CAPITULO V.
EL HECHO HABITUAL.

§ 42 Genecracion del habito (pig. 365):
Modos de esta generacion: repeticion: permanencia.
Relacion entre la intensidad de la excitacion y la sensacion:
decrecimiento gradunal de ésta: ley de Weber.
Diferenciacion del sislema neuro-psiguico: las lineas de vibra-
cion como 6rganos nerviosos.

Relacion entre la degradacion de la sensacion y la progresion
del hdbito.

§ 43 Funciones del habito en la vida (pig. 370):
Desarrolia y fija la costumbre, y facilita su proeba.
Hace automdtica, y por tanto, mds rdpida, segura y descan-
sada, la ejecacion de los actos.
Hace posible la tradicion.

Es un instrumento de progreso. Rutina: sus efectos: e6mo se
confraresta.

TEORIA DEL HECHO JURIDICO

SOCIAL E INDIVIDUAL,

PRELIMINAR.

1. Elhecho juridico comos realizacion tempo-
ral del derecheo, y como signo de un estado sub-
Jetive.—Todo hecho supone: 1°, algo factible, algo posible 6
potencial (que se puede hacer), una sustancia, una esencia: la
esenciadnaturaleza de algun sér, hombre, planta, animal, etc.:
2°, una actividad que obre sobre esa sustancia factible, la re-
vista de una forma individual, 1a saque de su estado potencial
y cadtico, la traiga al tiempo, torne lo posible en positive. El
producto de esa actuacion, la consecuencia de esas dos premi-
sas, lo individualizado, lo positivo, es el Aecko: bien 4 las cla-
ras elnombre mismo lo mauifiesta. La accion informadora de la
actividad de los séres sobre su propia esencia, y la producecion
incesante de hechos ¢ estados temporales, que es su resultante,
constituye la vida. No hay hecho, no hay fenémeno, no hay
estado, sino mediante la conjuncion de aquellos dos elementos:
asf,la actividad vegetal desplega la virtualidad latente en la se-
milla, y se forma el 4rbol, que es un hecho, una vivificacion,’
una individualizaciontemporalde laespecie botinica 4 que per-
tenece: la actividad del drbol, obrando sobre sus propias facul-
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tades, dadas en él como posibilidades, crea flores y frutos, que
son tambien hechos, obras, productos: la actividad del espiritu,
obrando sobre las propiedades ¢ esencias particulares que lo
constituyen, v. gr. sobre el derecho, que es una de ellas, lo
determina, lo concreta, lo hace real, engendrando un acto de
ocupacion, una permuta de cosas ocupadas, una defensa de la
propia vida, la proteccion de un menor, un testamento, una
asociacion, una ley, un tratado, el juicio de un hecho, la repa-
racion de una injusticia, que son determinaciones ¢ vivifica-

ciones del derecho esencial: obrando la propia actividad juri-

dica del espiritu sobre ese testamento, sobre ese tratado, sobre
esa ley, sobre esa sentencia, propuestas 4 su vez como planes
6 posibilidades al sujeto racional, les da cumplimiento, produ-
ciendo nuevos hechos de derecho. Y asf como no hay hecho
sin la conjuncion de aquellos dos factores, esencia y actividad,
tampoco cabe esa su conjuncion sino en tanto que forman par-
te de un mismo y solo sér: el sujeto activo sélo puede actuar
sobre su propia sustancia: con la actividad de un drbol no
fructifica otro; con la actividad sana de un hombre ¢ de un
pueblo, no vive la vida regular del derecho ¢ de la politica
otro pueblo. No es factible para ningun sér sino lo que cae
dentro de su esfera de accion; y no estd en la esfera de accion
de ningun sér sino lo que el sér mismo es. Por esto, todo he-
cho es como el vivo retrato del sér de quien procede. Todo lo
ha de hacer el sujeto por si y con sus propios medios: los he-

chos normales y la curacion. Caben influjos de fuera; determi-

naciones, nunca. Cabe ingertar una rama en las ramas de un
drbol distinto; cabe infundir en el espiritu de un hombre prin-
cipios de derecho que no hayan nacido en €l; pero ni la rama
producird frutos, ni los principios inoculados se traducirdn en
hechos, miéntras no se hayan transustanciado en el sér, drhol

i hombre, miéntras el sér no se los haya apropiado, asimila--

do, y hecho carne de su carne. Ya verémos en otra ocasion
cuan importantes aplicaciones recibe este principio en el cul-
tivo y la terapéutica de la costumbre.

Segun lo expuesto, lo posible y lo positivo son términos re-

lativos, 6 mejor, hay grados y transiciones de uno 4 otro, ca-
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ben términos compuestos, caben principios en parte hechos ¥
en parte por hacer ¢ factibles. Tendrémos, pues, que distin-
guir hechos de derecho esencial y hechos de derecho positivo,
v. gr., hechos «prweter legem» 6 «contra legem», y hechos «ge-
cundum legem.» Asi, por ejemplo, la sentencia de un Tribu-
nal es un hecho segun derecho positivo, porque los Tribuna-
les estdn obligados & dictar sus sentencias de conformidad con
las leyes y la jurisprudencia estatuida, y si de ellas se apar-
tan, la sentencia es nula; el laudo ¢ sentencia arbitral es, or-
dinariamente, un hecho de equidad, ¢ sea de derecho esencial
6 eterno, porque lus amigables componedores, nombrados por
las partes contendientes, no estin obligados 4 conocer las le-
yes 6 las costumbres recibidas, ni ménos 4 regir por ellas su
juicio, y son libres de no atenerse 4 mas que al dictado de la
sana razon, y de conocer y decidir el asunto «sin sujecion &
formas legales, y segun su leal saber y entender,» camo dice
la ley procesal espanola; que, poresto, recomendaba Aristételes
4 los particulares que sometieran sus controversias al juicio de
arbitros, en vez de deducirlas ante los Tribunales de justicia;
¥ por eso mismo, al revés de Aristételes, mostré Séneca pre-
dileccion por el juez oficial, cuya sentencia, ligada al texto de
la ley, presta, 4 su modo de ver, mds garantias de acierto y
de imparcialidad que la libre decision de un arbitro 6 compo-
nedor (1).—En cierta ocasion, Plinio el Jéven hubo de consti-
tuirse con dos amigos en consejo arbitral, 4 fin de averiguar
quién tenia razon, si Curiano que se querellaba, 6 su madre
que lo.habia desheredado, trasfiriendo todo su caudal 4 Plinio

(1) «Es propio de hombres razonables recurrir 4 un drbitro 4ntes que d un Juez,
porque el primero no atiende sino 4 la justicie, miéntras que el Juez mira solamente
4la ley: el arbitraje ha sido inventadn para hacer valer laequidad (Aristét., Rhefor.,
libro 1, cap. 13, apud Grocio, De jure belli ac pacis).» « Cuantos objetos caen bajo la
esfera del conocer, pueden hallarse previstos en la ley, y no dejar al Juez una li-
bertad ilimitada. Por esto, el éxito de una buena causa parece asegurarse mis si se
confia 4 un Juez que sise confia 4 un drbitro, porque aquél no puede salirse de los
limites que le traza una formula definida de derecho, miéntras que la conciencia
de éste estd libre de toda traba, puede afiadir ¥ quitar, y dictar su fallo, no segun
las prescripeiones de la ley ¥ de la justicia, sino segun los impulsos de la humanidad
yde la misericordia (Séneca, Dz benef., libro 1, cap. 7°, ed. Nisard).» En la antigiie-
dad, recomiendan tambien el arbitraje Platon (Las leyes, libro vi, ed. de Azcdrate,
tomo 1%, p. 284) y San Pablo (1 ed Corinth.» 1.
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mismo y 4 otras varias personas: la sentencia que dictaron, y
su cumplimiento por los herederos, hechos eran de derecho
natural, de derecho eterno, porque no supeditaron su juicio 4
regla ninguna donde ese derccho se hubiera hecho 4dntes po-
sitivo: si Curiano hubiese llevado adelante la demanda inten-
tada contra los coherederos de Plinio, la sentencia de los cen-
tumviros hubiera sido de derccho positivo, porque & los cen-
tumviros no les era licito guiarse por puras apreciaciones de
equidad, sino por la ley escrita. —Otro gjemplo. Cuando dntes
de 1856 se litigaba sobre un caso de violacion de blogueo, y el
presunto infractor alegaba en su descargo que no era justo ni
equitativo considerarlo como tal, no habiéndose hecho efectivo
tal blogueo, esto es, no habiendo estado sostenido con fuerza
suficiente para impedir el acceso del enemigo al litoral , el
principio de justicia referente 4 aquel estado de cosas se hacfa
positivo, se determinaba directamente, sin pasar por el inter-
medio de ninguna declaracion ni regla positiva: realizdbase
un hecho de equidad, un hecho de derecho esencial; pero des-
pués del tratado de Paris de 16 de Abril de 1856, no serfa me-
nester acudir 4 principios absolutos de justicia, sino & los tér-
minoes de la declaracion en &l contenida, y tendriamos un he-
cho de derecho positivo, un hecho segun ley, ya que verdade-
ra ley contractual es fodo tratado: si el infractor se defendiese
ahora alegando que el blogueo, si bien efectivo, no habia sido
notificado 4 los neutrales, la absolucion serfa tambien hecho de
derecho positivo, porque se ha introducido por costumbre que
asi se practique, y la costumbre es derecho positivo. —Cnan-
do las naciones del Norte de Europa, aliadas contra Inglater-
ra en el siglo pasado, convinieron por vez primera en sus tra-
tados que los efectos pertenecientes 4 los sGbditos de las po-
tencias beligerantes, trasportados en buques neutrales, fuesen
libres, se pronunciaron contra la costumbre universalmente
recibida hasta enténces, y que continug rigiendo largo tiempo
después, segun la cual «el pabelloa no cubre la mercancia,»
escucharon tan s6lo las inspiraciones de su conciencia, hicie-
ron positivo (%ecko) un principio de razon, un principio de de-
recho racional & esencial: en nuestro siglo, ese hecho se ha re-
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producido, ha causado estado, se ha formado costumbre en ese
sentido, tan distinto del de la antigua, esa costumbre ha reci-
bido solemne consagracion por parte de las potencias signata-
rias del tratado de Parfs, y ya el hecho de respetar la mercan-

cfa neutral protegida por pabellon enemigo, y la mercancia

enemiga cubierta por bandera neutral, no hace sino obedecer
aquel acuerdo: es un hecho segun derecho positivo.

No quisiera que esta distincion indujese 4 error. Porque, en
rigor, todos son hechos de derecho absoluto 6 esencial, en to-
dos entran estos dos elementos: una relacion individual de de-
recho (la finalidad, el gué), y un plan de conducta (el proce-
dimiento, el ¢émo); s6lo que en el un caso, este plan, esta regla
individual, para obrar el hecho, tiene que deducirla el actor
directamente del derecho absoluto, inmanente en la concien-
cia; y en el otro caso, de una regla positiva, costumbre ¢ ley,
dada con anterioridad al hecho. No serfa, pues, licito decir
que, en el caso del «hecho de derecho positivo» (hecho segun
ley, segun costumbre, segun contrato, ete.), existe una doble
relacion, del derecho ideal 4 la regla positiva, de la regla posi-
tiva al hecho, y en el caso del «hecho de derecho natural 6 ab-
soluto,» una relacion Gnica, del derecho natural ¢ equidad al
hecho: la relacion es una sola siempre, y siempre directa,—
del derecho natural al hecho,—establecida por el propiosujeto

£

para quien es, sin otra diferencia sino que ¢ste determina su
1

acepta y hace propia, individualizdndola, en el primer caso, y

actividad en la direccion que encuentra ya trazada, y que é

segun una direccion nueva que €1 originalmente se abre, por
no existir otra 6 noconvenir 4 sus fines la existente, en el se-
gundo. Asf, por ejemplo, era uso general entrelas naciones, ya
dntes de este siglo, la extradicion de delincuentes: multitud de
tratados han convertido en ley esa costumbre: un hecho de ex-
tradicion, concreta, individualiza, vivifica, hace prictica aque-
1la regla general consuetudinaria, ¢ esas leyes contractnales,
tambien gencrales. El primer hecho que encabezd la série y
en quien primeramente encarnd la regla, no tuvo modelo
prictico que imitar ni precedente que seguir; para produeirlo,
fué menester todo un proceso légico reflexivo, ejecutar cuan-
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tas funciones constituyen el acto del pensar, al efecto de in-
quirir en la conciencia la razon de aquella necesidad que por
primera vez se sentia 6 que por primera vez se trataba de sa-
tisfacer, y la forma prédctica de llevarlo 4 cabo. Asf paso 4 ser
hecho el principio absoluto de razon que informa las extradi-
ciones, v que hoy constituye una institucion de derecho posi-
tivo. Mas adviértase que todo el proceso intelectual y toda la
série de peticiones, coniprobantes, rectificaciones, Coi;cesioncs
¥ mituo acuerdo que fueron menester para realizar ese primer
hecho, cuando no existia regla positiva, son tambien necesa-
rios ahora que la hay, porque esta regla es, por decirlo asi,
tedrica, no abraza los casos particulares sino en potencia; para
cada uno hay que especificarla en un acuerdo, que es decir, en
una ley individual, aplicable sélo al hecho que ha promovido
la interpretacion y la’aplicacion significada en ella. Un hecho
de extradicion, ahora como dntes, hace efectivo el principio
absoluto, ideal, de la extradicion; sélo que, ahora, existe una
regla positiva que lo declara obligatorio, y sehala medios ¥
procedimiento para ejecutarlo: el tipo, el modelo, la regla il;—
dividual para cada hecho, se sacaba dntes de la regla absolu-
ta, natural, eterna, inmanente en nuestro espiritu; en la ac-
tualidad, de la regla positiva general (costumbre 6 tratado),
que es una traduccion viva de aquella regla eterna. Para el
uno como para el ofro hecho, el actor ha de erigirse en legis-
}ador, ha de dar regla, ley éndizidual, 4 su actividad, sea que
interprete € individvalice la regla eterna que encuentra en su
razon, sea que interprete ¢ individualice la regla positiva dada
para una série de relaciones particulares, eadauna de las cua-
les supone una diferente apropiacion. A todo hecho segun ley
¢ segun costumbre, precede siempre un juicio individual dje
esa costumbre 6 de esa ley, un cotejo prévio de ella con los
princUﬁos de razon, y la consiguiente adhesion 4 ella por parte
gesleiuiic;;;:;oll;;éwﬁg i(;tl;fr:ililjcho, ‘e.n ltima instancia, viene

i ho natural, hecho de derecho ab-
soluto. Y he aqui por qué, reaccionando el hecho sobre la re-
gla positiva, influye poderosamente en su vida, promueve y

ayuda su desarrcllo, la trasforma, y en suma, la hace més po-

T
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sitiva. De este principio dimana la doctrina de la «costumbre

segun ley,» no ménos real y legitima que la «contra ley» y

«fuera de ley,» segun en otra ocasion tendré lugar de notar.

Si, pues, todo hecho juridico es una como concrecion tem-
poral del derecho eterno, hecho y derecho han de ser de una
misma naturaleza; el contenido del hecho ha de ser todo él
jurfdico; la materia, el fondo sustancial del derecho positivo,
ha da ser todo derecho natural, y no ha de tener de mas aquél

sobre éste sino la forma, la limitacion cuantitativa, regulada

por el estado histérico de cada hombre ¢ de cada pueblo, de
cada momento 6 de cada siglo; en una palabra, que el jus-

jussum, el derecho actual, positivo,—reglas y hechos— ha de

ser idéntico al jus-jubendum, al derecho ideal, absoluto, posi-
ble, eterno; si no coincidiesen, el supuesto derecho positivo no
serfa tal jus, sino ¢n-jus, injuria, injusticia, (1). Repdrese que
tomo como sinénimos derecho positivo 6 histérico, ¥ hecho
(Jato sensw); que debajo de este mismo nombre, comprendo las
leyes 6 costumbres y los hechos causados por virtud de ellas,
porque si, respecto de los hechos y relaciones individuales, la
ley es regla ideal que los encierra todos dentro de sf por modo
virtual,—enfrente del derecho racional y eterno, no es 4 su vez
la ley sino como un hecho mayor. Por esto, ante los tribuna-
les de una nacion, las leyes y costumbres estranjeras son con-
sideradas como hechos, y cuando un litigante las invoca, tiene
que probar su existencia en la forma misma que la de unhecho
ordinario cualquiera (2). Por esto, se nos ofrece con tanta fre-
cuencia el caso de que varios individuos ¢ naciones ejecuten
simulténeamente un mismo € idéntico hecho, unos, sin otra
pauta que la del derecho absoluto, por no existir disposicion 6
regla positiva, 6 serles ignorada; ofros, segun ley, costumbre
§ tratado, sin atender directamente al principio de equidad 6
de derecho absoluto en que tal ley estd basada. Por esto tam-

(1) No puedo hacer aqui sino apuntar esta relacion de identidad entre el dere—

.cho natural y el positive 6 historico, sobre la cual andan ain tandiscordes los filo-

" gofos y los jurisconsultos. He discutido este problema en La Fida del Lerecho,
S814yls

(2) Foelix, Tratado de derecho internacional privaco, titulo preliminar, cap. ni, 8§18

Pinheiro-Ferreira, Notas ¢ Marlens, t. 1,§49.




8  TEORfA DEL HECHO JURIDICO, SOCIAL F INDIVIDUAL §1
bien, decimos que un hecho infringe la regla positiva, en cuan-
to esa regla es en su fondo de derecho natural 6 a absoluto, y se
acomoda 4 las condiciones histéricas de la sociedad 6 del indi-

viduo sobre quienes impera, porque enténces, al infri ingir la
ley, niega y conculea juntamente la eterna razon querla funda
¥y sustenta: si la ley positiva es injusta 6 contraria 4 ese dere-

cho eterno, no puede ser justo el hecho sino desvidndose de
ella, produciéndose como hecho contra ley: si es injusto el
hecho, la ley no puede ser Justa sino deseonociéndoly y pro-
w). cando su rectificacion. Y hé aqui la raiz de una clel;lvc doc-
trina 4 que no suele concederse la dehida importancia, y que
trataremos en otro lugar, 4 saber: 1° eficacia de la «coamumhro
contra ley;» legitimidad del «incumplimiento» y del «desuso:»
2° cultivo y correccion de la costumhre. Por s supuesto, no ha
de confundirse el hecho en que se niega el derecho, el hecho
injusto, con los efectos que nacen desu consumacion: un hee ho
;le 1}1100@’[0 por ejemplo, 6 de poligamia, es, entre nosotros,

1echo contra derecho y contra ley, ¥ laley lo prohibe
persigue, y lo anula; pero hay paises donde 1111(1 lo) ,1\11:2
Jjuridica, injusta, pero arr aigada en las entrafias de la socie-
dad, lo autoriza y legitima 4 titulo de matrimonio, y si consu-
mado bajo el imperio de tales circunstancias, huhaem de hacer
valer sus efectos ante los tribunales de Justicia de nuestro
pais, no serfa 4 estos licito el desconocerlos ¥ anularlos, por
mds que no prestasen su sancion al hecho mismo, considerado
en su raiz, rindiendo acatamiento 4 la inmoral teorfa del hecho
consumado.

Una observacion para terminar. El fin supremo de todo sér

es vivificar su esencia, 6 hablando en el estilo categdrico de los

filésofos, hacer actual su nrtmi_xdad lo que el sér mismo es

er . - %
1 potencia, hacer efectivas su fauulmdcs, lo que €l es como

factible, hacer sensible, temporal, lo suprasensible y eterno

que lo constituye;—en el lenguaje figurado de la poesfa, di-
riamos que el fin de los séres os v ivir, y

su naturaleza, encarnar, dar un cuerpo, hacer
ble,

vivir un sér es definir
palpable, visi-
la impalpable ¢ invisible esencia que constituye nuestro
ér,

S€r, compuesta de puras ideas sustanciales, traducirlas al ex-
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terior, cristalizarlas en el tiempo, desplegar todo ese contenido
en rica eflorescencia de obras de arte, de actos de virtud, de
leyes, de verdades y doctrinas cientificas, de productos indus-
triales. Segun acabamos de ver, esa encarnacion de las esen-
cias constitutivas del sér, se efecta mediante hechos: los he-
chos 6 estados del sér son la esencia misma vivificada, la esen-
cia hecha, positiva, realizada (hecha real). Por consecuencia
de esto, habrd que considerar en todo hecho un doble aspecto,
sustantivo y expresivo:—primero, con relacion 4 un fin racio-
nal, serd el hecho la cristalizacion, la realizacion de una esen-
cia, 6 de otro modo, el cumplimiento de ese fin, ya que por
«finventendemos aguello que ha de sér hecho, esto es, nuestras
propias esencias, eso mismo que somos y que en la vida vamos
realizando:—segundo, con relacion 4 un estado interior del gér,
es signo material que lo da 4 conocer, segun discretamente
lo declaran multitud de populares adagios: por los frutos se
conoce el drbol; las obras dicen quien es cada uno; y otros. s,
pues, el hecho un medio préctico, y 4 la vez un medio docen-
te: un medio de cumplir el sér sus fines, y un medio de signi-
ficarlos en la convivencia social. En el primer sentido, el he-
cho tiene propio valor y sustantividad: en el segundo, es sig-
no con que reconocemos un estado histérico de la conciencia
individual ¢ social, sus necesidades, sus aspiraciones, y la re-
gla consuetudinaria que crea para acudir 4 ellas. Esta propie-
dad del hecho hace posible, de un lado, el arte de la legisla-
cion, y de otro, la ciencia del derecho consuetudinario.
As{ conocido el hecho en su unidad, analicemos sus ele-
mentos constitutivos y los elementos de su vida:
@) Su materia (derecko).
4) La actividad juridica que la informa (: (sujeto).
¢) Su realizacion, 6 sea, la accion del smcto activo sobre la

materia juridica.




