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montaron su origen & Jovis y Towah 6 Jehov ah, como Vico,

ya lo aproximaron 4 jubere y & jussum, ]_)El.l‘tiCHd.U ingeniosa-
mente, como hizo el insigne F. Suarez, esta ixltima' palabra,
para obligarle & confesar Jus swm (1). Kuhn y Pictet h.au
puesto su vasto saber al servicio de este problenEia, y creido
hallar que jus podria referirse 4 la salutacion védica @o‘s‘ (cam
y s!), reposo, salud, porque, 4 su juicio, son afines la :de‘as de
derecho y de salud. No pienso que sea esa la procedencia del
vocablo iatino, ni me parece dificil adivinar su verdadero en-
tronque: tanto jus, como jungere, juguin, Jubere, jusswin, juzia
v otros vocablos latinos, como el sanscrito yu=yuiyg, enla-
;ar, unir; el breton gwir, derecho, equidad, y_‘r/;‘e:fi."ion,l jus-
to, equitativo, libertades; el adjetivo irlandés wisse, .]ugt:),
uissiu, més justo, y acaso el celto-lusitano ueas 6 Joueas (2),
reconocen un ascendiente comun en una raiz arya, que vale
tanto como lazo, ligdmen, lo que une, y la union misma. Los
romanos gustaban de aproximar las dos nociones Jura y jusse,
y alguna vez usaron como sinénimos esos dos vocablos, :5. for-
maron con ellos nia tautonomia juridica, v. gr.: jura ef jussa
populorum..; qui perniciosa et injusta populis jusse descripse-
rint (Cic., De legibus, lib. 11, 11, 5). Como los demds nombres,
atiénese el presente & uno solo de los efectos materiales del
derecho, pero nada nos ensefia respecto de st naturaleza esen-
cial. Abandonemos ya el campo de las etimologias, y en vez
de preguntar 4 la historia el significado del vocadlo Derecho,
investignemos y analicemos la naturaleza del concepto De-
recho en la razon.

Dos distintas naturalezas ha revestido esta nocion en el
concepto popular: 1° Como principio de coaccion, diferen-
ciado del 6rden puramente ético por el simbolo de la espa-

(1) En su Tractatus de legibus. En igual error ha ipcidido recie_ntemen.tj: unaﬁ}d-
lo,f,;,fo de nota, (Szb. Zehetmayr., Lericon latino-sanseriluin comparativin, 1873, v.° jus.
Dice: jusso=jus-so, jus-eso (as-mi=s-um).

(2) Léese ese vocablo en la inscripeion citada de Lamas de Moledo (Portugal), 1:%
enal dica asi: o Rufin et Tiro scripserunt. Leamni Cori doenti Anucom Lamaticon Crouceni
macareai coi Petranio er Adom porcomoveas caeilobricoi.» Léase porcom-joueas 6 porco-
mio-ueas, ha de siznificar esa palabra Magistrado, Juez; literalmente, «jefe 6 prin-
cipe de la justicia.»
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da: 2° Como principio de reciprocidad, de «facio ut facias,» de
«idem per idem,» simbolizado en la balanza. Discutamos estos
dos aspectos.

3. El derecho es un orden de libertad: 1a coae-
cion no es derecho.—«La paz, dice Thering, es el fin del
derecho; el commbate es el medio de alcanzarla. Este combate
durard tanto como el mundo. La lucha no es elemento extraiio
al derecho, sino parte integrante de su naturaleza, atn més,
condicion esencial de la idea juridica. Todos esos principios de
derecho que hoy estdn en vigor, en su origen fué menester
imponerlos por medio de la fuerza 4 aquellos que los rechaza-
ban. El derecho no es una idea légica, sino una idea de fuer-
za ; por esto, la justicia, que sostiene en una mano la balanza
donde pesa el derecho, empufia con la otra la espada para ha-
cerla valer. La espada sin la balanza, es la fuerza brutal: la
balanza gin la espada, es el derecho en su impotencia. Asi
como la propiedad nace del trabajo, el derecho nace de la lu-
cha. Ll elemento de la lucha y del combate es una parte inte-
grante ¢ inseparable de su naturaleza. El combate es el traba-
Jjo eterno del derecho. El combate es para el derecho lo que el
trabajo para la propiedad» (1).

Pasemos por alto la inseguridad y falta de consecuencia
que se echa de ver en esta dogmadtica exposicion, que no ra-
zonamiento, donde la fuerza es alternativamente uno de los
elzmentos constitutivos del derecho, la idea madre, la potencia
generadora, de quien es el derecho una reswliante necesaria,
¥ por Gltimo, una categoria ajena al derecho, pero auziliar
obligado para su realizacion. Siempre resulta, segun ese eri-
terio, que la coaccion es nota esencial, sin la cual no se con-
cibe el derecho. Si se repasa con cuidado una por una las con-
cepciones reinantes en el campo de la filosofia del derecho,
desde Kanty Hegel hasta Conte y Savigny, desde Fichte y
Bentham hasta Taparelli y Stahl, se advertird que en ningu-
na de ellas acierta 4 desprenderse el derecho de ese tosco ele-

(1) Le tombat pour Ie droit, por Rod. d’lhering. traduecion de Meydieu, 1875.
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mento material, de esa corteza informe que le agregd el pen-
samiento de los hombres primitivos, llevados de meras impre-
siones exteriores, arrastrados por el especticulo de una reali-
dad impura, donde mds parecia regir la fuerza al derecho que
el derecho 4 la fuerza. Ni el idealismo de Tiberghien se reca-
ta de usar un lenguaje que corre parejas con el de Thering,
gefialando una esfera, la csfera de la moral, enteramente
ahandonada 4 la libertad y 4 la simple sancion de la concien-
cia; y otra esfera, la esfera del derecho, 4 la cnal alcanza la
coaccion ¥ la sancion exterior penal. El mismo Ahrens, quetan
briosamentepugna por desasirse delasligaduras dela tradicion,
yarrancar el srden del derecho al imperio de la fuerza, no logra
hurtarse del todo al influjo despético que en todo tiempo ejerce
sobre la ciencia el pensar comun, fuerte con el voto de los siglos,
v admite todavia actos juridicos independientes de la buena 6 de
la mala intencion, actos juridicos no libres, ajenos 4la voluntad.
Istamos estudiando el derecho como contenido del hecho juri-
dico: si pruebo que existe un solo hecho juridico en cuyaejecu-
cion no interviene la fuerza ni hipotéticamente siquiera, habrd
que renunciar 4 estimarla como categoria del derecho, dun
cuando se aduzcan otros hechos juridicos donde desempene
cierto papel la coaccion ; porque tambien existen actos mora-
les coercibles, y no por eso nos tentamos 4 declarar la ética
del dominio de la coaccion, ni & identificar la fuerza con la
moral, ni siquiera 4 reconocerla como uno de sus factores. De-
jemos 4 un lado la especulacion, y tomemos por guia la expe-
riencia.

Y ya sin salir de nosotros mismos, nos encontramos con

todo ese mundo del derecho individual inmanente, que en .

vano se quiere confundir con el érden de la moral, y de que
nosotros, y nadie mas que nosotros, somos soberanos y duefios;
nosotros los tnicos responsables, pero fambien los Gnicos
jueces. La coaccion exterior es impotente para llegar hasta
alli. Traduce el individuo ese derecho en hechos libremente,
espontineamente, por pura devocion 4 la justicia, sin otra
excitacion que los interiores llamamientos y solicitaciones del
deber. Que trate de intervenir la fuerza, v su efecto serd con-
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traproducente: la dignidad personal se rebela, y el acto que
el sujeto hubiese cjecutado libre, se niega 4 ejecutarlo bajo el
imperio de una amenaza. Kra por los dias de Trajano: el ilus-
tre jurisconsulto Plinio, sobrino del naturalista, habia here-
dado, junto con Sabino, una cuantiosa herencia: la testadora
habia hecho una manda 4 un csclavo suyo, en esta forma:
«lego 4 Modesto, 4 quien ya hice libre:» equivocdbase en esto
altimo la testadora, y los herederos podian dispensarse ante la
ley de cumplir esa cldusula, negando 4 Modesto la libertad,
porque la cldusula no se la daba, y el legado, porque los sier-
vos estaban incapacitados para adquirir de su amo cosa al-
guna, mientras durase la esclavitud. «Pero, dice Plinio 4 su
coheredero, hemos de presumir que la testadora padecié un
error; no es dificil adivinar cudl fué su intencion, y no debe-
mos titubear en hacer lo que creyo escribir, comio si efectiva-
mente lo hubiese escrito. Siendo pesible columbrar la voluntad
de la finada, ella hace veces de ley para herederos justos y hom-
bres de bien. Lo justo (la honradez) ha de ejercer en nosotros
igual eficacia que en otros la fuerza: neque enim apud nos hones-
tas quam apud alios necessites valet (1).» No cabe hecho mis
puro de todo elemento de coaccion que éste; iy deja por eso
de ser hecho juridico? Para Plinio, la justicia era muy otra
cosa que la fuerza.—Inviértase ahora la relacion: sea una per-
sona que e compromete 4 ejecutar un servicio, pintar un cua-
dro, escribir un libro, proteger 4 un desvalido, contraer un
matrimonio con determinada mujer: pues bien, si ese hombre
mantiene su palabra y cumple su compromiso, serd efecto no
més de su voluntad, y no seria capaz Ihering de descubrir en
el hecho un dtomo de coaccion: si, por el contrario, se resiste 4
ejecutarlo, ni Maquiavello, ni Hobbes, ni Kant, ni Ihering, ni
Conte juntos, asistidos por todos los ejércitos de la tierra, ten-
drian poder para conseguir que ese hombre prestase el servi-
cio pactado. La ley que declara ¢jecutivos y obligatorios los
contratos entre particulares, quedaria incumplimentada, y su
fuerza se ejercitaria en conseguir un efecto puramente mate-

(1) Plinio, Epist., libro 1v, ep. 10.
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rial y econdmico, lo que se llama una indem nizacion.—A lag

veces, ni dun estos efectos puede lograr la ley. Era Mauricio °

. ] . .
Jjefe de la legion tebana, en tiempo del emperador Maximino:
estando en Octodurum, dispuso el emperador que el ejéreito

hiciese sacrificios 4 los dioses de Roma: Mauricio desove el

precepto, porque es cristiano; se le amenaza, se diezma 4 sus
legionarios, creyendo intimidarle, vé morir impasible 4 todos
sus compafieros, pero no cede un dtomo de la integridad de
su derecho, y la omnipotencia del emperador se estrella ante
la firmeza de un centurion que defiende pasivamente el dere-
cho inviolable de su conciencia, con el mismo herdico valor
con que dntes habia defendido la patria. «Como soldados,
César, te pertenecemos, y hemos tomado las armas en defensa
de la Reptblica... Nuestros cuerpos estd en poder tuyo, pero
no tienes el menor imperio en nuestras almas, que pertenecen 4
su criador.» Hé aqui un hecho obrado, no sélo sin el ministe-
rio de la fuerza, sino 4 pesar de la fuerza misma. Y ese dere-
cho tiene, como el anterior, un aspecto juridico.

Del derecho individual, pasemos al derecho social.

Efecto de las mudanzas que incesantemente se obran en
el seno de las colectividades, acontece 4 menudo crearse un
estado de derecho enfrente de otro estado: uno de los dos es
consuetudinario, libre enteramente; el otro, legal, protegido y
amparado por la fuerza: y sin embargo, el inmenso poder de
in ercia del primero supera al poder activo del segundo, y lo
fatiga y lo vence. Pondremos algun ejemplo. En las Proz'in—
cias Vascongadas, disfrutan los colonos una especie de co-
propiedad en las tierras que cultivan, y los caserios se tras-
miten de padres 4 hijos: esa co-propiedad no tiene otra ni mis
garantfa que la de la costumbre; Ia fuerza de la ley se pondria
al lado del duefo, si el duefio la invocase para ]:mzar de sus
tierras al colono; mas la opinion consideraria el hecho como
un atentado, como una infraccion de derecho, y la castigaria
con pena tan ruda y severa, auaque moral, qu~e 4 nadie aco-
mete la tentacion de alterar ese estado de cosas, mds fuerte
que la fuerza.—Tampoco tiene otro fundamento que la cos-

tambre, aquella manera de dominio pleno que se atribuyen
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los foreros de Galicia en las tierras acensuadas: el derecho es-

.crito amparaba 4 los foristas 6 sefiores del dominio directo;
_ipor qué, si el derecho tiene su raiz en la coaccion, se declars

impotente la ley en 1763 (acordada de 10 de Mayo) para pro-
teger 4 los sefiores directos que pedian la renovacion de los

contratos, no obstante contar con armada y ejército, y, para

dar largas al asunto, mands 4 la Audiencia de Galicia que no

.diese curso 4 sus demandas?—Un ejemplo de otro érden nos

suministra el Derecho consuetudinario del Alto Aragon. Ya
en la capitulacion matrimonial, disponen los contrayentes que
uno de los hijos que les nazcan de aquella union, ha de ser
heredero universal de sus bienes, y que si fallecen dntes de
haber hecho la designacion, la hagan en su nombre los més
préximos parientes de una y otra parte, en nimero de dos,
tres 6 cuatro, en union con el Pérroco, el Alcalde 6 el Juez
municipal. Ninguna ley foral ni comun les garantiza de que,
4 pesar de esto, no morirdn intestados, porque el cargo que se
confia & esas personas, es de voluntaria aceptacion; al contra-
rio, la léy les amenaza con dividir la herencia en tantas por-
ciones iguales como hijos, que es precisamente lo que & todo
trance tratan de evitar. Y sin embargo, tanto al firmar el esta-
tuto doméstico como al morir, tienen la certidumbre de que
ni los parientes ni el Magistrado popular, faltarin 4 ese com-
promiso que se les impone sin haber explorado 4ntes su vo-
luntad. ;Donde, en ese hecho juridico, se descubre el elemento
de la coaccion? Esas personas son libres de responder 6 de no
responder al encargo que dejaron escrito los finados: su interds
ha de inclinarles & la negativa, porque es funcion esa que
ocasiona gastos y molestias, por hallarse tan derramada la
poblacion por las montafias; y sin embargo, nunca faltan: jqué
fuerza les impulsa, que no sea la virtud propia del derecho
que habla 4 su conciencia, 6 el poder de la costumbre que traba
su voluntad?—La historia de Roma nos suministra numerosos
ejemplos de este mismo fendmeno. Cuando la fuerza, repre-
sentada por la ley, tenia 4 los esclavos en calidad de cosas, ¥
los abandonaba al arbitrio de su amo, tratibalos el amo como
hombres, y su condicion era llevadera: cuando mudaron las

o
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costumbres, y la ley, asistida porla fuerza, tendié su protectora
mano 4 los esclavos, reconociéndolos por hombres, y ponién-
dose entre ellos y el duefio brutal que los trataba como cosas,
enténees fué dura su suerte, y conmovieron la reptiblica
terribles alzamientos. Otro tanto debe decirse respecto al lu-
gar que ocupé la mujer en la familia.—Puestas en oposicion la
costumbre y la fuerza, triunfé siempre la primera de la se-
gunda. Desde principios del siglo 1v, la ley autorizaba 4 todo
romano para renegar de los dioses cldsicos y abrazarse 4 la
fé cristiuna: la fuerza del imperio amparaba su libertad; pero
si el emperador era ya cristiano, la sociedad no lo era todavia,
¥y la costumbre social, aunque injusta, como enténces lo era,
posee medios morales mds poderoses que la fuerza puramente
material de los gobernantes para vengarse del individuo que
osa romper con ella, y acaso para recobrarlo: senador romano
hubo que, no sintiéndose con el valor hersico de Poncio Pauli-
no para arrostrar aquella sorda conjuracion de la sociedad que-
lo escupia de su seno como & cuerpo extrafio, y lo perseguia
fieramente con la doble arma del halago y del desprecio, y
laceraba su alma con tormentos més agudos que los que rela-
tan las actas de los mirtires, se restituia vencido al culto de
sus padres. Ochenta afios después de la conversion de Cons-
tantino y del edicto de Milan, la ley era impotente para prote-
ger 4 un hombre que, por obedecer el imperativo de su con-
ciencia, se desviaba de la corriente social: Por todas partes
parece que la realidad se complace en desacreditar la doctrina
que estoy impugnando.

Tenemos, pues, que la mitad del derecho por lo ménos, en
la esfera legislativa, es 4 saber, el derecho consuetudinario, es
incoercible, vive sin demostrar en ninguno de sus momentos
que sea la fuerza elemento constitutivo de su naturaleza. Pero.
no es esto sélo: es que puede darse el caso de que un Estado
subsista sin otro ni mds derecho que el derecho consuetudina-
rio, privado totalmente del auxilio de la fuerza oficial. «En la

India, dice Lyall, existen todavia pueblog que nunea cayeron
bajo el despotismo arbitrario de un hombre, ¥ que nunca han
poseido derecho escrito de ninguna clase. No ha de ereerse por
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esto que sean agrupaciones incoherentes, sino sociedades an-
tiquisimas, regidas por usos, estilos y costumbres, dlas cuales
nadie puederesistir (1).» Un observador reciente, Mac-Gahun,
cita 4 los Turcomanos como ejemplo curioso de un pueblo sin
Estado. «No existe entre ellos cuerpo politico ni autoridad re-
conocida, ni poder supremo, ni otro tribunal que la opinion

pablica. KEg cierto que sus jefes gozan de cierta autoridad no-

minal para intervenir en las controversias y litigios que s§
suscitan, pero carecen de poder para hacer efectivas sus deci-
siones. Los litigantes pueden aceptarlas, pero pueden tambien
4 pesar de ellas, terminar el litigio por medio de un combate.
Esto no obstante, tienen nociones tan claras de lo justo y de lo
injusto, y la opinion pablica posee tal fuerza para imponerlas,
que muy rara vez se da el caso de disturbios y luchas perso-
nales (2).» Segun la escuela positivista, en sociedades tan
embrionarias como éstas, la nocion de la justicia deberia ser
casi dé todo en todo desconocida, y vivir sus miembros.como
4ntes se decia, en estado de naturaleza, pero no en estado de
naturaleza tal como lo concebia Grocio (paraise), sino segun
lo ide6 Hobbes (bellum omnivm contra omnes), cazandose unos
4 otrog como fieras, hasta consumar su aniquilacion, ¢ caer
extenuados por la lucha, poseidos de desesperacion y de ter-
ror, bajo el férreo yugo del mis fuerte (3). Y sin embargo,
viven uno y otro siglo, sin mds policia que las costumbres re-
cibidas por tradicion oral de sus antepasados y el inferior dic-
tado de su conciencia, 4 que rinden voluntariamente acata-
miento.

En el mismo caso que cada una de esas naciones semi-
bérbaras, se encuentra hoy el Estado internacional, el conjun-

(1) Fort. Review, n® 121, N. 5, p. 121, cit. por Hearn, The aryan Ieol(.e(t}{oifi, p S84,

(2) Hearn, con referencia 4 Mac-Gahan, Cumpaigning on the Oxus, p. 2ol "

iR') Vid. una explicacion de Ja génesis histérica del derecho en aquel sent._o,_
en la Revista Contempordnea de Madrid, t. x, Nocion del derecho, })m‘ P..Estasv.n. ldén-
tica tésis sustenta San Juan Crisostomo, si bien en forma hl}]Dl-éT,.iGa‘. «=ino hu:
biese Magistrados en las ciudades, viviriamos una vida més salva'_}e -que la ﬁe 1‘21‘:\
bestias feroces, mordiéndonos y devorandonos unos d olt‘qs. Supranml}l 1.05 Magis-
trados, y todo se habrd perdido: ni ciudades, ni campos, ni plazas p.u‘bhcz?s. Tn(l-o
serd subvertido, y el mds debil serd devorado por el mds fuerte (De’ statuis, ¥1; in
Epist. ail Rom.)
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to orgdnico de las naciones cultas: en estado consuetudinario.
Existe un derecho internacional privado; ese derecho carece
de fuerza de obligar; no hay autoridades superiores 4 las de la
nacion que le presten una garantfa penal; y esto no obstante,
vive sin embarazos, cada vez mis definido, cada vez mds com-
pacto € igual, cada vez mds irresistible. Asi, por ejemplo,
«el uso y la convencion ticita de las naciones han establecido
como regla general, que las leyes personales sigan al indivi-
duo y le sean aplicables dun cuande se encuentre en pafs ex-
tranjero; que las leyes personales de un Estado no se apliquen
sino 4 los macionales, y no ejerzan efecto ninguno sobre los
extranjeros que residen accidentalmente en su territorio; y
por el contrario, que las leyes reales no se apliquen sino den-
tro del territorio del Estado; que las leyes concernientes 4 las
formas sean aplicables 4 todas las personas que ejecutan actos
en el territorio, ¢ que deducen acciones ante los Tribunales, 6
que reclaman la ejecucion de actos ¢ sentencias; que la sus-
tancia de los actos, el vinculum obligationis, se rija, ora por la
ley personal, ora por la ley real, ora por la ley vigente en el
lugar donde se perfeciond el contrato ¢ la disposicion; y por
altimo, que en lo tocante 4 los hechos ilicitos, se apligne las
leyes del lugar donde se han cometido, ¢ las del domicilio del
delincuente (1).» 8e concibe que una nacion se sustraiga al
imperio de estas costumbres, admitidas undnimente por la ju-
rigsprudencia de los tribunales europeos; que haga imposible
}ra estar’lc.i.a'on siu suelo 4 los estranjeros, y de rechazo obligue
4 sus sabditos 4 no atravesar nunca las fronteras de la pétria?
Y lo que succ@ con el derecho internacional privado, se repi-
te (:01-1 el pablico. Ninguna potencia viene obligada, por ejem-
plo, 4 mantener relaciones diplométicas con las demds; y sin
embargo, no se nos alcanza la posibilibad de que ningunvpal's
prescinda de ellas, y se exponga 4 quedar aislada, 4 salir del
concierto politico europeo, del cual son hoy condicion esencial
los drganos diplomdticos, sean permanentes, sean adventicios.
Los honores y exenciones que disfrutan las embajadas, y que

(1 Foelix, Tratado dederecho internaci i imi
» Tratado dederecho internacional privado, titulo preliminar, cap 1v, § 22.

§3 EL DERECHO 27

ha introducido la costumbre, zqué fuerza las sanciona? y sin

embargo, ;qué nacion pudiera desligarse del secrefo poder de

ese hecho? «Cnando se ha establecido una costumbre, sea en-
tre todas las naciones civilizadas del mundo, sea tnicamente
entre las de un cierto continente, por ejemplo, en Europa, 6
entre aquellas que sostienen un comercio mas frecuente y ac-
tivo, si esa costumbre es indiferente en si, y con mds razon si
es Gtil y razonable, cobra fuerza de obligar para todas esas na-
ciones, que se presume han prestado su asentimiento (1).»
«Desde el instante que un Estado ha salido de su aislamiento,
establécese en su comercio con lag demds una ley comun, ¢ /e
cwal nadie puede sustraerse sin renunciar ipso facto, 6 cuando
ménos, sin herir gravemente su propia existencia individual y
sus relaciones con los demis..... Fundada esa ley en el con-
entimiento mftuo, expreso ¢ tdcito, de una cierta asociacion
de Estados, saca su fuerza de esu conviceion comun de que todo
miembro de la asociacion, en circunstancias andlogas, sentird
la necesidad de obrar en igual forma, por motivos materiales
¢ morales. La ley internacional no se ha formado, es verdad,
bajo el influjo de un poder legislativo, porque los kistados in-
dependientes no obedecen 4 ninguna autoridad comun en la
tierra. La ley internacionel es la ley mds libre que existe; ni si-
quiera dispone, para hacer ejecutivos sus preceptos, de un po-
der judicial orgdnico ¢ independiente; pero la opinion pablica,
su 6rgano y regulador, la historia con sus juicios, confirman
lo justo en tltima instancia, y persiguen sus infracciones como
vengadora Nemesis. Recibe este derecho su sancion en aquel
érden supremo que, con haber creado el Estado, no ha pros-
crito la libertad humana ni le ha puesto siquiera trabas, sino
que ha abierto la tierra entera el género humano (2).» jCudn-
to nos hemos alejado de la doctrina de Ihering! ;Se dird toda-
via que el distintivo caracteristico del derecho es la coaccion?
En idéntico caso que en la actualidad el derecho interna-
cional, se hallé en otro tiempo el mercantil, sefialadamente el

(1) Vattel, Derecho de gentes, preliminares, § 26.
(2) Heffter, Derecho infernacional de Europs, § 2°. Vid. tambien Martens, Derecho
infernactonal, 1ibro 11, cap. 3%, § 66.
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maritimo, que regulaba las transacciones entre mercaderes de

distintas naciones. ;Y qué legislacion ha sido mds respetada
ni tenido mas fuerza que las costumbres del comercio mariti-
mo? Todavia hoy descansa el comercio sobre una infinidad de
usos extremadamente variables, que no pueden hallar cabida
en los Codigos mercantiles, y que reciben su principal fuerza
de la buena fé, del espiritu interno de justicia, del interés re-
ciproco de los comerciantes, etc. (1). En mayor escala se
nota esto en el derecho procesal. Mds de la mitad de él, segu-
ramente, reviste todavia la forma consuetudinaria de prédcticas
y estilos: Gnicamente el procedimiento judicial ha sido hasta
el presente regularizado, legislado y codificado; que, por esto,
ha venido 4 erigirse, en el comun sentir, en tinico derecho
procesal. El procedimiento del poder regulador estd absoluta-
mente todo en forma de usos, y en gran parte tambien el de
los poderes legislativo y ejecutivo 6 administrativo; precisa-
mente por esto, afecta ese cardeter de vaguedad é indetermi-
nacion que hace tan dificil articularlo en definiciones 6 en pre-
ceptos, y que tantos y tan graves conflictos ocasiona en la
practica. ¢
Por si eso no fuera bastante, ahi estdn las sociedades de vi-
da airada, constituidas para empresas de fuerza contra el de-
recho, las cuadrillas de malhechores y bandidos (2), v aque-
llas otras que son su consecuencia, las brigadas de presidia-

rios en el sistema de prisiones en comun. ;Quién dijera que
tambien alli se produce un derecho consuetudinario, Y que ese
derecho goza de autoridad como padiera en una repablica
bien organizada, con una policia celosa y experta, ¥ con nu-
merosa Guardia civil y ejército sobre las armas! Puede estu-
diarse como notable ejemplo la antigua cércel de Sevilla, en

(1) Vid. Traité théorique el pratique de droit commerciale, por Delamarre et Poite-
vin, § 26.

(2) «Los efectos de la justicia son tan extensos ¥ poderosos, que dun aquellos
que no viven sino de rapifias y crimenes, no pueden subsistir sino observando
entre sicierta manera dejusticia. _,, Hasta se dice que las compafias de ladrones
h an puesto ciertas leyes 4 que se someten ¥ que observan religiosamente (Cice-
ro o, Deoffic., libro, cap, 11).» «Sino ohservaran entre si las reglas dela justieia,

81 unos 4 otros no se guardasen fé, semejantes sociedades de malhechores se disol-
verian sin remedio (Polibio, v, 20).»
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la viva pintura que de ella nos dejé Cristébal de Chaves. Es
todo un Estado de derecho: como tiene su propia lengua y una
literatura peculiar, posee todo un sistema de funciones y de
autoridades, libremente constituidas entre los penados mis-
mos, y con todo el prestigio debido 4 una larga tradicion; to-
do un sistema tributario de patentes, gabelas y emolumentos:
todo un c6digo de costumbres, unas abusivas y criminales.
otras legftimas 6 indiferentes, pero todas igualmente irresisti-
bles, en cuanto que no puede sustraerse 4 ellas ninguno que
se halle sometido 4 su accion, con no estar apoyadas en nin-
gun género de fuerza material: ni la administracion de justi-
cia es poderosa 4 desarraigar ese viciozo estado de derecho,
sino mudando las condiciones en que tales sociedades viven, 6
mis bien dizolviéndolas, dejando 4 cada delincuente solo con-

sigo mismo, y envolviéndolo en una atmdésfera de virtud y de

purificacion que restaure en su alma la perdida nocion de la
Jjusticia (1). :

Si en igual forma fuésemos examinando una por una las
demds esferas del derecho, hallarfamos que no le quedaba 4 la
coaccion otra esfera donde refugiarse que la esfera de la per-
turbacion juridica, y enténces advertirfamos: 1°, que estiba-
mos completamente fuera del érden del derecho, dentro de un
érden negativo, el 6rden de la injusticia, de lo contrario al de-
recho: 2°, que esa perturbacion es, en la vida del derecho, no
un elemento sustancial que diga algo de su naturaleza, sino
un accidente histérico, cuya desaparicion concebimos sin que
sufra la més leve alteracion la nocion del derecho, ni el curso
de su vida se modifique: 3°, que la esfera de la reparacion, que
es verdaderamente juridica, pues negando la negacion del de-

(1) Relacion de la cdrcel de Sevilla, apud Biblioteca de Gallardo, . 1, p. 132 y =:1
guientes. «Delo que 4 este (preso) que es nuevo, traen para comer, comen los vie-
ios. y es tan ley paraellos como la de Dios para los que la tienen. Hay en la cairce.l
apregoneros,» que son presos que venden v rematan las prendas: y otros que vi-
ven de prestar sobre prendas dinero, un cuarto m4s por cada real por uno 6 dos
dias, que entre ellos se llama gabele, y si se pasa el término, queda.n_ por suyas Is%s
prendas. Suelen dormir de noche en la cdreel de ordinario cieny s mujeres, sin
las que de dia entran 4 ver los demds sus conocidos, sin que la justicia ?o pueda
remediar ni quitar, porque como si fuese virtudes, lo defienden el alcaide y los
presos. .. » A este tenor, infinitas otras.
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recho (el delito) lo afirma y reconoce, vuelve 4 caer bajo el do-

minio de la voluatad y fuera de log alcances de la fuerza, la.

cual, si logra el efecto material de aprisionar al culpado, no
encontrard jamds camino abierto para posesionarse de su alma,
donde reside la raiz del mal, y regenerarla.

Concluyamos, pues, afirmando, contra el sentir comun de:
las escuelas, que e/ derecho no es wn drden de conceion exterior.

Después de tantos siglos de no interrumpidos desengafios, yva
seria hora de que cientificos v legisladores prestasen oido
atento 4 la voz de la razon y 4 las ensefianzas de la historia. La
buena fé, la hombria de bien: hé agnila principal y casi la
inica garantia del derecho. Disciplinar la voluntad, iluminar
al hombre interior, hacerle triunfar de sf mismo, para que sea
verdaderamente 7:dre: hé aqui el objetivo adonde debe conver-
tir su atencion el legislador, vanamente abgorbido en idear
estériles planes y organizaciones puramente mecdnicas, sin
m4s cimiento ni otra trabazon que la policfa y la fuerza: «el
hombre y el pueblo sanos y derechos en su roluntad, esos
cumplirin rectamente el derecho: los que no lo sean, lo torce-
ran 4 impulso de sus pasiones, sin que alcance 4 enderezarlo
la coaccion, ni el temor le sirva de salvaguardia, ni la amena-
za de avisador, ni la represion de cauce. Plenitudo legis est
charitas, dice muy atinadamente San Agustin; lex est littera
eis qui eawm non implent per spiritum charitatis. Non timore pe-
nae, sed justitiae amore completur (1).»

Pero se dird: si el derecho es un drden de libertad, si el
derecho no es un érdea de coaccion, z;de ddénde sacd esa vir-
tud propia que lo hace incontrastable y mds fuerte que la
fuerza? No es dificil adivinarlo: de la misma fuente de donde
la reciben la moral y la religion. Los hombres verdaderamen-
te libres, justos, 6 como decian los romanos, los hombres ho-
nestos, obedecen 4 un imperativo de su naturaleza, se dejan
guiar por los nativos impulsos de su alma, y cumplen el dere-
cho sin grandes resistencias por parte de la voluntad, § humi-
llando sus rebeldias con teson y ardimiento, y viendo en ese

(1) Vida del Derecho, § 6, p. 69,
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cumplimiento el fin supremo de su vida, y un como deber reli-
gioso. Motivos ménos puros 6 ménos libres, el hibito, la ruti-
na y la imitacion, las conveniencias sociales, el deseo de no
parecer ménos humano ¢ ménos culto que los demés, razones
de utilidad, respetos humanos, y otros méviles semejantes,
comunican su fuerza al derecho, é inducen & obrar segun sus
preceptos 4 los hombres en quienes no alienta tan vigorosa-
mente el sentimiento de la justicia, 6 en quienes ejercen su
imperio despético las pasiones, el arrebato, la pusilanimidad
y flaqueza de espiritu, la miseria, la ambicion, la incultura,
eteétera. En ese cimulo de energfas morales que al espiritu
distraido pasan desapercibidas, y que componen, sin embar-
go, la dindmica social entera, se hallard el secreto de ese po-
der incontrastable, 4 cuyo lado, la fuerza material casise anu-
la y oscurece. Y ese poder activo que es inherente al derecho,
en nada difiere ya del poder que acompaifia & la moralidad.
Verdad tan patente como ésta, no podia permanecer ente-
ramente oculta 4 tantos ilustres filésofos y jurisconsultos que,
llevados de una obcecacion sélo explicable por la fuerza de la
tradieion, hacian gala de negarla. Asi Kant, 4 pesar del ca-
ricter formal, abstracto, que atribuia al derecho, reconocié
una esfera que llamaba «equidad,» para la cual no existia més
tribunal que la conciencia (1). Ahrens confiesa que, en
nuestras sociedades, el derecho y sus obligaciones se cumplen
ya mis frecuentemente de buen grade que por la coaccion, y
cree que todavia puede concebir-e un estado mis perfecto, en
que las prescripciones de la justicia se cumplan principalmen-
te con moralidad, sin perder por eso su cardcter jurfdico (2).
El mismo Thering reconoce que, con efecto, si la época pri-
mitiva hubiese estado dotada delas virtudes con que nos lapin-
taban en algun tiempo, el derecho se hubiese desarrollado en
la forma que pretende la escuela histérica, sin necesitar otra
fuerza que el poder de la persuasion legal (3). Ahora, si no
hay dos derechos, sino uno sélo, si el derecho es de naturale-

(1) Elem. metaph. de la doctr. du droit, ed.de J. Barni. p 4l
(2) Curso de Derecho natural, § 20,
(8) Le combat pour le droit,p. T,




