porque sabido es que la
vida se cumple segiin leyes, siempre del mismo modo, y por
esto, lo vivido ayer puede servirnos de leccién para proseguir
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ahora sin los torcimientos gue no pudieron o no supieron
evitar entonces por falta de reflexion y de experiencia, Pera
con mas especialidad el estudio de la costumbre en Rema ofre-
ce un interés vivisimo para nuestros dias, porque demuesira
con elocuencia irresistible, y confirma y acredita en hechos
concretos, lo que ya la razon encuentra como necesario, a
saber: que el poco legislar y el demasiado cumplir las leyes
viejas engendra despotismo, como el demasiado legislar y el
poco cumplir las leyes nuevas origina la anarquia; que la
revolucion es inevitable cuando la ley, por no acomodarse
4 la costumbre, comprime la vida, 6 que la vida cesa y el pue-
blo muere de atonia cuando la comprension supera a la fuer-
za positiva y de accidn, lenta 6 violenta, de la manifestacion
consuetudinaria; y por otra parte, que jamis ha dejad>
de traer funestas consecuencias la falta de circunspeccion
en el legislar, ora se haya procedido con exceso de lenti-
tud dejando sin satisfaccion necesidades apremiantes y -
nifestadas en la opinién pliblica, ora con exceso de precipita-
cién, atropellando la accién regular y pausada de la vida, €
introduciendo en ella confusiéon perdurable, fuente copiosa
de indisciplina y pedestal seguro de la anarquia. Princpios
de ciencia que parecen corolarios de la historia contempora-
nea. No hay caracter, quiza, que mejor retrate nuestro tiem-
po, que el poco respeto que merece la conciencia social 4 13
individucs llamados 4 la obra artistica de iu legislacién, lo
cual, si se explica, como movimiento de reaccién contra un
estado de cosas que pasd por fortuna, y para siempre, en
ningiin modo de justicia, ni debe ni puede continuar; bien
que, 4 decir verdad, la causa de tamafio mal no es una no-
vedad de tltima hora, ni hay que escudrifiarla sino en las rai-
ces del mismo vicio que constituia el alma del régimen cai-
do, y que sigue manteniendo en todo el cuerpo social la le-
vadura maldita de la arbitrariedad subjetiva, imagen y sin-
tesis del estado general del espiritu en nuestro tiempo, por
no haber prevalecido los consejos de la razén, ni bastado 4
aleccionarnos una dura, y atin cruenta experiencia de medio
siglo. Pasado el cetro de esa arbitrariedad de manos de un




SOBRE EL DERECHO CONSUETUDINARIO 7

hombre, mas 6 menos indigno, a poder de una Corporacién,
mas 0 menos respetable, no eran de esperar de parte de ésta
mejores ni mas sazonados frutos que los que en su tiempo
hubo de producir aquél y de cuya amargura estan llenas las
historias, frutos sin otra savia que tal cual gota de hiel 6 de
veneno, leyes potentes solo para el mal, y cuando mas, leyes
sin eficacia, leyes muertas, propias sélo para fatigar las
prensas con la pesadumbre de su letra, pero que jamas han
visto llegada la hora de su cumplimiento. Resultado inelu-
dible, dado el modo de proceder; en vez de reformar, que
era lo derecho y obligado, se ha cortado, sin plan ni concier-
to,-las mas veces por lo sano, dejando no pocas em pie o
mismo que entorpecia el libre curso de la vida, y descuajanlo
en torno suyo lo inico que podia servirle de dique; asi, que
ya se haya entendido la representacion al pie de la letra,
como objetivacion, por decirlo asi, fotografica de la con-
ciencia publica, ora se haya tomado por el extremo opuesto,
como subjetividad creadora del Derecho, segiin un cierto
prudente arbitrio—que ambos sentidos se han visto preva-
lecer, y mas todavia el segundo que el primero—el fin lo-
grado ha sido parecido y por igual pernicioso, y llevado &
traducir en la ley las ambiciones de los menos antes que las
necesidades de los mas, 4 reputar como legitima férmula de
derecho toda torpeza y todo antojo, social 6 individual, que
haya sabido por sorpresa granjear la consagracion del estado
oficial y conquistar un puesto en el ductil y maleable cuer-
po de la Legislacién, 4 convertir éste en instable y tornadi-
za veleta, docil 4 todos los vientos de la rosa politica, y dar-
se 4 la postre como resguardo contra la propia volubilidad
un variado sistema de garantias y cautelas, desdichado Pro-
teo, eficaz para entorpecer, mas para precaver' del todo
impotente. Brindando el sufragio inconsciente faciles con-
quistas 4 la osadia, que sélo A la capacidad y merecimiento.
y no como derecho ganado, sino como deber impuesto, se
reservaba, era natural que los agraciados estimasen su mi-
nisterio, no como un sacerdocio que pide ciega sumision
al eterno principio del derecho y solicito, mas racional amor
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4 los representados en la obra de la legislacién, sino como
reprobado camino de ‘'medros personales, 6 de triunfos y
aplausos gratos 4 vanidades femeninas, mas vedados a hom-
_bres que aspiran 4 ser tenidos por politicos serios y celosos
ce su honradez, antes que por ingeniosos y traviesos y perse-
guidores 6 perseguidos de la fortuna: ora dejandose ir 4
la corriente del uso, tanto més tirana cuanto menos recelan
de ella sus adeptos, ora inspirindose en torpes y abominables
concupiscencias, ¢l inmoderado afin del lucro & codicia del
mando cuando el exceso de inaccién & el exceso de mo-
vimiento no los escuda la ignorancia, y en totlo caso,
tenicndo- en mas la utilidad individual dei momento,
o las insidiosas sugestiones de la pereza, 6 el apasionado
y .pasajero aplauso de la muchedumbre, que la estima y
aprobacion interior de su conciencia, tinica que el hombre
de bien estd autorizado y aun obligado a buscar, como sa
lario y galardén de la rectitud en sus obras. De tal suerte
enferma y pervertida la conciencia individual, 4 vueltas y
en relacidén juridica con la social, interesa en gran mod>
trazar el diagnéstico, para que e¢n su vista, y ‘con pleno co-
nocimiento del mal, nazca en ella el oportuno deseo y amor
del bien, y pueda con firme y decidida voluntad, acometer
la no facil empresa de su curacién, y una vez lograda, éje-

cutar su cobra cual verdadero artista. 4 conciencia y des-:

interesadamente, sin aborrecer la luz del ideal, ni enamorai-
se romanticamente de anticipadas auroras que suelen
ser inspiradoras de suicidios, sin ceder 4 mis fueros que los
de la verdad, ni reconocer otra soberania que la del Dere-
cho, sin pretender ganar, con actos de cobarde, fama de
prudente, ni desoir temerario las sanas advertencias de la
opinién, 4 la cual debe obedecer sin bajeza vy corregir sin
miedo. Mostrar, pues, en la razén de qué suerte mana el
Derecho del fondo de la vida, paralelo con los demés prin-
cipios que gobiernan 4 ésta, influyendo y siendo influido 4 su
vez por todos ellos, y pasando de latente y pozible 4 concre-
tarse en reglas individuales, 4 medida de lo que las necesi-
dadss cotidianas van reclamando, y comprobar, siquiera
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en parte, los resultados, a beneficio de un examen histérico
de las legislaciones pasadas, singularmenté de la romana,
gue tantos titulos de semejanza ofrece en su desarrollo con
las legislaciones novisimas: son problemas que en su solo
cnunciado llevan la razén de su alta importancia, y los mo-
tivos por los que se recomiendan eficazmente 4 la medita-
cion de los hombres de buena voluntad que, por sus estu-
dios y vocacién, puedan contribuir 4 que sea lograda una
solucion satisfactoria y definitiva.

Determinacion del que sirve de tema & este trabajo.—Con
proposito de ensayar, y no mds, el planteamiento sistema-
tico de esas vitales, pero hasta aqui ligeramente tratadas,
y en lo general mal definidas cuestiones, ha sido empren-
dido este trabajo, prosiguiendo en el camino por otros glo-
riosamente abierto (1), Demas esta, después de lo dicho,
hacer notar cuinta circunspeccién de pensamiento requiere
de parte del indagador el problema de la costumbre, tanto
por el caracter delicado y complejo que reviste, como por
su trascendencia 4 toda la vida, y sobre todo, por la cir-
eunstancia de encontrarnos en momentos de preparacion
para uma reconstruccion social que alborea ¢ se anuncia, y
por lo mismo pide con premura respuestas definitivas y ca-
tegéricas que vengan a cerrar el periodo de las doctrinas
parciales y relativas; que sélo como provisionales han podi-
do tener sentido y legitimidad en la Ciencia. Esta conside-
racién impone a nuestra actividad como sujetos, una cierta
manera de proceder, conforme al racional dictado de la
Légica, la cual exige, por via de propedéutica y de transi-
ci6bn, para comenzar en el tiempo, y comenzar con espe-
ranza legitima de alglin resultado provechoso el estudio
propiamente cientifico del objeto propuesto, la previa for-
macién dé su concepto, 6 sea la determinacion de lo que

(1) Sefialadamente por algunos representantes de las llamadas Es-
cuelas histbrica v racionalista-arménica, que habrd ocasién de citar
mas adelante,
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¢l es de suyo, en su total unidad y en su interior organico
contenido, y de como es obligado y forzoso proceder en
nuestra actividad pensante para realizarlo como proposito
racional, y dejar, en lo posible, en camino de resolucion el
problema concreto O serie de problemas que, al fin de esa
preliminar averiguacion, queden planteados. Por lo que
toca al punto de partida, llano es comprender que no cabe
otro, ni mas—tampoco menos—que el constituido por los
dos términos capitales de la total cuestion, presentes
en nuestro espintu como datos eternos antes de todo tem-
poral comienzo: el objeto—Ila costumbre de Derecho—y el
sujeto,—nosotros, en cuanto seres coOnscios en esta parti-
cular esfera juridica. al igual que en las demas esferas de
la conciencia.

La costumbre segiin el sentido comun.—; Qué pensamos,
' pues, todos, acerca de la naturaleza de la costumbre en ge-
neral? Libres de la abstraccion intelectual a que propendc
por lo féacil y holgada, bien que infecunda, el escolasti-
cismo sistematico y el particularismo cientifico, tomando
como criterio, no tal 6 cual particular opinion 6 doctrina
elegida por tanteo y al buen parecer en el largo catilogo
de las reinantes y de las destronadas, cuya multiplicidad y
contradiccion, si ya no hubiese otras razones, legitimaria
poner en duda su valor, sino la conciencia relativa precien-
tifica (sentido comtin), ;qué nos predica relativamente a
nuestro objeto? El primero y més inmediato caracter que
la costumbre muestra es el de la complexidad: que no.la
pensamos como un concepto simple é irreductible, sino como
formado por una combinacion de otros elementos simples
6 menos complejos que en €l no mueren, sino que trascien
den 4 otros objetos; y como conocer una cosa no es Sino
hacerse presente el conocedor lo que la cosa es, para de-
terminar la naturaleza de la costumbre, nos es forzoso des:
plegar ese sistema de términos que lo constituyen, y en
cuya sola razon puede encontrar base objetiva, en cies-
to modo impersonal, y siempre inquebrantable, el conoci-
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miento que formemos de su composicion. La primera y
fundamental nota que de las cosas se afirma es la de ser
algo, ens), mas ésta, como general y comiin a todas, ex-
cusa de averiguacion; eliminada, pues, la cualidad de ser,
y aun la de ser particular, que a todas luces le convienen,

y penetrando mas adentro en su esencia, advertimos al pun-
‘to que hay cosas  seres particulares que subsisten, al me-
nos inmediatamente, por si, y que pueden ser pensados co-
mo sustantivos, con entera independencia de los demas,
pero que la costumbre no la concebimos de esta suerte, con
caracter real, sino que nos aparece como dependiente de
aquellos objetos sustantivos, como propia de ellos, en suma,
como propicdad, y ademas como propiedad particular, pues
dirigiendo la vista 4 todo lo gue existe a nuestro alcance en
esta forma de dependencia, advertimos que la costumbre no
es la tinica propiedad, sino que existen juntamente con ella
otras muchas (v. gr., gravedad, conocimiento, utilidad, etc.),
prosiguiendo el analisis reparamos que entre estas propie-
dades las hay que se hallan en una universal dependencia,
(ue son propias de la generalidad de los seres (v. gr., uni-
dad, sustantividad, etc.), pero que la costumbre, 4 mas de
ser particular, se da en algo otro particular, pues no de
cuanto existe la predicamos; luego, y considerando este algo
particular a4 que atribuimos la costumbre, vemos que es ac-
tivo, y que sélo en razén de esta su actividad le es atribuida 1a
costumbre, sin que nos ocurra jamds, antes bien nos repugne,
pensarla, de aquello que simplemente existe, ajenc 4 toda
mudanza ; mas dentro de la actividad cabe distinguir una
que procede por modo necesario, y en ésta, sblo por tropo
ponemos la costunibre,—cuando decimos, por ejemplo, per-
sonificando y como haciendo inteligentes los procesos na-
turales: “en tal pais suele 6 acostumbra llover muy fre-
cuentemente, ciertos vegetales del Mediodia se acostumbran
mejor al frio que otros. etc.”, y o#ra que procede conscia-
mente y por impulso propio, como causa libre, y de ésta
decimos con verdad y plena conviccion el término que ana-

r

lizamos; y no la decimos sélo por respecto 4 nuestro espi-
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ritu, sino también por respecto al de los animales, los cuales
por la parte de libertad que les cabe en la eleccion de condis
ciones para su vida, producen costumbres, acomodando su
tenor de vida 4 la naturaleza singular del medio ambiente
en que se mueven, y modificandola, ya colectivamente, co-
mo especie, con el transcurso de los siglos, ya individual-
mente dentro del angosto ciclo donde recotre las diferentes
‘fases de su existencia un animal- determinado, conforme
varian las circunstancias geograficas y de habitacion que
acompanarn 4 su desenvolvimiento. Por lo que toca 4 las
costumbres de nuestro género, que con mas propiedad y
sin peculiar calificativo determinante apellidamos costum-
bres, notamos que asi se predican del mundo todo de la ac-
tividad racional (cuando decimos, por ejemplo, costumbres
publicas, costumbres de tal nacion 6 de tal época), como de
sus particulares esferas (en las frases: costumbres religio-
sas, politicas, industriales, etc.), y por fin, que en ninguna
de cllas nos referimos, al decir costumbre, al contenido de
la conducta humana, al arte, religién, moral 6 politica co-
mo principios objetivos, sino al modo 6 forma como nos
determinamos inmediatamente en razén de estos mismos
principios, a las leyes 6 normas de conducta observadas en
las relaciones ordinarias de la vida per los pueblos ¢ los in-
dividuos, sin conciencia mediata del principio mismo rector
de sus obras, en una palabra, 4 las reglas que se tienen pre-
“sentes en ¢l obrar, v que resultan naturalmente del obrar
mismo. Por tanto, y en resumen, la idea que tenemos de la
Costumbre es la de una forma, ley, 6 manera constante de
realizar y expresar directamente su vida psiquica los hom-
bres (1). Ya desde el sentido comiin, sabemos que las cos-

(1) A. VeEra (Introduccidn é la Fil. de la Hist., cap. 1I, § III) es-
tima la costumbre en su acepcion mis lata (abitudine), como fornia
esencial y total de nuestra vida, 4 la cual, segin él, abraza en toda iIa‘
rica multiplicidad de sus manifestaciones, diciéndola, por tanto, de todos
los actos y funciones, desde el lenguaje y la lectura hasta el suefio ¥
ln digestibn, El sentido comln rchusa dar tan lata significacion al
término que estamos analizando.
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tumbres positivas unas veces son buenas, otras son vicio-
sas, aplicando para este juicio conceptos superiores, en la
conciencia immanentes, de los cuales no se dan exacta cuen-
ta los hombres en el estado de irreflexion que caracteriza
la vida precientifica, pero que todos sienten de igual mua-
nera sin equivocarse ni discrepar esencialmente en su apli-
cacién 4 los casos concretos; sabemos también (ue en la
costumbre buena hay que distinguir una bondad intrinseca,
sustancial, eterna é inmutable, porque conforma con el ideal
absoluto que corresponde 4 su esfera, y que la piadosa razén
comiin presiente y coloca en Dios, y otra bondad relativa,
histérica, mudable, que cambia con el estado de vida y cul-
tura social en que florece, diciendo, por ejemple, yue “ta-
les costumbres fueron buenas en su tiempo, pero que con-
servarlas aliora, ¢ restaurarlas, seria una iniquidad 6 un
retroceso, 6 que tal institucién no esti en nuestras costum-
bres y si en las de tal otro pais, 6 que tal costumbre que
regia en la Edad Media ha tenido necesariamente que ca-
ducar 6 que transformarse, etc.” Es natural que siendo la
costumbre una reforma, respecto del contenido de la vida
de un pueblo ¢ institucién, cambie constantemente y se
desarrolle, 6 degencre 4 medida y compés de este, revelan-
do una propia vida,—aunque paralelamente—dentro de la
vida toda y fundamental del ser viviente, al modo de las}
alteraciones que experimenta la sombra, parejas con las pro-
ducidas en el cuerpo que la proyecta. En sumi, pues, y
siendo la vida una propiedad, mediante la que lo esencial-
eterno se determina en estados temporales-efectivos, la cos-
tumbre es la forma,—6 una de las formas—que reviste la
esencia en este trinsito y serie infinita de trinsitos con que
la vida se constituye en sucesion y continuidad.

Enciclopedia de la costumbré de derecho.—LEstas notas,
generales 4 todo linaje de costunibie, son aplicables 4 una
de sus especies que, segiin se ha dicho, constituye el tema
de la presente disertacion: a la costumbre juridica, G rela-
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tiva 4 aquella propiedad que regula las relaciones libres en-
tre los hombres. lLos romanos tenian dos palabras para ex-
presarla : consuetudo y mos, aplicando esta tltima unas veces
i la costumbre de derecho y otras a las costumbres en gene-
ral (1); con parecido significado al de mos expresamos nos-
otros ambas especies con el solo vocablo de costumbre, v muy
logicamente, primero porque ambas dicen primordialmente an
contenido comun,—normas de conducta reveladas directa
y espontaneamente,—y luego porque las costumbres juridi-
cas forman parte de las costumbres generales (phblicas y
privadas), de las cuales no pueden racionalmente separarse,
cuyo segundo punto e vista importa tener muy en nemo-
ria al hacer el estudio de la historia del Derecho asi como
en la practica social de la Biologia juridica, por la depen-
dencia en que necesariamente ha de hallarse, para el bien
y para el mal, la parte respecto al todo, como va lo adivin
sagazmente el lirico latino: quid leges sine moribus? Pero
si por este lado no, aparece la confusion por otro, en el en-
pleo de la frase usos v costumbres, que con gran frecuencia
oimos en la vida comtn y leemos en los jurisconsultos na.
cionales y extranjeros, y con que parecen sefialar dos dis-
tintos conceptos, sin fijar, no obstante, satisfactoriamente
la diferencia. Uno de los mayores obstaculos con que se tro-
pieza en la formacion historica de la Ciencia es la indefini-
¢i6n y vaguedad en el lenguaje técnico; aun profesando igua-
les principios disputan las mas veces los hombres sobre ma-
terias trascendentales, por no ponerse previamente de acuer-

(1) Es dificil sefialar los limites de significacion de estas dos pala-
bras, y asi aparece tan oscura la explicacion de su sinonimia en el Dir-
cionario etimoldgico latine espaiiol y tratado de sindnimos latinos, por
R. de Miguel y Margnés de Morante, 2. edicion, 1868, palabra Mas.
En el Manuale legum, por Hermenopoulo, escrito en el siglo xtf1
pata Oriente, se lee: Custodire oportet morem et consuetudinem; quod .
si etiam illa defici’, sequi oportet que questioni sunf proxima ac si-
milia. Donde mos et consuetudo representa como una sola diccion, &
que no agrega mas fuerza su duplicidad. Lo mismo puede observarse
cespecto de consueiudo ususque en el famoso rescripto de Constantino:
Qua sit longa consuetudo.
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do acerca del sentido de las voces que pronuncian, vy que
sirven de base, como supuesio necesario y punto de partida
comun, a la controversia (1). Esto, que rara vez acontece,
por razones obvias (2), en Historia Natural 6 en Astronomia,
ocurre a cada paso en el Derecho, en la Economia y demas
ciencias morales, donde, al construirse la Ciencia como tal,
halla ya formado el diccionario de todas las voces necesarias
para expresar las relaciones y fenémenos que constituyen el
material ofrecido al indagador, efecto de la estrecha relacion
en que se da con la vida diaria, y tiene que aceptarlo, aun
a riesgo de tropezar con la oscuridad é indeterminacion que
fatalmente acompaiia 4 toda creacidén popular irreflexiva.
jCuanto no se ha discutido estérilmente sobre la igualdad y
la libertad politica. sobre la riqueza v valor econémico, por
no haber afirmado bien v afianzado previamente el alcance
y limites de estas palabras. que eran el campo de batalla, y
que por ser movedizas como arena, se escurrian bajo los
pies de los contendientes, haciéndoles descargar en falso sus
golpes y sudar en vano ? Pues esto mismo acontece en el caso
presente, respecto de los vocablos wso, costumbre y hdbito ;
la més lamentable anarquia reina en cuanto a su empleo,
aun entre los doctos.—Escriche (3) entiende que “el uso con-
siste en la repeticion de actos, y que la costumbre es la prac-
tica muy usada, 6 el derecho que nace de esta repeticion,
por tanto, el efecto immediato del uso”’, aunque no efecto
necesario, pues cabe uso sin costumbre, vy no costumbre sin
uso, siendo aquél un hecho, éste un derecho. B. Gutiérrez (4)
cree de igual modo que el uso repetido hace la costumbre, y.
por tanto, que aquél es causa de éste, aunque en la esencia
se confunden., “de modo que, definida la costumbre por la

(1) Vid. Baumes. Criterio, cap. X1V, 8 5.

(2) Vid. C. Rossi. Curso de Ecomomia politica, leccidén 3.°

(3) Diccionario rasonado de legislacidn y jurisprudencia, palabra
costumbre. Suarez considera analogamente usus y mos como frecuencia
de actos semejantes, y consuetudo (juris) como jus moribus institutum :
hdbito la facilidad de aquella repeticion,

(4) Cédige de Estudios fundamentales, etc.
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repeticién de actos, es un uso largo.” Por manera que para
el primero la repeticion de actos es el uso, y para el segunr

do es la costumbre, no siendo extraiio, en consecuencia, que

después de intentada la distincion, venga a emplear como

sinonimas ambas voces, aunque si el que mantenga viva y

alimente la duda, sosteniendo de hecho integra la frase wsos
y costumbres, estimada como pleonéstica (1). Las Parti-
das (2) que inspiraron sin duda estas distinciones afirman, que
“nasce del tiempo uso y del uso costumbre ¢ de la costumbre
fuero... Uso es cosa que nasce de aquello que aomne dice &
face, ¢ sigue continuadamente por gran tiempo... Costumbre
es derecho 6 fuero que non es escrito, el cual han usado los
homes luengo tiempo...” ; donde el uso parece referirse 4 la
costumbre en general (mos), como resultado de la sucesion

de hechos anilogos, y la llamada determinadamente costums-

bre 4 su especie juridica (consuetudo); 6 bien, el uso seria,
4 juicio del autor de aquella definicion, el ropaje exterior y
-visible de la costumbre, la continuacion 6 frecuencia misma
de actos semejantes, en cuyo caso no seria derecho; pues los
hechos son simplemente el esquema sensible de la regla bajo
ellos latente, no la regla misma (3); pero otra cosa ha dis-
puesto el propio uso, que asimismo se ha declarado ley vy

vorma (jus et norma) al igual de la costumbre, La Academiy
de la Lengua, desgraciadamente, no ha fijado nada: quiere
‘resistir la sinonimia y distinguir, pero no acierta sino a re-
" flejar la confusién del estado comin, moviéndose en tn
leirculo vicioso al definir la costumbre por el habito, el hdbi-

~ (0 Otro tanto se advierte en Rodrigues de Britto (Philisophia de
direito), que emplea constantemente las expresiones usos é lgbitos, usos
¢ costumes, sin fijar ni definir la difecncia que separa 4 cada una de las
dos palabras. La Academia (Diccionario de 186y) igualmente dice:
“Entrar jen los usos, fr. seguir lo que se estila y"practzca por todos, ¥
conformarse con los usos y cosiunibres del pzus donde se rcs:de 3

«2) Partids 1, tit. 1. Sty

+(3) ‘Grrcorio Lorez, en la, Glotg d las Parnda.s e).plicandn las leyes
de este titulo, dice que el uso e3 la prictica de los hechos, la: costum-
bre el derecho no escrito 6 :consuetudinario gue nace-de aQLella practica.
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to por la costumbre, y el uso arménicamente por la costum-
bre y por el habito (1). Ni estan méas afortunados los sinoni-
mistas ; mientras Olave (2) opina que la repeticion de unos
mismos actos es el habito, y costumbre el conjunto de cuali-
dades ¢ inclinaciones que forman el caracter distintivo de
una persona O nacion, Jonama (3) piensa que aquella repe-
ticién es la costumbre, y que de ella nace el habito como fa-
cilidad de repetir—Io que parece resultar en definitiva es
que habito dice originariamente sucesién ritmica y ordenada
de hechos humanos, uso la ley de la habitualidad misma, y
costumbre la regla que palpita en el fondo de la serie de he-
chos con que el habito se constituye ; pero luego hdbito se ha
reservado, como sinénimo de costumbre, para expresar por
lo comiin relaciones morales en el sujeto, y uso, como sind-
nimo también de costumbres, para significar objetivamente
reglas de vida, aqui reglas de derecho, nacidas espontanea-
mente de los hechos. Los romanos tenian consuetudo y de-
suetudo, y ademas usus, pero no “desusus” ; nosotros, por el
contrario, tenemos #so y desuso, y ademas consuetud (anti-

(1) “Costwmbre, habito adquirido de alguna cosa por haberla heche
muchas veces, practica muy usada y recibida que ha adquirido fuerza de
ley. Hdbito, costumbwe, facilidad que se tiene en cualquiera cosa por re-
petirla muchas veces. Uso, estilo 6 préctica general, costumbre, habito,
facilidad que se adquiere gor el ejercicio 6 manejo de alguna cosa, con-
tinuacién prolongada y como habitual.” Estos circulos viciosos nos re.
cuerdan los del ilustre San Isidoro al sefialar la etimologia y signifi.
cado de conceptos idénticos: Consuetudo est jus guoddam moribus ims_
titutum,... Mos est consuetudo de moribus tracta tantum—Marty Caba-
llero (Diccionario de la Lengua, 1865) no estd mucho méis claro que la
Academia en la explicacién del uso y de la costumbre: el hibito defi.
nelo como Sudrez y como F. Caballero (Dic. rasonado, 1852), 4 saber:
inclinacién que mueve 4 repetir una cosa, 6 disposicién y aptitud que
resulta de la repeticion.

2)  Diccionario de Sindénimos de la Lengua Castellana, por D. P, M.
Olave, 1843.

(3) Ensave sobre la distincién de los sinénimos de la Lengua Cas-
tellana, por D. S. Jonama, 1806.
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cuado, ahora costumbre), pero no “desuetud” (1); lo cual
probaria una vez mas que nunca han tenido valor logico di-
ferente el Uso y la Costumbre, aunque no haya sido licito,
léxicamente hablando, eniplear uno  otro vocablo indiferen-
temente. Dejando, pues, sentada la equivalencia, y probada
consiguientemente la utilidad de servirse de uno solo de los
dos términos y desterrar la frase “usos y costumbres” oca-
sionada 4 confusiones y oscuridades en la inteligencia y ex-
posicion del.Derecho, acabemos de fijar lo que es la Costum-
bre de Derecho, cuestion fécil si traemos a la memoria lo
ya mostrado y declarado acerca de la costumbre en general:
es, segtin aquéllo, la costumbre juridica un ¢émo 6 manera
del Derecho en su transito permanente de posible a efectivo,
vna nformacién temporal de esta propiedad (formal) del
Derecho en su realizacion ¢ formacion historica tocante a
sus reglas; en suma, una forma de la vida del Derecho.

Plan consiguiente.

De la parte filoséfica—Esto nos dice el sentido comin,
convenientemente interrogado, sobre el objeto propuesto a
nuestra indagacion: ahora, cuales sean sus caracteres y
naturaleza, cuédles las leyes de su constitucion y de
su mudanza, cuiles su trascendencia y limites; y ave-
riguado ya que no es la forma total del vivir del Derc-
cho, sino una entre otras, qué notas la distinguen de éstas,
cuales las relaciones que mantiene con ellas 4 la vez que con
las diversas esferas del Derecho sustantivo y adjetivo y con
los fines humanos distintos del juridico: esto no lo alcanza

(1) Marty Caballero sefiala esta palabra como anticuada en mx_estl‘.:l"
lengua; pero ni el Diccionario de la Academia de 1732 ni los posterio= )
res la consignan; antes, por el contrario, declaran expresamente gque
desuso equivale 4 la latina acswetndo, falta de uso 6 ejercicio de algu-
na cosa.
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el sentido comun, y nos es preciso ponernos en estado de re-
flexion, que es lo que constifuye el transito del eonccimiento
comtin al cientifico.—ILo que si podemos hacer desde ahora
es determinar los modos totales vémo la costumbre se hace
presente en la conciencia, asi en la conciencia propiamente
cientifica como en la conciencia irreflexiva comin. Lo pri-
mero que desde luego ocurre notar es, que la costumbre juri-
dica se nos ofrece como algo sustantivo, con caracteres pro-
pios y peculiar naturaleza y forma—aunque, segtin lo mos-
trado arriba, no subsiste por si y fuera del ser;— que cons-
tituye un propio tudo, aunque subordinado al derecho de
quien inmediatamente la predicamos, y de cuyo interior or-
ganismo es un miembro particular en relacién multiple in-
terior y exterior; eterna, por fin, é inmutable en sus elemen-
tos esenciales y en la ley de su composicién: pues bien, el
examen de la costumbre, en este su absolato concepto, cons-
tituye la parte filosofica de su enciclopedia. Pero con ser
sustantiva y eterna, constantemente se individualiza 6 de-
termina en sucesién de estados temporales y mudables, con-
tradictorios y exclusivos, cada uno de los cuales niega 4 to-
dos los demas; y esta consideracién de la costuri:bre en los
hechos, conforme han sido realizados por la humanidad en
su vida hasta aqui, constituye su parte histérica: no se pue-
de confundir ésta con la precedente, pues si bien ambas se
refieren, como en su lugar se dird, al mudar del Derecho,
la primera indaga lo permanente de ese mudar, sus elemen-
tos, leyes v relaciones esenciales y constantes, al paso que
la segunda se ocupa de los estados efectivos, no como debie-
ron suceder, sino como sucedieron; no siendo posible, desde
el punto de vista en que se coloca el filésofo del Derecho
para determinar la naturaleza de la costumbre, conocer sus
estados individuales, que son recibides mediante el sentido;
no siendo posible tampoco, desde el punto de vista en que
se pone el historiador del Derecho, conocer la esencia ab-
soluta de la costumbre, que sélo puede interrogarse 4 la ra-
zOn, jaméas al sentido. Después reparamos que estas dos es-
feras de la costumbre, con ser diametralmente contrarias y
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opuestas, tienen un centro y fondo comin, a saber: el Dere-
cho en su manifestacion espontanea, la costumbre, y por tan-
to han de darse relaciones esenciales y necesarias entre am-
bas; y en efecto, notamos que la filosofia de la costumbre
abraza y estudia lo que hay de absoluto y permanente en su
mudar mismo, los elementos esenciales y leyes invariables,
y 4 su vez la historia de la costumbre no se limita & exponer
sus estados temporales, determinados en tltimo limite en el
tiempo, sino que se extiende y abraza el gradual desenvol
vimiento del espiritu filoséfico; y aun precientifico, en lo re-
ferente 4 esta modalidad del Derecho. Si, pues, tan estrecho
parentesco existe entre ellos, y comulgan en algo esencial,
que cabalmente es el objeto de ambas, siendo una y otra la
costumbre misma, aunque 4 modo distinto—como absoluto
y como temporal,—es evidente que cabri una esfera de cono-
cimiento compuesto, alin mas, que sélo mediante esta esfera
compositiva sera conocido en su plenitud é integridad nues-
tro objeto, dado que cada una de las dos esferas primitivas
lo considera de una manera parcial, siendo en este sentido
complementaria la una de la otra, como diariamente se mues-
tra, aun en la vida comiin, y hallindose destinadas, en con-
secuencia, a superior composicion; tal es la parte filosdfico-
histérica de la costumbre, en la cual se estiman los princi-
pios como piedra de toque para juzgar del valor de los esta-
dos realizados en el pasado, y como norma ¢é ideal de vida
para el porvenir. El ideal de lo temporal es lo eterno, el
ideal de lo que viene 4 ser es lo que subsiste, el ideal de la
Historia es la Filosofia; por eso es esencial é inexcusable
esta composicién de las dos esferas, porque ni la Filosofia
por si sola puede juzgar hechos ni encauzar actividades que
no conoce, ni fa Historia por si sola puede formularse plan
y proposito racional conforme 4 principios que le son extra-
fios y & que no alcanza la generalizacion. Para concertar,
pues, las exigencias de la tradicién y el progreso; para fun-
dir, aunque sin confundir, los dos elementos de la razén y
del tiempo, necesaria es una ciencia que, ajena 4 todo exclu-
sivismo, anude y concierte los dos extremos, y dirija con
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mano segura la vida, conforme al ideal propio de cada mo-
mento histérico.

De la parte histérica—Estas tres esferas de la costumbre
y de su ciencia constituyen la Enciclopedia particular de la
costumbre, construida dentro de la Enciclopedia general de
las Ciencias juridicas, como ésta dentro de la Enciclopedia
universal de los conocimientos humanos (1). Ahora bien, de
estas tres partes en que el estudio de la costumbre se subdi-
vide, ¢cudntas y cuales se exigen en el tema que nos estd ocu-
pando? La primera integramente, la costumbre en sus prin-
cipios; de la segunda so6lo una parte, la costumbre en Roma;
de la tercera nada. He aqui, pues, determinado y fijado, al
menos en la intencion, el contenido de esta Memoria y sus
Iimites. Toca ahora ligeramente bosquejar y razona: el plan.

Desde luego habra que considerar, en el presente estudio,
dos partes capitales: LA COSTUMBRE EN SUS PRINCIPIOS, LA
COSTUMBRE EN RomA. ;Cual debera ser el plan de la prime-
ra? Esto equivale & preguntar en qué términos, subordina-
dos 6 segundos, se despliega jerarquicamente el término to-
tal, puesto la costumbre, no es otra cosa sino el plan, el
concepto mismo en el desarrollo sistematico de su interior
vario contenido ; y hallamos que estos términos, dados inme-
diatamente bajo la unidad de la costumbre, son: su Natura-
leza, como concepto total absoluto; sus Relaciones, en-
gendradas de su limitacién y dependencia; sus Esferas, enfin,
que resultan de ponerse en relacién practica y concreta, v
que pueden constituir la parte especial de la presente Mono-
grafia juridica. La primera Seccién se divide naturalmente en
dos capitulos, uno donde se estudia la costumbre en general
como forma de la vida del Derecho, precediendo las nocio-
nes de Derecho y de Vida separadamente, como necesario

(1) Para la determinacién de la Enciclopedia juridica, V. Ahrens,
capitulo 1, edicién 3.2, y Principios elementales del Derecho, por D. B,
Giner; y para la de la Enciclopedia universal, las Conferencias libres
del segundo scbre Doctrina de la Ciencia en la Universidad Ceatral,

1872, 1873 y 1874
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preliminar para la més clara inteligencia de su composicion ;
otro donde se considere la costumbre en lo que tiene de pro-
pio y exclusivo, como la forma de la vida espontinea del
Derecho, averiguado que existen otras a4 mas de ella, La se-
gunda Seccion se distribuye también naturalmente en dos
capitulos, dedicado el uno 4 mostrar las relaciones de la cos-
tumbre interiores en el Derecho, esto es, las que guarda con
las deméis formas de vida juridica—Iley, codigo,—consagra-
do el otro 4 determinar sus relaciones exteriores, esto es, las
que mantiene con la naturaleza y con la sociedad en ge-
neral y con cada uno de sus fines é instituciones finales, ca~
pitalmente con el Estado, por ser el sujeto inmediato de la
realizacién histérica del Derecho. La tercera Seccion, en fin,
dividese también en dos capitulos, consagrados 4 sefialar las
diferencias accidentales, en cantidad 6 calidad, que ofrecen,
con partir de principios comunes, las costumbres referentes
a las principales esferas en que se ramifica el Derecho ge-
neral (sustantivo y adjetivo) y los Derechos especiales mds
conocidos (candnico. internacional).—;Cual debera ser el
plan de la segunda parte? Procediendo aqui, como en la pre-
cedente, 4 las nociones previas sobre los conceptos funda-
mentales Derecho y Vida, corresponderd otro preliminar en
que se examine la naturaleza y origen del pueblo romano y
el caracter de la costumbre juridica por toda la Historia de
su Derecho, como una unidad homogénea considerada. Un
sumario prospecto de la vida general de Roma seria por de-
mas 1til para comprender mejor su vida juridica espontd-
nea, en atencién 4 haberse realizado aquélla en este pueblo
bajo el principio determinante del Derecho, 6 en otras pa-
labras, por haber predominado alli esta relacién sobre todas
las otras; pero el deseo de abreviar en lo posible este traba-
jo me decide 4 suprimir esa parte del preliminar. Atentos,
pues, al inmediato tema sobre el valor é importancia de Ia
costumbre en Roma, héllanse como interiores dos cuestiones
totales—pues abrazan ignalmente todo el objeto, aunque en
distinto respecto—4 saber: la costumbre en los hechos, la
costumbre en la doctrina, 6 en otros términos, ;coémo se rea-
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1iz6 la costumbre en Roma? ;qué supo y pensd de la costum-
bre Roma? De esta segunda no serd muy cuantiosa la doec-
trina que pueda exponer, ni, por otra parte, ofrece ¢l vivo
‘interés cientifico y practico que la primera; en cambio, de
ésta hay material tan copioso como excelente. La division
de la Seccion primera pedia ser real y objetiva, funndada en
la ley del desenvolvimiento histérico de la regla de Derecho
en el Estado, cuya indagacion en general toca 4 la parte fi-
loséfica, pues gin esto iriamos & dar en una de tanias divi-
sioties arbitrarias como corren, hechas sin otro principio que
un caracter accidental cualquiera ni mas brajula que el anto-
jo del autor, y que no- respondiende 4 la division racional
de toda la Historia del pueblo, deja pasar desapercibidas las
relaciones que ligan el objeto particular que se estudia con
la vida toda y con cada una de sus esferas interiores, 6 bien
las sefialan de pasada y como por apéndice, que bien pudiera
suprimirse sin alterar el régimen y organismo de la obra (1),
.Cuatro periodos comprende la Historia de Roma—Ilo
mismo que la de Grecia y de todo pueblo de la edad anti-
gua, cuando ha corrido libremente el curso entero de su
desenvolvimiento :—1.° periodo mondrquico-potriarcal 6 fa-
milial, tiempos arqueolégicos, y hasta hoy en mucha parte
fabulosos, caracterizado por la fuente de Derecho que ape-
llidamos ley tutelar y religiosa; 2.° periodo aristocrdtico,
que sirve de transicion al municipal, no ecaracterizado por
ninguna fuente particular de Derecho, sélo si por la lucha
4 muerte con que se disputan la arena del mando los repre-
sentantes de la familia privilegiada, que agoniza, v la del
municipio igualitario, que amanece; 3.°, régimen polidrquico
municipal, que atribuye el poder a la ciudad, y su ejercicio
directo, seglin prictica general de las democracias antiguas,
4 todos los ciudadanos por igual, siendo por lo mismo la

(1) La division més seguida en las escuclas es la aceptada por Hugo,
Mackeldey, Gibhon, Warmkeenig v La Serna en cuatro periodos sepa.
. rados por las XIT tablas Cicerén y Alejandro Severo. Las exigencias
reales del objeto nos vedan acostarnos & la -autoridad de estos ilustres

maestros e
o N
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fuente caracteristica de derecho la costumbre, con predomi-
nio de la forma plebiscitaria, desconocido el principio mo-
derno de la representacién, y negado, por tanto, a la con-
ciencia social el medio de corregir sus extravios; 4.” periodo
mondrquico-imperial 6 autocrdtico, en que el poder vuelve
4 manos de uno, mas ya no a cargo de tutela, sino de benefi-
cio, como fundo comprado en almoneda 6 ganado en campo
de batalla, y que se distingue por la fuente miés ideal y sub-
jetiva de Derecho, perdida la voz y aun la conciencia el pue-
tlo para hacer sentir su mfluencia en las regiones palatinas,
En estos diferentes periodos se advierte como constante un
hecho que sirve como de eje 4 toda la Historia de Roma, el
dualismo y oposicién insoluble é inconcertable, ¢ rara vez
concertado, en que se agitan, sin llegar 4 una sintesis, dos
elementos que en la forma se cambian y sustituyen, pera
que en el fondo representan, el uno la costumbre progresi-
va adelantdndose hasta la revolucion, el otro la ley privada
tradicional retrocediendo hasta el suicidio: priraero lucha
entre la tradicién religiosa y la costumbre civil, después
entre el privilegio patricio y la costumbre plebeya, luego
entre el jus civile y el honorarium, mas tarde entre Roma,
y los socios, después entre el poder civil y el militar, entre
jurisconsultos y pretorianos, y por fin, entre el cristianis-
mo y el paganismo, entre Roma y los barbaros. En esta
lucha la Jurisprudencia cumple su ministerio de mediador,
y aun de sustituto, del modo mejor posible en tiempos tan
poco resignados 4 las ingerencias de la razén severa, ha-
ciendo papel de ley en el periodo municipal, en que lo absorbe
todo la costumbre y papel de costumbre en el periodo impe:
rial, en que la ley es omnipotente. No ha sido desapercibida
~esta circunstancia, que es capitalisima, al tratar de subdivi- -
dir los periodos. En esta subdivisién dos caminos se me
ofrecian: uno, estudiar la costumbre institucién por insti-
tucién, principiando por el derecho de las personas y si-
guiendo por el de bienes, obligaciones, politico é internacio-
nal; esto era lo racional y logico; pero semejante traba-
jo, hoy por hoy, es imposible por falta de datos, y para su-
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plirlos con la conjetura y el razonamiento hubiera necesita-
dv mas espacio del que consienten los liniites de una niemo-
ria, y mas tiempo del sefialado por el tribunal para prepa-
rarla. El segundo camino que he seguido, se reduce 4 carac-
terizar cada periodo por los rasgos mas sobresalientes que
lo distinguen de los restantes, no descendiendo al pormenor
de las instituciones sino por via de ejemplo y comprobante,

Modo de proceder en él.

Medio 6 fuente pora el conocimiento de la costumbre.—
Expuesto asi el objeto de esta Memoria, todavia queda
considerar como podemos conocerlo, cuya cuestién contie-
ne dos subordinadas, 4 saber: la fuente de nuestro conoci-
miento en este caso particular, y el método con que debe-
mos proceder. Ante todo es necesario rechazar cuanto
sea imposicion doctrinal 6 pasiva aceptaciéon de servil dog-
matismo, llano y holgado expediente 4 que el espiritu sel
siente poderosamnente solicitado por la tradicional pereza del
entendimiento, pero que, lejos de ensefiar, corrompe en la
ciencia, y por tiempo incapacita al sujeto para toda obra de
reflexion sana y duradera. Para que nuestro estudio tenga
caricter de certeza y ofrezca plena garantia de verdad a
todo hombre y en cualquier tiempo, hemos de prescindir
de opiniones de escuela y de maestro, por mucho que sea
el respeto que nos merezcan, colocandonos, no por encima,
pero si por fuera, de todo sistema subjetivo y férmula ce-
rrada, apelando sélo al testimonio comtn de todos los se-
res racionales, de tal suerte, que todos puedan colaborar
‘con nosotros en el trabajo de esta indagacion, y que el re-
sultado se imponga por su propia evidencia 4 todo espiri-
tu desapasionado y puro de preocupacién. Ni podemos
tampoco contentarnos con indagar el Derecho en si, y por
tanto su costumbre, por el procedimiento histérico (lo co-
mln 4 todos los pueblos), porque desde luego, para gene-
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ralizar los hechos y hallar un principio en ellos, necesitaria-
mos juzgarlos, y para juzgarlos un criterio superior 4 ellos
mismos, basado, por tanto, en la razon; porque no siendo
posible que conozcamos todos los hechos, ni los pasados ni
los futuros, nuestro deducido principio no tendria caracter uni-
versal, pues no podria comprender las costumbres juridicas y
las instituciones que ulteriores desarrollos de vida social ha-
gan necesario y realmente lleguen 4 crear; porque tendriamos
que glorificar el éxito coronado como tinico poder legitimo,
y reconocer como justas, & titulo de hechos consumados, las
mayores torpezas sociales, las mdas monstruosas iniquidades.
de la Historia, como el derecho de la fuerza, la esclavitud,
la pena de muerte, el tormento y otros; porque, en fin, re-
pugna & toda conciencia honrada pensar una ley tan ancha
que comprenda dentro de si, como buenos, actos contradies
torios. Por ofra parte, el mal, que no es necesario, ni como
error, ni como pecado, ni como injusticia, pero que si es posi-
ble 4 causa de la finitud del hombre, hace que hasta aqui ha-
yan venido mezclados y confundidos iniquidad y derecho
en la Historia, y sin un principio superior y anterior 4 toda ma-
nifestacion temporal no podriamos separar uno de otro en el
material de la tradicién, porque la Historia sélo nos ofrece
hechos aislados del Derecho consuetudinario ¢ escrito, pero
nunca la ley de los mismos, y s6lo por relacion a ésta cabe juz-
gar los hechos conformes 6 contrarios al Derecho. En la Na-
turaleza se cumple el teorema de que “causas iguales produ-
cen efectos iguales™, y por tanto, pueden descubrirse indue~-
tivamente las leyes mediante la observacién de los fenome- ]-
nos; mas no sucede otro tanto en el mundo del Espiritu,
donde la libertad suele oscurecer en cada hecho la ley 4 que
obedece, ¢ hace dificil por sus extravios el descubrirla: don-
de no hasta saber lo que fué, sino lo que debié haber sido.
ora lo confirme, ora lo niegue el hecho (1). No nos queda,
pues, otro recurso que acudir 4 nuestras propias fuerzas, ¥

(1) Véase sobre esto, Roeder, Elementos de Derecho wnotural, paste
general, cap. I, ¥y Tiberghien, Teoria del conocimiento, 1ib, 11, cap. TIL 1
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reconstruir por nosotros mismos el concepto del Derecho
en si y en su vida, y de la costumbre como una forma de su
actividad en el sujeto. El Derecho, que tiene su fundamen-
to en Dios, segtin nos lo anticipa un piadoso presentimien-
to, por Dios ha sido y es declarado en perpetua revelacion
al hombre, en su razon (1), y solo cuando se ha desoido el
dictamen de esta voz interior y se ha suplantado por indi-
viduales interpretaciones de otras creidas revelaciones, es-
critas 6 tradicionales, es cuando se ha caido en errores pro-
fundos, de los cuales no ha despertado la humanidad sing
con el fragor de las revoluciones. Entendiéndolo asi, hau
procedido la mayor parte de los tratadistas, desde Cicerén
hasta hoy, partiendo del hombre y su naturaleza, aunque
siempre en aspectos particulares, ora fundandolo en nues-
tra limitacion, ora en el instinto de la propia conservacion,
ya en la libertad—como manifestacion racional de la vo-
luntad-—ya directamente en la veoluntad misma, reflexiva
mostrada en forma de contrato, o irreflexiva, manifestada
en forma de costumbre, nunca en nuestra naturalesa vista
en la unidad de sus relaciones. Hoy ya, por fortuna, es
conviceibn comiin que la verdad cientifica requiere propio
examen v vista inmediata, lejos de la ciega fe, que se ven-
da los ojos como Organos imitiles en habiendo doctrinas
que puedan llegar al alima por el oido; mas por esto mismo
es preciso precaverse de la exageracion que toma la libertad
por indisciplina y el libre albedrio por licenciosa arbitrarie-
dad, y no abandonarse & aquel innoble racionalismo que
convierte la indagacion filosofica en campo donde se agos-
tan las creencias sin dejar florecer las convicciones. Hay
un criterio comfin, sobre todas las escuelas, eterno, sobre
todos los tiempos, infalible é inmutable, sobre todas las
aberraciones y naufragios que en ciertas épocas de la His-
toria nublan y perturban la augusta serenidad del espiritu;
v 4 él hemos de atenernos en toda obra sistemadtica. para

(1) Véase Santo Tomés, Swmma, 1, 2, quaest. 9f, art. 2.% q. 94, ar-
ticulo 6; y Sudrez, Tractatus de Legibus, lib. 1, cap. 111
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que el fruto de la reflexion sea conforme con la esencia
de lo reflexionado, lejos de parecer como impuro aborto
del pensamiento.—El problema del medio en el caso pre-
sente es éste: hay un objeto cuyo conocimiento se nos pide,
la costumbre del Derecho, y un sujeto, que somos nosotros
mismos; estos dos términos son sustantivos y contrarios;
dcoémo es, pues, posible que se unan y concierten para que
se produzca la conformidad en que consiste la verdad, 6
sea la plena cualidad del conocimiento?—;Qué media en-
tre ambos para que yo, sujeto, vaya al objeto por conocer,
6 éste venga 4 mi? La discusién de este problema corres-
ponde 4 la Metafisica, la cual en su lugar demuestra que
ese medio, en el conocimiento inmanente 6 de nosotros mis-
mos, es primeramente uno y tinico, no mialtiple, y que le
damos en la vida comiin el nombre de Conciencia, cualidad
total del yo en cuanto intimo de si propio, en su absoluta
unidad y en todo su interior organico contenido de esta-
dos y de propiedades, que expresan todas las relaciones en la
unidad inmediata de nosotros mismos. Bajo esta unidad
de medio de conocimiento se dan en segundo término dos
fuentes reales y vivas, objetivas: la idea y el sentido; 1a
idea, que es la conciencia misma recibiendo lo total de los
objetos cognoscibles; y el sentido, que es la conciencia mis-
ma conociendo lo individual y concreto de ellos; de
suerte que son ambas totales, que una y otra penetran por
toda nuestra realidad, que nada resta del yo que no se dé
como ser de idea y como ser de sentido; y 4 la vez, entre
si, respectivamente contrarios (cuya contrariedad es funda-
mental é irreductible, siend:, como es ¢l sentido todo el
ser en una propia razén, y la idea también todo el ser en
otra propia razén), no pudiendo sacarse del hecho la idea,
ni de la idea el hecho; 4 pesar de lo cual se compenetran de
todo en todo y se dan en intima y necesaria relacién, por
cuanto que uno y otro son y se dicen de la conciencia, 6
de mi el que soy principio de ambos, el mismo que ideo ¥
que siento, que, aplico la idea al dato experimental para
hacerlo inteligible, y el sentido al dato ideal para fijarlo
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en pura determinacion (1). Con estas fuentes y medios de
conocimiento en su unidad, esto es, en la conciencia, he
de proceder 4 la indagacion de los conceptos del Derecho,
de la Vida y demaés auxiliares en cuya composicién se en-
gendra la costumbre, seglin lo mostrado anteriormente.
Hemos de atender directamente al testimonio de la concien-
cia en la cual comulgamos todos antes y sobre toda divisién
de escuela, porque no es medio relativo ni de sujeto, sino
medio de Ser, y por tanto sgual para todos los seres racio-
nales finitos; infalible ademas, por su cualidad de inmedia-
ta, y por fin, objetiva, real, de tal suerte que serd nuestro
criterio realista (yo conozco como yo mismo), fundando
en el ser el conocer, no viceversa, idealista; diciendo por
tanto que sé de mi la Actividad, el Derecho, y sus formas,
no porque asi lo pienso, sino porque y en tanto que lo soy;
porque son esencias y propiedades de mi ser, las hallo in-
mediatamente en la unidad de mi conciencia, de cuyo testi-
monto no me cabe dudar.—Alora bien, el hombre conoce
siempre en su conciencia una é indivisa, y por tanto aplica
siempre los dos géneros de datos, ideal y experimental, no
los toma jamas separados, aunque si con predominio del
uno 6 del otro, seglin se trate de conocer lo total absoluto
6 lo individual efectivo. Por consiguiente, en el caso pre-
sente sera nuestro criterio la conciencia una y toda en la
priinera como en la segunda Parte, pero con predominio
de la conciencia ideal absoluta en aquélla, de la individual
6 efectiva en ésta, porque los principios no pueden recono-

(1) El entendimienfo es el poder mediador entre esos dos pelos
del pensamiento (y en general de todo el ser), Ia facultad de que dispo-
‘ne el sujeto para formar el conocimiento mediante la interpretacién de
los datos, en si infalibles, de esas dos fuentes, en medio de la contra.
riedad total é ircesoluble en que se dan, y que teje, como un bello y
grandioso drama, la Historia de la Humanidad. La Memoria es la con.
ciencia misma en la continuidad esencial de los estados en el tiempo, &
de otro modo, el poder de conservar y reproducic los conocimientos
adquiridos (y lo mismo los sentimientos y voliciones) mediante el
sentido y la razén.
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cerse individualmente, ni racionalmente los hechos. Y comn
se trata e hechos pasados, con los cuales no puede entrar
en 1elacion inmediata y directa nuestro sentido, tenemos
que apelar 4 modos indirectos é imperfectos de conocimien-
to, como la induccién, la hipétesis, la analogia, la fe en
cuanto 1o pueda prescindirse de ella, para asentar y cono-
cer ¢l hecho, sea que haya dejado huella original en monu- =
mentos, 6 que haya sido transmitido por testigos de vista
6 de referencia (1); donde cabe y es exigido el empleo de
las reglas dc Hermenetitica aplicadas a las fuentes histori-
co-juridicas.

Método para su mdagacion.—Finalmente y como dltima
cuestion de esta introduccidn, toca considerar el Métoda,
6 sea el modo y proceso legitimo segtin el cual deben ser
aplicadas por el sujeto aquellas fuentes & la determinacién
efectiva de su conocimiento juridico-consuetudinario (como
de todo su conocimiento, y en general, de toda su posibili-
dad). Muestra la Metafisica como este método es uno y
Tfinico, por lo mismo que es real 6 dado en la cosa, corress
pondiente al tinico principio y al tinico fin que se dan en
ésta, no subjetivo y arbitrario, ni primeramente en multi-
plicidad y division, como se entiende ordinariamente, esti-
mando con profundo error que el método es sustancial- =
mente doble, ascendente cuando se procede de lo conocido
4 lo desconocido, entendiendo por tales respectivamente lo
individual—los hechos—y lo total—las ideas—(precisamen-
te lo inverso de la realidad, segiin evidencia la Metafisica)
y descendente, analitico para recoger materiales y sintético. K
para construirlos; y que sélo cuando se ha llegado 4 la sin-
tesis hay composicion, y por tanto Ciencia. l.a mas ligera
reflexion, tocante 4 las exigencias del objeto para ser cot

=

(1) Las fuentes de conocimiento juridico, como las del D¢m§ :
mismo, se clasifican asi: costumbres, leyes, obras de los jurisconsultos,

correspondientes 4 las fuentes generales: tradicién, monumentos, na=
rraciones, > :
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nocido, muestra que se hallan reducidas todas a4 formar
conciencia de ¢l, y por tanto, no cabe otro ni més procedi-
miento que éste: partir del principio del objeto en la con=
ciencia, 0 formar conciencia del principio del objeto, sea
éste 1rascendente 6 inmanente, antes y sobre toda distincion
de ascension O descenso. Lo que hay es que unas veces co-
nocemvs el objeto en s1 mismo, inmediatamente, como esen-
cia, v otras veces como causado 6 en la relacién 4 su prin-
¢ipio y fundamento, y por tanto que la conciencia se divi-
de interior y subordinadamente en dos fuerites, Inmediata
(concriencia inmanente) y Fundamental (razon) (1) y como
consecuencia, que el método se bifurca, parejo con esa di-
vision, en estas dos direcciones: Analitica 6 reflexiva, con-
sistente en formar conciencia del objeto como presente en
nosotros mismos, y Sintética 6 demostrativa - en formar
conciencia del objeto en su fundamento absoluto, tomando
alla comio criterio la conciencia misma, aqui el principio
del objeto. La primera tiene por objeto mostrar, declarar,
mediante gradual elevacion en vista y testimonio inmedia-
to de la conciencia, el objeto, como presente en ella, 6 como
viéndolo nosotros mismos; la’ segunda, demostrar el objeto
cemo necesario 6 cemo posible descendiendo de su prinei-
pio y fundamento absoluto, & priori visto y sabido en la
razon, dice, por tanto aquella el qué, la existencia del obje-
to, mductivamente, ésta el por qué, la razon de su existen-
cia, deductivamente: doble cuestidn que aun el sentido
comun fosmula sobre toda cosa para su cabal conocimiento.

11) La razén es el medio y criterio con que el ser reconoce sus re-
laciones exteriores con los demds seres, y los seres mismos, bajo Ia
eomin, absoluta, fundamental unidad que 4 ellos y 4 nosotros abeaza,
¥ por tanto, la misma conciencia, no ya en su unidad inmediata, sino en
su unidad y relacién fundamental, bajo Dios. En cuanto al sentido co-
miin, seglin se anuncid antes, es la conciencia misma en las relaciones,
Propiedad total, también, pero nativa, espontinea, ajena 4 todo trabajo
de reflexiém (motivo por el cual no puede ser erigido en criterio de
conocimiento cientifica), y medio para toda relacion interior nuestra,
asi para el sentimiento como para el conocimiento v volurtad.
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No constituye division esencial que se dé en la naturaleza
de las cosas, nace solo de la finitud con que el sujeto, para
formar la ciencia, tiene que proceder desde el criterio in-
mediato al criterio absoluto; ni se dan en oposicién y contra-
riedad, antes bien en su relacién reciprocamente se compe-
netran y complementan, & tal punto que si bien es licito co-
menzar la indagacién por cualquiera de ellos, no queda per-
fecto el conocimiento de la realidad hasta tanto que ha con-
firmado el otro sus resultados, pues con detenerse en el ana-
" lisis y generalizarlo se caeria en los errores del idealismo
subjetivo, y con detenerse en la sintesis se alcanzaria la ne-
cesidad 6 la posibilidad del objeto indagado, mas no se po-
dria afirmar nunca con la evidencia del testimonio auténti-
co su efectiva realidad. Asi lo dicen de consuno la razén y
la historia.—Seguin estos precedentes, ;qué método nos toca
seguir para la indagacién de la costumbre de Derecho? Es
evidente que podemos formar Ciencia de ella inmediatamen-
te, en vista directa de lo que ella es, 4 partir del punto en
que nos la deja el sentido comiin,—como forma de la vida
espontanea del Derecho,—sin necesidad de proceder en des-
censo desde el conocimiento del sér al del ser juridico, 6 del
Yo en unidad & una de mis propiedades, Derecho ¢ Vida;
bien que dindose en ella como latente y supuesta la Ciencia
total, 4 causa del estrecho parentesco que liga 4 cada parte
con las restantes y con el organismo todo de la realidad. De
esta manera hemos anotado, bajo la inspiracién del sentido
comin, la naturaleza en general de la costumbre, traducién-
dola en una foémula que expresa los més capitales concep-
tos que la constituyen; y de igual suerte hemos de inquiriry
bajo el dictado de la reflexidn cientifica, la propia naturaleza
de estos elementos y las leyes de su composicién y relacién,
analizando, esto es, viendo (intuendo), en nosotros—que no
descomponiendo empiricamente 4 modo del analisis quimi-
co,—lo que la costumbre sea, conforme 4 la naturaleza del
ser que la produce y de la propiedad que la vive. Asi lo pide
fundamentalmente la L6gica que hace preceder, por razones
obvias, el anilisis 4 la sintesis, 4 1a vez que lo requiere la
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circunstancia no tan principal, pero no menos atendible, de
referirse el presente concurso y su tesis 4 una asignatura de
elementos. Por lo demés, la novedad del asunto, poco trillado
hasta el presente, la brevedad y perentoriedad del plazo con-
cedido para terminar y presentar los trabajos, y el mismo
caracter elemental de este ligero ensayo, podrin valer como
causas atenuantes, ya que no como motivos de justificacion,
si en muchos puntos se quiebra el andlisis—que requiera ma-
dura reflexién, y cierta espontaneidad de pensamiento que
sélo se logra cuando no se atropellan unos a otros los minu-
tos—y se acude de intento, por motivos secundarios 6 his-
toricos, a la deduccién, 6 se incurre frecuentemente, por de-
fecto de rigor analitico, en pecado de dogmatismo.

a.—Concepto del Derecho:

§ L

Acabamos de hallar en la Introduccién la exigencia for-
mulada por el objeto de indagar, separadamente v en su
union, la naturaleza de los elementos integrantes que lo com-
ponen (Derecho, Vida): por manera que el immediato y obli-
gado tema que de nuestro propdsito logicamente se despren-
de es: la fijacion de lo propio y real que es, en su unidad y
en sus términos integrantes, el primero de aquéllos, el Dere-
cho, cuya forma, 6 una de cuyas formas en la vida es, por lo
que ya vimos, la Costumbre. ; Qué camino podemos empren-
der en la seguridad de llegar 4 resultado plenamente cierto?

Es natural tendencia del espiritu, tanto en la vida comin
como en la ciencia, cuando trata de orientarse con respecto a
un objeto, dirigirse primero a los que le han precedido por
aquel camino, y tomar nota de su saber 6 de su opinion sobre
el tltimo resultado que entrafia su proposito, y que podra lo-
grarse al fin de la jornada. Esta propension en la vida de la

- 3
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ciencia ofrece caracteres enteramente particulares : sintiéndo-
se el indagador unido por ley de solidaridad con toda la histo-
ria pasada, pero mas visible ¢é irresistiblemente con la huma-
nidad de su tiempo, en cuyo seno crece, de cuya savia se ali-
menta, y ctyo influjo asi se hace sentir en los Gltimos y mas
insignificantes pormenores de su conducta diaria, como en
las méis audaces conclusiones de su pensamiento, anhela y so-
licita la asistencia de todes al trabajo que emprende, para
alentarse con su vista y fortalecerse con su consejo; y si se
atreve 4 penetrar solo, sin otra luz que la de su razon subje-
tiva, en las soledades augustas de su espiritu para escudrifiar
los horizontes infinitos de la conciencia humana, que en él
se refleja como organo y representante que es de todo su
género, parece que le aqueja un remordimiento, porque teme
extraviarse y hacer estéril y vana la labor de toda su vida, de
la cual no puede disponer arbitrariamente. Sabe que tnica-
mente puede conseguir la verdad en la auténtica vista del ob-
jeto cuyo conocimiento busca, pero se resisie 4 emprender so-
litario ¢l camino de la intuicién, porque, dada la tradicional
educacién del pensamiento, se le presenta dspero y penoso, y
sombreado & trechos por espesas brumas y con rastros fre-
cuentes de las victimas gue en todos los siglos se han aventu-
rado 4 seguirlo con imprudente precipitacién, y rechazando
el concurso de la IHumanidad. Mas 4 la par no ignora que
ésta vive expuesta al error, que hoy corrige lo qite ayer hizo,
6 desecha como infame lo que ayer recibié por venerando,
que sobre todos los miembros de la Humanidad que con mds
independencia de espiritu proceden, y que mis alardean de
cordura y firmeza, vacilan y aun retroceden, cuando no caen,
y que por tanto sus luces, ajenas de aquella fijeza absoluta
que la verdad pide, no pueden servir de faro con que trace
su rumbo el navegante que emprende viajes de exploracion

a regiones ignotas en los espacios inconmensurables del pen-

samiento ; y reconoce en consecuencia que, aunque mas llana,
el camino del sentido es también mis tortuoso y menos pties-
to en razén, que puede ser engafiado por el hecho, que no I&
es licito conceder infalibilidad 4 la historia, y que en todo
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€as0 se reconoce, no obstante su debilidad, con poder bastan-
te para comprender y prevenir los descaminos de los demas
hombres y de la humanidad toda. Por lo cual resuelve con
sano consejo proceder critica é intuitivamente 4 la par, no
coniiando su derrotero 4 otra brijula que la de su razén,
pero teniendo en cuenta sus desvios, cuidando de corregiﬂa
por el sentido comin de la humanidad, y progresando resuel-
ta y derechamente alli donde consuenen, preguntando 4 los
pasajeros de retorno por el trecho que corrieron antes, pero
sin darles pleno crédito, y no abdicando jamas por una servil
fe la facultad de interpretar y valorar sus dichos, tornando
los descalabros ajenos en lecciones, aprovechando la huella de
las victimas para adelantar con mayor cautela y no precipi-
tarse, manteniéndose constantemente en el timén y alerta
para cambiar el rumbo cuando los vientos le alejan del camino,
y alumbrandose en éste con las luces que los demas le presten,
pero sin apagar por baldia la suya, siempre proyectada solire
el objeto lejanamente visto en los mas hondos senos del espi-
ritn, antes bien erigiéndola en criterio y contraste de ti.das
ellas, y sirviéndose de sus propias vacilaciones tanto como de
sus probados descubrimientos para inducir el lugar de ios
escollos y saber detenerse a tiempo. Sélo con esta condicion
la ciencia de cada sujeto serd ciencia de su tiempo y tendra
legitimidad en la vida, y serd a la par ciencia conforme con
la verdad eterna, y tendra valor permanente y durable para
la Humanidad.

Parecera intitil que notemos cuén lejos estd de nuestro dm-
mo, més dispuesto por el presente & preparar que 4 construir,
el recorrer este camino paso 4 paso y en toda su extension;
que no son achaque de una hora y de un hombre problemas a
que apenas alcanz6 una gloriosisima generacion de sabios:
nuestro intento no tiene mas alcance que el de una rapida ex-
cursién por los linderos de la filosofia, al efecto de averiguar
la indole v naturaleza propia de aquellas tres superiores ca-
tegorias, que inmediatamente entran 4 componer la costum-
bre judidica, 4 saber: Derecho, Vida y Vida del Derecho, y
esbozar una breve perspectiva de ellas. Anticipada esta adver-
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tencia, cabe ya formular esta doble pregunta : Jqué piensa del
Derecho la conciencia cientifica de nuestro tiempo? y rqué
piensa de ¢l la conciencia comiin? Doble pregunta que 1o
siempre cabe fundir en una sencilla, porque con frecuencia
caminan discordes el saber comun y la ciencia escolastica de
una época dada, unas veces, las mas hasta aqui, caminandg
delante y con mayor firmeza, aunque en la forma mas oscus
ramente, el primero, alumbrando & vanguardia otras veces la
ciencia de la catedra y de los libros, y siempre influyéndosd
reciprocamente, ya asciende aquél por virtud de la reflexion
hasta ser ciencia, ya descienda ésta a beneficio de la propa&
ganda hasta el sentido comim. L

Examinando empiricamente la doctrina de los AA." qué
genuinamente representan el sentido juridico de la ciencia
contemporanea, aun los mas divergentes en apariencia, y queg
méas encontradas direcciones siguen, asi Kant como Fichte,
Schelling como Hegel, Stahl, Rosmini y Taparelli como Ben<
tham, Conte y Savigni, los socialistas como los individualig=
tas, se advertird que en todos ellos, en una i otra forma, y
mas 6 menos reflexiva y expresamente, presenta el Derechd
estas peculiares caracteristicas: 1.” El Derecho es algo tocans
te meramente a la conducta humana, no puede predicarse de
Dios y de la Naturaleza, no expresa relacion de todos los sé+
res, sino relacion exclusivamente del ser en cuanto Hombre!

2.” Mas no tocante 4 toda la conducta humana, pues no ejer=

ce el menor imperio sobre la conducta interior del hombre

para consigo, rige so6lo la de un hombre para con otro, como

relacién nudamente exterior 6 social. 3. Lo propio de estal

relacion humano-social que la constituye en Derecho, 4 difes

rencia de la Moralidad, es el ser exteriormente coercible, estot
es, €l hallarse bajo la salvaguardia de la ley social y admitit’
su cumplimiento una sancion en la fuerza, y mas determina-l

damente el referirse 4 la coexistencia de las esferas indivi®

duales, impidiendo el choque de la libertad interior de cadd'
una con las restantes y con el todo, para que sea posible la!
sociedad. Estas notas que la Filosofia del Derecho a’Efﬂan!Nt _.
4'dste en nuestro siglo, no difieren de las que reconocié’ e‘ﬂ‘ \
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£l la jurisprudencia romana y la escolistica cristiana de la
Edad Media (1), i
» No concuerdan de igual manera con las que la conciencia
general, espontaneamente. declarada, esto es, el Sentido Co-
mun, enteramente ajeno a la ciencia histérica, predica del de-
recho; en multitud de expresiones, sentencias, aforismos, re-
franes, cantares, etc,, traidos 4 cada paso 4 la conversacién y
generalmente recibidos como tna imposicién de objeto inde-
pendientemente de la voluntad, que los hombres no hacen sino
fijar en el lenguaje, y que constituye el mas puro caudal que
las generaciones se van trasmitiendo cada vez més enriqueci-
do con nuevas y mas valiosas ensefanzas, cuerpo donde encar
nan y toman fondo las conquistas del pensamiento individual,
ha consignado la Humanidad el concepto del derecho, estiman
dolo: 1." Como algo tocante 4 la conducta universal, como
algo dado en todos los seres, en Dios como en la Naturaleza,
el Cuerpo v el Espiritu: “no hay derecho, se dice, 4 destruir
las cosas por mala intencion y sin necesidad ;-mutilar su cuer-
_po, & darlo en esclavitud, 6 quitarle la vida, es obrar con él
injustamente, pues tiene un fin en la Tierra, y para cumplir-
lo requiere, cuando menos, el respeto exterior; el cadaver ha
tenido caracter de cosa sagrada, v asi lo han sancionado las
leyes; en algunas legislaciones primitivas se ha extendido la
pena 4 ciertos animales; en otras se ha prescrito darles parte
de la mies que habian ayudado 4 producir; y en casi todas se

(1) Al decir de algunos, viene jus de jugum, segiin otros de jussum:
¥, Suirez (Tractatus de legibus) discretamente hace notar que partida
por' sn mitad esta filltima palabea (jus-sum) aparece como una decla-
racién de que lo preceptuado es Derecho; lo cual podra ser una ca-
sualidad como otras tantas de la filologia, pero se acomoda perfecta-
mente al sentido romano del Derecho, toda vez que la doctrina del
fundamento del Derecho en la naturaleza humana aparecié tarde, y
no fué profesada sino por los cientificos. Jusswmn se tomd i veces por
equivalente de ley: permiciosa et injusta jussa populi describere, dice
Cicerdon, También para la primitiva ciencia aria hubo de significar
Derecho relacién social, lo que une & los hombres, pues se halla la
£ziz de la palabra romana en la sinscrita vyu, enlazar (Burnouf, Dis-
flonario sanserito),
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ha perseguido por el Estado los delitos religiosos: constante-
mente se ha hablado de una justicia divina, no distinta en
cualidad de la humana, antes bien como su Fundamento y
como la Unidad absoluta mediante la cual nos comunicamos
juridicamente con los demas seres, pues se afirma que Dios
cumple 4 cada uno su derecho, que da mas de lo que debe y
vuelve mas de lo que se le presta, y otras veces, en una esfe-
ra menos piadosa, que la Naturaleza, esto es, Dios, 4 quien
se refiere como a4 Causalidad suprema sus efectos, perturba
nuestros fines con sus desastres, que hay ocasiones en que
parece proceder siniestramente contra nosotros, que no hemos
hecho nada para merecer tan inicua conducta, etc.” 2.° Pien»
sa luego el derecho como relacion que en cuanto hunana es
tanto snterior como social, 6 que abraza también la conducta
del hombre aisladamente para consigo; la profunda intuicion
de Platén, que consideraba a cada hombre como un Estado
completo, aunque en pequefio, donde el derecho es cumplido
y perturbado. vive como un dato latente en la conciencia de
cada cual, y con mas 6 menos claridad se ha manifestado por
toda la historia: “ No tenemos derecho, se dice, contra nuestro
derecho ; nadie tiene derecho 4 abusar de su pensamiento; de-
cimos que con tales pensamientos, palabras 6 acciones, nos
faltamos a nosotros mismos, que tales faltas son de la propia
naturaleza que las faltas exteriores al derecho de los demas
hombres, y que tenemos obligacion de reconocernos y juzgar-
nos y corregirnos, esto es, de imponernos una pena de la mis-
ma indole y con el mismo fin que la que debe ser impuesta e
la esfera exterior cuando se falta al derecho social”, etc. ; Ne=«
mesis, en la Mitologia antigua, tenia siempre puesta la vista
en la conciencia, asi de hombres como de inmortales, y hacia
expiar inexorablemente hasta el pensamiento y el propdsite
del delito, como si ya estuviera cometido, con castigos secre=
tos que robaban la quietud y el reposo por tanto tiempo como
tardase en llegar el arrepentimiento abrazado de la enmienda,
3.° Que no es caricter privativo de la conducta juridica, con
que se distinga de la moral, el ser siempre coercible, sino quéy

por el contrario, hay que encomendarla en muchas ocasiones,




SOHRE KI DERECHO CONSUETUDINARIO 39

si no siempre, al igual de la Moral, 4 la buena voluntad, pues
frecuentemente en la vida, con estar convencidos de que no
tenemos derecho para deStruir sin motivo racional nuestros
bienes de fortuna, afirmamos, no obstante, que es asunto éste
exclusivamente propio y que nadie tiene derecho para impe-
dirnoslo si lo hacemos; que alli van leyes donde quieren re-
yes, esto es, que no hay legislador tan poderoso que decrete
leyes que sus sucesores hayan de obedecer y respetar necesa-
riamente: que la ley permanece ociosa si no la sostienen las
costumbres, porque se esquiva facilmente, dandose tiempos y
paises donde se respetan mas los jardines publicos, por ejem-
plo, sin otra providencia que el aviso general de “quedar con-
fiada la conservacion 4 la sensatez del piblico”, que otros en
que “se ordena y manda” el respeto, y se sanciona con seve-
ros castigos, sin que medie otra diferencia que la de ser sen-
sato y justo y de buena fe el pfiblico en el primer caso, y ser
lo contrario en el segundo (1).

Asl puestas de bulto sus doctrinas, vemos, pues, que llegan

4 una perfecta antinomia la conciencia comtin y la conciencia
cientifica, respecto de la indole y caracteres distintivos del
derecho, declarando la una lo contrario de lo que expresa-la
otra; y sin embargo, todos los hombres, asi doctos como in -
doctos, entienden referirse 4 un mismo y solo objeto, y le
atribuyen identidad de naturaleza, toméandolo siempre en el
mismo sentido y no confundiéndolo con ningtin otro principio:;

(1) En el uso comin, no en el oficial y cientifico. equivalieron en
Roma 4 justitia y wquitas las palabras rectum y aun directum, en fra-
ses como estas: Mens sibi conscia recti, que sunt rectissima, direcla
ratio, directa actio, etec. (Véase R. de Miguel v el M. de Morante,
Diccionario latino-espaiiol etimolégico) En las lenguas neo-latinas,
derecho, diritto, dircito, droil, expresan lo mismo que directum, de
quien son hijas, y que las germanas recht y right, de quienes deben
ser hermanas. R. Conforti (Historia de la Filosofia del Derecho, por
Stalil: notas) indica que con estas palabcas las lenguas modernas quie-
ren referir la justicia 4 un origen racional y anterior 4 las leyes po-
sitivas, toda vez que rectum expresa lo que va derechamente al fin,
Io que debe hacerse sin ofra consideracién que la de la cosa misma:
también Ahrens (Curso de Derecho Nalural) piensa que el genio dJe
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por otra parte, el sujeto en el un caso no es diferente que en
el otro, siempre es la conciencia humana reconociendo en s
el derecho y expresandolo en el lenguaje, mas clara 6 més
oscuramente, en forma sistematica 6 mezclada de errores y
contradicciones, sin que accidentes tales afecten a la esencia;
cientificos y no cientificos son una misma raza, conspiran al
mismo fin, y una misma voz habla en el fondo de todos ellos.
JCoémo llegan, pues, 4 resultados tan discordes? Y luego, su-
puesto que el derecho es lo uno 6 lo otro, pues una cosa no
puede ser al mismo tiempo su contraria, ;hay manera de de-
cidirse con seguridad plena de que se ha optado por la ver-
dad? ; No es el derecho un dato objetivo, y no se muestra por
igual modo 4 todos los hombres? Y si es asi, jno existe ca-
mino por donde alcanzar con respecto al concepto del derecho
aquella certidumbre absoluta que presta la vista del objeto?
Realmente, la discordancia tiene explicacién y solucion el
conflicto, mas el mostrarlo toca 4 un analisis l6gico muy de-
tenido que nos es vedado por el presente, atendidos los limi-
tes de nuestro propdsito, no cabiendo aqui holgadamente sino.
muy sumarias indicaciones.

.Y desde luego, cuando nos proponemos formar concepto ;
del Derecho—aprender lo que el Derecho es en la unidad de
todo su contenido,—es evidente que alguna idea tenemos ya
de él, porque el espiritu no se mueve nunca 4 pensar en abs-.
tracto y como en el vacio, sino sobre cosa ya previamente co-

los pueblos que han adoptado esa palabra, ha querido declarar son
ella que derecho es lo que va directamente al fin, que lo que es justo
estd en las relaciones més inmediatas & convenientes con los seres fi
objetos sobre que versa, ete. Sin embargo, parece mis llano y exacto
deducir de su etimologia el significado primitivo de regere, rectum,
gobernar, lo que sirve para gobernar, como régimen (modo de go-

bierno), construido sobre la misma radical; con tanta mas razon,
euanto que existen en sansorito las raices ra y ref, calor, fuego, rac,
ordenar, rdj, rey, soberano, de donde probablemente derivaron s
latinas y germanas apuntadas arriba, y aun la eslava pravo; en cuyd
caso, derecho habria significado lo que atrae unos & otros homibres,

Hlamindolos al calor de la comunidad, Semejante concepto, 4 ser real, F
€s mis elevado que el expresado POr A, Jus. ¥
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nocida, nunca formamos propdsito sino de algo presente en
la conciencia, y este “algo” necesariamente ha de sernos mas
0 meno:. sabido, que de lo ignorado, ni nos resolviéramos ja-
Inzlb 4 pensarlo, ni hallara eco en nosotros caso de que ofro
tratase de darnoslo 4 entender a posteriori- Ese conocimiento
oscuro que precede en nosotros al propésito de aprehenderlo,
de aclararlo, de reflexionar sobre €l para darnos exacta cuen-
ta de su naturaleza, ignoramos cuindo nacié en nosotros fi
de dénde vino, a medida que vamos penetrando con la memo-
_ria en nuestro pasado;, vamos trayendo 4 presencia otros y
.mas estados en que lo poseimos mas oscuramente, pero nin-
guno en que nunca lo hayamos poseido, es como un elemen-
to inherente 4 nuestra naturaleza, que nacid con nosotros,
(ue con nosotros se ha desarrollado, y que ha ido ilumindn-
dosenos tanto mas cuanto mavor ha sido nuestra cultura:
la pensamos como una potencialidad que se va actualizando
mediante el esfuerzo de nuestra actividad, como una cien-
cia ideal, segtin el lenguaje de Platén, que se va convirtien-
do en saber histdrico espontineamente por y para el sujeto,
asi como va viviendo y siente la necesidad de esos princi-
pios en las relaciones cotidianas de la vida. Halla, pues,
todo hombre en el fondo de su conciencia esos principios
como datos, y datos reales, objetivos, independientes de su
voluntad, de los cuales 4 su pesar tiene que declararse siib-
dito, cuyo nacimiento no puede impedir, cuya naturaleza no
puede alterar ni sustituir conforme & su arbitrio 6 sus ca-
prichos; y 4 la par entiende que en la esfera de la conviven-
cia social son tomados por los demas en la misma acepcion
que por nosotros, reconociendo que aquel objeto que en si
encuentra como una imagen reflejada de lo alto, y cuya
luz v verdad se le impone con tal imperio, se halla igual-
mente y con el mismo carécter real en los demas: que exis-
te, por tanto, una conciencia universal, comiin a todos nos-
otros como hombres, aquella conciencia en cuya virtud unos
4 otros nos entendemos, y que hace posible el comercio §0-
cial, Arbitro 4 que apelamos sin temor de parcialidad, como
algo absoluto é impersonal que no se dobla a nuestras dife-
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rencias individuales, que 4 todos declara las mismas cusas
por fgual, y cuyas sentenc:as—-quc constituyen la rica juris-
prudencia del saber comiin—son leyes a4 que el sujeto de
todo tiempo y de todo pueblo tiene que prestar asentimiento,
El cientifico procede reflexivamente en la interpretacién de
aquellos datos reales que en si encuentra ¢ recibe, y pue-
de, por la facultad de abstraccion del sujeto, separarse de
su dictado, atribuirles un sentido viciado 6 torpe, y aun
sustituirlos con otros que el entendimiento le presta 4 la voz
de sus inclinaciones y caprichos, 6 4 cuenta de las exigen-
cias irracionales de la sociedad de su tiempo, 6 4 impulso
de las influencias exteriores de la ciencia tradicional apren-
dida en las escuelas; pero con el sentido comin real no acon- ‘
tece otro tanto, porque procede por via de espontaneidad
y casi necesariamente; por lo mismo que sus declaraciones =
son inmediatas, ha de declarar el derecho en costumbres, y -
formular su ciencia en proverbios, como el derecho y s{':'j":
ciencia son en el fondo de la conciencia de todos los hom-
bres; careciendo casi de toda libertad, sus revelaciones de-
ben alcanzar nota de infalibles y corresponder casi picna— -
mente 4 la esencia puesta y concretada en ellas; y asi, al
paso que en el mundo de la ciencia se producen las mas
radicales disonancias y anarquia de partidos y batalla de
escuelas, el saber de sentido comiin se desenvuelve unitaria-
mente en todos los paises y en todos los tiempos. Esta sen-
cilla consideracion de posibilidad y necesidad, sin inclinas-
nos resueltamente, y sin mas ver, al lado de las afirmacio-
nes de la razén comiin, serviri al menos para ponernos ea
guardia contra el juicio de algunas escuelas (Hegel, Fichte),
para quienes las afirmaciones de la conciencia juridica comin
son de todo punto falsas, y los hombres que viven fuera de
la ciencia perdurablemente viven dentro del error; mas n
decide todavia la cuestién anteriormente planteada, y exige -
una segunda reflexién que la complemente. Pensamos qué
el Derecho, al igual de toda otra realidad, reside en nosotros =
como un dato real, y su ciencia, como eternamente acabada B
¥ puesta sin intervencién nuestra; que los hombres consagrad
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su actividad al empeno de traerlas al tiempo, de reducirlas
a la medida de su finitud y de sus necesidades, de tornarlas
en ciencia y derecho positivos ¢ histéricos; y que en este tra-
bajo de interpretacion artistica con que la conciencia limitada
del sujeto se propone trazar una imagen finita—aun-
que no distinta en cualidad—de la ciencia eterna é ideal,
la Razon Cientifica, por proceder mediatamente, puede equi-
vocarse, al paso que la Razén Comin, por moverse esponti-
neamente y, como decimos, sin intencion, debe ser infalible,
deduciendo en consecuencia que en presencia del resultado
contradictorio 4 que una y otra Razén han llegaclo en nues-
tro tiempo, merece acaso la segunda la preferencia. Mas con
esto no entendemos jamas que la ciencia historica, reflexiva-
mente construida, deba por necesidad desviarse del camino
recto del objeto, ni que el sentido comiin no pueda caer en
error, antes bien pensamos, por una parte, que la vida de
espontaneidad tropieza a cada paso en contradicciones irre-
solubles, y por otra, que solo siguiendo las vias de la refle-
xién puede llegarse al reino absoluto de la verdad. Es, en
efecto, el Conocimiento comin, incierto y oscuro, no cate-
gorico y definido; su verdad supuesta y opinable, 6 probada
en razén de un conocimiento positivo, pendiente 4 su vez
de otro superior, nunca en el tiltimo fundamento del objeto;
su forma insistematica y fragmentaria, membra disjecti cor-
poris, ajena de unidad y de integridad, porque no ve el obje-
to como todo y en su singularidad, sino como parte de otro
y en sus miembros ; inseguro, por tanto, mezclado de afirma-
ciones contradictorias 6 inconciliables, y manchado de error:
no de otro modo se expresan en €l los caracteres del Derecho
que al comienzo de este parrafo consignamos. La Reflexion
Cientifica, por el contrario, edifica sobre la unidad del obje-
to, procede con dialéctica vigorosa, sus afirmaciones son cla-
ras y definitivas, todo lo que dice lo prueba, y cada uno de
sus teoremas y corolarios ocupa el lugar que por propia
jurisdiccién le corresponde en el sistema interior del con-
cepto; observacién esta tiltima no tan liviana que no baste
4 precavernos contra la exageracién de algunas escuelas
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(Benthan, Savigni...), que pretenden erigir en \nico crites
rio de verdad juridica el Sentido Comiin, y desechar la Cleg-
ciaicomo vano aparato de sombras y delirios que los hombr
de ingenio fantasean sin cimiento alguno real. Esto dice que
la preferencia que hasta aqui pueda merecernos el resulta
de una 6 de otra coneiencia, sera en todo caso interina, y{
reserva de cerciorarnos y certificarnos de su legitimidad : por
lo pronto seria irracional y digno de censura resolverse prec
pitadamente por lo que ésta 6 aquélla declaran, porque si
primera, la Comtin, por razén del punto de partida, que es
objetivo—la conciencia misma en su unidad,—tiene que st
verdadera en el fondo, es por causa de su procedimiento—
espontaneo é insistematico—incierta y sombreada de errc
v si la segunda, la Cientifica, por razon desu dialéctica en
proceder, presta garantias de verdad, dando certidumbre
conocimiento, la hace sospechosa, en cuanto 4 la realidad
sus conclusiones, el punto de partida, casi siempre sup
y desautorizado, dogmaticamente establecido, 6 real pero re= =
lativo y tomado como el efectivo y el todo por la abstraccion -
4 que tan diligentemente se presta el entendimiento, y en que
con tan gran facilidad incurren los hombres, siempre pro!
sos 4 pedir soluciones con mas premura de la que consie
la obra penosa de la Ciencia.

El resultado 4 que nos han conducido estas reflexion
imponen al indagador que trata de averiguar la propia na
raleza del Derecho, un cierto modo de proceder que no
el proceder de la Ciencia Escolastica ni el del Conocimit
Comtin, pero que camina-en el sentido de ambas, reflexy
como la primera é inmediato como la segunda, que toma.
aquélla el punto de partida y de ésta la forma de la
vidad, corrigiendo lo ideal v subjetivo de la una con el cardc
ter positivo de la otra, y lo inseguro ¢ indeterminado de €s
con el tono categérico de aquélla; y en todo caso, tenien
presente la doctrina de ambas respecto de las cualidades es¢
ciales que distinguen el Derecho de la restante realidad,
medida que la propia conciencia las vayan declarando.
se lograra Ciencia real, finita como el indagador, pero ade-
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cuada en su esencia 4 la ciencia eterna del objeto que cons-
tantemente solicita desde el fondo de la conciencia la activi-
dad de los sujetos racionales, totalmente verdadera y sis-
tematica, como conocimiento conforme con la unidad ¥
contenido real del objeto, y en la forma, cierta para el su-
jeto; en suma, con todos los caracteres de una Ciencia reai.
Lsto por lo tocante al método segtin el objeto en cuanto a
la disposicion de animo con que el sujeto debe venir 4 la
indagacion para que este ultimo fin sea plenamente logra-.
do y no quede estéril é infecundo el laborioso esfuerzo de
su espiritu, es menester que no se mueva sino en vista de
la verdad y por amor de ella, con pureza de intencion, me-
nospreciando ¢ subordinando todo fin segundo, haciendo por
dejar a la puerta las preocupaciones del estado comiin his-
térico, semilla vividora mas facil de esparcir que de erradi-
ar, libertando de trabas la razén, que hartas tiene con
su limitacién y finitud, pero haciendo a la par ofremda de
toda subjetiva concupiscencia literaria 6 menos filosofica
en aras de la verdad que, como Dios, es una y la misma, v
pide ser indagada y profesada en esa su unidad y medida,
huyendo con igual cuidado del servilismo de la razon—que
encarcela el espiritu en la angustiosa prision de los sistemas,
y por pereza ¢ escéptico abandono le lleva a addicar de su
soberania racional, 6 desoir espantado de si mismo la voz
de Dios, que se manifiesta 4 su conciencia como 4 la de todo
hombre, hasta caer en insufrible dogmatismo,—y de la in-
disciplina de entendimiento que, por librarse de la obedien-
cia pasiva, se amuralla tras de una voluntad indécil y des-
arreglada, donde la libertad confina con la licencia y el dis-
curso degenera en garrula sofisteria 6 en sutil y alambicado
razonamiento, que pretende suplir la vacuidad é inopia del
contenido con el ostentoso aparato de la exterioridad.

Con este espiritu, en la intencién al menos, vamos & bos-
quejar, no un concepto del Derecho, sino el concepto que
el Derecho mismo 4 todo hombre de recta conciencia, recta-
mente inquirida y fielmente interpretada, ha de revelar. !
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un fallo que no es hijo de nuestra voluntad, sino inde
diente y superior a ella, que no responde a nuestros
tereses historicos, sino que se declara a4 veces en contra
ellos, que no somos duenos de detener ni de sobornar, y cuyo
imperio de buen grado 6 por fuerza reconocemos, que ade-
mas no varia al modo como variamos nosotros en el discur:
so de la vida, sino que procede del mismo modo hoy que
ayer, con igual diligencia en su manifestacion, con la misma.
virtud y rigor en sus declaraciones, con idéntica inflexibi
lidad en sus procedimientos, y en su fondo con igual medi- -
da; fuente inagotable de leyes y sentencias para la vida por
realizar 6 realizada, siempre pronta a fluir, dispuesta sie
pre 4 ponerse en accion, sea que se mueva 4 instancia di
parte, solicitada por estimulo extrafio 4 nuestra causalida
interior, sea que proceda como de oficio, por exigencia d
nuestra propia vida, ora se trate de criticar la conducta aje-
na, ora de dar ley a la propia, ya vea solicitado su concu
so para la reforma de una institucién 6 para el juicio de 1
suceso politico 6 de una regla declarada de Derecho. Ad
mas, advertimos que los demas obran de igual maner:
coinciden con nuestro pensamiento, nuestros dichos com
gen 4 un mismo centro y generan entre todos una cir
ferencia, ninguno de cuyos puntos entra ni sale mas que
otro. JQué es ese punto misterioso que 4 modo de sol ilu=
mina vivamente y por igual 4 todo hombre, cuya imagen
se refleja en nuestras conciencias como en otros tantos es
pejos, cuya irradiacién acalora la vida social, cuya atrac-
cién la hace posible y necesaria? Este tipo de perfeccid

que otorgamos universalmente ciego asenso; este criteri
vive con que lo contrastamos todo sin la menor vacilaci
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ni duda, que no hemos aprendido en ninguna escuela ni
traido como de otra parte, sino que lo hemos hallado siem-
pre en nosotros, que jamas nos abandona un punto, del
cual no pensamos que sea posible desprendernos nunca, pues
lo sentimos como siendo algo de coesencial con nosotros,
como algo de nuestra propia sangre, como siendo en suma
nosotros mismos, 7os nobis lex (1); este juez y conseje-
ro 4 un tiempo, que preside cual tutor solicito toda nuestra
vida, que va delante de nuestros propédsitos, que con nos-
otros delibera en la discusién interior con que maduramos
nuestros proyectos, que gobierna todas nuestras obras, ¥
previene con el consejo nuestros extravios, y pronuncia ve-
redicto sobre nuestras faltas, y con el remordimiento nos
castiga para corregirnos llamindonos con amorosa severi-
dad 4 la via de salud y de bien, jqué es? jes una bella som-
bra que proyectamos con nuestro espiritu en el camino de
la vida, ora de un lado, ora de otro, conforme 4 las decli-
naciones de ésta; 6 por el contrario, sustantivo y real, aje-
1o A nuestras determinaciones, anterior a nuestra actividad
en el tiempo, coeterno con nosotros mismos? Al menos,
con este tultimo cardcter se impone invariablemente 4 todo
hombre, no viciado por el espiritu de escuela, ese criterio
universal, esa medida inflexible, esa voz imperativa y tu-
telar, ese tipo de perfeccion, esa filtima palabra sin ulterior
instancia, ¢ historicamente la designamos en el lenguaje
con el nombre de Derecho: ni el fendmeno juridico, ni la
prescripcion tradicional, ni el consentimiento comun de los
siglos se le imponen; por encima de todos ellos sobrenada,

(1) Hi legem non habentes, ipsi sibi sunt lex (Paul. Rom. II, 14).
Antes que reflexionemos sobre esta idea, la piensa nuestro espiritu
e mosotros; la educacién posterior la aclara, la confirma, la dirige;
acaso la tuerce y falsca en la misma proporcion, pero no puede
crearla; es tan nativa en nuestra voluntad, como lo son en el entendi-
miento las primeras vecdades; y si por ventura encontriramos an
bombre en quien esta idea faltara enteramente, se abrirfa un abismo
entre su espiritu y el nuestro. Esto es justo, aquéllo es injusto; aqui
esti el derecho, alli el deber: el incapaz de formar estos juicios no
pertenece 4 la humanidad, (J. Sanz del Rio, Discurso inaugural)
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los somete & su fallo, como guien les dio ley, no como yui
la recibe, para expedirles el pase de buenos O desechar]
por infieles a su naturaleza ; pone su sello divino a los q
se mantuyvieron en el circulo de su atraccion y de su luz,
expurga la cizaiia de la injusticia esparcida con la mi
por el disoluto arbitrio de los hombres; jamas dobla la
frente al éxito, acaso los hechos gloriosos lo oscurezean,
pero entonces no es su luz quien se debilita, sino el Sujeté.
pervertido que voluntariamente anubla su vista; él, no obs 3
tante, logra hacerle llegar a traves del mas denso celaje
un rayo de verdad y su voz una palabra de ciencia; Savi
ni, que cerrd los ojos @ la evidencia, fué sin notarlo in
secuente con su doctrina escogiendo, como la mejor,
de entre tantas legislaciones producidas, y negando vir
a los hechos posteriores, y Hegel fué igualmente infie
su propio sistema criticando algunas leyes romanas y
mitiendo la necesidad de la correccion para algunas inj
cias historicas, Por consiguiente, abriendo nosotros de
en par los ojos del alma, y atendiendo hacia el foco
donde mana el resplandor de nuestro principio, alcanza
mos a conocer su naturaleza con la claridad del sentido ¢
mun, pero sin sus sombras, lejos de las sombras
escolasticismo, surcadas cuando mas por tibios y vacilantes
resplandores de un fuego fatuo; puesto que el Derecho e
algo propio nuestro, no algo prestado 6 recibido como de
de fuera, puesto que lo pensamos como coesencial con nos=
otros, no como una hipdstasis que podamos desprender ¢
nosotros sin destruir el fondo de nuestro ser, puesto g
en suma, lo declaramos, & mejor, se declara 4 si propi
esencia y' propiedad nuestra, podemos verlo inmediatame
te, y esa vision tendri la misma certeza ¢ infalibilidad
tiene la percepcion inmediata YO. De nadie tenemos g
mendigar su verdad, que en la mano de todos se encuen:
que nadie posee por derecho exclusivo de ocupacion;
verdad es de Dios, vy su reino esta dentro de nosot
dentro de nosotros alumbran sus resplandores celestia
en medio de sus perplejidades y contradicciones ecléeti

-
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el filosofo cordobés hubo de vislumbrarlos cuando atinada-
mente escribic: Pafet ommibus veritas, nondum est occupa-
ta (1) !

Y desde luego, jmi derecho y yo nos identificamos? La
esencia del Derecho jes toda mi esencia? A esta interroga-
ci6bn responde stbito y sin vacilar la conciencia, afirmando
que somos mas que Derecho, que nuestra vida se rige por
mas leyes que la ley del Derecho, que aplicamos al mundo
de la fenomenalidad mads criterios que el criterio juridico,
que estamos constituidos, en suma, por variedad de propie-
dades O esencias, y que el Derecho es sélo una de ellas; por
manera que, aun prescindiendo de que exista 6 no mas rea-
lidad que la que nosotros representamos, podemos estable-
cer como un caracter del Derecho el ser objeto particular,
y en nosotros una propiedad particular también, Con estos
precedentes tratamos de averiguar qué cosa sea esta pro-
piedad, cual es su propia naturaleza, a diferencia de las
otras propiedades, unidad, sustantividad, conocimiento,
. sentimiento, moralidad, etc., que juntamente con el Dere-
cho, y con igual caricter de datos, hallamos en nosotros.

A este efecto, es preciso no perder de vista el modo de
ser y hallarse constituidos los Objetos Particulares. Ningu-
no de ellos es simple, tienen un contenido reductible, y
para conocerlos no cabe mas sino desplegarlo hasta separar
unos de otros sus elementos componentes. Estos son de dos
géneros: 1.°, categorias fundamentales y elementalisimas,
esencias irreductibles (2) que no tienen en el objeto su prin-
‘¢ipio, que no terminan en é€l, sino que de €l trascienden a
“otros objetos, mas 6 menos, acaso 4 todos; tales son, verbi-

(1) Stfweca, Ep. 33: ed Lucil.

(2) Mediata 6 inmediatamente, pues con frecuencia un objeto pas-
ticular desenvuelve su contenido en elementos 4 su vez comptiestes,
que s6lo se dan en cierto nfimeco de objetos, pero que desplegados 4
81 vez dan por resultado otros menos complejos que se dan en mayor
nimero de objetos particulares, hasta llegar por fin & los enteramente
freeductibles—y tal acontece con el Derechoj—al modo como en
Quimica un compuesto ternario se descompone inmediatamente ea

4
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gracia, esencia, sustantividad, unidad, forma, relacion, se-
mejanza, diferencia, condicion, causa, finalidad, actividad,
mudanza, permanencia, libertad, etc.; 2.%, formas como estm,l
elementos se hallan combinados en grados diferentes, pm'a"
constituir el objeto (libertad, relacion, propiedad, condm
nalidad, utilidad, derecho, conocimiento, etc.), y que consti-
tuye la tnica realidad que queda en cada objeto, una vez
abstraidos aquellos elementos universales, pero realidades
que no son accidentales, ni fortuitas, ni variables, sino
categorias tan esenciales, tan absolutas, tan eternas como
las precedentes, y por cuya virtud las cosas, con ser idén-
ticas en el fondo, son de apariencia distinta, y atn ofrecen
propiedades contrarias, al modo como en la naturaleza se
producen cuerpos exteriormente tan heterogéneos como ¢
azlicar y el aceite que, sin embargo, constan en el fondo d
idénticos elementos. No puede prescindirse de exar
uno y otro grupo de categorias si se quiere que el obje
declare su propia naturaleza: las primeras, porque consti-
tuyen lo esencial que el objeto particular es como tal objeto,
comun por tanto, con otros objetos particulares, y acaso
por no haber tenido en cuenta esta comunidad sustancial,
en la Historia se ha separado demasiado 4 veces; y aun dt
clarado enemigo el Derecho respecto de otros principi
con los cuales guarda estrechas relaciones y pide vivir
armonia, como la Moral v la Religién: las segundas, p
que sin ellas ignorariamos la peculiar caracteristica que di
tingue de los demas objetos 4 cada uno, pues tiene de.c
mun con €stos el fondo, y acaso por no haber dado
- importancia debida 4 este principio de diferenciacién se
confundido frecuentemente el Derecho con aquellos

otros 4 su vez compuestos, binarios, dados en un cierto nimero
cuerpos distintos del que descomponemos, pero que descompuesto
su vez dan por resultado elementos irreductibles (hoy) hallados en
nimero de cuerpos mucho thayor, v acaso la Quimica futura
muestre que éstos que hoy se reputan por simples son 4 su vez !
puestos, v que en cada uno de ellos se encuentran fundamenta
todos los demds
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mos 1 otros principios, selialadamente con la Moral y la
Utilidad. Importa, por lo mismo, ir determinando esas se-
mejanzas y diferencias 4 medida que el analisis descubra
las notas que integran en el Derecho y el peculiar modo da
informarse para constituirlo, 4 diferencia de los deméis ob-
jetos en cuya composicion entran 4 la par.

§ 3.

: .

¢Qué género de propiedad es, pues, el Derecho en los
seres de quienes lo predicamos? Reflexionando sobre el
contenido real de nuestra conciencia, notamos en ella dos
clases de propiedades; unas simples (unidad, fuerza, espa-
cio, tiempo...) que se dicen de una cosa en si misma, esti-
mada como absoluta é incondicionada, indepedientemente
de que haya mas ni otras cosas que ella: otras relativas
(conocimiento,” utilidad, arte, movimiento...) tocantes 4 las
cosas en cuanto relacionadas consigo 6 entre si, suponiendo
en tanto pluralidad de términos, dos seres cuando menos,
6 una doble posicién de ser. A esta tultima categoria de-
clara pertenecer el Derecho: el Derecho es propiedad de re-
lacién, esto es, dada no en un ser meramente y sin *mas,
sino en un ser en cuanto unido con otro 6 dado para otro,
6 consigo mismo pero desplegado en un opuesto respecto;
y en relacién no dice un término entitativo puesto entre
los términos relacionados v viniendo como desde fuera
para ligarnos en alguna manera, sino inmediatamente dado

“en cada uno de ellos, como elemento com@in que hace posi-
ble, de esta suerte, su mutua referencia y unién.

Y puesto que existe diversidad de relaciones, iqué tiene
de propio entre ellas la del Derecho? Que no expresa nada
de la esencia de las cosas 4 quienes la atribuimos, sino alge
de su forma; esto es de toda evidencia: con decir Derecho
de tal ser, nada se nos descubre de lo que es este ser. ;Y
qué del ser juridico es informado por el Derecho? Tampo-
o pensamos qué sea—al modo, v. gr., de la “unién”—for-



52 ENSAYO ' .

ma de esencia: decir derecho de tal ser no es manifestar
como tal ser es: lo referimos & su actividad. El Derechy
es, pues, una forma de la actividad.
Sin embargo, ‘todos unanimemente negamos la cuahdad
de juridica 4 la forma del proceso natural, entendiendy
que los seres naturales no actiian juridicamente, y contra-
poniendo siempre al Derecho la forma de la necesidad y N
“contra-sustantividad (solidaridad) que es propia de la na-
turaleza: es, por consiguiente, el Derecho forma de la ac-'
tividad conscia y libre que, segiin el comiin y ordinario dis~
curso, pertenece 4 Dios y al Espiritu: donde no hay liber-
tad, resueltamente afirmamos que no hay cumplimiento ni
violacién de Derecho, sin que entendamos significar con
esto que la Naturaleza es inaccesible, por todo modo y en _
toda relacion, al Derecho. N
Pero todavia conocemos mas relaciones consciamente de-
terminadas que la del Derecho, v. gr., la “Religién”: sen *
qué se diferéncia de ella? Ciertamente en el fin: la Religion
mira exclusivamente 4 Dios y 4 Dios refiere los actos por*
causa de nuestra unién esencial con El en la intimidad de la.
conciencia ; mas el Derecho los refiere al bien inmediato de *
la actividad; jamés la conciencia nos advierte que tengamos
el Derecho para obrar indistintamente bien é mal, seglin
nos parezca, sino tinicamente para el*bien, y cuando afirma- =
mos lo contrario no entendemos referirnos al Derecho ¢
si, sino 4 la esfera interior, que queremos defender y man
tener inviolable por respecto 4 la accién social, aun cuando
faltemos en ella al Derecho.—Esta distincién no obstante,
no puede decirse que sean ajenos uno 4 otro Religion ¥
Derecho, ni menos que sean contradictorios, antes al cof
trario, presentimos que éste tiene su filtimo fin en Dios,
que debe ser cumplido por causa y amor de El y 4 semejan-
za de su justicia infinita, mas todavia, que la relacién del *
Derecho, por activa y meritoria v desinteresada que qui
ser, estd necesitada,de base y comio construida en el aire
pronta 4 degenerar en el habito rutinario é inseguro del em= =
pirismo, 6 en el tradicional v menos generoso y humano de =
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la fuerza, incapaz para inspirar la necesaria abnegacion en
los grandes conflictos y el indispensable valor en las gran-
des luchas y adversidades de la vida, si no va acompanado
del motivo de Dios; mas esto refiérese 4 la forma reli-
giosa del acto juridico, que la tiene siempre, pues como tal
juridico su tendencia y fin directo es el bien por causa de
su bondad ¢ de su utilidad, sin ulterior élevacién ni mas
alto empeno. Lactancio, San Ambrosio, y en general la es-
cuela teologica anterior y posterior 4 Grocio, confundieron
de modo diverso, y con diferentes variantes, el Derecho
con la Religion,

Mas adviértase que no toda conducta en razén de bien
la pensamos como conducta juridica; la conducta “mioral”
nos revela este mismo caracter, y nos creemos que Morali-
dad y Derecho sean la misma cosa. En efecto, en ambos
pensamos que hay libre realizacion del Bien, pero cumplién-
dolo la Moral puramente, sin otro motivo que el Bien mismo,
el Derecho condicionalmente, en cuanto ese bien es 1til para
otro bien ; por lo mismo, lo esencial en la Moral no es el resul-
tado, mas la bondad del acto sustantivamente, en el Dere-
cho su utilidad, y asi, la medida de la conducta moral es la
intencién, la de la conducta juridica la eficacia de la presta-
¢ién para el fin. All4 se atiende al bien por ser bueno, 6 como
fin absoluto de la voluntad, independientemente de toda
condicion; aqui al bien por ser fitil, en cuanto sirve de me-
dio 4 otro bien, con voluntad por tanto dependiente de algo
extrafio 4 ella: habiendo, en suma, en la Moralidad una
simple relacion, inmanente en la obra, relacién de causalidad,
en el Derecho una relacién doble que, en Gltimo resultado,
trasciende del acto, relacion de condicionalidad.—Mas esta
distincién no acusa contradicciéon reciproca, ya que €l fin
y el medio son de la misma naturaleza, y estan entre st
en la relacién de esencialidad determinable v determinacion
esenciada: antes bien totalmente se compenetran y comple-
mentan, debiendo cumplirse ¢l Derecho, no sélo porque es
debido, sino porque es bueno, moralmente (Moralidad juri-
dica), y la Moral no dirigiéndose ‘al bien nudamente, sino
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vida, resulte efectivamente cumplido. Una y otra son pro- i
piedades formales que abrazan todae la vida concertadamen-
te, y asi jamas pensamos, discurriendo segin el recto dic- s
tamen de la razén comutn, que tolere la una lo que la otra

prohibe, ¢ que sea indiferente para ésta lo que es para aqué-
lla perentorio; segfin un acto es justo' 6 injusto, asi es tam-
bién moral 6 inmoral y viceversa; pero todo acto bueno
reviste siempre las dos formas, y no se concibe la primera I 3
separadamente de la segunda, sin que dejen de ser por esto ¥
diferentes. Todo bien, y por consiguiente el Derecho, que
es uno de tantos, debe ser cumplido por su utilidad, intere- =
sadamente, mas ante todo por motivo de su bondad, el bien =
por el bien, lo cual, lejos de ser contrario 4 nuestra natura-
leza, parece sernos lo més connatural y conforme 4 nues-
tros sentimientos ¢ inclinaciones; nos duele, y aun ofende, =
el hecho de que se nos haga el bien con segunda intencién, =
fija la vista en el premio 6 en el castigo, que nos cumplaal'.-,-f'
verbigracia, nuestro Derecho por la fuerza  y no con pura =
voluntad y por amor de nosotros mismos, y no hay alma bien =
sentida y sincera consigo mismo 4 quien no halague la idea =
de la beneficencia por el puro deber, aunque recaiga en pro-
vecho de enemigos, aun cuando se espere desagradecimien- :
to; las buenas obras, 4 cualquiera esfera de la vida 4 que =
pertenezcan, al Derecho, 4 la Ciencia, 4 la Industria, etdj-,-'-
edifican a4 quien las practica, lo mismo que 4 quien directa-
mente las utiliza, siempre que nazcan de una voluntad pura
y sencilla v decidida por el bien, v en todas ellas por igual
descansamos penetrados de aquella satisfaccién interior que
_s6lo se engendra de la ejecucion de actos debidos & nuestr
destino y conformes con nuestra naturaleza (1). Platon ¥

(1) Elementales y todo como son estas verdades, se han ocultado ¢
sin embargo, al claro talento de T. Zef. Gonzalez (Filosofia elemend
fal, tomo TI), quien por no haber distinguido como cumplia, antes
bien mezclado en lastimesa confusién, las tres formas religiosa, mo-
val y juridica de los actos, y establecido un divorcio & una sepaFacion
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Hegel, Grocio y Wolf confundieron el Derecho con la mo-
ral: Thomasius, Kant y los sucesores de éste han constitui-
do ambos prinicipios en una radical antinomia.

No queda atn con esto totalmente declarada la propia
naturaleza del Derecho, porque pensamos relaciones de con-
dicionalidad 6 de medio & fin que no son Derecho, por ejem-
plo, la “Utilidad”: ;qué anade de propio el Derecho a la
condicionalidad, para ser tal Derecho? Predicamos la uti-
lidad de toda relacion en que intervienen medios, puestos
libre 6 necesariamente, para fines racionales 6 no; mas al
Derecho nos repugna concederle esta duplicidad; ordina-
riamente lo recibimos como una esfera de utilidad, pero
esfera interior, constituida entre fines racionales y medios
prestados libremente, esto es, como relacién en que el cum-
plimiento de un fin racional pende de actos humanos: la
tierra, por ejemplo, ofrece medios al hombre, 4 los a~ima-

entre las que denomina moral teoldgica y moral filosofica, y entre
los principios y preceptos de la una con los de la otra, tacha ligera.
, mente de inexacta & irracional la docteina ética del cumplimiento del
bien por ¢l puro motivo de éste y sin otro fin inmediato ulterior & €I,
porque irracional le parece el no obrar como los irracionales por el
estimulo del premio y del castizo, 6 por tendencia 4 la posesién, & por
temor de la pérdida, de Dios— (donde to sdlo de lo moral, sino hasta
de lo religioso del acto hace absiraccion, por apartarse del puro y ge-
nuino sentido cristiano compendiado en aquel famoso soneto: “No
me mueve mi Dios para quererte..”; que puede tomarse como bello
¥ acabado comento del Querite regiwmn Dei...) ;—y afirma con notorio
error y no disculpable arbitrariedad, que los partidarios de aquella
doctrina profesan juntamente la de que sblo 4 la razén toca constituir,
que no sélo conocer, el orden moral y la ley moral, con independencia
_de Diog y de la ley, y gue por semejante camino finicamente puede
llegarse al culto del vo, 4 la antropolatria. La necesidad de forzar las
premisas para que arrojen de sf una consecuencia preestablecida, apar-
ta de la verdad y del deseo de encontrarla al entendimiento mejor dis-
puesto; lo cual junto con la confusitn enunciada, necesariamente de-
bia conducir al eximio filésofo tomista 4 una oritica menos circuns-
pecta y desapasionada de lo que requieren y exigen de sus cultivado-
tes la Verdad y la Ciencia. Vid. Filosofia moral, por Tiberghien; Ele.
Mentos de Etica 6 filosofie moral, por H. Giner; Elementos de filo-
Sofia moral, por U. Gonzélez Serrano y M. de la Revilla.
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les, 4 las plantas, pero no puede ofrecernos juridica-
mente; los auxilios del cémplice son medio para el
dehto, y tampoco son medio juridico; para qie el Dere-
c.l:lo aparezca, es indispensable que la condicion sea referi-
da 4 fin racional y aparezca puesta por una actividad libre-
mente determinada como causa—Sin que esto signifique
contradiccion entre los dos principios, antes al contraﬂo-,_»‘.:
cabal y perfecta armonia; aparentemente podra surgir al-
guna vez conflicto entre dos esferas coordenadas de la
utilidad, v. gr., el Derecho y la Ecenomia, miradas cada
una desde su relativo punto de vista, mas no si las exami-
namos. como cosubordinadas, desde el todo de la Utilidad,
6 en relacién 4 nuestro total fin y destino. Cierto que no
se equivalen, no es Derecho todo lo til, pero tampoco vi- =
ven en divorcio, el medio injusto no puede ser ftil en to- =
dos sus aspectos ; ambos son miembros interiores de un mismo
organismo, el uno el orden de la condicionalidad sensible’y =
necesaria, el otro el orden de la condicionalidad libre y ra~ ;f
cional. Las escuelas utilitarias y sensuahstas. Epicuro, Hob-
bes, Bentham, etc., han referido la primera 4 la segunda, =
el Derecho a la utilidad, mas no 4 la Utilidad genériéa’,‘ =
como principio absoluto de la vida, sino 4 una sola de sua::
especies, 4 la utilidad natural 6 econdémica. :

Recogiendo y condensando ahora estas notas en el mismo:
orden de composicién con que se han ido presentando, di
tinto del que mostraron en aquellos otros principios con
quienes comunica su esencia el Derecho, nos aparece éste
como la forma que reviste la actividad conscia de los sere
racionales en la libre realizacién de algiin bien en concepto
de medio adecuado para otro bien que es fin racional de
vida; &laprestacién libre de una utilidad 4 un fin bueno q
para ser cumplido la necesita; ¢ la relaciéon establecida racios
nalmente entre fines condicionables y condiciones 6 medio
fitiles ; 6 la relacion que medja entre Tos fines racionales de |
vida y las condiciones que deben prestar para su cumplimient
los sujetos racionales y libres que los tengan, 6 mas hreve,
Conducta libre en cuanto presta Medios para Fines racionales.
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Los términos que en este concepto puede cualquiera &
primera vista descubrir, son: un sujeto, en quien determi-
nadamente residan los fines; un objeto, constituido por uti-
lidades concretas capaces de servir como medio 4 aquellos
fines; y una actividad libre y conscia que sirve de vinculo
inmediato entre sujeto y objeto, aproximando las utilidades
radicadas en éste 4 los fines dados en aquél. O en suma;
condicionado, condiciones y condicionante. Sobre cada uno
de ellos se desprenden directamente del anterior concepto
teoremas importantes, cuya declaracion, siquiera sea rapida
y somera, interesa para nuestro proposito.

8 4.

¢Quién es Sujelo en la relacion del Derecho? Segin for-
mal expresién del concepto hallado, todo ser en quien apare-
cen fines racionales: por virtud de éstos, que no por sus
cualidades especificas como sujetos, pensamos que se erige,
por respecto a los seres libres, en exigente & pretensor de
los medios que necesita. De consiguiente, no es preciso que
un ser halle en si medios con que remunere 6 trueque los
que hayan de serle prestados, para que pueda legitimarnente
reclamarlos, sino que basta que el fin sea sabido por el que
posee los medios para que éste deba reconocerse obligado;
lo cual parece ratificar la afirmacién de la conciencia
precientifica que atribuye derecho 4 todos los' seres, 4 la
Naturaleza, al Espiritu, al Cuerpo, en el respecto de condi-
cionados. Y aun en la relacién meramente humana, no pue-
de ponerse, atendido el concepto, la cualidad de exigente en
la de condicionante: las juzgamos independientes una de
otra, reputindonos obligados con todo sujeto racional, aun-
que carezca de libertad para ofrecernos condicion alguna
(nifio, loco), aunque poseyendo libertad y medios nos los nie-
gue (hombre injusto, eriminal), porque no es el sujeto quien
exige, sino la comiin naturaleza humana, y los fines de ésta
que en un particular modo se determinan, aunque, en suma,
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los rechace, porque no es su naturaleza quien rechaza y
- ella es, qu‘e‘no al sujeto pervertido, 4 quien los debeme
No nos creemos autorizados ante nuestra conciencia pa
exigir condiciones en calidad de meros individuos y 4 caus
de nuestros actos, sino como representantes de la humanie
en una concreta posicion manifestada, independientemen
de nuestra capacidad y de nuestras obras. lLa reciproci
se produce efectivamente en el mundo de las relaciones ju
dicas, pero no es una nota caracteristica del Derecho. El
ber juridico no es algo opuesto al Derecho, sino el Derech
mismo en uno de sus aspectos, en la relacion de poten
dad 4 efectividad, vy por tanto, va incluido en el propio ¢
cepto del Derecho.—Todo elemento constitutivo de nues
naturaleza, en cuanto pide ser realizado libremente por nos
otros en forma de sucesion y continuidad, constituye un deé
ber, un débito & denda que grava 4 nuestra actividad:
mos realizar todo lo que compone nuestra esencia, po
en esa realizacion consiste nuestra vida, y mediante ella
cumple nuestro destino en el mundo.—Ahora bien; sie
el Derecho, como es, uno de aquellos elementos consti
vos, implicard un deber para el ser juridico, y ese deber me
trara un doble aspecto, correspondiente al doble modo ¢o
el ser racional entra en la relacién del Derecho: como
jeto de fines, puede y debe exigir aquellos medios de r
to, defensa, asistencia, etc., que para cumplir esos fines
son necesarios: como sujeto de medios, debe proporcior
aquellos fines los medios indispensables para la satisfa
de las necesidades en que se traducen v manifiestan, y
caigan dentro de su esfera de accién, Fl Derecho debe
‘eumplido, esto es, el hien juridico debe ser realizado,
prescripciones de la razon juridica deben ser obeds
Y es debido 1 obligado el Derecho en los dos menciorn
respectos por igual; no siendo més renunciable en el pro
ro (4 que suele taxativamente apellidarse derecho en el
tido impropio de derecho sin deber), que en el segundo (Vi
mente tomado y entendido como deber. sin derecho).
que obste 4 ese cumplimiento obligado el elemento 1
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que hemos encontrado en la composicion del término Dere-
cho, porque la libertad no es el albedrio ni la arbitrariedad,
sino al contrario, el distintivo de la racionalidad : es libre ol
sujeto finito cuando realiza el bien con conciencia y por pro-
pio impulso, no lo es cuando ejecuta el mal: la actividad de
Dios carece de albedrio, no puede elegir entre el bien y el
mal, y sin embargo, la pensamos como infinitamente libre.

s 5.

El Objeto de la relacidén juridica consiste en una utili-
dad, en un bien que sirve de medio 4 otro bien; y precisa-
mente por recaer sobre tal objeto condicionante se diferen-
cia, a lo que vimos, el Derecho de la Moralidad : alli donde
no hay utilidad para fin racional, existird otra cualquiera
relacion, mas no sera la del derecho. Y como la relacién su-
pone, no un tercer término que sirva de ligamen entre los
dos extremos relacionados, sino algo que tienen de co-
mun, para que la relacion de Derecho pueda constituirse,
el bien que haya de servir de medio habrd de ser coesencial
en algtin modo al bien que en concepto de fin entre en aqué-
la, v s6lo en el tanto de su comunidad esencial podra esta-

blecerse, porque mal pudiera asimilarse un bien & otro que
le fuera totalmente heterogéneo. Determinadamente, y en
" supuesto de esta coesencialidad, todo lo que puede sevir de
condicién puede ser objeto juridico, sea material 6 espiritual,
positivo ¢ negativo, relaciones 6 propiedades, ya consista
en hacer 6 en abstenerse, ya resida dentro 6 fuera de nos-
otros: mas sélo en el respecto de su utilidad, no en la uni-
dad de su naturaleza, la cual excede de la relacién de ob-
jeto 6 medio para declararse 4 su vez como fin, y por tanto,
como condicionado: el Hombre y la Naturaleza son tesoro
de medios, pero no es licito reputarlos como simples medios,
¥ asi cuando se somete al primero 4 esclavitud en provecho
ajeno 5 se le lleva al patibulo para fines de intimidacion,
lo mismo que cuando se trueca la segunda en sierva de
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nuestros antojos, sujeta al uso y al‘abuso de un dominio
soluto, se falta 4 la ley del Derecho no menos que & la
de la Moral y de la Religion, ya que solo en virtud de
racionalidad del fin se da la relacion juridica, segun deel
racion de su concepto, y por tanto, se sostiene como legi
ma la exigencia y la prestacion de las condiciones que
el fin son necesitadas. Lejos de este sentido, el hombre d
recta conciencia se siente obligado a hacer cuanto esté en
mano para (ue las condiciones necesarias de la Natura
se trasformen en condiciones utilizables y juridicas, mult
plicandolas, mejorando su cualidad, y poniéndolas 4 ca
de la libertad, al efecto de que puedan servir a los fmm
hombre 6 de la comunidad social.

§ 6.

La Relacion entre fines racionales y los fimes correspo
dientes se establece positivamente por una actividad libs
precisamente es esta una de las notas con que separamos
diferenciamos el Derecho de la Utilidad sensible, en la
el medio puede ser aplicado al fin por una actividad inc
cia movida como de fuera adentro. La actividad mediado
no es ¢l objeto inmediato del Derecho ni de esta Utilic
es un organo 6 instruniento para que las utilidades se I
gan efectivas y se unan y asimilen al fin: si esta unién
tuviese eternamente dada 6 fuera posible que se efec
se en e] tiempo sin la gestion de la actividad, la relacion c
dicional subsistiera la misma, pero no apareceria la Utilid
ni el Derecho; tal en una figura geométrica, los angul
lineas le son condiciones esencialisimas, y sin embargo,
los calificamos de utiles ni de juridicos; lo rmsmo po
decir de la forma por respecto 4 la esencia y de ésta por
lacién 4 aquélla, del cuerpo respecto del espiritu, ete. El L
recho, como la Utilidad sensible, nace de la necesidad
aproximar en el tiempo fines y condiciones que 1o
unidos eternamente; caracterizales, por tanto, la fuerza
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cutiva de esta oposicion; lo sustancial en ambas, aquello que
puede decirse objeto de la relacion, es el medio, lo inmediata-
mente asimilado al fin; sin que esto equivalga a decir que
la actividad gestora no sea tambien medio, pero no es me-
dio para el fm, sino medio para el medio. Ahora, y pues que
dicha actividad condicionante distingue 4 esta Utilidad y al
Derecho de las demas relaciones condicionales, la extensién
de esa actividad y la forma de entrar en la relacién serviran
para cualificarlas, graduando de relaciéon meramente con-
dicional a aquella y de juridicamente condicional 4 ésta. En
efecto: 1., la Utilidad tiene su sentido y tambien su valor
inmediato en el medio, el Derecho en la actividad que lo
pone y aplica, sin que con esto se dé a entender que el ob-
jeto del Derecho sea esta actividad obligada; al contrario,
sigue siéndolo la utilidad necesitada, ya que sujeto no pue-
de serlo el individuo que exige, sino el fin que necesita, 6
bien el individuo. que exige porque y en cuanto necesita; 2.°,
en la relacion 1til la actividad puede ser libre y necesaria;
en el Derecho sélo puede ser libre: la Naturaleza puede cons-
tituir la relacién de utilidad por virtud propia, mas no la re-
lacién de Derecho, y por esto no la tachamos de injusta ni
nos damos 4 castigarla, aunque proceda de tal suerte que nos
falten los productos con que contibamos y de que pendia
¢l mantenimiento de nuestra vida; para que la Naturaleza
entre como objeto de Derecho, ha menester ser puesta en
accién y frente al fin por fuerza exterior 4 la suya, y en
este caso su eficacia como tal no pasara de mero signo ex-
presivo de aquella actividad libre que la torn6 en juridica:
de aqui lo absurdo que ha sido, y es atin por desgracia, to-
mar por criterio el resultado exterior en las relaciones
juridicas,

El condicionante, 6 sea el sujeto activo que intermedia
en la relacién del Derecho, fundamentalmente no es dis-
tinto del condicionado: es el mismo ser condicionado en
distinta funcion, alld recibiendo—activa 6 pasivamente—los
medios puestos para los fines humanos determinados en
su persona, aqui prestando activamente las atilidades con-
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~tenidas dentro de su esfera de actividad; por manera g

capacidad de Derecho como condicionado la tendri tod
hombre por causa de los fines racionales revelados en g
persona aun cuando carezca de facultad de obrar, mas come
condicionante soélo la tendra el individuo libre Vv conscia-
mente activo por razon de los medios abrazados dentro d
sus facultades: todo sujeto, en esta situacion, se reconoce
ministro y gestor del Derecho, obligado & la prestacion p
motivo del fin dondequiera que asome O se muestre, cof
entera abstraccion de la conducta del sujeto en quien m

cho, lejos de ser relacion exclusivamente negativa, consis=
tente en omisiones, sea eminentemente afirmativa 6 de pr
taciones, porque cada hombre necesita medios interio
que deben serle respetados, y 4 la par medios exteriore
pendientes de la relacién social, y que sus poseedores deb
proporcioftarle. Otra consecuencia que de lo expuesto
turalmente se (lt.b]i'[(:'li(le es, que lejos de constituirse como
principio de egoismo, se manifiesta a la conciencia cor
principio de abnegacion, que ordena 4 cada cual obrar |
los demés como quisiera que los demas obrasen con €l
iguales circunstancias, suministrando las condiciones j
dicas no interesadamente y como por precio, haciendo
la justicia mercancia valorable y permutable, sino porg
mediante ella quedian satisfechas las necesidades y cumj
dos los destinos de la naturaleza humana, que son tamb:
los propios en cuanto somos determinaciones suyas,
igual de aquellos 4 quienes inmediatamente servimos,
suerte que cumpliendo a los demés su derecho cum_gl-
4 la par el derecho propio.

De lo expuesto en éste v en los dos parrafos pfecEdE_‘
¢ inmediatamente del concepto hallado para el Dert
surge esta conclusiéon que debe ser de inmensa consec
cia para la practica del Derecho en la vida, puesto que
fines se dan en cada hombre, y los medios en él 6 fue
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él, la relacion juridica sera unas veces interior y exterior otras,
“existiran por tanto dos esferas de Derecho, la esfera Inma-
nente 6 Individual, en la cual aparecen conjuntamente los
fines y los medios conio medios y fines mios que yo mismo
como sujeto activo debo libremente relacionar, y la esfera
Tramsitiva 6 Social en la cual los medios han de ser pres-
tados por otro sujeto que aquel en quien radiquen los fines
y cuya relacion por tanto toca inmediatamente 4 ¢l como
ndividualidad activa, libre y obligada, y mediatamente 4
mi que debo una segunda prestacion, ya inmanente, si la
naturaleza de la condicidon la requiriese, para asimilarla 4
- mi necesidad y dejarla satisfecha. En la primera, Fin y
Condicion 0 medio se dan en una misma personalidad; en
la segunda en dos ¢ mas personalidades, pero en ambas por
separado, y han menester para relacionarse juridicamente
~ un Mediador activo y libre, alla la personalidad propia que
los incluye, mas €n el respecto de sujeto finito y obligade
por razon de poseer medios para fines interiores, aqui la
personalidad ajena que incluye los medios en la misma re-
laciéon de sujeto finito y obligado, por motivo de poseer
medios para fines exteriores; en ambos casos, conducta del
sujeto finito con el hombre eterno, prestacién de medios
definidos para fines racionales, Por esto la distincién de
esfera Inmanente y esfera Transitiva es solo relativa, hay
predominio de la inmanencia en la primera y de la trascen-
dencia en la segunda, pero ambas son en el fondo inma-
nentes y transitivas 4 la vez, segun la relacién en que se las
- considera; es Transitiva 6 Social la primera, porque yo
como sujeto, como determinacion individual de la natura-
leza humana, me reputo obligado con ésta en tanto que
- puesta comio fin de mi actividad, lo mismo que sea hallada
en mi propio como que lo sea en otro ajeno & mi; el condi-
cionado siempre es el mismo, la naturaleza humana, simple
indivisa, iguales las condiciones, las mias 6 las exteriores
mi pero por mi apropiables, idéntico por fin el mediador
condicionante, vo en tanto que sujeto de actividad cons-
cia; es Inmanente 6 Individual la segunda, porque no

Os & (D
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me juzgo obligado para con un ser, sino en el nismo res-
pecto en que ¢l y yo somos de la misma cualidad y esencia,
cualificandose a tenor de ella y haciéndose especifica é in-
dividual la relacién general del Derecho; siemipre se da
éste en una persona ¢ en una comunidad, esto es, como in-
manente en la familia 6 en el municipio, en la nacién, en
“la humanidad 6 en el mundo, y tanto es relativa la distin-
cién y oposicion de estas dos esferas, que todavia vive gran
parte de los hombres en la creencia de que es mas intima ¥ ot
esencial la relacion juridica social que la propia interior,
pensando que de ningtn modo pueden desatender los fines
- ajenos, al paso que se creen relevados de cumplir los pra'-é';
pios y 'se mantienen como extrafios a ellos. £

Finalmente, otra exigencia que nace del concepto dal
Derecho y de su indagacion es que, pues ninguna de sus
notas expresa relacion coactiva, no debe ser elemento esen- =
cial ni menos distintivo tinico del Derecho, como suelen
entender las escuelas, la coaccidn. Y en efecto, si se exami-
na atentamente la naturaleza del Derecho como conducti
libre en la prestacién de medios para fines racionales, se
hallard: 1.°, que la perturbacién juridica, que da sentido 4
la coaccién, no es necesaria, sino meramente posible, aten~
dida la finitud del sujeto que media en la relacion, no es
elemento sustancial inherente al Derecho, sino, por el con- =
trario, un accidente ifnconexo, una negacién; por tanto la
coaccion entrard si acaso en las relaciones juridicas h;pb-» .
téticamente, jamas en absoluto y por ser tal Derecho; 2
aun producida la perturbacién en el circulo de su posibilis
dad historica, no siempre es posible aplicar la coaccién al =
cumplimiento de la relacién perturbada, antes al contrario,
muy rara vez la admite, por lo mismo que el elemento for- =
mal caracteristico del Derecho es la libertad ; y asi la recha-
za toda la esfera del Derecho inmanente, y dentro de la:
social tampoco la admiten las relaciones que dependen de
la costumbre, pacifica 6 revolucionariamente declarada, T?
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«] establecimiento de las reglas, y en el circulo de su cum-
plimiento tampoco las obligaciones traducidas en servigios,
y finalmente, si la voluntad se cierra, ni aun las restantes,
que son ya las menos en ntmero, pues se podra ciertamen-
te detener por la fuerza & uno que ha delinquido, se podra
distraer de su patrimonio la parte necesaria para hacer efec-
tiva la relacion uatil que va entrafiada en la juridica, pero
no se pasara de un acto de fuerza, bien que fuerza al servi-
.cio del Derecho, en el primer caso, de un hecho con mera
eficacia economica en el segundo, no se habra logrado dar
satisfaccion a la justicia: do fuerza viene, derechio se pierde,
-dice un antiguo proverbio : su cumplimiento pendera en todo
caso de la buena fe de los hombres y de su devocién por
la_justicia—ni mds ni menos que las relaciones moral y re-
ligiosa,—y fuera de ella, todo esfuerzo, por diligente que
se presuma. serd en balde 4 la ejecucion de estos principios
encaminado. Histéricamente se ha profesado y puesto en
practica la doctrina de que todo principio, asi la Ciencia
como la Moral, la Religion como el Derecho, podian reci-
bir una sanciom en la fuerza exterior:pero la Historia se
ha encargado de mostrar en cada una de sus paginas lo
“vanas que han sido estas pretensiones por ayer, y la razdn
toma 4 su cuenta el demostrarlo para siempre: el hom-
bre y el pueblo sanos y derechos en su voluntad, esos
cumpliran rectamente el Derecho: los que no lo sean,
lo torceran 4 impulso de sus pasiones, sin que alcance a
- enderezarlo la coacciéon, ni el temor le sirva de salvaguar-
dia, ni la amenaza de avisador, ni la represion de cauce.
Plenitudo legis est charitas, dice con razon un Padre de Oc-
cidente ; lex est littera eis qui eam non implent per spiritum
charitatis. Non timore pene, sed justitice amare comple=
tur (1). :

(1) D. Auvcusr. De diyersis quast, ad Simpl. lib. T, q. 10; De [ide
et operib, Por no recomocer una esfera inmanente en el Derecho rae
Tiberghicn en error de estimarlo como ley de reciprocidad enfrente de
Ta Moral, ley de sacrificio, sefialando 4 ésta por esfera abamlonadz.n 4
33 Jibertad y 4 la simple sancion de la conciencia, y aquél & la coaccién

5
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b.—Concepto de la Vida.

§ 7
a,—~Consideraciones preliminares acerca de €.

La costumbre juridica no se refiere al Derecho si
mente, sino_4 la Vida del Derecho: por manera que la
es un segundo término constitutivo de la naturaleza
costumbre, é integrante en su concepto. A proceder con to
rigor 16gico, dariamos principio desde luego al examen |
la vida juridica, sin inquirir previamente el concepto
Vida en general ; primero, porque su conocimiento en el
presente solo por lo que atafie al Derecho nos inter
segundo, porque la vida no es un concepto vacio ni una
ma abstracta que pueda aplicarse & posteriori a los
que viven, sino propiedad predicada siempre de algo
tanto que viviente, y solo en vista de lo que en si s
algo determinado ha de ser indagada la propia natura
de su Vida, sin necesidad de levantar la mirada al cons
to comin y generalisimo para descender desde alli como
aplicacién 4 los conceptos particulares, segtin afirma
vocadamente un célebre fisilogo; esto, no obstante,
nes historicas de indole diversa recomiendan, si no
que preceda un sumario analisis de la vida del Ser en
neral 4 la nocion de la vida del Derecho. El método de
gacion y exposicion habra de ser el mismo que estuvo

v 4 la sancién exterior penal. Mas ni la sancion exterior alcanza
e! derecho, ni deja de hallarla la Moral en la sociedad. Tgual eq :
cién padece Ahrens, y por igual motivo, al afirmar gque no to
que la Moral manda 6 prohibe lo manda 6 lo prohibe el Der
verbigracia, el egofsmo, la ingratitud, el rencor, y que la ejecucion
actos juridicos es independiente .de Ja buena 6 mala intencion, ¢
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cado para el fin de determinar la esencia v los elementos
constitutivos del Derecho, 4 saber: interrogar 4 la Ciencia
de las Escuelas y al Saber Comin, y contrastar luego sus
conceptos en la tnica fuente que nos es licito recibir aqui
en linea de infalible, por su cualidad de inmediata, el Ana-
lisis de Conciencia.

¢Como conceptiian, pues, la Vida los cientificos de nues-
tro tiempo? Los que més genuina y autorizadamente repre-
sentan la Ciencia de la Naturaleza,—que es la que parece
haber monopolizado hasta aqui el estudio de la Vida como
asunto de propia y exclusiva jurisdiccibn—y que mas en-
contradas direcciones siguen, asi animistas como vitalistas
y dinamistas, lo mismo Kant que Fichte, Schelling, Bur-
dach, Carus, Oken, de igual modo que Schopenhauer, Tis-
sot. Lemoine, Treviranus, Miiller, Brown, Broussais, Bi-
chat, Trousseau, Barthez, Maine de Biran, Jouffroy, G. St.
Hilaire, C. Bernard, Liebig, Lehmann, Lamark, Darwin,
Hickel, Helmholtz, Faraday, Agassiz, Quatrefages, Lotze,
Kithne, Huxley, Tyndall, Vogt, Moleschott, Virchow, Bois-
Reymond, Wund, etc., ya la consideren por otra parte ai
modo de una fuerza compuesta que nace @ posteriori, como
un resultado de la combinacién de las Hamadas fuerzas ge-
nerales (dinamismo), ya la estimen como una fuerza espe-
cial distinta de ellas y 4 ellas coordenada, y sefialen en los
organismos vivos propiedades distintas de las fisicas y qui-
micas (vitalismo), ya identifiquen el alma con la vida 6 to-
men ésta por una de las potencias de aquélla, que informa,
mueve y sostiene el cuerpo (animismo), todos unanimemen-
te, & con rara excepcién, le atribuyen estas peculiares ca-
racteristicas: 1.° La Vida no es propiedad universal del Ser,
sino que es una fuerza residente tnicamente en los seres
Naturales: ni Dios, ni el Espiritu y sus facultades, ni la
Humanidad v su Historia, tienen puesto y entrada en la
Ciencia de la Vida: ésta no se separa de la fenomenalidad
corpérea, y s6lo en figura cabe aplicar aquella categoria al
mundo de la libertad: 2.° Y aun en el mundo dela Naturalez'a
no se extiende la vida 4 todos los seres, sino sélo & los epi-



68 - ENSAYO

teliricos, los astros son extrano;-. a ella, y como los astrg
Jos minerales, con ser tenidos en categoria de seres y de
reino natural al igual de los animales y de los vegetales,
aparte del astro mismo de quien son partes disgregadas
en descomposicion: la vida va inherente 4 la respiracion
4 la circulacion, se circunscribe a la fisiologia botanica y
zoolbgica, no sale de la savia y de la sangre, de las bran
quias y pulmones, hojas y raices: 3. Y dentro ya del mund&
y orden de los seres epiteliiricos, vida y organismo se co-
rresponden, viven los seres que son orgdnicos, y no mas, |
vida supone diversidad de actividades & funciones y plu
lidad adecuada de érganos, y alli donde no hay ser dotad
de éstos en ntimero proporcionado al de aquéllas, pu
adelantarse que se halla ausente la vida: los seres inorgani-
cos simplemente crecen, los organicos vegetales ya viven
los organicos animales viven y sienten, los organicos
reino hominal viven, sienten y raciocinan. En sustancia
son otras las conclusiones 4 que llegaron tocante al cone
to de la vida, la Filosofia greco-latina, la Escolastica ¢
tiana y la ciencia posterior al Renacimiento ().
La Razén comin se rebela vontra semejantes conclu
nes, v afirma a cada paso, aunque irreflexivamente y
deliberacion, y como obedeciendo 4 una necesidad in
y 4 una imposicion de objeto: 1.’ Que la vida es cuali

(1) Hipocrates. Plaiom, Aristiteles, Plotino, San Agustin, Albéi
el Grande, Santo Tomas, Scaligero, 1. de Loyola, Suérez, Van
mont, Bacon, Stahl, Leibnitz, Descartes, Hoffimann, Borilli, Boer!
Willis, Sylvius, Cudworth, Buffon y otros muchos. Hay que adv
no obstante, que algunos, 4 partir de Platén, han reconocido la
como un atributo de Dios; y que otros, con Oken y Humboldt,
dieron cardcter de verdad cientifica 4 afirmaciones precientificas
veces fantdsticas, varias veces formuladas en siglos precedentes,
sefialadamente por Campanella y Kepler, conceden & los Astros Ia -
considerdndolos como verdaderos protorganismos al igual de las
las ¢n los seres epiteliiricos, v no faltan sabios y decididos mantenes
res de esta doctrina en algunas de nuestras Universidades & Institut
Para los animistas, el principio de la vida reside en el Espiritu,
no para realizarla €1 en sf, sino para vivificar al cuerpo.
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universal, propia de todos los seres: “Dios es el Dios Vivo,
decimos, 4 la vez que el Eterno, y 4 semejanza de su vida
debemos vivir nosotros; la luna es el cadiver de un planeta;
F. ha nacido & la vida de la inteligencia;.en tal pueblo el
arte arrastra una vida muy languida, *6 ha consumido su
edad juvenil y de oro; la vida de la Historia se cumple,
como la del hombre, en edades; la vida de familia se refle-
ja fielmente en la vida de la sociedad; la razén no desarro-
Ila su vida paralelamente con la del cuerpo (v. gr., caso de
precocidad) ; la vida del Espiritu, a4 diferencia de la vida da
‘la Naturaleza, es libre y sustantiva, etc.”: 2. Que en cuan-
to vida de la Naturaleza, toca tanto a los seres siderales
como & los epiteliiricos, pues constantemente nos. ocupamos
de la vida de la Tierra, y en general de todo astro que ofre-
ce el especticulo de una serie de actividades y fendémenos in-
mediatamente fundados en él como en su principio, y di-
rigidos al fin de desarrollar su esencia y contenido en una
evolucion ordenada y sucesiva; hablamos de las mareas, vol-
canes y tormentas como manifestaciones de la vida planeta-
ria; contemplamos astros en gestacion, planetas jévenes v
decrépitos, y planetas que presentan 4 nuestra vista la rigi-
dez cadavérica, O cuyos pedazos rotos penetran en nuestra
atmoésfera; por las cortezas y envolturas de la Tierra veni-
mos en conocimiento de sus edades y de las vicisitudes que
ha experimentado en su desarrollo, y trazamos su historia,
como por las capas del tronco caleulamos los afios ¢ induci-
mos la historia del arbol: si tomames la vida como propie-
dad de todos los seres, es natural que la apliquemos también
a los astros cuando descubrimos en ellos los caracteres del
ser,—término que muda y es centro y principio de sus acti-
vidades y mudanzas, incondicionado por tanto, y que puede
‘pensarse sin pensar inmediatamente en otra cosa;—bien de
otro modo que sucede con los minerales, los cuales no vi-
ven porque no son seres, porque sus alteraciones no tienen
en ellos su principio, sino en el astro A que pertenecen y con
€l cual se dan en perfecta y entera continuidad. En aquellas
¥ otras muchas frases y reflexiones vulgares que a cada
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paso traemos 4 la conversacion en el estado comun de cono-
cimiento, ‘procedemos en la firme creencia, primero, de q
todo ser muestra la propiedad del vivir, asi la naturalez
toda y cada uno.de sus reinos (astros, plantas, animales
hombres), como el Espiritu y cada una de sus propiedad
(conocer, sentir, querer, derecho, etc.), como la union d
ambos en la Humanidad y sus razas, como Dios en fin,
por consiguiente que no es una fuerza que se halle en un ;
cierto orden de fenomenalidad ; segundo, que sustancialimen
te esa vida es homogénea, que hay unidad de vida, pues
lo contrario no se asimilara la humana a la divina, ni se es
tablecieran paralelos entre la natural y la espiritual, ni fi
nalmente se aplicara un mismo nombre a dos cosas heteroge
neas: 3.° Afirma, por ultimo la Razén comin contra
aserto de la Razon cientifica, y 4 veces los cientificos mis
mos hacen coro con ella, apartindose del dicho y creen
general en las escuelas, que Vida y Organismo no son
minos tan afines que no consientan en separarse, que ca
el primero sin el segundo y este sin aquél, que ni todo 1
que es organico vive (v. gr., una clasificaciéon cientifica), ni
.deja de vivir un ser porque carezca de 6rganos particulare
manifiestos y desarrollados para el ejercicio de sus activida="
des 6 funciones, que viven, en suma, los seres inorgdnic
de cualquier naturaleza que sean, como sean seres (no ;
son los minerales) ; pues pensamos, por ejemplo, que el ma==
trimonio ejercita en la vida de familia, y aun el individt
en su vida interior 6 inmanente, todas y las mismas funcio?
‘nes que el estado oficial en la vida juridica de la socied
y que la Iglesia exterior en la vida religiosa social, etc
pesar de no poseer el complicado sistema de 6rganos que
estas sociedades descubrimos; y de igual manera sefialani
multitud de funciones en el animal monoglobular y ‘en
ovulo fecundado, sin que corresponda i ellas la varie
de 6rganos de que estd provisto el animal 6 la planta
desarrollados ; y no acontece de modo distinto, como q
notado, en el planeta cuyos fendmenos constituyen ut
historia cerrada, con carecer, lo mismo que la célula animal,
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de todo linaje de organos que no sedn el ser mismo en su
ipdistinta unidad; y por fin, observamos que los reinos ris-
tmos naturales, y sus especies y géneros, nacen, desarrollan
sus tipos, los transforman, y al cabo de siglos desaparecen,
en uha palabra, viven, no de otro modo (en el fondo) que
los individuos mismos en que temporalmente se determinan,
. ,a pesar de no (ll‘ﬂ]l{)TlLI‘ como ¢stos de UI‘{.,EH'IUS concretos,
distintos de los individuos mismos. De suerte que entende-
-_mos_'_pqr organismo vivo, no el ser dotado de organos, sino
el ser sustantivo que es duefio de un sistema de actividades
.cpn,“que desenvuelve ordenadamente su esencia y tipo ideal,
Ias!cuales se enlazan y cenciertan bajo la unidad del ser
mismo, sea éste natural, espiritual ¢ humano, visible 6 in-
visible, y tenga desarrollados mmuchos 6 pocos aparatos 6
ninguno.

En este conflicto de opiniones entre el pensar comin y
la ciencia, es, mas que prudente, obligado abstenerse inte-
rinamente de todo fallo, mientras se analiza en la concien-
cia el término cuyo conocimiento nos interesa. Supuesta la
homogeneidad de la vida, sabidos que sean los caracteres
ﬁue esta muestra en un ser partieular en tanto que Ser, sin
mas—no como tal particular determinado ser,—quedarin
-en claro y al descubierto los caracteres que esta propiedad,
€omo propiedad general, reviste necesariamente en todos
los seres, cualquiera que sea su naturaleza. Aparte la exi-
" gencia logica de sobreponerse al conflicto de los dos resul-
tados que quedan expuestos, atn en el supuesto de que qui-
si€ramos correr el riesgo de resolvernos por uno 1 otro,
forzarianos 4 una indagacién racional el hecho innegable
de que las notas declaradas en ellos no bastan & formar un
<laro concepto de la vida, porque no expresan nada de su
Maturaleza, ni hay posibilidad tampoco de desentrafiarla en
f2s cscuras 6 incompletas explicaciones que la (‘1enc:a 0
el ‘*enudn Comiin puedan darnos en este punto. Y si no, sen
qué forma caracteriza 4.la vida el saber comin? En expre-
siones coneretas al estilo de éstas: N. ha vivido mucho en
Poco tiempo, hay muchos que llegan 4 viejos sin haber co-
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ese hombrc es rnuy muerto, no har:i grandes cosas... y oty
semejantes, donde declara poseer interiormente un ;}'-
concepto de la vida, pero lo traduce en términos tan indi-
viduales, tan determinados y positivos, que es punto me
que impos:ble extraer la caracteristica que 4 su modo de y
expresa lo esencial de ella. Hemos de acudir, pues, no
al sentido conu’m como fuente, sino i Ia fuente de dnnde'

do 6 reflexmnandn sobre ello'i en la conciencia para que 1
muestren aquellas notas categoricas é irreductibles, de im
posible é innecesaria definicion, que constituyen el con

concepto unitario de ella.

b.—Indagacién racional del concepto Vida.

El primero y mas visible caricter que respecto a la vi
revela & todos la razén, y que forma el nficleo en torno
cual giran las mas de las definiciones propuestas por filt
sofos y fisiblogos de todos los tiempos, es el caricter ¢
la actividad; porque pensamos a Dios como activ'idad_f
finita le reconocemos el atributo de la vida, también inf
nita; porque descubrimos la actividad en la Naturale
y en el Espiritu, decimos que tino y otra viven; al pun -
que vemos desaparecer la actividad declaramos que ha ¢
sado la vida; y porque carece de actividad decimos que
vive una férmula 6 un teorema de matematicas;—acaso

giérdolo, comunicandolo y (llfundmnciolo apllc:indolo, .
Tocante 4 la naturaleza de 1a Actividad, es pensada por
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; ; 1a irreduc-
tible, y por lo mismo no puede ser definida, se percibe in-

mediatamente y por intuicion: asi sabemos que no subsis-

te por si, que no es sustancia, sino propiedad 6 predicado
de sustancia, v no la tinica propiedad, sino una entre otras;
y por esto, los que identifican la Vida con el Alma 4 pre-
texto de ser uno de los elementos de ésta (1), incurren en
el error de confundir la parte con el todo, 111iﬁ esencia con
el atributo que la cualifica, y cuando precipitadamente indu-
cen esa supuesta identidad por el hecho de no haber sorpren-
dido jamas al alma en estado de reposo, pudieran con igual
derecho haber escogido cualquier otro ser, el cuerpo
verhigracia, que fampoco estd nunca interiormente inacti-
vo, en quien reside de igual modo la vida como uno de sus
elementos integrantes, segiin festimonio unanime de todos

(1) Por ejemplo, . Bouillier (El principio wital v el Alma pensante),
quien confundiendo las propiedades v facultades del alma, dadas como
posibilidad, con sus actividades respectivas, no comprende la actividad
en general como alge que pone en movimiento otro que no es ella, los
elementos potenciales del ser, y resuelve éstos, y con ellos el alma, en
fuerza que se mueve 4 si misma y que busca en el cuerpo su punto de
apoyo y de resistencia; luego, sobre la base de este concepto, incurre
e multitud de contradicciones, estimando en un lugar “la energia mo-
triz, no como una facultad, sino como la esencic misma del alma®
¥y en otro como un elemento y airibiuto de esa esencia, al igual de la
unidad, identidad, conciencia. intelizencia y libectad “en que consiste
ruestra existencia espiritual (cap. IT)"; afirmando una vez que “pues
el alma humana estd en un constante dinamismo, jamas inerte, foda
su naturaleza es actividad, el alma es una -fuerza, el alma es esencial-
mente vivificadora (cap. II y XXIII)"; y en otro lugar, que la vida
corporal “es en el alma wuna funcidn, la cual, muerto el cuerpo, se re-
pliega del acto 4 la potencia, sin que el alma misma deje de existir,
de obra y manifestarse de otro modo (eap. XXV)": sosteniendo que

“el alma no es pensamiento, ni sensacién, ni voluntad, sino la fuersa

en quien y por quien existen, su comfin rafz, su causa, su sujeto (capftu-
lo I1)”, y en otra parte, “que €l alma no es sélo el principio por el cual
Pensamos, sino aquel por el cual sentimos, nos movemos y somos; y
la vida es wna de las polencias del alma, como la sensibilidad y ia
inteligencia, inferior en dignidad sin duda, pero base de todas ellas,
12 primitiva y fundamental, ete.” (caps. XXI y XXTID.

.
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los hombres, y cuyo tipo morfologico es tan suprasenstble,'
tan ideal y tan permanente como el del espiritu mismo,
La Vida es, pues, Actividad, pero no se contrae sin duda
4 este solo término, pues en ocasiones v con bastante fre-
cuencia nos acontece llamar muertos en la Naturaleza ob]e- 1
tos en los cuales reconocemos, no obstante, la actividad,
verbigracia, una rama desgajada, un cabello caido, un cadaver, -
una piedra; iqué peculiar nota anade la vida 4 la actividad
para que sea vida? Evidentemente la propiedad y la cau.:a- i
kdad; para que tengamos & un ser por Vivo, es menestei-
que la actividad se encuentre en €l como propia suya, que o
él mismo sea sujeto de aquella actividad, v que ésta opere
como de dentro 4 fuera, como causa; en los objetos enun-
ciados trabaja una actividad, pero no es la actividad inte-
rior del planeta, del drbol, del cuerpo humano, sino la acti-
vidad general de la Naturaleza; desvanecida aquella fuer-
za propiaz con fue se manifestaban, antes de la muerte 6
del desmembramiento, como centros de irradiacién, como
seres vivos v causantes, 6 como partes vivas de un todo, que- "
dan constituidos en excrecencias muertas que la actn'ldad 3
de la Naturaleza hace desaparecer, disolviéndolas y arreba-
tandolas en la corriente universal, para que sus elementos
readquieran en una nueva incubacion las cualidades perdi
das de la vida, 6 bien alterando sus formas segiin las pro-
pias leyes necesarias que obran sobre los cuerpos indepen-
. dientemente' de que éstos tengan 6 no actividad, vida;
verbigracia, un metal que se oxida, muda, pero no vive, porqu
obedece 4 actividades exteriores, no 4 una energia inte
que resida en €l como en un centro de fuerzas sustantivo
determine sus mudanzas; por igual motivo no vive un hidro-
carburo que se transforma en otro por virtud de la fermen- |
tacion, ni un cadaver que se incorpora bajo la accién de un
rila eléetrica. ni un fragmento de mirmol que se va trocan-
do en estatua bajo el cincel del estatuario. Importa no con-
fundir “ser” con “producto”: el primero se mueve y deter
mina & si propio, tiene actividad, y por tanto vida, un as
verhtgrama 6 un vegetal, 6 una sociedad autirquica ; en tant
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que el segundo es meramente determinado, producido pu-o
no . productor, carece de propia individual actividad, no
_vive, por ejemplo, una hoja vegetal 6 un aerolito. [l ora-
culo que mand6 4 Deucalion y Pirra arrojar 4 la espalda
los huesos de su madre (Tierra), esto es, las piedras, se
acerco mas al verdadero caricter de los minerales que los
cientificos modernos que los califican de seres y con ellos
constituyen un reino independiente del reino de los astros.

~Ahora bien, esta actividad vital naturalmente causari
efectos; jque efectos son éstos? Ordinariamente los deno-
minados estados, hechos, fenémenos 6 apariencias; siempre
qgue decimos vida, entendemos referirnos no al ser en si, sino
& determinaciones individuales suvas, 4 posiciones concre-
tas de algo, operadas por esa virtud inmanente del ser que
- vive; ahora, si la vida es fuerza (nisus formativus) que in-
forma lo .vivido en estados 6 posiciones, jqué es lo infor-
mado por ella, de qué son esas posiciones? Evidentemente
de lo que el ser mismo es, toda vez que nada ni nadie pue-
de hacer sino aquello que esta en su poder, en su posibilidad,
0 .de lo contrario no llamaramos a sus mudanzas determina-
ciones suyas: v por esto se ha dicho siempre que nadie pue-
de dar lo que no tiene, que no se puede sacar de donde no
hay, que nadie puede obrar de modo distinto de como es, que
la abundancia del corazén se derrama fuera en pensamien-
tos, palabras y obras, etc., y jamés imputamos & nn hombre
loco 6 & un arbol como suyos los hechos malos de que fue-
roninstrumento’y con que perturbaron nuestros fines. Un es-
tado es una posicién de aquello que constituye al ser vivo,
su esencia puesta de una vez por la propia actividad, una
‘infinita concrecién de todo su contenido: un estado de un
vegetal & de un hombre es una determinacion tan individual,
tan infinitamente finita de toda su esencia. como lo son el ve-
“getal mismo v el hombre respecto de todo su género: por
€sto en cada hecho se transparenta la esencia de quien es, ¥
podemos por interpretacion de aquél inducir la naturaleza
de ésta: por los frutos se conoce el arbol.

Es, pues, la vida actividad que causa estados, hechos &



posiciones de la esencia del ser que vive; mas todavia'q_'q .
debe ser esto suficiente para:que entendamos lo que sea -jrl-J
signifique la vida, porque encontramos a menudo serescuya
esencia se halla constituida toda deuna vez por propia activi-
dad, y sin embargo los cualificamos de muertos, verl)igmcigi" E
los animales que mueren por vejez 6 de muerte natural, cier-
tas plantas que se secan una vez terminada Ja madurez del
-fruto. En efecto, para que exista vida exigimos diversidad
de estados, que la actividad ponga la esencia varias veces
en efectividad ; si un ser realizase de una vez toda su esen-
cia, dejara de vivir en el punto. La esencia de un ser la pen-
samos con caracter de plenitud ¢ inagotabilidad, aunque este
ser sea un individuo, pues el individuo posee, bien que en
el limite de su individualidad. la infinita esencia de su gé-
nero; y como cada estado es una posicion finita, ha menester
para mantenerla en su plenitud & para agotarla un infinito
ntimero de estados, v éstos hallarse abrazados en la unidad
de ella. Lo cual aparece como enteramente imposible, porqu
cada estado ha de contener 4 la cuenta, con ser posicion fi-
nita, la infinita esencia del ser que vive, ni mas ni menos
(ue éste por respecto @ su género, v no caben dos posieios
nes totales de una misma posibilidad, la una excluye a Ta_é_
otra, cada estado lo ocupa todo, no deja lugar 4 un segundo
ni menos 4 una infinidad; en tanto que la esencia es en un
estado no es en otro, pues para ello seria preciso que dejara
de ser lo que es y que fuera lo que no es, que fuera dos co-
sas distintas en una misma relacion.—¢ Sera por tanto qu
no existe la vida, 6 tiene la actividad, 4 mas de la causa-
cion, alguna otra cualidad que resuelva el conflicto? I
atribuimos, en efecto, la propiedad del mtidar, y con 31{5}
queda desatada aquella dificultad y allanado aquel imposi-
ble; no caben i la vez 6 simultineamente pluralidad de esta:
dos en la esencia, pero caben sucesivamente, siendo primero.
el uno, y dejando de serlo cuando lo ha sido para ser €
otro, y asi en serie lineal hasta agotar todos los p_‘osib’l
el mudar. es esta propiedad de venir 4 ser algo que no se €s,
dejando de ser algo que se era: el ser que vive incluye en st *
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. : , mas no todos
a la vez, sino en tiempos diferentes: coexistir no pueden,
pero pueden existir unos después de otros; es el estado (ue
es, y no es ya el que fué, ni todavia el que serd més tarde:
cada uno sucede a otro y es sustituido por otro: cada une
de ellos es igual a la esencia, pero en un original modo y gra-
. do de determinacion, de manera que dos estados consecuti-
vos de la serie uno frente 4 otro son lo mis contrario yue
cabe: el hombre, v.

con excluirse unos a otros, todos sus estados

gr., presenta estados de tan contraria
mdole como la ninez, la juventud y la vejez, pero dejando
pasar anos, no siendo las tres cosas en un punto; es nifo,
.¥'no es joven ni viejo; sera joven cuandc haya cesado de ser
niio y no haya venido a ser viejo: en potencia coexisten
los tres estados, en la realidad se suceden.—l.a forma de
esta propiedad del mudar, de este cambio y sucesion ritmi-
ca de cambios, sera por tanto el tienipo, el modo de conciliar-
se en lo que vive, el Ser y el no Ser, el transito de una con-’
‘erecion de su posibilidad 4 otra contraria; no es una forma
vacia de pensamiento, ni algo sustantivo v por si que pueda
producir efectos, como en multitud de expresiones usuales
se da 4 entender hablando en figura, tomando la exteriori-
dad por el contenido, sino forma de los seres en cuanto mu-
'dgn_. informacion del venir a ser de éstos: donde no hay ac-
tividad, donde no hay seres, tampoco aparece el tiempo, por-
que no se concibe la mudanza y sucesién de estados alli don-
de no hay esencia virtual que se informe en ellos. A su
vez, los seres no pudieran traducir al exterior todo lo que
son y contienen en potencia, 4 no ser por el tiempo; en cuan-
to se actualizan, sucediéndose de uno en otro estado sin so-
lucién de continuidad, los cualificamos con el apellido de
temporales. Ahora, toda vez que el tiempo se determina por
razon de la mutabilidad de los seres, siendo éstos sustanti-
vos y desarrollindose en una propia ¢ individual serie de
mudanzas, cada uno producirdi un tiempo individual que
podri no ser igual al tiempo exterior 6 de los demas seres,
aunque siempre asimilado 4 ¢l, més 6 menos en la me-
dida de su semejanza con ellos: asi, por ejemplo, en la rela-



_7'8 y ENSAYO

ciéon del tiemlio interior de cada hombre con el tiempo de Iy -
sociedad en que vive, lo mismo puede precederle coino re
-garée, y por esto decimos en ocasiones de tal sujeto que
nacido antes de tiempo, de tal confesion politica que se
'ciue'dar_lo tres siglos atris, que los cientificos suelen camin;
4 vanguardia de la humanidad alumbrando con su saber los
pasos de ésta, que los individuos introducen con sus hech
costumbres nuevas ¢ engendran con sus ideas revoluci
sociales cuando viven con su tiempo O estin en la concie 1
cia de su tiempo, etc. (1). .
La vida es, por consiguiente, la actividad del ser en cua
to pone ¢ manifiesta la esencia de ésta en una corriente
dable de estados; pero ;qué es en el ser vivo lo que mud
Evidentemente que no sera la esencia, pues si cada esta
es una determinacion de toda ésta, ella misma seri siem
lo determinado, todos los estados posibles tendran el misn
fondo, ella permanecerd por encima de toda variacion, y ¢
mudar sera propiedad interior; por tanto, lo que muda'e
simplemente las determinaciones, los estados, las formas
modos como la esencia es puesta: el ser en cuanto ser n
muda, las propiedades en cuanto propiedades no mud
el cuerpo en cuanto cuerpo es el mismo en el instante del
nacimiento que en el de la muerte, nuestro planeta no es otrg
hoy que cuando se hallaba en estado de nebulosa y en ca
una de sus etapas intermedias; ha cambiado sola su aparier
cia como individuo en el mundo de los astros, ha mud
tinicamente su forma, su manifestacion, la accién de
fuerzas interiores, la combinacién de sus elementos, la coi
textura de sus relieves, la seccién v perfil de sus concavil
c‘les. su relacién con los deméas astros, las especies OTg:
a que sirve de habitacién y asiento: el espiritu con todo

(1) Sobre este punto, asi como sobre la eternidad del tiempo humas
110_)' otros problemas de suma trascendencia relativos 4 €l,
Principios de la doctring del tiempo, por N. Salmerén (REV. DE
Uwiv. Centrar, segunda época, t. 1); Analftica, por Sanz del R

Teoria del infinito, 1V, 50, y Ciencia del aima, segunda parte, poe
berchien, !
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atributos es igual en todos los momentos de
é'en_en ¢l tiempo, ni en el tiempo mueren, nuestra esencia
una v las particulares esencias contenidas en ella
unidad, nuestro conocer, nuestro sentir,

(]

su vida, no na-

, nuestra

nuestro querer,
nuestro. derecho, ete,, muéstranos la conciencia que perma-

necen inalte‘rables‘ que hoy son lo mismo que eran ayer, y
(ue MO Serdain mas ni menos ni sustancialmente diferentes
mafiana ni en ningtn tiempo, son elementos constitutivos
del ser, y éste desapareceria si no quedaran ellos sobre todo
tiempo y sobre toda mudanza; lo que muda es el modo y
forma de manifestarse y hacerse efectiva toda esta posibi=
lidad en los estados individuales, éstos no permanecen como
la esencia 6 propiedad que los funda, se borran y disipan al
instante de producirse ; nuestro conocer, por ejemplo, como
propiedad, es idéntico en cada uno de nosotros y en la huma-
nidad, y sin embargo, los conocimientos concretos en que
lo determinamos no son los mismos ahora que hace un mi-
nuto, en este siglo que en el anterior: nuestro cuerpo, con
mantener una misma esencia y revestir una misma forma,
constantemente muda y se renueva, se metamorfosea y des-
figura de momento 4 momento. Incluye, pues, la vida, &
mas del término mudar, el de permanecer, éste como propio
de las esencias, aquél de sus posiciones 6 estados; sin el pri-
mero-vimos que no aparece la vida, sin el segundo tampoco
se concibe, porque si la esencia posible se actualizara toda de
una vez, si el ser realizase de una vez todo su pensamiento,
_todo su sentimiento, toda su actividad, toda su forma, toda
su finalidad, etc., el ser dejara de pensar, de sentir, de obrar,
de informarse, de tender, etc., en una palabra, de vivir. S6lo
vive aquello que mudando permanece y subsistiendo cam-.
bia, lo que deja de ser y viene 4 ser en cada punto. y esta =n
una perpetua génesis y en una palingenesia sin ‘fin. El mu~
dar mismo, como una de esas propiedades, es inmutable y
necesario, independientemente del ser mismo que mud_a: sélo
cesa cuando .se agota la esencia con todas las pr(?plerlades
que la constituven, y de consiguiente la del camb.mr coue
ellas, como acontece en una planta que ha recorrido Hdas
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fas faces de su vida y se seca ;en tanto que en el ser hay esen- .'
cia realizable, su actividad opera sobre ella, la define en el
tiempo, la traduce en estados individuales y concretos; por esto -
no es dado al sujeto racional dejar de pensar, de sentir, de
querer, de obrar en forma de derecho y de moralidad, ete,, ha- P
llandose solo 4 cargo y cuenta de su libertad una mayor ¢
menor intensidad y la direccion peor ¢ mejor. g

Juntando ahora estas diversas notas en la propia forma
con que aparecen en el concepto Vida, resulta ser aquella
propiedad segtin la cual los seres, en tanto que activos, in-
tervienen 4 titulo de mediadores para concertar sus dos for-
mas de existencia potencial y actual, 6 sea para determinar
en serie de estados variables su esencia, permaneciendo ésta .
siempre la misma spbre todas sus interiores mudanzas;
la propiedad por la cual un ser desarrolla en serie sucesifﬁ;. F
su contenido latente 6 dado como virtual y posible para sg_;'__"'y
determinacion, esto es, como fin de la actividad : & méas bre-
ve, la Actividad de los seres en cuanto informa 6 hace real
v efective en Hechos 6 estados su Esencia eterna v cada ung
de sus propiedades

Determinado este concepto en vista de la unidad de la Vida
fcomo vida del Ser), no se contrae 4 tal 6 cual esfera de
la realidad, sino que las abarca todas, aplicandose lo mismo
al mundo de los astros y seres epitelfiricos, que al de los es-
piritus v & cada una de sus propiedades, que 4 la humanidad
en sus variadas esferas individuales y sociales (1).

s O.

Los elementos que en este concepto a4 primera vista pue-
_den descubrirse son : '

.

1" Lo por hacer 6 vivir, ¢l poder 6 potencia, la Esencia e

(1) Unicamente por no complicar el anilisis ¥y no interesar 4 nues-
tro propésito, hemos hecho abstraceion aqui de la vida de Dios, cuyo
concepto formalmente no es ol mismo, porque suponemos que en
e posible y lo efectivo 6 positivo se comporen en un solo acto.
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posible & pounible (1) en estados lemporales, algo que esta
'contenido virtualinente y como en tensiéon, no manifiesto y
‘determinado, pero que puede efectuarse & realizarse por
obra de la actividad. Importa no confundir esta significacién
de posible como potencial 6 virtual (en oposicion 4 actual,
real, efectivo) con la significacion de posible como potesta-
tivo, facultative ¢ arbitrable, 6 bien come eventual y contin-
gente (en oposicion a necesario); en el primer sentido, lo
posible viene 4 ser indefectiblemente; en el segundo puede
no ser ni suceder nunca: la confusion de uno con otro ha
conducido & Hegel a afirmaciones erréneas de inmenso ‘al-
cance, tal como la de estimar el mal como necesario por el he-
cho de ser posible. Lo potencial es eterno, esto es, no se alte-
ra jamas, permanece idéntico y el mismo en todos sus esta-
dos sin crecer ni menguar, sin encogerse ni dilatarse ni-ser
sustituido por otro; 6 de otro modo, tiene por forma de su
existir la eternidad, la permanencia.

2. Lo hecho ¢ wivido, lo positivo, la esencia puesta (2) 6
determinada en Estados, los cuales en oposicion 4 lo por
“hacer son temporales, no subsisten, pasan en el instante de
producirse para dejar el lugar a otro y otros en serie ince-
sante v sin fin; lo que ha pasado de posible a determinado,
de latente 4 sensible y concreto por virtud propia 6 ajena,
algo que tiene realidad actual y es accesible al sentido; en
suma, la naturaleza de las cosas pero ya naturada. La for-
ma de su existencia es el tiempo, la mudanza.

Estos dos modos de ser de la esencia, estas dos formas de
st existencia, permanente y mudable, eterna y tempo-
ral, se corresponden de todo en todo; la esencia 6 contenido
de ésta es, segun su propio concepto, la esencia de aquélla, y

(1) Posible de posse, tener posibilidad, pero con posibilidad que nace
de la fuerza 6 virtud del objeto (De Miguel y Morante)—Ponible &
ponedero (como escribe la Academia) de ponere, depositar y colo-
car; lo potencial que puede positivarse 6 concretarsc en estados sen.
sib!es_ . '
(2) “Positivo y puesio, ambos de ponere, lo que es ya real y efectivo
€n ¢l tiempo, -

6
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cuant:tatwamente 1o se reserva porcion alguna en la pﬂ. _
mera que no se informe en la scgunda. La diferencia estri-
ba.en el modo de ser: en aquélla, la esencia infinita esta pues-
ta al modo de su infinitud, plenamente y para siempre; d,1
paso que en la segunda la posicion es infinitamente finita, dea
terminada, en una modalidad tan concreta y exclusiva, que
‘para traducir y expresar toda la esencia necesita estar
acompanada, 6 mas bien, ir seguida de otro infinito numero
de modalidades distintas de ella. Solo en Dios pensamos que
se corresponden plenamente, en fondo y forma, la posibilidad
y la actualidad. B
3.2 La actividad vital que causa los estados condensando
y haciendo sensible 6 individual en ellos la generalidad ¢ in-
determinacion de la esencia vivida. Ista actividad mediadora
en la relacion de la vida difiere de la que media en la relaciéu
del derecho, porque en ésta el condicionante puede prestar
medios exteriores a ella para fines relativamente también ajes
nos a él, al paso que en la vida ¢l agente y gestor es el misme
ser de los extremos; uno mismo es lo por realizar y lo real
zado, no se vive por otro ni para otro, ni los hechos y esta-
dos de un ser son de material ajeno 4 su propio fondo.
esencia, y la actividad que la determina en estados, estan
disolublemente unidas en los seres: no solo mudan éstos, sino
que se mudan: como seres de esencia, lo son de posibilida
de potencia ¢ de facultad, esto es, causa permanente y eterﬂ_@;‘
de su determinabilidad y de sus propiedades determinables,
pues estan contenidas en ellos, y por tanto les son subordina
das; y luego, como seres de facultad son seres activos, est
es, causa proxima, inmediata, temporal de sus determinacio-
nes, pues no se concibiera una causalidad eterna sin una catt
salidad temporal, esto es, una potencia vacia, una facultad
sin actividad, una contradiccién, Mas no entendemos que esta.
causalidad (fuera de la vida de Dios), sea por todo modo ab= =
soluta, antes al contrario supone siempre : primero, utia cau-
salidad suprema y comiin 4 todos los seres mundanos, pues
interior y exteriormente, asi ella como su causalidad, son fi:
nitos, carentes, limitados ; segundo, causalidades influyentes,.
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pues ningin ser vive en completo aislamiento, sino en rela-
cion exterior con otros, ya superiores, inferiores 6 coordena-
dos; en otras palabras, su vida es 4 la vez sustantivg 6 por
si, como ser positivo y absoluto, v selidaria, condicionada por
otras como ser relativo y de negaciones : del predominio de
uno 1 otro de estos dos caracteres surge la necesidad de
dos seres gencricos diametralmente opuestos: el Espiritu, en
cuyas determinaciones aventaja la dibertad é independencia,
y la Naturalesa, en cuya vida prevalece la solidaria continui-
dad y subordinacion respecto del todo; en aquél, la esfera de
accion exterior 6 medio ambiente vale poco; en la segunda ln
es casi todo,

Lo factible, 1o hecho, el agente : tales son, en suma, los ele-
mentos que hemos descubierto en el concepto Vida: dos tér-
minos extremos, la posibilidad determinable y la determina-

“cidn positiva, en relacién mediante la actividad; por tanto,
un silogismo verdaderamente vivo al modo de la Légica he-
geliana, donde lo universal 6 ideal, lo posible (P), y lo indi-
vidual 6 historico, lo positivo (p), se equivalen sustancialmen-
te, en tanto que el mediador, 6 sea la actividad ejecutiva (a)
se encuentra en ambos, alli como en su causa eterna, aqui
como en sus efectos temporales, siendo igual la relacion de
a-P que la de a-p, aunque en inverSo rumbo. El medio 6 me-
diador reconstruye en una unidad compuesta las dos formas
6 manifestaciones originarias de la existencia, eterna y teni-
poral, en que se desdobla y contrapone la primitiva absoluta
unidad del objeto visto en la conciencia, y las une en virtud
de la relacion que guarda con cada una de ellas: pues bien,
esta unidad compuesta es una tercera forma de la existencia,
que designamos con el apelativo VIDA.

Expresado grificamente este concepto seria:

Actividad.
/"\
,/'J. yig)
Esencia 6 Idea ] \ FEstado 6 ‘Hccho
(lo posible), . S (lo positive).

Los tres términos son, en sustancia, idénticos, puesto que
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cacia uno de los extremos es la esencia infinita—en el pri-

méro dada deuna vez, en el segundo puesta en in_finit{) nii- 8
mero de estados finitos,—y el medio no es un término extra~ .
fio 4 ellos, ni una propiedad, abstracta y vacia, sino el sen‘;'gf’
rm;sm_o' en otro respecto, en cuanto logos, en cuanto mediader

de esta relacion y concatenacién indefinida de rclaciones cone
“que la vida se constituye, en una palabra, el ser en movimien~ P 0
to desde su esencia hacia el tiempo. La virtud y fuerza in~ =
terior del ser, obrando como causa y poder ejecutivo, hac_é =
pasar la Esencia, la idea, 4 Estado 6 determinacion sensible,
desarrolla silogisticaniente lo eterno en el tiempo, deduce lo.
particular de lo general, modela el tipo genérico en indivi~
dualidades concretas, hace fluir del néumeno la serie varia-
ble y sin término de los fenémenos, es, en suma, el camino, =
por donde desciende al mundo de lo finito lo divino. Lo Po~ =
sible y la Actividad son las premisas: la conclusion onteld-* =8
gica a que llegan es lo Positivo, la serie histdrica de hechos =
6 estados; son, por decirlo asi, el barro y el alfarero dando '
existencia 4 los productos ceramicos, sélo que en la produe-
ci6n de la vida los dos antecedentes son un mismo ser, aun
que en una doble razon. L.a Esencia es en este proceso de
la vida como el poder ordenador (legislativo y judicial) que =
rige y declara, y la Actividad como el poder ejecutivo que
obra bajo la suprema direccién de aquélla, poniendo los me
dios declarados como necesarios para que la propia esenci
se manifieste en estados sensibles conformes 4 ella (“plas
nature”, natura genitrix de Cudworth), 6 pard que éstos s
conviertan 4 ella y se restauren recobrando su peculiar
turaleza y sustancia en los casos de parcial discornformi
6 de perturbacién morbosa (nature curalriz de Stahl)
actividad halla en la esencia, 4 mas del material por realizar,
plan para la ejecucién y criterio para el restablecimiento;
alimento, direccién normal y principio de salud, en una pal
bra, fuente y ley universal de bien para la vida que va el
borando.—FEsta actividad ejecutiva el ser vivo la ejerce de
una doble manera, seglin puede observarse: 6 inmedia
mente, tomando parte todo él en la funcion ejercida, 6
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legando, por decirlo asi, su poder en un 6r gano que la des-
enipefia en representacion suya y para su bien; naciendo de
aqui dos formas en la actividad, que pueden Hamarse siner-
gdlica y anergdlica (1): la primera actiia sirviéndose de un
organo ¢ instrumento particular, contenido en €l ser, para
“cada funcion 6 para un nlimero determinado -de funciones:
la segunda se vale del ser todo como instrumento universal
para todas las funciones que componen su vida (2). En todo
caso, con esta 6 con aquella forma, la actividad asiste siem-
* pre por entero, no se escinde, no distribuye el trabajo entre
ellas por modo tal que en la una se inicie la funcién y en

(1) Sinergdilica (s, con, sevam y svepyiw, hacer, nnvrnr,%p\;ml.sfo'-—,instru-
niento), actividad especial, instrumental, gue obra mediante érganocs, me-
diatamente: actividad anergdlica (a-fvepyiw tpyaletov). general, no-instrii-
mental, gue funciona sin drganos, inmediatamente,

(2) Asi, por ejemplo, ¢l Cuerpo todo es drgano para la nutricién (ah.
sorcion por la piel de vapor de agua, de alimentos liquidos en repa-
1os. etc.), todo €l en todas sus partes, glandulas, miisculos, cerebero etcé-
tera, es Organo de circulacidn (circulaciones locales) v de respiracion
{por la piel interice v exterior), tiene movimientos (los contractiles de
las células, y otros), recibe sensaciones (sentido total corpireo, semsus
vagus de Kant), se reproduce (generaciones escisipara, como en las
plantas por estacas, acodos, ete)), ete.; y la Huwmanidad en todas sus

Jesferas, individuo, familia, municipio, nacién etc., es toda ella y en

junto Organo para la funcidén de! Derecho (Estado espontanco), para
La religitn (Tglesia), para la ciencia (Universidad lato sensu), para la
industria, etc, etc—DMas luggo, y aparte de este ejercicio general é
inmediato de su actividad, el Cuerpo desarrolla érpanos especiales 6
sistemas de drganos donde aquellas funciones se determinan y concre-
tan, unp para la nutricién (estémago € intestinos), otro para la cireu-
lacién (corazbn y arterias, cireulacién general), otro para la respira-
cion (pulmén), otro para los movimientos (sistema neuro-fisico O gaa-
glionar), otro para las sensaciones causadas por cada uno de los pro-
cesos naturales (vista, oido, etc.), otro para la renroduccion, ete. etc.;
¥ de izual modo la Humanidad, un 6érgano para la prictica reflexiva
del Derccho (Fstalo oficial), otro para la religién (Iglesia docents),
otro para la indagacion, comunicacién y conservacion de la ciencia (Uni-
versidad), ete., los cuales 4 su vez se subdividen interiormente en mul-
titud de Oroanos, v. gr., en el Estado, unos para legislar, otros para
Juzgar, otros para ejecutar y ‘administrar, ¥ 4 este tenor en los demis
<ireulos sociales.
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la otra se prosiga 6 se perfeccione, 6 que sea la una princi~
pal y la otra simple auxiliar y complemento su yo.'n.i menos.
que desaparezca ésta al punto que aquélla se manifiesta, no
son sumandos desiguales de un todo, sino dos todos, 6 méis
bien el nrismo todo en dos respectos y modos diferentes,
ambos sustantivos, permanentes, coordenados y de catego~
ria igual, bien que manteniendo relacién estrechisima, me-
diante la cual reciprocamente se complementan y perfeccio- =
nan alli donde concurren ambas al ejercicio de unas mismas
‘funcionzs, componiéndose en unz tercera forma que apelli- -
daremos actividad sinanergdlica (1). .-..'- | _

Ahora, cuando la posibilidad sea comin 4 diferentes se-
res, cuando la esencia permanezca la misma en todos ellos
como esencia genérica, lo" que cada uno vaya produciendo &
haciendo efectivo pendera exclusivamente de la actividad, =
y asi cada una de las mudanzas de ésta determinari otra ¥
correspondiente en los ectados, y consiguientemente en 1238
relacion general del silogismo en que la vida de cada uno:
se significa. Esto tiene que ocurrir mas principalmente en
la vida del Espiritu, por lo mismo que en ella predomina el ==
caricter de sustantividad sebre el de solidaridad; por esto,

(1) Hay organismos cuya actividad vital sélo reviste la forma aner
galica, careciendo de todo instrumento mediador 1 Oreano que no
sea el ser mismo en su indistinta unidad.- Tales, por ejemplo, en lal
MNaturaleza, los astros, asimilados en todo 4 las células de los seres
cpitelfiricos, los animales y vegetales en su periodo de gestacidn, ¥
nultitud de especies inferiores en todo el curso de su vida: y en I8
Humanidad, los individuos y las sociedades todas en su vida espontd-
nea, y ademis en la reflexiva los individios mismos (que son & ul
mismo tiempo organo para la religidn, para la moral, para el derecho,
para la ciencia y el arte, para la industria, y desempeiian en los limi=
t?s de su vida inmanente todas las funciones y oficios que lleva ¢ -
sigo la realizaciin de todos esos fines), y los circulos que ocupan el
lugar inferior de la jerarquia social, como la familia (que es en juntc
estado, taller, escuela, iglesia, etc, y ejerce todas las f11nci01i53_ qu
en esferas superiores estn separadas, legislar, juzear, ejecutar—pre-
parar materias primeras, producir, distribuir—indagar, cozﬁunﬁéﬁﬁ; -
conservar, efc.), la parroguia (que desempefia los diversos ministerio
implicados en el ejercicio reflexivo del fin religioso), ete, ete.
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si bien nuestra vida se realiza en el tiempo, no se mide ni
calcula por el tiempo matematico, que puede ser un térnu-
no relativo de la Naturaleza, sino por el tiempo interior que
cada sujeto produce originalmente con sus mudanzas: cuan-
to mds intenso es ese tiempo, esto es, cuantos mas estados
determina la actividad, cuanta mis esencia infinita trae 4
existencia temporal, tanto mas vive el ser, independiente-
mente de que la Tierra haya girado muchas veces 6 ningu-
na en derredor del sol; asi decimos que hay minutos que
son conio siglos en la \ldd del hombre y de la humanidad.
Una vida es buena y bella y 1til, y ademas, en el orden de
la libertad, moral, justa y religiosa, cuando sus estados to-
dos son engendrados ritmicamente, 4 imagen y semejanza
de la esencia una y eterna que la funda, y con un tiempo in-
terior que ‘'sea : primero, plenamente concorde, en sy unidad,
con el tiempo exterior del todo genérico 4 que pertenece,
yaun del todo cdsmico, en el fondo, y en la determinacion
con creciente progreso; y después, conforme en cada una
- de sus interiores divisiones con aquella unidad del tiempo
interior que debe presidir 4 todas y cada una, de tal forma
que cada dia y hora de la vida sea viva y perfecta imagen
de su. eternidad.

§ Io.

c.—Leyes de la Vida.

Declarado hasta aqui el concepto de la Vida, queda toda-
via intacta esta nueva cuestion en él contenida: jcdmo se
efectlia la vida, al azar y desordenadamente, 6 con ley real
¥y objetiva? problema cuya solucion se allana con lo que va
. ¥a expuesto, Vimos 'que un estado es una posicion finita Je
toda la esencia infinita del objeto, y por tanto, que cada hecho
¥ estado, si bien enteramente original y otro que los res-
tantes en lo concerniente 4 la forma, tiene de comin con
todos el fondo, la sustancia, que hay por consiguiente en
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medio del constante mudar de la vida un elemento perma-
nente que la anima y le da direccion unitaria y homogénea
como el mismo. A esta relacién de permanencia dada en la

concepto de Ley con uno sélo de los términos, ni el hechy
ni la posibilidad dan por si ley: ésta es relacion inmanente
en ambos 4 la par (1). Un hecho es una determinacion ete;
na en forma temporal; producido que sea una vez, todév{_i’
queda la esencia integra y solicitando ser puesta otra y otr 7
vez indefinidamente 4 tenor de su infinitud: cuando de e‘sm:

(1) La conocida definicién de las leyes dada por Montesquicu, j
generalmente aceptada: “Las relaciones necesarias que sé derivan
la naturaleza de las cosas, 6 las relaciones que fienen log seTES entre.
si ¥ con la razén primitiva.” no parece conforme 4 la realidad: pri-
mero, porque no siempre es nocesaria la relacion en que la ley coi
siste, pucs en tal caso habriamos de afirmar que las leyes tocants
Ta actividad del espiritu negaban su forma primordial, que es la liber= s
tad, como el mismo Montesquieu reconoce poco después (Espiritu d
las leyes, lib. I, cap. 1), y not6 mais tarde Bentham; y segundo, porque =
ro toda relacién entre seres constifuye ley, siendo menester para
ésta aparczca, el previo supucsto de una serie de relaciones. Ti
ghien conviene con Montesquieu en el concepto de ley, aungue !
afiade atinadamenta: “en una serie de fendmenos semejantes
siempre algo de permanente, y este clemento invariable es su ey
(Teoria del conocimiento, lib, II, cap. I11)." Tratando de rectificar
2 Montesquien, incurre T. P. Ancillon en el defecto de involuer:
esencia de la ley con su expresion & forma reflexiva exterior:
leyes tomadas en si mismas no son, como afirma Montesqaieu, f&"il*’-

ceden 6 deben proceder de las relaciones, las reelas de Ja activid
<eciproca de los seres que indican lo que hay 6 debe de haber de
neral y constante en esa actividad, Sin una inteligencia que notase
distinguiese todo esto, no habria leyes, habria fmnicamente causas ¥
efectos (Espiritu de las Constituciones politicas, pag. 10). Exag
este defecto Tracy en sus comentarios 4 Montesquien cuando, !
do que la ley sea relacién, la define como la rcgia de nuestras acei
ues prescrita por una autoridad reconocida por legitima. También
Lerminier, hallando que los seres en si, independientemente de :

relaciones, obedecen 4 leves propias y reales, tiene por falsa 6 ince
pleta dicha definicibn.
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suerte se engendra sobre ella misma una serie tal que el es-
tado 6 fendmeno se repita en progresion ordenada, & se
'pr.oltmgue en linea de estados infinitésimos homogéneos, la
= relacion de unos i otros, bajo la comiin unidad que todos
y cada uno informan, expresard la ley de su produceion, la
ley de la vida del ser cuya esencia es realizada 6 informada.
En el caso de Derecho, por ejemplo, desde que un sujeto
obligado aplica libremente medios 4 fines racionales, queda
‘constituida una relacion juridica traducida en un hecho:
cuando esta aplicacion de medios ha de continuar andloga-
mente en un mismo hecho 6 en una sucesién de hechos 6
estados distintos, 6 de otro modo, cuando aquella relacién
simple ¢ instantdnea se trueca en relacién permanente (por
mas 0 menos tiempo), queda fundada una relacion de rela-
ciones significada en una ley: en el caso del hecho tenemos
una expresion de la conducta justa observada para esta-
~ blecer una relacion; en el caso de la ley, una expresién de
Ia linea de conducta juridica que debe ser observada para
formar una serie mayor 6 menor de relaciones consonan-
tes con otra paralela de estados. Otro tanto cabe decir de
la vida general del cuerpo y de cada una de sus funciones,
de la vida general del planeta y de cada una de sus variadas
esferas. e
En orden 4 1a Ley suprema y fundamental que rige 6 debe
regir soberanamente toda vida, imprimiendo 4 todos sus fe-
- némenos «ireccién y movimiento, y siendo la cadena que
los enlace en la comfin unidad del ser actuante, evidente-
mente no puede ser otra que su misma esencia activa en
cuanto se hace efectiva en todas sus propiedades y relacio-
mes, desarrollindolas en serie de estados homogéneos y acor-
des plenamente con ella misma; que es lo que designamos con
el nombre de bien. FEl bien sélo nace de la vida y para la
vida: la esencia en si no es buena ni mala; son btienos los
estados si responden de todo en todo 4 la naturaleza del
Ser que ep ellos se va manifestando, si ponen su esencia
€OMo su esencia es, si son positivos 6 afirmativo:s de aque-
llo que traducen en 1a realidad; y por el CORLEGFIO; adquie-
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ren la cualidad de malos si los contradicen o niegan, M
esta negacion en ninglin caso puede ser total ni “absoluta
porque la Ley del bien es ob)etwa, 1a actividad no la er
la actividad no !eglsla, lo tnico a que alcanza es 4 re
mentar el pormenor para las aplicaciones concretas, y
la interpretacion individual que tiene que hacer en
caso, es donde tinicamente caben las desviaciones y tor
mientos y posiciones falsas que ofrecen al mal ocasion d
nacimienito. Del concepto mismo de la Vida se infiere g
¢l bien es su fin ¢ uno de sus fines, lo mismo cuando se dis
rigen 4 producir hechos originalmente, como cuando tie
4 sanarlos y restituirlos al orden reparado de la esene
Y no concibiéndose otro ni mas alto fin en aquélla que
de realizarse en conformidad con la esencia misma g
se vive, la Ley del Bien es suprema, y por lo mismo 1
ca; si existen otras, estardn subordinadas 4 ella y para
servicio. .
¢Y realmente existen mis leyes que la ley del bien |
la vida? Sin duda ninguna que las hay. aunque debal
de ella, porque si es cierto que la ley es primeramente
y absoluta para cada ser, lo mismo que la esencia posibh
10 mismo que la actividad que la informa, no lo es meno:
que como ella se despliega al interior en variedad de for-
mas particulares, mediante las cuales se hace pré
v efectiva en la vida. Y toda vez que esta ley general
bien es la misma posibilidad en relacién 4 la efectivid:
la misma idea en relacion al hecho, la misma esencia.
relacion 4 los estados, las esencias particulares 6 catego:
~orgnicamente abrazadas en ella compondrin el orga
mo de leyes segundas en que el contenido y pormenor
la ley general puede desdoblarse, y en el mismo orden
vida expresa la evolucién de la sustancia de cada ser y-e
cuanto en la sustancia se encuentra latente, relaciones y p
piedades (en Gltimo (érmino categorias), y por tanto,
traducirlas en modos particulares afines 4 ellas: al qué
cesariamente responde el cdmio, 4 la idea ia jey de-sn M
festacién. Ahora bien, la esencia muestra sus categoﬂas
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los diferentes respectos con que entra en la vida: 1.°. en

st nuda posibilidad, como fondo 6 idea factible, indepen-
- dientemente de la forma; 2.° en su nuda modalidad, como

forma en que se hace positiva, independientemente del

a b :
~fondo; 3., en la union del fondo y forma, como esencia
puesta (existencia), eterna y temporalimente; 4.°, como ac-

tividad mediadora para.la composicién de estas des exis-
tencias en esa tercera forma que llamamos Vida. Las leyes
de ésta se ordenardn, por tanto, en cuatro grupos paralelos
a esas cuatro fuentes de categorias, y su perspectiva podrit

- dibujarse én estos generales perfiles:

I—La Vida se realiza Segiin las categorias de la Esencia
en si, 6 como fondoe factible dado 4 la actividad, como fin:
Usiidad, Variedad, Armonia.

a—La vida es una; y por eso podemos estudiar sus leyes
generales como Vida del Ser; y lo mismo con res-
pecto a cada ser ¢ propiedad particular en si, como
vida de la Naturaleza, 6 del Espiritu, 6 del reino
vegetal, 6 del conocimiento, ete. :
b—La vida es varia, pues que en pluralidad de esencias &
atributos particulares se divide el todo de la
esencia,
a'—Ley de vida de los Infinitos Relativos fundamen-
talmente dados en el Ser: Naturaleza, Espiritu,
Humanidad.
b'—ILeyes de su division interior sistematica:

. De la Naturalza:

Ley de los reinos naturales: sideral 6 urd-
nico, vegetal, animal.

Ley de la divisién y subdivision sistematica
de los reinos en clases, 6rdenes, familias,
géneros, etc.

Del Espiritu: Ly

Ley de las facultades y propiedades espiri-
tuales : conocimiento, sentimiento, volun-
tad, derecho, religion, moral, etc.
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Ley de la division y subdivision inte
sistemdtica de cada una.
De la Humanidad:

Vida individual : ley de las razas y de
SeX0s, :
Vida social: :
De las sociedades totales: la familia,
municipio, la nacién, etc. '
De las sociedades finales: el Estado,
Iglesia, la Universidad, etc.
c—La vida es armdnica: :
a’—interiormente: la vida es organica, 6 cada. 5
de sus factores y estados se determina, & .
que sustantiva, solidariamente con todos
demés bajo la comin unidad del ser que

causa; " o
b’ —exteriormente: la vida de cada ser se realiz
la vez que sustantivamente, en relacion dee
dicionalidad con todas las restantes vidas
del cambio reciproco entre cada sery sum
ambiente),

II.—La Vida se realiza seqiin las categorias de la Es
cia en cuanto Informada: positiva, 6 puesta de una vez, u
tariamente ; opositiva, 6 en la negacién interior de unos n
bros para con otros, en diversidad y lucha: y compositi
todos bajo la unidad, concertindose y condicionandos
procamente: Posicion, Oposicion, Composicion, 6 teer
titesis y sintesis. Con arreglo 4 ellas, la vida se desar
(en su periodo de crecimiento) en tres edades:

a—Edad embrionaria, de germinacién 6 de
sion: fesis. y

Génesis del ser: fijacién del tipo morfol6g

ideal en un medio ambiente;

- Gestacion del embrién 6 germen como 1

de este medio:
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Crecimiento de toda vida incipiente al amparo
¥ tu‘tfela de otra ya desarrollada;’
Indistleut;?;l Sdeal;_s miembros (1 érganos duran-
b—Edad evolutiva, de desarrollo ¢ de distincién: an-
titesis.
Ley de oposicién interior: diferenciaciéon de
organos en el ser que vive.
Idem exterior;
Idem interior-exterior.
¢—Edad involutiva, de madurez, (1 orgénica: sintesis.
Ley de relacién y composicion interior : armo-
nia de la indistincién primitiva con la di-
ferenciacion posterior: reduccién de or-
ganos; etc.
Idem exterior;
Idem interior-exterior.

- IIL.—La Fida se realiza segiin las categorias de la esencia

unida d la forma (Existencia), 6 como esencia puesta: perma-
o oL
#ente, mudable, progresiva:

a—Ley de la mudanza : sucesion de los estados, 6 reno-
vacion de la vida;
b—ILey de la permanencia:
Permanencia del ser en su tipo ideal;
Continuidad 6 permanencia del suceder.
c—Ley del progreso:
Ley de la tradicion;
Ley de la perfectibilidad ;
Ley de la reforma.

- IV.—La Vida se realiza segiin las categorias de la Activi-
dad; reales 6 esenciales, formales y orgdmicas:

a—IL eyes reales de la actividad: he1
En la Naturaleza: actividad uranica, botanica,
zoologica ;
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O el.Espirim:'actividad pensante, sensitiva,
volitiva,—juridica, moral, religiosa, %
b——Leye.s formales de la Actividad:
-De la Actividad Espiritual :
Ley de la libertad ; \
- Ley de las formas espontinea,
flexiva y artistica.
De la Actividad Natural :
Ley de la solidaridad (concreta);
Ley de los procesos naturales: fisic
quimico, organico (1). :
¢—Leyes orgénicas : Actividad sinergalica, anergdl
sinanergélica. -

c.—La Vida del Derecho.

§ 11, <

a,—Fdrmula de su Concepto.

Hasta aqui hemos determinado y puesto de relieve,
brevedad que el caricter elemental y sumario de este tra
pide:—1.° la naturaleza de la ida en general, 6 como.
del Ser, en la unidad de todas sus esencias & prdpi

(1) Sin dar con esto como resuelta la cuestion de si el proceso
U organico es rasultado de la composicion de los demds prog
st por el contrario éstos—las Namadas fuerzas generales de Ia
raleza—son meros factores, clementos 6 funciones de la v1ta11dad-’
tividad organica, la cual seria en este caso la finica propia ¥
mental en los seres de 1a Naturaleza,
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absoluto del Derecho como una de esas propiedades & esen-
cias: aquella forma de la actividad conscia que consiste en
condicionar libremente fines racionales con bienes 6 utilida-
des adecuadas a ellos; 6 la relacion establecida racionalmente
entre fines condicionables y condiciones 6 medios 1itiles (§ 3).

De la comparacion de estos dos conceptos resulta con toda
evidencia la sustantividad de uno y Jotro témine, y el error de
aquellos que los han confundido, afirmando precipitadamente
que “el Derecho es la Vida” (1); ecuacion incompatible entre
dos jdeas que difieren tanto por la naturaleza de la relacion
que las constituye, simple en aquélla, compuesta en ésta, como
por la funcion que en el sistema de la realidad 4 cada una
corresponde, que en el Derecho es la libre condicionalidad—-
union de medios a fines,—y en la Vida la realizaciéon,—inr
formacion de esencia eterna en el tiempo. Mas el que sean
distintos no obsta 4 la posibilidad de una relacién mutua en-

(1) Lerninier estampa como lema de su principal obra esa afirma-
cion donde se indentifica el Derecho con la Vida; pero no es la Vida

_ el finico término que forma ecuacion con el Derecho, al decir de Ler-

‘minier: “Individuos ¥ pueblos, dice, trabajad por restituir la vida 4
vuestro corazom mediante la conciencia de vuestros derechos y la
contemplacion inteligente de los esfuerzos de aquellos 4 guienes reem-
plazdis hoy. El Derecho es la realidad misma, es ¢l esqueleto de la
historia; envuelve en su circulo la religion, la industeia, el arte, la
filosofia, pues gracias 4 su libertad puede comsagrarse la humanilad
4 sus ideas y 4 sus deseos. [n co vivimus, movemur et swmus, El De-
recho es la wida™ (lih. 'V, cap. D. En otra parte declara que el Dere-
clio es para el hombre el reconocimiento obligatorio, “pero inactivo,
de su propia libertad y dé la de los deméas” (lib. T, cap. II1). En esta
multiplicidad de conceptos, 6 mas bien, traducciones metaforicas, re-
sulta que la realidad, y la vida, ¥ el armazén de la historia, y el re-
conocimiento de la libertad son una misma y sola cosa, a saber, De-
recho; pero dudamos que haya filisofo tan osado que se sienta capaz
de reducir 4 unidad conceptos que al sentido comin aparecen tan di-
Vergentes, A este libro intitula Lerminier Filosofia del Derecho, v en
&ta filosofia dice seriamente que “en la eiencia de la sociabilidad,
Francia no tiene fque recibir lecciones de nadie: piensa profundamen-
€ ¥ obra de un modo decisivo; se perlenece 4 si misma, tanto por
81 Hilosofia como poe su constitucion.”
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tre ellos; antes bien tal relacion aparece de todo punto ne :
saria, atendido el caracter de totalidad que tanto el uno comg
el otro término revisten tocante a su esfera: ambos ab
todo cuanto es, no existe ser ni esencia de ser de quien n
diga la Vida y de quien no se predique juntamente el Derg
por manera, que también sera categoria del Derecho la Vig:
y de la Vida el Derecho. Segun esto, la relacion entre ambo
principios sera doble:—1." El Derecho es una forma, y I
formado en ella es la Vida toda, sin que esfera ninguna

de cada persona ¢ institucion nacerd el Derecho que ha de
teger y condicionar negativa 6 positivamente su crecimien
al par de toda su vida y en perfecto paralelismo con cada u

haber cesado el principio 6 la razon de ser que la sostenia,
aparecera de igual modo el Derecho que la informaba, ¢ si
sistira sélo, si acaso, como una esfera hueca para embar:
el libre movimiento de los seres que estan por nacer 6 se
desarrollando: tal aparece al menos como exigencia raci
deducida inmediatamente de la comparacién de los dos conce
tos:—2." La Vida se predica del Derecho (como de las.
mas propiedades particulares del Espiritu), no porque
Derecho lo que propiamente vive, que esto cae fuera de
limites de lo posible, siendo, como es, esencia adjetiva,
siendo ser propio de si ni fundando sustantivamente sus mi
danzas, sino porque el Espiritu informa en él sus est
determinaciones, porque vive al modo juridico. No es el Dt
cho el material y fondo efectuado (e-facto, puesto en hes
individualizado, puesto en estado, producido) en la Vida, s

la manera de ser 6 de efectuarse esa produccién de estado
en el ser racional finito mediante su actividad libre; 6
direccién de esta actividad hacia el bien para realizarlo
cuanto medio fitil para otro bien, un principio practico,
regla de aplicacién inmediata para la vida, por tanto una
cién que entra en las condiciones de la Vida y se somete &
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leyes; al modo como la sombra responde 4 las condiciones
geométricas de los cuerpos que la proyectan y sigue punto por
punto sus mudanzas. Asi podemos decir elipticamente “wvida

“del Derecho”™ conto sinénimo de “vida realizada en forma de

..Dgreelm”, 6 “vida juridica del ser racional”™, y méds breve
“ogida del Estado”, no siendo Estado sino la personalidad hu-
mana (individual 6 social) en tanto que organo activo
para la funcion del Derecho (1). Es una vida en subordina-
¢ién, que no funda su valor y sentido inmediatamente en el
Derecho, sino que depende de otra que pudiéramos decir
sustantiva 0 de ser, con la cual aparece, al compis de la
cual se modifica, y fuera de la cual como una sombra huye
y se disipa.

Ahora bien, es de toda evidencia que la Vida del Ser
en razon de una de sus esencias no puede ser diferente de
su Vida en razén de la unidad de todas ellas, ya que en 1l-
timo resultado todas asisten y toman parte en la vida de
cada una, por la indole propia del Espiritu, no diandose acto
de Derecho tan puro que no paticipe a la vez del caracter del
conocimiento, de la moral, ete. Por otra parte, si traemos
4 la memoria la ley de la unidad y homogeneidad de la Vida,
induciremos légicamente que las mismas notas que se predi-
quen del Ser, en general, tendran aplicacion 4 cada uno de
los seres particulares con la afiadidura de aquella otra carac-
teristica especificatriz que 4 cada una corresponda por su na-
turaleza limitada y concreta.— Segtin esto, serd Vida del De-
recho la composicién de sus dos formas originarias de exis-
tencia (permanente y temporal) en una tercera, mediante la
actividad del Ser de quien el derecho es una propiedad; y
-_—

(1) No cabe dentro de nuestro proposito analizar aqui €l concepto
del Estado; pero siendo de necesidad su conocimiento para la inteli-
Bencia v resolucién de algunos problemas que hemos de discutir en
bf_e\’ea pueden verse indicf’;tciones interesantes acerca de ¢l 'y Sanz
el Rio (Ideal de la humanidad); Ahrens (Curso de Derecho Natural,
$5165): F. Giner (Erincipios de Derecho Natural, lece. 31 ¥ 34); Pascal

Duprat (1) Estado, su lugar v s papel en lq vida de los sociedades),
eleétery.

7
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también, esta actividad misma del Ser racional en ¢
que informando 0 haCJendo efectiva en el tiempo la
piedad ideal del Derecho: 6 en suma, la realizacion ¢ det
prnacion del Derecho como principio Esencial y et
en serie de Hechos ¢ estados tempom!m y sensibles
tivos), mediante la Actividad de un swjeto racional.
Este concepto deja descubrir tres términos capitales;
ob}e‘mo ideal, el Derecho por vivir 6 factible, otro objet
sensible, el Derecho vivido 6 efectuado, otro subjetivo,
actividad eficiente que media entre ellos para labrar con
lenta y stcesiva composicion de ambos elementos objetivos
rico tejido de la vida juridica. Y contrayéndolo 4 los térmi
de un silogismo vivo: una mayor, el Derecho ideal 6 pi
una menor, el agente ¢ gestor (sujeto activo) que des
esa idea tipica, concreta y especifica esa posibilidad, y I
duce 4 limite imprimiéndole formas finitas; y por alf
una conclusion, el Derecho positive o historico, constif
por la serie de determinaciones sensibles que nacen de
evolucion silogistica del Derecho eterno en el tiempo de ke
seres racionales. Todos tres términos sen uno mismo
distinto respecto, O son tres situaciones diferentes de i
mismo ser: como ser juridico puesto, todo de una vez
un solo estado de Derecho, permanente y sobretempo
posible y dado 4 la actividad: como ser juridico pues
infinito nfimero de estados en el tiempo; y como ser act
y mediador que elabora por propio impulso el material
_ ridico que el mismo es v lleva en estado latente, y lo 1
sensible seglin la medida de la necesidad en cada -punto.
Examinemos separadamente cada uno de estos ele _
que componen la Vida del Derecho.
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b. —Examen de estos elementos,

1.7 Derechio ideal,

El Derecho cofo idea, 6 como principio esencial y por
realmdl. posible ¢ factible, idéntico blCT'I]]Jl'(_‘ COnsigo Mmismo,
absoluto, inmutable, anterior y superior al tiempo y a las
circunstancias historicas, vy radicado en la conciencia don-
de es recibido inmediatamente por nosotros: tal es el pri-
mer. modo de existencia en que aquel principio se nos ma-
nifiesta. Siendo su forma (en oposicién 4 lo mudable) la
eternidad, la permanencia, es fundamento y criterio de toda
deéterminacion temporal suya, y por esto no aceptamos ja-
mas en clase de juridicos hechos cuyo contenido no forma
exacta eccuacion con la esencia del Derecho, ora se les de-
clare contrario, ora les sea indiferente: ni el fin, ni los
medios, ni la relacion entre ellos v del todo con la activi-
dad libre condicionante, sufren cambio sustancial por ac-
cidentalidades nacidas del tiempo; en todo hombre, y por
toda su vida, y en todo el discurso de la historia, y antes
v después de la historia, fundamentalmente son idénticos,
¥ @ ellos y al principio de ellos— el Derecho—convertimos
incesantemente la vista como 4 manantial perenne é inago-
table, siempre fresco y puro, de normas y reglas para la
vida. Como posibilidad 6 facultad, el Derecho ideal es cau-

Sa permanente v eterna del infinito ntimero de determina-

ciones que en si contiene, presta la primera materia para
la obra de la vida y la ofrece perpetuamente 4 la actividad
Para que, i'rabaimidg sobre ella segin su propia ley, la
despierte de su estado de suefio, la saque de su indetermi-
nacién, y la individualice en ejemplares finitos, bien que
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_conformes 4 ella, dindole existencia actual, concreta,
cesible al sentido y de eficacia para la vida—Y sie
atributo 6 propiedad del ser juridico, no parte cuantitat
de su sustancia, lo abraza y penetra todo, nada de él qued
donde 1o se revele esa propiedad, y por lo mismo no
diera variar su naturaleza sin que se alterase la naturaly
toda del Ser mismo que lo vive. Nace de aqui que el suj
racional haya de vivir necesariamente en forma de justi-
cia, que el Derecho ideal sea posible-potencial, necesario, :
diferencia de lo contra-Derecho (injusticia) que es me;
mente posible-potestativo, accidental, seglin reconoce la s;
razon comtin contra el dictamen de alguna escuela. No ha
en el Derecho principio de mal, la injusticia carece de
no tieme esencia, su existencia es eventual, puede existir
puede no existir, y cuando existe, ha nacido no de la
tancia del Derecho, sino de una falsa posicién de esta
tancia por la voluntad mal predispuesta del sujeto: el
es posible en la finitud humana, pero no es pontecial
esencia del Derecho como entendio Hegel, ni son por |
moniertos esenciales de su cumplinidento la perturbae
y la reparacién, ni palancas fundamentales de su vi
verdugo y la guerra. )

Este Derecho esencial, esta posibilidad juridica qt
de recibir del sujeto activo existencia actual y efecti
puede nacer de una doble fuente: puede ser originaria y
rivada, puede hallarse en el ser como esencia innata ¢
nir de fuera del ser como esencia adquirida y agregada, !
en suma, propia 6 apropicda ; pero en ambos casos ha de
stiya, toda vez que, segin el concepto de la vida, niny
ser puede realizar otra esencia.que su esencia i m
otra actividad que la suya propia. Puede vivir una pers
principios de Derecho que no hayan nacido en él, al 1
como un arbol puede:vivir y fructificar con ramas que
traigan de €l su origen, pero vara que se cumpla tal efec
de la misma suerte que el arbol prepara la obra de la.
tificacion en el injerto reduciéndolo 4 la solidaria
de sit esencia y de su vida, hasta hacerlo dependiente
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sus funciones generales y constituirlo en 6rgano suyo en
1a misma medida que lo son aquellos cuyo germen nacié en

- él mismo, es necesario que la persona juridica se asimile
“aquellos principios, y los identifique con su propio ser has-

ta trocarlos en sustancia propia, practicando mas bien que
una hipostasis, imposible, una transubstanciacion, 6 mejor,
un despertamiento de las esencias virtuales que residen al
interior y aguardan ocasion de manifestarse. Entonces, y
sélo entonces, podra afirmarse con verdad que tales princi-
pios O ideas son esencia virtual para tal sujeto activo de
Derecho. Lo que no empieza por hacerse posible para un
ser, no puede causar estado en €l, ni €l ponerlo en estado.

Tiene este principio suma importancia para la vida, y es

' fecundisimo en consecuencias de inmediata aplicacion que

iran desplegandose v declarandose en todo el discurso de
nuestra indagacion. Desde luego vemos desprenderse de la
reflexion precedente este corolario: que para influir sobre
la vida juridica de un ser racional (sociedad 6 individuo)
‘verbigracia, para reformarla 6 avivarla, es exigido en razén
el procedimiento mediato, no estimulando directamente la ac-
tividad para que desde luego obre, sino promoviendo una
asimilacion previa del principio ideal en forma de conoci-
miento y de sentimiento, y luego de voluntad; que una vez
que esto haya sido logrado, el sujeto en cuestion se movera

‘espontineamente 4 poner por obra aquello que es ya esen-

cia suya, carne de su carne, y que solicita con poderosa
eficacia el concurso de su actividad. En menos palabras:
En toda relacién de influencia juridica, debe tomarse por
mediador el ser mismo influido: no hasta que el principio
‘en cuestion afluya al rio de la vida juridica, es preciso que
in-fluya & corra por su cauce como liquido de propia vena.
Mientras no se camine con este sentido 6 se precipiten los
Pasos del procedimiento, 6 no se obrara 6 se obrard 4 ciegas y
sin brijula, faltando la del conocimiento, 6 sin motor eficaz
faltando ¢l del sentimiento, 6 sin derrotero fijo faltando la

“Tesolucion segura de la voluntad, y el obrar se resolvera

®n movimientos desordenados y contradictorios, desiguales,
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tortuosos, desl;froporci(;nados para el fin, perturbade
su cumplimiento, y que ora chocando entre si, ora 1
pitandose unisonamente, se desvaneceran sin dejar trag
otro rastro que el de los desastres que haya causado,
‘arrojara el agua del bautismo sobre la cabeza de un
vencido, antes de haber extirpado de su conciencia la
velacién islamica, y su conciencia escupird el agua del b
tismo como baba de Satands, y aprestara el arma paraf"
chazar la fuerza con la fuerza y vindicar el derecho o
dido. de la humanidad como acaecid en la reconqu
Granada: se querra uniformar y simplificar la admini
cién para hacerla rapida y economica, abolir la sery
bre, establecer la igualdad legal, etc., cuando todavia
se han quebrantado los resortes enmohecidos del
antiguo, y el pueblo combatira el proyecto como instrum
to y sefial de tirania con las armas en la mano, como le:
cedi6 4 José II: se querrd que un pueblo viva derechos
turales antes de habérselos asimilado en idea, antes e
ber destronado los antiguos motivos de obrar, con impu
exterior, abstractamente y sin subordinacién al supe:
principio y al fin dltimo de la personalidad, y el pueblo I
entenderd como derechos del tercero ¢ del cuarto
contra los otros dos, como acontecid en la revolucién
Francia; se le querrd hacer entrar en una cierta orgar
cién econdmica ititernacional, antes de haberle doctrin
y persuadido sobre su verdadero alcance y relacion
sobre’ los limites de su eficacia, v entendera que se
de encerrar en la fibrica toda la sociedad y de negar
medio de vida 4 quien no maneje la azada ¢ la lanza
se querrd iluminar la conciencia de la humanidad @
fijo y suave resplandor de las ideas, verdaderas estr
el cielo del pensamiento, y sélo se logrard acumular
ginosas nubes prefiadas de rayos y de tempestades; qu
hay cosecha sin siembra que prepare, ni alumbramien
concepcidn que vivifique, ni calor sin fuerza latente
engendre; y empefiada la vida fuera de este camino, _~
pudo ser campo de dorada y abundosa mies, si se h
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labrado, sera estepa baldia 6 paramo yerto sélo habitado

dé abrojos y alimafias, y lo que pudo ser eléctrico faro co-
ronado de resplandores, serd centella que condensando la
Juz en calor infinito, fundira v aniquilard 1o que tnicamen-
te luz y calor pedia para dilatarse y elevarse en la vida.
Obrando los seres fuera de su centro & sobre material ex-
terior 4 su medio ambiente, lejos de los alcances de su ac-
tividad, abortados los principios en la mente por falta de
incubacion, tan necesaria 4 las ideas como 4 los mundos, em-
briagados por la idea, 6 mas bien por falsos espejismos de
la idea, tomando por historia real sus apocalipsis fantasti-
cas, azotan el viento en persecucién de imigenes sin reali-
dad, equivocan los fines, no aciertan con los medios, pro-
ceden como quien vive en un mundo extrafio, viendo todas
las cosas. al revés, v malogran las fuerzas mias sanas y
hacen producir a los imds nobles propositos frutos, de

maldicion.

Saili3
2.9 El Derecho positive. =

El Derecho como hecho, 6 como estado realizado, posi-
tivo, como determinacién sensible, historico. distinto de
todos los demas, mudable y relativo: tal es el segundo modo
de existencia en que se nos revela el Derecho. A pesar de
la inmutabilidad sustancial de su principio, el Derecho no
puede ser rigido ¢ inflexible si ha de corresponder a su
concepto v no desmentir su fin, si verdaderamente ha de
condicionar la vida y amoldarse a todas sus exigencias, por-
que es ley de la vida la variedad, y €sta se manifiesta, no
sélo como diversidad de vidas en la Vida del Ser, sino de
situaciones en cada vida particular; cada una supone. un
ambiente propio, circunstancias peculiarisimas -y nece&;.lqa-
des diferentes, y en consecuencia requiere del condicio-

© nante otra conducta que las demis, y como resultado un
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hecho 6 estado juridico de forma diversa. Segiin esto,
determinacion histérica de Derecho ideal ha de mostra
por necesidad enteramente conereta con caracteres espe
ficos que la distingan de todas las restantes, como se ¢
tinguen los estados y situaciones del ser informados ;
ella; y asi, existird (en contradiccién con el caricter
unidad y permanencia del Derecho ideal) una serie infinj-
ta de posiciones individuales, en todos sus aspectos d

tante, la particularidad y contrariedad de los estados
limita 4 la forma, pues por lo demis el contenido de ‘t
- dos ellos debe ser comiin (seglin el propio concepto de ¢
tado, § 8), 6 tuviera el Derecho naturaleza miltiple; y ¢
lo mismo cuando se muestran esencialmente iguales
todas las personas, por fundarse inmediatamente en sue
mun cualidad de ser, sin mis—(que es lo que decimos
rechos. naturales 1 originarios), como cuando se produe
en cada persona de modo distinto que en las demas, pi
causa de la situacion peculiarisima en que la han coloca
hechos propios 6 exteriores y ajenos 4 ella (que es cuan
decimos derechos relativos, derivados, propiamente indi
duales). Al compas que la situacion de las personas nace
se modifica 6 desaparece, traduciéndose al exterior por
chos, se va mostrando, metamorfoseando y extinguiendo
Derecho, esto es, se pone, 6 cambia de posicién, 6 se ¢
Tal es la esfera del Derecho positivo 6 histérico.
No es, por tanto, Derecho positivo meramente el de
cho manifestado en reglas sociales por ley 6 por cos
bre, sino también el establecido por los individuos &
sociedades en la esfera de su jurisdiccién inmanente v
sus relaciones exelusivas v peculiares (mediante contr:
testamentos, laudos. etc.), y el que nace ‘de la posici
fjue colocan & una persona circunstanci a8 m_lemru.tdas\ en.

su medio ambiente natural y social independientement
su voluntad.
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§ 4.

Ahora, iqué relacién existe entre ambos derechos Natu-
ral 6 ideal y Positivo 6 histérico >—Pues pensamos al uno
como infinito y como finito al otro, no existiendo mas de
una clase de Derecho, siendo enteramente homogéneo en
toda su naturaleza, parece de rigor que aquella relacion
sea la misma que existe entre la causa y sus efectos; por
una parte relacion de identidad cualitativa por lo tocante
al fondo, toda vez que la actividad juridica no puede in-
formar en los estados més derecho que el que estid en su
posibilidad, el que le es dado como fin, el Derecho ideal
y eterno; y por otra parte, relacién de inferioridad cuanti-
tativa, en tanto que el ideal carece de limites, y nuestra
vida, encerrada en muy angosto circulo, no puede ago-
tarlo jamas, siendo siempre por esto el Derecho Positivo
una determinacion concreta suya—mas o menos extensa,
de un pueblo 6 de la humanidad, pero al cabo finita—y
subsistiendo por tanto integro aquél y solicitando ser pues-
to mds v mas veces y en infinito ntmero de estados dife-
rentes por las diferentes humanidades en el espacio; en
Clyo caso, aun esta relacion de inferioridad totalmente desa-
parece, v los dos Derechos se identifican asi en la forma
como en el contenido.

El Derechio natural y eterno no es sobre el tiempo y
exterior 4 ¢, sino permanente, subsiste en todo lo que unita-
riamente es y en cada uno de los estados que componen una
serie infinita 6 ilimitada : no muda, sino que queda inmanente
en la mudanza, no es contrario al tiempo, sino 4 aquello que
es informado por el tiempo. Lo eterno y lo temporal son de la

misma naturaleza, no siendo ésta sino la posicion € infor-

macion de aquél; no pasa todo en los hechos, de uno 'é.
otro algo de comfin permanece, y de aqui nace }a posibili-
dad de compendiar en una 6 varias notas el .caracter gene-
ral de Ia legislacion de -un pueblo, 6 de varios puel‘:do§ en
un siglo, 6 de toda la vida de la humanidad, y que estime-
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‘mMos esas notas como expresivas del Derecho permane
en todos los fenémenos en que se ha revelado el De:
durante ese tiempo. A la vez, lo permanente tamb
cierto modo pasa, y asi, todo el Derecho de ese pue
de esa época lo consideramos como un hecho mayor dent;
de la serie infinita en que el infinito Derecho debe ¢
festarse; y cuando nos remontamos i estas alturas Y 10§
guramos lo comiin realizado en todos los tiempos posible .
mos llegado ya 4 lo absolutamente permanente o eterno,
Derecho racional en su absoluta unidad, pero puesto, 6
forma de Derecho real, de Derecho positivo. Y descendie
do de aqui otra vez, hallaremos que ese Derecho Posi
absolutamente permanente en el infinito tiemipo, es rela
mente permanente en los tiempos particulares, que no €s
recho cuya pura realizacion sea imposible al sujeto por
de la imperfeccion y limitacion de que se halla afectado’
su vida presente, antes bien la conciencia 4 todas horas
advierte que en ninguna circunstancia de su vida le es
faltar 4 €1, que debe cumplirlo siempre tal como la misma
ciencia se lo muestra, no asi como idea general absoluita
tracta, sino como cualificada en cada caso particular por
zon de la situacion individual y propia en que se encug
que no de otro modo podrid corresponder plenamente & st €
cepto y desempefiar su funcién,—que es condicionar los i
racionales, los cuales, con ser comunes 4 todos los hon
presentan en cada uno un propio modo de ser, determi
por su individualidad histdriea como stijeto. No cabe pens
hecho ni minuto tan insignificante en el drama infi _
la vida, y tan desligado del plan universal, que no hay:
mantenerse dentro de los limites estrictos del Derecho
ral, conforme & sus racionales exigencias determinado
la evolucidn silogistica del Derecho, la premisa. el
ideal, encierra dentro de si las consecuencias, 108
como la nebulosa etérea contiene los astros, como la sét
contiene los frutos; premisa v consecuencias son una !
cosa, solo que aquélla es generalidad, indeterminacion, ¥
tas son determinadas, individuales. aquélla es ahsoluta
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gotable, permanente, y éstas son relativas, finitas, transito-
- pias. Noes lo ahsollllto Juridico algo extrafio 4 1a vida sensi-
" Dble di_a.ria,_ al contrario, palpita en tedo lo que vive, circula
por el sistenia arterial del mundo como el soplo y Ia sangre
- que vivifica, como el calor que conserva y anima, es la pro-
pia sustancia que vive, y la ley como vive la sustancia,
es el centro y la circunferencia del universo juridi-
¢o, la turquesa y el barro con que la persunalirlad-[.".ste.uin va
modelando su historia civil y politica en la inacab.bic scrie
del tiempo ; lo individual, lo especifico, lo positivo, lo hecho,
lo vivido, eso que sale de la turquesa, eso que fluye de lo
absoluto como fluye la fuente de su urna, es lo absoluto mis-
mo individualizado, revestido de una forma sensible, deter-
‘minada, temporal, concreta. Pero entonces, (como cabe igual-
. dad de conducta y fijeza de criterio en la vida juridica, siia
vida es tan varia y lo absoluto uno?

Todos pensamos que el hombre tiene un fin, un destino
total, que es hacer efectiva su esencia, dada como posible, en
estados temporales plenamente conformes a ella,—y esta rea-
lizacién es lo que designamos como el nombre de bien, tltimo
v total destino del hombre. Ficil es concebir que el biep del
hombre v de la humanidad es primeramente absoluto y tnico,
mirando desde su unidad, pero que luego y bajo ella, y en
‘consonancia con nuestra propia vida, que parte su curso
‘en ‘edades, periodos, épocas, momentos, episodios y situdcio=
nes determinadas, ha de desplegarse en una serie de bienes
particulares, cada uno de los cuales sea adecuado 4 cada sin-
gular concirso de circunstancias de tiempo, edad, cultura

“social, medios naturales, salud espiritual, etc., pero adecuado
“en modo tal que excluya 4 todos los restantes mientras aqte-
lla individual posicién no se modifique 6 extinga; por ma-
Hera, que cada bien particular és, por relacion 4 su corres-
pondiente estado de vida, mejor que todos los anteriores y
que todos los stbsiguientes, v mejor que todos ellos juntos.
Asi lo declara 4 cada paso el sentido comun, mas raz?nahle
en este punto que algunas escuelas: “lo mejor es enemigo de
" lobueno”, decimos para significar que 10 absoluto traido rigi-
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ﬁament_e 4 la relaciéon, sin doblarse y acomodarse 4 ella, .

libre desenvolvimiento de la vida, Pues esto que acontece
el bien total referido al tiempo, tiene natural aplicacion a Jy
bienes particulares en que interiormente se descompone,
en consecuencia al Derecho como uno de ellos,
Comretandose la lmmamclad en perscma’hdadu mtlmdua,

una vara inflexible 4 cuya medida han de sujetarse por
igual todos los individuos por desiguales que corran en

racter obligatorio para todos los sujetos colocados en ¢
cunstancias afines 4 las suyas. Estados finales anilogos |
den obligaciones analogas; estados finales diferentes dem
dan conducta diferente, y diferente en el mismo respecto
en direccion igual; de otra suerte, la igualdad exterior ve
dria 4 traducirse en irritante desigualdad y en iniquidad mons
triosa. Sucede con el Derecho lo que con la luz solar,
cual con ser una y la misma, indeterminada é incolora,
concreta en diversidad de grados y colores segin la na=
turaleza de los cuerpos donde se refleja ¢ quiebra: el Der
cho Natural, con ser absoluto y finico, idéntico y el mi
siempre, al proyectarse sobre la vida se despliega ‘parale
mente con el interior organismo de vidas y de situacion
contenidas en ésta) en up sistema infinito de ideales ﬁm‘
é relativos de Derecho, propios para cada combinacion ors
ginal de circunstancias en la vida de los seres,—hombres
sociedades,—que, ora compo pretensoves, ora como condie
nantes, entran en la relacion del Derecho, tomando en
un calor y diferente en otros, pidiendo para éste la lib
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para aquél la tutela y para tal otro la pena (1). Suum cuique.
es toda la ley de esta relacion, y lo suyo de cada uno, lo pro-
pio de cada uno, es lo que cada uno necesita por razon de
Jos fines humanos representados en su persona y en la me-

.~ dida en que se han concretado en ella. A cada uno todo
.- su derecho, que es todo su ideal, pero nada mas que su des
‘ recho, porque de otro modo, arrancindolo de ese su ideal

*é imponiéndole otro inferior 6 superior 4 las privativas exi-

- gencias de su vida, por defecto 6 exceso se ahogaria, como se

alioga el pez arrebatado de su elemento y traido 4 nuestro
océano atmosférico donde no hay més agua que la disuelta o
flotante en el aire; como se ahoga el pulmonado sumergido
en el océano acueo, donde no existe mas aire que el di-

_suelto en el agua. Con esta condicién, el Derecho absoluto

(1) En este sentido dice Ahrens (Curso de Deyecho Natural, § 2rv,
edicion 6.2), que a diferencia de los preceptos morales, que son absolutos,
swariables, independientes de los lugares y de los tiempos, los pre-

" ceptos del Derecho 6 lus leyes juridicas son relativas y wvariables,

porque las condiciones de existencia y desarrollo cambian con las
situaciones, las épocas de cultura y las costumbres. Donde no ha que-
rido significar que el Derecho sea “algo sujeto al capricho de las
hombres”, como pretende deducir- N. Maria Serrano en un libro poco se-
rio, obra de partido, inspirada més bien en la pasién que en el amor

. ala verdad, y donde no abundan menos las inexactitudes de cita que

los juicios temeraros (Elementos de filosofia del Derecho); pues el
mismo Ahrens afiade: “Es verdad que el principio fundamental del
Derecho es fnvariable y eterno, y que impone en todo caso y siempre
i obligacién de realizar las condiciones necesarias para el progreso
del hombre; pero estas condiciones varian 4 su vez con la naturalesa
de los individuos y de las naciones.” Funda esto el principio de la
legitimidad de las leyes v de los poderes que ha enunciado muy atina-
damente Donoso Cortés: “La justicia, si-bien es siempre una, no por .
‘eso deja de. ser diversa en sus aplicaciones 4 las sociedades modifica-
_das por los siglos, En cada época de la Historia la justicia estd ‘re-
Presentada por el principio llamado & la dominacion. que es la =x-
Presién viviente de la armonia entre el derecho abseluto y las necesi-
dades sociales: el poder que representa este principio, _el que conssr-
¥a esta armania, es el solo legitimo sobre la tierra (Consideraciones so-
bre la Diplomacia).”

“Por lo demas, parece achaque de ciérto linaje de criticos la poco
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puede ser principio practico para la vida, sin aband

dad del Derecho no es la rigidez, sino la rectitud, y la rectity
en la vida racional no es la rectitud sencilla de la matemat;
abstracta, sino la que nace de la identidad en las prope
-.ciunes gntre fines y medios. Sin esa condicion, el dery
absoluto seria de todo punto estéril, 6 mas bien dejarin
d,e ser derecho para trocarse en su contrario, que' no s
razon se ha dicho: swmnam jus, swama injuria; y le
de dirigir los pasos del sujeto, serviria mas bien para e
traviarlo y hacerle vivir en la injusticia, 4 trechos sélo j
por casualidad iluminado por algin debil rayo de Iu
Puede compararse el Derecho como mediador en la com

leal y menos cristiana conducta de atribuir a Ahrens y otros lo
trario de lo que afirman, Dice, por ejemplo, aquel fildsofo que
hien es principio universal para todas las naciones humanas, sea
quiera el orden 4 cue pertenczean; todo lo gue el hombre hace
ser bueno; no lhay acto de derecho {justo & injusto) que no sea al
mo tiempo moral 6 inmoral; todo lo que el Derecho manda 6
be, lo manda 6 prohibe también la moral; ne hay ley ni insti
que pueda mantenerse ni producir un bien social, si es contraria &
leyes de la moral y la conciencia (Curso de Derecho natural, § :
véase también § 23 y 36): y Orti y Lara lee, emancipanios el D
cho de la Moral, puede ser justo un acto malp (Introduccion al
dio del Derecho, cap. IT):i—dice Ahrens que la fuerza s cempre
medo eventual de eumplir €] Derecho, v aun en los cidsus _cn__"—l‘i
aplica, que son los menos, tiene que ser indirecta: en nuestras:
dades, afiade, el Derecho y sus obligaciones se cumplen ya mas |
cucntemente de huen grado que por la coaccion, v todavia pode
concebir un estado mas perfecto en que las prescripciones de la
cia se cumplan principalmente con moralidad, sin perder por
cardcter juridico ( § 20 v 35); v Orti y Lara lee que sin la fi
coaccion que ¢l Estado presta al Derecho, éste seria cose vana
tulo 10), etz. No es decir que mantengamos el punto de vista
rens tocante 4 las relaciones enire el Derecho y la Moral, el D
¥ Ja coaceion; pero convenia hacer notar que no se ha perdido |
fica gruesa de los romancs antignos que presentaban 4 los cris
c:‘".lo 5cc.1a.ri'c>g de un culto cuyas hases fundamentales eran el 1
el infanticidio, el odio al género humano, el ateismo, v la ado

de | - #E I 1
una cabeza de asno, Fra mis facil calumniar que leer el D
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a un camino,
mediador natural también, que enlazando los lugares de
produccion y de consumo, facilita el cambio de ideas v
de productos de pueblo a pueblo: desiguales las su-iJerf{-

cies del planeta por donde ha de desarrollarse la carretera,
desiguales las condiciones de las personas en quienes se
determina y especifica la humanidad, y que han de vivir
! el Derecho, no pueden seguir éste ni aquélla una recta
; invariable, sino que afectan formas y toman direcciones
L variadisimas, subiendo, rodeando, describiendo curvas, des-

vencia social de unos con otros hombres

cendiendo 1t ondulando, segin tiempos y lugares; y tan
torpe como seria el ingeniero que intentase menospreciar
todos los accidentes, allanar todas las inflexiones, v atro-
pellar por ‘todo a trueque de ejecutar el plan trazado so-
bre el papel sin conocer el relieve de las localidades, son
aquellas escuelas de Derecho que desdefian por cosa ba-
ladi y hacen gala de no tener en cuenta la situacion histd-
rica de los pueblos para quienes legislan, pretendiendo su-
jetarlos 4 la libre medida de sus proyectos ideales, como
si se hicieran los Estados para el legislador y no el legis-
lador para los Estados, y que cuando dan con una colina,
por no subir ni rodear la cortan por mitad—para que
K ‘luego la rellene la reaccion!—6 que si troplezan con una
montafia inaccesible se paran desalentados en los umbra-
les del escepticismo, 6 acaso vuelven la espalda y retro-
ceden pasando del extremo de la confianza al extremo de
la desesperacion, 6 transigiendo con la nota de inconse-
cuentes quebrantan los principios de inflexibilidad que se
habian impuesto y buscan salida de través @ oblicuamente.
" Que tal es, en breves rasgos condensada, la historia de
cuantos se han apartado del dictamen de la razon juridica,
v desconocido la relacién que media entre las dos formas
que tiene de existir el Derecho, 6 que por temor de caer
en' los medios torcidos, en ningtin modo ni nunca necesa-
rios, han incurrido en el vicio de la rigidez, y por aqui
dado 12 mano 4 la arbitrariedad.
Es, pues, cada Derecho positivo un Derecho ideal, pera
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relativo, un derccho matural, pero reducido 4 limite,
que de la misma cualidad y fondo que el ,Derct.:ho absol
y, por lo mismo, son todos cllos entre. st desiguales;
idénticos en su relacion y convergencia al todo genér
de donde dimanan. Sucede en esto lo mismo que en
mundo de la Naturaleza: proyecta el regio cedro una son
bra extensa, y una sombra breve el humilde hisopo, -
como el hisopo el cedro mismo en su edad primera
sin embargs, el sol que ilumina a ambos ¢s una est el
fija, y las ilumina con un mismo rayo de luz, es decir,
igualdad perfecta, porque la igualdad no esta en la id _
cad"iongitudinal de las sombras, sino en la proporcions
dad de éstas con la altura de los cuerpos que las proy
tan; para producir en ellos esa identidad. tendria que
der el sol su fijeza y situarse en dos lugares distintos
espacin, Asi es el Derecho, una estrella fija en el esp
infinite de la conciencia, vy en infinitas formas quebrs
al caer su luz en medio de la humanidad. cada edad
la vida tiene un ideal propiv que la distingue de las den
edades, hasta el punto de sehalarse en direccion inversa,
tanto por el fin como por los medios y por la forma de
actividad, y seria profunda y funesta injusticia pretem
someterlos 4 una norma comin de vida y a una regla
neral de Derecho; seria también arrancar al Derecho de!
su asiento, hacerle perder su inmutabilidad cterna, su a
vinidad. Pero al mismo tiempo procederia contra las it
piraciones de la recta conciencia quien pensara que 1o
puede vivir en uno y otro ideal toda la justicia, que
de los dos huelga en el Derecho Natural, y que, mas
menos, por fuerza ha de entrar la injusticia como ele
to esencial en la conducta juridica de los hombres.
Cierto que los seres finitos, asi como envuelven ai 1l
cion por la esencia que son, envuelven negacion: por la
no som, que estin afectados de limite, v por.tant:
dada la’posibilidad de que pongan dicha esencia de
diferente & como debe serlo, esto es, -en forma de
ticia, en estados y fendémenos conformes 4 cualquie
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sus relativas negaciones, contrarios 4 su esencial natura-
leza y a su destino, y, por consiguiente, al aplicarse en
cualidad de medios 4 un fin racional, pueden resultar ina-
decuados 4 su naturaleza y entorpecer é contrariar su
cumplimiento. Mas en todo caso esta negacion del Dere-
cho, la existeucia de esta injusticia, es meramente hipoté-
tica € hija del entendimiento; este divorcio entre los ex-
tremos del silogismo de la vida juridica es solo posible ;
ni la esencia del Derecho es injusta, ni lo son tampoco
195 datos juridico-sensibles y los que expresan las circuns-
tancias peculiares de la vida del sujeto; la injusticia nace
de la unién que éste hace de todos esos términos, de in-

terpretarlos falsamente, segtin los impulsos del interés

personal a los consejos de la pasién insana, de no colocar-

los en su lugar propio y alterar el orden interno y las re-
laciones armonicas de sus miembros, de tomar por conse-
cuencia de éste una parte por otra 6 por el todo, de po-
ner mas de lo necesario ¢ menos de lo justo, 6 ponerlo
antes de lo exigido y de lo conveniente, de afirmar el De-
recho en una relacion y negarlo en varias, de chocar, en

“fin, unas con otras esferas en esta accion y reaccién in-

cesantes en que se dan entre si los seres fimitos en el -
mundo, donde a la par que solidariamente y bajo ley co-
min, obra cada cual con ley propia individual y sustanti-
vamente. Lo natural, lo propio del ser es que su actividad
consuene con su esencia, que sus estados sean represen-
tantes legitimos, ecos autorizados y reflejos fieles de ésta;
seglin el concepto del bien juridico “ecuacion (cualitativa)
de los estados del Derecho con su esencia”, €l es en toda
la serie mudable lo constante, la ley necesaria de la acti-
vidad: vivir conforme & su naturaleza es ley objetiva &
que no puede faltar jamés sujeto alguno. Por el contrario,
la injusticia, y en general el mal, lejos de ser natural y
necesario como el Derecho y el Bien, es lo mis artificioso
Y contraesencial, es (ina negacién de nuestra naturaleza
misma racicnal é individual, una desarmonia nacida.ex-
temporianeamente del elemento finito que acompafia siem-
8
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pre al sujeto, unaccidente 4 que con mas 6 menos esfuerz,
puede hurtarse, y del cual es siempre posible sana.r_p@‘
niendo los medios.

Cierto que la limitacion humana torn6 i veces la tutela
politica en tirania, la clientela en vil esclavitud, la familia
en piedra de escandalo, pero ni el mal tocaba 4 la in
tucién, la cual quedo siendo de derecho eterno por ene
de las injurias de los hombres, ni fué esencial al Dere
la existencia del abuso, ni le es inherente la injus
antes bien contradictoria, y por esto se vive hoy sin
clavitud, y se reconoce su verdadero caricter a la
y la patria potestas vuelve 4 ser mundium protector de
desvalidos. No podemos negar ni dejar de realizar ni

pesar nuestro, v cuando iutroduzcamos por acaso el
en ese cumplimiento, ni alcanzard 4 la esencia en si,
al todo de su relacién con nosotros como sujetos.—
rayo de luz que penetra en una estancia no es toda
luz que procede del Sol, pero refleja toda su esencia,
no porque una nube nos la arrebate se sigue que haya ¢
dado oscurecido el Sol; asi el Derecho de cada hums
dad, y en ésta el de cada pueblo, y en éste el de cada hon
bre de cada momento, sin ser todo el Derecho natural,
de la misma naturaleza que éste, y no porque el sujet
fermo lo empafie con sus determinaciones viciosas 6 erros
neas se sigue que por naturaleza haya de ser aquél m
cla de luz y de tinieblas, de equidad y de iniquidad
hombres que proceden con espiritu de justicia proc
un derecho positivo sin sombra, puro de toda mancha,
forme de toda conformidad con la idea del Derecho
soluto que reconoce todo hombre en su conciencia; y &
die se le ocurrird negar la posibilidad, mas 6 menos
ta, de un tiempo en la Historia, en que todos los pu
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caminen por toda su vida segtin la Ley del Derecho y

2 . . »
fos Codigos sean reflejo vivo y copia calcada del

: : - ideal re-
Jativo que dicha Ley absoluta objetivamente le

imponga,

¥ que la razon le mande por todos sus términos obedecer

y cumplir.

No es asi como de ordinario se resuelve este problema
trascendental de la Ciencia contemporinea: antes al con-
trario, se entiende que el Derecho ideal es algo tocante 4
la fantasia creadora del artista, 6 como una luz lejana
que alienta al hombre y lo solicita para que no desmaye
en la vida por las asperezas del camino, aunque engafian-
dole, pues nunca ha de alcanzar A ella; 6 como una forma
abstracta y sin contenido en que se va vaciando y mode-
lando el Derecho historico a medida que lo viven los indi-

~viduos y los pueblos; ¢ como un infinito muy apartado

del presente en la serie de los siglos, & que la humanidad
solo llegari en el periodo de su madurez, y que mientras
tanto produce un Derecho positivo que es un impio pacto

_entre el bien y el mal, un consorcio 'nefando contrario &

la naturaleza, que por un lado afirma el Derecho ideal y
por otro lo niega, una amalgama de Derecho y contra-
Derecho, una transaccién imposible entre la justicia de
Dios y la injusticia de los hombres. Esta preocupacion,
profundamente arraigada en®nuestros dias, suele ser erigi-
da en escudo para cubrir la apariencia social, y de puer-
tas adentro en amuleto contra la conciencia, cuando lejos
de aprobar y legitimar condena con acrimonia y sin darse
punto de reposo aquellos abusos para los cuales se pre-
tende encontrar excusa y lenitivo, si no motivo de aplau-
$0, en lo azaroso de las circunstancias, en las necesidades
de los tiempos, en lo relativo y limitado de nuestra natu-
raleza que nos muestra el ideal como el fruto 4 Tantalo
sin dejarse coger jamés. Nunca absuelve ni atenta la eon-
ciencia, 4 pretexto de nuestra finitud, el mal que hubiéra-
mos hecho, v lo excusara ciertamente d haber sido para
nosotros inevitable: ni abdica tampoco en ningtin caso la

Macultad de calificar de justa 6 injusta la ley formulada
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6 la costumbre producida, ni de separar en cada heche
que hay de injusto 6 de indiferente y lo que verda
mente toca 4 la naturaleza del Derecho, para negar §
llo todo cardcter juridico, ni de culpar y acusar 4

" ejecutd la mala obra como hombre vicioso y necesi
de correccion.—A menudo el sacrificio de los principio
s6lo aparente, y ocurre cuando el instinto y la vis in
de la verdad, que jamas se oscurece del todo en la
éiencia,_ obliga 4 los hombres a limitarlos, niveland
con la vida, siendo asi que antes, efecto de una resol:
precipitada, se habian propuesto plantearlos y pract
como principios abstractos y absolutos sin género al
de relatividad; pero cuando el sacrificio es real, aun
la esfera de la justa y necesaria limitacion historica,
muestra principios falsos que no pueden resistir el em
te de las circunstancias y ceden al’ primer contratiempo,
acusa hombres ajenos de honradez que ponen el pasa

interés por encima de los intereses eternos de la
entendimientos enflaquecidos, ¢ incultos, ¢ poco at

4 los datos racionales 6 4 los de la experiencia, que |

una individualizacién impropia ¢ inadecuada para

§ 15.

Esta necesidad de igualacion y proporcionalidad
el derecho Natural y el Positivo fué ya conocida, @
mds bien 4 impulsos de un oscuro presentimiento @
coro irutu de una clara y reflexiva intuicién, y sin
pechar su alcance y trascendencia, por algunos genio
la antigtiedad,—sefialadamente por SoroN (1) y

(1) Al decir de Plutarco, pensaba Solon que las leyes son i
b{es c.c:\mo lo' es 1a wida de los hombres: interrogado acerca de
gislacion, respondio que habia dado 4 A

. ; tenas, no las mejores
posibles, sing ;

: las mejores que consentia el estado de sus cor
nos, quienes las soportarian_ con agrado y las observagian |
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r_-., cLes (1), CICERON (2) y SAN Acusrin (3)—y de la Edad

blemente, porque las habia acomodado 4 sus intereses, También Platén
(Leyes) reconocit la mecesidad de una “Ciencia compuesta que tenien-
. o en clienta las imperfecciones del Estado presente ensefiase las leyes
propias para reformarlo € irlo aproximando sucesivamente al Estado
( ideal (Ahrens).”
@) . La cspmltaucidad propia del Arte pone 4 veces en boca de
k: ~poetas verdades qus la reflexién Cientifica tarda siglos en descubrir;
i ‘s dificil hallar en la Historia una afirmacién mas enérpica ¥ cate-
| e gorica de la identidad del derecho positivo con el eferno que ésta yue
F . pone Sofocles en boca de Antigone (vers. 450 seq.):

i Ok alitver tosaDroy wbpny té ok
V ! wrpbypal? dot’ Eypanma vacoaldy legy
I voppre Sbvaslat Ovrzoy tv0° Grepdpoely,
l Ob yap =t vGy ye wiyléz, il dei mote
’ é L9 abra nobdzig oldev if Stou *gavn,
|

(@) Conforme con la doctrina de Chrippo, y con la que sienta

E‘  Sophocles en la estrofa gue acaba de leerse, y que Cicerdn en parte
k- reproduce y explica, dice: “Lex est ratio summa, insita in natura, qua
h' Jubet ea que facienda sunt prohibetque contraria, Eadem ratio cum

.est in hominis mente confirmara et facta, lex est... Quoniam igitur
E ‘ejis reipublice quam optimam esse docuit in illis sex libris Scipio,
" tenendus est nobis et servandus status, ommesque leges accommo-

donde ad illud civitatis genus,; Sejemdi cliam mores, wec scripiis om-
wig sancienda.., Homo solum est, ex tot animentium generibus at-
que mnaturis, particeps rationis... est prima homini cum Deo ratmis
societas; inter quos autem ratio, inter cosdem etiam recla ratio com-
munis est; que cum sit lex, lege quoque consociati homines cum diis
putandi sumus. Inter quos ponro est communio legis, infer cos com-
munip juris est... Recte' Socrates exsecrari eum solebat qui primus
utilifoten & natwra sejunvisset” (De Legibus, lib. 1, 6 12), “Initium
ejus (juris) ab natwra ductusm widetur; quadam auntem ex utilitatis
tatione aut perspicua nobis, aut obscura, in consweludinent venisse;
post auten:, approbata quadamaut a consuetudine, aut a vero uti'.ia_
visa, legibus esse firmata., Ac nature quidem jus esti, quod nobis non
‘opinio, sed quedam innata wvis, afferaf, ut religionem, geatiam, vindie
cationem, observantiam, veritatem” (Deinwent, rhet, tib. 11 § XXID).

(3} “Qui legi eterne adhzrat, bonam voluntatem harent, tempo-
talis legis non indigent.. Apellamus istam legem temporalem quxe
Quamquam jusia sit, commutarit lamen per tempora justd potest”.
(De Iib. arbit, 1ib, 1). En otra parfe dice recordando 4 Cicerdn: "‘ln{_—
titm justitiz est ad natura profectum, deinde quadam in consuetuds.
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Media, SAN ISIDORO (1) y SANTO Tomas (2): en los ties
pos modernos, después de las doctrinas sensualistas y
turalistzs del pasado siglo q1.1e=rcomlujeron a las funest'ag
abstracciones de Rousseau, de Kant y de la Revolucién
y durante cuyo imperio muy raro escritor ha mantenid
aquella voz de la antigtiedad (3), dos escuelas justamen
afamadas, y que han dejado largo y luciente rastro en la

wem ex wutilitatis ratione wenmerunt; postea res ¢t ab natura pro
el ab consuetudine probatas legum metus et religio sanxit” (De 4
quest. oct. trib., 31, 1), Afiade que se ha escrito la ley, no porque J
lz llevara -ya antes escrita el hombre, sino porque no queria lee [,
porque estaba fugitivo de su corazon (fugitivus a cordis) y era nes
sario llamarlo 4 su interior (ad inferiora sua homo compulsus e
In. Bs. TNIL _

(1). Los autores del Fuerd Tuzgo, fieles al sentido de Sap I ido
de Sewvilla, y aun copidndolo textualmente (JEtim., lib. V, cap. 3
habian declarado que: Lex est =mula. divinitatis... arfifer |
bonos mores inveniens atque componens.., justitiz nuncia, ma;
vite, anima fotius corporis popularis. Erit secundwm naturam, s
dum consuetudinem civitatis, loco temporigue conveniens, justa
awquabilia pracribens, congruens, honesta et digna, utilis, necessaria.
Artifex legum erit in adinventione Deo sibigue tantummodo conscit
(Fori Judicwm. 1ib, I, tit. II).

(2) Tomds de Aguino se allega 4 la doctrma del sabio arz
de Sevilla, contravendo 4 tres las nueve condiciones que éste s
en la lex juris positiva, 4 saber: “ut sit comgrua et proportionaia.
divine, legis nature et wtilitati Jumane" (Summa, quest. gs, art. 1B
“Omnis lex lwmanitus posita (afiade) intantum habet de ratione
inguantum G lege naturali derivatyr. Unde si in aliquo 4 lege na
discordet, jam protanto non erit lex, sed legis corruptio” {q. 95, ar
lo 2, concl). Sin embargo, conviene advertir que més bien que la
cién enfre el Derecho natural y el positive, lo que el Angel de
Escuelas quiere determinar aqui es la velacifn de la ley positiva
la ley natural, como nota F. I. Stahl (Hist. de la fil. del D
libro IT sec. 2.9

() Antes de ellos J. B. Firo, y después X. Péres: el primero,
su obra “De universi juris uno principio et fine”, donde estabie
como principio de la ley positiva su conciliacidn con los hechos his
ficos ¥ con los principios eternos de la verdad y del bien; el segt
en sus “Principios del Orden esencial”, donde sustenta que “Supu
que €l Derecho Natural es esencial al hombre, y pee tanto me
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]qisito.ria del pensamiento, las escuelas de Savienr y de
« HecEL, se han ‘30"5213'1'&(1_0_ con atencion preferente 4 re-
solver este 'lla\:01'050 conflicto entre la especulacion y la
 préctica, mas 0 menos abiertamente previsto- y planteado
por la conciencia humana en todo tiempo, y con mas cla-
ra y madura reflexion por la ciencia contemporanea. Ni
. uno ni otro acertaron 4 resolverlo, ni era dable, una vez
. comprometidos en el camino de las negaciones absolutas,
t y desconociendo todo valor y sustantividad al Derecho Na-
' tural el primero, y el segundo al Derecho Positivo. Por
apartar Savigni la prictica del peligro real de la arbitra-
riedad que de muy cerca le amenazaba en manos de las
escuelas precedentes, cayo el mismo en la arbitrariedad
de la Ciencia, negando lo que toda conciencia sana, aun
, en el estado comin, declara en forma tan inmediata y
] evidente que no admite punto de duda, 4 saber, la exis-
: tencia del Derecho como prineipio ideal en la conciencia,
| y por tanto la posibilidad y la utilidad de su Ciencia, in-
dependientemente del hecho empirico: para ¢l no hay sino
un género de Derecho, el mismo que inmediatamente va
creando por una interna necesidad la coneiencia del puebls
espontdneamente, 6 reflexivamente pero bajo la misma ley
8 de la experiencia mecinica de los hechos la conciencia de
. los jurisconsultos, y por tanto todo el Derecho que va sa-
] - liendo 4 luz por este mero hecho, es Derecho, legitimo,
|
|

pudieramos decir Derecho Natural, vy el tnico Derecho
Natural posible y legitimo (1). Por el contrario, Hegel

eterno ¢ inviolable, se sigue que las potestades han de cumphlirlo re-
ligiosamente, pues aunque hagan y deban hacer muchas leyes civi'les,
||.' acomodadas 4 su respectivo caracter, clima, costumbres y constitu-
cién, éstas no son otra cosa, como comocit el jurisconsulto Paulo,
J' . Que unas modificaciones del Derecho Natural.”—También J. P, Anei-
llin (Espiritu de las Constituciones Politicas) sostiene que: “la le-
@slacién de la razén es la legislacién de Dios, y cuando ambas- me
dicen: debes, es menester admitir que puedo.”
(1) Segfin 1a doctrina de Savigni, el Derecho nace en un pueblo
POr instinto wacional, como la lengua, las costumbres y.tod.a la cons-
ﬁl_ucién_ Todo Daecho nace como Derecho consuetudinario; se en-
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'nego la existencia del Derecho positivo como alge
tuviera propio sustantivo valor: la idea, lo absg
— W“F‘”"” es lo finico que existe, siempre 1dult1ca
sigo misma, ya se muestre con cardcter racional,
declare en la realidad: el Derecho positivo como da.fgg
te del absoluto no existe, es €l mismo Derecho absoly
y no haj otro que él, por consiguiente no puede ser
vencido de injusticia en ninguno de sus hechos; lo qu
fué, s6lo por haber sido debe ser tenido y- estimado ¢
justo (1). Esta doctrina tiene el inestimable mérit
haber puesto la cuestion en su verdadero terreno, y 1
posible la solucién, por mas que luego y de por si, habie
dose dejado llevar del espiritu de sistema y precip
la consecuencia, no la haya logrado. Las 1cntativaf__s:___‘
eclecticismo francés han sido completamente infruct
sas, v el divorcio entre aquellas dos escuelas ha lleg
hasta nuestros dias en que ¢l problema ha sido nueyam
te puiesto sobre el yunque y sometido & la prueba de”
realidad del objeto, tnica legitima ¢ infalible, y afo
nadamente resuelto en la forma expuesta, por los r
sentantes de la direccién racional v realista armonica

gendra por las costumbres y creencias nacionales, y en fin,
jurisprudencia, pero siempre por medio de una fuerza y accién o
La escuela histérica ha ceemplazado para la formacién del Der
la ley de la razén por la del instinto,—ha rechazado todo 13-
absoluto de justicia... (Ahrens, Curso de Derecho Natural) Deb
nerse en cuenfa sin embargo, la- protesta que hace Savigni en
troduccion de su Historia del Derecho Romano acerca de la
nacion de histérica dada 4 la escuela fundada por G, Hugo.
(1) Compendia esta doctrina la famosa sentencia con que
za su Filosofia del Derccho todo lo racional es veal, todo o ¥
racional, .
(2) " El filésofo més fiel 4 este sentido racional en la, esfera
Filosofia del Derecho (F. G ines), estd escribiendo, & lo que
una Jntroduccidn 4 esta Ciencia, dqite, & juzgar por exposicion
cedentes, estd llamada 4 causar uma profunda y saludable
en este orden de estudios, ajenos todavia del caricter propt
cientifico, no obstante haberse producido desde el Renacim
mayormente desde Kant, hasta nuestros dias, una rica aun I

L]
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reconociendo su parte de verdad 4 ambas contrarias doc-
trinas en lo que una y otra tienen de principios afirma-
tivos, dando propia sustantividad 4 cada una de Ias dos
formas opuestas de existencia que reviste el Derecho, y
trazando' el limite cuantitativo en que verdaderamente el
real 6 positivo es y puede y debe ser racional é confor-
me al absoluto, y por tanto justo. Con esto ha quedado
coronada 6 proxima 4 coronarse una de las mas laborio-
sas empresas en que se ha visto empefiada la Ciencia ju-
ridica desde tltimos de la pasada centuria. .

§ 16.
3.2 La setividad inridica.

En otro lugar se apunté ya que la actividad juridica
entra en la relacién del Derecho como mediador (consti-
_suvente) entre los fines y los medios, § 6; y en la vida
del Derecho como mediador (plastico) entre las dos for-

Hiteratura filosGiico-juridica. Los AA. gue mas lejos han ido en esta
diveccion, como Ahrens, Roder y algunos otros, con ser dignos de la
peedileccion y estima de que justamente gozan en Europa, estin dis-
tentes de responder 4 aquellas condiciones metddicas que prestan. al
- conocimiento indagado las cualidades de certidumbre; sistema y demais
con que se levantan 4 categoria de ciencia. Y es precisamente 1o gque
acontece en el caso presente con ¢l problema de la® relacion entre el
Derecho real y el ideal que lwevemente acabames de bosquejar.
En estos 88, lo mismo que en los del Concepto del Derecho y
otros, hemos seenido las huellas de aquel profundo, cuanto sincero ¥
entusiasta pensador, cuyos cursos, oficiales y libres, en la Universi-
dad de Madrid, han depositado & dicha numerosos y vivideros gée-
menes de progreso cientifico en nuestra juventud, v cuyo vacio ¢n
¥ citedra de donde (por causas de toda Europa conocidas), fué se-
Parado ¢l afio pasado, al par e otros ilustres campeones de la re-
#eneracion cientifica de Eepafia, sélo € mismo podrd llenar, me-
diante una reparaciop y rehabilitacion que desean y aguardan con
ansia cttantos se interesan por el teiunfo de la verdad y de la justi-

cta en el mundo,

/
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mas de existencia eterna y temporal en  que origin
mente se manifiesta, § 11.—Esta actividad que intep
ne como agente y gestor en la evolucion historica del
recho, no es otra, segtin el propio concepto de la vida
ridica, que la total actividad del ser racional, pero cong
‘derada no en la unidad de todos sus aspectos y rela
nes, sino en la relacién particular del Derecho, Cuy'a
tividad racional pemsamos todos que no se limita 4 la.
Espiritu, sino que es propia del Espiritu unido con C
po, por mis que realmente 4 aquel competa la sup
direccion en el trabajo de la vida. . ]
' La naturaleza de esta actividad ejecutiva es la de una
propiedad que manifiesta en hechos, estados 6 feném
la esencia del ser racionmal de quien es propia con to
sus atributos & esencias particulares, libremente, co
ser contra-solidario, auténomo, sustantivo. A consider:
una sola de esas propiedades, el Derecho, aquella act
dad se cualifica recibiendo el nombre de juridica.
términos a quienes sirve de comunion (communis
la actividad, 6 que mediante ella y su gestion se com
can y consocian bajo la unidad de la vida 6 se pon
relacion sustancial como .de causa 4 efecto, nos son
conocidos: lo posible 6 potencial (la propia naturaleza
ser activo como naturaleza determinable) y lo positive &
(la propia naturaleza del ser como naturaleza naturada 6 €
terminada, los fenémenos en que la va desplegando era
virtualidad determinante). Cuyos dos términos, potencialic
y realidad, no se diferencian de la activided sino en el m
6 respecto en que es considerado el ser, toda vez que
llena 4 todos tres de un contenido y material comiin
esencia propia del ser mismo: con decir que “éste, dese
viendo espontineamente (como ser activo libre) su :
virtual (como ser posible ¢ de facultad) hace su vida
pone en el tiempo, se actualiza, se hace real)”, g
abarcados en su verdadera unidad los tres aspectés

mentales del ser en cuya composicion v juego se Cnges
dra la wvida, ;



(puede, por tanto, irlos produciendo en forma de sucesion

SOBRE EL DERECHO CGNSUET.UDINARIU

123

El gujeto, lcomg causa et.erna de su efectividad, 6 sea,
como potencia, abraza en si y lleva latentes todos los he-
chos que han de desarrollarse en el infinito tiempo, y
y de continuidad: de sucesién, porque no caben simul-
taneamente dos estados de una misma esencia determi-
nados por el mismo ser de quien ella es: de continuidad,

porque juntamente con la potencia, y 4 causa de ella misma, se

da en nosotros la necesidad de sustituir con un nuevo
hecho el hecho que desaparece, y como desaparece todo
hecho al instante 6 4 poco de producirse, y no consiente
la serie vacio ni interrupcion, ni depende de nosotros ei
suspenderla & el cortarla, resulta necesariamente una ca-
dena sin fin de hechos, estados O situaciones que se
desarrollan sobre el fondo inmutable de nuestra esencia,
6 bien, un rio perenne que jamés cesa de correr ni me-
nos se agota, porque el manantial vivo de donde nace su
corriente es el mismo cauce, y que nunca va a dar en mar
alguno donde se acabe y consuma. Lo que mana de nues-
tra potencialidad, fuente y madre de la vida juridica, eso
es ‘el caudal atesorado que rueda y pasa y se acrecienta
en masa y en calidad progresa y se aquilata, ora por sw
propia virtud, ora por virtud de los afluentes, si los hay,

‘que los hay casi siempre. El porqué de esta necesaria con-
tinuidad en la produccién del Derecho, no lo explica la pofen-

cig misma, la cual permanece eternamente fija, ofreciendo
su posibilidad 4 algo otro que la viste de forma temporal
¥y la pone en movimiento; la actividad—que tal es esta
ofra propiedad que constituye al ser de Derecho en
causa inmediata y determinante de su vida, y por la cual
hace efectivamente lo que puede ser hecho,—mno es propie-
dad independiente y auténoma, sino subordinada ala po-
tencia, porque si yo no pudiera ser (si no fuera potenm:';l,
posible) no vendria 4 ser, y la actividad careceria de razon
de existencia. Ahora bien, esta actividad realiza la esen-
Cia en estados 6 posiciones individuales que por su nfltllfa-
leza son infinitamente finitos, pero totales. excluyéndose
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. .
en consecuencia unos a otros, y teniendo que dejay
ser el actual para que venga & ser otro de los infinitoy
quedan en potencia: la voluntad sélo quiere determing
mente en cada concreto momento una parte de lo qué'
sujeto puede querer, y s6lo hace una de las infinitas cosasg
puede realizar, vy por tanto solo individualiza 1na frac‘
de las infinitas formas que puede revestir su obrar

tro de cada orden, sea juridico, moral 11 otro. En ¢
momento, pues, no efectia 6 actualiza sino una de las'§
finitas formas en que puede manifestarse el Derecho
¢l ‘mundo de lo temporal y de lo sensible. Nace de
la imposibilidad en que el sujeto se encuenta de po
individualizar de una vez todo el derecho posible que e
namente se le ofrece como material factible exigiendo
efectuado ¢ concretado en la vida: y como corola-r-x_o,.
‘relacion de deficiencia entre la actividad y la esencia
la cual responde a la exigencia permanente de ésta un d
correlative de aquélla. Todo hombre, con efecto, sien
dentro de si un impulso irresistible que le mueve 4 e
brar los dos polos de su vida, la posibilidad y la re
colocado entre ellos el sujeto, trasporta, por decirl
de aquel 4 este estado su propia esencia, y sintiendo
cer detris de cada movimiento el vacio—la exigen
la potencialidad—repitelo una y otra vez en serie um
me y sin fin: apenas cree logrado por un instante el
librio, una nueva exigencia y un nuevo vacio le im
un nuevo deber y lo solicitan 4 una evolucién nuev
satisfaga la exigencia y colme el vacio. El crédito
sobre la actividad tiene la esencia es permanente; €
instante de su pago coincide el renacimiento del débit
grava a la actividad, y no hay clava de Hércules bas|
poderosa i detener 6 cortar su revivir eterno. Es 1a
juridica como el plano inclinado de un torrente; :
brota la onda de la superficie, se desliza con mas &
rapidez y desaparece para no volver mas, pero & la
dad que la impulsé 4 surgir no le es licito dejar la m
en seco v suspender el hilo de la corriente, tiene que Se
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operando para que matien nuevas ondas v se reanuden con
las precedentes; y asi el rio de |

_ a vida juridica no ofrece
punto de reposo ni cesa de corre

r.—Resulta de aqui que la
actividad se halla colocada entre un poder y un no-poder:

puede hacer, mas no puede dejar de hacer: lo que puede,
debe hacerlo, y lo que debe hacer porque puede es, des-

envolver y manifestar sensiblemente su esencia en estados

6 hechos de la misma idéntica cualidad que ella, y segtin
su propia ley. ;
‘En efecto, para vivir el Derecho, jamas sale el ser juri-
dico fuera de si 6 de su esencia; solo lo propio 511}-"0 es
accesible a su actividad y puede realizarlo en su vida, ya
lo posea originariamente, y por decirlo asi, ab @terno, ya
lo haya adquirido de extrafios infundiéndolo en su propia
sustancia, Que es precisamente lo que caracteriza la me-
diacién de la actividad juridica en la zida del derecho, a
diferencia de su gestion ¢ mediacién en la relacion del
Derecho; pues en ésta puede el ser activo condicionante
prestar medios ajenos & él para fines relativamente tam-
bién exteriores; al paso que en aquélla el ser activo vivien-
te no puede poner otra ni mas esencia que la que forma
su naturaleza, su propiedad ¢ dominio de ser: en el primer

-caso, el condicionado y el condicionante pueden ser y con

frecuencia son personas distintas ( § 6): en el segundo, lo
vivido y el viviente por necesidad tienen que ser una mis-
ma y sola personalidad. Principio éste de suma trascen-
dencia para la vida, y de continuas aplicaciones en la téc-
nica politica ( § 12).

Por {ltimo, la actividad juridica no sélo establece (en-
gendra), sino que re-establece (cura): a la vez que causa
normal de los estados, es fuerza medicatriz 6 principio
de reparacion. La esencia le sirve de alimento y -de me
dicina, y en todo caso debe obrar con material tomado rl.e
ella y segiin su ley, en forma de Derecho, asi en la sucesi-
Va evolucién original de los estados 6 fenomenos, c’omo
en la rectificacion v enmienda de la serie perturbada, o dtj:]
orden y relativa f)osicién de unos para con otros, resti-
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tuyendoles su normalidad, su adecuacion y concorda
con la. esema, su salud.

c.—Leyes de la vida del Derecho.

1.2 LEY PUNDAMENTAL

§ 17.
a).—Objetiva, 6 por relacién al Derecho; el bien juridico.

Hasta aqui la consideracion de los elementos que con
certandose y procediendo en una cierta forma engenc
y mantienen la vida del Derecho. Ahora, ;cudl es ese p
cedimiento constante ¢ igual, ese orden silogistico seg
el cual se dispone la serie de mudanzas y estados en
dicha vida consiste? Ya vimos como y porqué ese
ma equivale 4 este otro: ;segtin qué ley 6 leyes se
vida del Derecho? pues hemos denominado ley al
permanente é igual de sucederse un cierto ntmero de
chos de naturaleza semejante. El hecho juridico g
ejecutado y consumado tan pronto como la actividad
establecido una relacion entre un fin y su medio cor
pondiente; cuando lejos de consumarse la relacion sub
te por siempre 6 durante un cierto tiempo, 6 consu
se repite en alternativas v plazos regulares, se tiene 1z
lacion de esas relaciones, la ley de aquellos hechos.

la vida de los sujetos racionales, y en gereral la vi
todo ser, si no es falsa la unidad fundamental de este P
cipio y la homogeneidad de su contenido. By
Segtin esto, la Ley general que preside 4 todos 1

Derecho, serd la ley del bien juridico, esto es, la
misma del Derecho en cuanto se hace real y Efecm
serie gradual y acompasada de hechos enteramente
des con su naturaleza; 6 mejor, la esencia activa del .
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recho en Lamfo que r.c:;lliz:'lmiuse temporalmente al modo de
esta su propwdad,’ s apartarse nunca de sus inspiracio-
nes, y poniendo siempre todos los medios que demanda
en cada una de las situaciones de la vida racional por él
informada. Iista ley es indefectible, y constituye un ver-
dadero imperativo categdrico: ya hemos mbstrado cuin’
absurdo es reputar la injusticia como de necesidad inter-
na, y producida segin la misma ley que el Derecho:
aquélla es una negacion accidental y contingente, éste es
una afirmacion obligada que la libertad del sujeto no al-
canza a resistir. El ser juridico no puede dejar en absolu-
to de obrar y buscar el bien en esta como en las de-
mas relaciones que entran 4 formar el contenido de su Es-
piritu; no crea la ley, la encuentra formulada y escrita en
su conciencia y sancionada por mas alto poder que el de
su voluntad subjetiva, y la acepta y se somete 4 ella apli-
candola concretamente a4 las diversas situaciones de su
vida: en estas interpretaciones individuales que hace de ella
es tnicamente donde puede equivocarse y dar nacimiento
y forma 4 la injusticia. En este sentido, y en cuanto todos
los estados posibles se hallen virtualmente contenidos en lo
absoluto mismo del derecho que los origina y sustenta, y
pueden por lo mismo ser previstos para conformar 4 ellos los
medios de accién, decimos que el bien juridico—esto es, la
realizacién del Derecho en conformidad con su esencial natu-
raleza—es el fin de nuestra actividad, lo que ésta puede pro-
ponerse en la esfera del Derecho para su causalidad temporal.
Y no concibiéndose otro ni més alto fin, la Ley del Bien Ju-
ridico es absoluta y soberana, en tal extremo, que si hay otras
4 més de ella sere'n:.n stibditas suyas y en ella fundadas. Hoc est
Primum preceptum legis, escribe muy at'ina&mnen‘fe Santo
Tomés, quod bonum est faciendum et malwn vitandiuon,
et super hoc fundantur ommia alia preecepta legis (1).
——

(1) Swumma, quaest. o4, art. z—Enseior cudl sea esc b“.:? qjﬁ
debe practicarse y el mal que debe rehuirse, es toda la {m;@’:_ d 5
ley positiva, al decir de los autores del Libro de las Partidad

-



128 BN_SJ\.YO. ]

b).—Subjetiva, 6 por relacién 4 la actividad del Estado:
la libertad juridica.

I-iemos visto que la actividad del ser racional es
génea, que antes de considerar si se subdivide interio
mente, la pensamos una como el ser mismo de quien
atributo. Ahora bien, esta fuera de toda duda que &
unidad de contenido debe corresponder también la
dad en la -forma, siendo contradictorios dos modos dis
tos de posicién en una misma sustancia. kn efecto, lo:
caracteriza formalmente 4 la actividad racional y & @
una de las actividades particulares que contiene, por e
siguiente 4 la juridica (1), es la sustantividad 6 auton
mia (2) contrapuesta & la forma de la actividad u:
—aque es la solidaridad y continuidad de cada individt
respecto del todo de su género, el cual forma en
dor suyo un ambiente cuyo influjo lo determina y ay
lla; 6 de otro modo: el ser de Espiritu se mueve en fo
de libertad, como la Naturaleza en forma de necesidad

Tal es la forma total que reviste la actividad juri
y la ley general que rige en sus obras. Ya al verifi
andlisis del término Derecho en la conciencia, estab

(P. I, tit. T, leyes 7.* y 108), que trasladaron 4 la legislaciom
mismo concepto que hemos hallado para la ley objetiva de la
del Derecho. g

(1) Pues la actividad racional no es abstracta, sino de_f"
¥ concreta, es actividad en el respecto de tal é cual propiedad &
tema de peopiedades, las cuales la especifican hacienido qu
sfempre actividad del conocer, 6 del sentir, 6 del derecho, 3
trial, & estética, etc. ¢

(2) Conciencia decimos 4 la cualidad en cuya virtud el T
se hace intimo de si y de sus propiedades esenciales, y como

::S]? de. SHS af.iues en el género, y se pone enfrente de la
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: . “el ser forma de 1a acti-
vidad conscia y libre”: de donde es consecuente deducir

ahora que la actividad de esa forma que constituye el De-
recho debe ser actividad libre, 6 tener por forma la liber-
tad, pues de lo contrario, si ella fuera “necesaria”, mal
pudiera informar en si la dicha “actividad conscia y li-
bre” de los seres racionales, ;

Mas reparese que la libertad entra en el Derecho como
uno entre otros lactores, mas no como término equivalen-
te que forme ecuacion con €l, ni por consiguiente con su’
actividad. Kant pensd, y después de él sus numerosos dis-
cipulos, que la tinica materia del Derecho y su funcién fini-
ca es la garantia de la libertad exterior que ha de hacer
posible el ejercicio de la libertad interna (moral), mante-
niéndola fuera del alcance de toda ‘fuerza extraiia, me-
diante la represion de las agresiones individuales que im-
pliquen perturbacion 6 puedan menoscabarla 6 comprome-
terla, mediante la coercion, en suma, y restriccién exte-
rior de la voluntad; y asi la libertad es el derecho funda-
mental que contiene a todos los demas. Cualquiera que sea
el movil con que un hombre se mueva 4 obrar, con tal que
no atente a la libertad ajena por actos exteriores, el Dere-
cho queda A salvo, puesto que queda incélume la libertad.
Decir Derecho vale tanto como decir libertad, y también
facultad de reprimir—El error de esta doctrina dimana
de generalizar una verdad parcial, de contraer el Derecho
& una de sus esencias particulares; y se hace patente con
solo observar, segun el orden de todo lo expuesto, que- ni
toda la liberiad juridica es libertad exterior. sino que pri-
mero y principalmente es interna (no siendo aquella sino
la forma de su manifestacién en estados sensibles, 6 la d?-
mostracién de que estos estados son producto de su propia
causalidad y no efecto de in.pulso de la Naturaleza ni de
Ofro extrafio ser), ni toda la materia del Derecho se reduce
4 sola libertad, sino que se extiende & toda la vida, uno 501_0
de cuyos medios é instrumentos es la hbertadl o a‘_’e}a
de Sor exiyido el Derechio “porque falte la libertad donde

9

mos conio uno de sus caracteres
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existen los fines, siendo exigida tnicamente 4 la actividag
condicionante que pone los medios, nunca al sujeto con-
dicionado que los utiliza, pues solo para favorecer es pe. .;,'I
cesario obrar racionalmente, y no para ser favorecido, :
Mas al decir que el Derecho se cumple y vive con libep-
tad, no toma la razén este término en sentido de arbitrig,
ni entiende significar con'él que la actividad juridica pue-
de prestar 6 dejar de prestar las condiciones exigidas eq
cada caso por el fin, sino lo contrario, que las preste siem- I
pre que sean necesitadas 6 pretendidas, no fatalmente y
sin conciencia,—en la forma de concreta y continua soli-
daridad con que proceden los seres de la Naturaleza al -
suministrarnos. medios de utilidad 6 de belleza,—sino en
forma de contrasolidaridad, conscia, autonoma, volunta-rfia_{
y conio de dentro 4 fuera,—que es el modo como proceden
los seres de Espiritu, lo mismo en aquello que les es facul-
tativo O arbitrable, como en lo que les es obligado, ast
cuando se trata de hacer como de abstenerse. =
Resumiendo: la Ley fundamental de la vida del Derecho
.es, por lo tocante 4 su esencia, el Bien, por lo tocante a su
actividad, la Libertad: este segundo aspecto se halla sqbo.f 3
dinado al primero, el sujeto juridico (Estado) debe realizar =
el Derecho libremente dentro de los limites que le tram_
la ley objetiva del Bien, la cual, como eterna y necesaria
s6lo en parte y temporalmente puede ser negada 6 suspt‘.n 3
dida por el sujeto finito. Para el bien solamente, para
justicia como para la verdad y la virtud, que 1o para *’-‘3" -

d1stmg111da del albedrio (1).

(1) La confusién de la libertad con el albedrio sigue i
en el sentido comin de los hombres, no desprendido afin por en
del espiritu de licenciosa subjetiva arbitrariedad ni sometido &
inflexibles disciplinas de la razém, 4 pesar de que en ningtn tie
han faltado filésofos gue mantuvieron los fueros de ésta ¥
cieron el debido spartamiento entre aguellos dos conceptos:
vive libremente ¢l que practica la justicia, dice Cicerén (Parad:
La libertad es, segfin Lulio, la propiedad dada 4 la criatura
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§ Io.

9. LEYES PARTICULARES.—OBJETIVAS: REALES, FORMALES. BEALES-FORMALES,

Que existen leyes particulares objetivas contenidas en
esa primera y fundamental, se induce logicamente por la
consideracion de su esencia, la cual, con ser una v la misma,
se descompone al interior en un organismo de esencias se-
gundas O categorias irreductibles, principio de otras tan-
tas leyes para la vida del Derecho. La cual no difiere de
la vida de las restantes esencias 6 propiedades particulares
. tocante al ntimero, naturaleza y orden de aquellas leyes
. (8 10), segun testimonio de la conciencia, y tinicamente
en los resultados se cualifican por razon de lo caracteris-
tico y propio que distingue al Derecho, cuya vida estan lla-
madas a gobernar.

Son, pues, estas leyes:

1. Esenciales 6 Reales:—a) La vida del Derecho es una,
pues lo es su sujeto, el hombre, y su objeto. el derecho eter-

nal para que ame libremente el bien y evite el mal: el libre albedrio
es aquel ente en el alma racional por el cual se mieve libremente a
16 bueno 6 4 lo malo, amando & aborreciendo, tomando 6 dejando
(Introductorio al Arte Magna). Pero quien principalmente ha reivin.
dicado para la libertad el caricter de forma racional del obrar es
Kant, definiéndola como la facultad que la razén pura tiene de ser
prictica por si misma, 1o cual no es posible sino por la sumisibn de
las méximas de toda accién 4 la condicién de poder servir de ley
general, en una palabra, de someterse voluntariamente & la razén.
Este es el aspecto positivo de la libertad, el arbitrio que merece dig-
namente el nombre de libre: supone una voluntad pura, & que se
rige exclusivamente por motivo de lo justo y de lo bueno, y en ella
tienen su origen las leyes précticas que se llaman morales (juridi-
eas v éticag). Su aspecto negativo consiste en la independencia de
todo impulso sensible en cuanto 4 la determinacién; que es el ar-
bitrio que puede 6 no someterse 4 la voluntad, & la razén, esto es,
ser libre & servil, ser & no libertad (Principios mefafisicos del De-
recho: introduccién 4 la metafisica de las costumbres).
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no, y sus leyes primordiales, el bien y la libertad: y de
aqui la solidaridad politica y civil de unos con otrog sigle
pueblos ¢ individuos, y la periodicidad’ de los hechos
dicos, mediante la cual se hace posible una ciencia |
historia ulmersal del Derecho:—0b) La vida del De
es wvaria, pues bajo la unidad humana hay dwelsidad
razas, y bajo la unidad cosmica terrestre diversidad
lugares, y bajo la unidad de civilizacion diversidad de
dos de cultura; por consiguiente, variedad de condici
de existencia y desarrollo que exigen formas diferentes
Derecho; sucediendo otro tanto dentro de cada pueblo
los individuos, y en cada individuo con las distintas e
y situaciones de su vida:—c) La vida del Derecho es
gdnica: interiormente, porque toda alteracion experiment
da en una 6 més esferas de un sistema de leyes 6 de una
. gislacién, al punto se transmite 4 las restantes; exterior
mente, porque todos los 6rdenes de la actividad, De
Ciencia, Arte, Religion, Industria, se influyen reciproc:
mente, viviendo 6 debiendo vivir en armonia, prestin
condiciones, y comunicandose sus mudanzas, sean
naciones, estancamientos O progresos. :

2." Formales:—a) La primera edad de la-vida del
cho es de tesis 6 posicion efectiva. de lo esencial posi
en unidad confusa, embrionaria, sin distincién interior
organos en el Estado para las miltiples funciones que
empefia desde su origen, bien que incluyéndolos todas
germen,—al modo como el évulo animal ejercita en ¢
edro ¢ indistinto teatro de su vida todas las funcio
st chgener méas desarrollado, sin otro érgano que el ¢
6 Igbsmo ep, tanto que mediador universal entre su
bilidad ,y.-sus: fenémenos vitales:—b) La segunda edad
la'vida «del Perecho: es de antitesis (1 oposicion, de desa
110 "é’t*ditrﬂ?lz” dtﬁtiﬁta ‘en que los Grganos particulares
antes se. mal1ft1n1311, en eshdo latente en la unidad de
tado: se manifiestan; v crecen. 4 Ja par 6 sucesiva e
al modo comolseiensancha yvodespliegal la primitiva
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v proyecta en deﬂ’edﬂf Suyo su sustancia en forma de ra-
mas, hojas y flo.res, 0 de tejidos, sistemas y aparatos,—
y crecen proper}len{io 4 una vida independiente y sin rela-
cion, 6 & constituirse acaso en centros absolutos v 4 sojuz-
gar 4 los demds; y de aqui estado de desequi]ibri-o y de lu-
cha interior y exterior, del Derecho con los demas fines
hutnz 108, de Tos diversos Estados entre si, v en cada Esta-
do del conocimiento con el sentimiento juridico, de la tra-
dicion con el progreso, del poder legislativo con el ejecu-
tivo, de unas con otras clases, etc.:—c) La tercera edad de
la vida del Derecho es de composicion 6 sintesis, involuti-
va, de macdurez y fructificacién, en que las varias esferas de
la legislacion y los diversos érganos del ser-Estado y sus
funciones, que antes se ejerci'tahan apartadamente unos
de otros, sin vinculo superior ni ordenado, y acaso en re-
laciones hostiles, regresan a la unidad del todo, se recono-
cen mutuamente, se equilibran y complementan, y se enla-
zan en una rica sintesis, con unidad y variedad 4 un
tiempo y en viva relacion y comunicacion;—al modo niis-
mo como el fruto vegetal resume v concilia la rica mul-
tiplicidad de ramas, hojas y flores en acabada sintesis, re-
presentacién unitaria del todo como en la edad primera,
pero no ya confusa, sino con distincion y organicamente.

3.° Reales-formales —@) La vida juridica es permanente
en el ser racional finito, y se manifiesta en todas sus eda-
des, como quiera que el Derecho es una de las esencias
que lo constituyen, y el ser mismo, 4 causa de la limitacion
que lo afecta v de todos lados lo envuelve, se halla en toda
ocasién necesitado de medios libres; ni naci6 el Derecho
humano con el pecado, como pretenden algunos, sino con
el hombre, ni desaparecera en la edad madura .de 1a huma-
nidad, como adelantan otros, sino que permanecera tanto
como ella:—p) T.a vida del Derecho es mudable, segiin el
concepto mismo de la vida, la indole de la funcién del De.-
recho v 1a naturaleza de los estados 6 hechos. que lo especi-
xﬁcan;“ademés, cada estado, cada individuo. cada pueblo.



recibe algo de sus antecesores y de sus ‘coetaneos, y creg
algo original, y deja en consecuericia a los que le suceden
un punto de partida distinto del que encontrd:—c¢) La vida
del Derecho es progresiva, por consecuencia de esa consta
acumulacién de esencia de Derecho realizada, esto es,
bien juridico, que acrecienta més y mas el vigor de la ac
vidad y los medios poseidos, y facilita el cumplimiento _
mds y mayores bienes con mezcla de menos mal; parece
como si el hombre alejase de si la finitud en la misma pr
porcion en que crece éste su capital juridico (y lo mismo _
ligioso, cientifico, etc.) o
Indicadas con esto las leyes objetivas de la vida del De
cho, las dej-arno's aqui, no entrando en el proposito de
trabajo el desenvolverlas; tinicamente son de nuestra.com
tencia en cuanto dicen relacion a la vida particular de la
tumbre juridica, y con este caracter las examinaremos en
lugar.

3.9 LEYES PARTICULARES.—SUBJETIVAS: REALES, FORMALES, ORGANICAB,

o

20.

dad; antes bien, la vemos desplegarse interiormente en
organismo de actividades particulares cualificadas por rele
cién 4 sus funciones, 4 su forma 6 4 sus 6rganos. De aqui

leyes reales, formales y compuestas i orginicas de la a
dad del Estado.

a,—Reales,

La actividad racional en tanto que juridica 6 consa
4 la funcién del Derecho, muestra un contenido interior
actividades 6 funciones, todas las cuales intervienen ¥
man parte en la obra de la vida del Derecho, simultane:
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razoén, sticesivas en tiempo, De estas funciones, unas son ce-

nerales, entran en todos y cada uno de de los momentos de
la vida juridica; otras son especiales, y se refieren 4 estos
mismos momentos en que la realizacion del Derecho se
subdivide.

Ley de las Funciones generales de la actividad juridica :
conocimiento, sentimiento y voluntad del Derecho. El prime-
ro formula el propdsito en vista del principio eterno del Dere-
cho sabido en la razon, y de las exigencias hiséricas de la
actualidad recibidas en la experiencia; el segundo nos inspi-
ra pasion ¢ interés hacia él, una vez planteado; y la voluntad
se lo impone como fin, en forma de resolucién, después de
haber discutido el modo de acomodar el principio 4 las cir-
cunstancias, concretindose en voluntades particulares enca-
minadas al bien juridico propio de cada caso individual y de
cada momento histérico. Ensefiado y persuadido por el co-
mocer y sentir el ser juridico, lo determina la voluntad como
‘la potencia activa del yo; de modo que racionalmente prece-
den 4 la voluntad las otras dos funciones, pues tnicamente
lo conocido y amado puede hacerse objeto de resolucion. En
todo acto concurren siempre las tres juntas, por el caracter
de unidad y simplicidad del Espiritu que los funda a ellos y
sus estados ; mas en ocasiones se mantienen en desequilibrio,
predominando ora la una, ora la otra; la educacién juridica
debe dirigirse por igual 4 todo el organismo de la actividad
hasta lograr la armonia entre las tres funciones, que es en lo
que consiste la sabiduria en esta esfera. No basta el simple
conocimiento para mover la voluntad, pues 4 veces conoce-
mos nuestro bien, pero nos falta amor hacia €l y lo desaten-
demos ; ni es suficiente el mero sentimiento, pues 4 menudo
sentimos ardiente inclinacién por un objeto, y no podemos lo-
grarlo por falta de conocerlo con claridad; ni bastan tfa.mpoco
para la accién el conocimiento y el sentimiento, pues a menu-
do nos hallamos duefios de la presencia del Dereafho y nos
Penetramos de dl, pero nos falta decision y energia llegado
¢l momento ‘del obrar.—Tales son las funciones generales,



condicién previa para la inmediata realizacion del De
cho (1).

Ley de las Funciones particulares de la actividad juri
declarativa, ejecutiva y armoénica 6 reguladora (2). E
plimiento del Derecho como relacion libre entre fines yr
dios, y lo mismo su vida como serie ordenada de
ciones libremente establecida -entre los extremos del
cho como posible y como positivo, implica dos funcione
mitivas y opuestas, aunque en cierto modo dependie;
Declaracion de los medios ttiles que son exigidos para ta
fin de la vida, y del plan de conducta seglin el cual de
ser prestados-por el sujeto condicionante: Ejecucion de
dispuesto, 6 efectiva determinacion de la voluntad para
prestacion de aquellos medios, en conformidad con ese pl
La primera prepara, es, por decirlo asi, accién adjetiva,
tividad para la actividad; la segunda pone por obra, es
cion sustantiva, actividad para el fin. Aquélla es teor
ésta - practica,

Ahora, siendo finito el sujeto juridico, como puede'
lizar el Derecho, puede por ignorancia 6 extravio de
luntad dejarlo de realizar 6 realizarlo mal, esto es, p
barlo; mas por otra parte el Derecho es un orden nece
no potestativo, en cuanto de él pende’ el cumplimiento
todos los fines de la vida, y no es licito suspenderlo un p
to; segtin lo cual, la vida juridica revestird una doble
ma en correspondencia con los dos elementos que intt
en ella: al bien, término esencial y permanente, corres
dera la forma del Cumplimiento; al mal, término acci
é historico, respondera la forma de la Reparacién: aqt

(1) Sobre el conocimiento, sentimiento y voluntad e¢n gene
consultard con fruto la Metafisica analitica, de Sanz del.
Ciencia del Alma, de Tiberghien, y las Lecciones de Psico
T. Giner. Véase también mas adelante: Génesis del hecho co
dinario. '

(2) Tambhién se denominan poderes estas funciones, en cuan
consideradas como posibilidades que tiene ¢l Estado de mmplﬂ‘_ :
diante ellas el Derecho: aunque 4 veces se toma podes, ‘como; su
del drgane que lo ejerce.
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necesaria, independiente de la voluntad, ésta posible sola-
mente; v amblaei tota]es,labarcando el todo del Derecho v el
todo de su al:tl.\"ldﬂtl.- Quiere decir esto, que cada uyna de a{—Jue-
llas dos 1'1111(:101.1@5. primordiales, Declaracion v Bfecucién,
obraréd de c.ios (_1151111&)5 modos, 6 se desdoblara en dos dife-
rentes ministerios ¢ subfunciones—I.a primera es: Decla-
racion de los medios normales que son exigidos para el esta-
blecimiento de una relacién juridica que implica el cum-
‘plimiento de un fin (funcién 6 subfuncion legislation);
y Declaracion de los medios anormales que son exigi-
dos para el restablecimiento de la misma relacién per-
turbada, en vista de reparar el orden del Derecho (fun-
cion 6 subfuncion judicial). No conserva la actividad igual
posicion en una que en otra; alli se mueve entre el Derecho
. absoluto v la necesidad actual 6 histérica, al fin de determinar
una norma general de conducta; aqui, entre esta norma y la
necesidad, en vista de procurarle los medios de rescatarse al
sentido de aquélla:enlaley positiva se interpreta el derecho
ideal amoldéndolo 4 las circunstancias presentes de un sujeto
—pueblo ¢ individuo ;—en la sentencia se interpreta la ley po;
sitiva aplicindola 4 rectificar una falsa interpretacion indi-
vidual que fué en el hecho motivo de una infraceién 6 pertur-
bacién. [En suma, la una establece la ley, la otra la re-establece;
ambas legislan, individualizan el derecho en formulas practicas:
la primera engendra la ley, es como su madre; la segunda la
sostiene v repone, es como su nodriza; le da una segunda exis-
tencia : si el poder ejecutivo osa violarla, ordenando 4 los ciu-
dadanos algo contrario 4 ella, el tribunal les da facultad e
desobedecer ¢l mandato saliendo 4 la defensa de.la ley; si
el poder legislativo legisla con infraccién de la Consti'tuc..im_l.
suspende los efectos de la ley, y si legisla contra los dicta-
‘menes de la costumbre, elude la ley y le sustituye otra en sus
sentencias, Tan intima es la relacién de ambas eubfunciones.
Las distingue el punto de partida—(que en la una es derecho
no determinado pero determinable,’y en la otra deret.:ho de-
terminado pero més determinable)—y la causa (?camqnal ¥
el fin—(que en aquélla es un estado social, y en esta’ un he-



cho mdlwdual) pero las distingue sélo relativamente, pues
también 4 veces parte el legislador de Derecho determinadg
(verbigracia, cuando ejercita su potestad reglamentaria), ¢
dicta reglas de accion para hechos individuales (v. gr., cuan-
do establece privilegios de derecho),—y también 4 veces ¢f
juez parte de derecho no determinado, @ obra 4 impulso de
un estado social, cuando sienta nueva doctrina legal, no ha-
llando previsto en el sistema de la legislacion el caso que se
le ofrece, ¢ existiendo regla adecuada la deroga 6 abroga
segiin las inspiraciones de la opinién social—La segunda
funcion es: Ejecucion de lo dispuesto por los legisladores,
6 aplicaciéon de los medios necesarios para establecer aque
llas relaciones de derecho que son la competencia del Esta-
do,—funcién 6 subfuncién gubernativa (dividida en “pre-
ventiva” para los medios negativos, y “econdémica” par
los pos1t1vos) v Ejecucion de lo ordenado por los tribuna-
les, 6 prestacion de los medios necesarios para restablecer
aquellas relaciones de Derecho que han sido perturbadas por
las autoridades 6 por los Estados subordinados 6 stibditos,—. o
funcién reparadora (dividida en “coactiva” para los medios

negativos y “correccional” para los positivos) (1). La pri-

(1) La generalidad de los autores, dejandose llevar de la co-
rriente del hecho, considera la funcién correccional como parte de
1a gubernativa 6 administrativa. Modernamente, sin embargo, se :
seﬁalado en la Ciencia tcndencias contrarias, y puestas, creemos,.

cias, al efecto de determinar el momento en que los medios pt
previamente declarados por consecuencia del juicio han pro
su eficacia, y en que debe restituirse al penado el uso de su li
tad, 6 bien, las modificaciones que deben introducirse en la na
leza, 6 en el cuinto, 6 en el modo de aplicacién, de esos mis .
niedios de correccion (Réder, Las doctrinas fundamentales reinantzs:
sobre el delito y la pena, La efecucién de las pemas; L. Silvela,

derecho fenal estudiado en sus principios v en la legislacidn m'ﬂ”
en Espaiia).
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mera es plastica, crea; la segunda es medicatriz, sana (1).

Por tltimo, todas ellas entran en relacion y son reducidas
4 la unidad del poder propio del Estado, mediante una nueva
funcion compuesta que resuelve las relativas oposiciones de
dichas funciones particulares, y da solucién 4 los conflictos
surgidos entre ellas interiormente, 6 entre ellas y la opinién
social; la funcién Reguladora & arménica (2).

(1) La mayor parte de las divisiones de la actividad del Estado

‘que corren en el uso son, ¢ incompletas, & arbitrarias, por haberlas

estribado casi siempre en base que mo era el Derecho mismo, finica
infalible v legitima, 6 que siendo el Derecho, estaba tomado desde

relativos puntos de vista, Por términos psicolégicos llegd Locke 4

sefialar dos poderes, el legislativo y el ejecutivo, correspondientes al
entendimiento y a la voluntad; y Taparelli por igual camino halld
cemo esenciales estos cuatro: constituyente, deliberativo, legislativo
vy ejecutivo, referentes: el primero, al “ser” de la sociedad, y los
otros a4 su “obrar”, segin la divisién de los medios que le son con-
diciones previas, conocer, querer, poder: el ejecutivo comprende el
gobierno & direccion de las personas, la administracién 6 hacienda,
el poder judicial, y la fuerza piiblica. Por términos légicos estable-
ci6 Kant tres poderes, legislativo, judicial ¥ ejecutivo, correspondien-
tes 4 las tres proposiciones de un razonamiento practico, 4 la mayor,
© principio que contiene la ley de la voluntad, & la menor que
abraza la norma de conducta que es consecuencia de la ley, ¥ 4 la
conclusi6n, que contiene la sentencia, 6 lo que es de Derecho en los
diferentes casos; y por igual consideracion légica subdividia Hegel
el poder del Estado en tres miembros, legislativo, que fija y deter-
mina lo universal, administrativo, que reduce las esferas pacticula-
Tes y casos singulares 4 lo universal, y el mondrquico, representa-
cibn de la subjetividad, de la resolucién suprema del querer.—Los
mismos que Kant hallé Montesquien, procediendo sobre la base his-
torica; B. Constant supone estos cuatro, ejecutivo, representativo,
judicial y municipal (dice que este Gltimo se ha confundido siempre
en el ejecutivo); Ahrens dos primitivos: legislativo, mani.fcsta.dq
ee dos formas (constituyente y meramente legislativo), ¥ t:JCClltI\’O
(también dividido en dos funciones, judicial y administratwa'l?ro-
piamente dicha); F. Giner, tres: legislativo (declarati.vo, teor:t:.o,
que tiene su expresién en el pensamiento), ejecutivo (aplicador, ApEdes
tico, que tiene su expresion -en la voluntad), judicial (de transicion,
tedrico-practico), ete, N5yt

(® La idea de este poder fué introducida en la Ciencia desde
que se comprendit lo insuficiente de la doctrina de la prerrogaifive
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by—Lormales.

Conocidas las actividades particulares incluidas en la
tal juridica, analicemos brevemente las modalidades 6 fory
que la libertad, como forma total de la actividad jurid ca, 6
mas bien la actividad misma- como actividad libre, recib
el ejercicio de aquellas funciones.

Observando lo que en nosotros y en nuestra vida pasa,
cubrimos que a las veces la actividad racional juridica
cede como desde el centro motor hacia lo factible, in
doselo y causando los estados en un mismo acto, sigui
una.sola direccion y constituyendo un primer grado y mo~
mento de la espontaneidad, determinada, mas que por |
bre iniciativa de la voluntad, por la secreta atraccion
pulso del objeto, el cual es por lo mismo recibido como te
indistinto y genérico, no en el sistema de sus relaciones,
por tanto, sin la luz que hubieran de proyectarla éstas. Of
veces la actividad procede mediatamente, como desde el
tro motor hacia si propio y mediante si al objeto f
intimandolo y reintimandolo para realizarlo en un doble ;
mento y grado de la espontaneidad (re-espontaneidad
flexién) 6 en una segunda potencia de la actividad libs
cibiéndolo 4 la vez dire¢tamente y reflejado en la conciel
como en un espejo, por tanto en la unidad de su prinei;
en ¢l organismo de todas sus relaciones, cuya luz descub
al sujeto las deficiencias y torcimientos de la primera ;

macion y efectuacion, si los hubiere, y le facilita su af
cién y confirmacién 6 su reforma y gradual perfeccionan

regia anadida 4 la incompleta division de poderes hecha por
tesquien. Hace cerca de un sigle que lo han hallado 'los
cos como mnecesario seglin el principio del Derecho y la nat
de la actividad del Estado, y todavia se confunde en la
"y en el lenguaje de los partidos con el poder ejectitivo. En
cia se lamé poder real (Clermont-Tonerre, B, Constant); o
rafia poder regulador (R. Sala) y wmodernamente (Giner)
wico 6 de relacién; en Alemania inspectivo, y modernamente (
gubernamental, :
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to. La actividad espontinea ejecuta und egresion; la refle-
]

En ambas hay esponta-

" sacional, y en ambas reflexion, pues naturalmente la exige

»

Ja intimacién, y el ser, como mediador active que es entre

1o factible y lo que se va haciendo, nunca deja de estar pre-
sente en un estado total de conocimiento, de sentimiento ¥

de foluntad’ juridicas: pero en la primera la reflexion es dé-

bil y carente, visible en cada uno de los momentos interme-
dios en que la actividad aplicada al objeto posible para efec-
tuarlo se subdivide, mis oscuro y apagado en el conjunto
que constituye una serie de momentos y consiguientemente
de estados: hay reflexion, pero no somos intimos de ella en
fa unidad de la conciencia; sin embargo, suelen aplicarse 4
la actividad por razén de ellas los nombres de esponténea y
de reflexiva respectivamente. En ambos grados de la intima-
cion procede el espiritu con libertad, pues jamas deja de te-
nerla en el estado normal de su vida; pero en el primer caso
es tan menguada, irregular y fragmentaria, que 4 la larga
‘como que toma color de necesidad: en ambas procede objeti-
vamente 6 conforme 4 la naturaleza del objeto que ha de re-
sultar efectivo en la obra; pero'en el primer caso, por faltar
la clara vista de su unidad, que' solo en la reflexion puede
ser lograda, v, por lo mismo, la necesaria adecuaciéon de la
actividad 4 ¢l, resulta la obra temporal con alguna deseme-
janza respecto del material eterno, irregular en sus contor-
nos, oscurecida en sus luces, incompleta en Sus pOrmenores,
desarreglada en el orden de sus miembros interiores, y des-
figurada con accidencias é inconexiones, ora enteramenfe
ajenas 4 la esencia, ora nacidas de una falsa posicion de és'fa-
Pero en medio de esta inferioridad no carece de una ventaja,
¥ es qtie en el fondo se halla menos expuesta a extraviarse
por el campo de las abstracciones, 4 apartarse del contenidd
teal del objeto, y presta por lo mismo mayor firmeza y se-
guridad 4 la vida: si es menos libre el sujeto activo, alcanza
mayor parte el objeto en su actualizacién y ejerce mayor im-
perio Ia ]e}r objetiva; al paso que la actividad refleja corre
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el riesgo del subjetivismo si no se estd muy sobre aviso, |
lo mismo que el objeto inmediato sobre que recae la actiy
dad es la actividad misma, y lo posible solo mediante ella,

De estas dos formas de la actividad racional, espontday
reflexiva, la primera es mas positiva, mas historica, se a
ne mas 4 los hechos; la segunda es mas ideal, mas filosoficy
se Ii-ga mas 4 los principios. En aquélla la razén suele
darse en las tltimas relaciones sensibles, sin sospecha
ideal; en ésta suele la razon salvar las fronteras de lo-
poral 'y degenerar en especulativa y abstracta. Estimulada 16
motivo externo la actividad en el primer caso, no-d
el circulo de su aspiracion mas alli del momento, del
gar y del hecho que le ha servido de ocasion y excitas
se detiene en lo mudable y concreto del objeto sin ley:

todo lo relativo y finito del objeto, y se remonta en
de su principio eterno y permanente, enamorada del i
abstraida de todo dato que suministre la experi
La actividad espontinea toca a la conciencia inmediat
le damos el titulo de sentido comfin, derecha y sana en
fondo, pero arida y prosaica y deficiente, 4 veces m
chada de impurezas, vaga siempre. ¢ indeterminada en
contornos, y ocasionada 4 caer en ese materialismo
la vida vulgar fotografiado en ol Sancho de Ce
eterno modelo de la gente inculta de todas las clases
les, y que llena también una buena parte de la vida
da y cultivada aun de las personalidades superiores en h
roismo, en virtud y en sabiduria. La actividad y vida
flexiva, es, por el contrario, la vida generosa y esple
te del ideal, que sin desconocer del todo el aspecto
rico del objeto, lo relega & un lugar muy secundario, 1€
tandolo por cosa haladi, pero por lo mismo ine
arrebatada, intemperante, mal avenida con los es
las circunstancias histéricas, propensa i desentender:
la vida comtin y precipitarse en el foco lumirioso y ardie
te del ideal, que cual un imén poderoso la solicita;
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vida gue F,inlbo.liza Don Quijote, espejo y dechado de ilu-
508 bl?,} .mtm}m:)nados que abundan en el arte bello v en
la politica mas que en ninguna otra esfera de la vida, y
retrato de la mayoria de los hombres, sin exceptuar los
Sanchos, en aquellos momentos privilegiados y solemnes
de su vida, en que ¢l hombre grosero y sensual se siente
transfigurado por un desbordamiento de sentimientos no-
bles y generosos.

No pensamos en la actividad racional, ni por tanto en
la juridica, otras formas fuera de estas dos, la conuin es-
pontdnea, en que predomina la fuente 6 medio del sentido,
y la ideal reflexiva, en que sobresale la fuente de la idea: Ys
sin embargo, sentimos que la vida no es llevadera, ni du-
rable, ni progresiva, ni verdaderamente humana, en ninguno
de esos dos enemigos extremos; pero 4 la vez, que en am-
bos hay elementos utilizables, y que deben entrar por ne-
cesidad 4 constituir una esfera compuesta de actividad que
denominaremos intelectual y artistica. En el “entendimien-
to” aquella facultad practica 6 poder activo mediader que
relaciona lo total y permanente (la materia receptiva, posi-
ble) con lo individual y mudable (lo ya recibido, histérico,
positivo) de las cosas, y merced al cual el sujeto interpre- -
ta y critica los datos individuales 6 del sentido a benefi-
ciop de la idea, y define los datos totales ¢ ideales en el
limite que le imponen los del sentido, y mediante éstos los
percibe y aplica templando y corrigiendo una por otra la
exageracion de las dos formas primitivas opuestas de la
actividad, ¢ integrandolas en una tercera tan sustantiva €
irreductible como ellas, y donde lejos de prevalecer la una
se mantenga en equilibrio y armonia para bien del sujetc,
suspendido por el ideal 4 la debida altura para que no Su-
cumba ni caiga en el afrentoso rebajamiento de un Cérco-
Po por tender 4 lo irracional, y retenido por el sentido en
la regién oportina para que no se pierda insensatamente
€mo Icaro por acercarse al Sol, humanizandolo el ser.mdm
comtin cuando lo tiente el idealismo, y rescatindolo el ideal
de los vicios y del prosaismo de la vida vulgar cuando se
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sienta solicitado 4 ella. Tal es la actividad intelectual
la mision del Arte. R

Dice Arte la misma actividad del espiritu en <.uauto
lizando el objeto posible puesto como ideal en formg
sible, acorde con la naturaleza de aquél, y en el limite
lo mejor posible en cada lugar y tiempo; 6 de otro
la actividad en toda su plenitud y racionalidad, revesti
. de la forma compuesta espontanea-reflexiva, en la
zacion O elaboracion de los objetos factibles, derecho,
lleza, utilidad, conocimiento, ete. Decir Arte (objetiv
te), es decir concierto, sintesis, composicion, armon_'
armoniia entre la realidad, lo individual, y la idealidad, lo
nérico; el realismo y el idealismo no son propiamente A
En rigor, en las dos formas simples de la actividad,
tanea y reflexiva, asiste el Arte, pues tanto la una col
la otra tienen por intencion final el objeto, por punto
partida el estado. historico del sujeto activo, y por medi
plasticos las dos fuentes originarias de vida, ideal y sen
ble; pero el elemento artistico en ellas entra solo parei
relativamente ; falta entre estos diversos elementos la pt
porcion y equiponderancia que la vida pide, porque en
primera prevalece el sentido, y por tanto el objeto es ¥
v realizado casi exclusivamente en lo que tiene de indiv:
y relativo; en la segunda prepondera la idea, y el objeto
casi sélo realizado en lo que tiene de ideal y absoluto
por tanto quedan ambas esferas, con ser compuestas }
mogéneas, como simples y antagénicas, esperando para
certarse 4 que obre nuevamente sobre ellas la actividad
espiritu como intérprete mediador y artista, y las. ] n
indisoluble consorcio. A este efecto, la esfera de la acti
reflexiva suministra la condicion del ideal merced & unt
greso sobre si propia, una vez puesta en relacién con el
jeto; la actividad comin espontanea aporta la condim)
térica 6 de lo mejor, 4 causa de encaminarse direc
al objeto en el mismo estado de simplicidad en que
cuentra, sin levantarse 4 una segunda potencia para f
lecerse: la uctividad ‘artistica racional aproxifna uno 5
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ambos elementos, ambas manifestaciones del objeto, y las
concilia para obtener estados ¢ productos ideales-sensibles

que, sin desmentir lo absolutamente potencial, no se aparten
de lo actualmente posible, que se atengan al
el limite de lo determinado y concreto o).
Nace de aqui la exigencia de dos esferas dentro de Ia ac-
tividad racional artistica en sus relaciones al Derecho: una
¢ritica, exterior-interior, que va desde la obra 6 producto
de la espontaneidad al espiritu, para idealizarla al contraste
del ideal inmanente; y otra propiamente creativa—(sin que
por eso deje de serlo también la otra)—, interior-exterios,
que va desde el ideal inmanente afuera, para recibir de lo
natural é historico el bautismo de la limitacién, y encarnar-
lo al punto en forma de vida individual y concreta. En ¢
-primér caso el arte es como Hércules, el hombre finito é
imperfecto, que por la propia virtud y esfuerzo se redime y

ideal, pero en

_purga de lo terreno y se hace Dios; en el segundo es como

(1) Algunos identifican la forma artistica de la actividad con
la reflexiva 6 mediata sin mas distincion, estimando el Arte como
la actividad libre y sistemdtica en unidad, y distinguiéndolo de la
actividad comiin en lo mismo que difiere el conocimiento comiin
del cientifico (F. y H. Giner), pero no toda la actividad reflexiva
es artistica, sino s6lo aquella que 4 la vez que reflexiva y sistematica
es inmediata O directa respecto del punto de partida: con actividad
Que reuna el caricter de sistemdtica y unitaria puede formarse
ciencia abstracta y sin realidad, pséudo-ciencia, por carecer del ca-
rheter opuesto de inmediatividad, por haberse abstraido de la pre-
sencia real del objeto constituido en fin de todo su obrar,—que es
lo que ordinariamente separa la ciencia escoldstica de. la ciencia
teal. Ta una es inmediata, pero puede no ser ni es de ordinario.
sistemitica: la otra es sistematica y orgénica, pero puede no ser m
por lo comfin es inmediata; reunidas ambas modalidades, elev'an
la actividad 4 toda su plenitud y le dan la condicién de- artistica
(atte bello, itil 6 industrial, cientifico, juridico, etc). No se contra-
pone, por tanto, lo inmediato-esponténeo 4 lo artistico, sin? i lo
mediato-reflexivo, y lo artistico mo es forma simple, sino sintética
tomposicién de las dos formas primitivas ¥ contrarias—y, PO" lo
mismo, imperfectas y parciales en su aislamiento,—de la actmd'nd
Tacional, Ampliaremos la doctrina del Arte mis adelante: Relacio-
%es de lo Costumbre con la Ley.
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Elristo, el Dios infinito y perfecto, que, por fuerza de .
amor y misericordia, concentra su esencia increada para
mar carne en el mundo y se hace hombre; en ambos
expresion relativa y parcial, pero fiel, de este doble idea
de 1a humanidad en absoluto y de la humanidad en un tje

po dado y con un propio medio ambiente. Con el Arte,
hombre satisface la necesidad de restablecer en la tierra
equilibrio entre el mundo ideal, & que se siente atraido pe
una gravitacién irresistible, y el mundo sensible que por
dos lados le circunda, y en el cual tiene que realizar una vida
finita y limitada, pero fiel 4 lo sustancial absoluto, que es s !
fin Gltimo, de arrancar, en fin, al incesante movimiento de.
la vida la arena movediza de los hechos y darles cohesién

tipicos sillares y se alcen y ordenen en construcciones
numentales, puras de imperfeccion, decoro de la Histo
modelo y 4 la vez punto de partida para el porvenir, »

¢)—Orgdnicas.

Finalmente, por relacién al instrumento 11 drgano de
se vale la actividad para la manifestacion de los estados, tre
nuevas leyes subjetivas nacen en intima unién con las r
les y con las formales ya bosquejadas: las relativas a
actividad anergdlica, sinergdlica y sinanergdlica.

La ley de la distincién orgénica propia del Ser en genel
seglin apuntamos en otro lugar (§ 9, 10), tiene natural
cacion 4 cada uno de los seres fundamentales inmediatan
te contenidos en el total Ser como érganos suyos, ¥ a
incluidos subordinadamente en cada uno de esos, y de
modo hasta el tltimo grado. Asi la sociedad tiene para
fines diferentes actividades 6 funciones, y para desempe
las érganos 6 Instituciones primordiales:—para la func
de la Religion, la Iglesia; para la funcién de la cier
Universidad ; para la del derecho, el Estado, etc. A st
estas funciones se particularizan en otras mas concretas
critas en ellas, y en consecuencia, cada uno de aquellos €
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ganismos, considerado ya como ser total y sustantivo, se

desplegara del mismo modo en un sistema de organos que,
3 = & . “ s
por relacion a ese su inmediato superior jerarquico, seran
particulares 6 relativos:—en el Estado, por ejemplo, ocurri-

ran 4 la declaracion los Congresos y Tribunales, 4 la ejecu-

cién el Gobierno, 4 la armonia el Jefe del Estado: en 1a Uni-

x:r.ersidad,- 4 la indagacién las academias, i la comunicacién
las catedras, & la conservacion las bibliotecas: en el Orden
Industrial se constituirin de andloga manera organos para
preducir, para consumir, para cambiar; y asi de los demas.
Ahora, sabida la naturaleza de la actividad del Espiritu en
todas sus relaciones, y, por consiguiente, en la juridica, su
ley fundamental por respecto 4 los 6rganos no puede ser otra
que ésta: la fotalidad en el contenido, la peculiaridad en el
modo. Primero, cada 6rgano, en cuanto es “parte de un
todo”, desempefia las diferentes funciones coordenadas que
forman el organismo interior del ser 4 quien tal 6rga-
no pertenece, bien que las desempefia bajo el aspecto predo-
minante de una de ellas, que es la que le da tono y caricter,
por ser una expresion y representacién de toda la actividad
del ser racional finito, aunque expresion particular 6 en una
sola de sus fases; ‘después, en cuanto “todo”, ejerce todas
las funciones subordinadas que integran en la suya propia
considerada como absoluta, Asi el Estado, por ejemplo,
cc;mo-érgano del Derecho en el sistema de los fines humanos,
si bien predominante mira al Derecho, no deja de atender
también exteriormente 4 las demis funciones sociales, 4 la
ciencia, 4 la religién, 4 la vida toda, bien que bajo el punto
de vista de la condicionalidad ; y, por otra parte, en su esfe-
1a interior, ejerce directamente 6 por si (personalmente, no
por delegacién) todas las funciones abrazadas en €l la le-
gislativa, la judicial, la ejecutiva, etc. Pero al par de esto,
las ejerce también mediatamente, delegando al efectf) su fa-
cultad en érganos juridicos, con respecto @ €l particulares,
¥ en los cuales se cumple evidentemente la misma ley de
totalidad y peculiaridad, abarcando cada uno’de ellos todas
las funciones coordenadas del Estado, aunque con predomi-
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nio de una y subordinacion 4 ella de las restantes empleay
en clase de auxiliares; y asi, por ejemplo, en el org
legislativo aparecrd una funcién administrativa, otra jug
cial y otra reguladora 6 armonica, todas tres conspi
al fin sustantivo de la legislacién; y de igual suerte en
organismo administrativo existird una funcion legislati
otra judicial y otra reguladora, suberdinadas todas al
de la administracién; etc.

Nacen de aqui dos distintas cualificaciones para la a
vidad juridica, segin la ejerza el 6rgano de Derecho |
el Estado 6 un poder particular del Estado) personaln
6 por delegacion; actividad anergalica y sinergalica—F
- anergdlica la actividad del Derecho cuando el ser r
toma parte directa en la producciéon 6 reparacion de’lo
tados, poniéndose todo él en la unidad de sus facultac
potencias por gestor. y mediador de su vida juridica,
propia representacion y bajo su responsabilidad; de lo ¢
son ejemplo vivo, el individuo como Estado inmanente n
mal (en toda su vida), y el Estado social comun (6 el
vida directa y de selfgovernment—Es sinergdlica la
vidad del Derecho cuando el sujeto actuante no es la pz
na juridica (Estado) inmediatamente, sino un organo
cial y capaz para obrar en la forma artistica, que re¢
el Derecho 4 nombre y representacién suya en conceptos
delegado, sea voluntario & necesario segiin tiempos y
cunstancias; y de esto son ejemplo el Estado individua
mal que cumple el Derecho mediante 6rganos que lo
sentan, supliendo en €l la facultad de obrar de que ¢
v el Estado oficial con sus agentes y corporaciones
presidente, dictador, Congresos, ministros, tribunales,
tera), que lo realizan como mandatarios del Estado to
Es, por tltimo, sinanergdlica cuando €l ser juridico
na el Derecho, parte directamente 6 por si mismo, pa
directamente 6 por procuracién, enlazando las dos f
exclusivas precedentes en una rica sintesis donde se con
tan y moderan la una por la otra, y se armonizan y cof
tan todas las oposiciones de esta particular vida: re
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do el poder necesario para proseguirla como Estado 11 6r-
gano inmediato, delega en érganos particulares el poder res-
tante para que, trabajando reflexivamente sobre el material
vivo suministrado por aquélla, lo idealicen reduciéndolo 4 la
ynidad de su principio racional sin excluirlo por eso de sus

‘maturales limites.
~ Siendo ley de lavida quelas funciones aparezcanen el ser

antes que los organos, precede historicamente 4 la activi-
dad sinergalica la anergilica; en su nacimiento v vida inci-
piente, el Estado carece de 6rganos, desempeﬁa—. todas sus
funciones directamente por si, con todo su ser; mas luego
que su contenido 'se desarrolla, y sus relaciones se multi-
plican, y sus funciones se desdoblan y en el pormenor se ha-
cen mas delicadas, van apareciendo sucesivamente los érga-
n0s y estableciéndose entre ellos la divisiéon del trabajo, cada
vez mas adelantada en perfeccion 4 medida que se aproxima
mas 4 su completo desarrollo el ser de Derecho. De modo,
que el niimero de 6rganos no esta en relacién con el de las
funciones, sino con el grado de progreso histérico alcanzade
por el Estado, y con su extensién (pues naturalmente seran
més en el municipio que en la familia, y en la nacién mas que
€n el municipio).

. Tocante 4 la esfera de accidn de los 6rganos, carece de li-
mite cuantitativo, pues tanto la actividad anergilica como la
sinergilica abrazan integramente al ser, son totales y se equi-
valen, segtin el orden de lo anteriormente expuesto. Pero si
carece de limite cuantitativo, si lo tiene cualitativo, porque si
bien los drganos particulares alcanzan 4 toda la vida, sélo la
incluyen en uno de sus dos aspectos, en el aspecto artistico,
quedando siempre fuera de toda delegacién y & cargo del Es-
tado indiviso el aspecto comtin é inmediatode la vida. Ni el
Estado oficial puede decir como la menarquia absoluta, como
Luis X1V, “El Estado 50y yo”,'ni el Estado in-mediato o
inorganico puede decir como la Democracia abstracta, como
Rousseau, “¢l Estado somos nosotros”: ambos poseen una
existencia sustantiva, aunque deficiente, y ambos en su reci-
Proca union se complementan, llenandose las negaciones del



wuno con las. afirmaciones del otro, y sirviéndose nmtua;ﬁ
de freno y acicate & la vez. Por consecuencia de esto,
géneros de actividad son esenciales en toclo t:empo y
siempre : cuando no ac:eltan 4 concertarse, y lejos de p
ner st respectivo llnnte lo traspasa.n y atropellan porel

campo, enferma el Estado por falta de ponderacion -
equilibrio de fuerzas: si doctrinas recelosas y desconf
6 satisfechas con una parte de la verdad, y dominantes e
opinién, desconocen su cardcter sustantivo a los poder
ganicos (IZstado oficial), estimandolos como simples ecos
teriales de los poderes inmediatos (Estado comin 6 ing
nico), 6 no exigiendo en su constitucion*las condiciones
_capacidad que son indispensables para la obra artistica,
den juridico degenera en anarquia y en desgobierno, y I:
siones. de la muchedumbre, llamaradas que se disipan
mismo viento que las inflama, ejercen mayor imperio que’
inflexibles principios de la razén: cuando, por el contrar
la delegacitn se extremia en tal manera que los stibditos
gen 6 consienten que se erija el Estado oficial en prov:
cia tutelar y rectora de todala vida juridica; desprendi
se & desacostumbrandose ‘de toda fecunda iniciativa,
fiando su actividad anergilica, y fiando 4 los 6rganos

despohsmo tnunfante y el orden_ juridico clempare'.f
ceder su puesto 4 la tirania, no menos violenta porque s@
cuhra con las formas de la libertad (1).

() V. el & 24, que completa esta doctrina de las leyes
cas de la actividad, g : !
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a.—Formas del Derecho positivo .

e
1%
—

Consideracion previa.

- Hasta aqui hemos inquirido por respecto a la vida del Dere-

cho y dejamos consignado en los parrafos precedentes:—i1.*

Los elementos que sustancialmente integran en toda ella y

‘en cada uno de sus particulares momentos: el Derecho ideal,

‘como la materia posible; la Actividad juridica, como el obre-
1o que la pone en acto 6 la trabaja ; el Derecho positivo 6 pues-
to, como el resultado de esta elaboracién y movimiento vital
del Derecho (§ 11-17):—2." La relacién y composicién del
primero y tercero de esos elementos mediante el segundo, 6
sea, efectiva realizacion del Derecho y leyes necesarias que la
gobiernan, fundadas, unas en la esencia por respeto 4 la Ac-
tividad juridica, y otras en ésta por relaciéon 4 aquélla; le-
we_s_ reales, formales y reales-formales del Derecho; leyes
reales, formales y orgdnicas de la Actividad del Derecho,
6 sea del Iistado (g 17-21). JCudles son, ahora, las formas
que recibe el Derecho en los diferentes momentos de su exis-
tencia real vy positiva?

Desde luego, si la Actividad es quien informa el derecho
ideal en el tienipo, 4 ella habremos de atender, y no al Dere-

- cho, que es lo informado, para determinar los géneros de

la informacion y si, como hemos visto, son varias las ma-
neras de obrar la Actividad sobre el Derecho potencial, va-
rias serin también, y en paralela correspondencia con ellas,
las formas que reviste el Derecho positivo que es consecuen=
¢ia de esa accion.

Trayendo 4 la memoria las leyes de la Actividad juridica—
6 sea, de la vida del Estado—que obtuwmos al cabo de la pre-
cedente indagacién (§ 20), 4 saber :
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Reales: funcion Declarativa (legislativa,” judig
Ejecutiva (gubernativa, reparadora) y
ladora ;

Formales: actividad eSpontanea. reflexiva, a

Orgdmicas; actividad anergalica, sinergalica, si
gélica;

podremos observar:que dicha actividad obra sobre el Dg
cho en tres distintos tiempos, y de tres maneras dlfere
en cada uno de ellos; de tal suerte, que en $u calidad de |
tividad & Funcion declarativa se aplica al establecimients
Derecho en forma espontanea, reflexiva y artistica; y la
ma Actividad juridica, como Funcion ejecutiva, se a
al cumplimiento de lo declarado en las mismas tres fo!
esponténea, reflexiva y artistica; y en las mismas, por 1l
en tanto que Funcién reguladora. De donde nacen para la
expresion del Derecho positivo (teniendo en cuenta la bifg
- cacién interior de las dos primeras funciones), quince
mulas sustantivas é independientes y paralelas tres 4 ti
Mas no se limita aqui la subdivisién, cuando se llega. 5.
mar en cuenta, como es debido, las leyes orgénicas, pﬁ&&“{
conformidad con éstas, cada una de aquéllas formas p
traer su origen de una triple fuente, 6 mejor, de la i
una del Estado, pero considerado en una triple rela
como Fstado todo é inorgénico, directamente: como E
representado por un 6rgano particular que obra por de
cién & nombre del todo, mediatamente ; y como Estado ¢
puesto que revisa mediante sus 6rganos, y reelabora é i
me nueva forma al producto que obtuvo de s primer
comp Estado inmedi_ato ¢ inorganico, Total, cuar
cinco formas particulares, cuyo concepto nos es obligat
indagar en breve y sumario anélisis, para que sepamo
lugar que ocupa y el valor que tiene en ese organismo
que es tema y objeto preferente de nuestro actual estudio
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a—Formas normales

a4 —En la fancién declarativoslegislativa.

o

22,

La primera funcién (1) que ejerce la Actividad juridica es
1a declaracion del ideal relativo de Derecho que debe ser ob-
servado por el sujeto juridico en tal determinado tiempo,
bajo el imperio de tales determinadas circunstancias; y la
forma que reviste esa ideal relativo por consecuencia de esta
funcién es la regla juridica, 4 que solemos denominar ley
positiva de Derecho.

En otro lugar hemos procurado definir lo que debe enten-
derse por Ley en general, en aplicacién 4 la vida del Ser y

, & la de todos los seres particulares, asi 4 la Naturaleza como

al Espiritu, 4 su unidad y 4 cada uno de sus interiores tér-
minos componentes; y hallamos, como contenido de su con-
cepto, una relacién de permanencia dada en la mudanza, lo
fijo, lo inmutable y necesario que subsiste como inmanente
en cada uno de los fenémenos que constituyen la serie y
cadena de ellos en que consiste la vida, 6 en suma, la esen-
cia misma del ser viviente considerada en la relacién de su

* eterna inmovilidad 4 su temporal mudanza, materia prime-
ra y 4 la vez guia y direccion para la actividad del sujeto

que vive. T.a Ley en este sentido es un elemento interior de
la vida juridica, el elemento formal de la actividad que pro-
mueve el transito del Derecho desde su existencia ideal 4
su existencia histérica.—Tambien estimamos como elemen-.
to particular de la vida del Derecho la regla 6 ley positiva,
pero distinto de ese: el primero hemos visto que acompafia
4 la Actividad en el hecho de la produccion juridic?: la ley
Positiva la pensamos como posterior 4 ella: atin mas, cono

—

(1) Primera en el orden de la razom, que €n el orden del tiempo

Son todas simultineas. oy
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algo pet‘teneciente -al primero ¢ inmediato producto qug
consecuencia de esa elaboracion a que la Actividad somef
el material eterno del Derecho. Para despejar ese algo
como caracteristica atribuimos 4 'la Ley, no tenemos g
considerar la naturaleza de ese resultado—que es el [
cho positivo—y en relacién con €l la regla 6 ley positiys

Que la ley positiva no se identifica con el de
positivo, cosa es que nadie puede poner en duda, si
considera que éste no se agota todo en la ley, sino que, p
mero, tiene una existencia anterior 4 ella, y es, por lo tai
sixpuesto necesario para que elht se r:onf-;tituva- yens

la prestacion admnuistrativa.—Que la regla 6 iey positiva
no es cosa diféerente del Derecho positivo, verdad es no m
nos palpable y evidente que la primera, porque no hallat
en ella cosa que sea distinta, ni el contenido, que es de E
recho eterno, ni la forma, que ‘es la posicion de ese
nido en el tiempo segiin cierta medida impuesta por las
cunstancias histéricas del sujeto 6 sujetos en quienes
den los fines, ni la relacién de forma 4 contenido: la
ciencia comin de la humanidad lo ha entendido asi al
ducir regla y derecho por una radical comtin (1). Si, p
la ley (6] rewl'l _]urlrhm no se 1dem1f1ca con el Derechof

premon suyas la exmecion del Derecho pomtwo en EI
mer momento de su realizacién, tal como resulta de Ia
cacién de la Actividad en tanto que Funcién legisla
mdependlentemcnte del signo que la traduzca en el mun
los sentidos.

Segtin esto, el concepto particular de ley positiva Pﬁ.fée
cluirse en cierto modo en el de Ia Ley general que rige
Actividad en todo el proceso de la vida juridica; también ¢

() Regla, reg-ula, y Derecho, di. rec-tum, traen acaso 5"«“
de la raiz sanscrita rac 6 de rdj. Véase § 1, nota 38
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expresa una alianza y composicién de los dos términos opues-

_ tos, mudanza y permanencia,—la mudanza, con respecto a la

conducta humana que debe prestar cada vez nuevoes, y dife-
rentes medios a los fines condicionables, por que cada vez son
diferentes los estados de vida en que éstos se mani fiestan,—y
la permanencia, porque debe prestarlos‘en forma ¥ proporcién
homogéneas por si_em,pre_ O durante un cierto lapso de tiem-
po, determinado por la situacion historica del sujeto en
quien se concretan los fines. Ni una ni otra Ley la decimos
simplemente de lo esencial eterno—no hay ley extrafa a la
Actividad,—ni tampoco meramente de lo pasajero y muda-
'_b‘[e,-——pues a menudo presenciamos multitud de hechos quie
se cumplen unos en pos de otros en cierta manera de suce-
sion, y sin embargo, negamos que obedezcan a ley comiin,
esto es, que estén enlazados entre si por el menor vinculo:

“la ley la afirmamos en razén de la union de esos dos ele-

mentos, el término que subsiste en y sobre los hechos, como
material y substratum comtin 4 todos ellos, y el término que
pasa de uno 4 otro sin méas permanencia que la de cada
transitorio estado. '

Fuera de esta fundamental similitud de concepto, difiere
la regla 6 ley positiva de la Ley general por lo tocante a sit
origen y 4 su contenido: en su origen, porque en la segunda
es enteramente objetivo y superior 4.la voluntad, 4 la cual
'se impone con fuerza irresistible, al paso que en la ley po-
sitiva se determina mediante la libre voluntad del sujeto
activo, que en cuanto racional.es soberano de su propia
vida,—sin entender por eso que la voluntad sea su funda-
mento, ni otra cosa qtie la facultad en cuya virtud se mue-
ve aquél 4 efectuar el Derecho posible, no seglin su arbitrio,
sino segtin ley de razén inmediatamente basada en & De--
recho mismo —\ en su contenido, porque en la Ley gene-

_1al es expresién de la Actividad en tanto que dirigida a

dar existencia actual & positiva al Derecho ideal, micntras
que en la ley positiva expresa el Derecho mismo obtf:mdx-)'
como producto de dicha actividad, aplicada segiin el plant
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de esas leyes objetivas € inmediatamente consagrada 4
condicionalidad de los fmes humanos.

Como conclusion de estas reflexiones, podemos ya
nir la ley 6 regla de Derecho: manera necesaria de cg
cirse los hombres en una determinada relacion juridica d
tracto continuo, 6 en, una serie ordenada, mayor & mene;
de relaciones juridicas homogéneas, consonante con
paralela de hechos ¢ de estados, hillese 6 no concreta y
flexivamente declarada como regla exterior, y ya
una relacién establecida entre individuos 6 meramente
estado permanente, por mas ¢ menos tiempo, de una per:
na social 6 individual; su ministerio es el de iluminar y
rigir la voluntad, sirviéndole de norma en la realizacién
nal del Derecho; y su raiz, el principio del Derecho mis
residente en la conciencia, en ningtin caso la voluntad,
cual tiene que proceder en supuesto de él, tanto para
blecerla como para cumplirla v para restaurarla.

Ahora, siendo uno el Derecho v una la Actividad,
debe ser la ley, por mas que luego, bajo esa unidad prim
dial, contenga variedad de modos por respecto a las
nas que la declaran y a la forma de la declaracion. Ar
trariamente suele restringirse el alcance de la ley juridi
concretindola 4 los principios emanados de los poderes lé
gislativos  del Estado nacional, mas no existe fundame
que motive 6 abone esta preferencia: el Derecho, es-un
den idéntico y homeu'eneo en todo su contenido. y st
parte de €l se pone en forma de ley; evidentemente tadﬁl
deberd ponerse de igual manera; y asi, la regla estable
~.por un individuo para sus relaciones exteriores serd I
igual de la declarada por una colectividad, sea cualq
el signo de la expresién, hechos 6 palabras, y la fon
la Actividad: tan ley es el estatuto de una Universid
‘como la Constitucién de un Estado, & un uso admiti
el seno de una Confesién religiosa para sus miembros
una costumbre vigente en un Municipio 6 en una Nacion
un contrato celebrado entre dos individuos. Unicamente di
ferirdn en el nfimero de sujetos y de relaciones & que
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extienda, en el modo y eficacia de 1a sancién y en el grado
de .la'. sobera'ma que la decreta y sanciona, no siendo licito 4
los circulos inferiores establecer derecho contrario al esta-

“blecido legitimamente por los superiores; de tal suerte que

si, por ejemplo, es ley consuetudinaria internacional, admi-
tida por la comunidad de los pueblos cultos el estatuto per-
sonal, 1o a:doptq una nacion posteriormente costumbre con-
traria,—y si es ley nacional en Espafia que la tutela dure
hasta los veinticinco afios, no se permita un municipio erigir
regla en contrario, aumentando 6 disminuyendo esta edad,—
y si es ley provincial en Castilla dejar en legitima 4 los hi-
jos cuatro quintas partes del patrimonio, no sea licito 4 un
padre distribuir libremente en legados mas del quinto,—y

si es ley municipal en Alburquerque la comunidad absoluta

de todos los bienes en el matrimonio, adquiridos antes 6
después, no puedan los contrayentes introducir régimen con-

. trario en la ley 6 contrato municipal,—y si es canon gene-

ral en la Iglesia Catdlica que anualmente se reuna sinodo
en la didcesis, no pueda oponerse 4 él un obispo dejando de
celebrarlo 6 celebrandolo en otra forma de como lo prescri-
ban los cinones ¢ lo admitan las costumbres provinciales
6 locales, etc. Ni aun en el mismo Estado superior de De-
recho cabe limitar el concepto y sentido de ley a los precep-
tos declarados para la totalidad de sus miembros, que tam-
bién se aplica 4 las disposiciones de caracter menos gene-
ral—ya se extiendan 4 una sola’ clase (beneficios singula-
res), v. gr., 4 los ciegos, pupilos; dementes y otros: ya sean
concesiones individuales (gracias ¢ dispensas),—las cuales
son de necesidad en todo Estado social, por la misma natu-
raleza de éste, que no es un todo abstracto ni coleccién de
sumandos homogéneos, sino organismo Vivo formado de
variedad de miembros, en cada uno de los cuales muestrap
los fines necesidades muy diversas que pifierl REE R di-
Versamente condicionadas. Tenemos, pues, por encima de
la ley nacional, finica 4 que suele otorgarse en el uso ese

dictado. los tratados internacionales (de alianza, comercio,

Paz, etc.), que son verdaderas leyes de forma contractual;
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y por debajo, como va expuesto, las disposiciones individy
les (testamento, contrato, fundacion, etc.), los reglamen
de policia urbana, las costumbres domestmo»;urld:caa
resoluciones del Conse]o de familia, el wahrgeld de los g
manos, etc. Por tiltimo, caen también bajo la jurisdice
del concepto ley aquellas disposiciones de caricter sup
rio que, estando dadas por un circulo superior de Der
para la generalidad de los circulos subordinados, {inicam
te tienen eficacia en el caso de mo haber éstos previsto
los actos y relaciones juridicas de su competencia ¢
circunstancias imprescindibles, como la eviccion en la com-
pra-venta, las obligaciones de los socios en la sociedad colec-
tiva, el orden general de suceder abintestato, el uti poss
tis en los tratados internacionales, y otros.

8 23.

Definida asi la regla de Derecho como la forma gener:
en que se expresa éste al particularizarse en cinones concr
tos para el régimen libre de la vida, ocurre preguntarse aho
si esa forma 6 expresion no ofrece mis de una sola mod
lidad, 6 por el contrario se clasifica interiormente en
organismo de formas particulares contenidas en su co
to y en su propio principio fundamentadas. Trayendo
memoria el principio que rige—por lo que vimos—en ¢
trina de ley, debemos atender, para fijar las formas
culares de ésta, no 4 lo informado en ella, el Derech
su esencia (el cual, por ser homogéneo, en nada influye
su distincién ni expresa modos singulares de ponerse,
de la general posicién que como tal esencia juridica d
minable le corresponde), sino aquello que sirve para
terminarlo como Derecho positivo, 4 saber: la al
conscia y libre del sujeto que interviene como érgano :
diador para que se constituya el hecho de la relacion
10, y luego la ley de las diferentes relaciones.

En otro lugar se mostré ya que las formas 6 1'rl<?‘f3ﬁ*i
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aplicacién de la acﬁi»’idad. juridica en general 4 la realizacién
del De're‘cho,' son _tres: 1deal-reflexiva, sensible-
y armonica q'esp011tﬁneo-1‘eflexiva (g
clarado también que no son diferentes de éstas las formas
como obra la actividad en el respecto de sus funciones par-
ti_culares’,l y en la legislacién, por tanto, como una de ellas
(8 20, a). Segun lo cual, existiran, en correspondencia con
las dos formas originarias é irreductibles de la actividad,
otras dos maneras primitivas y opuestas de ley 6 regla po-
sitiva, hija la una de aquella actividad natural, espontinea,
irreflexiva, p{edonlii'lanten1ente histérica, sensible y a pos-
teriori, producto la otra de aquella segunda actividad refle-
xiva, mediata, predominantemente filos6fica, ideal y a priori
en orden a la razon. Supuesta la actividad juridica como el
término mediador entre los dos modos contrarios de la exis-
tencia del Derecho, permanente y mudable, 6 mas claro,
como la propiedad que hace pasar lo eterno y absoluto 4
efectivo y temporal, necesariamente habri de cualificarse
por razon de los dos referidos extremos que, gracias 4 su
gestion mediadora, se concilian en el nuevo término Vida;
y en efecto, el predominio respectivo de aquellas dos exis-
tencias da origen 4 dos formas generales de vida, ideal y
sensible, que en el fondo se corresponden con la doble for-
ma de la.actividad, y por tanto, 4 dos formas generales de
derecho v ley positivos. La ley consuetudinaria 6 costum-
bre, nacida directamente de la vida real sin consideracién
inmediata 4 los principios, y la ley pragmatica 6 ideal, 6
simplemente ley (en su sentido estricto), y mejor “orde-.
nanzay ‘i ordenamiento”, emanada directamente de la ra-
26n especulativa é individualizada en la fantasia sin consi-
deracién inmediata 4 los hechos: son los dos tipos especi-
ficos que representan ambos géneros de regla positiva, pero
tipos s6lo, pues abraza ésta, segiin veremos, otras y mas €s-
pecies que la costumbre y el ordenamiento. e
Juntas esas dos formas constituyen las dos fuentes origi-
marias y reales del Derecho positivo legislado, y sus dos
modos totales de expresion. Fuera de ellas, y atendida la

espontanea,
20, b), y se ha de-
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naturaleza de la actividad, no cabe que se dé otra con
caracter de simplicidad; sin que esto Signifiquc que
absoluto sean simples, antes al contrario, ahrmdmos
que en la formacion de la Costumbre interviene la re \
aunque fragmentaria, insistematica y sin sentido de
ralidad, y que, por el contrario, en la generacién del
namiento ¢ ley ideal no se halla totalmente desconocid
elemento espontineo y mudable, siquiera por razén de
tado histérico de la conciencia soberana que la for
cuando el hecho social influye hasta en la doctrina cie
fica, no habia de ser de todo punto ineficaz en la gene
de reglas de Derecho dictadas con intencién positiva
fuerza obligatoria establecidas. Les atribuimos tinicar
la condicién de la simplicidad, porque, predominando
los dos elementos en cada una, queda como ahogado, &
do menos subordinado, €l otro, el cual apenas puede
rarse con caracter de moderador por alguno de sus efi
Podemos representar ésta doctrina en forma grafica
cando a la vida del Derecho la expresion misma genere__‘ﬂ
en otro lugar dimos 4 la Vida del Ser ( & 9). Designat
algebrdicamente por D el Derecho absoluto ¢ ideal
-como posible 6 factible 4 la actividad ; por a la actividas
ridica legislativa en su unidad, ya’ " la misma en cada
de sus formas totales de accién, espontdnea y ref
por d el derecho positivo que nace de la concrecion
cién efectiva del Derecho ideal por obra de la acti
la ley 6 regla positiva en que'sensiblemente se expres
- sultard que el silogismo general juridico. :

/ > \\-\
D / \'\a

6 su traduccién en la férmula algebréica

@ =al) ley 6 regla positiva en general,
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se bifurcara en. estas otras dos:

@' =a’ D ley pragmitica i ordenamiento;

@' =a" D ley consuetudinaria 6 costumbre.

Ahora, jqué relacion existe entre ambas modalidades de
la regla positiva de Derecho? Al analizar las dos formas
generales de la actividad juridica ( § 20, .b) se declaré ya
su caracter de totalidad, y se advirti6 ademas que ésta se
extiende a todas y cada una de las actividades particulares
o funciones en que aquella general interiormente se descom-
pone. Conforme con esto, costumbre y ordenanza no seran
modos particulares de la ley positiva, sino formas totales
0 (iue abarcan todo el Derecho—en tanto que legislativamen-
te declarado—en todas sus relaciones: no lo escinden en
dos cuantitativamente para dividirse el trabajo dela vida

- del Derecho por modo tal que la una lo principie y la otra
lo prosiga ¢ lo perfeccione, 6 que la una sea principal y la
“otra stbdita y criada suya, antes bien, por exigencia racio-
nai, las. pensamos como primeras y coordenadas, y las re-
laciones que entre si mantienen, como relaciones de igual-
dad. No es cierto—como afirma Montesquien—que las le-
yes (ordenamientos) regulen las necesidades. del ciudadano
v las costumbres las acciones del individuo, porque tanto
éstas como aquéllas se contraen 4 formular, en reglas posi-
tivas vy concretas, el modo como deben obrar las personas
individuales v colectivas en tanto que Estados interiores de
Derecho stihditos de otro Estado superior. No es cierto—
como quiere Kant y pretenden en general todas las esctie-
las filosoficas idealistas y abstractas,—que el principio ge-
nerador del Derecho sea exclusivamente la ley (ordenamien-
t0), 6 que ésta sea la fundamental, y la costumbre puramen-
‘te un auxiliar suyo, sin otro ministerio que el de at.:la.rar.
suplir ¢ intm-].‘reta'r la ley, y aun derogarla con conscr}lt'mncn-
to del legislador oficial (doctrina profesada también por
los més de los jurisconsultos), pues la ley no tiene mas fuer-

2a para ser obedecida que la que le presta la costumbre, sen-
y 11X
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‘sible 6 latente, nacida antes del establecimiento de -
6 con posterioridad, ni propiamente es ley positiva un
mula de Derécho por el hecho de su promulgacion, sin
el de su cumplimiento; en cuyo sentido es de toda impog
lidad la existencia de ciudadanos pasivos, que todos,
des y pequeiios, en cuanto son ciudadanos son le
res (1).—Pero tampoco seria legitinmo inducir de aqui, ¢
hace Savigni (2), y en general todas las escuelas do
rias, que la costumbre sea la finica fucnte y expresion |
tima del Derecho positivo, 6 que la ley sirva solam
comb auxiliar y sustituto al consuetudinario,—para
ciertos pormenores que afectan un caracter indetermin
y arbitrario, hacer cesar la incertidumbre del Derecho
periodos de transicion, desatar sus contradicciones, ete..
4 los seres humanos no les es licito abandonar su
instinto y 4 la espontaneidad; antes al contrario, tienen
obligacién de intiméarsela en la conciencia mediante ref
xién, 4 fin de contrastarla 4 la luz de los principios y
rregirla y hacerla racional, enderezindola en sus tercim:
tos, fijandola en sus vacilaciones y contrariedades,
dola de las afecciones morbosas que pueden acompai
la obra espontinea del sujeto finito por causa de su
finitud (§ 14). El pueblo es unidad, cierto, y tiene
piritu unitario, y 4 su influjo desarrolla unitariament
regla juridica; pero es unidad de composicion, const

que no exista con frecuencia una minoria refractaria ¢
belde al conocimiento y practica del bien, que se desy

)" AL E!en_teutas metafisicos de la doctrina del Derecho
Es falso que la cualidad del ciudadano estribe en la f
concuriir 4 la formacidh de la ley, sino en la cualidad de
de un Estado social, en el cual legisla en todo caso: en
Pie siempre, y ademis con el sufragio cuando adquiere la
dad necesaria para la vida reflexiva,

(?) Aunque otra cosa dé & entender en su Trahdo de
romono, SB'13 ¥ 15:0 -
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camino de la getfcralidad y manche la obra comiin, sana de
ordinario en el fondo, con elementos inconexos que la ha-
gan, por alguno de sus aspectos, imperfecta 6 deficiente,
haciendo indispensable el correctivo; 6 por otro extremo,
que una mayoria inculta 6 viciada no se resista producir
reglas de Der_echo exigidds por la situacidn actual y las
circunstancias histdricas en que .se encuentra, por ser éstas
inaccesibles a su inteligencia, lo mismo que su relacién al
principio del Derecho. En casos tales como esos,‘ sélo la
virtud del ideal, sustantivado en la conciencia del artista
juridico, puliendo y depurando la produccion espontanea,
6 expulsando los principios baldios por extrafios, 6 por ina-
decuados, 6 prematuros, 6 supliendo 1a falta de accién de
la actividad inmediata, puede redimir la vida enferma del
Derecho, y por relacién, la vida toda del ser finito;—que
toda ella compone una cadena perfectamente eslabona-
da, que no se produce alteracion ni mudanza en ninguno
de sus términos sin que al punto trascienda & los restantes,
en la medida de su virtud y de su fuerza.

& 24,

" Hasta aqui las dos formas originarias y sustantivas que
dentro de la ley juridica encuentra el analisis, habida consi-
deracion 4 la naturaleza de la actividad que particulariza el
Derecho ideal dandole existencia positiva: la ley espontinea
y la ley reflexiva, 6 designandolas por sus tipos, la costum-
bre y el ordenamiento 6 pragmatica. En este punto de la
indagacién se han detenido las escuelas idealistas y positivis-
tas, filoséficas é histéricas, como si nada mis hubiese fuera
de esas dos maneras de declaracién legislativa del Derecho;
Y acaso ni siquiera han llegado 4 tomarlas en su realidad
genéfica, y se han detenido en aquellas dos especies que Qos-
otros estimamos {inicamente como tipos. Sin embargo, la
razén comiin nos ensefia que ni la primera ni la segunda res
ponden, en sy concepto, 4 las condiciones de la vida racio-
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nal, la cual es por esencia armoénica, y por lo mismo:

vedado renunciar 4 ninguno de los dos elementos f orma-l@
mediatividad y reflexion; que para responder a estas i
gencias, falta & cada una de ellas precisamente lo que e
vale la otra; y como consecuencia, que no se agota en ag
llas dos formulas todo el contenido de la ley positiva
efecto, de igual manera que la Actividad juridica se
wye, segin quedd demostrado, en una esfera interr
(ue trae 4 composicién y sintesis las dos opuestas en que
primitiva unidad inmediatamente se descompone,—el De
cho Positivo:producto de su trabajo, y la Ley Positiva
lo expresa en el primer momento de su existencia, rey
una tercera forma de caricter organico donde se resu
la antitesis de las dos formas sustantivas y contrarias
insuficiencia acabamos de sefialar, las cuales, integr
en ella y fundiéndose como en una sola, se complementa
ciprocamente y salvan los limites de su exclusivismo, gt
son un escollo, llenandose lo negativo de la una con lo:
tivo de la otra, curandose la primera de sus incorrecci
mediante la segunda, y definiéndose ésta hasta hacer

formula
d=aa’ D),

y 4 la que puede darse el nombre de ley artistica, a
compuesta 6 como se quiera, no ofrece otra diferencia
tancial respecto de la regla ¢ ley positiva general que la
nace de la distinta posicién de'su contenido: es la
férmula d=a D, mas ya no en esta unidad genérica,
- terminada, indiferenciada, sino concreta, 4 la vez que
puesta. v smtetlca toda vez que concierta emn si y funde,
confundirlos, los dos elementos ideal é histérico que
las dos primeras se significan, el fondo positivo (ef :
de la conciencia comiin, y la reflexién del sujeto artistd
lo informa en una nueva creacién dé mdis levados
ta opinion, 6 la mstumbre & las circunstancias histo:
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que pudieran determinarlas, declaran los limites del ideal, su
grado ce 1‘.elatividzu1. st quantum; la ley ideal 6 pragmét’ica.
4 mejor dlcho__.. la reflexion racional del artista, Aot
aclara, perfecciona y completa el material historico y le in-
funde el elemen.to ideal de la cualidad. Ni la razén indivi-
dual ni lal Fonuencia social aisladas podrian ser legitima-
mente recibidas como fuentes de Derecho sin grave peligro
de muerte, ¢ cuando menos de desfallecimiento 6 de retro-
ceso, en orden al espiritu social que mantiene la vida del
Estado y 4 su progresivo adelantamiento, De ambas necesi-
ta la salud y desarrollo normal de las sociedades juridicas en
cada momento y siempre, asi como también de su accién y
reaccion incesantes que conservan el movimiento y el equili-
brio entre las ideas ylos hechos, sin que la popular 6 comiin
por falta de libertad 6 de ejercicio se convierta en rutina o
se paralice, ni por exceso de accion se precipite fuera de los
carriles de la razon y de la justicia histoérica; sin que, por
el extremo opuesto, la oficial 6 mediata cobre tales brios
que llegue 4 extralimitarse de su natural esfera, y de sobe-
rana por delegaciéon pase 4 estimarse soberana por propio
derecho, y en consecuencia, 4 no tomar por norte de su ac-
cién las inspiraciones del mandante, ni se atenga a éstas tan
servilmente, y a tal punto se apoque y humille, que pierda
todo espiritu de iniciativa para lo racional y de resistencia
para lo absurdo. En una palabra, ambas deben concertarse
‘en una sola, tomando al efecto de la reflexiva lo que debe
ser (lo posible), v de la tnmediata lo que de eso posible és
efectivo, suprimiendo de este segundo elemento lo que se
desvie de 1a pauta significada por el primero, y promoviendd
la aparicion de lo que resulte en débito 6 deficiente-

Segiin esto, los caminos para llegar 4 aquella férmula sin-
tética serin dos. y dos por tanto las esferas del arte juri-
dico: 1.°, critica, exterior-interior, que consiste en traer 4 sl
€l artista 1a regla producida espontaneamente, informarla
€n su fantasia y aclararla y corregirla mediante el ideal re-
lativo que historicamente corresponda & la civilizacion en
cuyo seno se produjo dicha regla, hasta que sea una fiel y
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exacta expresion del derecho en su limite, sin mancha d
;ustu:la ni mezcla de ajeno principio ni visible deformi
2% creadora, interior-exterior, que consiste en indiyid ;
zar primero en la fantasia el ideal hallado a priori reﬂ% 7.
vamente en la razon, intimarse al propio tiempo el e
histérico de la persona social 6 individual & quien va desti-
nada aquella regla, para definirla 6 cerrarla en sus racionale
limites y encarnarla luego en la forma sensible del lengua-
je. Como se echa de ver, en ambos casos concurren los d
elementos espontineo y reflexivo, y toda la diferencia
en poner como punto de partida el primero o el segundo
y es de capital interés esta observacién, porque si en la ¢
ra de la legislacién critica se abstrajera el elemento refle
vo 6 ideal, al punto dejara de ser ella critica, y el artista se tre
caria en mero copiante ¢ cronista de la costumbre, que es :
donde conduciria, 4 ser consecuente consigo misma, la ¢
cuela empirica 6 histérica, y @ donde han ido 4 parar
despeniarse subito en precipicios las democracias direc
algunos periodos de la Historia; y de igual modo, si en
esfera creadora se hiciera abstraccién del elemento espo:

de abstracciones sin raiz en la vida, que es 4 donde lle
si se extremase, la doctrina de las escuelas filosoficas,
donde han llegado las monarquias cesireas y absolutas,
han hecho de la conc1enC1a subjetiva, cuando no del

tos, Ordenanzaf-; 6 pragméticas eludidaq por el Tlano ¢
del privilegio, 6 incumplimentadas por la pasiva resis
de la informe masa social 4 quien gobernaban. '

§ 25.

Esas tres formas de orden segundo, en que inmediatam
te se divide la forma total y orlgmarla del derecho px
(regla 6 ley), se subdividen 4 su vez interiormente:
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queda dicho (§21)—por razon del modo como aplica su ac-
tividad juridica el Estado ’social para informar el Derecho
~en cada una de v.i:l}asz por si mismo, directamente; indirecta-
mente, por medio de Organos especiales; y armonicamente,
por ambos procedimientos en relacién compuesta,

. Desde luego, el todo ideal que llamamos Estado doméstico,
municipal, provincial, nacional, ete., revela v manifiesta su
_espiritu en el mundo de los sentidos siempre mediante indivi-
duos,—lo mismo cuando se declara en forma de hecho's, que
cuando se traduce la regla significada por ellos en las for-
mas del lenguaje, que cuando nace por efecto de una expre-
sion ideal de la conciencia comin, 6 de una idealizacién del
producto consuetudinario 6 del juicio 6 vindicta ptiblica, Por
esto, para determinar las formas de la legislacion por razén
de las modalidades de la actividad mediadora del Estado, no
hay que atender al nimero de los individuos que intervienen
en esa funcion, sino al concepto en que la ejercen: 6 como in-
mediatas personificaciones del todo social, 6 como érganos
mediatos y especiales de este mismo todo para aquella fun-
cion. '

Cuando la accién, puede obrarse por todos y se obra por
uno 1 otro indistintamente, sin mas titulo que el titulo gene-
ral de ciudadano y la capacidad general de obrar en aque-
lla relacion, sin mas regla sustantiva de accién ni otro proce-
dimiento—de ordinario—que las que le inspire su voluntad
directa v propio motu en el caso concreto que solicitd su ac-
tividad, la accién es general, comdn, popular, anergalica: e
individuo no hace consistir su condicién social y modo de
vida en el ejercicio de esa funcién; no obra como érgano es-
pecial de la sociedad juridica, sino como la sociedad misma,
' presente, mediante él, en aquel punto y relacién en que e ,1‘3
hecho sentir 1a necesidad juridica (1). Con tal representacion,
—

(M Al modo como cnando nos valemos del tejido celular subcutinee
(no diferenciado como 4rgano particular) en vez del estémago para |
mutrir v medicinar ¢l cuerpo (procedimiento hipodérmico de la Te-
Tapéutica), que no porque se localice la aplicacion del preparado
2limenticio ¢ farmacéutico, 6 de la sangre que ha de inyectarse, de-
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‘sin darse cuenta de que al obrar en vista de su necesid

los ciudadanos proceden—por lo comin—espontine

gtin el dictado de su razon, sientan una regla obligatoria
toda la sociedad, 6 acaso sin acertar. 4 dar forma def
al vago concierto de soluciones inspiradas en muchg
ciudadanos a la par por un suceso acaecido O por una ne
dad sentida en comfin por todos ellos; pero. también p
P oce(lcr reflexivamente y determinar con claridad pgf‘“.
O " la regla 6 decision comin, como acontece, por e
plo, en el plebiscito, donde el Estado todo, directament,
sonificado y representado por todos los miembros de él qu
se consideran capaces para las relaciones generales del
cho politico, y que toman parte efectiva en la resolucién,’
tablece una regla general de Derecho con noticia de su.
neralidad.

Cuando, por el contrario, no_es indiferente que sean unt
otros ciudadanos quienes ejerzan la funcion, ni basta la e
lidad de miembro del Estado, ni aun la de capacidad g
ca para las relaciones generales de la vida del Esta
que requiere condiciones especiales de aptitud y una .
cibn—mediata 6 inmediata—de la sociedad, que confia el
cicio de la funcién 4 determinados individuos poseedor
su confianza, y excluye por el mismo hecho 4 los der
accion es oficial, representativa (en el sentido mas prop
la palabra) sinergilica, en fin, y se halla sujeta—de
nario—a tramites previstos y ordenados a priori, de lose
les 1o puede separarse sin incurrir en graves responsabili
des. El individuo en este caso no obra como miemb;

jamos de atribuir la funcion al todo de la piel y de ca i
funcién anergilica;—6 como cwando un animal se nutre:
mente mediante la absorcidon de sustancias por determinado.
del protoplasma (v. er.: los foraminiferns), que 4 113‘1“3 le
tol:nar por diferenciacion de drganos esta pasajera localiz
Ia  actividad digestiva, siendo igualmente aptos todos los pi
‘1;: periferia del animal, é indiferente que se realice por “né"‘.ﬂ
ro. .
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tiva y d-irecta, d‘e la soc.:iedad ; obra como gestor dc la socie'-
d‘ad.al.usentc o mca,pauta‘da, © como intérprete ideal de sus

‘necesgdades y de sus aspiraciones, vagamente sentidas y os-
cu_ra,mente‘ mostradas en 'la conciencia inmediata; en una
» ala1?r'av ejerce la §oberama por delegacién, no por derecho
propio. (%on semej:ante representacion, los individuos pro-
ceden—por lo comtin—reflexivamente, intimandose el Dere-
cho en la razén con toda la lucidez que al conocimiento pres-
ta la pura contemplacion de los ideales histéricos que en el
momento actual deben hallar realizacién cumplida; pero tam-
bien pueden proceder espontaneamente en cuanto, al par que
organos particulares de un todo, son todos 4 su vez, trascen-
diendo 4 aquél los efectos de esa su inmediata y espontanea
vida, en el mismo concepto y por las mismas razones que la
vida espontinea de los individuos que componen la colec-
tividad ; tal, v. gr., en los tribunales de Derecho los estilos
6 la jurisprudencia, de naturaleza legislativa y obligatorios
para: todo el Estado.

En todo caso, sélo el individuo que en la creacién de la ley
se ajusta 4 las severas prescripciones de la razén cientifica y
procede sistemAaticamente y en vista del ideal eterno del Dere-
cho, al par que del espiritu genial del Estado para quien legisla
y.del grado de su desenvolvimiento : que se constituye en or-
gano especial de la sociedad, pero sin abstraerse de su caracter
comin, como uno de tantos miembros de esa misma sociedad ;
que acierta 4 concertar en si la doble cualidad .de ciudadano y
de representante, y en su conciencia la conciencia popular y'la
conciencia ideal,—alcanza 4 erigirse en verdadero artista del

- Derecho y aplicar como medicamentos eternos y como contras-
tes y modelos divinos, 4 la educacion y redencion de la vida

social, esos ideales tipicos que la reflexion cientifica en-
cuentra en la razén v define en la historia. Que si, cierta-
mente, los individuos en cuanto de la colectividad social pro-
ceden 4 veces artisticamente, y concentran bastante f'uerza
de reflexion para idealizar sus propias creaciones, ni esto
acontece con tanta frecuencia como la vida pide, ni su arte
alcanza todos los quilates que: avaloran el arte de las 1n-
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dmduahdades constituidas en 6rganos propios y med;
del Estado (8§ 20, b—§ 21 aI final). {

Esto supuesto, veamos en qué forma se cumple la
gicién de lo anergilico 4 lo sinergilico, y viceversa, en
vida del Derecho, 6 sea, como aparece y se desarrolla
nera y'se extingue la representacion por medio de &
propios en el Estado, 6 en suma, de qué modo se real
la comunidad juridica la doble ley de la Diferencia
de la Reduccién de érganos (1).

(1) Se llama diferenciacién morfolégica en Anatomia “natural
la transformacién y separacion de los tejidos en Organos es '
para las distintas funciones que e¢n un principio han sido dese
fiadas pce todo el organismo anergalicamente. (sin Grganos, en
dad indiferenciada y conjunta); de modo que respohde en la co
titucion del animal 4 una divisibn del trabajo 6 actividad fisiol
y depende de ella. Asi, cuando no basta la endésmosis ni la i
tion directa por el proteplasma para nutric un cuerpo viva,
ce el estbmago como érgano especidlmente consagrado & eata'
cion (en todos los animales al pasar del estado ovular & un
grado de desarrollo y diferenciacion, salvo los rhizdpodos ¥
ofros, que no ascienden mas de ese primer peldafio en la es
Ia vida); cuando en un amimal polimorfo & compuesto no
ciente la accién de los estémagos particulares de los diferent
viduos que lo componen, se convierte uno de ellos en ea'h')ma'gfér
cargado de nutrir 4 toda la colonia (v. gr.: en los pélipf:-s hi
siphonophoros, phisophorides, ete.).

La reduccién significa todo lo contrario; supone atrofia ﬁe
nos, ya poeque hava desaparecido la funcién con la necestéa@
rrelativa, ya porque haya llegado 4 ser bastante para s
la actividad anergéilica. Asi, cuando la endésmosis, por circun
cias especiales, vuelve 4 ser suficiente para proveer a la :
del animal, desaparece el Grgano que para esta funcifn habia 1
(verbigracia: 4 ciertos pardsitos, como los céstodos, cuanda se it :
una cavidad interna de otro animal, se les atrofia el canal
nal 6 aparato digestivo); el animal individual que forma pal
un animal compuesto 6 de una colonia, en clase de oOrgaro, d
rece cuando la funcién 4 que se hallaba adserito viene & d
fiarse anergilicamente por el todo social (v. gr.: en ¢l género '
panularin”, los individuos consagrades 4 la reproduccion
especie se atvofian cvaudo el conjunto polimorfo produce
mente vemas sexuales), & 4 hacerse innecesaria f(v. gr.: €n
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Al punto o la sociedad siente una necesidad, la satisface
desde luego dlrect;mente, ejerciendo por si miisma—esto
es, mediante sus miembros, unos 4 otros indistintamente—
la funcion o funcione.s que aquella satisfaccion implica.
Luego, acaso la funcién se localiza, 6 mas bien, adquiere
un principio de diferenciacion, fijandose con preferencia en
determinados sujetos O circulos dentro del todo social con
cardcter mas O menos permanente. Més tarde, adquiere auto-
ridad semioficial y poder coactivo para ejercer su minis-
terio dentro de ciertos limites, recibe subvenciones si son
menester, se le sujeta 4 cierta inspecciéon por parte de los
poderes mediatos, etc. Y por ultimo, aparece resueltamente
el organo con el puro caracter de tal, ya por natural evolu-
cion y transito 4 un grado mas alto de desarrollo, ya por
generacion directa, unas veces para regularizar la accién
anergilica 6 la semioficial, otras con misién sustantiva y
propia. Continuando el mismo movimiento, el érgano, ya
diferenciado en unidad, se diferencia eén su contenido, y na-
cen para su servicio suborganos que son, respecto de él, 1o
que €l es respecto del todo de la personalidad a que inme-

I e Tl e R s
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ciedades de “abejas”, las obreras ejecutan una matanza cruel en los
individuos-6rganos de generacién denominados zénganos, una vez
fecundada por ellos la reina 6 hembra), V. Gecexpaur, Manual de
Anatomia comparada; ALLMAN, Reproduccién de los hidroides, Ana-
les de Historia Natural de Londres, 111; Perez Awrcas, Elementos
de Zoologia, ete.

Las mismas leyes que rigen en un orden particular de seres 6
de propiedades de ser gobiernan en lo sustancial la vida de los
demis, y de aqui los préstamos que pueden y deben hacerse de los
Principios que 4 cada una descubre por su cuenta, ¥ con aplicacion
exclusiva 4 su objeto, cuando se construyen aisladamente, v no
desde su unidad en la ciencia fundamental donde todas tienen sn
hase v raiz (Metafisica). Teniendo esto presente, no se extrafiaré
Que acudamos % la Anatomia, 6 4 la Patalogia vy Terapéutica del
fuerpo, 6 4 la FEstética, cte, en busca de conceptos ¥ de ideas v
leyes que 1a razén comén v la experiencia declaran aplicables §.I,a
vida del Fstado, no por via de ejemplo & semejanza, sino esencial-
Mmente, pero que no han sido inducidas como categorias y conclusio-
98 metafisicas para los seres naturales y espirituales & la vez.
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' diatamente pertenece, Por donde se ve que lo anergél
lo sinergalico pueden entrar en combinacion en propor
nes varias,—lo mismo que lo -espontaneo y lo reflemvg. ;
este ascendimiento progresivo del. orgarnsmo la apgn
de. los grados superiores 10, lleva consigo la muerte de
inferiores; antes bien, coexisten, y esta coexistencia eg
rantia de perfeccién y prenda de normalidad y de pro
en la vida del Estado, porque finicaimente por este
de mutua complementacién puede ser aquélla realizada
forma de arte—Cuando, por el contrario, desaparece la
cesidad juridica que determiné la produccion del 6rg
6 sin desaparecer deja de ser sentida, se inicia el movim
to inverso de la reduccion, ora trasformandose los ¢
del Estado en otros més 6 menos distintos, ora desap
ciendo del todo 6 degenerando hasta cobrar formas y -
porciones rudimentarias, que son para el historiador el
tro por donde induce su pasado, y que al politico sirven
las veces de cabos sueltos, eslabones y puntos de parti
enlace por donde anuda lo pasado con lo presente y
ra el 6rgano si la necesidad viene 4 resurgir.—Tal ha s
dido, por eJemplo, con los gremios, los consules y le
bunales de comercio; con la Inquisicién, con los hos
y hospitales, con los colegios y academias, con el mini
fiscal de Espafia, con el patronato oficial de Massachu
con las sociedades de patronato y con las escuelas industti
les y el bedel de muchachos de Inglaterra, etc., en las
ciones del Estado con la industria, la religion, la be
cia, la moral, etc. Por la relacién estrécha en que se
el Estado con toda la vida, no hay aplicacién cientifica.
trascendencia, cambio de alguna significacién en la g
progreso ¢ retroceso en las teorias econonncas, ete., qt
encuentre un eco y deje una huella mas 6 menos. pro
en la Constitucién del Estado, siendo causa del nacimier
desarrollo 6 mudanza, fusién, excisidn 6 dcsaparl@éﬂ‘
los 6rganos que entran 4 formarlos, 6 de los limites d

accién, 6 de sus relaciones mutuas y con !OS Ol‘ga"’ﬁs de
demas Institiciones sociales. : £
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iferenciacio 1 Esta inari
La Di cion en el Estado supone de ordinario un

progreso en la vida juridica de los pueblos, porque ende-

rezada toda la actividad en una direccién constante por ‘el
conducto de un solo 6rgano, adquiere, gracias al habito ‘,;
la experiencia, mayor facilidad y destreza, v alcanzadun
grado de perfeccion & que: de otro modo no podria llegar
jamas. Pero también la Reduccién deriva 4 veces de un pro-
‘greso funcional cumplido, ya porque se sinteticen en una
sola, segtin las leyes de la biologia politica, dos 6 mas fan-
ciones antes separadas, ya porque se desentienda el Esta-
do de oficios y cuidados 4 que antes atendia y para los cua-
les ha venido 4 reconocerse incompetente.

Con los principios sentados en los parrafos precedentes es
ya tarea llana determinar las formas terciarias incluidas en
el concepto total Ley 6 Regla juridica, y la naturaleza y
caracteres especificos de cada una; pero irfamos demasiado
lejos, supuesto nuestro primer propésito, si intentiramos
practicar un analisis que correspondiera por su extension al
interés que ofrece para la vida. Haremos, no obstante, so-
meras indicaciones que sirvan, cuando menos, 4 modo de
jalones, para trazar los pasos capitales en el camino de la
indagacién. Son, pues, esas subdivisiones:

De.la Recra 10EaL (@' = @’ D): - !

1.* Regla ideal sinergdlica=a s. D: decreto dictado por
una individualidad soberana que, lejos de considerarse organo
del Estado, intérprete de la conciencia social, representante
voluntario 6 necesario del pueblo, se reputa como sefior de
éste, extrema & desnaturaliza su condicién de soberano y
prescinde por entero de la de stibdito, pone como toda y
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tnica fuente de Derecho su voluntad en lo que tiene de mﬁi
irregular y abstracto, sin relacion objetiva cop la ésencia <
de lo factible ni del agente, estimandola como absoluta ¢
incondicionada, especie de mitica divinidad que maneja 195
elementos al compas de su pasion, 6 de su interés, 6 acasp <%
movido de sanas y rectas intenciones, teniendo por cosa f&
cil calmar con un golpe de tridente el furor de las olas dg
encadenadas, 6 ingerir en el pecho de los mortales los r
cores de una guerra sangrienta que sea reflejo de la disco
dia que agita 4 los habitadores del Olimpo. La férmula ya
-la dieron los jurisconsultos romanos, y precisamente toma
da del natural, dandole forma preceptiva y sancién: que
principi placuit, legis habet vigorem; sic wolo, sic jubeo, si
pro ratione voluntas ; y mis compendiosamente dijeron nues-

el rey, y la espafiola que pugnaba por mantener su indepe
dencia fuerte con las simpatias del pueblo en el mismo’

por este camino, en que el derecho de una colectividad
reduce 4 ser vivido en el primer momento de su evolucién
logistica por un individuo, siendo contrario 4 la razén, |
debido condenarlo la prictica, y que cuando semejante prin-
cipio ha regido, habra sido burlado el rigor de su logica por
uno de los dos caminos que caben, 6 por los dos juntos

abdicando aquella voluntad absoluta su poder en.Consejos
de jurisconsultos, menos apartados que ella de la vida real,

& directamente eludiendo la colectividad el precepto median
te el conocido recurso del “obedecer y no cumplir” lo
ceptuado, 6 indirectamente solicitando y obteniendo los |
ticulares dispensa 6 privilegio que los absolviese del .
plimiento. También es ficil colegir de aquel pnnmpxo estos
otros corolarios de suma trascendencia y aplicacion cont
nua a la historia y 4 la filosofia de la historia del Derec .
la inconstancia y versatilidad de la legislacién, sujeta como
estd 4 las mil cuotidianas variaciones de la md15c1p1mad3-



p=—

SOBRE EL DERECHO CONSUETUDINARIO

175
juntad ordenadora: y la falta de correspondencia entre fa

Jegislacion y la vida, ajena como estd su relacién de un me-
diador que lo considere como algo radicado, no en la volun-
tad, sino en las necesid_ades de la segunda, y en las leyes
que gobiernan la produccién de la primera. Que por esto,
semejante clase de reglas ideales sinergalicas, 6 por extem-
poraneas, 6 por viciadas con mezcla de injusticia, mas bier

que derecho positivo, constituyen una enfermedad que ha

padecido éste en los periodos mas angustiosos de la historia
de la humanidad.

2* Regla ideal anergdlica =a an. D: plebiscito, regla
establecida directamente por el todo de una colectividad que
se estima y procede como soberana absoluta y prescinde
igualmente de la relacion de sibdito, 6 se desliga de toda
sumision a los eternos objetivos principios del Derecho,
atropellados como son por los atrevimientos de la igno-
rancia (1 oscurecido por las nieblas de la pasion—imorbus
comitialis, como lo apellidaron los antiguos,—que adquiere
proporciones infinitas, merced al contacto y choque de to-
dos los afectos individuales, y que suele imposibilitar toda
reflexion. Opuesta en todo modo & la anterior por su prin-
cipio, se le iguala por sus consecuencias: €l exceso del natu-
ralismo conduce al mismo término que el exceso del idealis-

‘mo; el pueblo-rey y el rey-Estado se ecuacionan; la vox’

populi como la wox regis se toman cual eco fiel de la vox
Dei: reprodiicese la formula mudado al agente'quod popu-
hus tributim jussisset, populum teneat; se juzga también la
voluntad absoluta é incondicionada, y por lo mismo licen-
ciosa, desordenada y opresora, sin mas diferencia que ve-
nir la opresion aqui de los mas & los menos, no de uno a to-
dos; presenta la legislaci6n el mismo defecto de estabilid-aq
en las leyes, sélo que como la fuente no es ya la voluntad
de uno, sino la de muchos, el camino de la evasiéon no es el
Privilegio solicitado del poder soberano. sino el movimiento
de las facciones que se renuevan alternandose y tr.astornan
la obra de sus rivales. Aparece la necesidad, instintivamente
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sentida y satisfecha, de una abdicacion de poder en Cg
jos de jurisconsultos, mis cercanos & la razon, mis ap
dos de la arena candente de los partidos; pero asi.como en |
anterior forma su trabajo moderador procede desde el
lismo arbitrario, de que adolece la voluntad soberana,
la vida real‘, aqui va al contrario, desde la vida real, cuyq
mcidentes mis menudos promueven la agitacion de los pz
tidos y la mudanza de la legislacion, hacia los principios
cionales, que son los olvidados, y que han de ser como
dique que contenga aquel perenne desbordamiento de I
manantiales juridicos. '
3." Regla ideal sinanergdlica=a’ (s. an.) D : decreto
biscitario 6 plebiscito decretado, por decirlo asi, compos
méas 6 menos cabal y p'erfécta de las dos formas preceds
pues requiere que la actividad obre de los dos modos p
que su producto se considere valedero y eficaz. En este
puede suceder que sea el drgano especial & quien competa
iniciativa, y entonces la actividad comicial le da el pase, p
tando su asentimiento a la promulgacion; 6 por el cont
que sea la colectividad quien discuta y resuelva el plar
Sproyecto, y toque al 6rgano superior la revision y definil
va aprobacion. De ambos opuestos procedimientos hay .
rios y sefalados ejemplos en la historia de Grecia y ¥
En Atenas, el Senado deliberaba sobre las leyes que ¢
nian a'la qublu.a, y luego se sometian al examen ;
cion del pueblo congregado en los comicios; de madG
el establecimiento y promulgacion de un decreto comprend
estos dos momentos : rgofovheser (decretar el Senado) y mpoys
vy (votar el pueblo), precedidos ambos de por sf de ¢
posicion y discusion. En. Roma, redactado que habia
un proyecto de ley por un magistrado, obtenido el pase
- Senado (que debia“darlo forzosamente), y exhibido al
co durante tres ferias para que se decidiese la opinion
pro 6 en contra, se leia ante los Comicios, se ensalzaban
ventajas de la ley por el proponente y se impugnaba p
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ciudadanos que la creian perjudicial (suadere, disyadere lo-
gem), y se votaba, quedando admitida é rechazada - después
de esto, hacia falta la aprobacion del Senado para que obli-
gase como lex curiata 6 centuriata (1),

De la REGLA ESPONTANEA (@ = a” D):

1.* Regla espontinea anergdlica=a’s an. D : se refiere al
hecho social que sirve de arquetipo 4 todos los afines poste-
riores & él, y domina con imperio absoluto, 4 causa de la ab-
sorcion de las voluntades particulares que efectiia el espiri-
tu unitario de una personalidad colectiva. El hecho en que
se manifiesta puede ser hecho de conocimiento, de sentimien-
to y de voluntad, 6 hecho efectivo y real en el mundo de lo
sensible ; ¢ de otro modo, hecho teérico y hecho préctico. El
primero se manifiesta en forma de peticiones colectivas (2),
meetings v hustings, informaciones ptiblicas, especiales 6, ge-
nerales (3), y también de protestas aisladas, pero frecuentes,
* de fuerza cuando. las manifestaciones pacificas no estan con-
sentidas (4): por todos estos y otros caminos, el pueblo de-
clara su espiritu, su situacion por respecto & la cultura, sus
necesidades v el modo de satisfacerlas, la regla juridica que
en su seno late viva y pujante, pero que necesita el respeto,
cuando no el concurso y sancion, del poder oficial. Cuanda

(1) Téngase en ruenta, no obstante, que las mas de cstas leyes
. votadas de esa suerte eran disposiciones administrativas (Unziapa).
Fi movimiento de la legislacion civil (vopd:) estaba & cargo de los
nomothetas en la Atica y de los pretores en Roma.

(2) Tales, por ejemplo, las que suelen preceder 6 acompafiar &
ciertas  revoluciones, como la peticion de los comuneros castella-
Tos &4 Carlos T y de los flamencos & Felipe IT sobre fueros en =l
siglo xvr; de las Juntas provinciales en 1868 sobre ciertas refctr-
mas, v de las diputaciones y ayuntamientos en 1875 sobre privilegios
de ciertas comarcas, ete.

(3) Ejemplo de las especiales, la informacitn arancelaria de 18{57
e Fspafia: y de las penerales, la informacién de reforma social
Promovida en 188 por la Junta Central

(4Y V. or, las de los cspafioles desde 1814 & 1820 contra el ré-

gimen restaurado del abeolutismo.
12
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ese concurso no es indispensable ni aquella opresion gubema.; a
mental existe, la regla se determina y concreta y hace Préc.
tica pasando 4 via de hecho, y es lo que ordinariamente
por antdnﬁmasia decimos Costumbre, y lo que solema‘g-_
tender cuando de costumbre nos ocupamos. Al traducirse
“exterior en un primer hecho el estado juridico de una e‘;fn
ciencia individual, si ésta engrana cumplidamente con la go
cial, 6 vive con ella en acabada relacion de contemporaneida,
aquel hecho suyo es signo de la regla consuetudinaria que ss
nallaba en estado latente, y sirve de modelo 4 la actividag
para aquel género de hechos, y viene por aqui 4 hacerse ol
gatorio para todos-el obrar en la misma forma con que obr
el primero siempre que traten de satisfacer juridicamente
alguna necesidad no sentida hasta entonces. Recuérdese comb

hecho clisico y ejemplar el modo como naci6 el fideicomiso

costumbres que regulan la accidn 0f1c1aj del Estado, 0 sea;
los 6rganos 6 poderes mediatos. Como el Estado of:cial (I
mismo que cada una de sus interiores dependencias) es
persona con propios fines, y para cumplir éstos ha men:
aplicar medios adecuados, obrar como toda otra persona 13“: -
cionando la necesidad con el medio de satisfacerla, y comd =
esa relacion esencialmente es una sola, sus hechos son hechos
consuetudinarios en los mismos casos y forma que los
personas privadas en tanto que Estado todo 6 inorgami
de aqui los usos 6, costumbres administrativas, los estilos de
los tribunales, las practicas parlamentarias, etc. En todo tien ¥
Po ha tenido importancia suma esta regla positiva ; durant

siglos ha sido la tinica forma de legislacifn dada para ref
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recho individual contra sus abusos y arbitrariedades: la
»
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lar aquelas relaciones que eran exclusiva atribuciéon del Es-
tado, mayormente del poder ejecutivo, y para garantir el de-
practicas de los tribunales han dado cierta fijeza al ,procedis:
miento, 4 falta de buenas leyes procesales, y asegurado por
aqui los derechos de los ciudadanos; atin hoy se halla enco-
mendado & practicas y estilos el modo de procedér el poder
regulador en sus relaciones con los demas poderes; y por
ultimo, en forma de costumbres oficiales se ha producido

' casi todo el derecho internacional, Y poniendo ejemplos mas

concretos: el orden de suceder 4 la corona de Castilla que
establecio por ley el Codigo de las Partidas, y que ha regido
casi sin interrupcién hasta nuestros dias, principié por ser
una costumbre que, indeterminada en un principio, vino 4
fijarse & principios del siglo x1 y 4 servir de norma al rey
Alfonso el Sabio; los intereses que se satisfacen al Estado
en Espafia por el tiempo que se ha demorado el pago del im-
puesto de derechos reales luego de fenecido el plazo, para re-
sarcirse del rédito que le exigen sus acreedores por no poder
4 tiempo hacer efectivas sus obligaciones, ha sido primero
una costumbre de esta clase, nacida del hecho de la compen-
sacién que se hacia en los perdones de multas otorgados por
¢l rey por via de gracia.

3% Regla espontinea sinanergdalica = a” (s. an.) D': se da
esta forma cuando la costumbre juridica de un organo 6 po-
der reflexivo se comunica al pueblo 6 4 una de sus clases, que
la acepta acaso sin darse cuenta de ello en su organizacion,
0 en sus relaciones de vida, etc.; y viceversa, cuando ascien-
de 4 ser practica oficial, como tal préactica recibida, sin dar-
le cardcter de ley, la que en un principio ha sido costumbre
1 opinién social. Principalmente en ciertas épocas en que ia

"

individualidad se dibuja muy vagamente 6 carece de aque:

lla energia v vitalidad que le permiten contraponerse, si me-
nester es,.al sentir general, el ejemplo de arriba. bueno o
malo, se hace contagioso, mayormente los hechos y costum-
bres del jefe del Estado y de los primeros magistrados que



presiden la accion de los diferentes poderes (1). Alli d
resulta ineficaz un ordeno y mando, alcanza éxito pl

por las clases superiores y de éstas por las que les g
‘en orden de importancia: mas hizo Bernstorf con sy
ejemplo en pro de la emancipacién dé los colonos es
navos, que hubiera logrado con uno y cien decretos Fed
co V, con ser omnipotente y absoluto. Y si se quiere autor;
la doctrina con casos mas concretos, recuérdese que el m
razgo- nacié consuetudinariamente, a imagen de lo que
fonso X habia establecido, tomandolo también de la
tumbre, en orden 4 la sucesion en la corona: en el saglg.
sado, y en toda Europa 4 la vez, la reforma de las cos
bres que habia de traer consigo la reforma de las 1
el cambio de todo el régimen social, tuvo su iniciacion
los reyes y en los ministros del orden superior, cun
las clases més elevadas en saber y posicién social, y
nud en direccion descendente hasta echar raices en el
blo y propagarse por él.—Procediendo en direccion inve
es esta la forma como han intervenido en la legislacio:
Pretor de Roma y la Court of Equity de Inglaterr:
sus edictos y sentencias burlaron la dureza é inflexil
del Derecho antiguo, y con su derecho honorario y sus
cedentes pusieron la legislacién en armonia con la vida
mando en cuenta las tendencias juridicas espontaneas ¢
nacion y elevandolas por la via de la interpretacion &
ria de uso oficial (§ 29, dltima nota).

De la REGLA ARTiSTICA 6 COMPUESTA (d=a’ @’ D):
1." Regla artistica sinergilica=(a’ &) s. D : ley qt

una re-creacién 6 re-produccién cumplida por alglin O
del Estado que vuelve reflexivamente sobre sus propios:

(1) En tiempos de cesarismg vy autocracia suele ser m“w ;
genioso dicho de aquel poeta espafiol:
“En la vida culpable de los reyes

‘No son vicios los vicios, sino leyes.”
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5 précti_calts' los sintetiza, aclara, corrige, expurga, comple-
ta y unifica, y les da solemnidad de ley: lejos ya del gued
principi placuit, hay en esta obra dos términos objetivos, dos
pies forzados que atajan los vuelos de la fantasia creadora
yla sujetan a los limites de la razom : por una parte, la obra
espontanea que se toma como material y punto de partida,
y por otra, la idea juridica producto de la reflexion, el dere-
cho natural de que se vale el agente artista como ctiterio 5
contraste en esa revision y purificaciéon que hace de sus pro-
pias irreflexivas creaciones. Revisten este caricter los regla-
mentos administrativos que ordenan la accién del poder eje-
cutivo de un modo claro, definido y obligado, distante de I1a
peligrosa vaguedad de que adolecian las practicas observa-

* flas anteriormente, y que en ellos han sido saludablemente
interpretadas y recibido fijeza v unidad.

2.* Regla artistica anergdlica =(a’ a") an. D : ley plebis-
citaria que nace de una espiritual regresion del pueblo so-
bre su conciencia espontdnea, de una serena revision que
lace de sus propias cosiumibres 6 practicas de Derecho, al
efecto de autorizar, revistiéndolas de forma legal, las que
considera ajustadas 4 su situacién dctual y 4 los principios
de razon, y corregir 6 desechar, por el contrario, las gue
halle afeadas por alglin vicio ¢ excrecencia, ¢ despropor-
cionadas con sus necesidades, 6 de todo punto inservibles.
Forma rara en la Historia, porque un pueblo congregado
es poco accesible 4 la reflexion, movido como es dg ordi-
nario por las tltimas relaciones del momento, 6 agitado
de continuo por las mil actividades y pareceres individua-
les quz ¢n su seno se cruzan solicitindolo & un tiempg en
muy opuestas direcciones, pero de cuya unidad no acierta
I'l apori(-‘.‘m‘se_ O enafnorado _p()r Ia propia fuerza dE.'1 héh!to
de su creacién espontinea, con la cual ha vivifio acaso
largo tiempo, y de cuyas imperfecciones, por l? HHSIEOCRn
dificultad llega 4 persuadirse. Este trabajo critico, no obs~
tante, est? menos expuesto que el directamente creador (@
an. D), por ser mas objetivo; porque, de un lado, la obra
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ponta,um que esta llamado & juzgar sirve de digue
correctivo poderoso 4 todo arranque de arbitrariedad,
pudiendo tomar ya la voluntad como fuente absoluta de
sino como instrumento para enmendar, sustituir 6 desa
llar la Ya exxstente y por otra parte los punupxos 0

encaminadas 4 satisfacer necesidades acaso ficticias,
pasajeras O pfomovildas por el recuerdo de alguna grave
juria que no da lugar & la reflexion, 6 por alglin noble p
no meditado ni bien dirigido impulso de generosidad,
que no taidard en arrepentirse; que siempre en el cons
y la censtra estin mds prontos 4 servirnos los principios
en la prictica de aquello mismo aconsejado ¢ criticad

3.* Regla artistica sinanergdlica=(a’a") (s. an.) D:
ma positiva de Derecho en cuya composicién entran to
las precederntes, cuyas buenas cualidades resume, cuyas
gaciones elimina, cuyas oposiciones resuelve, cuyas
cuencias extremas modera por virtud de la propia com
cion en que bajo ella se ofrecen; siendo por esto la verd:
ramente armonica 6 artistica. No son ya una misma la .
tividad que produce y la que re-produce el derecho; 6 de
modo, el sujeto que crea el derecho 4 impulsos de su pro:
cesidad, es distinto del que revisa lo producido para pur:

6 idealizarlo al contraste de los principios de su ra
hay trabajo espontaneo3 trabajo reflexivo, no solo en fi
pos distintes, sino ademis en sujetos diferentes, En la
formas .antenore:,, si bien de naturaleza artistica por
de los elementos, el arte aparece deficiente y embrior
por causa de la composicién, la cual es por lo comfin ine
pleta, sefialadamente en la segunda, porque es dificul
que una colectividad reduzea 4 formula definida la
de su pensamiento, v menos de pensamiento que haya
do raices profundas en su propia vida. La Actividad esp
tnea por si sola, & acompafiada de la popular refl
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suminisira el lirlniLe del ideal, pero carece de actitud para
ajustar} c_um,p}lclamente al ideal relativo juridico evocado
de la razén é individualizado en la fantasia; no sabe defi-
nir lo coticreto en su propia y maés adecuada forma, traspa-
rentar en la letra el pensamiento, ni retocar la obra ejecu-
tzda de primera intencién mediante su contraste con aquel
- otro que sitvié de material factible 4 la Actividad esponta-
neo-prodictora, y que a la reflexivo-critica sirve de tipo de
comparacion. Solo en el individuo es posible encontrar esta
perfectistma unidad de accién que es exigida en el arte,
solo la individualidad alcanza 4 superponer de tal suerte
el ideal archetipo al ideal positivo 6 realizado, que encajen
de tedo en todo los capitales miembros, y sobre la pauta
del primcio recorte los salientes, 6 rellene los huecos, 6
componga y resuelva los desequilibrios que aparezcan en el
segundo ; en una palabra, no existe verdadero artista sino en
la individualidad nacida con aptitud y educada convenien-
temmente para las relaciones en que se engendra el arte (8§ 20,
25). Por esto no cabe regla positiva de Derecho que sea
verdaderamente racional y artistica sino alli donde concu-
rre  la conciencia individual v la conciencia social, y man-
teniendo cada una la sustantividad de su funcién propia,
Se armenizan, no obstante, en todas sus partes para el logro
del resultado que apetece y busca con ansia la razom.

A ests etecto, lo que primeramente procede, y facil es
compreuder el motivo, es dar una voz & la conciencia co-
miin, sacar del seno de la colectividad sujetos determinados,
individuos, que hablen en nombre de todos y escriban 6 dis"
cutan la regla preexistente en forma de opinién 6 de cos-
tumbre. Tal objeto tienen las Asambleas deliberantes, Cor-
tes 6 Parlamentos: son el representante de la razén ptblica,
la volunitad espontinea del todo social elevada a un prim'er
grado de 1eflexién que permite dar forma cierta y un prin-
cipiv de idealizacion al informe rumor 6 al vago y secreto
decir de upa multitud que piensa, siente y quiere, pero en-
la cual se cruzan los pareceres mas discordantes y se cho-
¢an las negaciones con las afirmaciones, incapacitandola para
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decir resueltamerite: esto necesito, esto quicro. Vieng |
go el Jurisconsulto de profesion, el artista juridico qu i
de dar forma 4 ese material declarado, ¢ revisar la ¢ f§
que es fruto de esa reflexion +preliminar, som'etiéndt)}@,
una primera prueba para cerciorarse de que esti hecha
exactitud, y retocandola luego para imponerle las condije
nes de unidad y sistema que juntamente con la inmed
vidad 6 actualidad histérica componen el sistema de elem
tos mtegrantes en el concepto del arte. Sintiéndolo
han principiado ya los cientificos 4 mostrar la necesic
de un Consejo Legislativo dentro de las Asambleas,
ejerza un ministerio artistico por respeto a la decla
y establecimiento, del Derecho positivo (1).
Sin que pueda darse como exacta traduccion de esta d

se confervaban en la memoria de todos los ciuda
en aquel siglo principiaron & ponerlas por escrito,
el xv1 revistiéronlas de forma legal. Al efecto, la
General del Sefiorio designé catorce personas que clarif
sen las dichas costumbres escritas, eliminando las supe:
y desusadas que se hubiesen escrito, agregando las que
taban en uso y no aparecian consignadas en los cuade
y enmendando las que les pareciesen necesitadas de
ma: hecho esto, encomendaron 4 un letrado y al
del Sefiorio el cargo de sistematizar ese material ya.

los diputados y corregidores, los cuales declararon
conciencia que la obra ejecutada respondia cumplidam:

L
(1) Con variantes en el principio y en el pormenor, cor
en el resultado acerca de este punto: SiSMONDE, Estudios sobre'
‘ Constituciones de lps pueblos libres, primera parte, tercer ensa
Tararernt, Ensayo tedrico de Derecho Natural, 1il, V.—StuartT M
Ei Gobierno representativo, cap., V.—ROMAGNOSI, y Otros.
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a los fueros y costumbres, esto es, al estado juridico del
pueblo vizeaino (1).

Tales son las formas terciarias del Derecho positivo en el
primer momento de su vida normal, que hemos denominade
declaracion legislativa. Atribucion es de la Combinatoria
matematica determinar el ntimero y forma de combinacio-
nes posibles entre estos tipos fundamentales (ue rara vez
se presentan en la historia del Derecho en esa su original
pureza y simplicidad.

8§ 27.

b‘—En la funcidn ejecniivo-udministrativa,

Declarada la regla de Derecho por el poder legislative,
determinado el plan de conducta que se impone al sujeto
condicionante, resuelto el contenido v la forma de la accidu,
ha llegado el momento de proceder 4 ésta, es decir, 4 la
prestacion de las condiciones ttiles que en dicha regla van
preceptuadas, en favor de los fines que han sido su inme-
diato objetivo, 6 sea de las necesidades en que se manifies-
ta el llamamiento y la exigencia de su posibilidad. Tal es
el segundo momento de la ralizacion normal del Derecho,
la segunda forma que reviste en el silogistico desenvolvi-
miento de su vida el Derecho positivo. Este momento es

{1) Otro ejemplo notable ofrece la historia del primer Codigo
general que rigio en el antiguo Estado de Aragon: el rey (Jaime 1)
¢ncargt al obispo Vidal de Huesca que de todo el Derecho arago-
nés que andaba esparcido y Ssin coleccionar, escogiese lo mejor v
mds conveniente al estado de aquella sociedad y formase un volu-
men que sirviera de norma en lo sucesivo: hizolo, en efecto, «I
chispo, expulsando los fueros superfluos é iniitiles, corrigiendo los
faltos de expresién, explicando los oscuros con interpretaciones com-
petentes, supliendo los que faltaban, omitiendo todo lo que en ellos
repugnaba 4 la vida del siglo xiir “y cuanto habia de peligroso
para las almas, favorable 4 la malicia”, ete. Hecho esto, lo exami-
naron el rey y las Cortes Generales de mancomin, ¥ fué sanciona-

do como ley obligatoria para Aragon.
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posterior en orden de razon al anterior, y se significa Cﬁme e
una cont'mruacwn suya lo que en aquél es terrmno o) reg_l

cestdad en la esfera del conocmuento, viene el 1e1ac1_o'-'__
los en la esfera de la accién, mediante una efectiva asin
lacién del primero por la segunda: sabidos los medios, 1
Act1v1dad Ios sumimstra a (adrmmbtra) las nece';ldades__g

reparadora en la vida anorrnal del Deredlo (8 32).—Los
dos momentos, legislativo y administrativo, se enlazan por
medio de la interpretacion (§ 28).

Anticipacla esta idea de la funcién ejecutiva mirada de?s

ley de Ias formas particulares de la actividad ]urichca, [
tiene respecto de ésta la misma aplicaciéon que le he
dado en su primer ministerio 1 oficio de legislativa. Tre
hemos hallado que son, en primer término, aquellas fo

ram, en consecuencia, las formas de la funcién ejecutiva, ©
sea, los modos y procesos generales que observe el Estado
para cumplir las prevenciones de la ley pomtwa Seguﬂ!
la forma de ésta—decretal, consuetudinaria 6 artistica-
serd la del cumplimiento, de suerte que la prestacion or
nada por el poder oficial reflexivamente sera ejectitada
€l en igual forma, y la resuelta por la conciencia coi
del pueblo 6 de los particulares espontineamente, serd ta
bien cumplida en modo de espontaneidad, v que ambas
mas, adoleciendo de vicios semejantes 4 los manifest
en los 5§ 23 y 24, reclamarin una composicién en
cada cual sacrifique la parte negativa de su contenido
conserve todo lo positivo que es ya utilizable y componi
Ahora, cada una de estas formas, 4 su vez, se deSPhega ;
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interior en un sistema de modalidades terciarias por razén
de los organos que intervienen como mediadores en la obra
de la realizacién del Derecho, resultando en total nueve
formas de Derecho positivo con respecto 4 la funcion eje-
cutiva, paralelas y consonantes con las que, tocante 4 su fun-
cion legislativa. acabamos de dar 4 conocer.

De muy distinta manera lo entienden,‘pero a trueque de
sacrificar en el terreno de la ciencia la vida del Derechy
y sus leyes, aquellos que, con atribuir al podér ejecutivo
la mision de aplicar (cumplir y hacer cumplir) las leyes,
lo conceptiian, no obstante, como organo 6 conjunto de 61-
ganos que desempenan esa funcién; no viendo que el poder
ejecutivo es primeramente poder total, que abraza integra-
mente la actividad del Estado antes de su divisién interior
en reflexiva y espontanea, y en anergalica y sinergalica; y
que luego sucede a ésta en el orden racional esa doble bifur-
cacion interior que la constituyve en antitesis, y por tanto,
en la posibilidad y en la necesidad de componerse 6 armo-
nizarse. Entre las leyes, las hay que se dan para que las
cumpla el poder ejecutivo oficial exclusivamente, previa la
correspondiente interpretacion en cada caso; las hay cuyo
cumplimiento se encomienda al poder oficial y 4 los parti-
culares—coordenadamente, 6 en relacidon éstos con aquél;
y las hay, por ultimo, que solo deben ser cumplidas por
los particulares constituidos en poder ejecutivo anergilico
(ya espontanea, va reflexivamente, segtin la naturaleza de
la regla), y en este cumplimiento no tiene la menor parti-
cipacién el érgano ejecutivo oficial, ni en la interpretacion,
que es de la competencia del sujeto mismo que aplica la
regla relacionando los medios con las necesidades, ni—caso
de infraccién v perturbacién—en el restablecimiento de la
regla, que toca plenamente al poder judicial.

Es evidente, ahora, que la misma ley de las formas de-
la actividad que tiene aplicacién—segin acabamos de ver—
al todo de la actividad ejecutiva, la tendra como consecuen-
cia 4 cada una de las subfunciones de cardcter total relati-.
Vo que aquélla abraza.
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Que son estas dos en niimero por respecto a la natura P
za de los medios suministrados, lo anticipamos ya al
lizar las leyes formales de la actividad y definir sus inte
res funciones; pues 6 son los medios negativos (restri
vos), y la funcion administrativa se dird prevencion 6 Pol
cia, 6 son positivos (econdmicos), y la accion ejecutiva s
rentistica 6 Hacienda. La primera respeta y garantiza
cada personalidad y & cada orden de vida y de cultura
autonomia y libertad interior de existencia y de ac
que por propio derecho les corresponde, y que no pue
serles desconocida sin grave ofensa de la justicia y
turbacion de las relaciones sociales: y al efecto, traba
para impedir el choque de unas con otras esferas, 6 la
centralizacién y predominio de alguna de ellas, 6 la
sion de unas con el dominio de las otras, y mant
todas y cada una en los limites de su jurisdiccion i
te y en las relaciones de buena vecindad que su coexis
cia y el orden social hacen indispensable de todo
No se haga 4 otro lo que no se quiera para $i: mant
el Estado superior a los inferiores la condicion natural

trasponga las fronteras de los demas, como él no qui
ra—en querer racional—ver atropelladas las suyas, 6 i
tervenidos sus dominios, 6 fiscalizados sus actos por
demds: tal es la maxima general que compendia el espi
tu de esta primera funcion del Poder Ejecutivo, la
cion preventiva 6 de policia, que por una parte es
del territorio,—y regula la ocupacién de los bienes
rales que contiene, y asegura su posesion (1).-—;y por

(1) ) Los gobiernos han acostumbrado 4 declararse duenos i'.Vl
pietarios de los bienes naturales, baldios, minas, aguas, etc., '!e”*
de n:ranociﬂ:iento.r de " ocupacién han hecho concesiones, unas v
gratuitas, y otras onerosamente, No se ha considerado el E
tomo custodio que guarda y asegura el orden de la ocupacion,
ctial pmpietari_o que enajena & traspasa cosas de su patrixﬁ'?ﬂiﬂ‘?'
las consecuencias han sido v siguen siendo lamentables, pues
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es policia de la poblacion,—y aparta los obstaculos que pu-
dieran oponerse a la conservacion y libre desenvolvimien-
to de la personalidad, y entorpecer el cumplimiento v cul-
tivo de sus fines, religioso, juridico, moral, cientifico, in-
dustrial y estético—ILa otra sub-funci6n se refiere 4 équ(.-

las condiciones positivas que deben prestarse 4 los 6rdenes

de vida y de cultura necesitados de ellas ¢ imposibilitados
de procurarselas 4 si propio por hallarse en situaciéon de
menor edad, 6 por ser mas extensa la esfera de sus necesi-
dades que la de sus medios. Obrese respecto de los demas
como se quisiera que los demas obraran consigo: exija el
Estado de las esferas O relaciones humanas ya desarro-

lladas los medios econdmicos que les sobren, para favorecer

con ellos el desenvolvimiento de aquellas otras personali-
dades 6 relaciones cuya existencia 6 cuyo desarrollo nece-
sita ser positivamente protegido y favorecido, 4 causa de
encontrarse en circunstancias excepcionales de menor edad
6 de accidental enfermedad y deficiencia: tal es la formu-
la expresiva de esta segunda funcién de la actividad ejecu-
tiva del Estado, la funcion economica 6 de Hacienda,
que—por una parte—se traduce en fomento del territorio
como contenido de bienes naturales utilizables, y—por
otra—en asistencia de la personalidad invalida, y efi-
caz proteccion y estimulo de sus fines racionales (1).

entorpecido el desarrollo de la utiNzacion econtmica y el crecimien-
to de la riqueza, O han viciado el concepto del Estado y de sus
relaciones con la propiedad en la conciencia piiblica. }

A1) No es posible concebir otra ni mas funcién dentro de la ac-
tividad juridica fuera de cstas dos, y los que como Ahrens estable-

cen tres, llamadas de existencia, co-existencia y asistencia, conside.

fan como funcidn propia el reconocimiento de la existencia de la
personalidad—que es independiente de toda afirmacién por parte del
Estadr.v——y el respeto de su autonomia—que es supuestn anterior a
toda subdivision de la actividad del sujeto jufidico: el confesar que
Uno existe v sespetarlo como existente, no-es una funciém: el apar-
tar obsticulos de su camino 6 conducirlo, si; en cuanto & Ta garantia
del selfgovernment. va no toca al reconocimiento ¥ respetO_ por par-
te del Estado, sino al respeto por parte de los demas, sostenido y ase-
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Segun esto, se dardn en el concepto del Derecho y é&t
las leyes de su vida tres formas de policia, una espontane
otra reflexiva y otra resultante de la composicion de am,_
- bas; y por otra parte, esa misma actividad Eyecutwo-pr
ventiva se apllcaré (de conformidad con las leyes y costum.
bres de pohcm). mediatamente, por los organos del Rs.
gurado por el Estado. yue es primeramente, en orden de razén, ing. :
titucion preverniiva.

Dice Ahrens gue “la primera funcién del Derecho consiste

o

asegurar ¢ cada esfera social su autonomia (pero esto toca 4 la |
existencia, es policia), en establecer lo que se puede Namar su d

interiores (en la casa, famﬂla, municipio) hasta -el ulmnu Inmte. y
patible con las leyes generales del Derecho: de alli resulta tatﬁb_éix

se permitido (Curso de Derecho Natural, edicion tercera espaﬁghf A
§° 19)": pero esas leyes generales del Derecho positivo que tr
zan los lumtes en que puede por uaturaleza moverse ¢l Derecho

-

mitarse a impedir que obre fuera de su circulo, esto ti'i en perj f..,
de las demds esferas inmanentes coordenadas 4 ella. De no hﬁé‘ﬂ
puesto en su verdadero punto esta distincion, han surgido di '
sin cuento acerca de Iy leg:slabzhdad 6 ilegislabilidad de las

tenor.

Luego, Ahrens, al practicar la divisién de los poderes, mis b
arranca de la base histérica que del principio del Derecho’ en
razén, dando al olvido souella distincién que hizo de funciones
Derecho, y desconociena ave son términos idénticos ¥ sinonim
funcién del Derecho y funcién del Estado: funciones y poderes
corresponderse en un perfecto paralelismo, y ninguna clasific
de poderes i organos puede ser racional si no toma por base
propia clasificacién de las funciones, que son su fin irvnediato
su precedente histérico. Por haberse apartado de este sencillo
tado de la razém, que la Anatomia sigue, divide erréneamenﬁc
subfunciones’ ejecutivas, aproximanda y distinguiendo fﬂlsaﬂ‘
la justicia y la administracion, la policia judicial y la IJt'liU"*'a
vistrativa, etc. (ob. citada, § r20-124).
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tado oficial creados ad hoc, 6 directamente, por el ptiblico
constituido en .mmediato guardador de sus propios inma-
nentes Derechos contra toda posible agresion surgida de sn
seno O venida del exterior; 6 compuestamente, por el Esta-
do oficial y por el espontineo apoyados uno en otro v tan
intimamente. enlazados, que el uno preste la accién mate-
rial y la omnipresencia, y el otro direccién unitaria y prin-
cipio de cohesién.—En los pueblos educados en la libertad

" durante siglos, y mayormente en las democracias munici-

pales, han prevalecido las formas populares (anergilicas),
ya del todo espontaneas, ya reflexivas, esto es, organiza-
das directamente y con independencia del Estado oficial,

_en hermandades 6 de otra suerte, para alguno de los fines

de la policia. En los limites del municipio, las proporcio-
nes del Estado son tan exiguas, que las acciones indivi-

. duales se distinguen perfectamente unas de otras, y la

libertad es tan amplia, que estimula 4 los vecinos al movi-
miento. De aqui esta tendencia 4 la agregacion que crea
una asociacion para cada necesidad social y que debilita la
accién de los poderes oficiales.—En los pueblos que han
sido educados por el absolutismo, prevalecen, por el con-
trario, las formas oficiales (sinergalicas), porque la suspi-
cacia y el remordimiento engendra miedo vy desconfianza
en el pecho de los déspotas, que se oponen 4 toda asocia:
cibn espontinea que tenga apariencia de cercenar su poder;
y por otra parte, la opresién y defecto de libertad produ-
ce repulsién y disgregacion entre los individuos é indife-
rencia por cuanto tiene relacién con el poder piiblico 6 con
los extrafios: saben que se comete un crimen, ¥ su cuidado
no es volar 4 impedirlo 6 4 detener al delincuente y acu-
sarlo, sino alejarse precipitadamente y encerrarse en su
casa, mientras directamente no les afecte, para evitars‘c-
hasta la necesidad de prestar una declaracién como testi-
05— jdeal estd en una aproximacion y conciliacion de las
dos formas, tal como .Se ha logrado hasta cierto pl:lnt*)
en Inglaterra. Fl Estado oficial se distingue por la unidad

¥ por la continuidad y permanencia de_wni ol somi
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6 in-mediato por la energia y la omnipresencia: y por esto
4 donde no alcance la actividad de aquél debe extende
la de éste (representada por todo ciudadano), prenmem 4
toda perturbacmn que redunde en dafio propio & perjt
que al todo del Estado 6 a alguno de sus miembros, y
xiliando la accién de aquél, como si cada ciudadang
un salvaguardia; y pof su parte el poder oficial, haci

populares en cuanto lo consientan las teadiciunes v costum-
bres puliticas en cada tiempo i:'.l gmu- ;'m'ado el Ingl 1

p011c1a de caracter compuesto aphcada a varias de Ias
feras que la prevencién administrativa abraza: las Escuelas
industriales y el bedel .de muchachos de Inglaterra,—I:

Sociedades de Caridad para los penados y el agente «
patronato de Massachusets, son también instituciones
policia (al par que de beneficencia) de cardcter compue
dirigidas, las primeras 4 impedir. que los nifios vic
abandonados y sin recursos, se inicien é incidan en el
men; las segundas & evitar la reincidencia de los que he
cumplido ya alguna condena (1).

(1) Los erormafonbs v las Industrial Schools de Inglaterra
ron en un principio instituciones de fundacién particular, ¥y el
greso en ellas de los muchachos necesitados de correccion 6 ex
tos 4 las asechanzas y contagio del vicio, era voluntario; en
vy 1857 se les diG ¢l cardcter de instituciones semi- -oficiales, i
dolas del poder de detener 4 los muchachos comprendidos den
de ciertas categorias y subvencionindolas, pero dejandoles la i
direccién interior, aunque bajo la vigilancia de los poderes oficial
Posteriormente, v como no ejercieran en ¢l grado convenien
cindadanos el poder de detencién que 4 todos. se habia con
se ha instituido un magistrado especial encargado de ingu
lievarlos ante el juez, tinico autorizado para imponer la ent
forzosa en las Escuelas Industriales, Véase Medidas prev
tomadas en Inglaterra para evitar que los muchachos incurran
aelito, por Carlos R. Ford: Actas del Cangreso pemrencmﬂo
brado en Londres en 1872, ete. :

Las Socicdades de Patronato, creadas con el fin de recibir {
culpables ya regenerados Vv gniarlos ¥ sostenerlos en sus Prif
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Y esto que sucede con la Funcion Ejecutivo-preventiva,
ocurre de igual modo en la Ejecutivo-econémica: los me-
dios economicos cuya prestacion es atributo propio del Es-
tado son suministrados por la actividad de éste, anergalica,
sinergalica y sinanergalicamente, y en cada uno de estos
tres casos, en las tres formas espontanea, reflexiva y artis«
tica. En los pueblos libres ocupa un lugar muy principal la
condicionalidad juridica aplicada 4 las necesidades de la vida
en forma Anergdlica, ya absolutamente inmediata,—unas
veces espontanea, otras reflexivamente (como en el caso de

pasos por el camino de la libertad y del bien hasta haber hallado
los medios de trabajar y ganar honradamente el sustento, crecen
de afio en afio en Europa y Ameérica en proporciones consoladoras,
aunque no correspondientes al estimulo que debieran producir sus
admirables resultados. Las mis nacen de la iniciativa individual
(Inglaterra) : las menos de un acto del Gobierno (Suiza): en Massachu-
sets se han combinado los dos procedimientos mediante un agente
de patronato & tutor oficial sostenido por el Gobierno de aquel
Estado y por el Comité de Caridad: también en Inglaterra han
sido reconocidas y subvencionadas muchas por el Gobierno, adqui-
riendo asi un cardcter semioficial v en parte sinanergihico. V. La
cwestion  penitenciaria, por E. Robin; Derecho administrativo es-
pafiol, por M. Colmeiro; Lo reincidencia, por P. Armengol; In-
formes del Refugio f{home) industrial de Wakefield; DBosquejo
analitico de la reforma penal y penitenciaria, por Bonqevil!e de
Marsangy, en las Actas del Congreso nacional para la reforma de
las prisiones celebrado en San Luts, Missouri, en 1874 Noticias
sobre el patronato en Europa, y especialmente en Italia, por Aron-
ne Rabbeno, en la Rewvista Penal, dirigida por Lucchini, Venecia,
1875; etc.

Las Industrial Schools y las Sociedades de patronato represen-
tan, pues, una doble prevencion y tutela, un doble dique puesto
entre la inocencia y el delito, para cerrar el paso de aquélla 3 éste,
¥ entre el delito vy la inocencia para impedir el retroceso de ésta
4 aquélla, En Espafia, ni en pensamiento tenemos estas cosas; en
1847 R. de la Sagra exclamaha ante el Congreso penitenciario de
Bruselas en estos térmipos: iSoy ciudadano de una gran nacién, y
nada tengo que deciros! Han pasado veintinueve afios, y Rabbeno no en-
cuentra que éscribir respecto de Espafia otra cosa que esta triste

frase, que parece un epitafio dantesco: lo Spagna presenta il de-
Serio,
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suscriciones publicas para aliviar los efectos de un sin
tro, 6 para llevar 4 cabo una guerra, O para ejecutar up
obra de ptiblica utilidad, v. gr-, un castillo 6 una circel),—
con un principio de diferenciacion mediante asociaciones
voluntarias consagradas 4 la practica de aquellas obras
‘misericordia que son al par cargas de justicia (1), 4 dar
comer al hambriento y de vestir al desnudo, & sanar al
fermo y salvar al naufrago, 4 visitar al preso y rehabilitarlo’ :
ante la sociedad, & sostener al desvalido, dirigir al necesitz

do de consejo, ensefiar al que no sabe, etc.; y de aqui ese
multitud de fundaciones religiosas, c1ent1f:cas de ben ;uge
cencia, etc., y de sociedades de socorros mutuos, de coo

que llaman la atencién en Inglaterra y en los tutados Uni-
dos, rivalizando en extensién y en intensidad con lo g
acontecia en la Europa municipal y feudal de los siglos
dios. Al contrario, en los pueblos dominados por el absolu
mo, el Estado oficial, personificado y aun sustantivado e
persona del César gobernante, absorbe toda la accién, no
lugar 4 la libre espontaneidad de los particulares, y sobre

erigirse en providencia universal que 4 todo pretende acud
por méas que lo entorpezca todo, corta los vuelos de la asor
cién por miedo de que en algiin extremo aparezca una
bra de poder que no sea su poder y que mengiie lo absolut
de su soberania; con lo cual la cohesién que mantenia un
dos los espiritus se torna en desvio y en aislamiento, la
muniéon de la vida social se desvanece en esa orgia nefa

pios discipulos y sacrsfscado por el pretor, que quleﬂe a
dé al César lo que le pertenece, 4 saber, todo: la Admini
tracion se erige en providencia universal, centro y circunf
rencia de toda la vida, el arbitrio del César se pone en I

(1) “La caridad es un deber, la caridad es’'la justicia”, ha
una elocuente escritora que retine, en proporcién arménica, el
timiento més exqusito de su sexo y la inteligencia mas pro
del otro, dofia Concepcién Arenal.
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de la razon; y todo desfallece, porque eliminado 1o natural,
la reflexion se torna en artificio, impedida la iniciativa ih-
dividual, ahogado el esfuerzo libre y generoso, y absorbida
la variedad en la unidad pancosmica del Estado y en la vo-.
luntad anto’rdiza del sefor que preside sobre el Estado, de-
geuera y enicrma la vida, 6 por exceso ¢ por defecto de con-
diciones necesarias, la rigidez y la monotonia de la accién
admini_srrativa oficial engendran desigualdad, y la desigual-
dad, desequilibrio, y con el desequilibrio y falta de pondera-
cion la vida se hace monstruosa y anormal; los fines para
quienes la prestacion juridica debiera estimarse simple me-
dio, vienen a convertirse en medio para obtener el fin de la
prestacion econémica,—tnica aspiracién de los pueblos de-
gradados, y tnico ideal de las almas 4 quienes se ha cortado
las alas ¢ impedido el vuelo libre del pensamiento hacia

- Dios y el ascendimiento de la voluntad hacia el bien.—Tan-

to la primera como la segunda de estas dos opuestas for-
mas de la actividad administrativo-econémica tienen sus in-
conyenientes, porque 4 la’' una le falta unidad y continuidad
de accion, y a la otra elasticidad y prudencia: aquélla peca
de irregular, y con dificultad proporciona el cuanto del me-
dio al tanto de la necesidad; ésta adolece de inoportunidad

. y tardanza, y rara vez llega 4 tiempo para que su accién pro-

duzca, el fruto apetecido; la una se inclina 4 una demasiado

- pronta emancipacién de los fines condicionados; la otra, por

el extremo opuesto, 4 hacer perpetua y universal la tutela (1).

Como son totales, ambas deben desempenar el todo de la
funcién administrativo-econ6mica, y en su prestacion va
informado integramente todo el derecho en el momento préc-
tico de su realizacién normal ; pero como por otra parte som
de naturaleza diferente cuanto 4 su forma, deben ejercerla
e =

(1) Confirmacién ejemplar histérica de esta doctrina es el triste
cuadro de nuestros establecimientos de beneficencia, independien-
tes de toda intervencién oficial, 4 fines del siglo pasado, ¥ la no
Menos lamentable situacién de los de nuestro tiempo, privados
de toda cooperacién directa por parte de la sociedad. V. La bene-
ficencia, la filantropia v la caridad, por dofia Concepcion Arenal.
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en relacion distinta, contnbuyendo la primera predominan.
temente con la materia de la accion, y ordenando y regulandg
esta accion la segunda, 4 fin de que unas veces por abundancia X

y plétora no se tuerza y deforme y desnaturalice el fin de la
prestacmn administrativa, y otras por defecto, no queden 5
las mas aprelmantes nece51dades sin satisfaccion y el huma o

las demas esferas (le la \1da Jurldua se halla en una com-
posicion de las dos formas de administracion normal arre-
glada al genio y tradiciones de cada Estado y al grado de
su cultura; y ya sabemos que el camino de la sintesis puede
llevar una doble direccién y corriente (§ 20, 24). Una, des=
de el Estado oficial hacia la accién administrativo-espon-
tanea para encauzarla y sostenerla, y hacia las asociaciones
y fundaciones instituidas con este caracter por los particula
res al efecto de uniformar su vida interior, ordenar y regu:
larizar sus relaciones exteriores, corregir ¢ atajar los vi
perables abusos de la codicia y los punibles efectos de la
negligencia, moderar ¢ estimular su actividad, acudir ecm,
subvenciones donde creciere la necesidad y no alcanzare
ingreso, amphar el circulo de la prestacxon donde apareci'

cho imposible, segregar unos de otros, ¢ por el contrario,
fusmnar dos 6 rnas en uno; en snma no perturbar con s.rbb

que debe revestir en sus obras para que verdaderamente sean
eficaces. La otra direccién de la sintesis procede 4 la iny
sa, desde el Estado comiin hacia la accién oficial para v
ficarla, ora directamente con su fecunda cooperacion, o
indirectamente con la generosa conipetencia de sus asoci
ciones privadas; trazarle los cauces por donde debe aflu
la corriente de los medios para ponerse al alcance de ca
necesidad individual, colmar los vacios y suplir las deficie
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cias de que adoleciere, ya por lo insuficiente de su condicio-
nalidad, ya por lo extemporaneo de su accién; infundir, en
una palabra, la rica vitalidad de la opinién comfin y de la
accion publica en la rigida anatomia del Poder oficial. La
primera representa, por decirlo asi, la unidad introduciendo
el ritmo en la variedad ; la segunda, la variedad desplegando
y vivificando 4 la unidad. Aquélla se distingue por una esta-
tica perfecta, pero por una dindmica pobre de movimiento:
ésta por una dinamica poderosa, pero por una estitica irre-
gular y desproporcionada, El Estado oficial representa una
maquina movida por manos mercenarias, no animada de
aquel calor que sélo prestan los corazones generosos que
practican el bien por el bien, no penetrada de aquel espiritu
de flexible justicia y de benevolente caridad que desciende
hasta el individuo, y asiste 4 cada cual segin sus necesida-
des, y consulta en cada necesidad su relativa posicion y el
grado y momento de su desarrollo; pero el Estado comin,
sin maquina ni organismo definido que transmita y regule la
accion, representa una actividad ciega y arbitraria en fuer-
za de concreta, y en gran parte resulta en movimientos con-
tradictorios 6 divergentes que se consumen en neutralizarse
y acaso en pervertirse y hacerse contraproducentes 6 des-
tructores. De aqui la necesidad en que estin de comunicar-
se los elementos positivos que caracterizan a cada una y los
frutos de su iniciativa propia; de aqui la necesidad de que
coexistan en todo tiempo y siempre, y vivan en perpetua ac-
¢ién y reacciéon de una & otra, para enriquecer cada vez mas
las sintesis organicas que de su union en forma de arte se
vayan engendrando en la Historia.

§ 28.°

3

¢'.—En la funcién regul a § ar

Los poderes que hasta aqui hemos conceptuado en el res-
pecto de las formas de su accién y del derecho positivo que
nace de ella, son en si poderes parciales y relativos (no abra-
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zando cada uno el todo del Poder en todos sus aspectos), y
en su re}amon iguales y coordenados, no pudiendo prest
ls.\?: uno i otro d:recmon ni resolver 111mecljatamente SUSs of

poder, el poder arménico ¢ reg’uladﬂf (que en la CSEET& fi-
qal apeihdamos poder pres1denc1a1 6 del Jefe clel Estadu“

de los p_oderes mismos en si, que to.dos deben ser al 1gual i
é 'independientest y tener un érgano regulador propio (
en la esfera oficial de la Nacién lo son los presidentes de
Cortes, del Gobierno 6 Consejo de Ministros, del Tribs
Supremo); de modo que es, como ellos, poder particul

feudal, aplicados respectivamente al poder regulador y i ‘

los poderes regulados, expresan con toda exactitud la
tinta naturaleza de aquél v de éstos. El Declarativo y el |
cutivo ejerce la absoluta soberania—soberania de der
por supuesto—en todo lo referente 4 su instituto, son s
ranos Ginicos tocante 4 la direccién de las relaciones interi
res que entrafia su peculiar funcion: el Regulador es sobera-
no de estos soberanos, y el lugar propio de su accién radica
en aquel centro 4 donde ambos convergen como otros
tos radios de la esfera politica; pero, adviértase bien, sur'
premacia no recae sobre las funciones declarativa y e
va, sino tan sélo sobre los érganos que las desempefian. E
son tan soberanos, tan jefes en los dominios propios de su

«ién, como el Jefe del Estado en los de la suya, y de'igua
modo que aquéllos no pueden intervenir en el ejercicit
ésta, tampoco puede intervenir en la de aquéllos el Jefe
Estado. Funda su razén de ser en una intervenci6m g
respecto de los poderes regulados, es exterior 6 de rel
en ningtin modo interna y de contenido; pero tan esen
y necesaria con respecto al todo, como puede serlo la accion -
de aquéllos dentro de sus particulares esferas. Mantien
la independencia de esos poderes, oponiéndose 4 sus r
cas invasiones, y la unidad de pensamiento y de accion y
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armonia que debe presidir en sus relaciones, resuelve 1os

~conflictos de atribucién que surgen entre ellos, y reduce 4
. un denominador comin las contrarias tendencias declara-

das entre unos y otros organos del Estado oficial 6 ‘entre
éste y el Estado comin.

Hasta aqui, en la Historia, no se ha distinguido todavia
de una manera practica ; bajo el régimen patriarcal estin por
esencia confundides en uno todos los poderes, como en la
familia; tambien en el absolutismo, que tiende mas afin que
la monarquia domeéstica 4 absorber en la personalidad y en
la soberania del César la soberania y la personalidad del Es-
tado mismo: el principio constitucional no distingue ni ‘se-
para los poderes; los mantiene en el jefe supremo, pero li-
mitandolos é imponiéndole, ora comparticipes, ora delega-
dos para cada uno de ellos: tambien el principio republica-
no confunde el poder regulador con el ejecutivo (1). No
nos incumbe aqui analizar las consecuencias® absurdas que
para la practica nacen de esta confusién.

Atentos, pues, meramente 4 la idee de este poder—a lo

- que debe ser seguin la razén—observaremos que, pues las

leyes de la actividad juridica, en su cualidad de objetivas,
tienen aplicacién 4 todas y cada una de las funciones com-
prendidas en ella, sin excepcion posible, las formas que re-
viste el Derecho positivo como consecuencia de la actividad
reguladora 6 armoénica son fres generales, espontinea, re-
flexiva y artistica, determinadas luego por razon del oérga-
no en las nueve de orden terciario que conocemos, y de las
cuales tan s6lo tomaremos aqui en cuenta sus tipos funda-
mentales (espontdneo-anergdlica y reflexivo-sinergdlica) y
la composicién de ellos (artistico sinanergdlica).

La primera no tiene, como la accién legislativa y como
la adminitrativa, una accién distinta é independiente, sino
que va implicita en el hecho 6 en la opinién que constituye
-_— .

(1) V. gr, en las repfiblicas de América y en la abolida espafiola.

Menos afin que en la nacién, se ha constituido distintamente este
poder en la provincia y en el municipio.
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4 éstas, siendo con frecuencia un mismo y solo hecho el sig.
no complejo donde van informados los tres poderes; por
desgracia no siempre sucede asi, y con frecuencia procedey
apartados y desequilibrados los dos primeros, pidiendo la
opinién ptiblica més de lo que 'Ia accion p1,'1bl.ica esta dig-
puesta 4 dar (en medios preventivos y economicos para los
fines y necesidades sociales), y no hallando en su seno raiz
la accion reguladora que debiera concertar esas dos fup.
ciones, moderando la exigencia legislativa ¢ estimulando
la administracién de los medios exigidos: entonces las mi-
radas se dirigen suplicantes hacia el poder oficial, cuande
no se elevan envaeltas en un coro de recriminaciones que
aumentan el mal, porque cada vez se oscurece mis para la
conciencia de la sociedad el motivo que la produce. Otro
tanto sucede con respecto a la vida anormal del Derecho,
que si la accién reguladora estd sana y vigorosa, hay arma-
nia en el hecho entre el juicio ptiblico y la prestacién de me-
dios correccionales a los delincuentes 4 quienes condena;
pero si la accién reguladora estd enferma, no corresponde a
los movimientos irreflexivos de una mal entendida clemen-
cia durante la persecucién y captura, 6 durante el proceso,
el cuidado de las prisiones, que deja desiertas y abandona-
das 4 la débil y negligente direccidn de los funcionarios pii-
blicos. En uno como en otro caso, la vida social languidece,
los fines humanos son incompleta 6 irregularmente condi
cionados, la sociedad recibe de las prisiones tantos delin-
cuentes como les entrega, y si alglin progreso se hace es
purque viene de fuera, planta exética que arrastra una.
vida de artificio para concluir por secarse, 6 cuyos bene-
ficios los hacen ineficaces y baldios los mil gérmenes de
mal que con maravillosa lozania crecen espontineamente
en derredor 6 logran esmerado cultivo.

La reflexivo-sinergilica i oficial (del jefe del Estadﬁ)
se manifiesta independientemente de la accién declarativa ¥
de la ejecutiva (como es natural, concurriendo la distincion
de 6rzanos para cada una y aun para sus interiores mient
bros), ora por medio de hechos pfiblicos reflexivos en qué
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interpreta las costumbres autorizadas por el uso relativa-
mente a los tramites del procedimiento regulador, ora me-
diante la intervencion de caricter privado que obtiene en
la accion y direccién interior de los poderes cuando por
sus cualidades personales lo merece y movido de su celo por
el bien publico lo solicita. Cuando un poder oficial deja e
cumplir su misién, it obra de modo contrario 4 como es
debido para cumplirla, esencialmente deja de ser institu-
cion de Derecho, pierde su cualidad de drgano juridico, v
el Estado queda privado de ese poder mediador y de la
consiguiente representacion : en apariencia todavia sigue sub-
sistiendo, pero en realidad no existe sino una forma sin
esencia, un elemento negativo, una fuerza disolvente que
embaraza la libre accién del Estado inmediato & el libre
funcionamiento de los demas poderes;—ni mas ni menos
que sucede con la ley, que cuando deja de corresponder
en su contenido al ideal relativo del pueblo 6 individuo a
cuya vida se impone como norma en un momento histori-
co determinado, deja de ser ley viva, pierde su caracter
de derecho vigente, y sé mantiene tan sélo como una for-
ma extrafia a la realidad, y si se la quiere galvanizar por
medio de la fuerza, se trueca en un escollo donde tropie-
za y se tuerce la corriente de la vida. Entonces, el Jefe
del Estado, cuya misién es mantener sana y entera la uni-
dad interior del poder oficial y su concordia con el poder
inmediato de la comunidad juridica, paraliza la accién de
ese miembro, 6 acaso lo corta y lo renueva, 6 promueve
su renovacion, designando nuevos representantes por for-
mas de derecho, segiin se halle establecido;—al modo
como acontece con la ley caduca y extemporanea que, 6 es
relegada expresamente 4 la historia del pasado y sustitui-
da con otra mas adecuada 4 lo presente, 6 por mutuo v
ticito acuerdo de los obligados cae en desuso para ser
reemplazada por una costumbre que tenga fondo y raiz en su
conciencia. Segtin lo cual, el Jefe del Estado es la personifi-
cacién unitaria de la comunidad, que preside desde la clispi-
de el acompasado movimiento y rotacién de los poderes, en-
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cauzando la actividad de todos y de cada uno de tal s
que la vida del Estado se realice en con formidad plena
el prlnclplo objetivo que idealmente la gobierna,

De aqui la dificultad que ha ofrecido en todo tie
el problema de la generaclén de este poder, y en el h
Ia practica de su ejercicio; de aqui la frecuencia con
vemos la vida de los Estados seguir el compas de la
de las personalidades que los han regido y presidido,
extrafio fenémeno de haber reducido la Ciencia du
siglos la historia de los pueblos 4 la crénica de sus. rey
Armonizar la accién oficial legislativa con la eJec it
con los mismos poderes inmediatos, con la opinién so
y con las necesidades publicas, funcién es delica
sima y que requiere—por una parte—una voluntad
trada por la reflexién y el comercio continuo con la
.cia, decidida por el bien social mas que por el propio,
bedora de la posicién que ocupa en el punto de confly
cia~de todas las fuerzas juridicas de la’sociedad a4 g
en el orden del Derecho representa; y—por otra—un
cimiento exquisifo de las condiciones en ¢ue esta soci
vive, el grado de su civilizacién en relacidén con su
y con el presente de los demis pueblos afines que habi
el planeta, las cualidades virtuosas y viciosas que lo
racterizan, sus necesidades reales vy el tanto en que
noce y oen que f:_sponnté.neameute las satisface; y por
mo, las mudanzas que se producen afio por afio, dia !
«dia, en estos diferentes elementos constitutivos, nece
des, opinién, cultura y demis. Ignorancia 6 negligencia
menudo son causa de que esta intervencién entorpezca '
exceso la libre accién interior de los poderes, menoscab
do su iniciativa y su independencia, y otras, por di
los deje abandonados 4 la discordia interior que mina
damente la constitucién politica y es fuente perenne
perturbacién 6 de estancamiento para toda la vida (1)

(1) V. Principios de Derecho Natural, por F. Gi:ner-.. Iwe.
33 ¥ 42—Derecho piiblico, por Ramién Salas, 1821; lece. 10
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Donde se logre un ordenado y active movimiento de self-

government por parte del pueblo con un sabio y prudente
gjercicio del poder oficial por parte del Jefe del Estado,
a vida juridica scecial se realizard en forma de lentos pro-
jgresos, libre de sacudimientos bruscos, de saltos y de re-
‘trocesos, firme en la posicién vertical exenta de las osci-
Jaciones a que estan sujetos los que no trabajan por poner

paz y concierto en medio de la’ batalla en que viven sus
facultades y poderes espirituales. El primero vigilard so-

‘bre las extralimitaciones del segundo; y abrird faciles ca-
‘minos 4 su accion renovando los poderes que estd llamado
4 ‘1egular -con unidad de pensamiento y de proposito; el

segundo mantendra un principio de organizacion en ‘el pri-
mero y excitard 6 refrenard su actividad segin los casos,
gegularizdndola y sosteniéndola para que ni se atropelle ni
desmaye, llenando los vacios que deje y encauzando la co-
rriente de la accion-alli donde amenace salir de madre. El
Derecho positivo regulador habrd tomado entonces la for-
ma artistico-sinanergéilica, la mis compuesta y la mas per-
fecta de cuantas caben en el sistema general de las moda-
lidades juridicas:; se habra llegado 4 la meta por lo que
respecta 4 esta funcion del Derecho.

La doctrina expuesta es aplicable 4 todas las esferas del
Estade social, al municipio, 4 la provincia, 4 la nacion,
eteétera, con las diferencias que engendra naturalmente su
relativa posicion en la jerarquia de la sociedad. En cada
una de esas esferas el poder regulador lo es, no sélo de
los poderes particulares del Estado que directamente pre-
s1de sino también del mismo poder regulador que preside

- los Estados inferiores 6 subordinados & aquél.
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b— Formas anormales del Devecho Posilivo.,

@'—En la funcién declarativo-judicial.
«§ 20,

Al principio del § 27 hemos afirmado que los dos m ,'
mentos de que se compone la vida normal del Derecho, le-
gislacion y administracion, se encadenan de tan perf

segundo de punto de partida, y que su término mediad
necesario es la interpretacion.

La interpretacion es una manera de legislar individu:
encaminada 4

suismo, canones de caracter individual inmediatamente ap
cables 4 cada sujeto y 4 cada concurso de mrcunstancla,s (
que- €l sujeto pueda encontrarse colocado. Estas com
ciones de hechos, que potencialmente son en ntmero infini
to, el Iegislaclor no ha podido preverlas expresameﬂté'

pueda atemperarse 4 la complejidad del caso dado 6 a la
nera especialisima como se presenta una necesidad en
macién de condiciones fitiles. La regla mas clara y facil de
entender, mirada en su expresién de generalidad, nos
rece oscura y necesitada de una segunda gestacion y elab:
racién cuando llega el caso de aplicarla 4 un particular
tado de vida; y en esa reelaboracién reflexiva, el sujeto
cutor tiene que imprimir 4 la regla general positiva, 1
to de esta situacién individual, el mismo caricter €o:
y especifico que el legislador imprimié en la regla al D
cho natural 6 eterno por relacién al estado general h
co que hubo de exigirla. Segtin lo cual, promulgad’@_
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sea una ley positiva, su interpretacién seri el medio nece-
sario con que se capacita para regir el acto, y condicion pre=
via para la efectiva prestacion de los bienes que su conte-
nido entrana; naciendo de esta doble posicion su cualidad
de mediador, pues el propio supuesto en que respecto del
momento legislativo es complemento, es respecto del ejecu-

‘tivo punto de partida. Facilmente se concebira por aqui el

poderoso ‘influjo que ha de ejercer la interpretacion usual
en la legislacion: su funcion principal es aplicarla desarro-
llandola ; pero al desarrollarla la aclara, la suple, la corrige
conforme 4 las inspiraciones de la razén comimn y al impul-
so de la necesidad histérica para quien se di6 la ley, siendo
en este concepto cada hecho de aplicacion como un hecho
consuetudinario, que por una parte confirma y consolida, y
por otra elabora incesantemente y perfecciona la regla apli-
cada, v sosteniendo la actividad en la interpretacion un ca-
racter plastico 6 creador semejante al que la distingue en
la legislacion. Legislar es interpretar el Derecho posible,
informéndolo en reglas positivas y aplicables 4 la vida real;
interpretar es formular reglas individuales de inmediata
aplicacion, sacadas del Derecho positivo, haciendo al efecin
de ¢l una segunda y mas concreta determinacién (1).

Pero no siempre la actividad juridica del sujeto {en
quien a la racionalidad acompafia la finitud, y por tanto
la posibilidad del m.al) acierta con la verdadera interpre-

(1) Es frecuente y aun comtn’' entender la interpretacién como
funcién tan sblo aplicable 4 la inteligencia de leyes oscuras 6 con-
tradictorias, y afirmar “que si nos vemos constantemente y 4 cada
paso en la necesidad de interpretar las disposiciones legales, consis-
te sblo en su evidente é imponderada imperfeccién y en et vicioso
sistema casuistico bajo ¢l que siempre han sido redactadas, y que
abandonando este sistema, adoptado por los autores otro de mas
filosofia, ordenados y publicados los Cadigos, cesard la necesidad
de la interpretacién y podra aplicarse en todos los casos y sin di-
ficultad alguna la letra terminante de la ley.” J. F. Pacheco (Es-
tudios de Legislacién y jurisprudencia, § 111) combate con bue-
nas razones esta falsa creencia, con partir él mismo de un concepto
demasiado estrecho de la interpretacion.
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tacién, y con frecuencia deduce de la regla general pgg t
va una regla particular, que contradice 6 que niega el d
recho en alguna de sus relaciones, suministrando al
que requiere ser condicionado medios diferentes 6 contrs
rios 4 los que preceptuaba la regla dada como supuesto
sujeto activo. De igual modo que, seglin en su lugar v
mos, el legislador puede hacer una falsa interpretacién
los datos juridico-ideales que contempla en su razon y
toma como criterio y guia, 6 de los datos historicos que
experiericia le suministra tocante a las necesidades y a
medios que se dan como términos objetivos y obligados
problema, 6 de la relacién entre aquellos datos ideale
esta sitacion historica, y puede, en consecuencia, formy
lar una ley que no sea en todas sus partes ley de De
ya porque contenga algiin principio indiferente a éste,
porque encierre principio de Derecho pero intempes
es decir, extrafio a la situacion historica presente, por 1
que pueda justificarse por relacién a4 otra mas 6 me
necesitada, ya, en fin, porque lleve principios antijuri
cos en ningan tiempo validables; puede de igual modo
sujeto ejecutor interpretar falsamente ¢ de un modo if
completo la ley posmva ejecutada, 6 su necesidad indi
dual, 6 la relacion que debe establecerse entre ellas, ¥
ducir, en consecuencia, una regla individual extrafia 6 ¢
traria 4 la general, y cuya ejecucion lleve consigo una p
turbacién juridica y un entorpecimiento de la vida en.
guna de sus esferas 6 en todas. Y como la perturbac
y el mal son un accidente que no puede perpetuarse,
pena de mantener la vida enferma por siempre y ele
el absurdo & ley universal en el mundo de la razén, I
tividad juridica debe acudir al punto 4 restablecer I
gla general cstabiecida znteriormente, pero mal interp
tada y mal cumplida, desautorizando la regla de
pretacion que aparece consagrada por el hecho ileg
reparando Jus malos efectos causados en la voluatad
agente, en la persona que inmediatamente padecid 13,
juria y en la sociedad.
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A este etecto, protede lo primero declarar los medios
y ordenar el plan de conducta quie debe seguirse para lo-
grar. ese resultado; y a este primer momento de la vida
anormal del Deret,ho damosle el nombre de funcion ju-
dicial, v a la forma que recibe el Derecho positivo por con-
secuencia de esta accion, juris-dictum, Judicium & senten-
eia, Podremos conceptuar ésta como la forma necesaria
de conducirse los hombres en una determinada relacién ju-
ridica que ha sido perturbada y trata de restablecerse, ya
haya sido la infraccion directa y resida principalmente en

la voluntad del sujeto condicionante, para encauzar la

‘cual es dada la sentencia, ya resida principalmente en el

21

eonocimiento, a cuya ilustracion hay qué proveer en la
sentencia. Segtin lo cual, ley y sentencia se corresponden

_y en cierto modo se equivalen, ejerciendo la una en la vida

normal del Derecho la misma funcién que la otra en su
realizacion anormal. Ambas son informaciones de !lere-
cho eterno, O positivas determinaciones de Derecho posi-
ble impuestas como criterio de accién al sujeto juridico;

ambas son declaraciones de medios libres, la primera de

medios sustantivos para los fines de la personalidad huma-
na, la segunda de medios adjetivos para.el fin de reponer
la relacion entre esos medios sustantivos y los fines,
que ha sido torcida- 6 impropiamente interpretada. Ambas
son teéricas, y yerran en nuestro sentir aquellos que con-
sideran el poder judicial como poder de aplicacion del
Derecho positivo: ni él ni el legislativo aproximan las uti-
lidade: 4 la necesidad condicionable; se limitan & ordenar-
las, 4 formular y describir el plan de esa aplicacién: para
ésta se contienen en el concepto del Derecho otros porle-
res. En ambas se coloca el sujeto activo como mediador
entre el Derecho determinable (eterno alld, pesitivo aqui),
punto de partida, y una situacién histérica (ordinariamen-
te de un pueblo 6 clase alla, y aqui de un individuo & cor-
Poracion).

Y es tan viva y directa la relacién, que la ley puede na-
cer en la sentencia y en la sentencia puede morir: la inter-
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pretacion individual y la sentencia judicial son el crisg]
donde le ley sufre la ruda prueba de los hechos, donde tig
ne que desprenderse de sus miembros muertos y abande

dando apariencia de Derecho 4 lo que no lo era, y dom
tiene que rejuvenecerse y renovarse, exprimiendo el
dal de Derecho que en su seno atesora para que no

buenas acciones criminosas, 0 condena como delitos hech
en si inocentes, al interpretarlos el individuo, tuerce ¢

proposito del que la hizo; si surge conflicto, y el tribu
siguiendo las mismas inspiraciones que movieron al 1

dola por buena, la sentencia viene 4 ser entonces el 2
que se infunde en la letra de la ley, y que desafla pc) é

su esencia, que es totalmente distinta; vemos la apar
de un tigre feroz, y es una oveja vestida con piel de
El juez se ha puesto en el lugar del legislador, y la
tencia sec ha subrogado 4 la ley 4 la sombra de ésta: se t!‘&i‘
taba solo de restablecer, y en realidad se ha establec
Y no sucede de modo diferente cuando, sin ser tirAnica
ley en un principio ni contraria 4 la vida, se estanca, y
ne con el progreso de ésta 4 quedar en manifiesto desequl
librio con las necesidades y en viva y secreta pugna
la conciencia social: cuando la legislacién se conviert
arca santa & que no es licito tocar, los precedentes d
jurisprudencia & las colecciones de sentencias se susti
a los Codigos: éstos quedan reducidos 4 la proporcion
verdaderas imagenes muertas, decoradas con nombres
dioses, pero que no ven ni oyen, y 4 los cuales se sigue
butando incienso; pero mientras tanto los tribunales ree
gen el poder que el legislador ha abdicado, y el Dere
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_ contintia desarrolldndose y viviendo y progresando el Es-
* tado: testigos el pretor v el Jus honorarium en Roma, el
tribunal dc LEquidad y el Common Law en Inglaterra (1.
~ Cen un puder judicial independiente de todo otro poder
+é incpirado directamente en la conciencia popular, es im-
posiblc la tirania.—Tan estrecha es la relacién entre las
dos furmas de declaracion del Derecho, ley y sentencia, y
‘por tal cainino los procedimientos de restablecimiento de
la vida anurmal se aplican 4 la creacién y establecimientn

- normial de reglas positivas de Derecho (2).

Alora, siendo una la ley positiva (§ 21), una sera también
sustancialmente la sentencia, por mas que luego, y bajo esta

(1) No eran, sin embargo, anormales estas atribuciones legisla-

.ﬁ?és del prefor romano, ni tampoco usurpadas, como pretende Hei-

necio, sino que las ejercia en virtud de una delegacién del pueblo
en el hecho mismo de su eleccién, seglin se deduce de Cicerén (Ad.
Att, VI, 1) y Gayo (I, 6). El presidente de la Court of Equity ha
_eonquistado facultades andlogas 4 las del pretor, porque tambis
ha sido. semcjante la necesidad de concordar por este camino indi-
recto la legislacién escrita con el derecho popular y la opinién so-
c:al: Holtius, De jure pretorio tum apud romanos, tum apud anglos
aa jus civile supplendum et emendandum. Famosos jurisconsultos
de nuestro tiempe han propuesto el restablecimiento de esta magis-
stratura @ otra semejante en el Estado, juzgindola ecompletamente
necesario para la funcién de relacionar la legislacion con el r!ere-
cho consuetudinario: Schrader, Los edictos de los pretores roma-
nos aplicados al estado actual de lo legislacion; Savigni, Tratado
dc derecho romano; Bornemann, Desarrollo del derecho en Alema-
Mma 3y su porvenir; y Roder, Principios de Derecho Natural.

(2) Santo Tom#is comprendié esta analogia del poder legislativo

‘¥ del judicial al estudiar las causas que hacen insuficiente la ley

natural, exipiendo que sea completada por la ley humana, y preferi-
ble determinario todo por medio de leyes antes que dejar su reso-
lucién' al arhitrio de los iueces: 1.% porque es mas facil hallar al-
gunos homhres de saber que redacten buenas leves, que un gran 7d-
mero de jueces habiles para juzgar en las circunstancias particula-
res; 2° poroume los legisladores pueden medifar largo tiempo antes
de formular 1a ley, al paso que los jueces fallan en el acto; 3.° nor-
Que los lecicladores estatuyen para la generalidad y para el porve-
mir, v en ellos no influyen las circunstancias de la actualidad (Swm-
‘ma theol., quast, ot y 05).

14
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unidad. pueda desplegarse en variedad de modos por
pecto a las personas que la declaran y a la forma de la
claraciéon. Suele darse 4 entender por sentencia exclusj
mente las declaraciones emanadas de los drganos judi
les del Estado oficial, pero con semejante modo de inf
pi-etar'}- de traducir la palabra, se restringe el géner
cencepto significado en ella 4 una de sus especies, po
si hay unidad y homogeneidad en la ley, y una parte de .
puede ser infringida ¢ interpretada judicialmente, podr:
lo de igual modo toda ella en todo su contenido, que
todo el Derecho, ora se trdte del juicio que forma g
s_uj-eto'sobre sus actos injustos cometidos en la esfera
manente y sobre el modo de reparar la injusticia, 6
arbitros constituidos para fallar en asuntos privades
cuestiones internacionales, 6 por un padre respecto de
hijos, o por el consejo de familia, 6 por la Sociedad e
forma de opinién y de rumor publico, 6 de mudo y t
fallo en la Linch-law, 6 por una asociacion publica é pri
da, cientifica, religiosa, economica, etc.,, 6 por los Co
sos legislativos, 6 por los superiores jerArquicos en la
ministracién por respecto 4 la conducta de sus miemb
etcétera, ete. Diferirin tan sélo en la forma y extens
la ley sobre cuya infraccién se basen, en el modo y
de.la executio y en el grado de la soberania que la
la, pues en lo demas son de la misma esencia, revisten u
misma forma y se rigen por unos mismos principios. L
autos y providencias de juez que no versan sobre la
pretaciéon privada de una ley no son sentencias, sino |
auxiliares del juicio dictadas por el poder judicial misr
en virtud del principio de que todo organo ejerce tod%?
funciones, una propia, que es la principal, y las demas ¢
subordinadas y para su servicio.
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§ 30.

Hemos indicado ya que, no obstante la unidad de forma
que vemos reviste el Derecho positivo en la sentencia, pue-
den distinguirse en y bajo ella modalidades particulares
enlazadas & modo de organismo y légicamente deducibles.
A este fin, no podemos atender 4 la ley, que pudiera re-
vestir una forma y otra distinta la sentencia fundada en
ella, sino directamente al Derecho positivo en su princi-
pio, 6 bien 4 la actividad que lo causa, la cual no es en
sustancia distinta en el declarar derecho legitimamente que

~ en el declararlo judicialmente, como no es distinta de la

ley patolégica la fisiologica. Siendo la actividad juridica
una propiedad del sujeto racional finito mediante la cual
hace pasar lo eterno posible & temporal efectivo (§ 16),
necesariamente habran de cualificarse sus productos por
razon del modo como los engendra, sea cualquiera la natu-
raleza de ellos, que no ha de proceder por diferente cami-
no cuando se consagra a crear leyes que cuando 4 formu-
lar sentencias.

Atentos, pues, al resultado de la indagacién que hicimos
anteriormente al intento de fijar en tesis general los mo-
dos de aplicacion de la actividad juridica 4 la realizacién
del Derecho ( § 20), encontraremos, en consonancia c¢m
aquellos dos primitivos y originarios, espontineo y reflexi-
vo, dos formas opuestas & irreductibles de sentencia juri-
dica: una irreflexiva, inmediata, hija de la actividad espon-
tdnea, sensible, natural, predominantemente histérica, y
més bien arrastrada por el hecho que movida por el prin-
cipio; otra deliberada, mediata, hija de la actividad refle-
ja, indirecta, predominante filosofiea é ideal, llevada mas
bien del rigor de los principios generales de la razén que
atenta 4 la individualidad del hecho presente. La senten-
¢i@ popular, ora dictada en forma de opinién 6 de rumor
piblico, ora declarada en forma de hecho penal, 6 mas
bien de vindicta, y la sentencia magistral, formulada por
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la sentencia es género comprenswo de variedad de .
cies, y dos de ellas, y no mis, son esas que como tipos
bamos de conswnar.-—'l‘a.les son las dos fuentes oris
rias y reales del Derecho positivo judicial y sus dos n
de expresién. Fuera de ellas, y atendida la naturales
la actividad, no cabe que se dé otra con igual cara
simplicidad, 6 mas bien en grado tan débil de compos
cién, pues en absoluto, ni una ni otra son formas sim
que esto lo hace imposible la propia naturaleza del .
tu, y no seria més dable concebir un pueblo de tal m
poseido de la pasién que se abstrajera en absoluto
principios que un juez tan ofuscado por la luz ¢
principios abstractos y la rigidez de las leyes, que ¢
soluto se divorciard de la actualidad y no dejard «
alma el més leve resquicio por donde pudiese penet:
grito de la conciencia ptiblica. Les atribuimos tni
la condicion de la simplicidad, porque predominan
ellas uno de los dos elementos, queda como ahi
otro, el cual apenas puede declararse con caracter de
derador por alguno de sus casi siempre leves é in
cantes efectos (1). i _
Ahora, ;qué relacién existe entre ambas modalidad
la sentencia judicial? Aplicando 4 esta funcién pa
de la actividad juridica lo hallado en otro Iugar par
tividad juridica en general (§ 20, b), podemos
desde luego que la sentencia espontanea y la reflex
designiindoelas nor sus tipos, que el juicio popular 6
cto miugistral no son modalidaces particulares de 1&
tencia, sino formas totales esto es, abarcan una y ¢

(1) Como el asunto de este libro ha de limitarse 4
formas de la lesislacion, 4 la costumbre, no nos detenemo
pendiar estas ideas, para hacerlas mis visibles, en simhol
miulas algebraicas, como hicimos respecto de la ley; pero
tores podrin ejecutarlo facilmente por el disefio de las.

_das en el § 23 vy siguientes, -
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el Derecho en su estado de perturbacién y todo el pro-
.« geso de la actividad tocante 4 la declaracién de medios para
' repararla; la una es la declaracién entera, en todas sus re-
laciones, hecha por la razon (individual 6 social, social de

, ordinario) reflexivamente; la otra es igualmente toda la
~ declaracion, pero hecha por la razén reflexiva (individual
6 social, de ordinario individual); de suerte que si por obe-
decer 4 alguna exigencia ideal-historica hubiésemos de con-
certarlas, no seria su uniéon mas total. que lo es cada una de

| __gl}a,s_, y no' haria sinp doblar y reforzar la forma y la ga-
‘rantia del procedimiento, ni dividiriamos en dos la opera-
racidn para distribuir entre ellas cuantitativamente sus nio-
mentos ; 'ni las estimariamos como desiguales, 6 como siern-=
do la una superior y la otra subordinada, sino como simul-
taneas en su accion y paralelas en importancia.—Por esto
'« carecen de razon las escuelas doctrinarias que pretenden
! tomar el juicio formulario y magistral como el tinico vale-
‘ dero y que puede garantir la verdad de la interpretacién
~ legal, y desestimar el juicio del convencimiento intimo,
} el juicio del primer impulso ilustrado por las pruebas, en
. una palabra, el juicio del sentido comiin, como vago, in-
[ estable, débil y movedizo, refractario 4 la razén, y mas pres-
[ to 4 ceder al impulso de las pasiones que al dictado de la
conciencia desapasionada, Pero no han visto los peligros
que la filosofia y la historia aunadas denuncian en. esta
forma extrema de proceder: nada como el hibito mas oca-
“sionado 4 endurecer, y, por decirlo asi, & atrofiar las mas
nobles facultades del alma, y 4 abandonar la actividad &
una rutina y 4 un formalismo que es la desesperacién y el
. tormento de la vida, tan varia por su naturaleza y tan ene-
I miga de todo monétono procedimiento: no se puede aban-
donar 4 su arbitrio el criterio probatorio, ni la califica-
~ cién de los hechos, ni la penalidad, y la ley se lo da he-
cho todo, mediante un sistema de encasillados que hacen
| de €l un autémata, 6 mas bien el servidor de una méaquina
I de calcular: dados tales y cuales hechos, dispuestos i tal
h 6 cual forma por un sujeto de tal edad, y acompafiados
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de tales 6 cuales circunstancias, las tablas de la ley, sem
jantes 4 tablas de logaritmos, le muestran é imponen tay
tivamente la solucién del problema judicial ; y habituan@:'
el juez 4 esta mecanica impia, que sacrifica la indivi
dad desentendiéndose de otros cien términos esenciales
problema y aun los matices de esos mismos que son to
dos en cuenta, se enmobece, se hace refractario 4 toda
piracion de la conciencia ptiblica, y aun de la propia
ciencia, y con el habito de la ley 6 de los principios

firme sostén de su absolutismo: estereotipada su razén
la Iey, abdicado su personal crlterlo persuad1do de su

gxslador 4 quien sirven y a la persp:cama de su profes:o;r
de su experiencia, no podran comprender que en esa aparen
anarquia del clamor publico, que en los movimientos
dignacién 6 de misericordia del pueblo, pueda existir un
mento de vida mas sano que el que ellos representan, y al
tudiar la historia pasaran por delante del jurado comi
pasa por delante de una monstruosidad, como pasaban'-'
arquitectos de log siglos xvir y xviir por delante
catedrales ojivales, encogidos los hombros y creyendo
buena fe que estaban contemplando delirios. {Todo el
blo en los comicios tributos juzgando en apelacién ¥
sumisién 4 la ley escrita las causas criminales, en los ti
pos mas gloriosos y présperos de la Repfiblica R
iCasi todo el pueblo de Atenas fallando en finica
cia los crimenes de los ciudadanos durante su siglo de o
iTodos los hombres libres formando en los placitos el gr:
tribunal de la tribu germénica, 6 del condado castellano 3
catalin, y pronunciando 4 una sobre el delito y sobﬂ‘#
pena! | Qué monstruosidad !

Pero si carecen de razén las escuelas doctrinarias al
chazar el juicio del sentido comitin y aferrarse al ma



SOBRE EL DERECHO CONSUETUDINARIO 215

do de profesién, no la tienen mayor aquellas escuelas idea-
listas democraticas que, partiendo de principios abstractos,
han intentado erigir en tnico poder judicial la actividad
espontanea, y en dinica forma de juicio,el juicio que designa-
remos por su tipo, el juicio popular, desechando en absoluto
el de magistrados, 6 a lo més admitiéndolo, no como coorde-
nado, sino como regulador y auxiliar de aquél, juzgandolo
sospechoso y més amigo de la ley que del Derecho, del le-
gislador que de los legislados, 6 teniéndolo por barrera
muy baladi contra las invasiones y abusos é infracciones
juridicas de los demas poderes. Pero si peligros acusan
la razon y la ensefianza historica en el juicio magistral, no
los denuncia menores en el juicio de Ia conciencia esponta-
nea, mayormente si es anergalica. Pasemos por alto el pe-
ligro de la venalidad, porque lo mismo amenaza en los ma-
gistrados que en el juicio popular, v no es fécil decidir en
presencia de la Historia de la Administracién de justicia
cudl de las formas de juicio ha resistido con mas firmeza
las solicitaciones de los litigantes que fiaron su causa &
la venalidad. Fijémonos tinicamente en aquello que es pri«
vativo de cada umno, y ademdis de cardcter permanente 6
radicado en la propia naturaleza de la conciencia. Lo que
en los magistrados es rigidez, dureza, herrumbre, en la con-
ciencia comtin es inseguridad, oscilacién, cambios repenti-
nos de sentimientos, desigualdad de juicios para hechos
que pueden ser iguales; la interpretacién de la ley cambia
con demasiada rapidez, vy aun llega la ley & hacerse inftil;
mas atento 4 las apariencias, demasiado impaciente para
esperar las pruebas, incontinenti falla por el primer impul-
50, haciendy traicién 4 sus propias maximas “con frecuen-
cia engafian las apariencias, no se debe acusar & nadie sin
oitlo”, etc., y quisiera inmolar al acusado como delincuen-
te, aun antes de haberse enfriado la sangre de la victima.
Mafiana se arrepentiri v le levantara estatuas; hoy cm-
dena 4 Phocion, 4 Manlio, 4 Graco, ahogando acaso con
el - tumulto su defensa. No comprenderd que un tribunal
deje pasar meses de tiempo.antes de juzgar un reo & quien
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la opinién pﬁbhca ha sentencrado desde un princip
se dard racional exphcamén de que el tribunal lo conde
G absuelva cuando el clamor popular lo ha absuelto ¢
denatlo.

8§ 3T,

Tales son las dos fonnas sustantivas y ormnarms qu
dentro del concepto total Sentencia encuentra el a
racicuat. y ‘el caricter mas culminante de cada una:
Sentencia esponténea, por lo comin afectada del vicio ¢
naturalismo, y la Sentencia reflexiva, de ordinario
cercana 4 la abstraccion y al idealismo que 4 la’' razds
‘térica. Pero si la vida ha de ser verdaderamente h
ha de seguir punto por punto la pauta de sus eternas |
y las leyes eternas de la Historia no estan sujetas al a
dente fortuito de los hechos, ni las desvirttia una mala
reccibn del arbitrio humano, ni detiene su accién en
sencia de una voluntad perversa, refractaria al bien
belde 4 las ideas, que lejos de labrar su propia san
cion y progreso, se goza en acumular deméritos: la
humana esencialmente es vida ideal, gobernada por
cipios; las leyes de la vida humana son objetivas, sup
res 4 la voluntad, flotan sobre todas las aberraciones
entendimiento y sobre todas las flaquezas y torci
de la voluntad; y aun alli mismo donde parece que
naufragado los principios, aparecen rodeados de su
na aureola a reparar los estragos de la tempestad, & san
heridas que el sujeto abrié por acaso en su propia v
acallar el interior desorden de su alma. Ya lo di;tm
esencia, lo ideal, crea y cura, es fuerza generatriz y
dicatriz 4 un tiempo, y lo mismo gobierna la vida en
normal y determina sus progresos, que la dirige en s
cién anormal y la rescata de sus caidas; jsustancia di
que sostiene al espiritu v lo nutre cuando sano, y le
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de eficaz medicina ‘cuando enfermo! Por esto no podenios

abandonar la vida en absoluto 4 1a espontaneidad, 4 zse
instinto humano, tan viva pero tan irregularmente ilumina-
do por la luz interior, tan objetivo, tan cercano 4 la voz de
la razon, pero tan expuesto a4 tomar por inspiraciones su-
yas el eco tentador de su propia pasién: si no pudimos
aceptar la nuda espontaneidad como fuente de vida normal,
menos podemos admitirla como. fuente v rectora de ella en

-estado de perturbacién: el choque rudo que produce en

la fantasia un suceso extraordinario, parece que Face saltar

una chispa vivisima que por un instante oscurece la tibia

luz de su razon y el resplandor de las ideas, y en ese mi-
nuto de turbacion interior, 4 la luz de esa falsa aurora,
cree leer preceptos divinos donde solo hay engafiosas soli-
citaciones de su pasion.

Lo mismo, pues, que para establecer la ley y condicionir
la vida sana, es obligado para restablecer aguélla y resca-
tar la vida enferma no dejarse vencer al peso de los hechos
y saber mantenerse en el circulo de accién de los principios.
Pero si la vida ha de ser verdaderamente humana, no ha
de jperderse de vista la naturaleza de las ideas, estiman<
dolas como principios abstractos que, 4 modo de una pro-
veccidn geométrica, se aplican por igual & todo género de
edificacion, 6 que, 4 manera de panacea, se propinan en
igual proporcién 4 todo linaje de enfermedad; ni las leyes
en que se hacén efectivas esag ideas, como recetas que se
imponen con toda la rigidez de su letra 4 toda suerte de
necesidad, por individual y propia que sea la combinacién de
91s elementos v el medio ambiente en cuyo seno se mani-
fiesta. Tejos de esto, lag ideas, en medio de su absoluti-
vidad, son, con respecto 4 la vida, relativas: al descender
4 ésta y condensarse en hechos, el ideal toma formas y pro-
porciones finitas que nacen de la propia finitud en que se
muestran los fines de la vida, y por tanto, la vida misma que
esti realizando en el tiempo aquel ideal relativo, hasta alli en
estado de posibilidad, y las leyes, en medio de su genera-
lidad, -son, con respecto 4 sus filtimas aplicaciones, indivi-
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duales, y compenen su interior de tantas reglas de carde-
ter individual como son las situaciones de la vida que caben
en ella. Lo cual vale tanto como decir que las ideas, y
lo mismo las leyes positivas que las especifican, han :
de tomarse con peso y medida, en proporcion en que

lo exijan las necesidades racionales de cada ser. Asi como
el legislador concreta al Derecho ideal en forma de ley para’
una necesidad sentida (por lo comin) en el seno de una co-
lectividad 6 de una clase,—asi el juzgador concreta y especi
fica la ley segtin,el modo peculiar como aparece esa necesi=
dad en cada individuo; y si para la primera funcion es fuer<
za intimarse en la conciencia el estado comin que engendra
aquella necesidad, 4 fin de interpretar conforme 4 ella, @
saber si espontaneamente ha sido bien interpretado, el Des
recho ideal,—para la segunda funcién es preciso mas, intis
marse la situacién peculiarisima del individuo 4 quien se
opone la ley, para interpretar conforme 4 ella 6 determinar
si interpretd bien 6 mal la ley positiva cuya infraccion le es
-imputada. Por esto no podemos tomar como exclusiva fuens
te de vida juridica la reflexién, que obrando mediatamente
6 por un doble proceso, con frecuencia al regreso del espiri=
tu se abstrae de la actualidad y de sus condiciones finitas

stt absoluta unidad, y se olvida de descomponerlos penetrar
~do en el interior. compuesto de ideales historicos, cada uno =
de los cuales refleja su todo en una relacién, y es aplicable
4 alguna particular situacién de la vida; 6 bien, privado del
suficiente lastre para no desestimar las circunstancias en gqu ‘5
vive, las contempla desde tan alto, que 4 su vista desapare- _
cen los individuos, y no considerando sino las masas, les
aplica rigidamente un mismo patrén, las mide por un mis®

mo rasero, v sobre todas las necesidades hace llover un mis=

De estas premisas surge una conclusién importante: pu
ni una ni otra forma de juicio responden por su naturalez
a las condiciones de la vida racional, 1a cual es esencialmen=
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te armonica, y—por otra parte—existen en amnbos, aungue
aisladamente, los dos elementos en cuya combinacicn se eun
gendra esa armonia que la razon pide, y de tal suerte, que
en la una se encuentra el que para ser completa le falta 4 ia
otra, y viceversa, resulta que idealmente no se agota en es-
tas dos formas todo el concepto Sentencia. Y en efecto, ya
vimos como el Derecho positivo en general, y la ley positiva
en particular, revisten una tercera forma de caricter orga-
nico que resuelve la antitesis de las dos precedentes, y fun-
diéndolas las complementa una por otra y las priva de
aquel elemento negativo que 4 la primera la hacia prescindir
en buena parte del elemento ideal y 4 la segunda del histé-
rico. Pues esto que acontece con el Derecho Positivo y con
la ley positiva que lo informa en el primer momento de sit
vida normal, ocurre con la sentencia, que es la forma que
toma en el primer momento de su existencia y realizacion
anormal. En esta composicion artistica de aquellos dos ele
mentos judiciales contrapuestos, la sentencia comiin 6 es-
pontanea declara log limites de la ley positiva, 6 si ésta falta
del todo 6 es deficiente y no basta, el Derecho ideal deter-
mina su grado de relatividad, su quantum, en presencia de
la interpretacién practica que le ha dado el individuo y de
las circunstancias especiales que han promovido esa inter-
pretacién; la sentencia magistral 6 reflexiva representa por
una parte el elemento de la ley positiva, 6 en su defecto del
ideal, y por otra la actividad intelectual artistica que ejecu-
ta la conciliaciéon de uno y otro, interpretando previamente
los datos experimeritales, purgandolos de toda inconexion
y accidentalidad por inoportuna, 6 por extrafia, 6 contraria
al caso discutido, regularizandolos mediante leves adiciones
6 sustracciones, hasta reducir el conjunto al modelo ideal
que tiene su raiz mis 6 menos honda, mis 6 menos visible,
en los dos ‘opuestos juicios, v los sirve de lazo v vinculo
comtin. '

Para lograr este resultado, es evidente que debe princi-
piarse por dar una vez a la conciencia comiin, sacar del seno
de la multitud sujetos determinados, individuos, que hablen
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" en nombre de todos y declaren el sentir general, Tal es

pontanea del todo social elevada 4 ese primer grado de re-
flexion que permite dar forma concreta al rumor indetes
minado al pensamiento vago y sécreto de una multitud
cuyo seno se cruzan los sensatos con los atolondrados y $
mezclan las afirmaciones con las negaciones, incapacitind
la para decir resueltamente si 6 no (1). Al jurado se agrega

(1) En este Hamamiento de la 'co‘nciencia juridica espontanea h
cia su interior para apoderarse del sentir general y darle una ex-
- presién coticreta, se funda el cardeter educador del iurado, gque al-
gunos han considerado como efecto primordial v como objeto 3
exclusivo del jurado, poniendo en un lugar muy secundario el
judicial (v. gr, Toecqueville, La democracia en América, cap. VII
exagera el senlido contrario Pisanelli, De la iustitucion de los ju-
rados). En ese trabajo de reflexién, el sujeto contempla con n
6 menos claridad ¢l ideal, y no hay cosa alguna tan propia p
educar en cualquier esfera de la vida como la familiarizacién
espiritu finito con sus propios ideales. ‘Esa educacién, tratand
de la vida comiin, dcmde la reflexién sistemitica es una ex{:&".’pcl

narios de 1:1 vida comﬁﬁ. Esa reflexion déspierta.-en ‘el fondé [
alma multitud de energias que el predominio de la wvida del set
habia aletargado, y que para lo sucesivo seran prenda de pr
so moral, porque coad]ruvar:'m 4 una més intensa y activa real :
cién del bien. El que adquiere el hibito de aplicar las ideas & las
leyes positivas 4 los hechos ajenos, se inclina, como por una natural
gravitacion, 4 respetarlas y A4 practicarlas en sus propios he
avergonzandose de ser severo con los demas vy tolerante con
mismo. Sélo florecen los ideales y tienen estabilidad las leyes
donde echan raices en la conciencia. Y sujeto 6 sociedad que
peta y cumple por conviceion las leyes, también sabe defender
¥ hacerlas respetar y cumplir, constituyéndose en polizonte, en
sedor, en soldado y en juez, todo & un' mismb tiempo, El qtie
y otra vez ha tenido que constituirse en magistrado, se cree en
deber de no desmentir el carieter de tal en la vida comiin; Y"#
que ha colaborado con personas superiores en grado de cultura, I

ra y trabaja por hacerse dieno de ellas v de su trato en la
comtin.

i
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- 135, el mag‘i.stf'ado de pro:fea'sién_. el artista juridico, que ha de
dar forma 4 las declaraciones de aquél y 4 las de la ley,
cgncerténdolas en una sentencia donde, 6 se absuelva 4 un
reo, autorizando la interpretacién que hizo de la ley, en el
hecho denunciado, ¢ declarandolo irresponsable, 6 -se deci-
da entre la interpretacion dada por dos & méas sujetos sobre
un mismo hecho, aclarando la ley, 6 en su defecto declarando
el Derecho, 6 se reforme la interpretacién, reponiendo el
sentido propio de una ley infringida y se propongan los me-
dios de reparar los efectos de la infraccién,

Ahora, si la sentencia ha de ser verdaderamente artisti-
ca, es condicion precisa que jurado y magistrado obren con
unidad en todo el proceso judicial, desde el principio hasfa
el fin; que no se divida el trabajo de tal sverte que, por
ejemplo, el primero, estimado absurdamente como medio

- de prueba, pronuncie sobre el hecho, y el segundo sobre la
ley que 4 tal hecho es aplicable, que con esto no se lograra
sino una combinacién hipostatica y exterior de las dos for-
mas de procedimiento, contraria 4 la razén: la conocida re-
gla ad questionem facti non respondent judices, od ques-
‘tionem juris non respondent juratores, explica el origen his-
térico del jurado 6 sus vicisitudes en algtin pueblo, pero
no su fundamento racional ni el modo de su constitucion,
Por otra parte, tampoco cabe en lo posible juzgar del
hecho independientemente de la ley, cuando la ley existe,
si el criterio ha de ser legal y no ha de desnaturalizarse
‘la esencia de la funcién judicial; y es tan natural y sen-
cilla esta observacién, que jamas en la historia se han
separado uno de otro elemento, hecho y derecho, en el
juicio; en la antigitedad vemos al pueblo griego en el He-
lioc y al romano en el Foro votar sobre la existencia 6 no
existencia de tal delito; v en nuestro tiempo, en Inglate-

- rra y en todos los paises que con mas 6 menos fortuna l.a
han imitado, declara también el jurado sobre la C}ﬂpab’l‘
lidad 6 inculpabilidad del reo, 4 cuyo efecto el magistrado
le explica sumariamente la doctrina juridica que las leyes
penales co.nsignan para casos semejantes; y a veces hasta




las consecuencias penales de su declaracion (1). Se a!mau
" la razén comun del jurado y la razon cientifica del magis-
trado, no las fuentes del conocimiento experimental é ideal
separadamente; por tanto, 1o habria razon en pretender
que el uno conociese del hecho en que se interpreta la ley
y no de ésta, y el otro de la ley y no del hecho. Se trata
de reparar el sentido de una regla positiva que ha sido
torcida 6 equivocada por un sujeto; la operacion es sim-
ple, no admite semejante distincion, y a ella deben concu~
rrir los dos elementos espontaneo y reflexivo, esto es, el
jurado, representante de ld conciencia comtn que dié la
ley, y que acaso ya la ha modificado en su opinién 6 en
sus costumbres, y el magistrado, depositario del espiritu
del legislador oficial que formuld determinadamente aque~
lla ley, 6 que sin formularla la dejé 4 su cuidado; porque

(1) “El veredicto es una composicion del hecho y del derecho... Cuan- Vi
do los letrados se empefian en confundir a los jurados y al publico, es-
tableciendo en el veredicto una distincion entre el hecho y el dereche,
olvidan que... los términos mismos de la declaracién comprenden
la decision sobre el hecho y sobre el derecho; la palabra culpable
da 4 entender un culpable en el sentido de la ley, pues un simple
becho no es delito si la ley no lo declara tal: toda declaracion de
culpabilidad & inculpabilidad abraza, pues, la ley y el hecho” (Phillips, A
Facultades v obligaciones de los jurades, capitulos V vy IX)-.——"E&% e

parece, no. solo falaz, sino peligrosa por todo extremo, y por esto
considero necesario combatirla y mostrar que no tiene fundamen-

to en la historia ni en la razén.., Los jurados definen con las cuss-
tiones de hecho las de derecho (Pisanelli, De la Institucién

los jurados, cap. III): sin embargo, més tarde declara que el j
rado debe fallar sobre ung parte tan sélo de la causa—En pafeﬁ!d@- '
sentido se expresa Ahrens, Curso ‘de Derecho natural, 3* edicién
espafiola, § 123.—Forsyth considera como una anomalia la. fa'c:ii% 3
tad que tienen los jurados ingleses de pronunciar veredictos gene-
rales, esto es, de decidir 4 un tiempo las cuestiones de ley y lad
de hecho; en su sentir sélo deberfan dar veredictos especiales, @
sea, decidir el punto de hecho t(nicamente (W. Forsyth, Historia
del  juicio por jurados). .
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ejus est imterpretari cujus est condere (1). Lo que si cabe
y, se hace es dejar al jurado el juicio sobre la cualidad
de la interpretacion individual, 6 sea sobre la calificacion
legal del hecho, y reservar a la ley la determinacion de la
cualidad y cantidad de la pena necesaria para la repara-
cién, 6 en otras palabras, cabe y estd en uso separar la de-
claracion de culpabilidad de 1a de penalidad. La traduccidn
errénea de estos dos conceptos por los términos hecho y
derecho, acreditada por Montesquien, y un falso anlisis
filosOfice de la operacion compuesta del juicio (2), han
inducido 4 error en el continente acerca de la verdadera
naturaleza del jurado, y lo ha hecho establecer sobre ba-
ses equivocadas en todos los pueblos europeos donde rige
en la actualidad, lo mismo que en la suspendida ley espa-
fiola. Esto sin contar con que semejante principio anula
la accion del magistrado como juez (3), v lo convierte en

(1) De aqui la necesidad, no suficientemente satisfecha hoy, de
que se comuniquen los tribunales su espiritu y sentido mediante la
publicacién de las sentencias ejecutorias. Acrecentamiento de ilus-
tracion juridica con este perpetuo comercio de sus luces; unifica-
cion de la jurisprudencia y enriguecimiento del derecho consuetu-
dinario; disniinucién del niumero de apelaciones y recursos de ca-
sacién, etc.; tales serian las ventajas de ‘esta reforma, que por
otra parie reclama la opinion piablica, demasiado interesada en la
aceitn ©2 lns tribunales para no manifestar el deseo legitimio de
cjercer el derecho de inspeccién y vigilancia sobre jueces, aboga-
dos y demas Organos de la administracion de justicia.

(2) Bonecenne, Teorfa del procedimiento, t. I. '

(3) “Segfin nuestra constitucién, el jurado ocupa el primer lugar
y los jueces el secundo, siendo como auxiliares suyos; el jurado
€s el encargado de examinar la causa y fallarla en el todo; la fini-
ca atribucién del juez es explicar con claridad la ley, tal como pue-
de ser hipotéticamente aplicada 4 la declaracién, y hecha ésta, apli-
car la pena sefialada por la ley & pronunciar la absolucion” (Phi-
Wips, ob. dit, capitulo VI—*;Son realmente los jurados, segiin la
ley espafiola, “jueces de hecho” exclusivamente? Te aqui una
euestiébn que no dudamos resolver en sentido megativo... Segln los
articulos 743 y 750, los jurados van i decidir todas las grandes|

* euestiones de Derecho penal, no quedando & los magistrados otro

trabijo ni més resolucién que abrir el Cbdigo Penal y bhuscar el
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un funcionario de policia que guarda el orden de las dis-
cusiones, habiendo hecho necesario armarlo con el derecho
de veto para salvar las consecuencias. Aun cuando se
considerase en realidad como el derecho vivo, como el
positario autorizado del espiritu del legislador, no se
llaria principio que abonase esa divisién del trabajo
la conciencia comtn y la conciencia reflexiva, y lo que e
més, tampoco encontraria justificacién en la historia
la institucién, examinada en sus origenes y en su desarre
llo, hasta que en Inglaterra la hicieron acaso necesaria
cunstancias accidentales que no existen en el conti
te (1). Asi en Egipto y Grecia como en Roma y Germ
1o mismo los nembde de Suecia y de Noruega que lo
cabinos de Francia y los thanes de Inglaterra, de ig
modo que los condes, barones, valvasores, etc., que en
régimen feudal Juzgaban i _sus 1guales, todos pronu

articulo en que pueda estar comprendido el delito que el jurad
clara Laberse cometido y formar la escala de la graduacion de
pena, segfin las circuntancias atenuamtes ¢ agravantes que éste
querido también apreciar... . Los verdaderos jueces de derecho so
jurades” (T, Gémez Rodriguez, £l Jurade, 1.5 parte, cap. D
(1) El estado de horrible confusién de la legislacién inglesa
inmovilidad verdaderamente romana, que hizo neeesaria una rica
macopea de remedios de Derecho, ficciones,  ete, para acomodar
interpretacion del Commion Law al progreso de la opinién plbli
materia de Derecho, Acaso sucedi6 esta divisién, mas aparente
real, hacia el reinado de Enrique ITI, V. Boncenne, abs cil.; M_
Origen y progreso de las instituciones judiciales; Rodrigu&z Pi
Ei Jurado v su establecimiento en Espaiia, etc, - g
(2) También en Tortosa, segfin el Cédigo dertosense del szgqﬂ
pronunciaban los ciudadanos, presidides por el veguer, sobre €
y sobre la pena; y aun tenian aquéllos derecho 4 instruir po
sumaria cuando el veguer desatendia este cuidado. Modernamente
han instituido en Alemania para los delitos leves. fribunales de
dores (semejantes 4 los antiguos de los escabinos y al tribum
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‘cion en que deben armonizarse y entrar i funcionar:
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Ya en el parrafo anterior hemos afirmado la totalidad de

las dos formas opuestas de juicio y la igualdad de condi-

1o
estd justificada la exclusion del juez en el juicio previo so-
bre la criminalidad del hecho, —antes bien, debe procurar
intimarselo mas profundamente que el jurado mismo, 4 ser

_posible,—ni la exclusion de éste en el juicio definitivo so-

bre la penalidad: juntos deben determinarla, conforme i
lo que exijan las circunstancias en cada caso para los
efectos de la reparacion; y 4 este fin debe desaparecer del
Codigo toda tasa penal, que aparte de lo absurda en toda
clase de delitos (), arranca declaraciones de inculpabili-
dad 4 los jurados siempre que éstos hallan que la pena de
la ley excede las proporciones del delito: formulada la sen-
tencia por el magistrado, ¢l y el jurado deben aprobarla,
y en prevision de algun grave disentimiento, debe otorgar-

asesor de Ibiza y Formentera en Espafia), compuestos de un juez de
profesitn y dos adjuntos del pueblo elegidos por el distrito, los cua-
les pronuncian sobre ¢l delito y sobre la pena.

(1) Ya el sano sentido de nuestro Feijdo, en el siglo pasado, le
habia hecho decir en su discurso Paradojas politicas y morales que
“la materia penal no se debe ligar & la letra de la ley, sino remitirse
al arbitrio de los jueces, los euales, considerando la edad y capacidad
¢el delincuente, la gravedad y circunstancias del delito, y mucho mas
que todo el nimero de veces gue ha pecado, pueden determinar la
pena que seghn su buena razén responde.”—FEn igual sentido se =x-
presa Ahrens: “Es necesario que se dé & los jueces una latitud bas-
tante grande, dentro de ciertos limites, para pronunciar una pena mayor
o menor, segtin la individualidad del caso™ (Curso de Derecho natu-
tal, § 35.—Y Réder, poniendo mas lejos la vista, y fundado en la
imposibilidad de determinar & priori las penas de un modo entera-
mente justo, no ya mediante la ley, pero ni aun mediante el fallo del
juez, toda vez que su efecto, como el de los medicamentos, sélo puede
conocerse con seguridad por su ensayo y experimento, quiere que se
deje abierto el primer fallo para ulteriores revisiones y modificaciones
de la pena en sentido de aumento 6 disminucion, en conformidad con
los resultados de la constante observacién del reo, y en virtud de los
informes de los empleados de la prisién sobre su conducta y progreso
relativo en el hien (La pena correccional; Doctrinas reinantes sobre_ .el_f
delito v la pena). 3
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se 4 uno y otro el derecho de oponer su veto A la
‘mulgacion (1). Si no reconotiésemos 4 los jurados capa
dad bastante para aplicar un principio o una ley penal 4
hecho denunciado como criminal, cuando los juradeg
colocan en situacion de reflexionar acerca de “él, no ﬂﬁ-
licito emgwies responsabihdad por interpretaciones pré
cas 6 hechos ejecutados en estado comun de 1rrcf1ex1{m-\y
cuya criminalidad se da por fundamento la ley interpreta
De este modo se corregirdn y templaran una por ot
dos formas de enjuiciamiento: en el fondo, oponién
4 las alas udel espiritu reflexivo los pies de plomo de la
zon comtin; 4 la pura Lomemplaurﬁn del ideal; la pura
» templacion del hecho; 4 las insidiosas tentaciones de
riedad, el celo suspicaz y la desconfianza excesiva
pueblo; en la forma, al arrebato y apasionamiento

sional educado por el diseurso y por el hébito; ala fe
vitalidad de la costumbre, la fijeza de la ley; al acicate

unidad, la dualidad sintetizada, que es garantia de
porque, comc dice el Evangelio, en dos y no en uno s
cuentra la veedad. De este modo se prestaran reciprocal
te las condiciones necesarias y el necesario apoyo pa
caminar rodeados de vacios, privados del contrapeso de
cipio opuesto, y no-caer en los abismos de la injusticia:
uno se apartara del sentido real de la vida, ni se ext
ra el otro incurriendo en absurdos idealismos, ni les f
ré direceion racional y consejo ilustrado, ni se qu -.

(1) Hasta ahora solo se ha reconocido -ese derecho 4 los ma
dos respecto del veredicto de los jurados, no 4 éstos contra el
de aquellos. En Ginebra y en la suspendida ley espaiiola, cu
magistrados declaran por unanimidad que el jurado ha i
error giave y manifiesto al pronunciar el veredicto, someten la |
A un nuevo jurado; en Francia basta para ello el voto de la ma
de los magistrados; en Inglaterra tiene el derechn de veto, ne

que peeside el jurado, sing el Tnhunal superior de los do
jueces.
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§ .por exceso 0 defecto fuera de los limites del derecho., A

: menudo la conciencia ptiblica v la conciencia de los magis-
trados disienten por tan radical modo, que & no. servirse
mutuamente de dique, ejecutarian actos de que no habian
- de tardar en arrepentirse: con ser uno mismo el punto de

~ partida, el hecho denunciado y la razén juridica, y proce-
L ‘* .-. 3 " - . . : . -
. _dt}f enn vista de un mismo ideal Yy moverse al influjo de

unas mismas circunstancias, llegan 4 conclusiones tan di-
~ vergentes como la afirmacion y la negacion. ;Cuantas ve-
- ¢es no ha visto la Historia al pueblo amotinado arrarncar
‘ de manos del verdugo al inocente condenado por el tribu-
- nal después de-un largo y detenido examen de las pruebas

y minuciosa confrontacién con los preceptos legales? La

‘conciencia phblica, y con ella el jurado, absolvia 4 Gui-
~ llermo Peen, a quien los magistrados querian condenar a
~ nmwerte como reo de sedicion (1), ;Y cuantas otras, por

€l contrario, se le ha visto gritar: ;Crucifive! ;Crucifizvel

“contra el justo, 4 la puerta misma del pretorio, pronuncia-

da ya la sentencia de absolucion?

(1) En esta famosisima causa del siglo xvif, en la cual no se sabe
fué admirar mas, si la firmeza heroica de los reos O la proterva y
desvergonzada tenacidad de los magistrados, ¥ sobre la cual existe un
I'bro con este significativo titulo: Las anliguas y justas libertades del
pueblo aseguradas en el proceso de Guillermo Peen v Guillermo Mead,
“eleétera, el inicuo asesor Howel, irritado por la inquebrantable resoiu-
cion del jurado, que antes que declarar contra su conciencia y contra
Ja Constitucion, sufrid y resistio insultos, amenazas, atropellos, hambre,
multas y prisiones, exclamo lleno de despecho: “Hasta este dia no
habia llegado 4 comprender la razén de politica y de prudencia que
obligd 4 los espafioles 4 consentir y sufrir la Inquisicién en su territo-
Tio, v seguramente no iran bien las cosas en Inglaterra mientras no
admitamos una institucién parccida 4 la Inquisicion de Espafa.” Gui-
Hermo Peen gritaba por el contrario: “Someto esta cuestién 4 vues-
tras conciencias, jurados, vosotros, que sois mis finicos jueces.... VoS-
otros, que sois ingleses, no olvidéis nuestros privilegios, no abdiqueis
tuestros derechos.” En una y otra locucién se expresa la doble y
opuesta tendencia del juicio comin y del juicio reﬂexivo: ¥ en amba's
se hace patente una de las causas que produjeron la caida de las li-
bertades en Espafia y su conservacién en Inglaterra.
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$ 32-

 La misma ley de razén que rige las formas particula a"'
terciarias de la regla positiva de Derecho ( § 21, 25) :
cumphda aplicacion 4 la sentencia judicial, y no serd dif
" ¢il 4 nadie ejecutarla por si propio siguiendo la pauta t;
zada en el § 20, y procediendo sobre la base de las
formas de enjuiciamiento que hemos apelhdado senter
espontanea, sentencia reflexiva y sentencia artlstma;
29, 30). _

IEn las consideraciones precedentes acerca de la ¢
nacion de las dos formas en una compuesta, no las he
tomado va como particulares secundarias, en su cara
general y abstracto, independientemente de los o6rgan
sino como particulares terciarias en sus tres tipos de i
sinergalica, espontanea-anergalica y artistica-sinanerg
ca. No nos detenmnoa mas en este punto, porque nue
estudio se cifie 4 las formas de declaracién legislativa
Derecho, v no a todas. B

§ 33.
b'—En la funcidn ejueutlvo—rapmdora.

I)eclaxada va 11 cuahrhd cle la mterpletac:on m

.sentencia (la pena), ha lle_gado ja hora de cumﬂl.
cediendo desde luego & publicar esa declaracién en
afirma y se establece el derecho, negando todo valor
al hecho condenado, y 4 la prestacién de los medios
les que en ella van preceptuados en ‘favor de aquellos G
han padecido directa & indirectamente con la perturba



~Tal es el segundo momento de la realiz

SOBRE EL DERECHO ONSUETUDINARIO 229

g acion anormal del
Derecho positivo, la segunda forma que este ‘reviste en el
desenvolvimiento de su vida en estado de reparacion. La

sentencia ensefia lo que debe hacerse, desempefia una fun-

cién diddctica, es el conocer que precede 4 la accitn, la
teoria que va delante de la practica; le sucede légicamente
la reparacion efectiva, la ejecucién de lo que esta previsto
vy dispuesto en la sentencia, y por esto la denominamos
funcion ejecutivo-reparadora. Y de igual modo que los dos
momentos que componen la vida normal del Derecho (le-
gislacién y administracidn) se enlazan por medio de la

Jinterpretacion individual, sirve también aqui la interpreta-

cion de vinculo que enlaza los dos mdmentos constitutivos
de la vida anormal (juicio y reparacién); s6lo que asi
como alla la interpretacion verifica un como desarrollo de
la regla general y extraccion de las reglas individuales
practicas que en potencia contiene para cada uno de los
sujetos comprendidos en el grupo social 4 quien se impone,
la interpretacion aqui verifica ese desplegamiento interior
de la sentencia en reglas individuales_ para cada una d=
las situaciones en que ha de hallarse el sujeto en el curso

~ de la reparacién y desde el principio hasta el fin (1).

Cuanto 4 sus formas, la actividad reparadora no se se-

(1) Sobre “coémo cada paso que avanza 1a penma en su cumplimien-
to pide una nueva especie de juicio y una nueva revision del fallo. .
porque “cumplir la pena no es ejecutar i programa sin varianfes ni
eambios algunos, sino.poner con conciencia del fin los medios que en
ceda caso v en cada momento sean precisos y reclame la individualidad
del culpable para conseguirle.” V. El Derecho penal, pur L. Silvela,
§ 0o, El autor opina, y con razon, que “la ejecucién de la pena ne
debe entregarse & la Administracion™: pero no por esto es menester
encomendarla 4 los fribunales—que ante todo son poder tedrico, san-
cionador,—como 1o encargamos al poder legislativo la ejeencién e
las leyes administrativas porque caigan fuera de la competencia d'fl
poder correccional. Falta indagar si es racional, como pacece, la exi-
gencia de un nuevo poder homblogo al administrativo, que -sea respecto
del judicial 1o que aguél es respecto del legislativo, ¥ al igual de ellos
independiente y propio. ;
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para de las lews de la actividad juridica en general, c‘?,
fuerza y valor hemos mostrado en aplicacion a la legis
cién, 4 la administracion preventiva y economu.a ¥ ul i
mamente al enjuiciamiento, y puede adelantarse, por co
s1guxente, que ‘codas tres, espontanea reflexiva ¥ artx_ X

cspontaneo-smergahca, espontaneo anergahca, espontang,g%
qmanergalica reflexwo»smergahca etc. No lo eentsgﬁar

por los Trlbunales pero semejante manera de entender
radicalmente contradictoria con la na.turaleza de Ia a__ ;

que debe consagrarse 4 su (:umplnmento. su propla actiy ";,
dad. De fuera podran venirle medios reparadores, pero
tos medios no logrardn su objeto mientras él no se los asi:
mile, mientras él no se reconozca autor de la infraccion y
necesitado de enmienda, mientras no restituya las cosas al S
y estado que tenian antes de cometido el hecho injusto, y
derece su voluntad torcida, aceptando en su conciencia;
bre la falsa interpretacion que dié al Derecho, su afis
¢ién 6 reafirmacion consignada por los jueces en la
cia. Las menos veces alcanzan estos medios por si sol¢
restaurar el orden exterior del Derecho: el interior,
Ahora, claro estd que esa asimilacién puede operarla
xiva é irreflexivamente, de igual modo que la someda.,
prestacion. : . 7l Mmads
- Iiso que es verdad respecto del todo de la actividad _
radora, lo es también en orden 4 cada uno de sus inter
res momentos 6 subfunciones. Al enumerar las leyes f
males de la actividad, anticipamos va cuéles eran éstas
relacion 4 los medios objeto de la prestacion, que, O
de naturaleza negativa, 6 entonces la ejecucién se
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coactiva (civil militar), 6 son de caricter positivo, y la ac-
cion ejecutiva serd propiamente correccional é penitencia-
ria. La primera tiene por objeto someter por virtud de la
fuerza, en cuanto al alcance de la fuerza se encuentre. la
voluntad rebelde, que, aun después de pronunciado legiti-
mamente el fallo sobre su conducta y trazado el plan de la
correccion, se resiste 4 practicar la reposicion de derecho
que le es exigida, 6 acaso se dispone 4 proseguir obrando
=n la misma torcida direccién que hizo necesaria la senten-
cia; y al efecto, detrae del patrimonio de una persona 6 del
territorio de un pueblo el objeto 6 localidad que pertene-

- ce a otro y que aquél se niega a entregarle 6 4 restituirle,

6 en su caso una equivalencia econémica por via de indem-
nizacion; o bien lo sujeta de hecho 4 convenir en ciertas

. concesiones de respeto O reconocimientos de poder contra-

rios a hechos precedentes. La segunda subfuncién se refie-
re 4 aquellas condiciones de existencia, direccion y cultura,
economicas, cientificas, artisticas, religiosas, etc,, de que

«debe rodearse al delincuente para que, derramando sobre
€l irradiaciones de luz y de calor, crezca y se desarrolle en

su conciencia la semilla del bien, y deje secar y expulse los

abrojos v la cizafla que casi por completo la habian aho-

vado,

Segtin esto, se daran en el concepto de las leyes de la vida
del Derecho, por una parte, tres formas de condicionalidad
coactiva 6 de fuerza piiblica, espontinea, reflexiva y com-
puesta; y por otra parte, esa misma actividad juridico-coac-
tiva se aplicard, 6 mediatamente por los organos del Estad
do oficial creados ad hoc (ejército permanente, guardia ci-
vil, ete.),—6 directamente, por el pliblico constituido en
inmediato ejecutor de la sentericia, haya sido ésta dictada
por si propio, & por el poder legislativo oficial constituido
en jurado, 6 por tribunales ordinarios, 6 por arbitros (le-
vantamientos en masa),—0O compuestamente, por el Esta-
do comifin y por el oficial, apoyados uno en otro y tan
estrechamente enlazados, que el uno preste la accion ma-
terial v la omnipresencia y el otro direccién unitaria y prin-
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cipio de cohesion (somatens, landwehl, ete.) Bajo el
‘men democritico, y muy sefialadamente en el munije
han prevalecido de ordinario las formas populares (ane
gahcas), ya 1rref1e\<was, ya reflexivas, esto es, con un
cipio ‘de organizacion dada con independencia del R
oficial; y por el contrario, en los pueblos regidos por
biernos absolutos han sido més comunes las formas «
ciales (sinergalicas), por las rmsmqs razones que hi uf}
valer al indicar las formas de la actividad preventiva 6 :
licia: las milicias permanentes, la carrera de las armas y
las quintas son hijas legitimas del absolutismo. El idy
estriba aqui también en una aproximacion y conciliag
de esas dos formas constitutivas, tal como se logrd h
cierto punto en Espafia en el siglo Xvir y se ha logr
en Alemania en el actual, haciendo que todo ciudadano
soldado (como debe ser, segln vimos, polizonte y juez:
un mismo tiempo), pero con un sistema intermedid_ de
ganizacién que haga eficaz la obra espontinea, y sin
inconvenientes de la permanencia reuna las ventajas
son debidas 4 la unidad de pensamfento y de accid
este linaje de operacionés juridicas. En otro lugar he
hecho ver como el ejercicio de toda funcién es alta
educador y beneficioso para el progreso social, y no
pa a esta regla general la funcién coactiva. Por una p
crea habitos de obediencia y disciplina social y vincul
subordinacion y de respeto, cuya falta en los pueblos

menos y la obediencia una obligacion de los mas,
todos saben ser alternativamente y 4 la par autorida
stibditos, donde el mandar no toma fnrmas ni man'

samal jerarquia permanente y racional cohesa(m entre
miembros, que de otro modo parecen electricidades del
mo nombre en perpetua repulsién y pugna de intereses
afectos. Por otra parte, sirve de regulador 4 la fuerza
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dique 4 la violencia, oponiéndose 4 los movimientos anarqui--
~cos de las muchedumbres que comprometen seriamente el or-
den social, y a los intentos despoticos del poder oficial que

quebrantan 6 ponen en peligro la libertad, y librandose por
este camino de ser esclavizada la moral ¢ materialmente por
gob:ernos y facciones. Donde el pueblo (lato sensu, el Esta-
do comiin 6 inmediato) no esté interesado directa y personal-
mente en el ejercicio del poder v en la conservacion de las
instituciones, se mirari como extraiio 4 ellas y no mostra-
ra empefo ni teson en defenderlas cuando peligren, ni en
corregirlas cuando se maleen, ni en restaurarlas cuando cai-
gan: acaso considere el Derecho como un apéndice de la
fuerza oficial que le obliga 4 ejecutar los actos ordenados

. por el legislador, y el temor y la violencia como los tinicos

estimulos del obrar juridico, y entonces estimard como me-
ritorio el burlar la accion de la ley vy oponerse 4 su cum-
plimiento.

Y esto que sucede con la funcién reparadora-coactiva, se
aplica de igual modo a la reparadora correccional; los me-
dios penales ¢ de enmienda, cuya prestacion incumbe a la
sociedad, son suministrados por ésta en las tres formas, es-
pontinea, reflexiva y artistica, y todas tres anergalica. siner-
galica y sinanergilicamente. Las mismas circunstancias que
hemos hecho notar en los gobiernos libres y en los gobier-
nos absolutos por lo que 4 la actividad administrativa respec-
ta, tienen cumplida aplicacién al caso presente, y por las mis-
‘mas razones. Se trata de regenerar el sentido ético del Dere-
cho en el espiritu de un hombre culpable, v esta redencion exi-
ge un sacrificio: el sacrificio de toda inclinacién perversa,
de todo apetito desordenado v de todas las malas pasiones y
sombrios propdsitos que le indujeron a cometer el erimen.
Pero el mal no se ahoga sino con el exceso del bien, v es di-
ficil que la semilla del bien germine espontineamente sia
auxilio y cultivo de fuera, cuando el alma se halla sumida en
las tinieblas y penetrada por el frio del error y del pecads.
Sucede en el orden del espiritu lo mismo que en el mundo
de la Naturaleza: cuando las nubes son muy negras y den-
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sas, los rayos del sol no tienen bastante fuerza para resolv
las y disiparlas, y la tierra permanece en la oscuridad es
nester que antes los vientos las quebranten y esparzan
su fuerza, & con su baja temperatura las congelen Y p
piten—Para esto hace falta, lo primero, apartar al del
‘cuente del medio social ordinario donde pudieron mas
él las solicitaciones de la maldad que las ensenanzas
influjo de los espiritus rectos y justicicros; no- ciertamen
te para condenarlo a vivir en otra atmosfera homogénea T
el lado de la perversion, donde no pueda respirar otra

que miasmas asfixiantes y letales para su alma, ya debi
da y enferma (prisién en comiin)—que esto equivaldri
otra relacion a pretender resucitar al ahogado por el h

de verdad y justicia, que al mismo compds con que se v
agostando y desapareciendo los abrojos y la cizafia qu
habian posesionado de su espiritu, nazcan y se desa
llen la buena voluntad y los rectos propositos que ant
habian atrofiado 6 permanecido en estado embrionario y
todo latente: para extrafarlo, en suma, de los dominios
vicio, de la ignorancia, del delito, de la impiedad, y a
-marlo 4 los representantes de la virtud, de la verdad, de |
religion y del derecho. Ahora bien, 4 la constitucion de
ambiente deben concurrir la comunidad juridica in-media
mente y los 6rganos establecidos en ella para esta funci
como mediadores 6 agentes suyos (funcionarios): que si pa
impedir el mal es exigido el obrar en esas dos form
neral y especial, inmediata-y mediata, anergilica y sine
lica, con mayor razén son requeridas para extirparlo,
vez producido, y asegurar sobre su ruina el imperio
bien. Escuela, lecturas, conferencias v bibl-i_btec_a.- ~NOV¢
correccional escrita ad hoe, trabajo, visitas y platicas
género diverso, ejemplos vivos de abnegacion y de bis
todos estos elementos que son medio de influir en los -
piritus viciados, son incompletamente suministrados cua
do no acuden el poder ‘oficial y el poder comiin cada

.
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en el orden y grado de su competencia, y a la par ios dos.
4 la ejecucion de la sentencia, esto es. al cumplimients de
la pena; & la enmienda del culpable. Ta actividad correc-
cional anergalica procede, ya como ‘absclutamente inmedia-
ta, involuntaria ¢é inconscia—en - el caso de la prisidn in-
terpicuia del sistema penitenciario irlandés y de la licen-
ciag condicional del inglés (1),—ya con un principio de di-
ferenciacion—en el caso de las Sociedades privadas para
la visita y educacion de los delincuentes presos (2); siner- "
galicamente se aplica por medio de drganos & funcionarios
del Estado, constituidos con la exclusiva mision de doe-
trinar 4 los culpables y volverlos al camino del bien por

- medio del trabajo, lecciones, wvisitas diarias y obligato-

rias, etc., en las escuelas, templos, talleres y celdas de es-
tos hospitales del espiritu que llamamos prisiones, conio
se practica de un modo imperfecto en casi todos los pue-
blos, y de un modo eficaz y racional en Bélgica. Il mas
vulgar dictamen de la razon comiin reclama el doble con-
curso v cooperacion de los organos permanentes del Es-
tado oficial y de sociedades voluntarias fundadas por los

‘cindadanos para contribuir a los fines de la pena; y la

experiencia ha confirmado las conclusiones de la razon
cientifica y del presentimiento comtn. Ya nos son cono-
cidos los caracteres opuestos de aquellas dos formas de
actividad immediata y mediata: la una ‘es enérgica y po-
tente, pero irregular; la otra, por el contrario, débil, pero
constante ¢ igual; son como dos mitades que necesitan
unirse v obrar de mancomin para reconstruir la umnidad

(1) V. El Sistema Crofton, por Mary. Carpenter; Basquejo analitico
sobre la yeforma penal y penitenciaria, por Bonneville de Marsangy;
Actas del Congreso pewitenciario de 1872; Lastres, Estudios sobre sis-
temas penitenciarios, ete. ; ¢

(2) V. gr., la Sociedad Neerlandesa para la reforma maral de los
presos: la Sociedad de Patronato de los presos: protestantes de Paris;
12 Sociedad de Patronato para los presos licenciados de Londres, etﬂ%‘
tera, V. Actas del Congreso penit nciario de 1872; La cuestion peni-
fenciaria, por E. Robin, ete.
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compuesta de Ia actn :{Iad del Estado. Como son tetali_
deben ejercer ambas el todo de la funcion correccio

pero conio por otrda parte som de distinta naturaleza, dek
ejercerla en relacion distinta, dando la primera predom
temente la materia de la accion, y ordenando y regular
esta acc:on la segunda, a fin de que unas veces por

Ia_. c_orre_emén_. ¥ otras por defecto no de]e abandoua_d
‘culpable 4 sus solas fuerzas 6 4 la accion oficial, cuyo

le quita mucho de su eficacia (1). No escapa, pues, ¢
particular funcién a la ley general que rige la vida de
restantes en la unidad del Derecho: también ella tien
ideal en la unién sintética de las dos contrapl..i:estas m
dades en que se manifiesta la actividad juridica de
seres racionales finitos frente a freme de la realidad
tible.

(1) Sobre la necesidad de esta intervenciom directa de la soc
en la reforma de los penades, véase. C. Arenal, La beneficencid,
lantropic 3 la caridad; Suringar, Dé las visitas 4 los presos; R
Cwestiones penitenciarias; Aetus del Congreso penitenciario de L
L. Silvela, El Derecho penal; Lastres, Estudios sobre sistemas
tenciarios; Monlauw, Patologia de la criminalidad; discurso en ia
demia de Ciencias morales v politicas; ete. Este tltimo. d:smrre la
nera de determinar, mas de lo ¢ue se ha practicado 6 proyecti
aqui, la" comunicacion de los penados con la sociedad por me
patronate individual: “Todo delincuente (dice), desde su encs
niiento hasta su liberacion, dehesia elegir un protector & pa
oficio entre los individuos de las clases sociales cultas y pudien
trono gratuite y benévolo que se encargase de hacer valer los d
chos de su ahijado, de hacer rectificar ¢l fallo si hubiere lngas ‘fﬁ
sitarlo G estar en correspondencia con €l, de protegerle, instruirle, S0=
‘correrle; ¥ de procurar, en fin, por todos los medios su rel 'ﬁ
moral v soeial] su aceion se extenderia al periodo de la libe

dicional.” Ampliando este principio, el Sr, Monlau lo aplica feli:
4 la higiene social, ]
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¢'—En la funcion reguladora.,

L)
De igual manera que 4 las demis funciones, alcanza &
ésta la posibilidad "esencial, y por desgracia, hasta aqui

*en la historia, la realidad, de ser ejercida en forma com-

traria 4 como prescriben las leyes racionales
del Derecho. : :

Queda mostrado ya (§ =8) que la vida juridica en este
respecto se realiza normalmente, y disfruta de salud el
cuerpo politico, cuando se logra un ordenado y activo mo-
vittiiento de seilgovernment por parte del” pueblo con un
sabio y prudente ejercicio del poder oficial por parte del
jefe del Estado. El derecho positivo regulador toma, por
el contrario, formas anormales cuando se destruye la pro-
porcion y el desequilibrio se extrema de tal modo, que en
la Comunidad social lleva a la anarquia al desconocimien-
to mas absoluto de las propias necesidades y del estado.
de su conciencia juridica, al abandono de sus fines y ra-
cional destino, al retraimiento en las elecciones o a la elec-
cién de .asambleas incultas ¢ torpes, ificapaces por igno-
rancia ¢ por mala voluntad para dar forma A la opinidn
plblica, y méas para idealizarla, 6 4 la agresién continua
contra los érganos ejecutivos,—y en el Jefe del Estado
conduce 4 la arbitrariedad y al despotismo, al aislamiento
de la vida social y al olvide de sus necesidades reales, &
al menosprecio de la opinién, al soborno de los poderes
6 4 la tolerancia de sus abusos é invasiones de jurisdiceion,
al encumbramiento de personas que la conciencia publica
rechaza, & viceversa, 4 la opresién de la vida religiosa 3
de 1a vida cientifica, al menoscabo de los intereses econo-
micos, al provecho de la generalidad pospuesto al’benefl-
cio personal, al desconcierto introducido donde (_icblfl man-
tener la_armonia,, en una palabra, al poder unitario con-

de la vida
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fundiendo la relacion con los términos relaciuuaﬁug“, 3
puesto enfrente de la accion inmediata de la Comumidag
juridica. Cuéles sean esas dos formas anormales, es lo
nos queda por considerar,

Desde luego la pamb:hdad de una perturbauun en ord
4 la actividad reguladora implica la pos;b}hrlad de una
pa,ratiﬁr’l y ésta s'L suvez Ite\ra c“onsiigo la exi‘gencia de

en él, .51 fin de'que por su culpa no padezca la s-:alml i g v
ligre la vida del Estado. El Derecho debe ser guardaﬂ'_ ;
garantido, no sélo cuando lo quebrantan los poderes I
lativo, ejecutivo, etc., sino también cuando 1o niega el p
der unitario 6 regulador. ;Pero quién velard sobre
quién lo moderara 6 estimulard, quién lo sujetard en I
carriles de la razén y lo repondra en ellos, y sera como
inspirador y auxiliar cuando funcione ordenadamente,
como su superior y corrector cuando delinca 0 ¥
:Quién regulara al poder regulador? Hobbes advirti6
para juzgar v castigar al soberano habria que instituir

otro, y asi indefinidamente ; y Kant notd también que
que hubiese un poder con facultad bastante para ,0 ..

ria prec:so que reuniese por lo menos tanto poder
él, en cuyo caso éste y no aquél seria el supreno, 10 Cl‘&ai
contradictorio, sin contar con que también contra él
bria que tomar nuevas garantias: fundados en lo cual, _
declarado ambos al Jefe del Estado absoluto ¢ irrespo
sable. Otra hubiera sido la consecuencia 4 haber cono
G tenido presente: 1., que el poder supremo 6 re
reviste en el Estado dos opuestas formas y reside en
personalidades diferentes; una, el poder regulador
ral ¢ anergalico, ejercido inmediatamente por el todo
la Comunidad juridica; otra, el poder regulador es]
6 sinergdlico, que reside en un individuo y es ejerci
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-t
é 4 nombre de la Comunidad : 27, que el poder subsiste
solo como medio para cumplir el Derecho, y que tmnica-

~mente en ‘tanto que éste se cumple es aquél poseido legiti-

mamente, y que esencialmente se pierde desde el instante
en que dejan de ser ejercidas las funcioges correspondien-
tes O se ejercen en contradiccion con su propia naturaleza.
Asi como una ley no es ley tanto por el hecho de su pro-
mulgacion como por el de su cumplimiento. no mostrando
cardacter de tal ni mereciendo tal nombre una formula doc-
trinal juridica dada sin un limite ideal referido ‘& una de-
terminada persoralidad en un determinado estado de vida,
6 dejando de mostrar aquel caricter y de merecer aquel
nombre tan pronto como pierde este equilibrio y concor-
dancia con la realidad actual—un drgano juridico no es
tal 6rgano por el hecho de su constitucion, sino por el del
ejercicio de las funciones para que ha sido constituido, v
desaparece de derecho esa representacidn desde el momen-
to en que pretende regirla, por la ley, de su capricho, me-
nospreciando la de su deber, escrita unas veces y otras no
en la Constitucion, pero presente siempre en la conciencia.
Por esto, cuando tal acontece, si el infractor es uno de
los Grganos 6 poderes regulados, el Jefe del 1"‘%t'1(10 sus-
pende su accion 6 la eficacia de algnna de sus manifesta-
ciones ¢ lo corta de raiz disponiendo al punto su renova-
cion; pero tratindose del poder mismo regulador, el caso

‘es distinto: los otros poderes no pueden declarar incapa-

citada 4 la persona que lo ejerce, ni corregirla 6 reempla-
zarla, porque, en su cualidad de subalternos y relativos,
ccupan una posicidn totalmente opuesta i -la que requiere
la funcién de regular: semejante accion legitimamente

's6lo puede venir de un poder total, independiente, y que,
siéndole por lo menos coordenado en tiempo ordinario,

quede constituido ipso facto y por propio derecho en supe-
rior cuando sobreviene el accidente de la accién anormal.

En efecto;lel poder oficial (Jefe del Estado) y el comnin
& social (de la Comunidad toda inmediatamente), no solo
regulan ¢ dirigen, cada uno en su esfera, 4 los demas po-

.
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deres, sino que se dirigen y corrlgen uno a olro; son entre si
coﬁregn!adores. Aqael de los dos que mantiene sana su faga

qmere una su,penorxda:d real v de derecho subre el qn'
tuerce su direccion y abdica’ su soberania en el hecho
desdefiar el ejercerla 6 de ejercerla errada y abusivamen-
te. Cuando esa implicita abdicacion es solo parcial, mani
festada unicamente en alguna parte de sus funciones, en
esa parte sélo queda subordinado el poder correlativo r
gulador; pero si la violacién es tan general que motiva ]
privacién de toda su soberania, el otro queda sustancial-
mente converlido en superior y constituido en ftinico po
der regulador: el derecho que normalmente vive ‘por
igual en los dos, se refugia todo en uno solo, y desde
trabaja por regenerar la salud del otro 6_ restituirlo a rm&

ves, congresos, etc.,—el razonamiento de Hobbes y de
sena legitimo, } el pueblo carecerla de todo remedto 1

constituido ; si, por el contrario, ﬁnicamente en la Sm:‘
radicara la soberania y los érganos oficiales fuesen me
mandatarios y ecos serviles 6 ejecutores mecanicos de
voluntad social, necesarios tan sélo relativamente (port
la extensién’del territorio y otros obsticulos semejantes
cen imposible el gobierno directo), tendrian razén los qt
niegan al Estado oficial toda iniciativa de correccion 6
resistencia ante las arbitrariedades v delirios de la soci
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comprometida en las angustiosas.convulsiones de la mas des:
enfrenada anarquia ¢ en la lenta descomposicién a donde la
arrastran las fluctuaciones y el empirismo de una ciega inex-
periencia.

Hasta aqui la actividad co-reguladora en su unidad: des-
pleguemos ahora su interior en las modalidades particula-
res que abraza cada uno de sus dos opuestos términos
(Poder co-regulador oficial 6 del Jefe del Estado, y poder
co-regulador social ¢ del Estado mismo inmediato).—En
primer lugar, dicha actividad, por razén de la cualidad, &
de la direccion, 6 del medio, es ordinaria ¢ indirecta y ex-
traordinaria O directa, segtin se fie exclusivamente la co-
reccion a 13. accion de la fuerza medicatriz espontanea,
lenta, pero segura, de la sociedad, sin alterar en nada su
Constitucion, 6, por el contrario, se imprime 4 sw organis-
mo un modo de ser especial, 4 proposito para posibilitar
0 dirigir el restablecimiento del derecho positivo regulador,
acompafiese 6 no del empleo de la coaccion material, 6 sea,
de la fuerza.—Por razoén de la libertad con que procede, la
actividad co-reguladora es espontdnea, reflexive y artis-

tica, lo mismo que en las demas esferas de la vida anor-

mal del Derecho (judicial y reparadora), y en esto se dis-
tinguen, por ejemplo, las leyes de la diferenciacién y de la

reduccion de Grganos redlizadas en el Estado, de las mismas

realizadas en’ los seres naturales.—Por razén de la canti-
dad 6 de la extension, la actividad co-reguladora es fotal
& parcial: “objetivamente”, porque, 6 mira 4 todas las es-
feras del poder regulador, 6 4 una 6 algunas solamente, de-
jandolo libre en cuanto & las demas que son ejercidas segun
derecho: “subjetivamente”, porque unas veces afecta al
poder regulador de todo un Estado compuesto, v. gr.. de
una nacién, y otras sélo de uno 6 de algunos de sus Estados
componentes, v, gr., de uno & varios municipios, O de una o
varias pmvmmas—-Anahzaremos sumdrmmente cada una
de estas formas. :
La actividad co-reguladora “ordinaria 6 indirecta” tiene

como medios principales: por parte del Jefe del Estado, 12
16
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reformacion de la conciencia juridica de la sociedad pgg
medio de la propaganda vontra el desarreglo y mal uso

los poderes ejercidos directa € inmediatamente por el todo
social, efecto de perversion andrquica, O de ignorancia, 6
de inaccion y de indiferencia; y por parte de la Comunidad,
la reforma consuetudinaria de la Constitucion y la flf#%‘u
lidad de ésta, contra el juicio 111comp1et0 6 irregular y aes

armonia de los demas 6rganos constitutivos del poder
cial, efecto de arbitrariedad, 6 de ineptitud, 6 de enemiga
interior, ete. De ambos encierra notabilisimos ejempl‘os

ilustr.ando la inteligencia de los ciudadanos y persu'aéi' g

dolos de su error én orden a tal 6 cual ley, instituc
procedimiento, 6 mientras los reforman aquellas indi
dualidades que consagran su vida al servicio de una id
practica y el partido que se forma en torno suyo con
mira de ganar la opinién por medio de la propagand:
con ella la llave de la legislacién (1)—Cuando, por |

(1) Ejemplo notable de este prudente y va tradicional procede
la politica inglesa, es el arte con que & principios del siglo
fué convencida de error y transformada la opinién piiblica, que
cesistia tenazmente 4 otorgar al Canadid 'y Australia las in tucis
libres y la semi-autonomia de que hoy disfrutan con resultado de:
para las colonias y la metrépoli, sin que haya habido nece d&&
erigir en ésta una dictadura, ni de acometer en aquélla una inst
cién separatista (V. St. Mill, El Gobierno representativo). La i
Liga de Manchester se constituyé con el fin especial de conseguir,
el medio pacifico de la propaganda la reforma de las leyes agr
y el mejoramiento de las clases obreras, reforma que tantos int
y privilegios heria y que tantas resistencias encontraba, por lo mismd,
en la opinitn de las clases més poderosas: logrado su objeto, refor="
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contrario, el Estado comin (el todo social de la comunidad
juridica) estd sano y ejerce acertadamente y con espiritu
de justicia su soberania directa, pero el Estado oficial no
atempera a €l ni ajusta 4 su compas la legislacién, ¥y mane
tiene en clase de vigentes leyes 6 codigos 6 constituciones
escritas que no responden 4 la opinién comtin ni 4 sus ne
cesidades y contradicen su actual modo de ser y de pensar,
se establece el equilibrio por una especie de acuerdo tacito
en cuya virtud la Comunidad social modifica en el hecho
el fondo sustancial de la Constitucién 6 deroga la ley es-
crita, v el poder oficial se contenta con salvar su letra sim-
plemente. El Jefe del Estado se abstiene de obrar positi-
vamente, como es su deber, y esto causa una irregularidad;
pero en cambio se abstiene de obrar negativamente, y con
esto deja libre el camino del remedio al pueblo, que es quien
verdaderamente legisla, gobierna y reina (1). Pero esto,

que se practica en Inglaterra, no siempre es hacedero en
aquellos otros paises donde el pueblo ni reina ni gobierna,

donde los 6rganos oficiales 6 funcionarios se consideran
como sus senores, no como sus servidores y ministros, don-
de, lejos de abdicar los magistrados su poder en el pueblo,
abdica éste su soberania en aquéllos, donde las magistratu-
ras no entienden sino de mandar, mientras al pueblo no
aleanza sino el obedecer, Entre los dos vicios es preferible
el primero, porque es mas ficil de precaver y remediar.

mada en ese punto la Constitucién, la Liga se disolvio. La Land-tenure

association tiene por fin la generalizacion de la propiedad territorial
mediante la acci6h indirectz del Estado, y también su inmediato objeti-
Vo es, no la violenta conquista del poder, sino el convencimiento de la
opinién que puede ponerlo en sus manos. Wilberforce, O'Conell, Coh-
den, Odger, Plimsoll y otros, pueden oconsiderarse como verdaderos
érganos de la actividad co-reguladora del Estado inglés en determina-
dos momentos de su historia y para puntos concretos de su vida po-
litica.

(1) Sobre estos caracteres de la Constitucién inglesa, véase F. (:“i-
ner, Estudios juridicos vy politicos, la Politica antigua y la Politica
nueva; Fischel, La Constilucidn de Inglaterra; Gneist, .S‘effﬂfw"mmf"“-
efcétera,



La actividad co-reguladora “extraordinaria ¢ directa™
brecede en el mismo doble caso que la anterior, cuand‘qi'
por falta de hébitos y sentido politico, 6 por urgencia de
' iemedios hermcos, O por otras causas, no puede fiarse el
regstablecnmlento 4 la accién insensible de la vida esponr
tanea, sea provocada en aquel sentido O simplemente to-
lerada.—Lo natural y logico seria en ¢l primer caso (pertur

ran de buen grado. ala d1recc10n suprema y onmulate
(interior y exterior) del Jefe del Estado, trocado de tal
suerte de poder regulador, que era de las fuerzas, por
decirlo, asi, plasticas y generadoras que alimentan la cg-
Triente de la vida normal, en Poder regulador de Ias fu;en.

para la vida ordinaria del Derecho y recaida en mer
edad. Lo natural seria en el segundo caso (perturba
de la vida juridica por el Jefe del Estado) (ue éste co
ciera su ineptitud 6 su mala voluntad para dirigir y
deiar la acgion de los poderes oficiales, concertande

v voluntariamente se corrigiese ¢ abandonard su pue
para que pudiera ser colocado en él otro individuo
. 4 la altura de lo delicado y dificultoso de esta funcion.
puede no suceder asi; hasta aqui ha sucedido rara
en la historia; y como el Derecho, por ser.elemento.
titutivo de los seres racionales, no puede quedar un
tante sin realizacién en una @ otra forma, como el
do no puede arrastrar perpetuamente una vida enferir
que torne la ley bioldgica del progreso en ley de r
so hasta paralizarse 6 consumirse del todo y sufrir ig
miniosa muerte, no removiéndose por si misma la ca
que produce la perturbacién, 6 que, producida, no la
media, no abdicando voluntariamente su soberania el Pt
der supremo que atropella v niega & desconoce la ley bi
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légica del Derecho, exige la razén juridica que se ponga
4 su servicio la fuerza como instrumento material para lo-
grar aquel resultado, apartando todo obsticulo y vencien-
do toda resistencia injustamente opuesta por la Comu-
‘nidad juridica en el un caso, 6 por el Jefe de esa Comuni-
dad en el otro, y sujetindolos, en lo que cabe;, & la obe-
diencia de la razén para que el orden del Derecho quede
restaurado 'y la vida regular del Estado restablecida.—
Cuando el Jefe del Estado infringe la ley de su natura-
leza y pierde su razén de ser, y por tanto, ante el Dere-
cho, su ser mismo; cuando desoye la voz de la opinién
que unanimemente lo condena, 6 del plebiscito, que lo re-
chaza, etc, y a pesar de ella insiste en ejercer una funa
ciébn para la cual se ha mostrado incapaz en el entendi-
_miento 6 en la voluntad, puede el Estado valerse de la
fuerza para deponerlo y sustituirlo con otro que interpre-
te mejor sus necesidades y deseos, 11 obligarle 4 obrar
en determinado sentido 6 a rectificar el curso de su ac~
¢ion, ora tocante al veto, ora tocante a la suspension 6 su-
presion de 6rganos, etc, Esto es lo que historicamente ha
recibido el nombre de revoluicion, aunque viciado ton mul-
titud de sentidos torpes ¢ relativos, y confundido desde
Aristoteles con toda empresa de fuerza, aun criminal, en-
derezada 4 derribar los poderes oficiales (1).—Cuando,
por el contrario, las extralimitaciories, ¢ la inaccién, 6 la
falta de ponderacién y de equilibrio entre las diversas
funciones, radican en el todo del Estado 6 Comunidad ju-

(1) La revolucién, dejando expedita la actividad del Estado, em-
harazada antes por la aceion abusiva 6 errada de su Jefe, posibilita el
curso de las reformas que estaba interrumpido; y como reaccién na-
tural contra el pasado, 6 por temor al porvenir, suelen plantearse atro-
pelladamente, sin dar tiempo 4 reflexionarlas y madurarlas, y en pro-
porcién mayor de lo que consiente y demanda el estado juridico de
la sociedad. Pero no constituyen la revolucién estas reformas que le
siouen, como suele entenderse, sino la accion que despeja el camino:
libre éste, deben pasar en igual forma que hubieran pasado & no haber
sido entorpecido; ¥ acaso conducidas, para que no se precipiten, por
la dictadura tutelar, que es lo opuesto de revolucidn.



ridica, y ésta se resiste a deponer temporalmente el ejer-
cicio de alguna de ellas que ya poseia y para la cual se
ha incapacitado, 0 pretende conquistar alguna otra antes de
haber adquirido la necesaria aptitud para desempenarla ra-
cionalniente (v. gr., el titulado “sufragio universal”, con que
un pueb]o poco culto saca de su seno Asambleas tan incapa-
ces como €él y mas destituidas que él de sentido moral; 6 el
“selfgovernment” con que desatiende el cumplimiento de
sus fines), 6, por el contrario, se resiste 4 cooperar en el
grado debido 4 su cumplimiento (no queriendo designar las
personas que han de representarlo, 6 no sabiendo obedecerles,
etcétera), el Jefe del Estado debe servirse de ' tuerza para su-
jetarlo 4 su tutela suprema, interrumpir el ejercicio de su
soberania, sefialadamente la accion generadora de los 6r-
ganos oficiales, y aun la acciéh de los 6rganos mismos, y-
resumirla en si como representante central y unitario que
es de todo el Estado, para proceder al punto 4 la aplicacién
de aquellos medios indirectos que han de reformar la concien-
cia viciada de la sociedad, levantarla de su postracion:
y envilecimiento, restituirla 4 la vida del bien y encaminarla
4 una pronta emancipacién, Historicamente se ha dado é
esto el nombre de dictadura (tutelar), término todavia vago
é indeterminado, é involucrado con otros que no pertenecen

a la terapéutica, sino 4 la patologia politica, como poder
absoluto, tirania, autocracia, despotismo, etc. (1).—Finals
mente, cabe la forma compuesta de una revolucion que se

da un dictador en lugar del Jefe 4 quien derroca, 4 fin de
que corrija las perturbaciones existentes en el Estado sin

(1) Algunos emplean la voz despotismo como equivalente 4 la dic=
tadura, v. gr., Guizot, Origenes dél Gobierno representativo, t. T, leceitn
19; Stuart Mill, EI Gobierno representativo, cap. XVIII; Tayac, Prin-
¢ipios de Politica positiva, lib. ¥IT, cap. 1, etc, que lo aceptan como
una necesidad en determinadas circunstancias, No es licito, sin en-
bargo, cdnfundir los dos términos en uno solo: el primero ha sido
tenido siempre como un’ accidente patolégico, al paso que el segundo
tiene -ganado en la historia de 1a Reptiblica romana el derecho’ de
ocupar un puesto prificipal én la Ciencia de la Terapéutica poﬁﬁﬂ.'
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los peligros dF un desbordamiento anirquico, y lo guie en
el camino de su restablecimiento hasta tanto
quirido otra vez habitos de vida normal.
COHM3SEV8!PUES;“HHPOCUaquisedesnﬁentEElconcepu)deI
Derecho y de su vida en orden a la “coaccion” (§ 6): ko
mismo que en las otras dos ramas del Derecho poéitivo
anormal, es en ésta un elemento hipotético y contingente;
en ningtn modo necesario, por las mismas razones que hi-
cimos valer al ocuparnos de las funciones Ejecutivo-preven-
tiva y reparadora (§ 33). El despotismo y el terror en que
suelen craducirse y degenerar, 6 que suelen acompafiarles,
no son ni siquiera hipotéticos en poco ni en mucho, antes
bien elementos inconexos que contradicen la idea sustancial
de aquellas dos formas de derecho, tornandolas en institu-
ciones de injusticia y promoviendo la redccidén hacia el con-
trario vicio.—Debe evitarse, sin embargo, lo mas posible,
por temor 4 esta degeneracion tan dificil de evitar, el em-
pleo de la fuerza, y proceder 4 él con mucha cautela y pre-
‘via racional espera y ensayos de reforma normal. Confor-
mes ambas con la razén, la actividad co-reguladora directa
v la indirecta, carece la primera de los peligros que ofrece
la segunda, v debe ser preferida siempre que no reclamen
ésta circunstancias de mucho peso. Cuando la accién viciada
del Estado puede ser corregida lenta é insensiblemente por
la actividad espontinea estimulada ¢ dirigida por el poder
oficial, y cuando la accién oficial, lejos de imponer sus
creaciones injustas mediante la fuerza, las deja rectificar
en el uso & consiente que sean tenidas como no existentes,
carece de razon de ser (bajo este respecto), y seria inoportuno
v dafioso y contrario 4 la justicia relativa historica el em-
pleo de la coaccién material (cuyo objeto en todo caso no es
otro que el de posibilitar el curso regular de Ja vida 6 la pres-
tacién indirecta de condiciones medicatrices) y la trasforma-
cién del régimen constitutivo vigente. Si los medios ordifxzf-
rios bastan para corregir las costumbres dafiadas 6 rectifi-
car los deseos equivocados y la opinion torcida de-] pueblo,
y €ste no se opone a su aplicacién, ;a qué fin la dictadura?

que haya ad-
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Y si. en el otro extremo, una ley, por ejemplo, nace muc:r&f
y.en el pueblo obra bastante energia creadora para desusa
la y llenar en la realidad de la vida el vacio que deje, y el :
poder que la decreta no obliga con la fuerza 4 su cumph.._,
miento, ;para qué la revoluciéon? (1). La nobie respuesta del
vizconde de Ortes a4 Carlos IX vale mas que una revolucién.

Tampoco aqui se desmiente el concepto de la vida del e
Derecho en cuanto 4 las leyes formales de la actividad ju : :
ridica ( § 20, b): también la dictadura y la revolucion, como
formas racionales de la vida anormal del Derecho positivo
regulador, pueden producirse espontinea, reflexiva y artis-
ticamente. Por regla general, las revoluciones son ef'eé'té'ﬁ ;:

(1) El juicioso Sudrez reconoce en el pueblo, respecto de la accib
injusta del poder oficial, este doble derecho: no cumplir la ley qu
dicta, si es injusta 6 contraria 4 la costumbre 1 opinién social; derri
barlo, si degenera en tirano. Y tirano se hace, no cuando dicta o dei
dictar leyes injustas, sino cuando compele con la fuerza a su cump|
miento,—Ya la legisladién romana reconocia que las leyes no obli
sino en tanto que han sido aprobadas por el uso: Ips@ leges nulla al
ex causa nos tenent, quam quod judicio populi recepte sunt (L.
quibus, § 1, ff. De legibus). Y en nuestros dias los Estados Unidos
han reduc:ido 4 los tribunales el poder de no aplicar una ley que cor s
sideran contraria al espiritu de la Constitucién, con lo cual tienen
los particulares un medio de sustraerse al cumplimiento de !eyes
hieren sus derechos fundamentales 6 de ohligar al poder 1eg:slaﬁ
a reformar la Constitucién y ponerla de acuerdo con la opinibn pit-
blica (Tocqueville, De la democracia en América, lib. T cap. VI). Més
todavia urge armar & los jueces, de un modo eficaz y no ilusorio, c
la facultad de desusar & no aplicar los decretos de la Administracién
cuando un ciudadano reclame el derechd de no obedecer, por conside-
rarlos opuestos & la Constitucién 6 4 las leyes, v ser, o obstant:
obligado por la fuerza & su cumplimiento & castsgado Sin esto, "ﬁ
libertad politica. es una palabra vana. -
Otra cosa serfa, sin embargo, cuando la irregularidad de la functéli'
del Jefe del Estado pasara de mera dolencia accidental & regla pi
manente de accidn, aunque el pueblo no lo atendiera, porque faltindele
- de hecho un Organe tan importante, pronto se resentiria su vida |
defecto de reflexién, y el dia que se malease se hallaria privada de".
regulador. Lo mismo en el caso de que el decaimiento del espiritlt
popular sea tan extremo que muestre facilidad para recibir todo g€
nero de 6rdenes, justas o injustas, aun sin el mévil de la coaccibet
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de moyimientos espontineos 6 irreflexivos, sobre tode cuarn.
do tienen por origen la irritacion que causa en la multitud
la conducta desatentada ¢ injusta del Jefe del Estado 6 la
permision y tolerancia de los abusos cometidos por los de-
mas podereq pero también puede ser reflexiva, puede ir
precedida de tentativas de reforma pacifica para evitarla,
y aun se ha visto consignada por escrito como derecho en
algunag constituciones (1). Por el contrario, las dictaduras
nacen de ordinario reflexivamente, sobre todo cuando son
constituidas por decision de los representantes del Estado,
y aun pueden hallarse previstas en la constitucién de las
circunstancias que deben determinar su establecimiento y le-
gislados' los limites de su accién discrecional y sus condicio-
nes (2); pero también puede nacer espontineamente, renun-
ciando de hecho la Comunidad social al ejercicio de algu-
nas de sus atribuciones politicas, & dejando caer en desuso
algunos de sus poderes y no'opoeniéndose 4 que el Jefe del

- Estado los vaya concentrando en su persona, 6 asumiéndo-

los éste por medios indirectos, sin descubrir 4 las claras su

. intento ni advertirlo el Estado, 6 advirtiéndolo, pero no obran-

do con la necesaria eficacia para impedirlo: asi han nacido
en la Historia muchas dictaduras que, como las de César
v Augusto y de los Reyes Catolicos, se han trocado a la pos-
tre en violentos y repugnantes despotismos.

Finalmente, la actividad co-reguladora puede ser total y
parcial : objetivamente, por razén de la cantidad de poder
cuyo ejercicio temporalmente pierde el Estado 6 su Jefe,
6 sea por el grado de su incapacidad ; subjetivamente, por

(1) V. gr., en la antigiiedad, en la Constitucion de Crefa; en fa
Fdad Media, en la pactada entre las Hermandades generales de Cas-
tilla v Sancho IV en forma de compromiso, 1282, y en la impuesta
por la Unién Aragonesa 4 Alfonso III (privilegio de la Unién, 1287) ¢
en los tiempos modernos, la Constitucion Francese de 1793.

(2) V. gr, la Constitucién de la.antigna Repiiblica romana y las
todernas Consfituciones espaiiolas (art. 31 de la Constitucién de
1860 y Ley de Orden Publico de 1870), en circunstancias graves y

extraordinarias para la seguridad del Estado.
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razén de la personalidad incapacitada y privada de poder,
—Lo primero es evidente, porque no siendo la capacidad
algo abstracto y general, sino capacidad para esta ¢ aquella

funcién, concreta y especificamente, puede atrofiarse ¢ des.

aparecer para una 0 algunas solamente y no para todas, en
cuyo caso, no seria licito ante la razén extender 4 éstas el
veto y la Dictadurma y réducir los 6érganos que funcionan ¢
pueden funcionar regularmente; en cuanto no tiene que edu-
car, semejante institucién carece de razon de ser y es contra-
ria al derecho:—y respecto de la Revolucion, porque unag
veces va dirigida contra el Jefe del Estado para destituirlo,
y otras para obligarlo 4 obrar en un determinado sentido 6
abstenerse, v, gr., para que renueve el poder ejecutivo que
no ejecuta las leyes 0 violenta su significado, 6 para que
convoque el poder legislativo, 6 para que no oponga su veto
a tal ley 6 reforma reclamada con insistencia, etc. Y asi como
ninguno de los poderes regulados (Parlamentos, Gobiernos,
etcétera) puede ejercer legitimamente la dictadura, tampoco
la revolucion puede mirar 4 ninguno de ellos directamente;

solo el Jefe del Estado vy el Estado mismo general, 6 sea la .

Comunidad, como poderes unitarios y co-reguladores que son,
pueden ponerse en relacién directa para compelerse recipro-
camente al cumplimiento de sus respectivas funciones, 6 en
su caso 4 cesar en ellas—La totalidad 6 particularidad de
la revolucion y de la dictadura se manifiestan en el Estado
cuando es éste compuesto, euando es un sistema de Estados,
cada uno de los cuales, al mismo tiempo que parte del todo
y participe por tanto del espiritu comiin que le da unidad,
es todo 4 su vez, y realiza en consecuencia una vida caracte-
ristica y propia, distinta de la de esos otros todos coordena
dos que componen con €l aquel Estado supetior; y como

puede presentarse la incapacidad en uno 6 alguno de éstos

(verbigracia, en uno 6 mas municipios, en una 6 méas pro-

vineias) y no en todos, seria injusto privar de tutela al Es-
tado inferior por consideracién al superior. 6 extenderla E

éste por causa de aquél; y como, por otra parte, puede su=
ceder que no todos los poderes reguladores de los FEstados
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inferiores desempeiien su funcion de un modo contrario i
las leyes © a la opinion y necesidades. piblicas, careceria de
justificacion ante el Derecho toda medida decaracter gene-
ral que en tal caso pretendiera tomarse en uno i otro sen-
tido.. Pero como el poder regulador de los Estados interio-

.1es no es ya supremo en toda relacion, sino subalterno 4 su

vez respecto del Jefe del Estado superior (v. gr., el de un
municipio respecto del de la provincia, el de ésta respecto del
de-la nacién) la- accién co-reguladora de aquellos Estados
no puede ser nunca revolucionaria, sino de denuncia ante
este Jefe superior, para que corrija 6 deponga al Jefe subor
dinado, 6 en su caso ante los tribunales: otro tanto aconte-
cera con la nacién cuando pase 4 ser parte y miembro de un
Estado superior étnico O continental, No se comprende, en
efecto, la revolucién sino entre dos poderes correlativos pri-
vados de superior comtin que pueda decidir entre ellos cual
representante de la razén juridica (1), como no se concibe
la guerra entre dos Estados desde el punto en que dejan de
ser auténomos para entrar 4 formar parte de otro superior:
la revolucién es 4 la guerra como la relacion entre el Jefe
del Estado y el Estado mismo es 4 la relacion entre dos Es-
tados independientes.

En todo esto discurrimos sobre el supuesto de hallarse en-
fermo uno solo de los dos poderes reguladores y el otro en
estado de salud. Pero ;y cuando el mal alcarce 4 los dos 4
un mismo tiempo?—Para situacién tan desesperada, y sin
embargo, no rara en la Historia hasta aqui, la ciencia politica
no posee remedio: dos personas igualmente postradas y en-
fermas no pueden asistirse y medicinarse mutuamente; la

(1) Tas revoluciones principales, v. gr., las de los castellanos y
aragoneses en el siglo xvi, fueron mis bien revoluciones naciona-
les sostenidas contra el absolutismo del rey Jefe de la Nacion por
una provincia, v no secundadas por las demds & causa del aparta-
miento en que se mantenian, no bien apretados afn los lazos de la
nacionalidad, y llevadas de la falsa consideracién de ser extrafios a
cada una los asuntos interiores de las demds y no sufrir directamen-

te el ataque sus privativas legislaciones.
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ciencia se cruza -de. brazos, impera el método expectants

en todo su rigor; la‘enfermedad corre & cargo exclusivo de
Ja Naturaleza. -Si la ‘fuerza interior plastica se trueca espon-
taneamente en medicatriz y puede mas q.e la fuerza disol-
vente del mal, el Estado revive, se regenera, reanuda con
nuevos progresos el curso interrumpido de su vida y el hilo -
roto de su tradicién: testigo la Europa del siglo xvirs, li-
brandose por sus propios esfuerzos de la lepra del absolutis-
mo, antes que la revolucion de Francia y las guerras del
Imperio trastornasen ¢ interrumpiesen la obra de la cura-
cién. Si, por el contrario, la transformacién de la actividad
no se realiza 6 es tan débil que se deja vencer al poder in-
contrastable de la dolencia, el Estado desfallece cada vez
més, atrohandose uno tras ofro todos sus organos, v acaba
por morir: ejemplo triste y elocuente la Roma imperial, ;mb
haciendo nada por empaparse en el espiritu del estoicismo,
del cristianismo y de la nativa libertad de la Germania, j
disolviéndose lentamente hasta desaparecer del todo, més
bien 4 impulsos de su propia podredmnbre que al empruj'
y flereza de los barbaros ‘ '

§ 35-

En todo tiempo se ha sentido la necesidad de hallar un
principio que explicase la relacién entre las sociedades hé&‘
manas y los Jefes que presiden su vida juridica, y como con-
secuencia, se ha establecido doctrina acerca de la r‘evol'
cién y la dictadura, bien que con frecuencia torcida, yla
mas de las veces incompleta é incierta, fundada en pura
opinién y conocimiento precientifico, por no habér tomado
como base el principio mismo del Estado y su vida en la
razon.

La primera vez que aparece planteado el problema de la feﬂr
volucion en la historia del pensamiento, recibe solucion
aquella forma criminal que tan persistente eco habia de |
encontrar en todag las edades, la forma del tiranicidio: pre-
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guntado MENG-TSEU si el stibdito tiene derecho de destro-
nar y matar 4 su principe, responde que el que hace un hur-
to 4 la justicia se llama tirano, como el que hace un robo 4
la humanidad se lama ladrén: ambos son aislados, répro-
bos, y por esto. matar 4 un tirano no es matar 4 un princi-
pe, sino a un réprobo, 4 un robador de la justicia.—Prarox
no estudia la revolucién sino como la serie de evoluciones
que determinan el transito de la Sociedad desde la aristocra-
cia 4 la timocracia, y sucesivamente 4 la oligarquia, 4 la de-
mocracia y al despotismo: en otra parte, sin embargo, apun-
ta como preservativo contra las sediciones la fijacién de un
limite maximum y ‘minimum 4 la posesion de bienes, para
que no existan ricos y pobres en la ciudad; donde implici-
temente declara su concepto de revolucién—A ARISTOTELES
se debe la teoria de las revoluciones mas completa que se ha
formulado hasta el presente, pero s6lo bajo el punto de vis-
ta de las causas que las promueven, no de los principios que
las justifican: uno de sus traductores (Bartheleny) observa
muy oportunamente que las revoluciones modernas no han
inspirado obra ninguna seria que pueda ponerse al lado del
capitulo que les consagra en su tratado de Folitica el filosc-
fo stagirita. Sus conclusiones, sin embargo, no tienen va-
lor universal, por haberlas deducido de datos de la experien-
cia mas bien que de categorias de razon: nos dejoé un cua-
dro acabado de las agitaciones interiores de las ciudades
griegas, pero no pudo remontarse 4 la causa fundamental
y primera de aquellos hechos, ni acertd & verla sino por al-
guno de sus particulares y relativos aspectos, De estos dos
principios legitimos, dice, la igualdad de todos los ciudada-
nos ante el Derecho y su desigualdad de méritos ante el Po-
der, extremados por el Gobierno en uno_ 1 otro sentido, ya
humillando las superioridades legitimas y estableciendo una
igualdad artificial que irrita 4 las altas clases en los gobier-
nos democraticos, va desconociendo la legitima igualdad y
ordenando el Estado baio el pie de una desigualdad arbi-
traria v de un orden privilegiado que subleva el inimo de
los de.l'nagcgns en los gobiernos oligiarquicos, dimarm_n las



incluye en el concepto de revolucion las sediciones que
dirigen, no 4 reformar la Constttuc:én, sino a conquistar ]
poder por el poder, las conjuras de los delincuentes que por
huir del castigo se sublevan, y hasta querellas puramente
individuales. Analizadas las causas, expone los “remedios”,
—Por tltimao, CIcErON trae de nuevo al campo de la Poli-
tica el principio del tiranicidio con motivo del asesinato de
Julie César (1). 49

Los pruneros Padres de la IgleSIa prescr:bmron la. obe--

ciudadanos de la Jerusalén celés-te, debe servir bajo los rér
yes de la tierra; el Pontifice es sibdito del Emperador. Asi

GREGORIO, SAN AGUSTIN y otros. Es verdad que este ul
mo afiadia : guosque Ecclesia liberetur (2). Y en efecto, cuan:
do la Iglesia se vio friunfante, no tardé en sostener o

(1) Libros sagrados del Oriente, Meng-tsew, lib. I; Platon, L‘Wﬁ%
v Aristoteles, Politica, traduccién de Azcarate: Cicerdn, De Officiis.
Bodin, en su famosy Re *piiblica, no ha hecho apenas otra cosa que
petir la doctrina de Aristote!es sobre las revoluciones.

(2) San Pablo, Rom. XIII, 1, 7; Tertuliano, ad Scapul., ¢ 2
Ambrosio, Orat- de basil, tradendis; San Agustin, de catechiz ri
¢ 31: San Gregorio, Epist. 61 ad Mawrit. Imperat.
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decisivo para nuestro objeto, de que la Iglesia ha recibido
su poder de Cristo y los reyes de la Iglesia, y que, por con-
siguiente, 4 ésta compete plenamente la facultad de juzgar
si el Jefe del Estado obra como justiciero 6 como tirano,

L3
¥

absolver a los stibditos del juramento de obediencia 4 fin
de que puedan resistirle y deponerlo en el caso de que no
reine segiin el Derecho. Esta dltima fase de la doctrina
cristiano-politica, que atribuye 4 la Iglesia el caricter de
tutora y directora suprema del Estado, y de mediadora por
quien Dios declara el juicio de ios veyes y la condenacion
de los tiranos, aparece ya desarrollada en el siglo 1x con las
Farsas DECRETALEs, NicorAs I é HINCMARIO; extremdse
con GreGorio VII, que llega a senalar el origen de los re-
yes en hombres criminales, enemigos de Dios ¢ inspirados

por el diablo; y acabé de extraviarse con JuaN pr Savis-

BURY, que proclama por vez primera en la Edad Media el
pretendido derecho de dar muerte al principe, cuando lejos
de combatir por las leyes y la libertad del pueblo suprime
aquéllas y reduce & éste a la servidumbre (1).

Desde el siglo x111 al xv1 se desarrolla la doctrina de ia
revolucion, secularizindose del todo en el X1v con los prime-
ros escritores que reivindican la independencia del poder
civil respecto de la Iglesia.—SAN BUENAVENTURA sustenta
la opinién de que los cristianos, en lo qui va contra Dios 6
contra la recta razén y la costumbre, no estan obligados &
obedecer 4 sus soberanos, y que éstos pueden ser por cau-
sa justa desposeidos, porque Dios no les ha dado el poder
6 la soberania sino 4 condicién de no abusar de ella (2).
Santo Tomas analiza el problema mas intencionadamente;
y sus soluciones son mdés explicitas y de mayor alcance. La
soberania, dice, pertenece 4 la multitud 6.4 quien la repre-
sente; pero el principe puede haber adquirido esa represen-

(1) Falsas Decretales, Privil. del Monast. de S. Medardo, atribui-
do 4 Gresorio el Grande:; Nicolds I. Carta al obispo de Metz, Auzxen-
cio; Hinemario, De divorfio Loth. et Teuto; Juan de Salisbury, Pok-
craticus, lib. VIII, c. 5, etc.

(2) Lib- Sentenf. 11, distinct. 44.
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tacion por violencia 6 por simonia, y puede ejercer sus po-
deres abusiva ¢ injustamente: en el primer caso, no posee
verdadero poder, y los stbditos tienen derecho de rechazm{
lo, aunque también de legitimarlo con su implicito consenti-
miento; en el segundo, esto es, cuando el gobernante por
legitimo titulo en vez de buscar el bien comiin procura sg-
Jamente ¢l provecho propio, ya no es gobernante, sino tirany

y sedicioso, y la autoridad tiranica no es justa, ni puede, por
tanto, calificarse de sedicion su destronamiento (1). Para
evitar la tirania es menester elegir un rey de condiciones ta-
les que la hagan improbable, y apartarlo de la tentacién li=

-eiegu' rey, podra derrocarlo sin incurrir en mf1delidad amn
cuando se hubiese sometido 4 perpumdad porque el poder

hizo por una autoridad superior, a ella compete exclusi
mente ¢l remedio (2).—MARsILI0O DE PADUA sostiene que
poder de establecer las leyes compete de derecho al pueblo
¥, por tanto, que el tinico soberano debe ser ¢l § su meje
parte designada por sufragio libre para que la represer
el poder ejecutivo es dependiente del legislativo, y 4 ést
correspende constituirlo, juzgarlo, corregirlo, deponerlo

mudarlo cuando se extravia, antes que llegue 4 converfﬂ'v(
se en deqpota (3).

pio de la revolucion: en el primero, la ciencia p_oltt_tea .
bora una como sintesis de las doctrinas politicas de la Edad

(1) Summa Theol., quast. go, a- 3; q. 4.2, a, 3 Comm. sentent,
XLV distinct, q. 1, 4

(2) De regimine principum, lib. I, c. G; 1ib; 111)co 2
(3): Defensor pacis; De translatioine imperii,
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mente liberal, bien que a veces acompafado de tendencias
y soluciones eclesidsticas, autocriticas y demagdgicas en
torpe y desmanada y ecléctica combinacion que acusa el ca-
racter de transicion del siglo: en el segundo, perdida la tra-
dicion liberal—salvo en Inglaterra, donde la reaviva la Re-
volucion,—y arrastrada la ciencia por el poder avasallador
del hecho, formulanse conclusiones absolutistas donde nau-
fraga la dignidad humana, y se abandona y sacrifica la cau-
sa real de la justicia y el destino de los pueblos en aras de
los imaginarios derechos de los reyes.

Asi, aparte de los fundadores de la Reforma y algtin otro
muy raro (LuteEro, CaLviNo, HEMMING, GENTILIS, etc.) que
separandose de la teologia escolistica de la Iidad Media
extreman la doctrina de la sumisién predicada por los pri-
meros Padres de la Iglesia, y condenan como injusta y per-
niciosa toda revolucion, aun por motivos justos y contra au-
toridad tiranica, la mayor parte de los tratadistas del si-
glo XvI y primeros afios del XVII optan por la democracia en
mayor 6 menor grado y en una u otra forma, y reconocen
el derecho de deponer al Jefe del Estado, y acaso de matar-
lo (LaNGUET, ALTHAUSEN, Hookgr, HoTmanN, BoucHER,
Knox, Poyner, BucHanaMm, Suarez, MARIANA, MARQUEZ,
GRETZER, etc.)—Parte Languet de la ficcion de un pacto
entre el pueblo y el rey, expreso 6 ticito, natural 6 civil: el
pueblo ha creado al rey no para honrarlo, sino para impo-
nerle una carga en pro de la comunidad: 6 es ministro da
la ley 6 es tirano: cedibsele la soberania 4 condiciéon de que
la ejé:rceria rectamente; si la tuerce, no serd perjuro el
pueblo que da por roto el contrato y le niega la obediencia
v le depone. Si se trata de un usurpador sin titulo, como no
le liga ningfin pacto con el pueblo, €l pueblo puede derro-
carlo, mas también puede legitimar su poder aceptando ta-
citamente el hecho consumado; si se trata, por el contrario.
de un principe con titulo legitimo, pero que abusa del po-
der, esto es, de un tirano, va no pueden deponerlo los par-

. ticulares, que sélo son soberanos en conjunto, sino’ los ma-

gistrados, que son sus tutores y guardianes. Y este hecho
17
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no podra ser convencido de sedicion.—Boucher, como Hop-
gnann, afirma la superioridad del pueblo respecto del rey y
la legitimidad de la justa rebelion; pero anade que si ¢l prin-
cipe es usurpador pueden darle muerte los particulares y el
poder pablico; cuando posee legitimamente la soberania,
pero la ejercita en dafio de los particulares, sélo el poder
tiene autoridad para ajusticiarlo. Asi revivié la odiosa doc-
trina del tiranicidio, transmitida desde ]. de Salisbury por
algunos frailes mendicantes (v. gi. juan Petit, absuelto por
el Concilio de Constanza) y acaso por Santo Tomas (r)-—
J. Poynet, observando que los gobernantes tienen diversos
grados de autoridad, segiin los paises, y que en algunos la

ejerce por si misma la multitud, saca en conclusién que los

reyes y los principes han recibido su soberania por delega-
cién del pueblo, y que seria“poco racional pretender que no
puede retirarla en caso de abuso de poder, 6 usurpacion de
atribuciones, etc.: su discipulo Buchanam considera como la
més justa de las guerras la guerra contra un tirano.—Para
J. de Mariana el rey es inferior al pueblo, de quien deriva
su soberania, legitima sélo en virtud de su consentimiento:

el gobierno absoluto no se comprende sino sobre esclaves:
el pacto en cuya virtud se le encomienda es condicional, in-

cluye la clatsula de que les dejara siempre su libertad ¥
que jamas obrara despéficamente, y que si se pervierte y de-

genera en tirano, podran apercibirlo, y si no se enmienda,’
déclararlo’ enemigo piiblico y condenarlo 4 muerte: califi-
cado de tirano por la Asamblea de la nacién 6 por la opi=

nién publica, puede ser ajusticiado como un reo ordinario
6 ser dsesinado por un particular.——FEl mas ilustre de todos

estos escritores fué F. Sudrez, predecesor de Gentile y de
Groot' en la iniciacion de la Filosofia del Derecho como
ciencia: segtin él, la soberania no reside en un hombre en

particular, sino en el pueblo; nace con el cuerpo politico
mismo, no por virtud de un pacto, sino como una propiedad
constitutiva de su natiraleza: por esto la democracia es el

(1) Por un pasaje dudéso-de los cit. Comm. Sentent,, sup. XLV, 6.2
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estado natural de la sociedad: Para conciliar luego estos
principios, que tomaba de la razon, con el hecho vigente en
su tiempo, recurre como todos & una ficcion: la soberania
es enajenable, no delegable, y toda enajenacion de sobera-
mia es absoluta é incondicionada; asi el pueblo ha podide
trocar su estado natural en monarquia absoluta, en virtud
de una renuncia y cesiéon semejante 4 la que hizo el puebly
romano por la lex regia: en tal caso se despoja voluntaria-
mente de la libertad, v el rey no puede ser privado del po-
der. Sin embargo, el pueblo legisla mediante la costuimbre
y puede resistir la ley que sea contraria a ella, y si el prin-
cipe obliga por medio de la fuerza a su cumplimiento y se
hace tirano, el reino puede legitimamente hacerle la guerra.
Por desgracia, su vigoroso genio no supo librarlo de la en-
fermedad politica de su tiempo, que hacia vulgar y corrien-
te la doctrina del tiranicidio 6 monarcomachia, y la susten-
t6 crudamente 4 impulsos de una fe extraviada y en bene-
ficio de la religion (“cuando el réy hubiere sido depuesto
y excothulgado por el Papa™) en otra obra que causé no
poca agitacion en FEuropa —También Juan de Marquez,
aunque tan amigo de ensalzar el poder real con menoscabo
de los derechos del pueblo, autoriza el asesinato del tirano
con usurpacion, esto es, cuando no ha sido llamado & la so-
berania por eleccién 6 por derecho hereditario, ete. (1).

En el siglo xvir la necesidad de defender la revolucion
inglesa y el asesinato legal de Carlos I contra los partida-
rios' de los Stuardos, 6 el natural influjo que habia de ejer-

"

cer aquel hecho sobre el pensamiento reflexivo, produjo va-

rios ‘escritos que siryieron de lazo entre las doctrinas avan-
zadas 'deb siglo xvI v las del xvir, y en las cnales, ora se
llega al regicidio con MILTON, ora se estatuyen las primeras

(1) Languet, Vindicie contra iyranmos; Buchanam, De jure regni
apud Scotos; Hooker, Constituic eclesiastica; Mariana, De rege of
regis institutione; Hotman, Franco-Gallia; Boucher, De jusia Hz'nrf-
ci [T ubdicatione; Poynet, Tratado del poder politico; Domingo’du Soto,
De justitid et jure: Suarez, Tratatus de legibus, Defensorem fidei ca-
tholice; Mérquez, El Gobernddor crisfiano, etc.
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bases del régimen constituciomal moderno con LOCKE. Halla
éste que el pueblo es quien por derecho instituye el poder le-
gislativo, pero gque al hacerlo no abdica en absoluto su so-
berania, sino que se reserva implicitamente la facultad de B
preservarse de sus abusos, asi como de reprimir al princi-
pe que ejerce el poder ejecutivo—cunando usurpe la legisla-
cién 6 impida la reunién de las Camaras, 6 cambie las ba.
ses de la eleccién, 6 entregue la nacién a una potencia ex-
tranjera, en suma, cuando se sirva del poder contra ¢l pue-
blo y no para el pueblo,—por medio de una revolucion, si
falta otro medio legal: esta revolucion no tendra los carac-
teres de la rebeldia, porque solo son rebeldes los que sa
alzan contra las leyes ¢ las menosprecian € infringen.—
Fuera de éstos, los publicistas de aquel siglo, en su mayor
parte, sostienen el derecho absoluto de los reyes sobre los
-pueblos (HoesEs, FILMER, SAUMASIUS, QUEVEDO, SEPULVE-
DA, BossueT, LovsEau, LEBRET, PUFFENDORF, etc.).—Las
conclusiones de Hobbes tienen por principio el materialismo
mas brutal y groséro, que identifica al hombre con la bes-
tia y con la fuerza el derecho, y deduce con barbara légi-
ca de premisas arbitrarias la necesidad de erigir un poder _
despético que haga posible la vida social. El acto primiti=
vo por el cual se constituye el poder civil no es un con-
trato, porque antes de la institucion del Estado se halla
la multitud sola, sin nadie enfrente con quien contratar, y
al tiempo de ser instituido, ipso facto deja de existir 1a
multitud como tal: hay si contrato, pero sélo entre los
miembros, para convenir en que no resistirin al poder so-
berano ‘que habra de levantarse sobre ellos, que querran lc
que €l quiera, y tomaran sobre si la responsabilidad de
sus acciones, y no se reservarin la mis minima parte de
poder; no interviniendo el principe en ese pacto de enaje
nacién tampoco queda obligado, y por grandes que seam
sus excesos contra los stihditos, jaméis eg injusto con ellos,
porque se ha subrogado en la personalidad de todos y na-
die puede ser injusto consigo mismo. Por tanto, no pue:

»

den destronarlo 4 pretexto de mal gobierno, ni juzgarlo,



SOBRE EL DERECHO CONSUETUDINARIO 261

ni castigarlo, ni matarlo, porque seria arrebatarse el po-
der ¢ darse la muerte 4 si propios. Cierto que se halla so-
metido & las leyes naturales, pero no 4 las civiles, porque
como el derecho absoluto reside en el individuo, al renun-
ciarlo en el Estado, se hace este sefior del derecho.—A un
resultado semejante llega Filmer por otra ficcién histori-
ca (ya prevista y combatida por Suarez) que supone el ori-
gen del poder politico radicado en Adan, le atribuye natu-
raleza doméstica y paternal, y considera 4 los reyes como
sucesores de Noé por juro hereditario, declarandolos, en
consecuencia, irresponsables ¢é inviolables.—DBossuet toma
un punto de partida semejante al de Hobbes: antes de la
institucién del gobierno reina la anarquia, no hay pueblo
soberano que pueda transmitir el poder con trabas ni sin
ellas; la soberania nace cuando cesa la anarquia, some-
tiéndose todos al soberano, esto es, cuando queda extin-
guido el poder de todos, y como no ha mediado pacto, no
ha podido reservarse el pueblo el poder de reivindicar la
soberania ni aun de trazarle otros limites que los que Ie
dictan las leyes naturales, el temor de Dios, la equidad
natural y su interés propio. Los reyes son cosa sagrada y
los primeros después de Dios; es obligado respetarlos con
religién: son el Estado mismo, superiores 4 las leyes, y no
hay fuerza que pueda obligarlos 4 observarlas, fuera de
la conciencia; ni aun 4 pretexto de religién es licito suble-
varse:; el pueblo no tiene contra ellos otra apelacion que
al cielo, ni mas derecho que el de pedir a Dios su en-
mienda.—Quevedo parte de esta otra ficcion, que viendo
Dios cudn mal se gobernaban los hombres por si después del
pecado, determiné bajar en una de las Personas & regir y
redimir el mundo y ensefarle la politica de la verdad y
de 1a vida, y que por tanto se halla ésta contenida en el Evan-
gelio. La corona, dice, o es entretenimiento sino tarea. y
s6lo es buen rey el que sirve 4 sus Estados, no el que los
goza; quien divierte al rey no le sirve, le depone. Pero no
porque sea tirany hay derecho & desironarla; at bhuens =e
le ha de amar, al malo sufrir: pues Dios consiente al ti-
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rano, siendo quien puede castigarlo y deponerlo, con més
razén habri de consentirlo el vasallo, cuyo primer deber
es obedecerle—Por estos patrones esiun cortados log
demas (1). ; ?

.n el siglo XVIII casi en absoluto desaparece la doctrina
_de la revolucion; Montesquien y Rousseau, no dogmatiza-
ron acerca de ella, y Kant dedujo de sus inmortales andli-
sis conclusiones que favorecian el poder absoluto de los
reyes. Si es.un deber humano, dice, entrar en una sociedad
juridica, también lo es el obedecer 4 los que se hallan en
posesion del mando supremo y del poder legislativo, y no
poner sus titulos de adquisicién en tela de juicio: toda
Constitucién debe tenerse por inviolable y sagrada; podri
mejorarse, pero por medio de reformas, no de revolicio-
nes, porque para fallar entre el pueblo y el soberano se-
ria menester que existiera otro con tanto ¢ mas poder que

pueblo para sublevarse contra el soberano, dejaria de se
'soberana esa legislacién constitucional, lo cual es tambi
contradictorio. El tnicor poder regulador y moderador
Jele del Estado debe ser la opinién manifestada por la
prensa,

En nuestro siglo- muy poco s¢ ha adelantado, 4 la vers
dad, en el desarrollo de esta interesante rama de la Cien-
cia politica. En general, se le ha prestado muy escasa aten-
cion, 4 pesar de la tenaz insistencia con que la han solicitado
los hechos politicos, v no obstante hallarse imbuidos I
publicistas en aquel espiritu doctrinario de los inventores ¢
“justo medio” inaugurado por Montesquien y Rousse
~dogmatizado por los primeros Ministros de Luis Felip
msplrado y ahmentado en el eclectlmsmo escéptico de G

(r) T'Tohbr-s De rwn‘ :mprrmm De. tiwit eccl.; Saummse» Defen

_grtmmm Quevedo, Politica de Dms ¥ Gobiefﬂo de Cn.m?. M
“Bruto; Bossuet, Polilique tirée de I’ Escriture Sainte, Cing. a2
Sements aux protest.; Ginés de Sepiilveda, De regno el regis officio,
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sin, que ha sido el vinculo comin de todas las escuelas y
partidos, y que ha dado siempre mas importancia al estu-
dio de la Constitucion y renovacion de los poderes del Es-
tado que al conocimiento de su naturaleza y de su desti-
no y mision en el mundo de la sociedad. Asi puede sentar-
se la singular afirmacion de que no poseemos hdy atin el
racional objetivo principio del término Revolucién, con ha-
ber sido uno de los que mas han jugado en la vida po-
litica de nuestro siglo, y que se esta todavia en significa-
dos parciales y relativos, unos contradictorios con su esen-
cia, otros reales, pero incompletos é insuficientes para ser-
vir de base 4 una doctrina que tenga toda la firmeza de
una verdad probada y cientifica, y por tanto, para ser to-
mado como criterio cierto en el juicio de lo pasado, y
como seguro guia en la practica del presente ¢ del porve-
nir. Quién la considera como un instrumento con (ue Dios
castiga los pecados de los pueblos; quién, al contrario,
como un medio de qus la Providencia Divina se vale para
guiar 4 la humanidad hacia el cumplimiento de su destino
en el mundo; quién como el triunfo de la filosofia
y aun de la filosofia positivista; quién como un hecho
de fuerza para derrocar el poder oficial del Estado;
quién como mudanza en la forma & en el espiritu d:l
gobierno de los Estados, llevada 4 efecto con violencia
y resistida por una parcialidad mas 6 menos numero-
sa; quien como la conversion total del gobierno de un
pueblo de monirquico en republicano 6 de republicano en
monarquico: quién como el acto exterior del.hombre y de
las colectividades mediante el cual intentan por la fuerza
cstablecer un orden de relaciones juridicas en sustitucion
del vigente tenido por malo; quién, en suma, como, un mal
absoluto, quién como.un bien necesario, y quién como una
medicina accidental ; naciendo d= aqui el haber sido condena-
da desde los méis opuestos campos (StHAL, Guizor, Ros-
CHER, AHRENS, GINER, etc.) y desde los mas opuestos cam-
pos admitida (HALLER, DE-Marstre, Doxoso, TAPARELLIL.
ArcaLa GariaNo, FErRrari, ProupHON, etc). Todas las
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direcciones de los siglos pasados, desde el escolasticismo
hasta Kant, han hallado eco y autorizada representacion en el
nuestro; pero realmente se ha adelantado muy poco en la
investigacion de aquellas bases racionales que han de abrir

. camino a la concordia de tan multiples y divergentes pare
ceres (1).

(1) Haller, Restauracién de las Ciencias Politicas; Sthal, ;Qué es
Revolucion?,; Donoso Cortés, Consideraciones sobre la Diplomacie, Lec-
ciunes de Derecho Piiblico; Alcalda Galiano, Lecciones de D:rzcho 8
Censtitucional; Ahrens, Curso de Derecho Natural; F. Giner, Prw.
cipios de Derecho Natural; Roscher, Fundamento de la Economia Po-
litica; Ferrari, Filosofia de la Revolucion, Historia de las revolucio-
nes de Italia; Proudhon, Teoria del Progreso, La justicia en la Re-
velucion,; Taparelli, Ensayo tedrico de Derecho Natural (al aplica:‘,lh :
ley general de la vida al desenvolvimiento del Estado, y establecer las
condiciones segnn las cuales nace el Gobierno de hecho y se trang-
forma en gobierno de derecho, haciéndose injusta la obstinacion de
la justicia contra la violencia afortunada, v legitimiandose el hecho
consumado; doctrina inmoral, donde se da como posible ]a prescripeidn
de la iniquidad, se establece un divorcio entre la utilidad y la justi
y se antepone aquélla & ésta, todo por haber reducido el problema & H
pura cuestion personal entre un usurpador y un pretendiente, y distei-
buido arbitrariamente entre ellos la autoridad civil y la politica. Tomo I,
cap. V, arts. I, II); F. Canalejas, La reaccién ¢ las revoluciones
Pascal Duprat, Las Revoluciones; A. Aguilar y Cano, Las Revolucio-
mes, esiudio filosifico-juridico (Revista de Filosofia, Literatura
y Ciencias de Sevilla, t. IV, 1873): G. de Azcarate, Legitimidad de las
Revoluciones (Revista de Espafia, Feb. 1876); J. L. Giner, 2El derectio
de instruceién es lal derecho? (Revista de Espafia, t. XI, 1860, Este
distinguido “publicista, cuya vigorosa inteligencia y pi'overbial integri-
dad tan grandes y fundadas esperanzas habian hecho concebir para la
ciencia y la politica, cvando acaba de arrehatarlo 4 la patria y & sus
amigos unt. tenaz dolencia, opina en esta interesante Monografia que
la insurreccion es legitima, porque no adquiere forma juridica ni entra,
por tanto, a constituir materia y objeto de un derecho; no hay derech i
en las revoluciones, v si solo un hecho f:ta], 4 veces necesario en Tos
tiempos que corremos: la ley, como tal ley, obliza 4 todes, y sélo des-
pués de cumplida cabe protestar y pedir su reforma, si se juzga mala.
El remedio para no sucumbir bajo el despotismio, sin apelar 4 la insu-
rrecciom, es la profesta pasiva ante el abuso y la injusticia de los pode-

& respirar la atmdsfera corrompida que aquéllos le 2

Tes, no entrando &
preparan), ete.
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Menos han disentido los tratadistas que—incidentalmente
casi siempre—han discurrido acerca de la dictadura. No ya
Aristoteles, cuya doctrina sobre la tirania se resiente del
hecho de las Constituciones griegas, y mas bien que una
teoria de la tutela politica parece una escuela de despotismo,
.a semejanza de la abierta con su Principe por Maquiavelo,
aunque con un sentido moral de que casi en absoluto carecia
¢éste; pero PLATON ya descubre en 1a dictadura un sentido
objetivo juridico cuando dice que para obligar 4 los hom-
bres 4 aceptar leyes sabias en sustitucién de otras malas y
realizar con prontitud ttiles reformas, es una fortuna que
haya al frente del Estado un tirano joven, dotado de memo-
ria, penetracién, valor, energia, sentimientos elevados, vy,
sobre todo, templanza. Y San Acgustin, ampliando discreta-
mente esa vaga indicacion platonica.. reconoce en la dictadu-
ra el caracter tutelar que realmente constituye su naturale-
za, sosteniendo que, cuando el pueblo sea justo v moderado,
su tutor debe abandonarle la facultad de elegir magistrados
que lo gobiernen, pero si llega 4 depravarse... y hay un hom-
bre de bien con poder bastante, debe quitar a ese pueblo la
facultad de conceder los honores, y encomendar el gobier-
no a los pocos que haya buenos 6 a uno solo...—Concrétala
mas todavia MAQUIAVELo, que en este punto, y aparte de los
medios criminales que como de costumbre no vacila en re-
comendar, discurre con profundidad y, en el fondo, atinada-
mente: si se quiere establecer una republica, dice, en un
pais de muchos nobles, es preciso exterminarlos todos: la li-
bertad requiere necesariamente la igunaldad, porque la des-
igualdad engendra corrupceion, que es causa de que la liber-
tad se pierda; ahora bien, para mantener la libertad en un
Estado corrompido, lo mismo que para restablecerla y para
fundar y regenerar la igualdad, no bastan los medios ordi-
narios, antes bien son perjudiciales; es preciso ser uno y
hacerse duefio absoluto del Estado por medio de la fuerza.
Por desgracia, este hecho supone de ordinario un hombre
ambicioso v malvado, mientras que el proyecto de reformar

un Estado en su organizacién politica supone un ciudada-
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no generoso y probo, y rara vez se encontrara un hombre
de bien que quiera seguir caminos reprobadvs para llegar |
‘4 un buen fin, 6 un hombre perverso que se avenga 4 sacri-
_:f'_icar en aras del bien la autoridad adquirida injustamente,
—Rousseau sigui6 en este punto a Maquiavelo.—In el pre-
ﬁgm-e. siglo, doctrinarios, positivistas, imperialistas y demé-
«cratas han expuesto la necesidad de la dictadura, ya para
‘que preste su brazo de hierro contra el despotismo de abajo
4 la razén y la justicia (ANCILLON); ya para que en tiempo
.de revolucidn, ¢l dictador, identificandose con eclla, ponga
-su voluntad en lugar de la que la naciéon no puede expresar ¢!
todavia, y lleve su voz mientras dure la tempestad politica
(Srsmonpr); ya cuando las leyes son benéficas y tutelares,
pero viciosas las costumbres, y es necesario contener las reve- -f
luciones en su justo limite (DoNoso CorTES); ya cuando se.
Jbace preciso regenerar el Estado en disolucién, y en medio
de la tempestad, proxima 4 naufragar la nave del Estado,
aparece un hombre designado por la voz phblica’ como el '_,‘-' ;
tnico capaz de sacarla 4 puerto, 6 cuando hay que guiara
los pueblos & la libertad, y es menester humillar con el des-

potismo de ésta-el despotismo de la servidumbre y salvar _;
la patria con los mismos medios que de otra suerte la escla=
wvizarian (NaroLeoN III); ya cuando buscando el reinado de

las leyes se perpettia el desorden por no darse con la fuerza
(ue para gobernar legalmente se necesita, ¢ para conservar
lo ganado en las revoluciones, poniendo término 4 los exce- !
sus que se emplearon para la conquista, y aun tomando algo
de lo antiguo y amalgamandolo con lo nuevo (ALcAaLA Ga-
LIANO); va cuando el orden social y la salvacion del pueblo ":_

dependen de un determinado individuo que por sus titulos
de legitimidad, 6 de genio politico, 6 de rectitud, 6 por ia
grandeza de sus empresas, aparece 4 los ojos de la multitud
como su finica y toda esperanza, en cuyo caso, aunque haya

" I

.

obligada & obedecerle ¢n igual medida que lo esta el indivi-
“duo & evitar el exterminio de los styos; v como al deber
corresponde el derecho, si los ciudadanos deben obediencia
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4 ese individuo, €l tiene derecho de obtenerlo para el bien
comuin (TAPARELLI); ya cuando un pueblo no puede soste-
ner el gobierno representativo, por carecer de capacidad 6
‘de voluntad para ejecutar todo lo necesario para sostenerlo
y cumplir los deberes y funciones que impone, 6 por desco-
nocer el principio de obediencia, 6 al contrario, por una
-extrema pasividad y sumisién pronta 4 la tirania, 6 por vi-
cios positivos en el caracter nacional, por incultura, ete., 6
por ser un pueblo barbaro 6 semibarbaro y necesitar para
desarrollarse la tutela de un pueblo libre (Stuvarr Mint);
ya cuando un pueblo, por ignorancia y groseria ¢ corrup-
cién profunda, no' se halla capacitado para dirigir sus pro-
pios destinos; pero en todo caso, la dictadura, semejante
al derecho del tutor en la persona y bienes del pupilo, es pre-
caria y se extingue al llegar la mayor edad 6 rescatarse la
perdida actitud; cuando las leyes, el gobierno y la existencia
misma de la sociedad estin en peligro, acontece lo mismo que
con las enfermedades extremas, en las cuales los remedios
violentos son los mejores (PH. bE Tayac).ete. (1).—No bas-
tan, sin embargo, estas vagas afirmaciones de los publicistas
para que pueda darse por satisfecha la Politica 6 ciencia del
Estado, vy esto por dos razones: la primera, porque no van
precedidas de una indagacion seria sobre los conceptos del
Derecho, del Estado y del Poder, que dé a sus afirmaciones

(1) Platén, Leyes, lib. 1V; San Agustin, De lib. arbit,, cap. I; Ma-
quiavelo, Disc. sobre T. Livie, lib, I, cap. 9, 15, 18; Ancillén, Espirilu
de las Constituciones politicas, pag. 103; Donoso Cortés, Lecciones de
Devecho piiblico, lec. 10:; Sismondi, Estudios sobre las Constituciones
de los pueblos libres, t. 1, pag. 105, seq.; Guizot, Historia de los orige-
nes del ‘gob. represent., t. 1, lec. 19; Taparelli, Critica de los drdencs
representativos, parte I, cap. 11T, g 3; Napoleén III, La idea napolei-
nica v Suciios politicos, t. 1, de sus obras, Historia de J. César, lib, IV,
cap. X: Alealid Galiano, Lecciones de Derecho Constitucional, lec. 18,
20: St. Mill, El Gobierno representative, cap. I, TI, XVIII; Ph. de
Tayac, Principios de Politica positiva, lib. III, cap. I, lih. V, cap. XT:
pag. 68 y 171; Vizconde dél Pontén, La libertad polifica en Inglaie-
rrid; P. Dniprat, Las Rewvoluciohes, cap. XIII, dictadores y dictaduras;
Villeaumé, etc.
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caracter de conclusion racional, en vez de ser anticipaciones
hijas de una pura opinién; y en segundo lugar, porque, aun
manteniéndose en los limites del conocimiento precwnufma, )
apenas han hecho otra cosa que exponer la necesidad de tal
institucion, sin detenerse a formular las leyes de su consti-
tucién y las formas de su procedimiento, ni las enfermeda-
des de que puede adolecer, ni las perturbaciones que puede
con sus abusos motivar, ni los modos de precaverlas y de
remediarlas. :

Esta carencia de doctrinas sobre problemas tan v1tales
como son los comprendidos en la rama de la Politica que
se ha llamado Fisica 6 Medicina del Estado, influye perni-
ciosamente en la marcha de los sucesos, dirigidos por hom-
bres y partidos en cuyo espiritu no alumbran las ideas sino
con el palido y vacilante resplandor de los vagos presenti-
mientos. Hasta el presente, inicamente¢ ZACHARIAE y RODER
se han ocupado de establecer las bases de una Enciclopedia
de las Ciencias Médico-juridicas, que urge sobremanera des-
arrollar (1).

Dejando nosotros aqui esta general enunciaciéon y concep-
tuacion de las formas del Derecho Positivo, entraremos desde
luego en el analisis mas detenido de aquella particular que

(1) Zacharie, Cuarenta libros, lib. VI, sec. V; Roder, Politica;,
46—P. F. Monlau ha indicado también alguna de sus ramas, la Noso-
logia, Etislogia, Sintomatologia, Semeidtica y Terapéutica, en su Pa-
tulogia de la Criminalidad, discurso de recepcion en la Academia de
Ciencias Morales y Politicas, donde compara el Cuerpo Social y sus
dolencias con el euerpo humano v las enfermedades corporales. Puede
consultarse también un discurso del profesor D. Alejandro San Martin,
titulado La Terapéutica individual y social. !

La Medicina Politica habia sido ya prevista por Aristételes, que en-
laza la teorfa de las enfermedades del Estado (despotismo, oligarquia,
demagogia) con la de las formas de Gobierno, y consagra un capitlifé
4 la profilaxis, 6 sea, 4 las causas de conservacién de los Estidﬂv
También Bacdn dedica uno de sus Ensayos 4 las periurbaciones F" %
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motivo el propésito de este libro, a4 saber, de la forma legis-
lativo-consuetudinaria. Para otros ¢ para otra ocasion el in-
dagar y asentar la doctrina de las demas y los principios

que deben dirigir su realizacién prictica en la Vida del Es-
tado.

FIN

ticas y sediciones, donae analiza los prondsticos, los materiales, las
causas y los remedios; pero tocante 4 estos nltimos, semi-maquiavéli-
co como cs, mids que i restablecer la salud extirpando las causas, ense-
fia al Gobierno el modo de librarse de ellas sin satisfacer las quejas
del pueblo: ha tomado sus principios de la realidad; su maestro ha
sido la mezquina y criminal politica francesa del siglo xvi, como ia
de Maquiavelo lo fué la politica italiana del siglo xv.

Algunos les han dado carédcter normal—como S r-io;"piﬂ.r; que estudia
la manera de conservarlas y acomodarse & ellas, en igual linea que
las formas ordinarias v regulares de gobierno, v como estados pa-
tologicos que piden ser estudiados y contemplados desde el punto de
vista de la Terapéutica; y otros han negado su existencia, como Hob-
bes, que deduce légicamente de sus principios que lo que se lama ti-
rania, oligarquia, demagogia, no son enfermedades sino por aprension,
que realmente son formas idénticas 4 la monarquia, aristocracia ¥
democracia.
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procedimiento. ) oS el
Ideas apunfadas en la Exposicién de it
Paris de 1867, Feg .
Islas libicas: Ciranis, Cerne, Hesperia, =~
Ultimo dia del paganismo y... prife- b
ro delo mismo. (Obra pésiuma.) =~
Plan de una hisforia del derechoespa-
fiol en la antigliedad. L LY
El comercio espaiiol y la cuesfién de
Africa, s
El conflicto hispano-alemgn sobre la
Micronesia. ) !
La ensefianza de la Agricultura,
Regeneracion y tutela social.
Problemas de derechc aragonés.
Cartas & un Obispo; historja de un =
deslpr)io, . S
Escuela y despensa: Problemas peda-
gogicos. 5
La patria de Viriafo.
La Guinea espafola. :
Politica geogrifica, segln Joaguin
Cosia: .
La religion de los celtiberos.
Politica hispano-marrogui,
Problemas prologados. [T T
Mi partido politice. - 4
Estimulos comerciales.
Justo de Valdediés (nmre!a?. el
Como deben ser los Municiplos. (Dis- :
cursos pronunciados en Zarageoza.) .
«Dar de comer al hambriento» (proble-- =
mas obreros v casas baratas), L
La generacion del poder. - :
E?fsmlu republicana. =
El faro de los nifos. y
Por qué fracaso la <Unién Nacionals.
Lo gastado en la guerra, il se hubjese
gastado en la paz.. A - ey
El pesimismo nacional.
Zaragoza 4 Costa,..

ERa | ¥
Costa & Zara-
goza. =
Ipfluencia del clero en el progreso de
la nacionalidad. ¥ iy 5“4,."- I
Excerpia (reunion de varios frabajos): i
«Revisia Nacionals éé‘rgano‘ dela Liga = .
Nacional de Producfores). J 5
Soter 6 el ultimo tirano (en w!ahord-_ R
¢ion con D. Manuel Beseds).
Colectivismo, comunismo y 8 5
mo en derecho positiyo espafiol
(Ensayo de un'plan.) :
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