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dad, reunidos porla idea del derecho en el Estado, y establece
las condiciones bajo lag que éstos, como institucion y con el
concurso de las personas privadas, puede realizar el fin comun,
el bien de todos, bajo las formas que garantizan al mismo
tiempo el derecho de cada uno (1).»

Sin embargo, anuncia ya uha inteligencia nueva para los
términos privado y piblico, aplicados al derecho, que Giner ha
precisado con mds alto sentido, diciendo: «Se ha pretendido
tambien hallar en la distincion del derecho en pi#blico y priva-
do una division admisible; mas esta diversidad, aunque real
en si, no pucde originar una clasificacion de las instituciones
juridicas, en cuanto uno y otro término no son en suma sino
diversos aspectos y modos de consideracion del derecho mis-
mo; pues éste, en cuanto se le considera como dado en la pro-
pia personalidad sustantiva é independiente de cada sér, se
denomina Derecho privado; al paso que recibe el nombre de
Derecho pablico, cuando se atiende 4 las relaciones de orgdni-
ca subordinacion y dependencia en que se encuentran coloca-
das las personas juridicas (2).» Y es la tercera vez que se re-
nueva y cambia el valor y significado de la famosa division,
adaptdndose en la ocasion presente & una concepcion reinante
en la ciencia juridica, acerca de la individualidad y la autono-
mia. Ya Savigni habia presentido este nuevo sentido, y dun
habia atribuido su conocimiento 4 los jurisconsultos romanos;
pero no acerté mds que ellos 4 discernirlo con claridad, ni an-
duvo atinado al basar en €l una division de la regla juridica
como distinta de la division del derecho en pablico y en pri-
rado. «Considerando, dice, la relacion que existe entre las re-
glas de derecho y las relaciones juridicas que aquellas domi-
nan, se nota en estas reglas un doble cardcter. Unas mandan
de una manera necesaria ¢ invariable, sin dejar espacio algu-
no para la voluntad individual: 4 tales reglas las llamo adso-
Lutas 6 imperativys. Su cardeter de necesidad puede referirse al
organismo del derecho, 4 los intereses politicos, 6, en fin, 4 la
moral. Otras, por el contrario, dejan campo libre 4 1a voluntad

(1) Curso de Derecho natural, cap. viu, § 89.
(2) Principios de Derecho nalural, lec. 22, p. 120,
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individual, y s6lo cuando ésta ha descuidado manifestarse, es
cuando se presenta la regla para deferminar la relacion de de-
recho. A dichas reglas, destinadas 4 suplir la expresion in-
completa de las voluntades individuales, las llamo derecho su-
pletorio. Bsta distincion ha sido formalmente reconocida por
los jurisconsultos romanos: asf, para designar las reglas de la
primer: clase, emplean ordinariamente las siguientes expre-
siones: jus publicum, jus, jus commune, juris forme; y fre-
cuentemente tambien, apuntan como causa ¢ amotivo de es-
tas reglas absolutas el interés del Iistado y las buenas costum-

bres. 1in cuanto 4 las reglas de la segunda clase, cuya natu-

raleza se determina por su oposicion 4 las de la primera, no
son designadas con términos tan precisos: res familiares, pri-
vata, ad voluntatem spec tans (1).»

Entrafia este punto capital importancia para la teorfa del
hecho juridico y para la del derecho consuetudinario, por cu-
ya razon hemos de consagrarle mayor atencion que & otros no
tan interesantes 4 nuestro propdsito.

11. HDoble esfera del Derecho con respecto al
ohjeto (Continuacion). —Dislincion racional: derecho wolun-
faiio: derecho necesario.—E1 Derecho, decimos, es una relacion
entre fines racionales y medios fitiles adecuados 4 ellos, esta-
blecida por una actividad consciente y libre. Ahora bien; zexis-
te en la razon una forma necesaria y Gnica para cada relacion
de derecho, ¢ puede la actividad del sujeto realizar el fin en
formas diferentes? Analizando, 4 la Inz de nuestra propia con-
ciencia, el contenido sustancial del derecho, encontramos dos
srdenes de relaciones juridicas:—1°, unas que abrazan la nato-
raleza humana en su concepto absoluto, en su unidad, en su
existencia, en su libertad, en lo-permanente y esencial de ella,
en aquello que la constituye, sin lo cual dejaria irremisible-
mente de ser, y que se encuentra, por tanto, en todo gér racio-
nal, independientemente de toda condicion de espacio y de
tiempo:—2°, otras que afectan 4 la naturaleza humana en su

{1) Obracit., § 16.
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concepto relativo y mudable, como individualidad, en eso que-
constituye el cardcter y, por decirlo asi, la constitucion interna,
y que en cada instante es otro y diferente, porque depende de
an afimero infinito de condiciones ipfinitamente variables, na--
cidas de la herencia, de la educacion, de la edad, del grado de-
desenvyolvimiento del espiritu, del medio natural y social en

que vive, del género de-obsticulos con que ha de luchar, del

equilibrio de sus facultades psiquicas, 6 del predominio de una.

6 de otra, de' sus aptitudes, de sus antecedentes, de sus idea~
les, etc. Ahora bien: con respecto al primer género de relacio--
nes, siendo una misma y siempre igual la finalidad, por 16gi--
ca necesidad ha de ser una sola la forma de realizacion, y ha
de dictarla la razon @ prioré: con respecto al segundo érden de-
relaciones, siendo individual la relacion; la satisfaccion de la.
necesidad (6 sea el camplimiento del fin) ha de admitir diver-
sidad de formas 6 modos, y Gnicamente la personalidad &
quien directamente interesa, ha de poder juzgar con pleno co--
nocimiento de causa lo que més le convenga en cada caso. Las:

primeras constituyen el derecho absoluto, necesario, obligato-

rio: las segundas, el derecho voluntario, libre ¢ hipotético.

Al decir derecho absoluto, necesario, obligatorio, no ha de-
entenderse derecho inmutable, rigido, inflexible; que no se
avendria concepto tan opresor y abstracto con la soberana
elasticidad con que se adapta el derecho 4 las mudables con-
diciones de hombres y pueblos. Las leyes, dice el Fuero Juz-
go, deben ser convenibles al tiempo ¢ al lugar. Es derecho inde-
clinable, pero no se impone 4 todos por igual, porque no en
todos los sujetos se manifiestan todos los fines esenciales de la
personalidad humana, y ménos atn en grado idéntico. No es:
una misma en todos la capacidad. Debe ser respetada y con-
dicionada la vida de todos, pero no todas las vidas requieren
un mismo género de condiciones: debe ser respetada y condi-
cionada la facultad de obrar, pero no todos los hombres nece-
sitan ni pueden sobrellevar un mismo grado de libertad: debe
reconocerse la soberania 4 todos los puebles, pero no en todos:
puede ser igual la forma de la representacion. Cada grado de
capacidad implica un grado diferente de derecho, pero ese
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grado de derecho es, para las personas que poseen aquel gra-
do de capacidad, esencial, necesario, obligatorio. Todo ese
mundo de hechos, de circunstancias, de condiciones externas
é internas que hacen que el sér racional y eterno sea indivi-
duo, sujeto finito, distinto de los demds individuos, tambien
como &l séres racionales, convierten el derecho absoluto en

“relativo ¢ histérico, pero en todo caso, necesario, obligatorio.

Hagamos ahora prictica esta distincion.

Sea un primer ejemplo de derecho voluntario. La casa y el
patrimonio, el Zerctum 6 heredinm de los primitivos romanos,
el solar de las behetrias castellanas, la vecindad navarra, que es
como una concrecion exterior ¢ como el cuerpo de la familia,
puede constituirse de muy diversas maneras, sin que sensible-
mente padezca en sus atributos esenciales la institucion: asi es
que, si consultamos la historia, observaremos que no tienen
nfmero los sistemas que ha inspirado 4 la razon histérica el
principio racional del derecho, y d4un en nuestra edad, ostenta
una variedad asombrosa en los pafses europeos. Ya es la conu-
widad absoluta y universal de bienes de todo género, muebles &
inmuebles, adquiridos dntes 6 después del matrimonio, & titulo
oneroso 6 & titulo lucrativo, como se ve en Portugal, en las po-
blaciones espafiolas donde rigen los fueros de Bailio y de Vice-
do, en Aragon, cuando los contrayentes pactan hermandad, en
Holanda, Basilea, etc.; ya es la comunidad relativa, de bienes
muebles aportados, y de muebles é inmuebles adquiridos a ti-
tnlo oneroso constante matrimonio, eomo en Francia, Luxem-
burgo, Hesse-Darmstad, Suecia, Brabante, etc.; ya esla co-
munidad de esos mismos bienes, pero por paries desiguales, dos
tercios el marido y uno la mujer, como entre los campesinos
de Noruega, Dinamarca y Flandes; ya la comunidad se redu-
ce & los bienes muebles, y dun eso, cuando el matrimonio ha
durado por lo ménos un afio y un dia, como en Hscocia; ya es
el sistema de gananciales por partes iguales , como en Baviera,
Ducado de Nassau, Electorado de Hesse, etc.; ya ¢ paries des-
iguales, proporcionadas al haber de cada uno, como hasta no
h4 mucho tiempo en Cdrdoba, donde imperaba el régimen del
Fuero Juzgo; yaes la comunidad wniversal para el caso solo
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en que hayan nacido hijos del matrimonio contraido, como en
Lubeck y varias poblaciones de Holstein, Mecklemburgo, ete.;
ya es el ségimen dotal i secas, sin ningun género de comunidad,
como en Ttalia , Austria , Vaud, Tessino, Friburgo, Soleure,
Luisiana, Catalufia, Wartemberg, etc.; ya es el régimen de
separacion de hienes, como en Rusia, Berna, Brandemburgo,

etedtera; ya la personalidad de la mujer se borra, confundién-

dose con la del marido, y los bienes «personales»-que le per-
tenecian 4ntes del matrimonio, entran en el dominio absoluto
del marido, si bien la costumbre ha ideado recursos para im-
pedir una malversacion, como en Inglaterra; ya se combina el
régimen dotel con el de gananciales, como cn Castilla; ya esos
dos con la comunidad de bienes muebles, y ademds el usufrue-
t0 ¢ vindedad sobre la otra mitad y demds bienes pertenecien-
tes al conyuge premuerto, como en Aragon, etc., etc. Cada
uno de estos sistemas ofrece infinidad de matices y varian-
tes, no siempre ficiles de apreciar, unos locales, y mera-
mente individuales otros. De las trescientas «Coutumes» que
se contaba en Francia dntes del Cidigo Napoleon, sesenta
contenian reglas diferentes acerca de la comunidad ; y todavia
exceden de ese ntimero lag formas adoptadas por los contra-
yentes en el Alto Aragon, hijas de la absoluta libertad de pac-
tar que reconoce el fuero 4 las personas privadas. ;Se com-
prende ahora cuén absurdo es imponer una férmula rigida ¢é
igual 4 todos los individuos de una localidad, de una provin-
¢ia, de una nacion ¢ de una raza?

Pues busquemos ahora lo absurdo en la esfera del derecho
necesario, y veremos que consiste aqui precisamente en lo
contrario. All4, lo légico, lo racional , es la libertad : lo aten-
tatorio, lo infcuo, la imposicion de una determinada linea 6
regla de conducta. Aqui, lo absurdo, lo injusto, seria la libre
facultad de obrar; y por el contrario, lo conforme & razom,
la imposicion de una regla Gnica 4 cada género de actos,
4 cada gerarquia de capacidades. Se trata de aquello que
es inherente 4 la persona, y ante este dilema, ser 6 no ser, las

vacilaciones se hacen imposibles. Nuestro cuerpo sirve de me-

dio de comunicacion entre un espirita individual y otro espi-
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tu individual, y de instrumento mediante el cual obra el Es-
pirita sobre la Naturaleza y la Naturaleza sobre el Espiritu.

Como parte integrante de¢ nuestro sér y elemento esencial de

nuestra vida, determinanse en €l fines racionales, ¥ en primer

término el de su conservacion. El derecho que nace de este
fin, es absoluto é inmutable, lo mismo en pueblos infantes que
en sociedades adelantadas, lo mismo cuando el sujeto ha de-
linquido que cuando se ha mantenido fiel 4 las inspiraciones
del deber; y es un contrasentido, y un sangriento sarcasmo, y
una ofensa gravisima inferida 4 la humana razon, mutilar el
cuerpo en nombre de la justicia (talion), atentar 4 su salud y
4 su integridad con pretexto de servir el derecho (tormento), 6

destruirlo 4 titulo de expiacion 6 para fines de intimidacion
(pena de muerte). Es pretender curar un delito con otro deli-

to. La vida, la salud, los miembros corporales, el honor: ni el

Estado superior, ni el individuo mismo pueden atentar confra
&stos bienes absolutos, ni constituir en materia de contrato la
defensa de sf mismo; y con razon prohibe el Cdédigo de las
Partidas renunciar el dolo ¢ el hurto que otra persona pueda

hacernos en lo sucesivo.—Si del individuo pasamos al matrimo-
nio, nos sale al encuentro, entre otras instituciones, la capa-
cidad para contraerlo, que es tambien de derecho necesario:
descubiertos los términos de esa capacidad, se imponen 4 la
voluntad, porque la formula es fnica, no cabe eleccion, sin
que por eso haya de creerse que ha de existir una regla infle-
xible é igual para todos los hombres, pues la experiencia de
todos los dias tiene acreditado que la capacidad no aparece en
todos en una misma edad, sino que, por el contrario, deberd
haber un limite y un sefialamiento especial para cada individuo,
como ya lo sostuvieron los sabinianos, y en cierto modo, el
derecho canénico; sin que el cardcter necesario de este dere-
cho varfe tampoco porque, cuando las legislaciones se deciden
por un tipo de edad uniforme, discorden en cuanto 4 ¢l desde
12 y 10 afios (Espaiia), por ejemplo, hasta 21 y 15 (Suecia), de
conformidad con las tradiciones, el clima y la cultura, ¢ sim-
plemente, segun la distinta apreciacion ¢ interpretacion por
ellos, del principio existente en la razon. Si del matrimonio
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pasamos 4 la familia, encontramos la patria potestad ¢ la tu-
tela, principio absoluto, necesario, que se impone 4 la volun-
tad del que ha de ejercerla y 4 la del que ha de utilizarla, que
no son libres de admitir 6 de rechazar, ¢ de alterar en sus tér-
minos ni en su duracion; sin que esto obste para que, asi en
ésta como en aquellos, pueda reflejarse la original individuali-
dad de cada pueblo y de cada individuo, y que asi como vaya
apareciendo y desarrollindose, 6 reapareciendo y fortalecién-
dose la capacidad de discernir, y por tanto de obrar, de obli-
garse, de disponer de lo suyo, disminuya gradualmente en in-
tensidad la tutela. Lo necesario no es la tutela 6 la patria po-
testad asi en abstracto, sino especializada, individualizada
para cada sujefo, segun la naturaleza y el grado de incapaci-
dad.—El selfyovernment 6 1a autonomfa municipal y provincial,
son 4 estos érdenes de la sociedad lo que al individuo la facul-
tad de contratar, de testar, y demds derechos naturales, pero
se amoldan tambien 4 la extension de la capacidad; de suer-
te que lo esencial no es la autonomfa en abstracto, en un gra-
do uniforme, ¢ en un tipo finico, sino la autonomia concreta,
que corresponde & la capacidad de cada sujeto, especificada
segun el sistema entero de las condiciones que le rodean. Con
el criterio de la capacidad ha de medirse igualmente el dere-
cho absoluto que tiene toda nacion 4 gobernarse por el siste-
ma anfonomdsticamente llamado representativo. A tal capaci-
dad, tal poder: si la capacidad es nula, el poder de obrar lo es
igualmente, y la vida de la persona es regida por representa-
cion necesaria, llimese patria potestad ¢ curadorfa en el indi-
viduo, dictadura en la sociedad: si la capacidad es embriona-
rid, embrionaria serd la facultad de obrar, y asomaré el poder
personal ¢ la representacion voluntaria: cuando el desarrollo
de la capacidad llegue 4 su maximum, la facultad personal de
obrar no habrd menester ya de traba alguna. Por esto se re-
conocian en Roma, entre la capacidad plena y la incapacidad
absoluta, grados intermedios, el estulto, el prédigo, el proxi-

me 4 la pubertad, etc. Para cada uno de aquellos estados de
la personalidad, y para los demss intermedios, posee el dere-
cho un tipo de conducta tinico, que el sujeto juridico, llimese
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individuo, familia, provincia ¢ municipio, no puede, enley de

s e L P ki
_justicia, mudar en lo mds minimo, y menos desechar ¢.sus

o

tuir con otro diferente. Claro estd que al interpretar esa regla
natural de conducta, existente en la razon, para hacerla po-
sitiva, puede equivocarse el legislador, extremandola en }mo
6 en otro sentido, sin que esto arguya falsedad en la doctrina,

_sino falta de arte 6 de suficiencia en el legislador; sies que

no se oculta, bajo el aparente defecto ¢ exceso, la expresion
de uno de los matices de la capacidad.
Asi, por ejemplo, las leyes espafiolas y las leyes ingle?.as
reconocen al individuo el derecho de rechazar toda agreS{ou
_contra su persona, y de reivindicar los bienes de que ha?'a Si'd()
despojado. Son derechos naturales absolutos, que' el sujeto in-
teresado no puede ceder ni renunciar—(por mds que en el
hecho se abstenga de ejercitarlos),—y que poder alg.m_lo en la
tierra, que no sea tirdnico, le puede mermar ni- prohibir. I?ero
en la préctica, la legislacion inglesa le 'h& .da‘clo mayor latitud
que la espaiiola, y esa diferencia cuantitativa puede = efecto
de una diversidad de apreciacion en los legisladores, 6 lo que
es mis seguro, la expresion original de dos ter?lperamentos
diferentes, 6 del distinto grado de desarrollo politico de. 0,
otro pueblo, y al propio tiempo, de los influjos y trar-hclon-es
juridicas, que son muy otras en éste que en aquél. Asi, el ciu-
dadano inglés disfruta, entre otros, de los siguientes derechos
personales: 1° recaption 6 rescate: cuando un hombre lt.la_ar-
-rebatado & otro cualesquiera bienes muebles, ¢ le reiien.e injus-
tamente & su mujer,% un hijo, 6 un eriado, estd autorizado el
duefio, marido, padre G amo, para res¢atarlos personalmente,
donde quiera que se hallen, en una feria, en una posada, &9
los pastos del comun, etc.: 2° posesion: pued.e rescatar "(amblen
personalmente, entrdndolas por propia autoridad, 1a‘sntierras de
que otro ha tomado posesion sin derecho pars .ello_: 3° nusance:
-puede derribar 6 apartar aquello que le perjudica ilegalmente:
si, por ejemplo, uno construye una obra nueva, una pared,
una casa, etc., que obstruya sin derecho las luces de .otra., el
dueiio perjudicado puede licitamente entrar en la propiedad de
su vecino y demoler la obra: 4° saisie, prendamiento y reten-
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cion por el duefio de una finca, de las bestias agenas que en-
cuentra en ella, para indemnizarse del dafio causado; y por el
duefio ¢ acreedor, de los muebles y semovientes del arrenda-
tario 6 del dendor (sin exeluir las mieses, cortadas ¢ no), cuan-
do demora el pago dela renta 6 de otras deudas, y eso fun
cuando hayan sido trasportadas fraudulentamente 4 otra parte,
llegando en esto 4 tan extremo rigor, que si las bestias de un
tercero derriban una cerca ¢ se abren paso 4 través de un va-
llado ¢ invaden tierras arrendadas, puede detenerlas el duetio
de éstas para hacerse pago de la renta debida por el arrendata-
rio, en castigo del descuido del duefio de tales bestias, y de log
perjuicios por ellas irrogados (1). Como se vé, posee el ciuda-
dano inglés medios ‘de hacerse justicia por su mano, de que el
espaiiol carece: en el caso de una zusance @ obra nueva, por
ejemplo, tiene éste como primer recurso la accion de interdicto:
tambien el inglés puede hacer uso de ella, pero uso voluntario,
en el caso tan sélo que no prefiera derribar por si lo que le es-
torba. El principio, las dos legislaciones lo reconocen: solo
que en la inglesa, sc ha trazado un mds ancho eirculo el de-
recho individual.—No obsta, pues, 4 la existencia racional de
un derecho necesario, de una conducta obligatoria no libre,
en cada institucion, el hecho de que haya revestido formas di--
ferentes, y dun opuestas, en la historia de las legislaciones,
porque no todo ha sido ni es en la vida como debe ser, no todo
lo real ha sido racional, no todas las formas histéricas han
sido legitimas. Asi, en las naciones modernas son de derecho
necesario ciertos impedimentos dirimentts, y no en otros
paises donde, como en Persia, ha sido licito el matrimonio

hasta entre hermanos consanguineos y entre ascendientes ¥

descendientes. Nosotros tenemos por derecho necesario la mo-
nogamia, miéntras que lo tienen por derecho voluntario los
pueblos musulmanes, cuyas leyes admiten la union de un va--
ron con varias mujeres. ;Quién osard decir que todas esas for--
mas responden 4 algo esencial en el derecho, y que no son més
bien desviaciones puramente subjetivas del principio eterno (lo

(1) Vid. Blackstone, Comenlarios sobre lus feyes inglesus, lib, 1, cap. 1.
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mismo que la esclavitud, la pena de muerte 6 la patria potes-
tas romana) aquellas que repugnan 4 nuestra civilizacion pre-
sente? Fué considerado como dereclio necesario entre nuesiros
céntabros, y tal vez entre los vascones que vivieron en edad
remota, la ginecocracia ¢ familia matriarcal: la autoridad resi-
dia en la mujer; ella regia la familia; su apellido era el que se
trasmitia 4 sus hijos; heredaban al padre los hijos de su her-
mana, y no sus propios hijos. El derecho romano introdujo un
sistema diametralmente opuesto 4 este, la manus, la igralacion
de mujer y de hijos, la potestad omnipotente del jefe como pa-
dre v como marido; cuyo sistema, de cédigo en cédigo y de 8i-
glo en siglo, se ha ido trasmitiendo hasta la edad moderna.
;Quién se atreverd & sustentar que uno y otro régimen sean
conformes al derecho absoluto, y deban escribirse en las leyes
con cardcter obligatorio é irrenunciable, y que no son més
bien desviaciones del verdadero principio fnico, absoluto y
necesario, el que se ha abierto paso en el hecho dntes que en
la ciencia, el que rige por costumbre, ¢l poder domséstico resi-
diendo en ‘marido y mujer por igual, y la libre y.voluntaria
distribucion de las funciones que ese poder envuelve, segun
las aptitudes de cada uno de los conyuges?

Importa insistir més en esa distincion, porque de ella se de-
rivan importantes consecueucias para la teorfa de la eficacia
de la costumbre. Por lo pronto, notemos que la division del
derecho en necesario y voluntario, que descubrimos en él, mi-
réndolo desde su unidad, se reproduce luego en cada uno de
sus miembros y ésferas, en sus instituciones todas y en los
circulos 6 personas sociales en que el sujeto de derecho se di-
versifica: lo mismo en el derecho del individuo que en el de la
familia, del municipio, de la provincia y de la nacion, existe
un derecho necesario, del cual no les es licito desviarse, y ofro
derecho voluntario, mds flexible, que consiente eleccion de
medios y variedad de accion. Notemos, en segundo lugar, que
el derecho necesario, en su calidad de tal, necesita una sal-va—
guardia, una garantfa, un regulador, y que esa regulacion
y esa garantfa ha de asumirlas por necesidad el Estado Aupes
rior, porque 4 él obedecen y de él reciben impulso y direccion
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todos los demds: hoy es la nacion esa personalidad superior &
quien toca encauzar las actividades de los Estados interiores
en el sentido del derecho absoluto y necesario, legislarlo, pro-
curar su cumplimiento, y castigar su infraccion. Todo lo que
no sea condiciones y formas necesarias, debe abandonarlo 4 la
libre accion de los Estados interiores, al individuo, 4 la fami-
lia, al municipio y 4 1a provincia, los cuales tienen que expre-
sar en 6l su original individualidad. Acomodando estas cate-
worfas 4 las denominaciones antiguas, dirfamos: el derecho
neeesario es phblico; el voluntario, privado: entrdmbos respee-
tos se muestran tanto en el individuo como en la familia, en el
munieipio, en la provincia y en la nacion: el Estado superior,
actualmente la nacion, debe distinguir en cada institucion lo
que tiene ‘'de pablico y lo que tiene de privade, promulgar
aguél con cardcter obligatorio, y abandonar éste 4 la iniciati-
va de los Kstados inferiores, de cuyo derecho formen parte las
institnciones en cuestion. Retener el Estado superior un dere-
cho que no le pertenece, es intolerable despojo, nacido de esas
concepeiones socialistas que llenan la historia de la humani-
dad, y de cuyo daiioso influjo estd 1éjos de haberse emancipa-
do nuestro siglo. Siempre la historia se ha inclinado 4 tener
por mis respetable el derecho de la sociedad (entendiendo por
tal el grado superior de ella, la ciudad 6 la nacion), que el de-
recho del individuo, y 4 obrar como si éste dependiese de aquél,
no vacilando en sacrificarlo 4 é1 siempre que lo ha creido ne-
cesario. Desde el momento en que consideraban al individuo,
no como Estado propio, sino como factor del Estado, se inca-
pacitaban para hallar la armonfa de entrambos supuestos de-
rechos en su igualdad, y tenian que buscarla en la subordina-
«cion del uno al otro (1).

Pero no debe limitarse 4 eso. Hn el seno de estas colectivi-
dades se determinan corrientes, direcciones y modos unifor-
mes de accion, que expresan la conviceion comun y el espiritn
dominante en la generalidad de los miembros que las compo-
nen, y que ordinariamente se traducen en reglas consuetudina-

(1) V. multitul de citas en Grocio, ob. cit., 1ib. 1, cap 1v, § 1v-4.
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rias, en costumbres. Por otra parie, los hechos de la vida se
producen can tan vertiginosa rapidez, que le es imposible al
sujeto actor determinar en cada uno las condiciones todas de
su produccion, sus futuras contingencias, sus resultados nece-
sarios 6 probables. Para evitar la indeterminacion que naceria
de aquf forzosamente y los repetidos conflictos 4 que darfa lu-
gar, el supremo legislador, rgano del Estado superior, da una
forma conereta y regular 4 la voluntad general manifestada en
aquel espiritu comun, en aquellas direcciones uniformes, en
aquellos usos de derecho voluntario, creados por la colectivi-
dad, y la sanciona en forma de ley facultativa y supletoria.
Si el municipio, si la familia, si la corporacion, si el indivi-
«duo, i la provincia, segun los casos, no se dan ley propia, se
presume que han entendido regir sus actos por la ley general,
v ésta les es aplicada, porque nada mds légico que suponer
-;1110 la voluntad de una persona quiere lo que ha querido la
mavorfa de las personas que viven en condiciones andlogas 4
lasusuyas. Me explicaré con varios ejemplos pertenecientes 4
«cada una de esas esferas.

Principiemos por el derecho individual. Supongamos un
contrato cualquiera, la enfitéusis, por ejemplo. Dice el Cédigo
staliano: «La enfitéusis se reguly por la libre voluniad de las
partes contratantes, siempre que sus pactos no sean contrarios &
Ins disposiciones de los articulos 1562, 1563 y 1564. A falts de
convenios especiales, se observardn las reglas siguientes... (ar-
ticulo 1557).» Aqui vemos expresados distintamente los tres
olementos de la institucion: 1° El accesario y que las partes no
pueden aiterar, porque se supone que afecta 4 la esencia mis-
ma de la institucion: prohibe pactar laudemio y toda otra
carga que no sea el cdnon 4nuo; prohibe igualmente la sub-
enfitéusis; declara el derecho adquirido por el enfiteuta esen-
cialmente trasmisible, y redimible la carga que contrae: 2° El
eoluntario: los contrayentes son libres de convenir la forma y
las condiciones que mejor les pareciere: 3° el supletorio: para
el caso de que hayan pasado en silencio algun punto del con-
trato ¢ todos, la ley establece las disposiciones que han de
_vegir, y que se presume haber querido poner en vigor los




