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Me he propuesto en el presente Ensayo analizar el he-
cho juridico en su contenido, en su génesis y en su efica-
cia como signo expresivo de relaciones juridicas y como
fuente de derecho positivo. Desde que en 1873 escribi pa-
ra el eoncurso al Premio-Maranges la Memoria sobre «De-

recho Consuetudinario,» de que ha visto la luz publica
una parte (La Vida del Derecho), y en la cual se sentaban
las hases de la doetrina hiologico juridica que ahora des-
envuelyo, y las de la teoria de la costumbre que se darin
més tarde 4 la estampa, —he tenido ocasion de penetrar
més en la naturaleza del hecho juridico, en el modo de su
generacion y en su manera de obrar en la vida: 1° Recogien-
do de la tradicion oral toda una legislacion consuetudina-
ria, é inquiriendo sus relaciones con el conjunto de la vi-
da del pueblo que la ha ereado y con la legislacion oficial
escrita (Derecho Consuvetudinario del Alto-Aragon): 2° Po-
niendo 4 confribucion los novisimos deseubrimientos é hi-
potesis de la Psico-fisica, debidos al perseverante esfuerzo
de los Weber, Fechner, Wundt, Carpenter, Maudsley,
Luys, Ferrier, Delboeuf, Litze, Helmoltz, ete., que es ya
hora deintroducir en la ciencia del derecho , trabajada to-
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davia por el tradicional dualismo de espiritu y cuerpo en
que ha venido informandose hasta el presente dia.

No le es ya licito al cientifico abordar el drduo problema
de la biologia juridica, manteniendo incolumes los princi-
pids de la antigua filosofia, y desentendiéndose del nuevo
sentido que ha principiado & germinar con tanto vigor,
aunqué tan irregularmente y con la exajeracion propia de
toda ndvedad, y que anuncia sin género alguno de du-
da una nueva era en la ciencia. Haciendo la apoteosis del
fenomeno sobre todo lo abstracto y universal, negando lo
que afirmaba el raciocinio de los idealistas, el saber expe-

rimental de nuestro siglo ha despertado con ruda sacudi-
da @ la rvazon yla ha llamado 4 la realidad, de la cual vi-
via por mitad divorciada, ensefidndole cuin incompletas
6 deleznables eran sus conquistas, y cuin léjos estaba de

haber agotado los multiples aspectos y relaciones del Es-
piritu 'y de la Naturaleza. Empieza quebrantando el anti.
guo abstracto principio del libre albedrio, y acaba cons-
truyendo una teoria-del habito més concrela y mds con-
forme con la realidad que la vaga y nebulosa de las
concepeiones destronadas. Como se eleva gradualmente
la actividad desde las primeras rudimentarias manifesta-
¢iones de la vida organica é inconsciente, hasta las mas
altas regiones de la conciencia y de la libertad, y como en
ios diversos grados de esa escala jerarquica, el derecho es
ofro, si mo por la cualidad, por la cantidad: es problema
trascendentalisimo, sin el cual la Filosofia del Derecho ca-
mina & media luz por los escabrosos senderos de sus abs-
tractas especulaciones. Las calegorias movibles de la ae-
tividad; la accion y reaccion constante en'que se mantie-
nen lo consciente y lo inconsciente, efecto de esa conjun-
cion misteriosa de la Naturaleza y el Espiritu en el honibre
y en el reino animal; como se estampan en el organismo
y se hacen instintivos, especificos y acaso reflejos, los ac-
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tos conseios del suieto, y viceversa, como entra el sujeto
en posesion de la actividad antomitica y semi-automatica
que obra en ¢l, y la domina, y la traduce en aclos libres
vy plenamente conscios : es problema sin cuya solucion se
incapacila para comprender las funciones trascendentali-
simas que desempeiian en la vida la reflexion y el hébito,
y para regular las infinitas aplicaciones de que son suscep-
tibles en la vida y progreso del derecho. No cabe verdadera
ciencia juridica sin el estudio del sistema neuro-psiquico,
sefialadamente del cerebro, y sus varias funciones; y con
este sentido he analizado el aspeclo genético del hecho, y
lo que podriamos denominar su facultad reproductora, la
aptitud que presta al organismo para repefirlo con un
esfuerzo cada vez menor, y luégo, casi sin esfuerzo.

Como medio de exposicion , me han servido las vivas
ensefianzas de lo pasado. Es la Historia gran maestra de
saber, y yo he puesta & contribucion sus hechos, unas ve-
ces, para neutralizar la accion y los efectos de la fantasia
creadora, que ea la ciencia, mas que guiar, perlurba y
desorienta, y dar 4 la razon un crilerio, aunque provi-
visional y de experiencia, casi siempre seguro, para veri-
ficar sus resultados, y cerciorarse de que sus conclusiones
son legitimas, y no quiméricos apriorismos ; otras veces,
para representar y poner en accion los principios. y hacer
de este modo mas perceptible la doctrina. Acaso se me
achaque @ vicio la abundancia de los ejemplos, que pare-
ce & veces como que ahogan la teoria; pero he tratado de
hacer un libro eminentemente préctico, y nunca persuade
tanto la razon como cuando se acompana de la experien-
cia. He acudido tambien 4 la historia ‘de las doctrinas ju-
ridicas y de las legislaciones, para demostrar: 1° Que no
carecen de precedentes y de filiacion en lo pasado opinio-
nes que 4 algunos parecerian aventuradas, si no llevasen
¢l sello de la tradicion: 2° Que si en algunos lugares me
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separo del dictimen de los jurisconsulios, no ha sido ca-
pricho ni prurito de innovar, sino exigencia imperiosa de
razon.

He procurado con empeiio evitar toda absiraccion, asi
como toda idea precoucebida: llevando por tinico guia en
‘a investigacion del hecho juridico el hecho mismo y sus
factores, vistos en la razon 6 en la historia, he huido cui-
dadosamente de hacer ciencia handeriza y de faccion, que

hubiera sido una cfensa 4 la razon humana y un atentado
contra la propia dignidad, sobre hallarse en abierta pugna
con mis sentimientos y conviceiones personales. Ultima-
mente, me he esforzado por subsanar el defecto de oscu-
ridad en el lenguaje, que con razon se wecensur6 en La
Vida del Derecho, aunque no me lisonjeo dehaberlo conse-
guido sino en muy pequeria parte.

SUMARIO

PRELIMINAR

§ 1 El hecheo juridico como realizacion temporal del De-
recho y como signo de un estado subjetivo.—Concep-
to del hecho como determinacion de la esencia del derecho
(pdg. 1).—Doble género de hechos: @) de derecho positivo:
hechos segun ley 6 segun costumbre: 3) de derecho esencial:
hechos fuera de ley 6 segun ley (pdg. 3).—Relalividad de esta
distincion (pig. 8).—Derecho y Hecho juridico: en qué se di-
ferencian (pdg. 7).—Doble aspecto del hecho: sustantivo y
expresivo (pdg. 9).

CAPITULO 1.

CONTENIDO DEL HECHO (EL. DERECHO).

La etimologia del vocablo «Derecho» no declara la
naturaleza de éste (pig. 11).
Etimologia histérica y popular de derecho.
Raiz arvo-semitica rj:
Forma zendo-ibérica.
Forma indo-europea.
Raiz arya dh, dhr.
Composicion de entrambas: dk - j = derecho.
Raices juy oz

§ 3 EI Derecho es un érden de libertad: la coaceion'no

es derecho (pig. 19).

Dactrina de Thering, Kant. Hegel, Conte, ete.

La coaceion, extraia'al derecno individual,

Idem, al derecho social consaetudinario.

Idem, al internacional.

Sociedades de malhechores y bandidos.

Valor de la coaccion en la esfera de la pertarbacion y de la
reparacion.

En qué funda su fuerza y su poder el derecho,
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El Derecho es beneficencia: Ia caridad es derecho.
E) bien, tinico fin del derecho: sentido de la frase aderecho
al mal» (pig. 32).
Identidad del derecho y la beneficencia.
Reconocimiento de esta verdad por algunos autores.

El Derecho es un orden de condicionalidad: la mo-
ral no es derecho (pig. 37).
La benelicencia como derechn y la beneficencia como morali-
dad: 1a condicionalidad y la caunsalidad.
Relacion entre los dos drdenes de la moral y del derecho.

El Derecho ¢s un orden de finalidad racional: ne
es la utilidad ni la reciprocidad (pig. 40).
El placer ¢ 1a utilidad como criterio de derecho.
Bondad de fines y medios. El derecho no es'mera condiciona-
lidad.
El derecho, principio extraiio 4 la reciprocidad,
Negaciones histéricas de esta verdad.
Armonia esencial entre la utilidad y la justicia.
§ 7 Resumen de esas calegorias y definicion del dere-
che (pig. 51).

CAPITULO II.

SUJETO DEL HECHO: LA ACTIVIDAD DEL ESTADO.

Doble posicion de la actividad juridica (pig. 53).
§ 8 La aclividad del sujeto de fines en razon del fin y en razon
de! medio.
La actividad del sujeto de medios en razon del medio y en ra-
zon del fin,
La exigencia y la obligacion, ¢ el poder y el deber: doble
aspecto del uno y del otro.

I1. Doble esfera del Derecho.
§9 Con respecto al sujelo (pdg. 69):

Individual (interior: exterior). Estado elemental 6 Estado-
eélula.

Social (interior 6 inmanente: exterior ¢ de relacion).

Con respeclo al objel:
Distincion histériea (pig. 76):
Derecho publico.
Derecho privado.
Distincion racional (pg. 81):
Derecho voluntario: leyes supletorias.
Derecho necesario: leyes imperativas .
Reconocimiento de esta distincion; libertad civil (pdg. 103):
Su coneepto.
Modos més usuales de ser desconocida.
Consecuencias dafiosas de este desconocimiento: libertad de tes-
tar: renuncias de leyes, efc.
Necesario deslinde; en los Codigos, del elemento necesario ¥ del
elemento voluntario de cada institueion.

111 Agente del hecho juridico.
§ 13 En la esfera individual (pig. 127):
El individuo como 6rgano total de su propia vida.
El individuo en relasion, como 6rgano indiferenciado de la
vida individual: la representacion.
§ 14 Enla esfera social (pig. 130):
El individuo:
como 6rgano adventicio, pero necesario, de la vida colectiva;
como 6rgano permanente y oficial.
Distingion entre una y otra forma de representacion: ventajas de
cada una.
La Corporacion (collegiuim):
Como érgano adventieio.
Como 6rgano permanente.
Actividad que compete al organo corporativo como miembro de un
organismo y como todo orgdnico i suvez.
El Individuo y el Colegio como 6rganos de 6rgano (6rganos
mediatos),

BY. Actividad del sujeto de derecho (Psico-fisica juridiea).

A. Grados y formas de la actividad ex la produccion del Derecho.
§ 15  Laactividad juridica es psico-fisica (pig. 149).
% 16 Aparatocon que funciona: el sistema neuro-psiquico (p. 150).
§ 17 Grados de elia reconocidos historicamente (pdg. 133).
Actividad reflejo-espinal y reflejo-cerebral.
Instintiva.
Pe sentido comun.
Artistica.
Relatividad de estas esferas: ley de sa countinuidad (pdg. 164).
Como obra la actividad psico-fisica (pdg. 171).
Proceso de la sensacion y de la pereepeion.
Su doble esfera: ciclos psico-figico ¥ fisico-psiquico




Instrumentos de trasformacion de unas en otras formas:
De la libertad en automatismo: el Hdbito,
Hébito individual: lineas de vibracion y de reaccion ner-
viosa (pdg. 1T7).
14bito especifico (instinto); en los animales:en el hombre
(pdgina 18]).

§ ¢ ~ Del antomatismo en libertad: la Reflezion (pig. 185).
§ El progreso por la reflaxion y por el habito (pig. 189).

B. Actividades parliculares en que csa general se diversifica para

producir el derecho (pig. 190):

El conocimiento y el pensar.

El sentimiento y el sentir,

La voluntad y el querer.

Interior distincion de eada una con respecto 4 los diversos
elementos del hecho.

Influjo en ellos de'la presencia del medio.

©. Dominio del sujelo sobre su actividud. Causas principales que la
conlrarian (pig. 197):
Coaccion moral. Cudndo es legitima. Hechos y costumbres
nacidas del miedo 6 de la violencia.
Neuropatias. Relacion entre la epilepsia y los desarreglos del
espiritu. La herencia orgdnica en el Derecho.

CAPITULO 1I1,

INFORMACION DEL DERECHO POR LA AQTIVIDAD.

I. REALIZACION O PRODUGCION INTERIOR DEL HECHO: PLAN.

26 Mransito del fin potencial a neeesidad (pig. 199).
Ordenes de finalidad.
Géneros de estimulos 6 excitantes,
Accion de/los estimulos sobre los fines.

27 Propésito ¢ proposicion: concepeion elemental y
unitaria del plan (pdg. 206).

28 Beliberacion ¢ discusion y resolucion ¢ plan (pigi-

na 208).

Relatividad de este momento en el proceso de la composicion
6 plan: su cardcter critico.

Investigacion acerca de la homogeneidad y adecuasion de fin
y medio.

Juicio y asimilacion de la regla positiva 6 del hecho obrado
en situacion andloga: interpretacion.

XIHI

Andlisis y desarrollo, correccion y reelaboracion del pro-
pdsito.

Influjo de las interrupeiones en el deliberar: el descanso y el
suefio.

§ 29 Comunicacion del plan a otros individuos (pig. 217).

En la convencion sinalagméltica.

En las resoluciones de la opinion piublica:
Razon de la necesidad de este momento.
Organos individuales de proposicion:

Adventicios (agitadores, periodistas ete.).
Oficiales 6 permanentes (ministros, select-men, ete.)
Organos eorporalivos:

Comicing, meetings, manif

Ligas, Uniones, Congresos
II. REALIZACION 6 PRODUCCION EXTERIOR DEL HECHO: EJECUCION.

A. Condiciones previas esenciales para ejeeutar el plan.

§ 30 Existencia, conocimiento y posesion del medio (pig. 232).
§ 31 Facultad de obrar (pig. 235):
Libertad civil y libertad politica.

Derecho y obligacion de no obedecer.
Su fundamento racional.
Opiniones de antores.
Sentido de 1a férmula cobedecer, pero no cumplir.»
Derecho de Castilla sobre obediencia de las leyes.
Principales formas que ha revestido en 1a Historia.
Casos pricticos: Antigone, Mauricio, d'Ortes, Catedrdticos
espailoles, ete.
Cooperasion de los drganos del Estado oficial (pig. 262):
Al hecho individual y al hecho corporativo 6 de la
ciedad.
Al hecho ofi¢ial 6 de un érgano del Estado.

Reivindicacion tedrica de la liberlad: preliminares de la re-
volucion: representaciones y suplicas. Ejemplos histéricos:
Flandes: Rusia (pig. 271).

Reivindicacion prdctica: revolucion (pig. 219).

Coneepto juridico de la Revoluzion: su legitimidad.
Dortrinas popalares acerca de la Revolucion.




El derecho de insurreccion como principio eonstitucional
en Espaia.
La revolucion individnal (pig. 289):
Solidaridad de unos eon otros individuos.: Ej. Antonio Pe-
rez, Azarque, ete.
Nesnaturamiento y emigracion: fendalismo: puritanos, ete.
Rebelion: Bernaldodel Carpio, Miguel Kohlhaas, etz.

B. Union material efectiva del fin y los medios. Sus
formas.
§ 35 Indirecta 6 (ropoldgica (pig. 295).

El tropo juridico.
Material tropoldgico-juridico.
Simbdlica y Poesia del derecho.

Directa d ldgica.

Transicion historica de la primera forma 4 la segunda, por
medio de la fdrmula y dela fecion.

IIl. ACCION ¥ BEACCION ENTRE LA REALIZACION INTERIOR Y LA EXTERIOR®

§ 36 Enflujo del hecho en el plan (pig. 303).
El hecho como continnacion y complemento del plan,
El hecho como precedente del plan, Simaitaneidad de la eje-
cucion-del hecho 'y de la correccion y reelaboracion del
plan.

§ 37 Pradencia obligada en la formacion y propaganda
de planes sociales (pig. 306).
Distinta trascendencia del error padecido en la formacion del
plan, segun la naturaleza de los hechos.
El politico no tiens derecho 4 equivocarse.
Respeto que debe inspirarle la sociedad.

CAPITULO 1V.

EL HECHO CONSUETUDINARIO.

I. CUANDO ES CONSUETUDINARIO EIL HECHO JURIDICO.

§ 38 En la esfera individual (pig. 313):
Unidad en que se manifiesta la vida de los individnos.
Concepto del hecho juridico individual. Ejemplos.
Cdomo el hecho anterior da ley 4 los subsignientes.

AV

En la esfera social. PPosiciones de un hecho con res-
peeto al estado juridieo de la sociedad:
§ 39  Hecho contrario (pig. 320):
Concepto del tiempo: la contemporaneidad y la extempora-
neidad eomo cualidades interiores y exteriores.
Fundamento de los hechos individuales contrarios al senti-
miento de la sociedad.
Ejemplos de hechos contrarios: Paulino de Nola, ete.
Hecho indiferente:
Su funidamento y sn nataraleza.
Ejemplos histdricos.
§ $0  Hecho concordante (pdg. 329):
Origen de esta congruencia entre el hecho individual y el
sentimiento e la sociedad. Ejemplos.
El hecho concordante es consuetndinario.
Nacimiento de la regla juridica, segun Savigni.
Procesos de este alambramiente:
Asimilacion 6 prohijamiento de un hecho finico.
Produceion simultdnea de hechos miiltiples concordantes.
Union y comktinacion de entrambos procesos,

II. CUANDO EL HECHO CONSUETUDINARIO INDUCE COSTUMBRE.

§ §1 Generacion de la eostumbre juridiea social (pdg. 351):
Modo eomo funciona el individuo en*euncepto de érgano al-
ventigio de la sociedad.
Doble elemento que hay que distingair en sus astos.
Aparente impersonalidad de tales acios.

Teoria de la unicidad del hecho consunetudinario (p. 347):

Hecho y costumbre de derecho necesario:
Todo liecho consuetudinario induce costumbre: un solo
hecho basta,
Consecuencias absurdas de exigir una pluralidad de actos.
Hecho y costumbre de derecho volunlario:
Todo hecho concordante induce costumbre: en qué se
rencia esta concordaneia de la del caso anterior.
Simultaneidad: prohijamiento. Variantes de la costumbre.

Presentimientos de esta doctrina enalgunos autores.

El precedente: sus efeetos y su efic acia (pig. 336).
Ejemplos en diversos drdenes.
Eficacia del p-ecedente tinico en Inglaterra: common lain.
El precedente tinico en la jurisprudencia espaiiola.




CAPITULO V.
EL HECHO HABITUAL.

§ 42 Generacion del habite (pig. 365):

Mudos de esta generacion: repeticion: permanencia.

Relacion entre la intensidad de la exeitacion y la sensacion:
decrecimiento gradnal de ésta: Jey de Weber.

Diferenciacion del sistema neuro-psiquico: las lineas de vibra-
cion como Grganos nerviosos.

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

§ 43 Funciones del habito en la vida (pig. 370):
Desarrolla y fija la costumbre, y facilita su prueba.
Hace automdlica, y por tanto, mis rdpida, segura y descan-
sada, la ejecucion de los actos.
Hace posible latradicion.
Es un instrumento de progresp. Rutina: sus efectos: cémo se
contraresta.

TEGRIA DEL HECHO JURIDICO

SOCIAL E INDIVIDUAL.

PRELIMINAERE.

1. EI hecho juridies com9 realizacion tempo-
ral del derecho, y come signo de un estado suh-
Jetive.—Todo hecho supone: 1°, algo factible, algo posible 6
potencial (que se puede hacer), una sustancia, una esencia: la

ewd:

esenciaénaturaleza de algun sér, hombre, planta, animal

N

2°, una aetividad que obre gobre esa sustaneia factible, la re-
vista de una forma individual, la saque de su estado potencial
y caético, Ta traiga al tiempo, torne 1o posible en positivo. El
producto de esa actuacion, la consecuencia de esas dos premi-
sas, lo individualizado, lo positivo, es el Zecko: hien 'd las cla-
s el nombré mismo lo manifiesta. La tccion informadora de 1a
actividad de los séres sobre su propia esencia, y la produecion
incesanfe 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:
asi, la actividad vegetal desplega la virtualidad latente en la se-
milla, y se forma el drbol, que es un hecho, una vivificacion,’
una individualizaciontemporalde laespecie botinica 4 que per-
tenece: la actividad del drbol, obrando sobre sus propias facul-

1
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Es un instrumento de progresp. Rutina: sus efectos: cémo se
contraresta.

TEGRIA DEL HECHO JURIDICO

SOCIAL E INDIVIDUAL.

PRELIMINAERE.

1. EI hecho juridies com9 realizacion tempo-
ral del derecho, y come signo de un estado suh-
Jetive.—Todo hecho supone: 1°, algo factible, algo posible 6
potencial (que se puede hacer), una sustancia, una esencia: la

ewd:

esenciaénaturaleza de algun sér, hombre, planta, animal

N

2°, una aetividad que obre gobre esa sustaneia factible, la re-
vista de una forma individual, la saque de su estado potencial
y caético, Ta traiga al tiempo, torne 1o posible en positivo. El
producto de esa actuacion, la consecuencia de esas dos premi-
sas, lo individualizado, lo positivo, es el Zecko: hien 'd las cla-
s el nombré mismo lo manifiesta. La tccion informadora de 1a
actividad de los séres sobre su propia esencia, y la produecion
incesanfe 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:
asi, la actividad vegetal desplega la virtualidad latente en la se-
milla, y se forma el drbol, que es un hecho, una vivificacion,’
una individualizaciontemporalde laespecie botinica 4 que per-
tenece: la actividad del drbol, obrando sobre sus propias facul-

1
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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 6 esencias particulares que lo
constituyen, v. gr. sobre el derecho, que es una de ellas, lo
determina, lo conereta, 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
agociacion, una ley, un tratado, el juicio de un hecho, la repa-
racion de una injusticia, que son, determinaciones 6 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 asi como no hay hecho
sin la conjuncion de aquellos dos factores, esencia y actividad,
tampoco cabe esa suconjuncion sino en tanto que forman par-
te de un mismo y solo sér: el sujeto activo sélo puede actuar
sobre su propia gustancia: con la actividad de un drbol no
fractifica otro; con la actividad sana de un hombre 6 de un
pueblo, novive la vida regular del derecho 6 de la politica
otro pueblo. No es factible para ningun sér sino lo que cae
dentro de su esfera de aceion; y no‘estd en la esfera de accion
de ningun sér sing 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
arbol distinto; cabe infundir en el espiritu de un hombre prin-
cipios de derecho que no hayan nacido en él; pero ni la rama
producird frutos, ni los prineipios inoculados se traducirdn en
hechos, miéntras no se hayan transustanciado en el sér, drbol
@ hombre, miéntras el sér no se los haya apropiade, asimila-
do, y hecho carne de su carne. Ya verémos en otra ocasion
cudn 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-

31 PRELIMINAR 3

ben términos compuestos, caben principios en parte hechos y
en parte por hacer ¢ factibles. Tendrémos, pues, que distin-
guir hechos de derecho esencial y hechos de derecho positivo,
v. gr., hechos ¢preeter legem» 6 «contra legem», y hechos «se-
cundum legem.» Asf, por ejemplo, la sentencia de un Tribu-
nal es un hecho segun derecho positivo, porque los Tribuna-
les estdn obligados 4 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-
dinarianmente, un hecho de equidad, ¢ sea de derecho esencial
6 eterno, porque lus amigables componedores, nombrados por
las partes contendientes, no estin obligados & conocer las le-
yes 6 las costumbres recibidas, ni ménos & regir por ellas su
juicio, y.son libres de no atenerse 4 més 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;

Y por eso mismo, al revés de Aristételes, mostré Séneca pre-

S
dileccion por el juez oficial, enya sentencia, ligada al texto de

la ley, presta, 4 su modo de ver, mds garantias de acierta y
de impareialidad que la libre deeision de un drbitro 6 compo-
nedor (1).—En eierta ocasion, Plinio el Jéven hubo de consti-
tuirse con dos amigos en consejo arbifral, 4 fin de averiguar
quién tenia razon, si Curiano que se querellaba, ¢ su madre

que lo.habia desheredado, trasfiriendo todo su caudal 4 Plinio

(1) «Es propio de hombres razonables recurrir 4 un &rbitro d4ntes que d un Juez,
porque el primero no atiende sino 4 la justicie, miéntras que el Juez mira solamente
4 1a ley: el arbitraje ha sido inventadn para hacer valer laequidad (Aristot., Rhelor.,
libro 1, cap. 13, apud Grocio, De jure belli ac pacis).» « Cuantos objetos ecaen bajo la
esfara del conoeer, pueden hallarge previstos en la ley, ¥ no dejar al Juez una li-
bertad ilimitada. Por esto, el éxito de upa buena causa parece asegurarse mss si se
conlid & un Juez qué sise confia 4 un 4rbitro, porque aquél no puede salirse de los
limites que le traza una férmula definida de derecho, miéntras que la conciencia
de éste estalibre de toda traba, pusde anadir y quitar, y dictar su fallo, no segun
las prescripeiones de la ley y dela justicia, sino segun los impulsos de l¢ humanidad
y de la misericordia (Séneca, Dz benef., libro 11, cap. 7, ed. Nisard).» En la antigie-
dad, recomiendan tambien el arbitraje Platon (Las leyes, libro vi, ed. de Azedrate,
tomo 1%, p. 284) y San Pablo (1 ad Corinths \1.
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mismo y & otras varias personas: la sentenecia que dictaron, y
su cumplimiento por los herederos, hechos eran de derecho
natural, de derecho eterno, porque no supeditaron su juicio &
regla ninguna donde ese derecho se hubiera hecho dntes po-
sitivo: si Curiano hubiese llevado adelante la demanda inten-
tada contra los coherederos de Plinio, la sentencia de los cen-
tumviros. hubiera sitlo)de derecho positivo, porque 4 los cen-
tufviros no les era licito guiarse por puras apreciaciones de
equidad, sino por la ley escrita. —0tro gjemplo. Cuando dntes
de 1856 se litioaba sobre nu caso de violacion de blogqueo, y el
presunto infractor alégaba 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 aguel estado de coss se hacfa
positivo, se determinaba directamente, sin pasar por el inter-
medio de ninguna deelaracion ni regla posifiva: realizdbase
un hecho de equidad, un hecho de derecho esencial; pero des-
pués del tratado de Paris de’16 de Abril.de 1856, no seria me-
nester acudir & principios abselutos de justicia, sino 4 los tér-
minos de lideclaracion-en 61 contenida, y tendriamos un he-
¢ho de derecho positivo, un hecho segun ley, ya que verdade-
ra ley eontractual es todo 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
asf se praetique;y la- costnmbre es derecho positivo. —Cnan-
do las'naciones del Norte de Turopa, aliadas contra Inglater-
ra en el siglo pasado, convinieron por vez primeraen sus tra-
tados que los efectos pertenecientes 4 los sabditos de las po-
tencias beligerantes, trasportadosen buques neutrales, fuesen
libres, sa pronunciaron contra la costumbre nniversalmente
recibida hasta enténees, y que continué rigiendo largo tiempo
después, segun la cual «el pabelloa no cubre la mercancia,»
eseucharon tan s6lo las inspiraciones de su conciencia, hicie-
ron positivo (kecko) un principio de razon, un principio de de-

recho racional 6 esencial: en nuestro siglo, ese hecho se ha re-
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producido, ha causado estado, se ha formado costumbre en ese
gentido, tan distinto del de la antigua, esa costumbre ha reei-
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, ¥ la mercancia
enemiga cubierta por bandera neutral, no hace sino chedecer
aquel acuerdo: es un hecho segun dr:r('(:h(.» 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 obrarel hecho, tiene que deducirla el actor
directamente del derecho absoluto, inmanente en la concien-
cia; y en ¢l otro caso, de una regla positiva, costumbre 6 ley,
dada con anterioridad al hecho. No seria, pues, licito deeir
que, en el caso del «hecho de dereeho positive» (hecho segun
ley, segun costumbre, segun contrato, ete.), existe una doble
relagion, 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 Ginica, del derecho natural ¢ equidad al

hecho: la relacion es una sola siempre, y siempre directa,—

=
del derecho natural al hecho,—establecida por el propio sujeto
; ]

para (tdien es, sin otra diferencia sino que éste determina su

1

acepta y hace propia, individualizindola, en el primer ¢aso, y

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

segun-una direccion nueva que él originalmente se abre, por
no existir otra 6 no*convenir & sus fines la existente, en else-
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, econereta, individualiza, vivifica, hace prictica aque-
lla regla general consuetudinaria, 6 esas leyes contractuales,
tambien generales. El primer hecho que encabez6 la série y
en quien primeramente encarné la regla, no tuvo modelo
prietico que imitar ni precedente que seguir; para producirlo,

fué menester todo un proceso légico reflexivo, ejecutar cuan-
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tas funciones eonstituyen el acto del pensar, al efecto de in-
guirir 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 préctica de llevarlo & cabo. Asi pasd 4 ser
hecho el principio absoluto de razon que informa las extradi-
ciones, y que hoy constituye una institucion de derecho posi-
tivo. Mas adviértase que todo el proceso intelectual y toda la
série de peficiones, coniprobantes, rectificaciones, Cox;(:(.\sionos
¥ mutuo acuerdo que fueron menester para realizar ese primer
hecho, enando 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; ])arz;
cada uno hay que especificarla en un acuerdo, que es rleéir, 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 d4ntes, hace efectivo el principio
absoluto, ideal, de la extradicion; sélo que, ahora, existe una
regla positiva que lo declara obligatorio, y sm’mvla medios ¥
procedimiento para ejecutarlo: el tipo, el modelo, la regla il;-
dividual para cada hecho, se sacaba éntes de la‘rcg'la ;S)s;olu-
ta, natural, eterna, inmanente en nuestro cspfritu; en la ac-
tualidad, de la regla positiva general (costumbre 6 tratado),
que es una traduceion viva de aquella regla eterna. Para ci
uno como para el otro hecho, el actor ha de erigirse en legis-
lador, ha de dar regla. /ey individual, 4 su actividad, sea auc
interprete ¢ individvalice la regla eterna que en(.'.ueu{'m en su
razon, seaque interprete é individnalice la regla positiva dada
para una série de relaciones particulares, cadauna de las cua-
I’us supone una diferente apropiacion. A todo hecho segun ley
6 segun costumbre, precede siempre un juicio individual (11'
esa costumbre 6 de esa ley, un cotejo prévio de ella con los
principios de razon, y la consiguiente adhesion4 ella por parte
del sujeto actor; por donde el hecho, en Gltima iustnncimvi(-m;
4 ser siempre hecho de derecho natural, hecho de derecim ah-
soluto. Y he aqui por qué, reaccionando el hecho sobre l:; re-
gla positiva, influye poderosamente en su vida, promueve y

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

7
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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 conerecion tem-
poral del derecho eterno, hecho y derecho han de ser de una
misma naturaleza; el contenido del hecho ha de ser todo €l
juridico; la materia, el fondo sustancial del derecho positivo,
ha da ser todo derecho natural, y no ha de tener de més aquél
sobre éste sino la forma, la limitacion cuantitativa, regulada
por el estado histérico de cada hombre 6 de cada pueblo, de
cada momento 6 de cada siglo; en una palabra, que el jus-
jusswn, 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 ¢ histérico, y hecho
(Jato sensu); que debajo de este migmo nombre, comprendo las
Jeyes 6 costumbres y los hechos cansados 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 hecliog, y cuando un litigante las invoca, tiene
que probar su existencia en la forma misma que la de un hecho
ordinario cualquiera (2). Por esto, se nos ofrece con tanta fre-
cueneia el caso de que varios. individuos 6 naciones ejecuten
cimultneamente un mismo ¢ idéntico hecho; unos, sin otra
pauta que la del derecho absoluto, por no existir disposicion 6
regla positiva, ¢ serles ignorada; otros, segun ley, costumbre
6 tratado,sin atender directamente al principio de equidad 6
do 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 tendiscordes los filo-
gofos y los jurisconsultos. He diseutido este problema en La Vida del Lerecho,
S84y 15

() Foelix, Tratado de derecho internacional privaco, titulo preliminar, cap. 11, § 18
Pinheiro-Ferveira, Nofus i Martens, t. 1,§49.
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bien; decimos que un hecho infringe la regla positiva, en cuan-
to esa regla es en su fondo de derecho natural 6 absoluto, v se
acomoda 4 las condiciones histéricas de la sociedad 6 i_]l!l(h‘]'“-
viduo sobre quienes impera, porque enténces, al infringir la
ley, niega y conculca juntamente la eterna razon querla funda
¥ sustenta: si la ley positiva es injusta 6 contraria 4 ese dere-
cho eterne; o puede ser justo el hecho sino desvidndose de
ella;” produciéndose como hecho eontra ley: si es injusto el
hecho, la ley no puede ser justa gino da\'c'c:uwiéml(>l-; ¥ I'n'..n-
vocando su rectificacion. ¥ hé aquf la raiz de una doble doc-
trina & que no suele concederse la debida importancia, y

(1]'.(.'
trataremos-en otro-lngar, 4 saber: 1°

eficaciaide la «costumbre
confra ley;»legitimidad del «ine umplimientos y del «desuso:»
2° cultivo y correceion de/ la costambre. Por supuesto, no ha
de confundirse el hecho en que se niega el derecho, el hecho
injusto, con los efectos gue nacen desu consumacion: un hecho
de incesto, por ejemplo, 6 de poligamia, es, entre uusr)ir’m&'
hecho contra derecho ¥ contra ley, y la ley ; . |
persigue,

lo prohibe, ¥ lo
r lo anula; pero_hay paises donde una ley anti-

juridiea, m]u~xt1 pero arraigada en las entrafias de la soeie-

dad, lo autoriza y legitima-4 titulo de matr imonio, y si consu-

d(l«) bajo. el imperio.de tales circunstancias, hubier
valer sus, efectos -ante los ' tribunales de j

a de hacer
justicia de nuestro
1».1‘1>, no. seria. 4 estos licito el l’loswummu-h)s ¥ anularlos, por
mads que no prestasen gu sancion al hecho mis smo, ’
en'su raiz, rindiendo acatamiento 4 1a inmoral te
congumadao.

considerado
roria del hecho

Una observacion para terminar. Kl fin supremo de todo sér
es vivificar sw esencia, 6 hablando en e
filésofos, hacer actual su virtu: ilidad,
en potencia, hacer efectivas su
factible, hacer sensible,

I estilo categdrico de los
lo que el sér mismo es
fac nlhuh 8, lo que él es como

temporal, 1o suprasensible: v eterno
que lo constituye;—en el ]unf;n:n(: ficurado

. de la poesia, di-
riamos que el fin de los séres es

VIVIr, y vivir un gér es definir
: sl ors
]\11 naturaleza, enc arnar, dar un cuerpo, hacer palpable, visi-
e}
e, la impalpable ¢ iny 1\[])]:" esencia que constituye nuestro

", compuesta de puras ideas sustaneci iales, traducirlas al ex
4 « (2 VA S
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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 doetrinas cientificas, de productos indus-
triales. Segun acabamos de ver, esa encarnacion de las esen-
cias constitutivas del sér, se efectia 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 & un fin racio-
nal, serd el hecho la crist talizacion, la realizacion de una esen-
cia, 6 de otro modo, ¢l cumplimiento de ese fin, ya que por
«finventendemos aquello 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 sér,
es signo material que lo da 4 conocer, segun discrefamente
lo declaran multitud de populares :ulu:-;u;»s: por los frutos se
conoce el drbol; Tas obras dicen quien es cada uno; y otros. Is,
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-
ficarlog en la convivencia soeial. 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 6 social, sus necesidades, sus aspiraciones, y lare-
gla consuetudinaria que crea para acudir d ellas. Ksta propie-
dad del hecho hace posible, de un lado, el arte de la legisla-
cion, y de otro, 1a ciencia del derecho eonsuetudinario.
As{ conocido €l hecho en su unidad, analicemos-sus ele-
mentos constitutivos y los elementos de su vida:
@) Su materia (derecho).
%) La actividad juridica que la informa (sujefo).
¢) Su realizacion, ¢ sea, la accion del sujeto activo sobre la

materia juridica.




CAPITULO PRIMERO.

EL DERECHO.

2. La etimologia del vocablo Berecho no de-
clara lanaturaleza de éste.—Si consultamos al sentido
comun de nuestro pueblo acerca del significado delapalabra de
pecho,nos contestard metaféricamente por una contrapoesicion
de la palabra fuerto 6 torcido, ddndonos 4 entender que, para
¢l, lajusticia es aquelloque se dirige 4 un fin, éinjusticia lo que
se desvia de €1. Late este pensamiento en multitud de adagios
populares, cuyo mecanismo no reconoce otro fundamento que
1a antitesis de aquellos dos vocablos: Derecho apurado, éugrto
atornado (Summum jus,’summa injuria); Con estos derechos,
nacen los cohombros refuertos: Quien da parte de sus cohechos,
de sus tuerlos hace derechos: Siete hermanos en un concejo, &
las. veces juzgan tuerlo, & 1as veces derecho: Bl leno tuerto,
con fuego se hace derecho: A las veges, con fuérto hace el
hombre derecho: Con un poco de fuerto, llega el hombre 4 su
derecho: A torto e a direilo, nossa casa ate ao tecto,—6 como
dice el enskaro: arrel zarret, gura echea goradec. Lin igaal
forma de expresion, refléjase ese mismo concéepto en la epopeya
popular de los espafioles: A derecho nos valed, 4 ningun fuerto
no (poema de «Mio Cid», v. 3577): Que reciba derecho de
yonfantes de Carrion,—Grand Zuerto le han tenido, sabémoslo
todos nos..... Todos meted y mientes, ca sodes conoscedores,—
Por escoger el derecho, ca fueréo non mando yo (Ibid., v. 3144,
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3149.) Y palpita, de igual modo que‘en las lenguas peninsula-
res, en las demds aryas: diritto-torto, droit-tor ty right-wrong,
eteétera, significando, no sélo lo justo ¥ lo injusto, sino tam-
bien lo verdadero y lo falso, lo racional y lo irracional.

Es caso original, y que muestra ¢émo se desarrollan para-
lelamente, y reciprocamente se influyen el pensamiento y el
lenguaje; Ta ciencia 5 el saber comun, ver acogido ese con-
cepioique broté de una etimolo 21a.elementalfsima, por cienti-
ficgs- de tanta nota como Ju(*m R. Conforti y Pictet, que lo
trasladaron 4 sus ohras casi sin diseutirlo. «Si consultamos
las lenguas de log pueblos civilizados (dice el primero), en las
cuales, las nociones relativas 4 la vida suelen ex xpresarse bajo
un aspectol culminante, vemos que la palahra derecho significa
generalmente la direceion de una accion 6de una cosa héeia
un objeto determinado,.. Derecho &z 1o que ya directamente al
fin. El genio'de \los ‘pueblos que han adoptado esta palabra,
ha querido evidentemente indicar con ella, que lo que es de-
recho 6 justo estd en las relaciones mds inmediatas ¥ conye-
nientes con los séres & objetos sobre que versa; que una aceion

es justa cuande es adeenada 4toda la situacion de un g€r, que
es una condicion de su exiStencia ¢ de su desarrollo 0, ¥ acaso,
al mismo tiempo; que lo que es derecho debe hacerse sin m#is
consideracion que Ta de la cosa misma, ¢ que una aceion, para
ser conforme ‘@' lajusticia, debe (1111011" se inmediatamente 4 su
objeto, como la linea rect a, que es el camino mds corto de un
punto & otro (I).» «Con estas palabras, dice el segundo, las
lenguas modernas quieren referir la Justicia & un origen racio-
nal y anterior 4 las leyes positivas, toda vez que rectum ex-
presa lo que va derechamente al fin, lo que debe hacerse sin
otra consideracion que Ia de la cosa misma (2).» «En las len-
guas aryas, dice el tercero, como en otras muchag, las nocio-
nes de justiciay verdad ge enlazan 4 la de rectitud, con-

siderdndose la linea recta como simbolo del 1 bien (3).»

—_— g
urso de derecho natural, § 13, ed, espafiola de Rodriguez Hortelano ¥ Asen-
(2) \u tas 4 la Historia de la Filosofia del De recho, de

() Los origenes indo-en ropeos, 2 ed., francesa, 1875,

Stahl, ed. italiana.
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Nada de esto es exacto: no alambicaron tanto los.concepto,s
para crear las palabras, los pueblos que prime ':mm’nte usu'ron
la que estamos ahora analizando. E'X‘illlv\llf)\*_’," _‘LIUDC‘X)ff’. c‘«illl‘sx«.la-
rado, expresa el derecho una zelacion exterior, una re a.cwwu
social, cual es la de godierno. No se dejé prender, como :\’.H'l..‘n.‘._,
ou el lazo de la etimologia popular, el autor cieliiruln. 1;1'(.‘111“!-
nar del Fuero Juzgo, cuando eseribié en la ley 7 lo S.Ig'lll(‘l)tl?:
«Reges a regendo vocati vant... Recté faciendo, ,'""'x,'(.\‘.I'l()-m(‘lf
benigne tenetur... unde et apud veteres tale erat pro\'(_'.rhnnu.
rez eris si recté t'auis_.j gi autem non facis, non (‘me.»—.\Iuc.hn
dntes de la dispersion, la familia arya era m.im:ul:_s. ¥ su ]m.n—
cipal y casi Gnica riqueza, el ganado. Poseia su vocabulario,
en (*-n;nun con el” semitico, una raiz :mti«'wisiu'm. IR.T. qu(r’ tz.n
sus origenes hubo de significar «yuiar, condueir, llevar héc i,x
adelante el ganado, ¢ ir delante del ganado.» Por una trasla-
cion de .‘<'*nt‘in1u. por demds llana y 6bvia, el vocablo qu(]‘_ ;(1;-—
via para denotar la idea de guiar'd dirigir el ganado, hubo l((
aplicarse 4 significar la idea de guiar ¢ gobernar una familia
G una tribu, ir delante, serel primero. Asfes como en todas
Jas lengnas semiticas encontramos aquella rafzespe: 'l(ll‘l laen
dos vocablos principales, uno quesignifica -}zll‘IC'L‘Ilt-l" y(raf ], 1‘ ’
v otro que significa «rey» (70%%)5 a8t t umbien, (‘lvl .I;n‘ 1.(’1).,,’.\.1.«»
‘Hl"\':lf\'. esa Tisma rafz se cxpl:,lj‘:l. en dilatadafamilia de lll(&-l(?-
nf:s q;w giran en derredor de esas mismas ideas: wx‘ .':lw.prl-
mero; caminar delante, en direccion recta, y por (\X\(‘II:I,DS'.
(‘:nniﬁ:n': recir ¢ dirigir, ser principe 6 jefe; derecho; rectitud.

i i le ideas e estos diferentes significados
La aproximacion de ideas que estos dife

M yaeiven a < ar-T & € tnarsail 1 IrImero- (\.

¢ ueive aC sntar-reinar camina L l r's APO-T

e i 1' ll‘h G 3‘. se hace notar en o ras mu ]l 18 Idl €8 (AL Id\

L ) v

l 1 148 arvas, ¥ \IL‘L\L‘ a corr ral 1([ 1€ en hl 0 .‘-.l.‘, ‘l .l .)Ul"
N .

mos &larafz 7j. Asi, en griego, una misma palabra significapas-
1108 d1d I'did l : A
yy ley (1); ¥ tod: avin Homero aplica al rey este pintoresco ¢ ali

\

is. es idéntica
firativo: «moyvhady, pastorde pue blos.» En islandés, es idéntie:

3 e ar ictril Uil'
d Homer ntido de apacentar, distribuir,

\ al v 0, VEULL zado por Homero en sen : : g
g it trito: vouog, poreion & propiedad que

i : .65, pasto, prado, distrit ‘ .
dispensar, salen: vop.og, pasio, | Setumbre, ley; vopEs, pastor (de
1o poseeen virtud deunadistribuciony uso, coSUWMDTE, T3 )\

donde nomades, mimidas, ete.).
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la raiz de redil y de derecho (1). Tin breton 6 armoricano, una
misma raiz denota la idea de enfrente, todo derecho, y ley 6
costumbre juridica: el welsh y el irlandés, poseen una misma
raiz que, en aquél, significa marchar, y en éste, derecho (2).
En sanserito védico, las dos ideas de carrera y de ley se juntan
en un comun vocablo (3). Otra diccion griega vale como prin-
cipio, caminar, y como principado, imperio (4). Una raiz sans-
erita, gotiea y céltica denota ir delante, y sefior 6 sobe-
rano (9). En easkaro, en persa y» en germano, se expresa la
idea de jefe, rey, por medio de una raiz que subsiste en sans-
crit con valor.de caminar, ir, carrera, uso, y en cymrico con
el de derecho y justicia (6).

(1) Ret, redil pablico, rettr, justo.

(2) En breton,rag, significa enfrente, de donde raktal y ragenep, directamente,
todu derecho; reis y reic'h, derecho, ley; rhy, principe; Tico, poderoso.—El welsh
kert, b:'w‘tvm .kz significan caminar, marchar; en irlandég, ceart, es justo, bueno;
t‘:’tl):[:zv,_]ushcl ,equidad, derecho, y tambien coire, coiraid, coireach, just.cia, justo,
anticuamente coru, ms justo: De aqui, tomé acaso nombre nuestro rio Coura, cuya
corriente hubo de servir de ordalia en el procedimiento judicial de los lusitanos
segun pérmite conjeturario el monumento que le erigieron en l.amas de Mol»:d(;
los Jueces 6 Magistrados de Cailébrica. I)a ordalia 6 prueba por inmersion epagua
fr‘l‘a. parl:fg lmbnf‘ s trpln:) en uso entre los primitivos Aryos; pues se la encm!;tra
asien ¢l Codigo de Man como enlos Codigos europeos de la Edad Media.

[31' Elsanserito evi, carrera, en plural, usos; costumbres. En idéntico caso es-
t%‘i ying, tambien sanscrito, que significa marcha 6 carrera (de yd, ir), y al mismo
tiempo, costumbre, 1so. 0

) -\?ZYA. prineipio, 15 que va delante; prineipado, imperio, honor; ia'/n) soy.
’ & e s

principio y zen, prinecipiar; i;[u:).ig caminar, prineipiar; 6 peywpar, ade-
lantarse; palabras de estirpe idéntica § la de apydc rey, ete.
; (™ La raiz sanserita pur, ir delante; purd, delante; prea, anteriar: eotico [aur
Jaura; :1'1-:‘:1111‘11 antiguo, furi, delant end, peourvya, primero. De aqui el sn;,gcrjtg,
PW." rey, soberano; purdélar (prae- jefe; eseandinavo, fru; goticu. [tauja <r'101
latin, wrocer; cymrieo, por, soberano, senor; celto-hispano; I"”"“':) porj, con el 'a-r.i\cu:
Io pospositivo, porc-om (cf., ric-om), que se lee en la inseripeion de Lamas citad:
(Habner, Corpus ingeripl. Hisp lal., n. 418), de donde el prosom p!'r;':enz;xl v":I o2y :
¥ produm de la Cancion de Roland, el prokom, cutulun: c\m\"."l'tidvos mzii‘ m!!“;:*':”l”
via de asimilacion, dado ya al olvido el significado primordial, en pr.‘nlhum‘-n' g : ‘ J
hombreycomo enfla Edad Media, allatinizarle, en probus homo, de donde pa%r.) :; i"x]j;rn_
suis homo. Bnjlalinscripeion lusitana estd por Magistrado, perose m'md»‘* un c 1'{")-
cativo'determinante: porcom-joudas, principe de lnj'usticm: sonlos bréhon (.ie m-d lxl-‘—
que en la Edad Media escribieron el antiguo derecho céltico q"w 'cv.ooncvrd\?‘}"',
unicamente en la tradicion oral, formando la coleccion llzun;nlu ll;:x'h1;:::l;:azv- :o)ll
nuestros bonos homines, 6 sea, os prohomios, los Jueces populares de ]"w beh t :1
que, en los primeros siglos de la Reconquista, recogieron en los 1';1:‘1:<;s I:e{t!} ](; :
ciones juridicus de lus celto-hispanos. ) e ol &
Euskaro, jauna; persa, khan; aleman, kanig; inglés, king, ete.; son vocablos &
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Volyiendo 4 la rafz aryo-semitica RJ, y descartando de
ella las ideas materiales (direccion recta 6 al frente; caminar;
apacentar), para fijarnos tan sélo en las ideas morales que en
ella se envuelven, la vemos bifurcarse en dos conceptos cardi-
nales: 1° el concepto de jefe, rey, juez, el que dirige, el que
dice el derecho: 2° el conceplo de drden, regla, ley, juicio
costumbre. En la primera acepcion, la rafz se mantiene for-
malmente una en todas las lenguas derivadas de la matriz
arya: Sanserito rdj, rdjd; rigam, vey, rigui, reina, 74gyc,
reino; Zend, 7ju, regir; Griego, %-py8s, &-p£0v, &-pydye, principe,
jefe, rey; Latin, rez, regina, regnum; Irlandés antigno, 72, 7i7,
moderno #igh, riogh, rey , raicneach, reina; Cymrico, hy,
rhuy, jefe; Galo y celto-hispénico, riz y rig (1); Croata y al-
banés (lengua chkipa), rige; Gético y germanico, reiks, jefe,
#ichi, rico, poderosog reino; Hscandinavo 774r, »iki; Anglo-
sajon, 7¢, 77¢i; Aleman moderno richler, juez; Lenguas romé-
nicas, rey, regidoryré, roi, reine; ete.;de procedencia latina, y
ric-om (el jefe 6 prineipe), mds tarde convertido, por un error
de etimologifa, en «rico ome» y «rich homme,» de procedencia
céltica.

En su segunda acepcion, la primitiva raiz RJ ha revestido
dos formas, principalmente:—1* zendo-ibérica: Zend eres
erez, derecho, justo, aretha, lo que va derecho, justicia (ef.
apetn); Waskaro, arret, lo no toreido, regla, ley, arteza; diri-
gir; el Erse € irlandés c-eai, derecho, ;se refiere & este tipo, 6
m#s bien al sanserito Arfya?—2" indo-europea; Sanscrito,
rgita, rectitud, honradez, »giyu, honrado; Zend, razae, regla;
persa moderno, rasteh, regla, costumbre. #asti, justicia, ragak,
érden; Griego, d-pextés; reetus, o piyw . porrigere; Latin zectuwin,
directum, regula, rectio; Céltico, breton »¢éz, reieh; irlandés
antiguo, rect, moderno 7eacht, ley; cymrico rhaith, derecho,

todas luces emparentados con una raiz sanseritacitade anteriormente, yd, cami-
nar,.de donde yina, carrera, y uso o costumbre; ¥ con los eymricos, iawn, derecho,
justo, equitativo; iawnder, justicia, ete.

(1) Sirvan de ejemplo los nombres propios  Dubno-riz, Dumno-riz, Vercingeto-rir,
y tantos otros de idéntiea terminacion que se leen én 1. César, y el Ammune-rigio,
que figura en una lipida hispana, hallada en Calderuela, & enatro leguas de Sorja
(Hibner, ob. cit., n. 2334). Cf. la terminacion visigotica da Trodo-rice, En-rico,
Ala-rico, ete.; germdnica, Chilpe-rich, Hein-rich, Fried-rich, etc.
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ley; Germénico, islandés, reffr, meso-gGticoraihts, anglo-sajon
rikt, inglés right, alto-aleman ant. 7¢4¢, moderno rechs, dina-
marqués 72¢; Romanicas, derecho, direito, dritto, droit, dret.

Estas filtimas formas solicitan nuestra atencion, por un do-
ble motivo: 1° Las lenguas neo-latinas desecharon, ¢ poco mé-
nos, la palabra por excelencia nacional de los romanos, jus.
2" En cambio, gustaron de. otra que usé raras veces Roma co-
mo equiyalente de justieia, r¢cfum, dindole un giro diverso,
np-desconocido del todo en  la literatura latina, directum (7)
La adopcion de rectum se explica perfectamente por lo que
precede: esa palabra no era tan exdtica como el nombre Jus 4
las naciones subyugadas4 Roma 6 4 lacultura romana, pues
formaba parte de los diceionarios germinicos ¥ célticos, ¥ ha-
bia cobrado en ellos la misma fuerza y determinacion que la
palabra jus én el Diecionario latino, Nowes tan ficil explicar
la adicion del prefijo. i en las lenguas neo-latinas, pues no
acabo de persuadirme que la palabra derecks haya brotado tan
expeditamente del participio dérectum, in' que nada nos dé
razon de ese fendmeno. Hay en las lenguas aryas dos rafces,
DHy DHR-con significacion de estabilidad, firmeza, estable-
cimiento, de donde se han originado en sanscrito dkiri, cos-
tumbre, uso, diaz ydharma, ley, justicia, érden, moralidad:
enzend dio y data, persa did, 16 establecido; en griega, B
¥y 9¢apos ey, derecho, justicia; lituanio, deréfi (dern), obligas

cion; en irlandés anticuo, @/r, moderno, dior, justo, ley; en

eymrico dir, certidumbre, verdaders, necesario. Ahora bien;
zserfa costumbre aglutinar una 4 otra las dos rafces, como se
observa enmultitad de sindnimos de la justicia, v. er., en el

sanscrito pra-dece, institucion; en ¢l zend fra-die. ordenar;

(7) nanum neque recld neque pro bono

Sall., Bell. jugurt., 25); Recté ac meri-
to sociorum innpecntiam miseria-conmoavebamur (Cie., i W Fr., 25, 7)0 NON recté
vinctlus est ( Tereéntic, Ax 5 a conseil (Ovid., Fast., 4, 3t1): Phoenis
eld ageracam aliquo (Paulo, Di-
5, 46).» La poca

2que no Hegara § daspojarse

4 concretarse su sirnificado juridica. Cufin indefi-
nido haya sido el uso da este voeably en Roma, prusbals mds v mds el texto si-

guiente: « Reclum est quod cum virtute et officio fit; id dividitur in prudentiam, jus-

fact n, giabj

css eo diretlins gubsrnant (Cie:, 4

gesto, 9, 4, 25): Nee refort direcla qui
frecuencia de su uso,
dasu | 14 yagns

tiam, fortitudinem, modes
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en el meso-gdtico de Ulfilas ga-raikts, lo recto; en el aleman
maderno gerickt, juicio, tribunal, y eén el mismo celto-ivlandés
divrach, direach, justo, legal, vocablo compuesto, 4 mi enten-

der, de dér y rech? En tal caso, se explicaria la adopeion de

directwm en lugar de recfuwm, por las mismas razones que die-

ron preferencia 4 rectum sobre jus.

Hemos sorprendido en el instante de su formacion al voca-
blo derecho, y sin embargo, nada hemos descubierto acerca de
su naturaleza. El derecho es un principio de gobierno, de di-
receion; zpero en virtud de qué, dirige y gobierna el derecho?
Il problema ha mudado de forma, pero no se ha resuelto. To-
davia ménos explicita que la raiz 2, esla de dir, que entra
acaso en composicion con ella para formar la de derecho. ;Se-
rdn, por ventura, més signifieativos los nombres que'recibis
de los pueblos helénicos y latinos la categoria moral de la jus-
ticia? De la raiz oz se derivaron los vocablos griegos 8iwy, de-
recho, dixmoic, jnicio, dmastic, juez, ete.: el sentido originario de
esta raiz lo patentizan multitud de verbos, griego dstwvope, mos-
tt"ar, sanscrito dic, indicar, ordenar (de donde diz, precepto,
decn, ordenanza, institucion); gético teihun, indicar, anunciar
(de donde el anglo-sajon #Aéan, juzgar, estatuir, #Zikte, acu-
sacion); latin in-dicare (cf., ju-dicare, ju-dex, digitus, efc.);
irlandés ditém (pbr diciim), acusar, condenar, K1 nombre his-
torico de'la justicia en Grecia, significa, pues, lo que dirige,
lo que muestra el camino, lo que dice aquello que se ha de
hacer: tampoco penetra en su naturaleza; lo designa por uno de
sus efectos, comun 4 la religiou, 4 la ética y 4 la ciencia (1).
2Y el nombre latino jus ? Son innnmerables lag afinidades, pa-
rentescos y relaciones que le hin senalado los jurisconsultos
en el diceionario del pueblo-rey: ya le buscaron abolengo en

el verbo juzare, ya lo hicieron fraternizar con jwgum, ya re-

(1) Acaso responde & a misma idea la voz pfizpa, discurso, opinion, pala-
bra y ley, articulo de una ley 6de un tratado, convencion, ete., v. gr, &t
:‘,7“.;11. sabia constitucion, que selee en Tirteo; i .\'J'/.(n‘:‘.'ou fn’,?p . las leyes
de Licurgo, ete, Esd | adivinar si ha de referirse esta palabra 4 la raiz aryarj
{rdj, rectum, ete ), suprimida la gutural y alargadala voeal que le antece
parecs haber sue2dido en' el zéndico rdin, razon, jefe.
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montaron su origen 4 Jovis y lowah ¢ Jehovah, como Vico,
ya lo aproximaron & jubere y 4 jussum, partiendo ingeniosa~-
mente, como hizo el insigne F. Soarez, esta altima palabra,

para obligarle & confesar Jus swm (1). Kuhn y Pictet han

puesto su vasto saber al servicio de este prublc'an.m, y crgido
hallar que jus podria referirse d la salutacion védica _1(03 cap
y s!), reposo, salud, porque; 4 su juicio, son afines la ideas de
derecho v de salud. No pienso que sea esa la procedencia del
vocablo {atillo, ni me parece dificil adivinar su verdadero en-
tronque: tanto jus, como jungere, jugin, Jubere, jusswm, juzhe
v otros vocablos latinos, como el sanserito yu=yuig, enla-
;ar, unir; el bréton gwir, derecho, equidad, y ,_r//zfz'rz'un.. jus-
to, equitativo, libertades; el adjetivo irlandés wuisse, justo,
wissin, mds justo, y-acaso el celto-lusitano weas G Joueas (2),
recon(;cen un aseendiente 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 juwra y jussa,
y alguna vez usaron como sinénimos esos dos voeablos, ¢ for-
maron con ellos nha tantonomia juridica, v. gr.: jura et jusse
populerum..; qui perniciosa et injusta populis jussa deseripse-
rint (Cic., De legibus, lib, 11, 11, 5). Como los demds nombres,
a{iéuése el presente & uno solo-de los efectos materiales del
derecho, pero nada nos ensena respecto de su naturaleza esen-
cial. Abandonemos ya el campo de las etimologias, y en vez
de preguntar 4 la historia el significado del zocadlo Derecho,
investiguemos y analicemos la naturaleza del conceplo De-
recho en la razon.

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

(1) En su Traotatus de legibus. En igual error ha incidido recientemente un filo-
logo de nota, (Szb. Zehetmayr., Lexicon latino-sanscritum comparativum, 1873, v.° jus.
Dice: jusso=jus-so, jus-eso (as-mi=s-um).

(2) Lé se voeablo en la inseripeion citada de Lamas de Moledo (Portugal), la
cual dies asi: « Rufin et Tiro scripserunt. Leamni Cori doenti Anwoom Lamaticon Crouceai
macareat coi Petranio c¢ Adom rorcomoveas cavilobricoi.s Léase porcom-joucts & porco-
mio-ueas, ha de siznificar esa palabra Magistrado, Juez; literalmente, «jefe 6 prin-
cipe de la justicia.s
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da: 27 Como principio de reciprocidad, de «facio ut facias,» de
«idem per idem,» simbolizado en la balanza. Discutamos estos
dos aspectos.

3. Elderecho es un érden de libertad: la eoae-
cion no es dereeho.—«La paz, dice Thering, es el fin del
derecho; el corabate es el medio de alcanzarla. Este combate
durard tanto como el mundo. La lucha no es elemento extrano
al derecho, sino parte integrante de su naturaleza, atin mis,
condicion esencial de la idea juridica. Todos esos prineipios 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, empuiia con la otra la espada para ha-
cerla valer. La espada sin la balanza, es la fuerza brutal: la
balanza sin 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 nataraleza. El combate es el traba-
Jjo eterno del derecho. El combate es para el derecho lo que el
trabajo para la propiedad» (1).

Pagemos por alto la inseguridad y falta de consecuencia
que se echa de ver en esta dogmiitica exposicion, que mno ra-
zonamiento, donde la fuerza es alternativamente uno de los
elementos constitutivos del derecho, la idea madre, la potencia
generadora; de quien es el derecho una. resultante necesaria;
¥y por Gltimo, una categoria ajena al derecho, pero auailiar
obligado para su realizacion. Siempre resulta, segun ese cri-
terio, que la coaceion 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 eampo 'de la filosofia del derecho,
desde Kant y Hegel hasta Conte y Savigny, desde Fichte y
Bentham hasta Taparelli y Stahl, se advertird que en ningu-
na de ellas acierta & desprenderse el derecho de ese tosco ele-

(1) Le ecombat ponr e droit, por Rorl, d'ihering. traduecion de Meydien, 1575,
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montaron su origen 4 Jovis y lowah ¢ Jehovah, como Vico,
ya lo aproximaron & jubere y 4 jussum, partiendo ingeniosa~-
mente, como hizo el insigne F. Soarez, esta altima palabra,

para obligarle & confesar Jus swm (1). Kuhn y Pictet han

puesto su vasto saber al servicio de este prublc'an.m, y crgido
hallar que jus podria referirse d la salutacion védica _1(03 cap
y s!), reposo, salud, porque; 4 su juicio, son afines la ideas de
derecho v de salud. No pienso que sea esa la procedencia del
vocablo {atillo, ni me parece dificil adivinar su verdadero en-
tronque: tanto jus, como jungere, jugin, Jubere, jusswm, juzhe
v otros vocablos latinos, como el sanserito yu=yuig, enla-
;ar, unir; el bréton gwir, derecho, equidad, y ,_r//zfz'rz'un.. jus-
to, equitativo, libertades; el adjetivo irlandés wuisse, justo,
wissin, mds justo, y-acaso el celto-lusitano weas G Joueas (2),
recon(;cen un aseendiente 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 juwra y jussa,
y alguna vez usaron como sinénimos esos dos voeablos, ¢ for-
maron con ellos nha tantonomia juridica, v. gr.: jura et jusse
populerum..; qui perniciosa et injusta populis jussa deseripse-
rint (Cic., De legibus, lib, 11, 11, 5). Como los demds nombres,
a{iéuése el presente & uno solo-de los efectos materiales del
derecho, pero nada nos ensena respecto de su naturaleza esen-
cial. Abandonemos ya el campo de las etimologias, y en vez
de preguntar 4 la historia el significado del zocadlo Derecho,
investiguemos y analicemos la naturaleza del conceplo De-
recho en la razon.

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

(1) En su Traotatus de legibus. En igual error ha incidido recientemente un filo-
logo de nota, (Szb. Zehetmayr., Lexicon latino-sanscritum comparativum, 1873, v.° jus.
Dice: jusso=jus-so, jus-eso (as-mi=s-um).

(2) Lé se voeablo en la inseripeion citada de Lamas de Moledo (Portugal), la
cual dies asi: « Rufin et Tiro scripserunt. Leamni Cori doenti Anwoom Lamaticon Crouceai
macareat coi Petranio c¢ Adom rorcomoveas cavilobricoi.s Léase porcom-joucts & porco-
mio-ueas, ha de siznificar esa palabra Magistrado, Juez; literalmente, «jefe 6 prin-
cipe de la justicia.s
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da: 27 Como principio de reciprocidad, de «facio ut facias,» de
«idem per idem,» simbolizado en la balanza. Discutamos estos
dos aspectos.

3. Elderecho es un érden de libertad: la eoae-
cion no es dereeho.—«La paz, dice Thering, es el fin del
derecho; el corabate es el medio de alcanzarla. Este combate
durard tanto como el mundo. La lucha no es elemento extrano
al derecho, sino parte integrante de su naturaleza, atin mis,
condicion esencial de la idea juridica. Todos esos prineipios 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, empuiia con la otra la espada para ha-
cerla valer. La espada sin la balanza, es la fuerza brutal: la
balanza sin 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 nataraleza. El combate es el traba-
Jjo eterno del derecho. El combate es para el derecho lo que el
trabajo para la propiedad» (1).

Pagemos por alto la inseguridad y falta de consecuencia
que se echa de ver en esta dogmiitica exposicion, que mno ra-
zonamiento, donde la fuerza es alternativamente uno de los
elementos constitutivos del derecho, la idea madre, la potencia
generadora; de quien es el derecho una. resultante necesaria;
¥y por Gltimo, una categoria ajena al derecho, pero auailiar
obligado para su realizacion. Siempre resulta, segun ese cri-
terio, que la coaceion 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 eampo 'de la filosofia del derecho,
desde Kant y Hegel hasta Conte y Savigny, desde Fichte y
Bentham hasta Taparelli y Stahl, se advertird que en ningu-
na de ellas acierta & desprenderse el derecho de ese tosco ele-

(1) Le ecombat ponr e droit, por Rorl, d'ihering. traduecion de Meydien, 1575,
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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 lengnaje que corre parejas con el de Thering,
senalando wuna esfera, la esfera de la moral, enteramente
ahandonada 4 la libertad ¥ 4 la gimple sancion de la concien-
cia; v otra esfera, la esfera del derecho, 4 la cnal alcanza la
coaceion v la sancion exterior penal. Kl mismo Ahrens, quetan
briosamentepugnapor desasirse delasligaduras dela tradicion,
yarrancar el 6rden del derecho al imperio de la fuerza, no logra
hurtarse del todoal influjo despdtico queen todo tiempo ejerce
sobre la cieneia el pensar comun, fuerte con el voto de los siglos,
y admite todavia actos juridicos independientes de la buena 6 de
la mala intencion, actos juridicos no libres, ajenos 4 la voluntad.
Iistamos estudiando el derecho como contenido del heeho juri-
dico: si pruebo que existe un solo hecho juridico en cuyaejecu-
cion ne interviene la fuerza ni hipotéticamente siquiera, habrd
que-renunciar 4 estrmarla como -categoria del derecho, dun
enando se aduzean otros hechos juridicos donde desempene
cierto papel la coaceion; porque tambien existen actos mora-
les‘coercibles, y no por eso nos tentamos 4 declarar la ética
del dominio de la coaccion, ni 4 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, nes 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 mds que nosotros, somos soberanos y duefios;
nosotros los fnicos responsables, pero tambien  los anicos
jueces, La coaccion extferior es impotente para llegar hasta
alli. Traduce el individuo ese derecho en hechos libremente,
espontineamente, por pura devoecion & 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 ejecutado 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 esclavo 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,
porgue la cliusula no se la daba, y el legado, porque los sicr-
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 creyd escribir, como si efectiva~
mente lo hubiese escrito. Siendo pesible columbrar la voluntad
de la finada, ella haee 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 lhones-
las quan apyd alios mecessitws valet (1).» No eabe hecho mas
puro de todo elemento de coaceion gue éste; gy 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-
gona que.sé compromete 4 ejecutar un servicio, pintar uneua-
dro, escribir un libro, proteger 4 un desvalido, contraerun
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 lhering de descubrir en
el hechio un dtomo de coaccion: si, por el contrario; se resiste
ejecutarlo, ni Maquiavello, ni Hobbes, ni Kant, ni Thering, ni
Conte juntos, asistidos por todos los ejéreitos de la tierra, ten-
drian poder para conseguir que ese hombre prestase el servi-
eio pactado. La ley que declara ejecutivosy 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 econémico, lo que se llama una indem nizacion.—A las
‘vc‘cef. 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 ejército
hiciese sacrificios 4 los dioses de Roma: Mauricio desoye el
precepto, porque es cristiano; se le amenaza, se diezma .1 sus
legionarios, creyendo - intimidarle, vé morir impasible 4 todos
Sus companeros, pero no cede un dtomo de la integridad de
su derecho, y la omnipotencia del emperador se estrv(r]lﬂ ante
la firmeza de un centurion que defiende pasivamente el dere-
cho inviolable de su conciencia, con'el mismo herdico valor
con que antes habia defendido la patria. «Como soldados,
César, te pertenecemos, y hemos tomado las armas en defensa
de la Repiiblica... Nuestros cuerpos estd en poder tuyo, pero
no tienes el menor tmperio en wuestras almas, que perte‘uccou i
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 erearse un
estado de derecho enfrente de otro estado: uno de los dos es
consuetndinario, libre enteramente; el otro, legal, protegido y
amparado por la fuerza: y sin embargo, el in;n(-’nsn pottjler d:a
in ercia del primero supera al poder activo del segundo, v lo
fatiga y 1o vence. Pondremos algun ejemplo. ]‘Inglas PI"()‘\'iIl-
cias Vascongadas, disfrutan los colonos una especie de co-
propiedad en las tierras que cultivan, y los caserios so tras-
miten de padres 4 hijos: esa co-propiedad no tiene otra ni més
garantfa que la de la costumbre; la fuerza de la ley se pondria
al lado del duefio, si el duefio la invocase para ];mzzu' de sus
tierras al colono; mas la opinion consideraria el hecho co;no
un atentado; como una infraceion de derecho, v la casticarfa
con pena tan ruda y severa, aunque moral, q‘nlc a nadiebaco-
mete la tentacion de alterar ese estado de cosas, mis fuerte
que la fuerza.—Tampoco tiene otro fundamento que la cos-

tumbre, aquella manera de dominio pleno que se atribuven
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los foreros de Galicia en las tierras acensuadas: el derecho es-
crito amparaba & los foristas ¢ sefiores del dominio directo;
por qué, si el derecho tiene su raiz en la coaceion, se declaré
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 ejéreito, y, para
dar largas al asunto, mand6 4 la'Audiencia de Galicia que no
diese curso & 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
lhieredero 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 namero de dos,
tres 6 cuatro, en union con el Parroco, 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 4 esas personas, es de voluntaria aceptacion; al contra-
rio, la lé}' 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 log parientes ni el Magistrado popular, faltarin 4 ese com-
promiso que se-les impone sin haber explorado dntes su vo-
luntad. ;Dénde, en ese hecho juridico, se descubre el elemento
de 1a coaccion? Esas personas son libres de responder é.de no
responder al encargo que dejaron escrito los finados: su interés
ha de inclinarles 4 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 fenémeno. Cuando la fuerza, repre-
sentada por la ley, tenia 4 los esclavos en calidad de cosas, ¥
los abandonaba al arbitrio de su amo, tratdbalos el amo como
hombres, y su condicion era llevadera: cuando mudaron las
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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 r(-pl’m]ir-:;
terribles alzamientos. Otro tanto debe decirse respecto al lu-
gar que ocupd la mujer en la familia.—Puestas en oposicion la
¢ostumbre "y la fuerza; triunfé siempre la primera de la se-
gunda. Desde prineipios 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 gociedad no lo era toda via,
y la costumbre social,aunque injusta, como enténces lo u:'u;
posee medios morales mids poderoses que la fuerza 1»‘11‘?1“1(,‘!1t('§
material de los gobernantes para vengarse del individuo que
osa romper con ella; y acaso para recobrarlo: senador romano
hubo que, no sintiéndoese con el valor herdico de Poncio Pauli-
1o para arrostrar aquella sorda conjuracion de la sociedad que
lo escapia de su seno como @ cuerpo  extrafio, y lo perseguia
fieramente con la doble arma del halago y del df'sproci;). y
laceraba su-alma con termentos mds agundos que los que rela-
tan las actas de los mdrtires, se restituia vencido al culto de
sus padres. Ochenta afos después-de la conversion de Cons-
tantino y del edicto de Milan, la ley era impotente para prote-
ger & 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 Ia doctrina
que estoy impugnando.

Tenemos, pues; que la mitad del derecho por lo ménos, en
la esfera legislativa, es 4 saber, el derecho (.‘,4)11Sll(‘TlU“ll{ll‘i(.), es
incoercible, vive sin demostrar en ninguno de sus momentog
que sea la fuerza elemento constitutivo de su naturaleza. Pero
no es esto sdlo: es que puede darse el caso de queun Estado
subsista sin ofro ni mds derecho que el derecho consuetudina-
rio, privado totalmente del auxilio de la fuerza oficial. «En la
India, dice Lyall, existen todavia pueblos que nunea cayeron
bajo el despotismo arbitrario de un hombre, y que mmc;x han

poseido derecho escrito de ninguna clase. No ha de creerse por
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esto que sean agrupaciones incoherentes, sino sociedades an-
tiquisimas, regidas por usos, estilos y costumbres, 4 las cuales
padie puederesistir (1).» Un observador reciente, Mac-Gahan,
cita 4 los Turcomanos como ejemplo carioso de un pueblo sin
Estado. «No existe entre ellos cuerpo politico ni autoridad re-

conocida, ni poder supremo, ni otro tribunal que la opinion

piblica. Es cierto que sus jefes gozan de cierta auntoridad no-

minal para intervenir en las controversias y litigios que se
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 de todo en todo desconocida, y vivir sus miembros como
dntes se decia, en estado de naturaleza, pero no en estado de
naturaleza tal como lo concebia Grocio (peraiso), sino segun
lo ide6 Hobbes (ellum omuiwn contra omines), eazindose unos
4 otros eomo fieras, hasta consumar su aniquilacion, 6 caer
extenuados por la lucha, poseidos de desesperacion y de ter-
ror, bajo. el férreo yugo del mds 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 interior 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 argan household, p T84,

(2) - Hearn, con referencia & Mae-Gahan, Campuigning on the Oxus, p. <50,

(3) Vid. una explicacion de la génesis historica del derecho en aquel sentido,
en 1a Revista Contempordnen-de M adrid, . x, Nocian del derecho, por P.Estasen. ldén-
tica tésis sustenta San Juan Crisostomo, si bien en forma hipotética: «Sino hu-
biese Magistrados en las ciudades, viviriamos una vida mds salvaje que la de las
bestias feroces, mordiéndonos y devorandonos unos d otros. Suprimid los Magis-
trados, y todo se habrd perdido: ni ciudades, ni campog, ni plazas publicas. Todo
serd subvertido, ¥ el mis debil serd devorado por el més fuerte (De statwis, v, in
Epist. ad Rom.)
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to orgdnico de las naciones cultas: en estado consuetudinario.
Existe un derecho internacional privado; ese derecho carece
ds fuerza de obligar; no hay autoridades superiores 4 las de la
nacion que le presten una garantia 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 usoy la conveneion tdcita de las naciones han establecido
eomo 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 nacionales, 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, 6 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
lngar donde se perfeciont el contrato 6 la disposicion; y por
altimo, que en lo tocante d los hechos ilicitos, se aplique las
leyes' del lugar donde se han cometido, 6 las del domieilio del
delincuente (1).» ;Se concibe'que una nacion se sustraiga al
imperio de estas costumbres, admitidas undnimente por la ju=
risprudencia de los tribunales europeos; que haga imposible
la estancia en su suelo 4 los estranjeros, y de rechazo obligue
4 sus sabditos 4 no atravesar nunea las fronteras de la pz’ttfiﬂ.?
Y lo que sucede con el derecho internacional privado, se repi-
te C()l(l el ptblico. Ninguna potencia viene obligada, por ejem-
plo, & mantener relaciones diplomdticas con las demds: v sin
emha'rgo, no se nos alcanza la posibilibad de que ningun pais
preseinda de ellas, y se exponga 4 quedar aislada, 4 salir del
concierto politico europeo, del cual son hoy condicion esencial

los 6rganos diplométicos, sean permanentes, sean adventicios

Los honores y exenciones que disfrutan las embajadas, y que

(1 Foelix, Tvatado dederecho internacional privado, titulo preliminar, eapiv, § 22
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ha introducido la costumbre, jqué fuerza las sanciona? y sin
embargo, zqué nacion pudiera desligarse del secreto poder de
ese hecho? «Cuando se ha establecido una costumbre, sea en-
tre todas las naciones civilizadas del mundo, sea finicamente
entre las de un cierto continente, por ejemplo, en Europa, 6
entre aquellas que sostienen un comercio mds frecuente y ac-
tivo, si esa costumbre es indiferente en sf, 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 las demds una ley comua, ¢ lz
cual nadie puede sustraerse sin renunciar ipso facto, 6 cuando
ménos, sin herir gravemente su propia existencia individual y
sus relaciones con los demsds..... Fundada esa ley en el con-
sentimiento mfituo, expreso ¢ tdcito, de una cierta asociacion
de Estados, sazca su fuerza de esa conviccion comun de que todo
miembro de la asoeiacion, en circunstancias andlogas, sentird
Ja 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 Estados in-
dependientes no obedecen & ninguna autoridad comun en la
tierra. La ley internacional es lu ley mds libre que existe; ni si-
quiera dispone, para hacer ejecutivos sus preceptos, de un po-
der judicial orgdnico é independiente; pero la opinion pablica,
su 6rgano y regulador, la historia con sus juicios, confirman
1o justo en Gltima instancia, y persiguen sus infracciones como
vengadora Nemesis. Recibe este derecho su sancion en aguel
érden supremo que, con haber creado el Estado, no ha, pros-
erito la libertad humana ni le ha puesto siquiera trabas, sino
que ha abierto la tierra entera el género humano (2).» ;iCndn-
to nos hemos alejado de la doctrina de Thering! ;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 hall6 en otro tiempo el mercantil, senaladamente el

(1) Vattel, Derecho de gentes, preliminares, § 26,
(2) Heffter, Derecho inlernacional de Europs, § 2°. Vid. tambien Martens, Derecho

internacional, 1ibro 11, cap. 3% § G6.
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maritimo, que regulaba las transacciones entre mercaderes de
distintas naciones. ;Y qué legislacion ha sido mas 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 Cadigos mercantiles, y que reciben su principal fuerza
de la buena fé, del espiritu interno de justicia, del interés re-
ciproco de log comerciantes, ete. (1). En mayor escala se
nota esto en el derecho procesal. Mis de la mitad de ¢l, segu-
ramente, reviste todavia laforma consuetudinaria de précticas
y estilos: Gnicamente el procedimiento, judicial ha sido hasta
el presente regularizado; legislado y codificado; que, por esto,
lia venido 4 erigirse, en, el comun sentir, en anico derecho
procesal. El procedimiento del poder regulador estd absoluta-
mente todo en forma de usos, y en gran parte tambien el de
los poderes Jlegislativo y ejecutivo ¢ administrativo; precisa-
mente por esto, afecta ese cardeter de vagnedad 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 siveso no fuera bastante, ahi estdn las sociedades de vi-
da sirada, constituidas para empresas de fuerza contra el de-
recho, las cuadrillas de malhechores y bandidos (2), y aque-
llas otras'que son su consecuencia, las hrigadas 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 repiblica

bien organizada, con una policia celosa y experta, y ¢on nu~-

merosa Guardia civil y ejército sobre las armas! Puede estu-

diarse como notable ejemplo la antigua cdrcel de Sevilla, en

(1) Nid. Treité théorique elpratigue. do-droit commerciale, por Delamarre et Poites
vin, § 26,

{2) ul.os efectog dela justicia son tan extensosy 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
I an puesto ciertas leyes 4 que se someten ¥ que observan religiosamente (Cice-
ro n, Deoffic., libron, cap, 11).» «Sino ohservaran entre 8i las reglas dela justicia,
si unos 4 ulros no se guardasen fe, semejantes sociedades de malhechores se disol-
verian sio remedio (Polibio, v, 290).»
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la viva pintara que de ella nos dejé Cristébal de Chaves. Es
todo un Estado de derecho: como tiene su propia lengna y una
literatura peculiar, posee todo un sistema de funciones y de
antoridades, 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 legitimas ¢ 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 vicioso estado de derecho,
sino mudando las condiciones en que tales sociedades viven, 6
més hien disolviéndolas, dejando 4 cada delineuente solo con-
sigo mismo, y eavolviéndolo en una atmdsfera de virtud y de
1m‘riﬁr‘ncinn que restaure en su alma la perdida nocion de la
justicia (1). .

Si en igual forma fudsemos examinando una por una las
demds esferas del'derecho, hallarfamos que no le quedaba 4 la
coaceion otra esfera donde refugiarse que la esfera de la per-
turbacion juridica, y enténees advertirfamos: 1°, que estdba-
mos completamente fuera del érden del derecho, dentro de un
érden negativo, el 6rden de la injusticia, de lo contrario alde-
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 m4s leve alteracion la nocion del derecho, ni el eurso
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 Sevilia, apud Biblioleca de Gallardo, t. 1, p. 132 ¥y ?i-
auientes; «Delo que 4 este presa) que-es nuevo, traen iliﬂ'if comer, comen 108 vie-
jos, v es tan ley para ellos como 1a de Dios para losque la tienen. Hay en la r-t’xrct.-l
«pregHneros,» queson presos que venden yrematan las prendas: y otros que vi-
ven de prestar sobre prendas dinero, un cuarte més por cada real por uno 6 dos
dias, que entre ellog se llama gabela, y si se pasael térm'ino,' que.i.'m' por suyns lr}s
prendas. Suelen dormir de noche én Ia cdreel de ordinario cieny mis mujeres, sin
Jas que de diaentran 4 ver los demds sus conocidos, gin que la justicia ?o pueda
remediar ni quitar, porque como, si fuese virtudes, lo deflenden el alcaids 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 voluntad y fuera de los alecances de la fnerza, 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 wa drden de coaccion exterior.
Después de tantos siglos de no interrumpidos desengafios, yva
seria hora de que cientificos y legisladores prestasen oido
atento # la voz de la razon y 4 las ensenanzas de la historia. La
buena fé, 1a hombria de bien: hé aqnila principal y casi la
anica garantia del derecho. Disciplinar la voluntad, iluminar
al hombre interior, hacerle triunfar de sf mismo, para que sea
verdaderamente Zidre: hé aqui el objetivo adonde debe conver-
tir su atencion el legislador, vanamente absorbido en idear
estériles planes y organizaciones puramente mecdnicas, sin
mis cimiento ni otra trabazon que la policia y la fuerza: «el
hombre y el pueblo sanos y derechos en su voluntad, esos
cumplizin 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, nila vepresion de cauce. Plenitudo legis est
chmritas, dice muy atinadamente San Agusting lez est littera
eis qui eam-won implent per spiritum charitatis. Non timore pe-=
nae, sed justitiae amore complebur (1).»

Pero se dird: si el derecho es un dérden de libertad, si el
derecho no es un érdea de coaccion, jde dénde saca esa vir-
tad propia que lo-hace ineontrastable 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 , obedeeen & un imperativo de su natnraleza, se dejan
guiar por los nativos impulsos de su alma, y camplen 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 dei Derecho, § 6, p. 65.
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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 demds, razones
de utilidad, respetos humanos, y otros mdviles semejantes,
comunican su fuerza al derecho, € 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. Fin 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 acompaiia 4 la moralidad.
Verdad tan patente como ésta, mo podia permanecer ente-
ramente oculta & tantos ilustres filésofos y jurisconsultos que,
llevados de una obeecacion 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 mis
tribunal que la eonciencia (1). Ahrens confiesa que, en
nuestras sociedades, el derecho y sus obligaciones se cumplen
ya mis frecuentemente de buen grado que por la coaccion, y
cree que todavia puede eoncebir<e un estado més perfecto, en
que las preseripciones Je 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 virtud 1 que nos lapin-
taban en algun tiempo, el derecho se hubiese desarrollado en
la forma que pretende la” escuela histdrica, 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 dootr. duwdroit, ed. de J. Barni. p 1.
(2) Curso de Derecho natural, § 20,
(3) Le combat powr ledroit,p. 7.
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za homogénea, si en cada hecho juridico, y con més razon en
cada institucion y en cada esfera del derecho, se revela todo
¢l en unidad,—reconocida Ia coaceion como elemento extraiio
d una parte cualquiera del derecho, 6 4 cualquiera delos perio-
dos de su desenvolvimiento histérico, la légica conduce 4 ex-
trafiarla tambien de las restantes. Hn esta inteligencia parece
haber estado, por una-especie de vaga intuicion, la musa po-
pular espafiola, cuando separaba tan radicalmente esos dos
conceptos, que, @& su juicios «do fueza viene, derecho se
pierdes (1),

4. El derecho es beneficencia: la caridad es
derecho.—Que el derecho, como norma dela voluntad, tiene
por Gnico objetivo el bien, que nadie sé ha ereido jamds aute-
rizado en su eonciencia-para obrar indistintamente el bien 6 el
mal segun las inclinaciones de su pasion ¢ de su albedrio, no
hay para qué discutirlo, porque nadie lo ha puesto sériamente
en duda. La frasederecho al mal, derecho alerror, absurdaen sus
términos y ocasionada 4 equivocos, 1o lo es en el fondo, ni
pone en tela de juicio este prineipio; sino que con ella se ha
entendido sencillamente proclamar’ Ja sustantividad é inviola-
bilidad del espirite- individual, y reivindicar la libertad yla

imdependencia de su derecho inmanente con respecto al dere-

cho soeial. La migion-del derecho, en cuanto regla, es ende=

rezar la voluntad al bien. ;Pero 4 toda clase de bien? Las escue-

(1) Nodeho ocultar que me falta certidumbre acerca del significado verdadero
delvoeabio fiersa, en éste popularisimo proverbio, pues el de deber no parece aco-
moddrsele muy bien, y &in embargo, ese recibe en un-romance que'lo reproduce
casi 4 1a letra, por boea del €id, al despedirsede su esposa en San Pedro de (;urd;:-
fia: « Poro piérdese el derecho—4 donde interviene fuerz
por el contrario, el re
te oput le
valentes, en

por edebers); miéntras que,
ran portugués correlativo de ese, adopta un giro entecamen-
> forganao ha, direito se perde.» Caro Cejudo le sefiala como equi-
el Refranero de los romanos. otros dos: «silent leges inter arma: malo
cedere jura quam vim pati..—En otros pasajes de su literatura, ha distinguido
nuestro pueblo lajusticia de 14 fusrza, sibien considerando & dsta como-auxiliar
y amparadora de aquella. Ié aquiun ejemplo tomado, como el anterior, del Ro-
manc:ro gemeral Durag, n. 874): habla el ¢id al Rey:
Sila justicia en las armas

Falld el natural abrigo,

Ya sirvo yo con las miag:

Faced jus y castizo.
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las contestan casi undnimemente que no, distinguiendo en el
bien dos esferas: una, objeto de la caridad, bien puramente
moral, que trae 4 la memoria la idea del desprendimiento, de
la generosidad, de la abnegacion; otra, mdénes pura, que es
del dominio del derezho, y al cual van unidos conceptos de
egoismo, de reciproeidad y de coaccion. Pero lo que no ha in-
tentado ninguna escuela es trazar la linea divisoria que sepa-
ra esos dos 6rdenes de bien, %ntes por el contrario, 4 despe-
cho de gsemejante distineion, se han confundido y compene-
trado en la vida, y se ha hablado, por ejemplo, de un derecho
4 la asistencia, y se ha practicado una caridad legal. Los pue-
blos primitivos, que elevaron la hospitalidad & categoria de
una institucion, conzagrada por la religion y por las leyes,
no conocian la palabra limosna: la llamaban justicia. El au-
xilio, la caridad ejercida por una persona privada, que se cree
obligada en su conciencia 4 compartir con los necesitados el
sobrante de sus bienes, se considera del dominio de la moral:
el auxilio prestado 4 esos mizsmos necesitados por los represen-
tantes de aquél y demds ciudadanos en el Estado, se reputa
de la esfera del derecho, y con razon, porque 8i no, no lo eje-
cutarael Estado; mas jen qué se funda esa variedad de crite-
rio? No cree el Estado tener derecho @ dejar morir, victimas del
hambre, 4 los impedidos ¢ 4 los expésitos, por ejemplo, ; pero
hay algun individao quereclame para si ese derecho, que se
crea justo, que, por el contrario, no se culpe y condene 4§ si
propio, si no pone el remedio que estaba en su mano? No hay
hombre rectoy bien sentido que no se crea obligado-en justicia
para con los demds, dun cuando no medie compromiso formal
ni se le pueda emplazar ante los tribunales, y viceversa, que
no considere 4 los demds obligados para con él, y no se crea
herido en su derecho, y no los acuse de injustos en su foro in-
terior; euando le han negado su anxilio ¢ sn eoacurso, cuando
le han escarnecido 6 le han abandonado en su desgracia, y le
han imposibilitado con su indiferencia y su desvio el.cumpli-
miento de alguno de los fines fandamentales de la vida. El
bien es fundamentalmente uno, ¥ el derecho lo abraza todo
entero, no en una sola de sus ramas: esa excision que se pre-
3
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tende llevar 4 ¢l, es abstracta, artificial, no responde 4 nada
v 1o no justiciable no son dos es-

<

en la realidad. Lo justiciable
faras que coineidan con el derecho y con la caridad, 6 con el
derecho y la moral, porque hay actos inmorales que son justi-
ciables, y actos injustos que no lo son. Lo que se llama caridad
tiene un aspeeto juridico, por mas que tenga otro aspecto mo-
ral; 6 miis bieu, ‘trassendente y religioso. Tambien la caridad
es.derecho. La moneda que entregan los contribuyentes, por
conducto de sus drganos en el Estado, al establecimiento de
beneficencia, es un medio juridico; el acto es acto de derecho.
[.a moneda 6 especie que esas mismas personas privadas en-
tregan directamente 4 ese mismo establecimiento ¢ 4 cual~
quiera de los acogidos en él, en ciertas condiciones, es igual-
mente medio juridico, dun cuando no sea exclusivamente ju-
ridico. Blauxilio material prestado por una nacion 4 una de
sus proyincias mds débil ¢ mis necesitada, es un hecho de
derecho; pero no lo es ménos el que se proporcionan d sf mis-
mos, asocidndose, los naturales de aquella provineia, 6 el an-
ticipo+d la dddiva de uno de ellos, cuya holgada posicion le
pone en condiciones de sustitairla accion providente del Go-
hierno nacional. La-accion civil de los tribunales tiene por ob-
jeto proeurarla paz entre los eindadanos, partiendo sus dife-
rencias, diciéndoles el derecho (ju-dicando), que es deeir, ayu-
déndoles 4 realizar el bien, en.cuanto del derecho depende;
ipero no son de igual naturaleza el laudo arbitral, la decision
del consejo de familia, los buenos oficios ¢ el consejo desinte-
resado de una persona que se coloca entre los contendientes y
les inspira una linea de, conducta racional y justa? ;Serd de-
recho la sentencia, y moralidad 6 religion el consejo, sélo por-
que la primera la dictan personas constituidas en autoridad
para esa fancion especial, y porque, una vez pronunciada , es:
ejecutiva?‘0 el derecho no tiene propia realidad, y su'natnra-
leza no ez esencialmente una, ¢ el consejo , al igual del laudo
y de la sentencia, es un medio y un hecho de derecho: ¢ el
derecho no es lo que es de por si, independientemente de las
formas, de las personas y de las circunstancias en que se tra-

duce en la vida, 6 rige absolutamente todos los actos buenos,
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sin exeluir los llamades de beneficencia, segan el modo que
es propio de la finalidad juridica, distinto del de la moral.
Pues no guiero dar & entender con esto que el derecho y la
moral sean una misma cosa, confundiéndolos, como log con-
fundieron Platon, Hegel, Groecio y Wolf; sino que tanto en los
actos llamados de caridad 6 de beneficencia, como ea los gue
no parecen ostentar ese cardcter, hay moralidad y hay dere-
cho; que no estd en esto la razon de su diferencia. Hasta aquf
siguen coincidiendo el derecho con la moral: tanto éste eomo
aquél son beneficencia.

El génio de la raza semitica, por boeca de sus drganos re-
ligiosos, y la raza arya, por boca de sus fildsofos, columbraron
esta verdad hace mds de diez y nueve siglos. Hé aqui en qué
términos se expresa Ciceron: De todas las fuentes de deber,
«es'la mds fecunda la gue mantiene la sociedad humana, ¥
sirve de fundamento 4 la union de unos con otros hombres.
Hay que distinguir en ella, lo primero, la jusficiz, donde la
virtud brilla con todo su explendor; y que es la cualidad por
excelencia del hombre de bien; después la deneficencin, herma-
na de la justicia, y que tambien se puede apellidar bondad 6
generosidad Como, segun las bellas palabras de Platon, no

hemos naeido para nosotros solos, dntes al contrario, tienen de-

recho sobre nosotros nuestra paftria, nuestros padres, nuestros
amigos;-eomo, segnn los estdicos, todo loque la tierra produce
es creado para el nso del hombre, ¥ el hombre mismo para sus
semejantes; como nuestra ley es ayudarnos mtuamente,—de-

bemos ser fieles 4 las ingpiraciones de la naturaleza, poner en

‘comun todas nuestras ventajas mediante el cambio regiproco

de buenos oficios, dando y recibiendo alternativamente, em-
pleando nuestro espiritu, nuestro trabajo. nuestros recursos,
en apretar los lazos que unen & los hombres unos con otros en
sociedad (1).» Y respecto del Evangelio, ;serd menester re-
cordar agquellas méximas sublimes, que no son tan sélo pre-
ceptos religiosos, sino ademds, leyes jurfdicas de la razon:

amad 4 vuestros enemigos; no volvais mal por bien; buscad

(1) Ciceron, Deofficiis, libro 1, cap. 7.
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primero el reino de Dios y su justicia; Dios hace llover sobre
los justos y sobre los injustos; sed perfectos como Dios, ete.?

Iistas revelaciones se van abriendo trabajosamente camino
en las costumbres, pero no son todavia opinion comun, y ni
siquiera han logrado penetrar en la ciencia. En esto, como en
todo, los hechos se han adelantado 4 la doctrina. Algunos es-
critores piadosos, en quienes ha hecho veces de ciencia una de
"esas intuiciones tan frecuentes-en la historia de la religion y
en la historia del bello arte; algunos publicistas de pura y
recta conciencia, movidos por una caridad ardiente mds que
por reflexion’ gistemdtica; tal cnal pensador de esos que se
adelantan & su siglo y dejan luminoso rastro en la historia del
pensamiento, han bastado apenas para anunciar una nueva era
en el modo de conceptuar el derecho y de aplicarlo 4 la vida.
Asi, por ejemplo, uno de los poetas religiosos mejor sentidos
de nuestra patria, Damian de Vegas, identific de plano la ca-

=

ridad y la justicia; en una siatira, sombrio cuadro de costum-
bres que debieran estudiar log laudatores @ outrance del tiempo
pasado: «Porque tengais ya noticia—que lo que en neecesidad
—o8 piden por caridad,—se lo debeis 'de justicia (1).» «La li-
mosna esuna justiciay como la llaman los hebreos,» exelama en
uno de sus discursos P. F. Monlau (2).» «La caridad es un de-
ber, la earidad esla justicia,» dice la eminente escritora Dofia
Concepcion Arenal (3). «Los principios de la caridad y dela
justicin son idénticos, dice Lorimer; su realizacion separada es

imposible; su realizacion comun en cada acto, necesaria (4).»

A Ahrens, Roeder, Trendelemburg- y Giner, en primer térmi-

no, es deudora la eiencia del nuevo espiritu que reconoce en
el Derecho un principio ético € interno llamado 4 regenerar la

(1) Damian de Vegas, Rason para lorar, apud Romancero y Cancionero Sagra-

; it b f % v 5
dos («Biblioteca de Autores Espafioles» de Rivadeneira).

(2) D. Pedro Felipe Monlau, Discurso de recepeion en la Aeademia de Ciencias Mora-
les y Politicas

(3) Dofia Concepeion Arenal, Le beneficencia, la filantropia u la caridad, Memoria
premiada en concurso piblien en la Academia de Ciencias Morales y Politicas.

(4) Torimer, Institufes of lmp, eap. xur. «The principles of justice and charity are
identical: their separate realisation isimposible; and their common realisation ne-
cessarily in the same action. »

5] EL DERECHO

vida de la sociedad, y que ha causado ya efectos de suma tras-
cendencia en la esfera penal.

5. FEl derecho es un érden de eondicionalidad:
Ia moral no es derecho.—Si analizamos un hecho juri-
dico enalquiera desde el punto de vista desu finalidad, encon-
traremos en €l estos dos elementos: 1° beneficencia, 6 sea, reali-
zacion de algun bien: 2° condicionalidad de este bien, con res-

o
D

pecto & otro superior ¢ ulterior. Es decir, que la finalidad del
hecho juridico no termina en el bien inmediato obrado por el
sujeto, sino que trasciende de él; 6 en ofras palabras, que ese
bien se realiza como condicion 6 medio para conseguir otro
bien, para cumplir otro fin. Y en este punto, divergen yalos
dos 6rdenes de la moral y del derecho. Los dos son beneficen-
cia; pero el fin de la moral se cierra en la beneficencia misma,
y el derecho no. La conducta es moral, cuando obra el bien por
el bien; juridica, cuando obra uz bien para otro bien: la prime-
ra, es inmanente en el bien inmediato que realiza: la segunda,
trasciende de él, proponiéndose como fin un bien diferente, Por
tanto. la moral es relacion de causalidad: el derecho, relacion
de coudicionalidad. El bien obrado es alld sustantivo, su sig-
nificacion reside en si propio (1): en el derecho, el bien es ad-
jetivo, su significacion la recibe de los fines.que se cumplen
mediante ¢1. Si fuese posible que un acto bueno no fuera atil,
ese acto podria ser acto de moralidad, pero no podria serlo
de derecho. Iin el bien moral, hay una sola relacion, del sujeto
al acto: en el bien juridico, la relacion es doble, del sujeto al
acto, del acto al fin en razon del cual es ejecutado. En sucen-
cepto moral, el acto bueno se ejecuta sélo por ser bueno: en su
concepto juridico, por ser, ademis de bueno, atil.

Mas no porque sean diferentes, se repelen. Vimos arriba
que el derecho abraza todo el érden del bien, y por tanto, toda
la vida; no es ménos universal que el derecho la esfera de la
moralidad; por donde, 1éjos de ser incompatibles ni antagoni-

{1) Muy bellamente ha expresado esta verdad Virgilio, por medio de una frase
que pone en boca de Eseipion, evoeado por gu hijo en los Campos Eliseos: Tpsa qui-
dem virtus sibimet puloherrima est: Ja'virtud es el premio de si misma.
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cos aquellos dos conceptos, como entendieron Thomasiug
Kant y sus sucesores, han de concurrir necesariamente ('I’l
I«Nl(') acto: todo acto ha de ser obrado por su bondad absoluta
intrinseca (por el bien que en ella se envuelve, como ﬁL;
en si), y por su bondad relativa, en tanto que el hi‘r_'.n realiza-
do en aguel acto es til 6 bueno para otro bien. En otros tér-
}11iuos: todo acto ha de revestir 4 la vez las dos formas, ética
y.juridica. Un acto de earidad; v. gr., ha de ejecutarse 1.11(11‘11;1-
mente, porque es duens y conforme con nuestra naturaleza el
bien; pero ademds juridicameénte, porque es dedido, porque tal
acto es atil para’algun fin, siendo deber de jusliAr;i;L en nos-
otros cumplir nuestros fines, y ayudar4 los "1(‘:1’1‘1:1:< 4 que cum-
plan los suyos: por esto se recomienda & la caridad que sea
discreta, que estudie las necesidades més perentorias v val'ti-l
n'ms, que 1o se vende los ojos ni se (-jvrzu. como en (‘:1 \“::(‘in.
Un acto de donaeion, de permuta, de emision de sufracio, de
tutorfa, etc., ha de ejecutarse interesadamente, por ‘217:'!1'(1(‘1
medio que proporciona 4 uno ¢ mds fines de m;vstr;x vida ¢ de
la de nuestros semejantes, porque es denda de justicia en nos-
otres procurar su_cumplimiento, satisfaciendo las necesidades
en gue se manifiestan; pero, al mismo tiempo, ha de ejeeutarse
porque es bueno realizar los fines de la vida, .]mmpm (~ bueno
eseuchar la voz del deber, innlffpundi::uimnL~;11(- de que so‘l()r-
gre 6 no el resultado apetecido, porque es bueno obedecer los
preceptos del derecho,—del derecho, que es unode f{ll‘:T(:S (‘inf';

S,

Yy por consiguient ) antos bi i
VY siguiente, uno de tantos bienes de nuestra vida.

Je exste O 101 :
De este m.do se condicionan reciprocamente el derecho.y

la moralidad; y el uno por el otro se completan y perfeccionan
Como ésta no ha de obrar en abstracto, nnl_‘:ll']]:; y se mlrm'rvh;
en lu medios que aquel pone para satisfacer l;l)il nm‘osidn’tl
Juridica, y el derecho le presta garantias de que esos medios
no serdn en ningun caso inmorales, porque no pueden ser‘in-

morales sin que 'opio ti :
¢ sin que al propio tiempo sean anti-juridicos (1). Y

(1) Esto, 4un en la esfera socia

: (1 | to, dun en la eslera social, en cuanto esa carantia depende del derect

Asi, los Cod urapeos casti i n e Gt e e

)8 eurapeos castigan ciertos actos inmorales, v re

g e ! ymorales, y respecto de uyuellos

] 1 izar el Estado, les niega toda eficacia, 4

oy iels SAUigAnG . za tod: 18, 4un cuando constituys
nateria de un pacto, Hé agui alrunos ejemplos: «Paeta g tral i

! s sracla quue contra leges insti=
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viceversa, como ¢l derecho ha de condicionar los fines con me-
dios adecuados 4 ellos, como los fines y los medios han de ser
de naturaleza homogénea, no puede ejecutarse derechamente
ol acto bueno como prestacion (como derecho), si al mismo
tiempo no se ejecuta con pureza de intencion y motivo des-
interesado, por consideracion sélo 4 su bondad (como morali-
dad); porque de otro modo, se correria el riesgo de tomar por
relacion juridica una relacion econdémica, de aplicar 4 un fin
bueno medios malos, y de imprimir al acto de la prestacion ese
sello de frialdad, de sequedad, de aspereza 6 de mala voluntad,
que tal vez hiere y ofende mds que si los medios exigidos por
el fin le fueran negados. Por esto dice, con muy buen sentido,
nuestro Séneca que «el hombre de biex no piensa en los bene-
ficios que ha hecho, sino cuando se los trae 4 la memoria, de-
volviéndoselos, el fayorecido: de otro modo, el beneficiose tras-
forma en préstamo 6 crédito,» 6 mejor en un acto de efectos
puramente econémicos. «No 8¢ (ue es peor, si megar un bene-
fieio 6 echarlo en cara: conviértese con eso el beneficio en in-
juria, ¥ sdlo el perdondrselo es bastante agradecimiento (1).»
Por esto, tambien, el Estado requiere de los que han de ser sus
funcionarios, nosélo dotes de capacidad, sino de mo ralidad ade-
mis, desenganado de la eficacia de aquellas garantias pura-
mente meednicas que ideé y ha apurado el doctrinarismo, y
cierto de que nohay otras que merezcan ese nombre que las
morales ¢ internas. En faltando la moralidad, desfallece la

tutionesque,vel conlra bonos mores fiunt. nullam vim habere indubitati juris est (Co-
digo, libro 2°, tit. 3%, const. 6). Omnia quae coufra bonos mores vel in pactum, vel in
gtipulationém deducuntur, nulliug momenti sit (1bid., libro 8§, tit, 19, const, 4)
Valela pena (pactada), et ¢ 4 tenudo de la pecharel que la fizo, Tueras ende sila
promision fué fecha sobre cosa que fué contra ley o contra buenus cosiumbres (Parti-
da ", tit. 11, ley 29). No podrd derogarse por convenios particulares las leyes en
cuya observanel stén interesados el orden publico ylas buenas costumbres (Pro-
yecto doCodigo civil espeiiol, art 11)..0n pe peut-déroger, par des conventions parti”
culitres, aux 10is quiinteressent I'ordre public et les bonnes moenrs (Codigo Napo-
Jeon, art. 6%). En Aragon eslibrela voluntad- de los contrayentes, pudiendo pac-
tarse y convenirse todo lo que no fuere contra la moral y las buenas costumbres (Por-
tolés, Dé consortibus, v. Gonsultatio: contra jus naturale, dice la observancia 16 de fide
instrumentorum.)

(1) Séneca, De beneficiis, libro 1°, cap. 2’ et aliunde. Racine parece haber tenido
presente la grifica frage de éste, in tmjuriam beneficium convertit, cuando dice: ur

bienfail veproché tient lowjosss lien d'offense.
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Jjusticia: el hombre vicioso y corrompido en su voluntad, obe-
dece exteriormente las leyes, elude con facilidad el castigo,
pero el derecho de que son aquellas leyes una imdgen, no pas:
de ser en sus manos una letra muerta.

6. El derecho es un érden de finalidad racio-
nal: no es la utilidad ni la veciprocidad.— Acaba-
mos de ver que el derecho es condicionalidad, que no hay de-
recho sino hay prestacion de medios itiles para la satisfac-
cion de una necesidad, para el cumplimiente de un fin. Filta-
nos ayeriguar qué género de condicionalidad es la condicio-
nalidad juridica. Es el derecho una rama de 1a Economfa? clis
el derecho una mera relacion de utilidad. como han pretendi-
do las escuelas utilitarias ¥ sensualistas desde Hipicuro 4 Hob-
bes, y desde Hobbes 4 Bentham, ¥ como todavia en nuestros
dias lo pretende la escuela positivista?

Segun el sentido de todo lo expuesto, el derecho es hene-

ficencia, su accion se dirige al bien, lo mismo que la morali-

dad, y como ésta, abarca todo el érden del bien: el fin del de-
recho es prestar medios 4 todos los fines de la vida, incluso &

SUpropio como uno.de ellos. Todo /2, enando sale de su estado

de tension y de sueiio, y demanda ser actuado, determina en

nosotros nn desequilibrio,wn vacfo, un malestar, una inquie-
tud, una necesidad: la satisfaccion de esta necesidad

: dejando
realizado aquel fin, nos restituye al o

quilibrio estable & que
todo sér aspira, y causa en nosotros una satisfaccion, un placer.
Por esto, en rigor, podria tomarse el placer ¢ la utilidad que
lo engendra, como criterio de derecho. Pero en la vida tempo-
ral, el mal y el hien caminan revueltos, v V
hombre, como finito, fulibl fin

con otros que na Io son, ¥

el pensamieuto del
e, confunde fines y medios buenos
! mds de una vez escoge. un bien pa-
Sajero, v se procura una satisfaccion rel

o) ativa ¢ ilegitima v
fugaz, desconociendo ¢ menosprec

dhved 1ando el bien real y la satis-
accion perdurable que causa en los séres libres el

2o obrar y vi-
SO . ¥
Ir segun razon, el hacerse esclavos de su deber,—(Ginica ver-

s 5 1 it 2 P 1
ladera libertad) — que es, conforme vimos, vivificar su esen-
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cia (1). Por esto, no pueden ser criterio regulador del derecho

1i norma invariable de conducta, la utilidad ni el placer, en

el sentido relativo y parcial en que los han tomado sensualis-

tas y utilitarios. Ni es exacto que la necesidad carezea de ley,

y por virtud de ella, toda accion, por perversa que parezca,

quede legitimada. Si la necesidad surge del fondo mismo de
nuestro sér, si es un eco de nuestra naturaleza racional, es le-
gitima, y su ley estd en la esencia misma de quien es verbo y
precursor: la satisfaceion de tal necesidad es obligada, porque
envuelve el cumplimientode un fin, la exteriorizacion de un sér.

iCon qué clase de medios? Evidentemente, los medios han de
ser congruentes con el fin, ¢ sea, con la necesidad, y por tanto,
de su propia naturaleza; y siendo el fin algo propuesto & nues-
tra actividad para su realizacion, una de las esencias de que se
compone nuestro sér, el medio ha de ser tambien esencia, si
bien esencia hecha ya, actuada, producida, positiva (refure
aaturata, que dicen los filézofos). ¥ siendo esencia el medio,
necesariamente ha de ser bueno: dntes que realizar un fin ra-
cional con medios malos, el hombre recto se resigna y aguar-
da, ahogando los clamores de la necesidad, y manteniendo
recluido el fin en los senos de su oseura virtualidad, hasta que
luzcan para 6l mejores dias: el medio malo arguye negacion
de esencia, y repugna & la razon eso de afirmar negandoy
vivificar destruyendo, de ir & la virtud porel camino del pe-
cado, al derecho por el camino del mal: se crea un bien, pero
se destruye otro: se satisface una necesidad legitima, pero se
crea otra; la. necesidad de destruir el mal espiritu que presté
el medip malo.—Al lado dé esos fines racionales, hay otros
que mejor se dijeran contra-fines, porque se resuelven en ne-
gaciones, y 4 esos no puede servir el derecho. Los actos que

(1) A este proposito eseribe Luecchini, cen referencia & Trendelemburg: «No
son los placeres verdaderos bienes, toda vez que no hacen sivo, 4 lo mds, adver-
tirnos de los bienes; sin contar con que, 4 1as veces, enganan al hombre, ¥ siendo
eco de bienes pasajeros ¥ fugaces, lo someten 4 la esclavitud del mal: ademads, las
necesidades son & menudo una degradacion de los instintos, y mejor que d estos,
tales como los constituyé naturaleza, corresponden 4 los vicios y d las pasiones,
envolviendo otras fantas violaciones del 6rden, ¥ por tanto, negaciones del bien
{L. Lucchini, La Filosofia del diritlo ¢ della politica sulle basi dell® evolusione cosmicd.
1874, § 63).
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Jjusticia: el hombre vicioso y corrompido en su voluntad, obe-
dece exteriormente las leyes, elude con facilidad el castigo,
pero el derecho de que son aquellas leyes una imdgen, no pas:
de ser en sus manos una letra muerta.

6. El derecho es un érden de finalidad racio-
nal: no es la utilidad ni la veciprocidad.— Acaba-
mos de ver que el derecho es condicionalidad, que no hay de-
recho sino hay prestacion de medios itiles para la satisfac-
cion de una necesidad, para el cumplimiente de un fin. Filta-
nos ayeriguar qué género de condicionalidad es la condicio-
nalidad juridica. Es el derecho una rama de 1a Economfa? clis
el derecho una mera relacion de utilidad. como han pretendi-
do las escuelas utilitarias ¥ sensualistas desde Hipicuro 4 Hob-
bes, y desde Hobbes 4 Bentham, ¥ como todavia en nuestros
dias lo pretende la escuela positivista?

Segun el sentido de todo lo expuesto, el derecho es hene-

ficencia, su accion se dirige al bien, lo mismo que la morali-

dad, y como ésta, abarca todo el érden del bien: el fin del de-
recho es prestar medios 4 todos los fines de la vida, incluso &

SUpropio como uno.de ellos. Todo /2, enando sale de su estado

de tension y de sueiio, y demanda ser actuado, determina en

nosotros nn desequilibrio,wn vacfo, un malestar, una inquie-
tud, una necesidad: la satisfaccion de esta necesidad

: dejando
realizado aquel fin, nos restituye al o

quilibrio estable & que
todo sér aspira, y causa en nosotros una satisfaccion, un placer.
Por esto, en rigor, podria tomarse el placer ¢ la utilidad que
lo engendra, como criterio de derecho. Pero en la vida tempo-
ral, el mal y el hien caminan revueltos, v V
hombre, como finito, fulibl fin

con otros que na Io son, ¥

el pensamieuto del
e, confunde fines y medios buenos
! mds de una vez escoge. un bien pa-
Sajero, v se procura una satisfaccion rel

o) ativa ¢ ilegitima v
fugaz, desconociendo ¢ menosprec

dhved 1ando el bien real y la satis-
accion perdurable que causa en los séres libres el

2o obrar y vi-
SO . ¥
Ir segun razon, el hacerse esclavos de su deber,—(Ginica ver-

s 5 1 it 2 P 1
ladera libertad) — que es, conforme vimos, vivificar su esen-
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cia (1). Por esto, no pueden ser criterio regulador del derecho

1i norma invariable de conducta, la utilidad ni el placer, en

el sentido relativo y parcial en que los han tomado sensualis-

tas y utilitarios. Ni es exacto que la necesidad carezea de ley,

y por virtud de ella, toda accion, por perversa que parezca,

quede legitimada. Si la necesidad surge del fondo mismo de
nuestro sér, si es un eco de nuestra naturaleza racional, es le-
gitima, y su ley estd en la esencia misma de quien es verbo y
precursor: la satisfaceion de tal necesidad es obligada, porque
envuelve el cumplimientode un fin, la exteriorizacion de un sér.

iCon qué clase de medios? Evidentemente, los medios han de
ser congruentes con el fin, ¢ sea, con la necesidad, y por tanto,
de su propia naturaleza; y siendo el fin algo propuesto & nues-
tra actividad para su realizacion, una de las esencias de que se
compone nuestro sér, el medio ha de ser tambien esencia, si
bien esencia hecha ya, actuada, producida, positiva (refure
aaturata, que dicen los filézofos). ¥ siendo esencia el medio,
necesariamente ha de ser bueno: dntes que realizar un fin ra-
cional con medios malos, el hombre recto se resigna y aguar-
da, ahogando los clamores de la necesidad, y manteniendo
recluido el fin en los senos de su oseura virtualidad, hasta que
luzcan para 6l mejores dias: el medio malo arguye negacion
de esencia, y repugna & la razon eso de afirmar negandoy
vivificar destruyendo, de ir & la virtud porel camino del pe-
cado, al derecho por el camino del mal: se crea un bien, pero
se destruye otro: se satisface una necesidad legitima, pero se
crea otra; la. necesidad de destruir el mal espiritu que presté
el medip malo.—Al lado dé esos fines racionales, hay otros
que mejor se dijeran contra-fines, porque se resuelven en ne-
gaciones, y 4 esos no puede servir el derecho. Los actos que

(1) A este proposito eseribe Luecchini, cen referencia & Trendelemburg: «No
son los placeres verdaderos bienes, toda vez que no hacen sivo, 4 lo mds, adver-
tirnos de los bienes; sin contar con que, 4 1as veces, enganan al hombre, ¥ siendo
eco de bienes pasajeros ¥ fugaces, lo someten 4 la esclavitud del mal: ademads, las
necesidades son & menudo una degradacion de los instintos, y mejor que d estos,
tales como los constituyé naturaleza, corresponden 4 los vicios y d las pasiones,
envolviendo otras fantas violaciones del 6rden, ¥ por tanto, negaciones del bien
{L. Lucchini, La Filosofia del diritlo ¢ della politica sulle basi dell® evolusione cosmicd.
1874, § 63).
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no recaigan sobre alguno de los elementos esenciales consti-
tutivos de nuestro sér, no envuelven un fin racional, y los
fines que no dicen relacion 4 nuestra naturaleza esencial, que
no son conformes 4 la razon, no pueden reclamar ni recibir
del derecho ningun géuero de condiciones. Pero la utilidad es
una mera relacion de medio 4 fin: hay medios para todos los
fines, y cuando los fines son irracionales, no les faltan aquellos
porgue el derecho se los niegue; que es mds lata y compren-
siva lacategoria de la «condicionalidads». que la de la «condi-
cionalidad juridica». Hé aqui otra vezpor qué no puede re-
girse el derecho porla ptilidad, y c6mo, por el contrario, ha
de subordindrsele, 1o mismo que el placer, que signe como un
corolario 4 la satisfaccion de la necesidad juridica. ;Cudntas
veces nos abstenemos de actos que juzgamos injustos, por
mis que los consideramos Gtiles para alguna de las necesida-
des que en aquel instante’ nos asedian! jCudntas veces, des-
pues de haber satisfecho| ua deseo, nos turba el goce la con-
ciencia, acusindonos de injustos, porque no era de derecho el
medio de que nos hemos valide para lograrlo!

Las eonclusiones que arrdjan estas premisas son tan obyias,
que casi pudiera excusar el ennneiarlas:—1* sélo los fines ra-
cionales de la yvida son fines juridicos;—2" sélo son medios ju-
ridicos; los medios adecuados 4 esos fines:—3°* sélo soa rela-
ciones jurfdicas las establecidas entre esos medios y aquellos
fines: la relacion entre un fin bueno v un medio malo, ¢ entre
un fin malo y un medio bueno, no es relacion de derecho: el
fin no justifica los medios: los medios no justifican el fin.

Lstd, pues; muy distante el derecho de identificarse con la
utilidad econdmica 6 con el placer fisico. 11 derecho se sirve
de lo Gtil para sus fines, pero no es lo que usualmente enten-
demos por utilidad: lo atil sirve de medio 6 condicion de exis-
tencia y desarrollo al sér racional, pero el derecho no estd sino
en el modo ‘como la actividad efectaa la prestacion. Por esto,

el hombre de bien, dntes de ejecutar un acto, Gnicamente se
pregunta: ges justo? Sélo los

hombres depravados, las natura-
lezas enfermas, 10s espiritus apegados & la materia y que no

rinden calto sino al sentido, se preocupan principalmente de

§6 : EL DERECHO 43
esto: ges 1itil? Los primeros ponen por delante el deber, y no
vacilan en sacrificarle, si es preciso, toda temporal convenien-
cia: los segundos lo sacrifican todo al regalo de los sentidos, y
se harian imposible la vida en sociedad, si no salvaran, por
medio de inconsecuencias, el abismo que abren entre su pen-
samiento y la justicia. A nadie puede ser Gtil un recien naci-
do: zy quién no se siente obligado para con €17 Un anciano
postrado en el lecho de muerte, sometedlo 4 los edlculos de la
economfa: no puede darse hecho que le'sea mds contrario: gy
qué hombre, por mucho que haya descendido en la escala de
la perversidad, votard la muerte ¢ el abandono de ese anciano,
estimdndolo acto de justicia? Tratando de probar que el Dere-
cho humano estd fundado en la utilidad, dice un positivista:
«Si bien el enfermo es inftil cuando la enfermedad le acosa,
puede llegar 4 un estado de salud que recompense los benefi-
cios.que recibe de la sociedad.» Pero la conciencia social juzga
con igual derecho 4 nuestros cuidados al enfermo incurable
qae al convaleciente. «Todos reprobariamos, dice tambien, la
ferocidad del duefio de un perro que lo dejase morir de ham-
bre, teniendo con qué umntem-_'r.lo, y podiendo utilizar sus
gervieios (1).» Nuestra reprobacion seguiria tambien, y en gra-
do idéntico, al duefio dé ese perro, 4un cuando no le fuese ni
pudiera serlenuncatil, si lo matase de hambre 6 4fuego lento.
Iin igualcaso que el enfermo y que elnino Se encuentran el Toco
y.el culpado: por ninguna parte aparece el derecho cualifica-
do por la utilidad; en ninguna parte lo hacemos depender de
una eondicion de reciprocidad ¢ de mutnalidad de seryicios;
dntes bien, cuande un hombre,” equivocando mds 6 meénos
consceientemente el camino, saerifica sus deberes para con los
demsds en aras de lo que estima ser su utilidad, decimos que
ha cometido una injusticia 6 un delifo. ;Intervendrd ese cardc-
ter en las relaciones dobles, en que hay libertad por parte de
los dos sujetos que las constituyen? Cuando uno se conduce
con otro injustamente, zautoriza el derecho 4 dste para. proce-

der & su vez injustamente con aquél? Ni dun aqui tiene asien-

(42) Nocion del derecho segun la filosofia posiliva, p. Revista conlempordinea, L.x.
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to la utilidad, ni vale como criterio del derecho. Porque una
nacion falte al derecho de nuestros nacionales, no nos es licito
atropellar ni desconocer el derecho de los suyos (1); porque
una nacion cierre sus fronteras 4 nuestros productos, no es
Justo que cerremos las nuestras 4 los suyos; porque una na-
cion maltrate ¢ asesine 4 un embajador nuestro, no es razon
que maltratemos al qne esa nacion tiene acreditado en nuestra
patria.(2); porque un individuo destruya 6 robe nuestros bie-
nes, no tenemos derecho 4 apoderarnos de los suyos; porque
an hombre mate 6 mutile 4 ofro, no es razon mutilar ¢ dar
_muerte al culpado; porque un sujeto, hombre 6 pueblo, me
niegue los medios que estaban en su mano-y que eran necesa-
rios 4 losfines radicados en mi persona, no me autoriza la con-
ciencia para negar d los suyos los medios que de mi depen-
den. Si el derecho es fundamentalmente uno, la retorsion ¢ la
represalia es ignalmente injusta en el individuo que en la so-
ciedad; y si la represalia, la vindicta, el talion, son la nega-
cion del derecho, si una injusticia no legitima ni hace justa
ofra injusticia, es que el derecho no tiene su hase en la utili-
dad ni en el placer. Kl fundamento del derecho, lo que obliga

nuestra yoluntad y nos solicita 4 la accion, son los fines hu-

(1) . Fiore ha refutado victoriosamente el principio de la reciprocidad, que al-
gunos tratadistas dieron por fundamento al Derecho internacional privado. «El sjs-
tema deJa reciprocidad tiende 4 legitimar la represalia juridica, admitiendo que, no
solo el ejercicio de los derechos civiles, sino tambien el de los naturales, puede ser
negado & los extranjeros, coando el Estado 4 que pertenece
los mismos derechios & 10§ necionales. .. Nosotros somos de opinion que, no séio
no se puede negar 4 1os extranjeros el ejercicio de los derechos naturales, sino que
ni siquiera dependadel arbitrio del legislador el concederles 6 el nagarles el ejergi-
cio de aquellos derechos que se dicen comunmente derechos civiles... Rechaza-
mos como irracional el sistema de la reciprocidad, ylo consideramos como una
ofensa 4 los derechos del hombre. (Diritlo inferrationale privato, 1869, cap, 5°, § 45.)

(2) Noestd permitido, dicen undnimemente los tratadistas de derecho interna-
cional, maltratar & un embajador por via de represalias, porque una accion ilicita
no autoriza ni justifica otra. Cornelio Asina, emibajador de Roma en Cartago, ha-
bia sido prézo 'y encerrado en un calabozo por 1

o8 pérfidos africanos: enaguella
misma £azon, so hallaba de embajador cartaginés en Roma, Hannon: nadie pensa-
ré que el hecho culpable de los oar

tagineses daba derechod los romanos para tomar
vanganza en la persona de su representante, pues para obrarmal, no hay derecho
nunca. «La buena fé de nuestra repablica, dijéronle los romanos, te escuda contra
ese peligro (Val. Mdximo, libro 6°, e. 6°):» ega buena fé era el espiritu y la préetica
de la justicia. En ocasion semejante, Seipion mandé poner cn libertad & los emba-
Jjadores, diciendo: «No imitemos nosotros aquello que en los cartagineses est
reprobando.s Este es el verdadero lenguaje que habla el Derecho,

1 niegue el ejercicio da

amos

.
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manos residentes en nosotros ¢ en nuestros semejantes, y co-
mo esos fines son independientes. de la buena 6 mala condue-
ta del sujeto en quien residen, les debemos los medios aunque
el sujeto nos niegue los suyos; se los debemos, aunque (".1 su-
jeto los rechace. Y hé aqui por qué el derecho no es un u.rdeu
de mera condicionalidad , por qué esun 6rden de finalidad.
No es, no, el derecho un principio de egoismo: no dice «obra
con los demds lo mismo que los demds obren contigo,» sino
«condicete con ellos del modo que ellos deberian conducirse
contigo, puesto en su lugar.» .
Esa .coufusi(m., dntes tan corriente, del derecho con la ati-
lidad, va cediendo poco 4 poco sus fueros en la préctica, y no
esti lejano el dia en que inicamente se hablard de ella como
de un recuerdo histérico. Pero asi como, va desalojando los do-
minios del derecho privado, y dun del penal, se encastilla en
el derecho politico, como si fuese esta esfera adjetiva .m;is.re-
fractaria que las demés & los saludables influjos de la ciencia y
del sentido moral de nuestro tiempo. Aquel insigne orador,
honra de la raza arya, que eondensé en si el espiritu de la Gre-
¢in, préximo 4 extinguirse, después de sublime efusion por‘ol
mundo oriental, adelanté ya, en el mis elocuente de sus dis-
cursos, que la politica debe regirse por principios de justicia,
y no por prineipios de utilidad (I). ¥ no parece que resonars
su voz aislada en medio de la Grecia: al proclamar esa ver-
dad, hacfase vozy lengua del pueblo ateniense. El cual, como
en cierta ocasion propusiese Temistocles un proyecto que de-

bia restaurar el esplendor y la gloria de Atenas, y hacerla do-
-

minar sobre los deméis pueblos helénicos, desde que Aristides,
conocedor del plan, declaré que ciertamente era util; pero
por todo extremo injusto, grité 4 una voz que no podia haber
utilidad fuera de la justicia, y ordené al punto & Temistocles

cto (2) srdaderamente bl
que abandonara su proyecto (2). Verdaderamente, un pueblo

{1) Demoéstenes, Diseurso pro Corona. Vida tambien Quintiliano, De instit. oratl.
5 e ; > . 33 ; e en 10
libro 2°, cap. 15, que el orador deba hombre justo; v Ciceron, De ofjficiis, libro 1°,
ibro 2°, cap. If 2 ¢ i st 0 ARG
& 45, que no debs cometerse una aceion torpa o inmoral, dun para salvar 4 Ia
= ), L !
patria. ot R il e
(3} «F vestizio uniyersa é¢oneio quod aequum nou videretur, ne expedire qui
dem p:‘oclama\:it-, ac protinus Themistoclem incepto desistere jussit (Val. Méx., li-
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que en tan alto concepto tenfa la justicia, merecié dominar
sobre el de Laconia, para quien no habia mds derecho que lo
que era util al engrandecimiento de su patria (1). Diriase que
habfamos retrocedido en teorfa y en practica desde los tiem-
pos de Atenas y Demdstenes, al ver tan generalizada la teoria
de que la politica no puede regirse por ideas, que existe in-
compafibilidad entrela; politica y la justicia, que hay un de-
recho._éxecepeional—jun derecho que no es derecho!—para la
politiea ¥ los politicos. La exclamacion de César: «si hay que
violar-el derecho para reinar; violémosle, pero en todo lo de-
mas, rinddmosle tributo» (2), bulle atn en todas las concien-
cias, y encuenfra favor en los partidos militantes, los cuales,
para cohonestar la maldad de sus actos, -y hacer cémplice de
ellos 4 la conciencia, han inventado la teoria de las impurezas
de la realidad, en juego conlade los hechos consumados. Apé-
nas se encuentra un hombre pablico para quien la politica no
sea arte (de /componenda y equilibrio entre el bien y el mal,

entre la utilidad yla jusficia, y que no profese secreto eulto
en su corazon, atenudndolas mds 6 ménos, 4 las miximas que
acogieron en sus libros,toméndolas de la/realidad, Maquiave-
lo y Baltasar Gracian : lo honrado y lo/util son dos cosas dis-
tintag, y no debe. vaeilar el principe’en los medios de lograr
I('> ..sv;:'un\lo. anngue sea preciso sacrificar lo primero: lainjus-
ticia es buena-cnando aprovecha ; el tirano debe usar con fre-
cuencia las palabras justicia, piedad, religion, honor, lealtad,

misericordia, etc., 4 reserva de obrar en sentido v(fmm';u'it.;

cuando le convenga: si la traicion y el engafio pueden ser
a3 e 1 o o n % .
eficaces, no debeacudir 4 la fuerza: todo lo dora un buen fin,

aunque lo desmientan los desaciertos de los medios: aungue

se sienta con los ménos, debe seguirse la corriente de los

bra vi, cap. 5% §2%+) Sa trataba de incendiar 1a flota de los lacedomonios, que'es
taba en aguas de Aténas, d fin'ds hacer & ésta duefia y sefiora del mar, NI
(I) Plutarco, Vida de Agesilao; y Tucidides, libro 5°. hipl i
(2) Esun versode Euripides ngm César train siempre en boea, al decir de Ci
ceron (De offle., libro 3% Suetonio, in Caes.) 8 ; el
los autore
in aliis rebus |
deirracional en

S u sentido literal, segun la version de
u si violandum est jus, regnandi gratia violandum est;
8.0 CF. Kuphemus, apud Tucidides, libro 6% Nada hay
n aqusilo quﬂ es ulil 4 log reyes y 4 los Estados.e y

3.6 EL DERECHO 47
mis, ete., ete.:—tal es la polities asfixiante del Préncipe y del
Awrte de Prudencia, y la que en mayor 6 menor g rado profesan
encubiertamente los méds, dun aguellos que ﬁngc 1 abominar
del secretario florentino y del jesuita aragonés. Le ha faltado
4 la politica un concepto ético y orgdnico del derecho, para
emanciparse de esa tradicion al par doc trinal y prédctica, que
informa todavia la vida pablica. La direccion formalista que,
desde Kant, viene confundiendo el derecho con la libertad,
mds bien la ha servido que contrariado. Iistaba dentro del
dogma hegeliano consagrar los hechos, buenos ¢ malos, sa-
cando de la historia una filosoffa, y autorizando todas las tor-
pezas, con darles titulo de derecho: lo que ha sido, lo que vie-
ne siendo, eso es lo racional. Y en cuanto al positivismo, zqué
extrafio es que reduzca la politica 4 la utilidad, y extreme ¥
recrudezea la doetrina de Bentham, €, que prine ipia por hacer
del Estado un sér fisico, producto de la naturaleza® 2 Qigase &
Hegel y Vera. Segun ellos, hay esferas que ercan derechos
propios y especiales el derecho de las revolugiones no puede
juzgarse por las reglas ordin: arias, porque si tal se hiciera,
no tardaria en encontrirsele lados y aspectos injustificables,
que sin embargo viene luego la historia 4 legitimar: lo que 1o
es verdadero y justo en un momento de la historia, llega &
serlo en otro: el derecho de la historia se diferencia del dere-
cho comun y'de todas lag demds esferas interiores del derc-
cho, porque la historia se mueve en 0tro ( :{reulo, en otras rela-
ciones, y hay momentos en que hasta es licito faltar 4 la l'(’-
de los tratados: el derecho de los grandes hombres no pued
medirse prosdicamente , con la medida que se aplica 4 la ge-
neralidad, cuando infringe Ta ley, el derecho, la razon: es ese
el juicio de los pobres de espir ita, de los pedantes y maestros de
escuela: un grande hombre tiene altas fanciones que cumplir,
y le estd permitidohacer lo que no es lieitoiun hombre del vul-
go (1). Tambien Taparelli ha involue radolos dos principios de
la utilidad y la justicia, por no acertar 4 discernir lo propio de
uno y de otro principio, ¥ tambien, como consecuencia, se han

w0

(1) Vera, Introdusiorealld filosofin della storia. cap. 4%, § 6%
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engendrado en su pensamiento gravisimas confusiones
bien ha llegado 4 las mds delicadas v trascendentales ;
3 Sce AlCS ¢

no

iplica-

ciones del derecho 4 la vida, viniendo 4 eoincidir en este pun

to con las mds exajeradas conclusiones del positivismo. En

primer lugar, confunde el derecho de vivir una sociedad, eq
<= et . ) : S Z 2

el derecho de vivir con justicia, y reduce una cuestion en que

se debate el derecho de los pueblos, 4 una cuestion personal
p G 8 SONE

de soberanog, dando al olvido su propio principio de que la

autor ldd'l exXist en Id I]l“]t[t”l ) ]).‘“a. 1d mulfltll 1 l 5V,
£ >XiSte uego

(h fll'” Ve ar ]H“d iamer 08 derechos entre el t sur
| 1 > I iente ] ] ré( 1 ) 1sur

el pretendiente, atribuyendo 4 aquél la autoridad o

pador y
i ivil y 4
éste la politica; y pasando por supuestos tan gratuitos como el
de que no puede usar ninguna autoridad, en defens
ticia, medios que eausen ruina, lleca como consecuencia 4 de
clarar incompatibles los deberes del militar con los del pad

I s ae aare

a de la jus-

Ll(.; a “llhl. d I)(lll’,‘l](l\. 010 (““L“IO d(., 0“0. Ih’il a Tenir af er-

3 I 1 b} . -

<a dae Ia }) rsona (‘1 saberano, IO! ),‘,at a l(l\ C -
]) ersonzs eLs ¢ neg S0 ,I()d:l [ ’l (1(5

recho de mudar, al tenor de su civilizacion, las formas de su

organismo politico, llega al punto de establecer un divorsi

entre la utilidad-y la justicia, v.de pronunciarse 4 favor d0
aquélla, por temor de desquiciar la sociedad s opta )l;l‘ :‘*t'ff
reconoce la prescripeion-de lo que no fué justo en SJ 01-,':@::.
y emulando &/Guizot, Ydun exagerindolo, acusa de iu:u:h ’
la justicia que se-obstina en hacer valer sus fucrosr y enJu; ‘xe-l
conocer esa magica trasformacion de la violencia gan perfecto

derecho por arte iempo! 3
o rte del tiempo! (1) A esto se llega cuando se ca-

rece de principios, y-toda esta importancia-entrafia el proble
ma de la distincion entrsla justicia v la utilidad

' La :lzstmmon, he dicho, y no la antitesis ni la contraposi-
cion, Entre el derecho y la utilidad existe perfecto acanerdo
e d )

sélo que ese acuerdo trasciende de ellos,. y las eseuelas: han
) % 2 oW as

(11 Sgpio teorelico de diritlo nalurale, t. 1, cap, 5° arts. 1° v s cukat ﬁ
ginal, cuinto més profundo, cudnto mAs humano nusstro 1_);[{_.\4“(1:9«“ et
punto de la teoria de Ia legitimidad y de los gobiernos de hech')L‘L\\?‘ 1 Orles,A(sn esta
nes sobre la Diplomacia (Obras, t. 1. p. 80.) Con fespecto § Guiml. 2 )'x\ ’., C-'n,f.s'ld(-rairm-
una amalgama intima é in2vitable entre la fusrza v e} (1,3,.8,‘},.,3 ',3 M,d e [.mgtn
suceds sobre la tierra, vid. Hisloriade lov origenes :i:-l r/o’;i;run'/ - “ CJ]-Um g
cion 18 et al. wila epresentativo, t. n, lee-

.
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solido cerrarse voluntariamente el camino por donde podian
haber llegado hasta el punto en que uno y otro principio se
dan la mano. La Utilidad es una categoria universal, que abra-
za toda la realidad: en ella se contienen, coordenada y siste-
méticamente, como utilidades particulares, la econémica, la

juridica, la moral, la religiosa y demds: siendo coordenadas;

y ocupando cada una un propio lugar, no son posibles conflic-
tos entre ellas: la vida los ofrece 4 menudo, pero son conflictos
@micamente en la apariencia. No tado lo til es derecho, pero
todo el derecho es utilidad, y utilidad que no puede sustituir-
se con otra, cuando se trata de condicionar fines juridicos. Por
esto, 1o més justo es juntamente lo mds Gtil: yalo sospech?
Platon en muchos logares de sa Repiidlica. Tal acto injusto
que nos parece til en un aspecto, deja de serlo y es dafioso en
otros. Si todos los hombres, si todos los pueblos pudiesen ver
las consecuencias Gltimas, finales, de sus actos, entre dos ca-
minos, escogerian siempre el mds justo, porque verian que de
inelinarse al que parecia brindarles mayor provecho, sacrifi-
caban 4 ese provecho inmediato otro G ofros de infinito mds
precio que €l. Panaetio y Ciceron, en la anfigiiedad, notaron
muy diseretamente que lo honesto no estd en oposicion con lo
atil, sino, & lo sumo, con lo que parece atil: ne pueden jun-
tarse en un acto la utilidad y lo contrario 4 lo honesto (furpé-
tuds): por un error deplorable, creen ver los hombres & menu-
do su utilidad fuera de lo honesto, y de ahi los asesinatos, ro-
bos, concusiones, suposicion de testamentos, espoliacion de
los aliados y de los ciudadangs; la ambicion de dominar sobre
un Estado libre, ete.: .no/hay cosa que haya sido tan pernicio-
sa 4 la vida como la opinion de aquellos que separan éen la
préctica lo Gtil y lo honesto, que sélo en el pensamiento
pueden separarse (1). Es uno de los mayores méritos del
ostoicismo el haber adivinado esta suprema armonia entre
la utilidad y el derecho, que después ha encontrado mds re-

{l) V.elrazonamiento de Ciceron, Dz officiis, libro 2°, cap: 3%, y libro 3°, capi-
tulos 7"y & principaimente. «Ac primum in hoc Panaetins defendendus est, quod
non utilia cum honestis pugnare, aliguando posse dixerit,—neque enim ci fas

4

erat,—sed ea quae viderentur utiiia, ete.»
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flexiva acogida en el vasto armonismo leibnitziano. Tam-
bien Puffendorf ha distinguido muy bien la utilidad relativa,
que s6lo procura un bien pasajero y del momento, de la utili-
dad fandada en la recta razon, la cual no considera tan sélo
lo que estd delante de los ojos, sino que prevé las consecuen-
cias que pueden surgir en lo venidero (1). Por correr tras de
su conveniencia, ' tal hombre ¢ tal pueblo escarnecen el dere-
chiode otro pueblo 6 de otro-hombre, y es como quien arroja
la pelota contra la pared. La injusticia es un arma de dos filos;
al herir con ella 4 los demis, nos herimos & nosotros mismos:
cerramos las fronteras d los productos extranjeros, y nada pa-
dece tanto como la produccion nacional: ya lo probd Bastiat;
falta un pais al derecho de los extranjeros, . gr., no juzgan-
do sus actos segun el estatuto personal ¢ formal, y los prime-
ros 4 resentirse de ello'son los nacionales que han pactado con
ellos; negamos 4 log demids lo que es debido 4 sus fines, y co-
mo que les autorizamos 4 ellos para que nos nieguen 4 su vez
lo que nuestros fines racionales han menester. Quien al cielo
escupe, en la cara le cae, dice el refran espafiol, y no hay cie-
lo como el cielo del derecho en eso de rechazar por la misma
via el dafio que sé le infiere, ni gravitacion mds irresistible
que la que atrae, por una.como fatal repercusion, sobre cada

hombre ¢ pueblo, los efectos de su proceder justo 6 injusto. -

En el 6rden universal del mundo, el derecho de todos los sé-
res es solidario. Por esto, dun bajo el punto de vista de la uti-
lidad temporal, conviene ser bueno. Con profundo sentido lo
dice, en unaingeniosa metifora, el proverbio inglés: the deavol
is e ass (el diabloes un borrico). Antes/dije que el hombre
de bien, al ejecutar un acto, no se interroga sino esto: zes jus-
to? Ahora anadiré que el hombre que sélo se guia por interés
y edleulo, si verdaderamente es buen matemdtico, tampoco se
preocupara de mds, porque en aqguella pregunta va envuelta
esta otra: jes atil? Hace diez y nueve siglos que lo ensefié
Cristo 4 los hombres: buscad ante todo el reino de Dios y su
justicia, y lo demds se os dard por afiadidura. Y el buen sen-

(1) Puffendorf, Dejurenal. ae genl., libro 2°, cap. 3%, § 3%

37 EL DERECHO, ol
tido de nuestro Feijdo le hizo comprender, cuando atin impe-
raba el semi-maquiavelismo de Gracian, y era error comun la
incompatibilidad entre la utilidad y el derecho, que «la poli-
tica mds fina y mds segura, dun para lograr las conveniencias
de esta vida, es la que estriba en justicia y verdad (1).»

¢. Resumen de esas categorias y definicion

del derecho.—Detodo el proceso que antecede, resulta que

infegran lanocion del derecho las siguientes notas categéricas:

1* El Derecho es un principio de déreccion para la voluntad,
y por tanto, independiente de la voluntad y superior 4 ella.

2" Es tambien un prineipio de Zderfad: su realizacion no
depende de la fuerza exterior, sino de la libre aceptacion del
sujeto racional : la coaccion es un factor accidental de la vida
del derecho, pero no entra en él como un elemento compo-
nente.

3* Iis ademds un principio de deneficencia: eongiste en ejecu-
tar libremente algun bien. En estas tres categorias (actividad,
libertad, bien), comulga con el derecho la moralidad.

4" Es un principio de condicionalidad; y en esto se separa
va de la moralidad: no ejecuta el bien sustantivamente, por el
bien mismo, sino con la mira de servir & otro bien, esto es,
como medio 6 condieion para cumplir algun fin & que el hombre
viene obligado por sw misma naturaleza.

5" Es un principio racional, y en esto se diferencia de la
mera relacion de utilidad; no todos los medios ni todos log
fines son juridicos: no es derecho la prestacion de medios ma-
los, ni tampoco la prestacion/de medios buenos & un fin malo.

6* El derecho no es un prineipio de reciprocidad : el matuo
respeto, la permuta de utilidades y servicios, ete., nacen del
derecho como una consecuencia, perono lo constituyen: el de-
recho es indepeandiente de la reciprocidad.

Figuran, pues, en-e¢l concepto del derecho los siguientes
elementos compuestos: actividad libre; realizacion de bien co-
mo medio; realizacion de bien como fin; racionalidad de fin

(1) Feijoo, Teafro'critico, discurso «La politica mds fina.»
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y de medio. O mids breve: fin racional; medio adecuado 4 él;
prestacion de este medio 4 aquel fin por actividad racional.
La actividad espiritual no se cierra foda en esta prestacion;
conoce otros modos 6 formas de obrar el bien: ya hemos
visto que una de ellas es la moralidad, otra la religion, y otrz
la ciencia. El derecho es una de las formas ¢ maneras que
tiene de obrar el bien ¢ de realizar los fines la actividad del
espiritu , 4 saber: la gue consiste.en condicionarlos con uti-
lidades positivas. No dice, pues, el derecho nada de o que
la actividad es, sino ¢dmo obras es por tanto una propiedad
formal. Y como la actividad es 4 su vez propiedad 6 atributo
de los séres, y de ella predicamos el derecho, y 4 ella se lo
atribuimos inmediatamente; el derecho es una propiedad for-
mal de otra propiedad. .

En coaclusion : «Devechn es la prestacion de bienes & condi-
ciones d fines racionales por una actividad libre.» Y como la
condicionalidad envuelve implicitamente la idea de aplicacion
efectiva de una utilidad 4 un fin, podemos eliminar la expre-
sion del elemento actividad: Derecho esel drden de la libre con-
dicionalidad en viste de-fines racionules. Y como no se obra
el bien cuando se sirve fines irracionales, y como no hay li-
bertad sino donde se.obra el bien, todavia puede considerarse
redundante la parte final de esa- definicion, y decirse: «Hbe-
recho es el érden de Ia lihre condicionalidad.»

Un sencillo simil hard de més ficil comprension este con-
cepto, ¥ pondrd de bulto el papel que desempefia en el dere-
cho el albedrio, La actividad fisiolégica tiene como fin desar-
rollar la esencia idealy el tipo morfolégico, ‘encerrado poten-
cialmente en la semilla, valiéndose para este efecto de medios
que encuentra en el seno de la naturaleza; pero esa actividad
no puede revestir nunca forma juridica , porque carece de al-
bedrio, y carece de albedrio, porque no‘es conscia. En una he-
llota se contiene virtualmente una encina: para desplegar esa
encina virtual, para hacer efectiva esa esencia posible, la ac-
tividad latente en la semilla se pone en aceion; con la materia
de los cotiledones, erea drganos, hojas y rafees; con las hojas,

se apodera del carbono de la atmdsfera; con las raices, recoge
1C0g

o
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del suelo sales, dzoe, oxigeno, hidrégeno; y asi como el escul-
tor da euerpo en el mirmol 6 en el bronce 4 la estitua que
cincels en ia fantasia, la actividad fisiolégica vegetal combina
aquellas diversas sustancias que 16s 6rganos le proporcionan,
v va lentamente encarnando en ellas la encina virtual que én-
tes residia como una posibilidad, como una idea dormida, en
el centro dindmico de la bellota. Por un proceso idéntico,
educe la actividad fisiolégica un animal perfecto del huevo 6
del 6vulo fecundado, en cuyo nacleo -dntes se escondia como
una potencialidad. La vida del sér natural es una continua
prestacion de medios hecha por sus érganos 4 los fines de su
crecimiento y desarrollo, de su conservacion y renovacion, de
su reproduccion ; pero ninguna de esas prestaciones es juridi-
ca, porque la relacion entre el fin y los mediog es fatal y ne-
cesaria, porque existe solidaria continuidad entre la actividad
del sér condicionado y las actividades naturales donde residen
las condiciones 6 108 medios, porque carece el sér de volun-
tads obra el bien, condiciona fines conformes ¢on la naturale-
za de las cosas, pero lo hace sin saberlo, sin quererlo, y sin
poderlo dejar de hager. Si los 6rzanos, las raices, los estam-
bres, el pulmon, el eorazon y demds, y en general, el arbol ¢
el cuerpo del animal 6 del hombre tuviesen conciencia de la
fancion que desempenan, y la ejercieran en la forma que aho-
ra, no por un ciego y fatal impulso, sino por la conviceion de
que esa era la mejor forma de servir al fin 4 que estin adscri-
tos, su actividad serfa jurfdica, y con sus hechos establecerian
costumbres: hoy no pasan de tener hébitos, efecto de su adap-
tacion al medio ambiente, que es variable. Una vez desarro-
llado y perfecto, el drbol presta 4 los fines de nuestra vida me-
dios abundantisimos: frutos dulces y sabrosos, pendientes de
sus ramas; en sus valientes troncos, cortezas y madera de
aplicaciones infinitas; luz, miel, calor vital, medicamentos,
refrigerantes, en sus jugos y sdvia; con sus raices sujetan la
tierra en las montafias, y con sus hojas aprisionan el agua de
lluvia, para que no se seque la vena de los manantiales, ni
se hinchen y desborden los rios € inunden los campos y las
poblaciones tendidas por los va'les; pero ninguno de estos ser-
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vicios es juridico, ni se lo agradecemos al drbol, como no se
lo imputamos 4 delito ni lo*castigamos, si por acaso una rama
desgajada nos causa dafio, ¢ nos faltan los productos con que
contdbames para nuestro sustento corporal. Si aquella meti-
forfx fk" los poetas que representan & los drholes alargando sus
prévidas ramas como otros tantos brazos, y convidando libe-
ralmente al hombre con su dulee y sdzonado fruto, se trocase
en una realidad Iégica, ese hecho libre seria hecho de dere-

cho, 6-hecho moral, 6 las dos cosas 4 an mismo tiempo. Y vi-

ceversa, si el hombre, cuyo mds noble distintivo es el albe-
drio, llegase 4 perder éste y se hiciera semejante 4 un drbol
sus actos dejarian de ser actos juridicos; q‘ue es lo que anr‘:i.-
dentalmente sucede, cnando por demencia, cx.nl;rizwuoz ‘<n-
nambulismo, suefio, delirio causado por :l.(?(,‘(;ﬁ()s de E@]u‘:j. -('f—
cétera, pierde aquella facultad, y en tal estado, firma un ﬁm-
1 rato 6 un acta, 6 causa un dano en propiedad ajena, 6 hiere
a4 una persona, 6 le niega los servicios que le eran .dehidns’.

Al punto que la libertad desaparece, se ausenta la responsa-
bilidad. ' 1

CAPITULO IL
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8. Doble posicion de la actividad juridiea.—Za

.actizidad del swjeto de Jines en a0l del fin y enrazon del medio.

La detividad del sujeto de medios-ew vazon del medio. y en TA0R
del fins Lo ewigencia y la obligacion.—La funcion de la presta-
cion del medio al fin se realiza en dos distintos momentos: por
el primero, el medio entra en la esfera de actividad del sér 6
sujeto en guien residen los fines, 6 se ponen &su alcance, s€
hacen para €l disponibles, asimilables : por el segundo, el su-
jeto de fines se apropia, se asimila el medio, para que salgan
estos de su potencialidad, y vengan 4 ser cumplidas realida-
des. Unas veces, entrambas subfunciones son desempenadas
por una misma persona, juntindose en uno la doble cualidad
de sujeto de fines y de sujeto de medios. Tal sucede con todo
ese érden decondicionalidad inmanente, no apropiable por.otro
«ue por el mismo sujeto, y-con 6se otro ¢érden de condicionali-
dad exterior nullius, procedente de la naturaleza y de la histo-
ria, que constituye su medio ambiente, y cae, por tanto, dentro
do suesfera de actividad. Pero no-son suficientes los medios
.de que puede disponer 6 que puede apropiarse un sujeto para
realizar todos sus fines: nadie se basta & sf propio, 4un en el
iustante de haber aleanzado la plenitud de su desarrollo, y sen-
tirse con perfecta salud: le es menester el concurso de sus se-
mejantes, en grado tanto mayor, cuanto més elevada sea su




54 TEOR{A DEL HECHO JURIDICO, SOCTAL E INDIVIDUAL §7

vicios es juridico, ni se lo agradecemos al drbol, como no se
lo imputamos 4 delito ni lo*castigamos, si por acaso una rama
desgajada nos causa dafio, ¢ nos faltan los productos con que
contdbames para nuestro sustento corporal. Si aquella meti-
forfx fk" los poetas que representan & los drholes alargando sus
prévidas ramas como otros tantos brazos, y convidando libe-
ralmente al hombre con su dulee y sdzonado fruto, se trocase
en una realidad Iégica, ese hecho libre seria hecho de dere-

cho, 6-hecho moral, 6 las dos cosas 4 an mismo tiempo. Y vi-

ceversa, si el hombre, cuyo mds noble distintivo es el albe-
drio, llegase 4 perder éste y se hiciera semejante 4 un drbol
sus actos dejarian de ser actos juridicos; q‘ue es lo que anr‘:i.-
dentalmente sucede, cnando por demencia, cx.nl;rizwuoz ‘<n-
nambulismo, suefio, delirio causado por :l.(?(,‘(;ﬁ()s de E@]u‘:j. -('f—
cétera, pierde aquella facultad, y en tal estado, firma un ﬁm-
1 rato 6 un acta, 6 causa un dano en propiedad ajena, 6 hiere
a4 una persona, 6 le niega los servicios que le eran .dehidns’.

Al punto que la libertad desaparece, se ausenta la responsa-
bilidad. ' 1
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.actizidad del swjeto de Jines en a0l del fin y enrazon del medio.

La detividad del sujeto de medios-ew vazon del medio. y en TA0R
del fins Lo ewigencia y la obligacion.—La funcion de la presta-
cion del medio al fin se realiza en dos distintos momentos: por
el primero, el medio entra en la esfera de actividad del sér 6
sujeto en guien residen los fines, 6 se ponen &su alcance, s€
hacen para €l disponibles, asimilables : por el segundo, el su-
jeto de fines se apropia, se asimila el medio, para que salgan
estos de su potencialidad, y vengan 4 ser cumplidas realida-
des. Unas veces, entrambas subfunciones son desempenadas
por una misma persona, juntindose en uno la doble cualidad
de sujeto de fines y de sujeto de medios. Tal sucede con todo
ese érden decondicionalidad inmanente, no apropiable por.otro
«ue por el mismo sujeto, y-con 6se otro ¢érden de condicionali-
dad exterior nullius, procedente de la naturaleza y de la histo-
ria, que constituye su medio ambiente, y cae, por tanto, dentro
do suesfera de actividad. Pero no-son suficientes los medios
.de que puede disponer 6 que puede apropiarse un sujeto para
realizar todos sus fines: nadie se basta & sf propio, 4un en el
iustante de haber aleanzado la plenitud de su desarrollo, y sen-
tirse con perfecta salud: le es menester el concurso de sus se-
mejantes, en grado tanto mayor, cuanto més elevada sea su
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cultura. El hombre que pretendiera emanciparse del auxilio
de la sociedad, descenderia de grado en grado por toda la es-
cala de la civilizacion, hasta hacerse confinante con el bruto:
se pasaria sin bienes ajenos, pero no realizaria sus fines, no
desarrollaria su naturaleza esencial : lo humano quedaria en
¢l como dormido y en estado embrionario: vegetaria, viviria
la vida del drbol ¢.la del animal; no. viviria la vida del hom-
bre, Iis, pues, inexcusable el concurso de otras actividades,
¥ para este caso, media la posibilidad de que las dos subfun-
ciones dichas sean desempenadas por personas diferentes. Pe-
ro no indistintamente, De las dos, puede la primera ser con-
fiada & un sujeto diferente de aguel en quien radican los fines,
pero la segunda no: yo puedo poner al aleance de su mano
medios materiales de subsistencia; al alcance de su oido 6 de su
vista, las verdades que constituyen la ‘educacion necesaria pa-
ra vivir en tal ¢ enal eireulo de la sociedad; puedo eavolver al
sujeto pervertido en una atmésfera de bien y de salud, rodear-
lo de medios correccionales : lo que no puedo hacer es que el
sujeto se los asimile, ingiera los alimentos, escuche los conse-
Jos, acoja en su-espiritu las verdades y se someta décilmente
4 ellas, que haga sustancia propia y carne de su carne esos
medios fisicos 6 espirituales con que he pretendido condicio-
nar sus fines. Hemos de considerar, por tanto, la posicion del
sujeto en un doble respecto, correspondiente 4 los dos mo-
mentos de la prestacion: como swjeto de medios, y como sujeto
de fines.

Por otra parte, el derecho es un elemento constitutivo de
nuestra. naturaleza racional, y no depende, por tanto, su cum-
plimiento de nuestra voluntad abstracta, sino que es anterior
Yy superior 4 ella, la rige y la domina: subyugados 4 sus man-
datos, estamos obligados 4 acudir en pro de todo buen fin con
cuantos medios le sean necesarios y dependan de nosotros. Lo
cual no es cualidad privativa del derecho : todos l6s elemen-
tos que componen nuestro sér (y ese es zolo uno de ellos), en
cuanto pide ser realizado libremente por nosotros en forma de
sucesion y continuidad, constituye un deder, un débito 6 denda
que obliga 4 nuestra actividad : dedemos realizar, vivificar, en~
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carnar en hechos, mostrar en nuestra vida, todo lo que en nos-
otros hay d= factible, todas las esencias 6 su~tancmlldade~
que nos constituyen y por las cuales somos, porq.w en esi
realizacion consiste nuestra vida, y mediante ella se cumple
nuestro destino en el mundo. El derecho, como una de ellas,
se encuentra en este caso: el derecho dede ser cumplido, el
bien juridico dede ser1ealizado, los preceptos de la razon juri-
dica deben ser obedecidos. Ordinariamente suele considerarse
el deber juridico como algo, no sélo diferente del derecho, sino
opuesto & €1: no he de recordar aqui cudn perniciosos frutos
se han engendrado de este error. Ese deber no es sino el de-
recho mismo en uno de sus aspectos, en la relacion de poten-
cialidad 6 posibilidad 4 efectividad , y por tanto, va inclui-
do en el concepto mismo del derecho : no hay derecho sin de-
ber; no hay deber sin derecho. La actividad libre del sujato
racional, desplegando su virtualidad, haciendo histérico, real,
positivo, lo que es en él latente, despertando dlarvida lo que
en €l duerme el sueiio de la idea, se halla colocada entre un
poder y un a0 poder: puede hacer eso que hace, mas no puede
dejar de hacerlo : la posibilidad del ser, los fines posibles en
él, van acompaiiados de necesidad : su realizacion es debida:
no es potestativo en el sujeto , sthdito de los fines, ejecutar f
omitir los actos necesarios para cumplirlos. O de otro modo:
el derecho es juntamente deber 1 obligacion: lo. posible es
obligado, debido y necesario, por exigencia de nuestra natu-
raleza. Abraza, pues, el derecho dos distintos aspectos: 1% el
de la ezigencia; 2° el de la obligacion; y tanto el uno como el
otro se dicen del todo de la actividad y de cada uno de sus mo-
mentos ¢ subfunciones.
Combinando entre sf estos cuatro elementos, resultan para
la actividad del sujeto juridico cuatro distintas posiciones:
A .—Actividad del sujeto de medios:
a. Obligada con respecto al medio;
4. Exigente con respecto al fin.
B.—Actividad del sujeto de fines:
a. Obligada coa respecto al fin;
b. Exigente con respecto al medio;
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6 1o que es lo mismo, el derecho se manifiesta en cuatro dis-
tintas direcciones:
A.—Como exigencia ¢ pretension:
a. Txigeel fin que la actividad del sujeto de medios
se los preste.
5. Exige el medio que la actividad del sujeto de fines
se lo asimile.
B.—Como obligacion:
a. Bl sujeto de medios la tiene de prestar los medios
al fin.
4. El sujeto de fines la tiene de asimilarse esos medios.
No ha de perderse de vista que tanto en la exigencia como
en la obligacion, estd todo el derecho, y por tanto, todo el
deber; que es una abstraccion funesta del entendimiento, sin
eco en 1a razon ni correspondencia en la realidad, lo que ha
hecho concebir la exigencia 6 pretension como un derecho sin
deber, y la obligacion como un deber sin derecho, entendiendo
erréneamente que el deber sélo dice relacion al sujeto de me-
dios, y el -derecho sélo al sujeto de fines. No se ha menester
gran eésfuerzo de imaginacion para comprender la sinrazon
de estas abstracciones, que la ciencia contempordnea ha he-
redado de la tradicion. Para simplificar el razonamiento, pon-
gdamonos en el caso de que el sujeto de medios y el sujeto de
fines sean diferentes(1). }
Au)—Que como séres de derecho nos creemos obligados
respecto de los fines, y no respecto del sujeto en quien radican
estos, es cosu obvia y que ya pusimos en claro al definirel de-
recho eomo un drden de finalidad (§ @). Nuestros fines no son
anicamente los que residen en nosotros, sino los existentes
en todos los séres, aunque en distinta relacion y grado: deter-
minase en todos ellos indistintamente la naturaleza humana,

(1) Las consideraciones que siguen se limjtan al derecho humano, y al sujeto
juridico ¢omo sujet » conscio de su derecho, esto es, como persona. A li.l Filosofia
del Derecho toca determinar el concepto general de sujeto juridico, que en el res-
pecto de condicionado (sujeto de fines), se extiende & 1odos los séres (Vid., Princi-
pios de Derecho natural, por F. Giner y A. Caldervon, p. 38 y sigs.), y que, en el de
sujeto de medios, abraza tal vez, ademads del hombre, 4 los uninmle.s. si bien en un
grado rudimentario.
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y nosotros, como manifestaciones temporales de ella, estamos

obligados para con todos ellos, héllense dentro 6 fuera de
nosotros. Por otra parte, los fines son, con respecto 4 nosotros,
algo como pasivo, no nos hacen bien ni nos causan dano:
estdn dados como una posibilidad que reclama de nosotros, en
tanto que activos, los medios conducentes 4 su realizacion: la
obligacion que tenemos para con ellos no se altera, ni ménos
se extingue, porque el sujeto en quien estin radicados se eon-
duzea mal con nosotros, ¢ se halle incapacitado para servir 4
los fines radicados en nosotros, 6 pudiendo, les niegue los me-
dios 6 las prestaciones que de ¢l dependen: le debemos esos
medios, dun cuando desconozca la existencia de finesen ély
la necesidad en que estd de los medios que le prestamos, y
desconociéndola, los rechace. La enalidad de exigente no de-
pende de la de condicionante, sino que se da sin ella y dun
contra ella. Hay en el hombre injusto, en el criminal, en el
nifio; en el nonnato, en el loco, fines racionales que cumplir,
quel constituyen para nosotros otros tantos deberes, dun cuan-
do ninguno dé estos sujetos haga valer su derecho, por falta
de desarrollo 6 torcimiento de su voluntad; dun cuando nos
desirva y dafie 6 amenace por aguello mismo en que lo ser-
vimos, porque lo que nos desirve no es el fic, sino el sujeto, y
nosotros no servimos al sujeto, sine al fin; dun cuando nos
releve del servicio debido & esos fines, 6 nos autorice para
contrariarlos, porque no tiene sobre ellos autoridad ninguna,
4ntes bien es stbdito suyo. La méxima voleati non Jfit injurie
envuelve una ofensa inferida 4 la razon humana, y no respon-
de, por fortuna, al sentimiento del derecho que domina en
nuestro tiempo: ya las Partidas declararon nule el contrato en
que se promete no reclamar el dolo 6 el hurto que una persona
haga en adelante 4 otra (1). Por esto alimentamos y educamos
al nifio, sanamos al' demente, cuidamos y corregimos al cri-
minal; respetamos al muerto y cumplimos su voluntad, y nos
sentimos obligados en ley de justicia para con la Naturaleza y
cada uno de sus séres, en quienes tambien reconoce fines la

(1) Part.3", tt. x1, ley 8.
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razon. Por esto, tambien, ha establecido la ley el beneficio de
competencia en provecho del deudor que cede sus bienes al
acreedor, y declara ese beneficio irrenunciable (1). Ya Séneca
vislumbré esta gran verdad, que al cabo de diez }‘.1111(‘\'(? siglos
no ha logrado penetrar sino parcialmente en la conciencia de
la humanidad, cuando dice que los beneficios prestados por
los dioses & los hombres y por los padres 4 sus hijos, quedan
subsistentes, dun euando estos los repugnen 6 los rechacen.
«Es indudablemente un beneficio sertil 4 un hombre dun
4 pesar de él, y no lo es serle 1til contra nuestra voluntad.
1C6mo! ;Llamais beneficio 4 una accion gune aflige 6 atormenta?
Si. Muchos beneficios tienen apariencias tristes y rigorosas. No
debe considerarse si el que recibe el beneficio se queja, sino si
debe alegrarse... z;No ves cémo los padres obligan ;ilsu.s hijos,
desde la mds tierna edad, & sufrir contradicciones saludables'}
A pesar de su llanto y de su resistencia, les rodean de cuidados
diligentes. Por temor de que una libertad precoz deforme sus
miembros, los constrifien 4 fin de que se desarrollen en una
direccion conveniente. Pronto les inculcan las artes y las

ciencias, y triunfan de su mala voluntad por medio del t(;mor.

Mis tarde, acostumbran su juventud impetuosa 4 la frugalidad,

al pudor, 4 las buenas costumbres, y si son indolentes, les
obligan 4 ellas. Aun en su adolescencia, cuando ya son duefies

de sf mismos, si rechazan por temor 6 por intemperancia los
remedios saludables, se les sujeta por la fuerza y la servidum-
bre. Asi, los mayores beneficios de la vida son los que reecibi-
mos de nuestros padres sin saberlo ¢ sin quererlo ('2’\.».

Otro corolario que se desprende de la doetrina que precede,
es dste: los medios deben proporcionarse 4 la naturaleza y al
grado potencial del fin, 6 sea, de la necesidad, en maucrz: al-
guna 4 los méritos 6 deméritos del sujeto en quien el fin resi-

de: no se del st 10§ incong i i

: 5 deben prestar medios incongruentes con el fin, ni en
proporcion menor ni mayor de lo que el fin requiere para ser
cumplido. ¢ it é i i

plido. A cada cual segan la capacidad y las necesidades

(t) Part. 5 tit, v, ley 2. —El1Cddigo dec Portugal prohibe hacer objeto de con~-

tru.tp los alimentos debidos porderecho de familia, articulos 1556, 2042, ete
(2) De beneficiis, 1ib. v, 19, 20;1ib. vi, 24 ' : .
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demostradas por sus fines. La naturaleza humana se expresa
y manifiesta en cada individuo de un modo original, peculia-

risimo, distinto del de los demds, y por consi
cho, con seruno en todos ellos, como propiedad esencial de la

auiente, el dere -

naturaleza humana, ha de particularizarse, individualizarse
en la aplicacion, 4 influjo de las diferencias gue constituyen
el cardeter distintivo y la fisonomia de cada uno, y que lo se-
paran de los demds. Las fuentes principales de estas diferen-
cias son: el sexo y la edad, en concepto de permanentes; y
como accidentales, la ausencia, el erimen, la locura total ¥
parcial, la miseria, la enfermedad corporal. No damos igual
alimento al sano que al enfermo; no reconocemos poder elec-
toral al ignorante del mismo modo que al sdbio; no legislamos
el principio natural de la tutela para los adultos, ni el princi-
pio del matrimonio para los nifios; no sirve una mismasforma
de gobierno para pueblos infantes 6 que han recaido en inca-
pacidad, que para pueblos cultos; los medios correceionales
que son buenos para corregir 4 un gran criminal, podrian ser
inconvenientes ¢ injustos aplicados & ofro ménos culpable.
Concédase derechos politicos & un ignorante, y se atenta 4 su
derecho por exceso, por falta de propercion entre la finalidad
y los medios. Emancipese y abandénese 4 si propio & un
esclavo que no sabe hacer uso de la libertad, y no se infringe
ménos su derecho gue cuando se reduce 4 esclavitud 4 un
hombre libre. Toda situacion particular requiere un derecho
particular tambien. De aqui Jos llamados privilegios y benefi-
cios de derecho 6 jus singulare, que los romanos creian fun-
dado en una utilitas 6 una necessitas distintadel derecho: para
nosotros, log Hamados privilegios caben perfectamente dentro
del concepto del derecho, no siendo su naturaleza una simple
exencion de la ley comun, ni su fandamento la arbitrariedad
6 el fayor, sino el estado peculiarisimo de una persona, 6 la
naturaleza especial de un asunto 6 de un género de asuntos
objetos que ha hecho necesaria una disposicion de derecho
s6lo aplicable 4 ellos: y si bien es cierto que hay monopolios é
inmunidades, forzosamente han de comprenderse en el jus sin-
gulare, 6 de lo contrario, no son derecho, sino injustieia, por-
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que donde hay una misma razon de derecho, no pueden hacerse
valer dos criterios ni dos reglas diferentes. Muy bien dijeron
los autores del Codigo de las Partidas que el rey, pzn‘:’t.\'i\'il'
derechamente, segun mandamiento de Dios, de{)c departir y
dar & cada uno sw derecho, asé como merece y le conviene nl".
Séneca. que entre tantas fatiles y escoldsticas cuestiones como
plantea y discute; ha dejado deslizar profundas verdades en su
tratado Sobre los Beneficios, bien que estimando éstos, no des-
de el punto de vista del deber, como prestacion de medios de-
bides 4 los fines hnmanos residentes en nosotros y en los de-
mas, sino en su, relacion exterior, como hien ﬂl‘])i;rﬂl‘i(). como
gracie, y enando mds; como' realizacion moral del hicn: hubo
de entrever esta ley de proporcionalidad, al ridienlizar l;ll ras-
go de soberbia de’Alejandro. Como alguno, temeroso de la en-
vidia que despertaria la merced que le hacfa de una ciudzul; le
manifestase su temor, replicdle el conquistador macedonio: \0
miro lo que te conviene recibir, sino lo que es propio de mi
dar. «Nada, dice Séneca, conviene de por s{' 4 cualquiera:todo
depende del objeto, de la persona 4 quien se ofrece, delaoca-
.lq_mn, del lugar, y de ofras muchas circunstancias sin las ¢ua-
) a0 3
ta des: sz illwn //4‘(_'%.1)1‘}"('. hoc '.;“')L"’u)i“" e ‘;‘St“ R
) > won-decet, nec te dare (2).»
A4)—Esto por-lo que respecta 4 la obligacion en que esta-
mos, como sujetos condicionantes, respecto del sujeto de fines
Pero no se cierra en esto el ciclo de Ia relacion jl;rf-'lica: no :.r;
ha satisfecho todavia con eso la necesidad: nu‘cstm :u-ti\'id';(l
ha ejercido-la primera subfuncion: la actividad del utr(-) sujeltn
:: (dfc('(d::(ll{ullljln(:c:l'll::l(."u(ul(]L:pdn que se 1)('1'f("c<:.i0110 ¥y cause
. estacion; ] ste respecto, el dicho sujeto, de
exigente y activo que era, se convierte en obligado v pa;i\'u

con relacion & nosotros. Es deher en nosotros proporcionarle

Aok AL IN L N o8 L o
medios, y es deber en €l aceptarlos y asimildrselos. El objeti-

0. el térmi iStrareanti
vo, el término de nuestra «actividad en relacion» estd en esos

(1) Part. 2%, tit. v, ley 9.
(2) Debenef., lib. 1, 16,
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fines del otro sujeto, pero sin el coneurso de la actividad de
éste, rara vez pueden llegar hasta ellos los medios que les su-
ministramos: eg, por tanto, esencial su cooperacion, para que
no resulte ineficaz ni estéril nuestra obra. Cuando prestamos
medios & un 4rbol, agua, sales, calor, injertos, ete., como sean
conformes & su naturaleza, nuestro propésito se logra indefec-
tiblemente, porque entre esos medios ¥ el fin existe una soli-
daridad necesaria,y se produce una absorcion fatal por parte
de la actividad del drbol, sin que sea dste libre de rechazarlos
y de mantenerse extraiio 4 su influjo y accion. No asi cuando
la prestacion se hace & un hombre, porque aqui no existe con-
tinuidad entre los medios y el fin; interpénese la sustantividad
del espiritu, y es indispensable la libre accion del sujeto con-
dicionado como complementaria de la del sujeto condicionan-
te. De este modo, alcanza el deber & entrambos: debe ésfe cum-
plir 4 aquél la prestacion debida; pero debe tambien aquél
aceptarla, continuarla y hacerla eficaz. Aquél puede exigir y
debe aceptar: éste debe prestary puede exigir que le sea acep-
tada la prestacion. No haciéndolo asi el sujeto condicionado,
ofende la santidad del derecho, y debe reparacion al condicio-
naate. Por esto, el derecho social ha discurrido medios en fa-
vor de éste para obviar la negativa de aquélen la parte en
que eso era posible: sirva de ejemplo la consignacion en pago.
Ba)—Inyirtamos ahora la relagion: pongdmonos en el ca-
so de sujetos condicionados. Que €omo tales sujetos de fines
nos creemos autorizados para exigir de los demas aquellos me-
diog que estdn dentro de su esfera de actividad, y que para
realizar aquellos fines nos son necesarios; que juzgamas & los
demés obligados, no precisamente para conl nosotros como me-
ros sujetog, sino para con los fines humanos individualizados
en mosotros, es llana deduccion que brota espontineamente
del.coneepto del derecho, como Grden que es de finalidad. Hs
cierto que no siempre esa pretension 6 exigencia juridica pue-
de traducirse en una accion civil 6 criminal; que si se nos nie-
gan esos medios debidos, las ménos veces podemos pretender-
los ante los Tribunales; pero hay mucho més derecho que el
derecho justiciable, y no por eso reputamos por ménos injus-




64 TEOR{A DEL HECHO JUR{DICO, SOCIAL ¥ INDIVIDUAL §8

tos 4 los que de tal modo infringen ese deber en que estin por
razon de su naturaleza racional, en la cual ellos y nosotros
comulgamos. Cuando éramos nios (pensamos), careciamos de
facultad de obrar, nada podiamos dar en trueque de los ser-
vicios que otras personas nos prestaran; y sin embargo, habia
fines en nosotros, y como habia fines y necesidades en nos-
otros, teniamos derechos, y estos derechos constituian para los
demds otras tantas obligaciones juridicas, y fueron los demés
injustos con nosotros y violaron su derecho y el nuestro, que
es decir, el derecho de la humanidad, siempre que dejaron
abanaonados esos fines, dun cuando nosotres no formuldsemos
de un modo-positivo la pretension ¢ exigencia de medios, que
no podiamos 6 no queriamos formular. Pues en idéntico caso
nos encontramos durante toda la vida, ya que, sustancialmen-
te, en nada-afecta 4 esta relacion el que, 4 medida que se va

desarrollando en nosotros Ia facultad de obrar, nos vayamos -

constituyendo en otro respecto en sujetos de medios con eapa-
cidad para condicionar nuestros propios fines y los ajenos.
Bj)—Esto por lo que coneierne 4 la facultad que tenemos
como sujetos de fines, con respecto & los sujetos de medios 6
condicionantes. Pero tambien agui ostenta el derecho su ofra
faz, la faz de la obligacion: tambien en el sujeto de fines se
corrésponden ' deber y derecho, ¢ mds bien, obligacion y pre-
tension: por-razon de los fines que hay en nosotros, pademas
reclamar las condiciones fitiles que les sean necesarias: como
sujetos activos, es deber nuestro ejercitar ese poder, debemos
reclamar y aceptar é incorporarnos esos medios.que nos son
debidos ¢ que espontineamente se nos prestan. Los primeros
obligados para con nuestros fines, somos nosotros mismos: en
segundo término, vieaen los demds: si nosotros no contri-
buimos con lo que depende de nuestra actividad, con la acep-
tacion y apropiacion del medio &'su fin, en yano serd puesto &
nuestro alcance por los demds: el fin no quedard realizado. No

nos es licito en conciencia rechazar el coneurso v auxilio que

nos ofrecen, en cumplimiento de su deber, nuestros semejan-

tes, aunque 4 ello nos instigue alguna vez un sentimiento de

orgullo: el principio de la justicia, que es uno de los elementos
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de nuestro sér y una.de las virtudes de nuestra alma, nos
obliga 4 hacer presente nuestra necesidad 4 aquellos que
poseen medios con que satisfacerlas, por mds que nos haga
titubear y nos contenga un mal entendido amor propio: tam-
poco estamos autorizados, en ley de razon, para dejarnos ven-
cer 4 la pereza, que nosaparta & veces del trabajo y esfuerzo
necesarios para poner en movimiento nuestra actividad, y
efectuar la incorporacion y asimilacion del medio 4 su respecti-
vo fin; ni ménos podemos dejar de recabarlo, si por ventura se
nos niega por quien debe prestarlo. Pasiones todas esas bas-
tardas, que tan ficilmente se apoderan del dnimo, y que el
sujeto debe sin tregua combatir y vencer. Nadie puede renun-
ciar al derecho, porque el derecho no es suyo; es de sus fines,
y los fines son de la humanidad (1). Quien por miras interesa-
das y egoistas, por abandono punible 6 por miedo 4 la lucha,
6 por desordenado amor 4 la comodidad y sosiego material,
no reivindica su derecho, ¢ se lo-deja arrebatar; contribuye
4 crear un estado en que los poderes oficiales, tal vez con
capa de libertad y de democracia, ejercen el despotismo mis
repugnante, y se hace reode lesa humanidad. Debemos acos-
fumbrarnos 4 mirar nuestros fines, y por tanto, el derecho que
los condieiona 4 todos, como sagrado depdsito confiado &
nuestro cuidado y 4 nuestra guarda, y del cual no podemos
ceder un_ipice: debemos ser celosos del pormenor lo mismo
que del conjunto: quien deja aportillar en lo mds minimo el
aledzar de su derecho, no tarda en habituarse 4 los mas graves
atropellos, ¥ el edificio se viene abajo sin remedio. «No es por
el huevo, sino por el fuero,» decian nuestros antepasados; al
rebelarsé contra un atentade’ minimo 4 sus- libertades. ‘Asi
desarrollado el sentimiento de la justicia en el individuo, re-
conocido por todo hombre el deber de defender su derecho en
la esfera privada, hédcese sin-violencia campeon del derecho de
los demis, ¥ en vez de haber pugna y oposicion entre la au-

{1) Ya s2 entenderd que nonos referimos 4 aquel génerc de renuncias tdcitas o
\-\‘p\‘pcas de bienes, que da lugar 4 las instituciones juridicas llamadns donacions
preseripeion de bienes, extincion de obligaciones, invencion 6 hallazgo y otras.
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S
toridad y el stibdito, se armonizan y auxilian matuamente, y
la justicia florece y reina en la sociedad. El grado de energia
moral que el individuo desplega para defender su derecho y
el derecho de los demds, mide el grado de cultura y bienestar
de la ceolectividad.

Como el hombre es, 4 un mismo tiempo, sujeto de medios y
sujeto de fines, ral par. que recibe condiciones de vida de los
demas, préstaselos 4 los demés 614 su vez, enjendrindose de
aquiun comercio constante, que no'es precisamente el dere-
choj -comp equivocadamente suele afirmarse por muchos (§ 6),
pero que el derecho sostiene y regula. Nacen de aqui las lla-
madas relaciones diZaterales, fundadas en la igualdad de situa-
cion y de circunstancias en qne se encuentran los sujetos que
las constituyen, y en la consigniente reciprocidad de prestacio-
nescon que unos 4 otros sesirven y condicionan sus fines. Mas
no siempre el que necesifa ser servido, puede servir: circuns-
tancias esenciales unas veces (edad), accidentales otras (enfer-
medad, miseria, et¢.), incapacitan al sujeto de fines para dar
tanto como recibe; pero esto no mengua su derecho en una
tilde, ni por- consiguiente su deber: tambien las relaciones
unilaterales son juridicas, ¥ por tanto, obligadas, cuando tiénen
su razon de ser-en la desigualdad de situacion de los sujetos
relacionados, ¢ en la incapacidad de uno de ellos, ete.—La
asimilacion -é-utilizacion del medio por una parte, y por otra
su propégito y voluntad de servir & quien ahora le sirve, de
condicionar los fines de quien ahora condiciona los suyos, son
paga bastante del servicio recibido. El condicionante que efec-
taa st prestacion con mala voluntad, ¢ que la echa en cara al
condicionado, 6 que en algun tiempo se la retrae con dnimo
de mortificarlo y humillarlo, quebranta el derecho de dos
modos, principalmente: uno, privando 4 la prestacion del ele-
mento motor ¢ impulsivo, que es el elemento mds caracteris-
tico, la voluntad, y no dejindole sino el material y externo:
otro, afeando en el sujeto beneficiado una accion buena, cual
es la de haber realizado ua fin racional, poniéndole en tenta-
cion de arrepentirse por haberla ejecutado, 6 de no ejecutarla

si esta & tiempo, 6 de retroceder si cabe el retroceso. La pres-
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tacion en tales condiciones, es mil veces peor que la negativa,
y hace bastante el sujeto condicionado con «perdonar al bien-
hechor su heneficio,» como dijo Séneca, ciertamente sin com-
prender todo el aleance y trascendencia de su dicho. Aunque
yerra en algunos detalles, es verdadera en el fondo la doetrina
que sienta en este punto el filosofo cordovés: «Oponiendo al
beneficio una injuria igual, me hace libre de mi deuda, y si
me ha lesionado mis de lo que dntes me favorecid; no sélo se
extingue en mi el deber de gratitud, sino que adquiero el de-
recho de vengarme y querellarme, al punto que en la balanza
pesa mas la injuria que el beneficio... De igual modo, un hom-
bre hace algo por mi con benevolencia, con generosidad, pero
4 segnida me da pruebas de orgullo, de insolencia, de cruel-
dad: me pone en disposicion de ser para con ¢l tan libre como
si no hubiese recibido Je ¢l cosa alguna: ha violado y despo-
jado de toda virtud sus beneficios (pim beneficiis attulit)... A
lag veees, subsiste-el beneficio, y sin embargo, no.obliga, sila
d4diva ha ido seguida de arrepentimiento, si ha sentido como
una desgracia el haber dado, si suspiré al dar, si franeid el
cefio, si creyé perder mds bien que dar, si ha dado para i y
no para mf, si no ha cesado de insultarme, de vanagloriarse,
de alabarse doquiera, de hacer amargo su beneficio... Hay
mucha diferencia entre la materia del beneficio y el beneficio
mismo. El beneficio no es el oro, ni la plata, ninada de lo que
recibimos de fuera: es la voluntad del bienhechor. El vulgo
repara tan sélo en lo que se ve, y se palpa, y se posee, y por
el contrario, hace poco caso de lo que tiene precio y valor en
&f... §i el beneficio consistiera en la' cosay no en la voluntad
de obrar bien, el valor de la. cosa fijaria siempre el valor del
beneficio, y sin embargo, no sucede asi, porque & menudo me
considero muy obligado para con una persona que me da poeco,
pero que igunala ‘en su noble corazon-las riquezas de los reyes,
gue me ofrece una modesta ofrenda, pero gustosamente, que
al ver mi pobreza olvida la suya, que muestra no sélo volun-
tad, sino pasion por gervirme, que al hacer el beneficio cree
que es €l quien lo recibe, que da como si tuviese la seguridad
de que estd recibiendo, que recibe como sino hubiese dado,
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que aprovecha y dun husca la ocasion de favorecer. Por el
contrario, por grande que parezca materialmente la ofrenda,
carece de mérito, si es debida 4 la importunidad..., si el bien-
hechor titubed, si se arrepintid, si suspird, si dié .Con fausto
si hizo pablico su beneficio y no procuré complacer y ng'r;vla;
al beneficiado: no me did 4 mi: dié 4 su vanidad .‘I'w..\\‘ En el
mismo siglo, escribia San. Mateo en su Evangelio, con refo-
renein & Jesucristo: «No hagais vuestra justic : limosna) (2)
delante de los hombres, porgue os vean: delo vun%x';l:'h). 00 re-
eibireis merced alguna de vuestro Padre que estd en lns.ciolns
Al hacer limosna, no' hagais tocar la trompeta delante de
vosotros,.como-hacen los-hipdcritas en sus sinagogas y en las
calles, para-que los hombres log honren: en verdad ;)s digo,
que han recibido con eso todo su galardon. Cuando ]1;1":&_;‘
limosna, sea ocultamente; sin que la manoderecha sepa l<>?mu
hace la izquierda; que Dios, para quien nada hay sr‘rrn’m.‘ 08
premiard. » '

En conclusion: en la prestacion juridicw debe concurrir la

voluntad (y ha de entenderse que la Buena voluntad) por

parte del sujeto de fines-y por parte del sujeto de medios: si
una de ellas falta, podrd realizarse el Iin..lwm impm-fe'cta-
mente, porque mo se-habrd realizado” en forma jurfdica ni en
forma moral. Tante en el uno como en el otro ;u]'(-t(.\. se ma-
nifiesta en/una doble direetion, activa i p:'xsi\'u:.vl s.n]'ctn de
fines, respecto del sujeto de médios. es activo. pero rosplt.‘(:m ;le

Db Hrnar.. 143 = o EB A At :
: ll De benef., 1ib. 1, eapitulos 5° y 7°, lib. w1, capitulos 4"y 7. Bl sentidomoralde
' o] 5 \ 3 « Al S Al s e
i 1tu nn.nuh‘,l lo ha entendido siempre asi, inspirando 4 los m4s élevados espiritus
o : 2 5 i , cle tus
Sentencias por este tenor:—Publicar los beneficios que se'dispensan, es echarlos
ensan, es e ;

en cars 'ma g} i 21134 5 i
ara IDemAstenes), Quien ensalzs €l mismq ha ejecutado, hacs sos
0, 2 808~

(20t or ha no que lo ha hecho para alabarse
el Joven). Los m4s insignes servicios se reducen 4 nada con los indis
Slf tos pregoaes del quelos hace (Val. Martial). Bl espirit l '

e

&l hien ue
él bien qu
pechar que no se ufana de él por haberlo hee

de él (Plini

! : ! u maligno, cuando no pue
mpe a aee ¥ ne - o i 7 ’ i T
imp dir una accion buena, procura destruirla después de héeha inspirando 1xe‘l
an stk o ranac [ Tt el ']
samientos de vanagloria, con que el hombra se complace y se admira de soh

sy iy M lo mue
que hizo, y marecacon esta’'oculta sob2rbii que Dios 1a pri o

38 : e'de'su’ gracia y del
mismo 9re o~ uosd '8 le habi i i o,
niSmMo pr ‘*ml_u con gus Antes le habia enriguecido (Carta de Gregorio Maono 4 R
caredo). El biznhechor se ha cobrado el beneficio tantas ve 1 S MO
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que lo reeibis (Racine), ete.
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los fines mismos, pasivo, porque no tiene autoridad sobre
ellos, y dntes bien debe servirlos: el sujeto de medios es pasivo
respecto de los fines, pero respecto del sujeto en quien los fines
residen, es activo, porque no termina su mision en poseer los
medios, sino en utilizarlog, en apropidrselos, siendo esta utili-
zacion uno de los fines de su vida, y para ella ha menester la
cooperacion del otro término de la relacion, del sujeto con-

dicionado.

9. Doble esfera del derecho con respeeto al
sujeto: Estado individual : Est ado soeial —Conoci-
dos los diversos aspectos con que la actividad interviene en la
produceion del hecho juridico, analicémosla ahora desde el
punto de vista de la personalidad que la rige y es responsable
de sus manifestaciones.

Hemos visto: 1° que el derecho es una relacion entre fines
racionales y medios adecuados @ ellogz 2% que entre esos me-
dios, unos se encuentran dentro del mismo sujeto de fines o
ensu esfera de accion, y otros fuera de él. (Jonsecuencia in-
mediata de esto: que ¢/ derecho es, primeramente y ante todo,
relacion.de cada persona consiga misma, pues los fines Propios
reclaman sus gervicios dntes que los servicios ajenos: después,
y en segundolérmine, relacion eacterior ¢ de persone & persond.

Por otra parte;-el sujeto activo del derecho, ordinariamen-
te le llamamos Estado; no debiendo por tanto circunscribirse
Ja nocion del Estado 4 la sociedad, ménos aGn 4 la nacion, 6
al gobierno, ete., sino & la pezsona en cuanto vive el deiceho eo-
mo uno de tantos fines esenciales de su actividad : es/una ad-
jetivacion de la personalidad, uno de los varios aspectos que
reviste en razon de cada uno de sus fines. Persona es sustanti”
vo; Estado, adjetivo: decir personalidad-Estado vale tanto co-
mo personalidad juridica, y eliplicamente incluimos en el vo-
cablo Istado el sustantivo y el adjetivo, asi como en rey,
pastor, etc.,—queen elfondo son tambien adjetivos,—entende-
mos la persona individual en razon de una de sus funciones.
Ahora bien; siendo la persona unas veces individnal ¥y otras

veces compuesta (familia, clan 6 gente, coneejo 6 municipio,
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respecto de los fines, pero respecto del sujeto en quien los fines
residen, es activo, porque no termina su mision en poseer los
medios, sino en utilizarlog, en apropidrselos, siendo esta utili-
zacion uno de los fines de su vida, y para ella ha menester la
cooperacion del otro término de la relacion, del sujeto con-

dicionado.
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Por otra parte;-el sujeto activo del derecho, ordinariamen-
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Ja nocion del Estado 4 la sociedad, ménos aGn 4 la nacion, 6
al gobierno, ete., sino & la pezsona en cuanto vive el deiceho eo-
mo uno de tantos fines esenciales de su actividad : es/una ad-
jetivacion de la personalidad, uno de los varios aspectos que
reviste en razon de cada uno de sus fines. Persona es sustanti”
vo; Estado, adjetivo: decir personalidad-Estado vale tanto co-
mo personalidad juridica, y eliplicamente incluimos en el vo-
cablo Istado el sustantivo y el adjetivo, asi como en rey,
pastor, etc.,—queen elfondo son tambien adjetivos,—entende-
mos la persona individual en razon de una de sus funciones.
Ahora bien; siendo la persona unas veces individnal ¥y otras

veces compuesta (familia, clan 6 gente, coneejo 6 municipio,
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provincia, ete.), habrd paralelamente un Fséado individual
(asi le denomina Platon), y un Estado social, igualmente sus-
tantivo uno que ofro, porque el individuo no es una parfe de
la sociedad, sino, cuando mis, érgano y representante de ella
y la sociedad no es un conjunto de individuos, sino unidad or:
gdnica, con propios fines , propia actividad y propio derecho.
En virtud de la unidad fundamental del derecho, el Estado

eonto. principio de razon , se rige por unas mismas leyes; d(;
suerte que cada uno de los circulos 6 gerarquias, ill‘di\'l';_luu

familia, geate, municipio y demds ; constituird por sf solo nu’
?‘]stadn autonomo, sustantivo, inviolable en su vida y derecho
interior, Estado individual, Estado doméstico, ]']stzlcil.) aentili-
cio, listado municipal, provincial, nacional, étnico, (‘();itinen-
tal y cosmopolitico; por mis que luégo, 4'causa de hallarse re-
Iacnm':uh) con otros de igual categoria, se subordine al cireulo
supcrm.r comun, del eual son inmediatos factores y elementos.
I"eru siempre el elemento altime , irreductible, de todos esos
Histados es el individuo: el individuo es el Estado-célula.,

No siempre se ha reconocido, en prinecipio, ni dun hoy re-
conocen todos; al individuo su cualidad” de Estado, auuq{le si
en algunosde sus efectos (v. gr.: los derechos llamados ixlc{i-
viduales; la libertad de pactar, la libertad de testar, ete.); é
importa esclarecer esta tésis, una de las mds trasccﬁdentéieé
y arduas de la Filosoffa del Derecho, porque de ella“depende
que haydmos de reconocer la existencia y la sustantividad de
’rm‘lo‘uu érden de costumbre juridica, la costumbre individual.

Notemos, lo, primero, que hay medios 6 condiciones que
nosotros apropiamos ¢ podemos apropiar 4 nuestros fines, sin
mediacion de ajena actividad, 4 saber: 1° Las uumpremﬁdu:

en la esfera de las relaciones psiquicas 6 espirituales: 2° Los
§: 2

actos fisicos, mediante los cuales utilizamos nuestro cuerpo

para apropiarnos libremente lag cosas de la naturaleza: 3° Esa
masa de ideas, sentimientos, invenciones, obras de arte, ete

que componen el inmenso patrimonio acumulado por ia hl.'l,-
manidad, legado por los siglos, que de todos lados nos envuel-
ve, y que directamente nos asimilamos, haciéndolos medios
nuestros sin el concurso de otra actividad que la nuestra pro-
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pia. Que de un lado estén los fines y de otro los medios, es he-
«ho palmario y fuera de toda controversia: no es ménos evi-
dente que somos libres de establecer ¢ de no establecer la re-
lacion entre ellos, ¥, por tanto, de cumplir nuestro derecho,
¢ de desatenderlo, 6 de contrariarlo ; la vida corporal, la sa-
lud, el cultivo ¥ desarrollo del espiritu, etc., son fines respec-
to de los cuales estamos obligados en justicia, para los cuales
existen en nosotros medios inmanentes que debemos apropiar
4 agquellos fines; pero haciendo uso de nuestro albedrio, pode-
mnos tambien negdrselos, infringiendo su derecho. Ya los es-
t6icos adivinaron esta dualidad esencial, que explica tantos y
tantos hechos de nuestra vida, al parecer inexplicables y mis-
toriosos: «Los estoicos, dice el maesiro de Neron, cuestionan
acerca de si uno puede ser su propio bienhechor, y si se debe
4 si propio agradecimiento, fundados en las locuciones tan co-
munes: Gratias miki ago, De nullo queri possum alio quam de
mey, Bgo mihi irascor, Ego a me poenas eLig i, 0di me, y otras
semejantes, en que hablamos de mosotros como si se tratara
de un extrafio. Si puedo hacerme mal, dicen, ;por qué no he
de poder hacerme bien? Los vicios no son odiosos inicamente
cuando se traducen al exterior, sino tambien cuando perma-
necen replegados en si mismos. zQué hay de mds admirable
que el hombre dueiio de sf, que impera sobre su persona? s
mas faeil gobernar naciones bérbaras, indéeiles al yugo ex-
tranjero, que refrenar uno su alma y hacerla esclava propia..
Platon da las gracias 4 Séerates por lo que de ¢l ha aprendi-
do; zpor qué no se estard agradecido @ si propio por lo que &
si propio se ha enseniado? Caton dice: Lo quehayas menester,
pidetelo prestado 4 ti mismo. ;Por qué no he de poder hacerme
una dadiva, si puedo prestarme? Hay una infinidad de cir
cunstancias en que el uso hace de nosotros como dos hombres
diferentess Tenemos costumbre de decir: Déjame consultar
conmigo: Yo me rascaré la_oreja: Si estas expresiones son
exactas, asi como puede uno irritarse contra si propio, puede
estarse 4 si mismo agradecido : asf como puede hacerse recon-
venciones , puede dirigirse elogios : ast como puede hacerse
mal, puede hacerse bien. Elheneficio y el dafio son cosas con-
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trarias: si; pues, decimos de uno que ge ha ofendido 4 sf mis-
mo, 6 se ha eausado danio, tambien podremos decir que se ha
prestado un gervicio.» Como se ve, hay aqui un vivo presenti-
miento de la verdad, y en vano se esfuerza por refutarla Sé.
neca (1). Tambien Pascal distingue en cada individuo el

hombre dngel (lo eterno y permanente del hombre, su natu-

raleza esencialy, los fines humanos), v el hombre-bestia, el su-

Jetosactivoique sirve 4 aquel, y/que tambien & veces lo desir-
ve, vencido 4 las solicitaciones de una pasion aviesa.
Debemos, pues, realizar nuestros fines aplicindoles los
medios que residen en nuestra esfera inmanente ; pero tam-
bien ‘podemos irracionalmente negirselos, violando el propio

0

iler&*cln,», 6 sea, el derecho de los fines. 8i se lo cumplimos, 1
hacemos imprimiendo 4 nuestra actividad una cierta l‘.il'(‘,(‘("iml
reflexivamente determinada, sujetdndola 4 un plan 6 regla ju-
ridica que previamente formamos, y que es una \'f‘l‘;ll:ld;,‘]‘il
ley: si se lo negamos; lo hacemos sabiendo, mds ¢ ménos ela-
ramente, que faltamos 4 un deber sagrado respecto de fines
hnmanos ‘sobre los cuales no (,‘jl;l'()OIII(J.‘;‘ ningun imperio, por
mis que residan en nosotros y formen par%é ill’\'."_:'l'zlllf’,; de
nuestra naturaleza: nadie es duefio de su vida, de .su honor
de su libertad, de susalud, de su facultad de conocer, ete. \’
x'm es'libre, por tanto; de renuneiarlos, de rl«??i’!‘nirlus,‘ de (’It;-
Jar de prestarles los medios que necesitan para su oénsorm-
f:um ¥ desarrollo; por mds que, si quiere hacerlo, no pueda
n}lpeflirln ni remediarlo ningun género de coaccion exterior
quls.(r_', pues, dentro de nosotros, tode un érden de dereche,
pl'up}n ¥ sustantivo, independiente de todo otro, el cual S(;‘
manifiesta como poder legislativo ¥ como poder (‘]:1'c11ti\'n. (;11

forma normal y en forma anormal. Muy bien decia Plinio, ha-
blando de la conducta que acostumbraba 4 observar con res-

pecto 4| lag Gltimas voluntades en que estaba interesado: Ego
propuam quandam Zegem mihi dixi... Nihil est quod obstet i‘ili
mew: legi 2 aneudie idénti ks

mew legi... (2). Lenguaje idéntico al que suelen hablar los

(I} De benef., lib. v, caps. 7-12.
(2) Epist., lib. 11, cp. 16,
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tribunales cuando relacionan el derecho individual con el so-
eial: Iz voluntad del fundador es ley por la cual deben resol-
verse las cuestiones suscitadas en materia de fundaciones de
mayorazgos, fideicomisos, patronates, capellanfas y demds:
la voluntad del testador es ley entre los interesados: el contrate
constituye la ley que fija los matuos derechos y deberes de los
asociados, ete. (1). Determinase ademds nuestra actividad in-
teriormente eomo poder judicial y correccional: jquién ignora
que juzgamos nuestros propios hechos en el foro interior, y re-
canocemos su injusticia cuando no son conformes & derecho,
condendndonos 4 nosotros mismos? ;Quién , 4 seguida de un
fallo de ese género, no ha hecho propésites de enmienda, ¥
no ha castigado su voluntad, atento 4 purificarla de sus pa-
sados yerros, y enderezarla nuevamente al bien de donde se
habia desviado? ;Quién ignora que, dun en el caso de una
traseresion del érden moral, la sociedad no corrige al culpa-
do, sino que se limitasd rodearlo de condieciones influyentes
que fayorezcan la correecion, la cual ha de ser en todo caso
obra del mismo calpado?

No eabe, pues, dudar de que cada persona individual cons-
tituye por si sola todo un Estado; en que el hombre, como sér
racional y eterno, como hombre dngel, que dirfa Pascal, es
soberano, y como sujeto finito ¥ activo, como individuo, es
silbdito (2); si bien Estado indiferenciado, comotodo organismo
rudimentario: desempefa todas las funciones que son propias
del derecho, pero sin drganos, hallindose presente todo él,
obrando su actividad toda entera, en todos y cada uno de sus

actos, 4 diferenciade lo que se obserya én la sociedad, donde:

(1) Ortiz de Zuniga, Jurisprudencia civil de Espana, t. 1, p. 68 y sigs.; D. Rivera,
Rep. de Legislacion y Jurisprudencia, t. Xxxvt, p. 4.

{2) A esteproposito, dice com su acostumbruda elevacion F. Giner: «El sér ra-
clonal es el que manda; el llamado 4 obedecer(como gl mismo nombre lo indica), e}
sujeto: el podr soberano pard regir puestravida én el limite en que de nosolros
dependa, es una propiedad del primero: el hombre individual no es sino el rgano
mediante que dicho poder se ejerce, en representacion y funcion de nuestra natu-
raleza. De aqui que jamds sea licito al individuo arrogarse el poder como mera fa-
cultad subjetiva, abandonada 4 su licenciosa arbitrariedad para satisfacion de fines
egoistas.—Sin salir, pues, de la esfera del que pudiéramos deciy iiendo 4 Pla-
ton, «Estado individual,» y sin necesidad de suponer pluralidad de séres para ex-
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cabe y se practica la division del trabajo, porque la personali-
dad social consta de miembros, y en virtud del principio de la
representacion, pueden los unos consagrarse 4 determinada
funcion, y los otros 4 otra, 4 nombre del todo:—as{ existen en
los Gltimos pellaiios de la escala animal séres unicelulares, que
realizan su vida sin que se manifieste jamds en ellos érgano
de ningun géunero. Y como_dentro del Estado individual no
puede obrarotra actividad juridica que la suya propia, su so-
beranfa es absoluta en todo lo que se refiere 4 sus relaciones
consigo mismo y 4 sus relaciones con los demds individuos en
tzmtu‘quc Fstados ignalmente independientes y autdrquicos.
Peéro no son esfas las Ginicas relaciones que entre sf man-
tienen los individuosunos con otros: ademsds de Estados sobe-
ranos, son miemhros de un Estado superior compuesto, la fa-
milia, ' la gente, el ‘municipio, ete., y 4 este superior l(,-omun
compete regir el nuevo érden de relaciones que como tales su-
bordinados elementos mantienen entre si y con el todo. Esos
d.i\'crsos Estados superiores se hallan contenidos unos eén otros,
siendo eada uno organisme y elemento d la vez, producto de
la composicion de losinferiores y miembro componente del in-
mediato superior. Segun esto, el primer grado en la jerarquia

de los Estados sociale 4 oTZa o de indivi 3
s Fstados sociales serd un organismo de individuos ¢ Es-

L e T : S :
dos individuales (v. gr., el matrimonio); los demds se com-

vl | ‘astados. coriales 4 ( 1
pondrin de Kstados sociales 4 su vez (el Estado municipal, de

vecindades 6 Estados domésticos; el Estado provineial, de mu-
nicipios; etc.). Lo mismo estos Estados que el in«li\'i(inal. tie-
aeq fines propios gque cumplir, y un propio derecho por (t;msi-
guiente. Este-derecho ha de actuar en tres distintas direceio-
nes: 1°, como dérden de condicionalidad para los fines de las
personas inferiores que interiormente lo constituyen: 2, como

]phcar la relln(-'um del poder supremo i Jos poderes partienlares, cabe ya recongcer
‘4 ex;)stefxcxa de un soberanoy un sibdito dentro de nosotros misums:(le-unu parte, el
hombre ideal, el sér racional; de otra, el hombre individual, el suj-to, cuyos -

pios fines son licitos tan s ; kol o
o sson licitos tan solo en cuantn responden 4 1os fines esenciales de aquél.
mx‘sum..on en que, dla verdad, se reconoce que no es propiamente el que manda el

ismc 3 sdeca: s distinei )
"mt)r‘]‘: :12{ o?‘.q'_c_. mas distincion s6lo, aunque esencial, relativa, en la unidad
¥ Aivis; “ as gé i
I indivisa da nuestro sér, que no se resuelve en dos séres diversos (Prin-

<ipales doctrinas tocante ila saberant i
ante saberawia politica, § w, apud Revis 2 4 islaci
o Jurisprudencia, Set. 1879); SN, 8] evista general de Legislacion

o '
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érden de condicionalidad para su propia subsistencia y accion:

3" como ¢rden de condicionalidad para su vida de relacion

con los demds Estados sus iguales. Y en este triple respecto
muestra el derecho (lo mismo que en el Estado individual), el
doble caracter de obligacion y de pretension que vimos en el
parrafo antecedente. Por lo demds, es evidente que cada ano
de esos Estados ha de poseer una actividad propia, especifica-
da en funciones (legislativa, ejecutiva, etc.), y ser ejercida por
6rganos; que en ninguna de esas funciones puede subrogdrse-
le la actividad de Estado alguno que no sea él mismo, y que
en razon de todo esto, es, dentro de su peculiar y privativa es-
fera, Estado soberano, independiente, anténomo. La familia,
por ejemplo, es un Estado de derecho tan soberano en su li-
imite como el Estado nacional: el padre ejerce en su casa la
misma autoridad que el rey y demds altos poderes en la na-
cion: cuando en mi casame estoy, rey me s0y, queé decian nues-
tros abuelos: la casa y dominios adyacentes d elld, son como
ol ferritorio nacional de ese pequefio Iistado: domos parovague
regna, que escribié Valerio Marcial: 6 como dice el pueblo in-
olés, el pueblo tipico de la familia, my house is my kingdoit.
Las relaciones de individuo & individuo, que para éste son ex-
teriores, se hacen inmanentes con respecto 4 ]a familia 6 4 la
nacion. En igual forma son inmanentes respecto del munici-
pio 6 de ofro efreulo- superior, las relaciones exteriores que
nedian entre familia’y familia, y 4 este tenor en los demds
cireulos. No estdn, por tanto, en lo cierto, aquellos—y son los
més,—que contraponen el individuo 4 la sociedad considerada
en abstracto, no en las esferas sustantivas que interiormente
v hacen del derecho del uno limite parala ac-

la componen,
cion del otro (1).

(1) Entre los pensadores que de estemodo discurreny; puede considerarse como
prototipo el insigne Donoso Cortés: eLa justicia exige la congervacion detodas las
existencias, y por consiguiente, la eonservacion simultdnea dela sociedad ydela
tibertad del hombre, porque si la sociedad tiene derechos porque existe; la indivi-
dualidad humana, por la misma razon, tendrd derechos tambien. La sociedad ten-
.drd, pues, derecho 4 absorber aquella parte de la individualidad que sea necesaria
para su existencia, ¥ 1a individualidad humana tendrd derecho de rctener toda
Aaguella parte de la libertad que la sociedad no necesite para existir. El gobierno
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10. Doble esfera del derecho con respecto al
objete. Distincion histirica: devecho piiblico: derecho privady.
— Desde los dias de Ciceron, en que principié 4 alborear la
ciencia del derecho, viene acreditada en ella una division que
no responde & nada en la realidad, y que no tiene otro funda-
mento que un estado histérico de la sociedad romana por los
siglos en que fueron ereadas estas denominaciones: derecho
prévadey derecho) jiblico. En-vano. se han esmerado por aco-
modar # este molde tradicional  1as instituciones juridicas, le-
gisladores ¥ jurisconsultos, elasificando como derecho pri\";’uln
el que dice relacion al individuo y 4 Ja familia, y como dere-
cho paiblico el que trata de la organizacion-y funciones de los
poderes ptblicos; porque los heches se han encargado siempre
de lar 4 la supuesta division el mds formal mentis, mostrando
como la antoridad pablica regfa multitud de relaciones juridi-
cag del individuo yde la familia, las cuales no Imdin‘n, por
tanto, ser privadas (v.gr., los derechos politicos, la tutela, la
patria potestad, el régimen dotal, el ¢rden de suceder, ete.);
¥y como por.el contrario, se-sometia el Estado al régimen dL
las leyes civiles; y estaba 4 derecho con los particulares, des-
cubriendo asi.un érden de relaciones gue no podian ser pi-
blicas. Comp era natural, discordaban las opiniones cuando se
trataba de clasificar algunas ramas, como el procedimiento gi-
vil, el derecho penal, €l derecho mercantil. Y al cabo de dos
mil anos de uso, no se ha sabido dar todavia una definicion
exacta y precisa de lo que debe entenderse por derecho publi-
¢9; ¥ qué por derecho privado. Y es que tal definicion era im=
posible.

cpcnrgzulo de 1".*lnliznr la justicia por medio de su accion, obrard legitimamente
slcmprl_.' que resista 4 la destruccion de la sogiedad, amenazada en :'l (‘\:\Ut‘vl i
por la libertad humana. Obrard ilegitimamente, siempre que co: 1 lv‘ s
volvimiento espontdneo de la lib('x-tﬂd dell l\ d : ) 1‘ ml'”‘ll'ﬂ NMalois
o . 1ombre, degpués de haber asegurado la
existencia de la sociedad. .. El problema ecnsiste en respetarla ind'\"dv:lid-nd hu-
mana sin que loseimientos de la sociedad vaeilen, v en conservar 1‘" ‘<r‘::iod"zd &i
encu.dpn:u‘ al hombre; en una palabra, consiste I’B’L‘-H(;()U'“'ﬂ;' la 1.«\‘ <»u~-] ha ({’ .(;’“
":"U}' =0 llrfi_‘lud armonica el dualismo ineoherente de \ln ley d‘nl i-miln'ti«h;o \f (;e ll:
2;):1‘0:):;1;2!1‘1’,‘!)]01'10;‘10, Obras, t I l_rr‘, iones dz Derecho publico, lee. 1%).» (;onsvcuLm:ius
e haber tomado la ciencia por puntode partida al homb la sociedad,

y'ne eldereche enst, como una esencia de nuestro sér y de todos los séres
2 S £ 3 2108 8 TS,
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He dicho que esta division no es hija de la razon cientifica.
sino que se ha enjendrado de un hecho puramente histérico.
Su origen habia permanecido ignorado hasta muy reciente
fecha (1). En los primeros siglos de Roma, existian simultinea-
mente, uno al lado de otro, dos derechos: el derecho dela gens
6 clan, y el derecho de la tribu; por el primero, se regian todas
las relaciones interiores de la familia, tanto religiosas como
morales y juridicas, pues derecho, moral y religion estaban
compenetrados y confundidos en la vida de los pueblos primi -
tivos: todos los parientes, todas las familias colaterales proce-
dentes de una estirpe comun, ¥ designadas por un comun
cognomen (Clandius, J ulius, Calpurnius), obedecian & un jefe,
el representante de la casa troneal 6 solariega, en torno de la
»ual vivian agrupadas; veneraban una divinidad comun (Clan-
sus, Julus, Calpus, etc.), y una comun vesta; la propiedad era
colectiva; se constituian en asambleay en tribunal; poseian un
derecho consuetudinario sélo de ellas conocido; tenian un rito
religioso, celebraban festividades gentilicias, entonaban him -
nos v plegarias propias de cada gente; y los muertos eran se-
pultados en un enterramiento comun (2). Hstos pequenos
Tstados de: gentiles ¢ parientes eran soberanos en absoluto,
con ejercicio de mero y mixto imperio: gozaban del derecho
de vida y muerte sobre sus miembros, practicaban la vindicta
y hacian la guerra. Formaban parte de un Estado superior,

pero federativamente: no le era licito 4 este Estado, llamérase

tribu 6 cindad, inmiscuirse en los asuntos interiores de la
gens: el derecho de la gens era jus privatuim, exclusivamente
suyo, sagrado ¢ inyiolable. El' Estade superior, 1 confedera-
cion de clanes, realizaba fines comunes 4 todos ellog; princi-
palmente, la proteccion y defensa contra ataques exteriores, ¥
para realizarlos, habia menester una organizacion, un sistema

de poderes; un procedimienfo, y por tanto, una legislacion

(1) Ha dado una explicacion, & mi juicio, satisfactoria, Hearn, en su reciente
obra, The argan household, 1579.

(2) Tléatico réziman sa ha comprobado entre griegos, germanos, indios (Fus.
L 'l"l! rouluness, La Cild mntique; Hara, 00 cil), v e2ltiberos (Drganizaciod , civil, po=
lit. y refig de los Cellis. Madrid, 1879).

=Y W -y
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distinta de las legislaciones consuetadinarias de los clanes:
este fué el jus publicum. Como se vé, el derecho privado y (‘i
derecho piblico tenian un dominio perfectamente dcslind:;lh;
no en razon de las instituciones del derecho, sino de los Cl'l'Cll’—
los sociales: de un lado, estaba la familia y -la gente: del otro
la’ tribu 6 la cindad; tan extrafios uno & m‘m.. que el mm‘m"-
namero eran miembros-de la primera y no'lo eran (lew la
segunda, |y para que un filiusfamilias, por ejemplo, entrase 4
formar parte de la cindad, era menester que ésta lo 1'c0011ocir;:<e
;olcmnemonfo ¥ le invistiese con la investidura de cindadano;
as]‘;: illl,t:m:;(‘?01;1:11‘1(1(:dunt(].]l) c‘mmcia, ni por consiguiente lo
3 — : Gnicamente el padre tenfa poder
sobre el hijo-de familia.
. Pero poco & poco, y asf como ge fué desarrollando el senti-
miento de la humanidad, fué preyaleciendo sobre ese Qi*t(‘ll]"i
artificial otro mds conforme 4 la naturaleza lmmanni ‘a('m:l‘
\'allanjlm' que circundaba 4 la gens y la hacia imp(-lmtirablle A
z::l:en(liliziol;:tlwlx‘:\txli ;zl l.ué apm:ti.ll‘andn y.cnmrtfzmulo; que-
, gido mo Jus gentilitivm (privatum); la ciudad
se interpuso-entre el padre y sus hijos, entre el marido y su

N N S T BN A
jeér, enire los siervos y su gejfior, primero, timidamente v

en grado apenas perceptible; degspués, m4 '

s 3 ' I perceptible; después, mds resueltamente; y la
atria v/ le ini otestas i

pitria y 'la’ dominica potestas, la manus, la emancipacion, la

(-10&0. 1.-: QLRSI A g e T
ie, las'sucesiones; la adopeion y laarrogacion, la tutela v la
v

(_l”(lt 1(1, ];l\ conver E S
C o U enciones, y yore Ttoc gue.
) 3D re J ](), ]4). __,Llu a pl‘l\dda, (‘l

ca:?tlgu de los delitos, y en una palabra, todo el antieno jis
jli’LL'(!;tlézil, fué atrayéndolo hécia si la ciudad, y Ct)]litif:\.‘(‘]‘l)(‘l(’)
con €l una rama del derecho \qua signié Ha’m“zindosé pr}\:adn

;mnq’uc en realidad 'era ya pablico : la potestas del padre =e,
t(?rnu mund: en su lngar se subrogé la ciudad, 6 llimese la Jn"L—
cion, po'x' 6rgano y ministerio de sus antoridades: la ;’i(’l:} d‘el
hogar yine 4 ser,tan pablica como la vida dela ciudad I’ni(."\’—
mente en el derecho de obligaciones, en la tvstamenti.fué('iolx‘ll

en la constitucion de la familia, y en alguna otra rama 1';13'(;
B celosa y absorbente soberania el poder pablico y (iujd 1311
c;crfo nfimero de relaciones juridicas 4 la libre a(:(;ion d.el in-
dividuo y de la familia. Desgraciadamente, los siglos que su-
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cedieron al de Justiniano, no han ambicionado otro derecho
ni mis saber que el condensado en sus monumentales recopi-
laciones, y asf ha llegado hasta nosotros, junto con la falsa
distineion del derecho en piblico y en privado, la tiranfa civil
que, con grave ofensa de la personalidad humana, habian in-
formado y éncarnado en ella los pretores de la repiblica y los
jurisconsultos ¥y procénsules del imperio. Al despotismo del
pater-familias se ha sustituido el de la eivitas. Los juriscon-
sultos que florecieron en la edad de oro del derecho civil, de-
finieron uno y otro miembro de un modo que no era conforme
con su origen histdrico: Publicwm jus est quod ad statum et
romanae spectat: préivatwm, guod ad singulorum wtilitaten. Sunt
enim quaedam publice utilia, quaedam privatim. Y siguiéndoles
Savigny, dice: «Si dirigimos una ojeada sobre el conjunto del
derecho, lo veremos dividido en dos ramas: el derecho politico
y el derecho privads: tiene €l uno por objeto el Estado, es
decit; la manifestacion orginica del pueblo: el otro, contiene
todas las velaciones de derecho existentes emtre particulares,
y esla regla y la expresion de estas relaciones. Tienen, sin
embargo, estos dos d¢rdenes de derecho muchos rasgos de se-
mejanza, y muchos puntos de contacto. Asi, la constitacion de
la familia, la autoridad del padrey la obediencia de los hijos,
ofrecen una analogfa grande con la constitueion del Estados
al mismo tiempo gue muchas corporaciones tienen casi las
mismas condiciones de existencia que los individuos. Pero lo
que distingue profundamente el derecho politico del derecho
privado, es que el uno se ocupa del conjunto y considera 4 los
individuog como un objeto secundario; mientras que el otro
tiene por objeto” exclusivo al individuo mismo, y no se ocupa
méds que de su existencia y de sus diferentes estados (1).» Y
es la segunda acepcion que han tenido las palabras derecko
pidlico y derecho privado. Apenas si. se aparta de ella Ahrens,
cuando afirma que «el derecho privado atiende tan sélo 4 la
personalidad, su fin propio y su bien particular; miéntras que
el privado considera la totalidad de los miembros de la socie-

(1) Sistema del Derecho romano ectual, § 9.
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dad, reunidos porla idea del derecho en el Estado, y establece
las condiciones bajo las que éstos, como institucion y con el
concurso de las personas privadas, puede realizar el fin comun,
¢l 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 privadoy piblico, aplicados al derecho, que Giner ha
precisado con mds alto sentido, diciendo: «Se ha pretendido
tambien hallar en la distincion del derecho en piblico y priva-
do una division admisible; mas esta diversidad, aunque real
en si, no puede originar una clasificacion de las instituciones
juridicas, én cuanto unoy ofro término no'son en suma sino
diversos aspectos 'y modos de consideracion del derecho mis-
mo; pues dste, en-cuanto/se le considera como dado en la pro-
pia personalidad sustantiva, ¢ independiente de cada sér, se
denomina Derecho privado; al paso que recibe el nombre de
Derecho pablico, cuando se atiende 4 las relaciones de orgéni-
ca subordinacion y dependencia en que se eéncuentran 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,
adaptindose en la ocasion presente & una concepeion reinante
en la ciencia juridica; acerca de la individualidad y la autono-
mia. Ya Savignihabia presentido este nuevo sentido, y &un
habia atribuide su tonecimiento 4 los jurisconsultos romanos;
pero no acertd mas que ellos 4 discernirlo con claridad, ni an-
duvo atinado al basar en €l una division de la regla jurfdica
como distinta de la division del derecho en puablico y en pti-
vado. «Consiterando; 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. Unag mandan
de una manera necesaria ¢ invariable, sin dejar espacio algu-
no para la voluntad individual: & tales reglas las llamo adso-
Lutas & imperatives. 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) Cursode Dervecho natural, eap. vin, 39,

=

(2) Principios de Derecho natural, lee. 22, p- 120,
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individual, ¥ stlo cuando ésta ha descuidado manifestarse, es
cuando se presenta la regla para determinar la relacion de de-
recho. A dichas reglas, destinadas 4 suplir la expresion in-
completa de las \'uhmtmlc‘s individuales, las llamo derecho su-
pletorio. Esta 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 forma; y fre-
cuentemente tambien, apuntan como causa ¢ motivo de es-
tas reglas absolutas el interds del Iistado y las buenas costum-

bres. Iin 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, pii-
zatw, ad voluntatem .91)(’4'511}15‘ (1).»

Entrafia este punto capital importancia para la teoria del
hecho juridico y para la del derecho consuetudinario, por eu-
ya razon hemos de consagrarle mayor atencion gue 4 otros 1o
tan interesantes 4 nuestropropdsito.

11. Doble esfera del Derecho con respecio al
ohjeto (Continuacion). —Distineion racional: derecho volun-
Larios derecho necesario.—E1 Derecho, decimos, es una relacion
entre fines racionales y medios fitiles adecuadés 4 ellos, esta-
blecida por una actividad consciente ¥ libre. Ahora bien: ;exis-
te en la razon una forma necesaria y finica para cada relacion
de derecho, 6 puede la actividad del sujeto realizar el fin ea
formas diferentes? Analizando, 4 la luz de nuestra propia con-
ciencia, elicontenido sustancial del derecho, éncontramos dos
érdenes 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.queJa. constituye, sin lo cual dejaria irremisible-
mente de ser, y que se encuentra, por tanto, en todo sér racio-
nal, independientemente de toda condicion de espacio y de
tiempo:—2°, otras que afectan 4 la natu raleza humana en su

(1) Obracit., §18.
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dad, reunidos porla idea del derecho en el Estado, y establece
las condiciones bajo las que éstos, como institucion y con el
concurso de las personas privadas, puede realizar el fin comun,
¢l bien de todos, bajo las formas que garantizan al mismo
tiempo el derecho de cada uno (1).»
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términos privadoy piblico, aplicados al derecho, que Giner ha
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do una division admisible; mas esta diversidad, aunque real
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juridicas, én cuanto unoy ofro término no'son en suma sino
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Derecho pablico, cuando se atiende 4 las relaciones de orgéni-
ca subordinacion y dependencia en que se eéncuentran 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,
adaptindose en la ocasion presente & una concepeion reinante
en la ciencia juridica; acerca de la individualidad y la autono-
mia. Ya Savignihabia presentido este nuevo sentido, y &un
habia atribuide su tonecimiento 4 los jurisconsultos romanos;
pero no acertd mas que ellos 4 discernirlo con claridad, ni an-
duvo atinado al basar en €l una division de la regla jurfdica
como distinta de la division del derecho en puablico y en pti-
vado. «Consiterando; 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. Unag mandan
de una manera necesaria ¢ invariable, sin dejar espacio algu-
no para la voluntad individual: & tales reglas las llamo adso-
Lutas & imperatives. 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) Cursode Dervecho natural, eap. vin, 39,

=

(2) Principios de Derecho natural, lee. 22, p- 120,
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individual, ¥ stlo cuando ésta ha descuidado manifestarse, es
cuando se presenta la regla para determinar la relacion de de-
recho. A dichas reglas, destinadas 4 suplir la expresion in-
completa de las \'uhmtmlc‘s individuales, las llamo derecho su-
pletorio. Esta 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 forma; y fre-
cuentemente tambien, apuntan como causa ¢ motivo de es-
tas reglas absolutas el interds del Iistado y las buenas costum-

bres. Iin 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, pii-
zatw, ad voluntatem .91)(’4'511}15‘ (1).»

Entrafia este punto capital importancia para la teoria del
hecho juridico y para la del derecho consuetudinario, por eu-
ya razon hemos de consagrarle mayor atencion gue 4 otros 1o
tan interesantes 4 nuestropropdsito.

11. Doble esfera del Derecho con respecio al
ohjeto (Continuacion). —Distineion racional: derecho volun-
Larios derecho necesario.—E1 Derecho, decimos, es una relacion
entre fines racionales y medios fitiles adecuadés 4 ellos, esta-
blecida por una actividad consciente ¥ libre. Ahora bien: ;exis-
te en la razon una forma necesaria y finica para cada relacion
de derecho, 6 puede la actividad del sujeto realizar el fin ea
formas diferentes? Analizando, 4 la luz de nuestra propia con-
ciencia, elicontenido sustancial del derecho, éncontramos dos
érdenes 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.queJa. constituye, sin lo cual dejaria irremisible-
mente de ser, y que se encuentra, por tanto, en todo sér racio-
nal, independientemente de toda condicion de espacio y de
tiempo:—2°, otras que afectan 4 la natu raleza humana en su

(1) Obracit., §18.
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coneepto relativo y mudable, como individualidad, en eso gue:
constituye el cardeter y, por decirlo asi, la constitucion interna,
y que en cada instante es otro y diferente, porque depende de
an nfimero infinito de condiciones ipfinitamente variables, na-
cidas de la herencia, de la educacion, de la edad, del grado de
desenvolvimiento 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 unamisma 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 complimiento del fin) ha de admitir diver-
sidad 'de formas ¢ modos , y fnicamente la personalidad &
quien directamente interesa, ha de poder juzgar con pleno co-
nocimiento de causa lo que mis le convenga en cada caso. Las
primeras constituyen el derecho absoluto, necesario, obligato-
rio: las segundas, el derecho voluntario, libre 6 hipotético.

Al deeir derecho absolato, necesario, obligatorio, no ha de-
entenderse derecho inmutable, rigido, inflexible; que no se
ayvendria concepto tan opreser y abstracto con la soberana
elasticidad con quese adapta el derecho 4 las mudables con=
diciones de hombres y pueblos. Las leyes, dice el Fuero Juz-
g0, deben ser convenibles al tiempo ¢ al lugar. Ks derecho inde-
clinable, pero no se impone 4 todos por igual, porque no en
todos los shjetos semanifiestan todos los fines esenciales de la
personalidad humana, y ménos atin 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 poeden sobrellevar un mismo grado de libertad: debe
reconocerse la soberania 4 todos los pueblos, 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 cireunstaneias, 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 6l séres racionales, convierten el derecho absoluto en
relativo ¢ histérico, pero en todo caso, necesario, obligatorio.

Hagamos ahora préctica esta distincion.

Sea un primer ejemplo de derecho voluntario. La casa y el
patrimonio, el Aerctuin 6 herediwm de los primitivos romanos,
el soler de las behetrias castellanas, la secindad navarra, que es
como una concrecion exterior 6 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
niimero los sistemas que ha inspirado 4 la razon histdrica el
principio racional del derecho, y dun en nuestra edad, ostenta
una variedad asombrosa en los pafses europeos. Ya es la comu-
widad absoluta y universal de bienes de todo género, muchles é
inmuebles, adquiridos dntes ¢ despuds del matrimonio, & titulo
oneroso 0 4 titulo lucrativo, como se ve en Portngal, en laspo-
blaciones espaiiolas donde rigen los fueros de Bailio y de Vice-
do, en Aragon, cuando los contrayentes pactan hermandad, en
Holanda, Basilea, ete.; ya es la comunidad relativa; debienes
muebles aportados, y de muebles é inmuebles adquirides & ti-
tulo oneroso constante matrimonio, como en Francia, Luxem-
hurgo, Hesse-Darmstad, Suecia, Brabante, etc.; ya esla co-
munidad de esos mismos bienes, pero por partes desigrales, dog
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 16 ménos nn afo y un dia, como en lscocia; ya es
el sistema de gananciales por partes iguales ', eomo en Baviera,
Ducado de Nassau, Ilectorado de Hesse, ete.; ya & partes des-
iguales, proporcionadas al haber de cada uno, como hasta no
hd mucho tiempo en Cdrdoba, donde imperaba el régimen del
Fuero Juzgo; ya es la comunidad wniversal para el caso solo
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en que hayan nacido hijos del matrimonio contraide, como en
Lubeck y varias poblaciones de Holstein, Mecklemburgo, ete.;
ya es el »égimen dotal 4 secas, sin ningun género de comunidad,
como en Ttalia , Austria , Vaud, Tessino, Friburgo, Soleure,
Luisiana, Catalufia, Wurtemberg, etc.; ya es el régimen de
separacion de bienes, cOmMO €N Rusia, Berna, Brandemburgo,
etedtera; yala personalidad-de la mujer se borra, confundién-
dose con la del marido, ¥ los bieunes «personales»-que le per-
tenocian fintes del matrimonio, entran en el dominio absolato
del marido, si bien la costumbre ha ideado recursos para im-
pedir una malversacion, como en Inglaterra; ya se combina el
rdgimen dotal con el de ganaaciales, COMO, cn Castilla: va esos
dos con l1a comunidad de bienes muebles, y ademds el usufriue-
t0 ¢ viudedad sobre la otra mitad y demds bienes pertenccien-
tes al cényuge premuerto, como en Aragon, eic., etc. Cada
uno de estos sistemas ofrece infinidad de matices y varian-
tes. no siempre fieiles de apreciar, unos locales, y mera-
mente individuales otros. De las trescientas «Coutumesy que
se contaba en Francia antes del Cédigo Napoleon, sesenta
contenian reglas diferentes acercade la comunidad ; y todavia
exceden de ese ntimerd las formas adoptadas por los eontra-
yentes en el Alto Aragon, hijas de la absoluta libertad de pac-

tar que recondee el fuero 4-las personas privadas. :Se com-

prende ahora cudn absurdo es imponer una formula rigida &

igual 4 todos los individuos de una localidad, de una provin-
cia, 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 inieuo, la imposicion de una determinada linea 6
regla de conducta. Aquf, lo absardo, lo injusto, serfa la libre
facultad de obrar; y por el contrario, lo eonforme 4 razon,
la imposicion de una regla anica & 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 espiritu individual y otro espi-
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tu individual, ¥ de instrumento mediante el cunal obra el Es-
piritu sobre la Naturaleza y la Naturaleza sobre el Espiritu.
Como parte integrante de nuestro sér y elemento esencial de
nuestra vida, determinanse en él fines racionales, ¥ en primer
término el de su conservacion. El derecho que nace de este
fin, es absoluto ¢ 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 sarecasmo, y
una ofensa gravisima inferida 4 la humana razon, mutilar el
cuerpo en nombre de la justicia (talion), atentar & su salud y
4 su integridad con pretexto de servir el derecho (tormento); 6
destruirlo 4 titulo de expiacion ¢ para fines de intimidacion
(pena de muerte). Es pretender curar un delito con otro deli-
to. La vida, la salud, los miembros corpo rales, el honor: ni el
Estado superior, ni el individuo mismo pueden atentar contra
éstos bienes absolutos, ni constituir en materia de contrato la
defensa de s{ mismo; ¥ eon razon prohibe el Cddigo de las
Partidas renunciar el dolo 6 el hurto gue otra persona pueda
haeernos enlo sucesive,—Si del individuo pasamos al matrimo-
nio, nos sale al encueatro, 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, 1o cabe eleccion, sin
que por eso haya de creerse que ha de existir una regla infle-
xible ¢ 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 senalamiento especial para cada individuo,
como ya lo sostuvieron los sabinianos, y en cierto modo, el
derecho candnico; sin que el cardcter necesario de este dere-
¢ho varie tampoco porque, cuando las legislaciones se deciden
por un tipo de edad uniforme, discorden en cuanto 4 €l desde
12 v 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
ellog, 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, 6 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 puebloy de-cada individuo, y que asi como vaya
apareciondo 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 sujeto, segun la naturaleza y el grado de incapaci-
dad.—El selfgavernment 6 la autonomia municipal y provineial,
son 4 estos érdenes de Ta 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 antonomfa en abstracto, en un gra-
douniforme, 6 en un tipo Gmico, sino la autonomia conereta,
que corresponde 4 la capacidad de cada sujeto, especificada
segun el sistema entero de las condiciones que le rodean. Con
el eriterio de'la capacidad ha de medirse igualmente el dere-
cho absoluto que tiene toda nacion & gobernarse por el siste-
ma antonomasticamente llamado representativo. A tal capacis
dad, tal poder: si la capacidad es nula, el poder de obrar lo es
ignalmente; y 1a vida de Ia persona es regida por representa-
cion necesaria, lldmese patria potestad ¢ curadorfa en el indi-
viduo, dictadura en la sociedad: si la eapacidad es embriona-
ria, embrionaria serd la facultad de obrar, _\'.2lFOI‘ﬂﬂl‘ii el poder
personal ¢ la representacion voluntaria: cuando el desarrollo
de la capacidad llegue 4 su mdximum, la facultad personal de
obrar no habrd menester ya de traba algana. Por esto se re-
conocian en Roma; entre la capacidad plena y la incapacidad

absoluta, grados intermedios, el estulto, el prédigo, el préxi-

mo 4 la pubertad, etc. Para cada uno de aquellog estados de

la personalidad, y para los demds intermedios, posee el dere-

cho un tipo de conducta Gnico, que el sujeto juridico, llimese
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individuo, familia, provineia ¢ municipio, ne puede, en ley d.c
justicia, mudar en lo mds minimo, ¥ ménos desechar 0 susti-
‘tuir con otro diferente. Claro esté que al interpretar esa regla
natural de conducta, existente en la razon, para hacerla po-
sitiva, puede equivocarse el legislador, extremdndola en }1110
6 en otro sentido, sin que esto arguya falsedad en la doctrina,
sino falta de arte ¢ de suficiencia en el legislador; i es que
no se oculta, bajo el aparente defecto 6 exceso, la expresion
de uno de los matices de la capacidad. \
Asf, por ejemplo, las leyes espafiolas y las leyes 111g'10§as
reconocen al individuo el derecho de rechazar toda agrespn
contra su persona, y de reivindicar los bienes de que h:.l.'\'a sn‘du
despojado. Son derechos naturales absolutos, quc" el sujeto in-
teresado no puede ceder ni renunciar—(por mas que en el
hecho se abstenga de ejercitarlos),—y que poder alguno en la
tierra, que no sea tirdnico, le puede mermar ni prohibir. ITer()
en la préctica, la legislacion inglesa le .hn .dado mayor latitud
que la espaiiola, y esa diferencia cuantitativa puede so,r efecto
de nna diversidad de apreciacion en los legisladores, 6 lo que
es mis seguro, la expresion original de dos tm?\pemmontos
diferentes, 6 del distinto grado de desarrollo politico dc. unoy
otro pueblo, ¥ al propio tiempo, de los influjos ¥ tr:,u'ht,‘xon.os
juridicas, que son muy otras en éste que eny aq.uél. Asi, el ciu-
dadano inglés disfruta, entre otros, de los siguientes derechios
personales: 1° recaption 6 rescate: cuando un )mn‘ﬂ)re 1?'(1.:11'-
rebatado 4 otro cualesquiera bienes muebles, 6 le retiene injus-
tamente & su mujer,% un hijo, ¢ un criado, estd autorizado el
ducﬁu, marido, padre 6 amo, para rcscu‘mrlus personalmente,
donde quiera que se hallen, en una feria, en una posada, 'en
los pastos del comun, etc.: 2° posesion: ]m('«lf‘ rescatar fambmn
personalmente, entrandolas por propia autoridad, las tierras de
que otro ha tomado posesion sin derechoipara 'ello_: 3" nusance:
ﬁ:ede derribar 6 apartar aquellogquele perjudica ilegalmente:
si, por ejemplo, uno construye una obra nueva, una pared,
una casa, etc., que obstruya sin derecho las luces de otra, el
duefo perjudicado puede licitamente entrar en la propiedad de
su veeino y demoler la obra: 4° sazsie, 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 sémovientes del arrenda-

tario 6 del deudor (sin excluir las mieses, cortadas 6 no), cuan-.

do demora el pago dela renta ¢ de otras deudas, y eso dun
cuando hayan sido trasportadas fraudulentamente 4 otra parte,
llegando en esto-d tan extrémo rigor, que si las bestias de un
tercero derriban una cerca ¢-se abren paso 4 través de un va-
llado ¢ invaden tierras arrendadas, pnede detenerlas el duefio
de éstas para hacerse pago de la renta debida por el arrendata-
rio, en castigo del'descuido del duenio de tales bestias, y de los
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 zusence @ obra nueva, por
ejemplo, tiene €ste como primer recursola accion de interdicto:
tambien el inglés puede hacer uso de ella, pero uso voluntario,
en el caso tan s6lo que no prefiera derribar por sf lo que le es-
torba. El principio, las dos legislaciones lo reconocen: solo
que en la inglesa, se ha trazado un mds ancho circulo el de-
recho individual.—No obsta, pues, 4 la existencia racional de
un derecho necesario, de una condueta obligatoria no libre,
en cada institucion; el hecho de que haya revestido formas di-
ferentes, y dun opuestas, en la historia de lag legislaciones,
porque no todo ha sido ni es en la vida como debe ser, no tode
lo real ha s_ido racional, no todas las formas histéricas han
sido legitimas. Asi, en las naciones modernas son de derecho
necesario -ciertos impedimentos diriment®s, y no-en otros

paises donde, como en Persia, ha sido licito el matrimonio:

hasta entre hermanos consanguineos y entre ascendientes y

descendientes. Nosotros tenemos por derecho necesario la mo-
nogamia, miéntras que lo tienen por derecho voluntario los
pueblos mustlmanes, cuyas leyes admiten launion de un va<
ron con varias mujeres. ;Quién osard decir que todas esas for-
mas responden & algo esencial en el derecho, y que no son mds
bien desviaciones puramente subjetivas del principio eterno (1o

(1) Vid. Blackstone, Comenturios sobre las leyes ingiesus, 1ib. 11, cap. 1.
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mis’mo que la esclavitud, la pena de muerte 6 la patria potes-
tas romana) aquellas que repugnan & nuestra civilizacion pre-
sente? Fué considerado como dereclio necesario entre nuestros
cdntabros, y tal vez entre los vascones que vivieron en edad
remota, la ginecocracia ¢ familia matriarcal: la antoridad resi-
dia en la mujer; ella regia la familia; su apellido era el que se
trasmitia & sus hijos; heredaban al padre los hijos de su her-
mana, y no sus propios hijos. Kl derecho romano introdujo un
sistema diametralmente opuesto 4 este, la manws, la igualacion
de mujer y de hijos, la potestad omnipotente del jefe como pa-
dre v como marido; cuyo sistema, de e6digo en eddigo y de si-
g'lnuon siglo, se ha ido trasmitiendo hasta la edad moderna.
;Quién se atreverd 4 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 mas
bien desviaciones del verdadero principio finico, absoluto y
necesario, ¢l que se ha abierto paso en el hecho dntes que en
la cieneia, el que rige por costumbre; el poder doméstico resi-
diendo en marido y mujer por igual, y la libre y-voluntaria
distribucion de las fanciones que ese poder envuelve, segun
las aptitudes de cada uno de los:icényuges?

Importa insistir més en esa distincion, porque de ella se de-
rivan importantes consecuencias: para la teoria de la eficacia
de la costumbre. Por lo pronto, notemos que la divigion del
derecho en necesario y voluntario, que descubrimos en él, mi=
réndolo desde su unidad, se reproduce Tuego en cada dno ‘de
sus miembros y ésferas, en sus instituciones todas y en los
eirculos ¢ personas sociales en que el sujeto de derecho sedi-
versifica: lo mismo en el derecho del individuo que en‘el de la
familia, del municipio, de la provincia y de la nacion, exigte
un derecho necesario, del cual no les es licito desviarse, y otro
derecho voluntario, ‘mds flexible, que consiente eleccion de
medios v variedad de accion. Notemos, en segundo lugar, que
el (lerec.ﬁ() necesario, en su calidad de tal, necesita una salva-
guardia, una garantia, un regulador, y que esa regulacion
\ esa garantfa ha de asumirlas por necesidad el Estado supe-
.rior, pérquo 4 6l obedecen y de €l 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 41a provineia, los cuales tienen que expre-
saren él su original individualidad. Acomodando estas cate-
oorias 4 las denominaciones antiguas, dirfamos: el derecho
necesario es pablico; el voluntario, privado: entrdmbos respec-
tps se muestran tanto en el individuo combo 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
aquél con caricter obligatorio, y abandonar éste 4 la iniciati-
va de los Kstados inferiores, de cuyo derecho formen parte las
instituciones en euestion. Retener el Kstado superior un dere-
cho que no le pertenece, esintolerable despojo, nacido de esas
concepeiones socialistas que 1lenan la historia de la humani-
dad, y de cuyo dafoso influjo estd 1éjes de haberse emaneipa-
do nuestro siglo. Siemprela historia se ha inclinado 4 tener
por mds respetable el derecho de la sociedad (entendiendo por
tal el grado superior de ella. laeiudad 6 la nacion), que el de-
recho del individuo; y-dobrar 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 entrimbos supuestos de-
rechos en su igualdad, y tenian que buscarla en Ia subordina-
«ion del uno al otro (1).
Pero no debe limitarse 4 eso. En el seno de estas colectivi-
dades se determinan  corrientes, direcciones y modos unifor-
mes de accion, que expresan la conviccion comun y el espiritu

dominante en la generalidad de los miembros que las compo-

nen, y que ordinariamente se traducen en reglas consuetudina-

V. multitu'l de citas en Groelo, ob. cit., lib. 1, eap tv, § 1v-4
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rias, en costumbres. Por otra parte, los hechos de la vida se
producen con tan vertiginosa rapidez, que le es imposible al
sujeto actor determinar en cada 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 daria lu-
oar, el supremo legislador, 6rgano del Estado superior, da una
forma concreta y regular 4 la voluntad oeneral 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 facultativay supletoria.
Si el municipio, sila familia, si la corporacion, si el indivi-
duo, si 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
que la yoluntad de una persona quiere lo que ha querido la
mayoria de las personas que viven en condiciones andlogas 4
las suyas. Me explicaré con varios ejemplos pertenecientes 4
cada una de esas esferas.

Prineipiemos por el derecho individual. Supongamos un
contrato cualquiera, la enfitéusis, por ejemplo. Dice el Cédigo
staliano: «La enfitbusis se reguls. por Iz libre woluntad de las
partes contratantes, siempre que sus pactos no Sean conlrarios a
s disposiciones.de los articulos 1562, 1563 1564. A falta de
convenios especiales, se observarin las reglas siguientes... (ar-
ticulo 1557).» Aqui vemos expresados distintamente los- tres
clementos de la institucion: 1° El necesario y que las partes no
pueden alterar, porgue se supone que afecta 4 la_esencia mis-
ma de la institucion: prohibe pactar laudemioy toda otra
carga que no sea el cdnon dnuo; prohibe igualmente la sub-
enfitéusis; declara el derecho adquirido por el enfiteuta esen-
cialmente trasmisible, y redimible la carga que contrae: 2° El
coluntario: Jos.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 6 todos, la ley establece las disposiciones que han de
regir, y que se presume haber querido poner en vigor los
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contrayentes.—Esto mismo acontece con la libertad de con-
eiencia, como con los demds derechos llamados individua-
les (1): hay en él de esencial, y por tanto, de obligatorio, ek
fondo ético de la creencia, y prineipalmente del culto, y el
miituo respeto de las diversas confesiones entre si; y de vo-
luntario y libre, la forma misma de la creencia que cada cual
considere mas conforme a la-verdad, y el modo de su organi-
zaeion como religion positiva:’ imponer 4 todos una determi-
nada, es atropello y violencia queel Fstado superior comete,
invadiendo esferas que no es competente para dirigir, y dando
color de derecho & infinitos erimenes que; desde Sderates v
Jestis se contintian en horrible cadena hasta las persecucio-
nes de los Emperadores y las hogueras de Ia Inquisicion. En
idéntico caso se encuentran la testamentifaceion, las fundacio-
nes, y el derecho de obligaciones y el mercaatil: "destdcanse
en ellos algunos principios necesarios, ineludibles; inaltera-

bles, principios de derecho publico, que podria decirse, segun

(I) A lalihertad de reunion, de asociacion, de eultos, de imprenta, etc., suele
denomindrseles derechos individuales, originarios, ilegislables, irrenunciables,
impreseriptibles; y para ponerlos al abrigo de los pasajeros cambios que de cuando
en cuando altéran la faz de la politica, son consignados en las Constituciones na-
cionales. Ha influido en esto ¢l falso sentido de Roussean, Kant y los jurisconsul-

+ tos romanos, segun el cual, el derecho se funda en la libertad, y la ley declara esos
derechos como no habiendo existido hastaentonces, Pero en igual linea que esos
supuestos individuales derechos, se eéncuentran la libertad de testar, 1a libertad de
contratar, la libertad de establecer el régimen interior de la familia, ete.; y si
aquellos se llevan 4 ]a Counstitucion, no hay razon alguna de esencia para excluir
de ella 4 estos; 6 si é=tos se recluyen al Codigo civil, la 14gica pide que les sigan
aquellos, como en parte ha hecho el Codigo eivil portugués.

(Se Haman, dice éste, derechos originarios, los que resultan de lapropia natu-
raleza del hombre, y que la ley civil reconoce y protege como fuente y origeén de
todos los demds. Estos derechosson: 19 El derecho de existencia (vida, integridad
personal, buen nombre v reputacion). 2 El derecho de libertad (pensamiento, ex-
presion, aceion). 3° El derecho de asociacion 4° Derecho de apropiacion. 5° Dere-
cho de defensa, Los derechos originarios son inalienables.)

Son derechos naturales, esencialesd la naturaleza humana, independientemen-
te de toda limitacion de tiempo o egpaclo, y no estén, por tanto, bien denominados
cuando ge les dize individuales. Tampoco son ilegislables: 1° Porque hay en cada
uno de ellos un elemento necesario, independiente de la voluntad, que no puede
abandonarse 4 la libre aceion de los sujetos juridicos, y que el estado superior debe
regular y garantir. 2° Porque su ejercicio, 4un en la parte libre y voluntaria, re-
quiere ser ordenado y limitado por consideraciones de policia, de moral univer-
sal, ete., 1o mismo que el modo de su cumplimiento. Son ilegislahles solamente en

€l sentido de que no se derivan de la ley, ni los funda la voluntad, ni los crea el le-
gislador,
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el nuevo sentido de la palabra, leyes irrenunciables, que di-
rian Notarios y Abogados, porque expresan la naturaleza esen-
cial de lag instituciones sobre que versan, y tienden 4 preve-
nir los fraudes, abusos y demds trasgresiones juridicas;—pero
1a masa principal la constituyen principios supletorios de vo-
luntaria aceptacion, que no tienen mis autoridad que la que
las partes interesadas quieren darles, que sélamente rr‘.g;u‘iun
aquellas relaciones para las cuales no han estatuido privada-
mente una forma especial de derecho distinta de ellas; dicat
testator of erit Tex voluntas cjus, dice la novela 22, ¢. 2; Ea lz
fundacion de fideicomn isos, patronatos y demds instituciones vin-
‘cu./ur.»x, dice el Tribunal Supremo de Justicia de Espaia,
soluntad del fundador es lu ley que debe guardarse, mientras no
se oponga 410 determinado por derecho. En la sucesion dema-
yorazgos, ha sido siempre ley la voluntad del fundador, .\;.sus
disposiciones, siendo licitas y posibles, debian ser cumplidas
religiosamente, por mis que se desviasen del érden est’ul_)l(_‘e-
cido por las leyes del reino para la sucesion de la corona. Es
un principio de derecho que /z roluntad del testador debe res-
petarse y cumplirse como ley eutre las interesados. Bl contralo,
en conformidad 4 la doctrina admitida por la jurisprudencia de
los tribunales, coustituye In ley que fija los mvituos derechos y
deberes de los asociados (1). En virtud de esté principio de li-
bertad.—«el contrato es ley», — la legislacion mercantil, con
ser t:u; extensa, es.casi toda derecho libre, derecho supletorio,
en todos los paifses, y lo mismo el 6rden legal de suceder
abintestato, el cual sélo surte efecto -en concepto de suple-
forio. cuando los particulares lo han puesto tdcitamente eén
\'ignf no estableciendo-otro.~—Ese principio de liberta,tl 86 Ok~
tiende, como es de razon, i la esfera de la reparacion juridica:

(1) Sentencias del T. 8. da Jude 14 Nov. 1816, 22/ Mzo. 1852, 19 Dic. 18534, 25 Fe-
trero 1837, 24 Mzo. 1857, 20 Dic. 1856, 10Die. 1837, 3 \bri} 1837, ete., Ne h;’ldl cz‘oorsc;,
ain embargo, que aquellas miximas de ‘mjurispm.z!om-m ?xe.z1n el mml\cmdcdt‘ 1:: lf-
bertad plenade testar(como estd, v. gr., reconocida en el Fuero tlc ‘.\n'::.x'."m).. -\l llﬂ
que un testamento tenga la misma faerza que la ley, (:S neg:sario quars:. R_]‘H.\t‘,. -‘L
1as prescripeiones legales, ¥ por tanto, no puede estimarse con nilu:,'lln (l‘xc‘m..m
mis que en lo que el testador disponga lisitamante y de.un modo ajustado 4 dere-
cho (Sent. de % de Mayo de 1333).0
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las personas privadas son, en su esfera, absolutamente sobe-
ranas, y de igual modo que pueden legislar y ejecutar su de-
recho, pueden juzgarlo, transigirlo y repararlo. Y tambien
aqui desempefia un papelimportante la distincion del derecho
en voluntario y necesario. Asi, la ley espaiiola de Enjuicia-
miento establece que «éoda contestacion entre partes, dntes 6
después de-deducida en juicio, y cualquiera que sea el estado
de éste, puede someterse 4 la. decision de jueces sirbitros (ar-
ticulo 770), y tambien A la de amigables componedores, & fin
de qute lo decidan sin_sujecion. @ formas. legales, sequn su leal
saber y entender (art. 819)»; pero ni el'individuo ni la familia
son hoy represéntantes del-derecho absolute Vv necesario; es el
listado nacional su amparador nato, y por esto lo reserva 4 su
conocimiento, diciendo que «uo pueden comprometerse en dirbi-
tros las cuestiones del estado civil de las personns, ni aguellas en
que deba intervenir el ministerio fiscal coi arreglo & lns leyes
(arts 772).» Donde aparecen clarisimamente deslindadog 168
tres aspectos de la ley positiva: 1° determinacion de la esfora
individual: ni jueces oficiales ni ley pablica: todo libre: 22 ex-
presion del eardcter voluatario de esa esfera: las partes puedei
constituirse drbitros; pero.tambien pueden abstenerse de ello
y someter sus diferencias 4 los jueces y 4 la legislacion del
Estado/ superior:-3° determinacion de la esfera necesaria:
asuntos que.deben regularse por las leyes de la nacion, ¥ ser
resueltos por los jueces oficiales, independientemente de que
lo quieran 6 no las partes.

Iista ley ha de reproducirse necesariamente en el derecho
de familia. Hé aqui los términog en que se ‘expresa el Cédigo
civil portugués:—« Es leito @ los esposos estipular, antes de la
celebracion del matrimonio..., todo lo que les pareciere, rela-
tivamente 4 sus bienes (art. 1096). Se teudré por no escrile toda
convencion que altereel drden de sueesion de los herederos
ales
consagrados por la ley (1103). La mujer no puede privar al
marido por convenio antenupeial, de la administr
bienes (1104). A faltn de acuerds 4 convencion,

lezitimos, ¢ los derechos obligaciones paternas ¥ conyug

acion de los
s¢ entenderd

que el casamiento se hace segun la «costumhbre del rei-

ST — o 095
§11 SUJETO DEL HECHO

no...» (1098). Si los esposos declaran simplemente en sujeoll:
trato que pretenden casarse segun la costumbre del 1'0111:)., e
observarin las disposiciones de los articulos 1108-1124. Si los
esposos declaran simplemente que qu ieren casarse bajo la ba'so.
de la simple comunidad de los bienes m‘lqun-xfln.:, :u* obs::r\a-
rén las disposiciones de los articulos 1130-1133: Si «l(‘(:-.arun
simplemente que pretenden casarse con separacion de 1)1\‘?‘11105‘,
so obgervardn las disposiciones de los articnlos 1125-1129. Si los
esposos pretendiesen casarse segun el régim I“H:lnf:ll: ;lt(l])S(_‘I'\‘ll.—
rén las disposiciones de los articulos 1134-1165 (art. l‘)SfS) 88.).»
Aqui se presenta el Estado nacional 1'(';:'11.12111110 ¥ sunr,:unmlllqn
el derecho del Estado familiar 6 doméstico: de conformidad
con la doctrina expuesta, desciibrense en €l tres partes: l“.ru-
conocimiento y sancion de derechos absolutos ¢ necesarios:
todo lo concerniente al poder marital, patria potestad, ‘m‘fela.
emancipacion, efc., que se supone ;1t'«2«3§;\11 & la esencia misma
de la institucion familiar, es obligado. & inalterable: el esta'tlc»
impone una determinada conducta 4 los esposos, ¥ ]’r-.: 1'!!2'!]\11!(?
separarse de ella: algunos cadigos, v. gr., _el fl':lm_“‘ﬁ,.ttll‘dil(_‘n
4 esa sancion espeeial de algunos principios necesarios, otra
weneral: el derecho positivo del Estado-familia no ha de «:out
:01101‘ disposicion alguna que repugne al derecho nat'u al ¢
4 la moralidad (4 las buenas costumbres): 22 declaracion d'c
que todo lo demds pertenece d la esfera mumn.entc de la fami-
lia, que es de derecho privado, libre, voluntario, y en .su rruu:
secuencia, pueden legislarlo de comun acuerdo los mlexubrnf
de ese Estado, los esposos y demds personas que concurrai
su constitucion: 3° un régimen supletorio: si no han estable-
¢ido ninguno determinadamente, se sol_n'eefm(»:n«le que han
aceptado tdcitamente el de la comunidad universal, que es el
més usual en todo el reino: 4° Gltimamente, y pnr:-\.'-;l €aso de
que los contrayentes prefieran-alguno de los (1(‘!!]:.13 srst('m‘uf
comunes en Europa, dotal, gananciales ¢ separacion, vl' Cdi=
H -1 . v hs >
digo se los ofrece ya leg islados, para v\xt'mh*s el t!‘.ﬂ,m‘]u de
discurrir la forma y desarrollarla en la escritura 11”1""}“_: y el
peligro de dejar algun punto esencial en descubierto (1).

i i iales son verdaderos contratos, ¥ como tales, pue-
(1) el.os conyenios matrimoniales son verdaderos contratos, ¥ como taies, [
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Un ejemplo en la esfera del derecho gentilicio. Desde gue
se extingnié por desuso en Roma el jus geatilitium, la familia
quedd frente 4 frente de la ciudad, sin circulo alguno que me-
diase entre ellas; pero es lo eierfo que, aunque no constituido
como organismo, ese circulo intermedio existe, la geas no es
una abstraceion, hija de la historia, que la histeria pueda bor-
rar, v la legislagion imperial hubo de reconocerlo en algunos
de sus efectos, dando ‘intervencion 4 los parientes en ciertos
actos de la vida de la familia, y un derecho de preferencia so-
bre el fiseo, en los-casos de sucesion intestada. Kn los tiempos
modernog, hay manifiesta tendencia 4 reconstituir ese circulo
que pudiera. decirse gentilicio, y ohedeciendo 4 ella, se estd
dando entrada en los Cédigos, aunque con timidez, al consejo
de familia. Ahora bien; en el derecho relativo 4 esta institu-
cion, habri-que distinguir una triple seccion: 1* derecho ne-
cesario, que estatuya y defina el consejo, y 1o declare obliga-
torio en todos aquellos actos de la vida doméstica que-el Esta-
do estime de la competencia exclusiva de-los parientes, y de
que crea poder desprenderse sin menoscabo del principio de
la justicia: 2" derecho supletorio, que plantee un modo de
constitucion del eonsejo de familia, aguel que parezea més
conforme 4 la naturaleza de la institucion, ¢ que el uso mds
general haya consagrado: 3" reconocimiento de la libertad de
los contrayentes en este-respecto: en el estatuto doméstico

serd licito & los contrayentes constituir el consejo de familia

den ailmitir todas las clisulas que puedan convenir 4 los contrayentes, siempre
que no sean contrarios al 6rdén piblico y 4 las buanas costumbres, Que 1a es-
tipulacien sea licita y permitida, que esté redactada en términos claros y precisos,
tal'es el primer precepts §-el fin iinico que el legistador se proponerimponer la ¢o-
munidad élos que no la quieran 6 el rézimen dotal 4 los que lo consideran ménos
conforme con los derechos respectivos de log ¢inyuges, seria tanko como introdu-
eir la tirs a imposicton en el contrato que debe ser més libre,

«.s Laley le y debe regular la forma de los contratos, asi como sus efectos
¥ garantizar su ejseucion; pero lu§ cliusulas contenidas en aquéllos dependen fini-
camente de’la voluntad delus contratantes: forman parte de la libertad que define
la constitucion politica, y de la propiedad que el Gdodigo civil protege y organiza
{Simeon, Discurso-informe al Cuerpo legislativo francés sobre el contralo de malrimonio).»
«Es tan grandela diversidad de intereses y de posiciones soclales, que no es posi-
ble qu2 convanga 4 todos un mismo régimen de asociacion. Una regla uniforme é
invariable hubiese sido unatraba y una apresion (Dalloz, Dieclonario de Jurispri-
dencia, t.xur, notas alart. 18987y s8.)
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como lo erean mds justo, dentro de los limites preseritos en la
primera seccion, y Gnicamente se pondrd en vigor el régimen

desarrollado en la segunda, euando voluntariamente lo acep-

ten 6 no establezean otro. La institucion, en su existencia
misma, es esencial, responde & necesidades sentidas por la
universalidad, es una derivacion necesaria del principio de la
familia ; pero su composicion es relativa, ha de reflejar la si-
tuacion peculiarisima de cada sujeto, ha de ser individual, y
por esto debe abandonarse el pormenor 4 la libre iniciativa de
las personas 4 quienes mds directamente interesa: una regla
ignal para todos serfa opresora y tirdnica, porque no siempre
los parientes mds cercanos son los més capaces, 6 los gue dan
muestras de més vivo interés por el bien dela familia, porque no
en todos los casos es necesario ¢ es posible reunir un gran nt-
mero de parientes, ni en todos es suficiente un namero eseaso,
ni convienen los de unas mismas lineas para todos los actos
en que ha de intervenir el consejo, efe. Asi, vemos en el Alto
Aragon el consejo de parientes diversificado en formas infini-
tag, que reflejan la individualidad de cada familia ¢ de cada
hombre: en comarcas donde los pueblos son de corto vecinda-
rio, v los parientes se hallan desparramados & grandes distan-
cias, ¢l consejo consta de pocas personas; en familias de muy
dilatada parentela, donde hay que dar participacion 4 muchos
para que nadie se.ofenda por injustas preferencias, se institu-
ye un conssjo diferente pira eada acto : si se crea con el obje-
to especial de elegir sucesor universal entre los hermanos
huérfanos, 6 de fallar sobre la queja dada por uno de ellos
contra el heredero sobre cuantia de legitima, el Hamamiento
comprende las dos lineas paterna y materna: sisu objeto es
conceder 6 negar segundas nupeias al viudo 6 viuda, con pré-
roga del usafructo foral sobre los bienes de su premuerto con-
sorte, se'llamatan sdlo'd parientes de ésfe: si su objeto espar-
tir las di‘erencias suscitadas enfre un matrimonio adoptante y
otro matrimounio adoptado, entran en el consejo parientes de
tres 6 de cuatro lineas: si no inspiran confianza los méds pré-
ximos, 6 no se quieren dejar inciertas las personas, se desig-
nan nominatim, ¢ de grado mds remoto, y para el caso de que
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fallezean, se trasfiere el poder 4 los sucesores universales de
los nominados: si los regidores civiles del pueblo son de esca-
ga ilustracion, se llama, por el estatuto, al pdrroco, para que
intervenga como tercero en discordia: i el notario reside 1€jos-
del domicilio de los contrayentes, ¢ el pueblo se ha secunlari-
zado en su espiritu y emancipidose de ciertos tradicionales:
respetos, e opta por el juez municipal, 6 el alealde, ete. (1).
{No geria altamente tirinieo que el legislador ahogase esta
multiplicidad de formas, sacrificando la espontaneidad del es-
piritu individual en aras de una abscluta uniformidad, no exi--
gida, Antes bien, reprobada por la razon? ;Y no es, por el con-
trario, anémalo, y no acusa irregularidad en la marcha de la
vida oficial del Estado, el que no consagre y ampare una
institucion que estd en la naturaleza de las cosas, que el uso
ha creado y mantiene; y que por no acogerla entre su dere-
cho necesario, ¥ no adoptar un régimen supletorio, carezca de
aplicacion enlos casos en que no lo han estatuido eontrac-
tualmente las partes?

Y eso que observamos-en el derecho individual y en el de-

)
recho doméstico y gentilicio; se repite en el municipal ¥y pro--
vineial. Lanacion, representante del derecho absoluto, tutora

de los fines esenciales radicados en cada una de las personali-

dades y circulos interiores d-ella, ha de imponer al munieipio-

y 4 la provineia normas gmmrnln.s de conducta que preven-
gan la inaceion y garanticen el cumplimiento de esos fines; y
asi, declarard obligatorios ciertos servicios de policia, instrue-
eion, beneficencia; ete.;y en: consideracion 4 ellos, eciertos
gasfos, fijando un minimum y un médximum de contribueion:
local. Pero una vez fuera de esas condiciones necesarias é in-
eludibles segun la razon, el municipio ha de quedar libre por

lo que hace al medio de ejecucion: desarrollard en ordenanzas

y reglamentos lesos precepfos generales, adaptindolos 4 su

peculiar cardcter, resultante de su posicion social y topogrifi--

ca, del modo de vivir de sus habitantes, de su grado de cultura,

de sus hdbitos y demds. Seria tirdnico exigir 4 todos los mu-

(1) Vil. Derecha consuctudinario del Alto Aragon, 1830, cap. ur, apéndice ¢t al.
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nicipios, por ejemplo, una misma forma de tributacion y una
cifra proporcional inflexible; porque si tienen regular capital
6 muchos arbitrios, el tipo impuesto para el repartimiento se-
ria innecesario ; si pocos 6 ninguno, el repartimiento seria
insuficiente; si la poblacion venia habituada de larga fecha
al sistema de los arriendos 4 la exclusiva, 6 preferia el sis-
tema de encabezamiento y reparto, serfa innovacion poco
prudente, ademds de irritante y opresora, la de obligar al es-
tablecimiento de puertas y fielatos, y viceversa, ete. La reali-
zacion préactica de este principio podemos verla en la ley mu-
nicipal espaiiola: «Es obligacion de los. Ayuntamientos, dice,
procurar por si, 6 con los asociados, en los términos que mas
adelante se expresard, el exacto cumplimiento, con arreglo 4
los recursos y necesidades del pueblo, de los fines y servicios
que, segun la presente ley, estdn cometidos 4 su acciony vigi-
lancia, y en particular de los siguientes: 1° Conservacion y ar-
reglo de la via piblica. 2° Policta urbana yraral.3° Policia de
seguridad. 4°Instruceion primaria. 5° Administracion, custodia
y conservacion de todas las fincas, bienes y derechos del pue-
blo (art. 68). Los presupuestos anuales ordinarios contendrin
precisamente las partidas necesarias, segun los recursos del
municipio, para atender y llenar las obligaciones & que se re-
fiere el art. 68 de laley, y ademds los siguientes : personaly
material de las dependencias y oficinas, ete. (art. 127). Los
ingresos serdn: 1° Rentas y productos procedentes de bienes,
derechos 6 capitales que por enalquier concepto pertenezcan
al municipio ¢ 4 los establecimientos de beneficencia, instrue-
¢ion y otros-andlogos que de €l dependan: 2° Arbitrios € im-
puestos municipales sobre determinados servicios; obras € in-
dustrias, ast como los aprovechamientos de policia urbana ¥y
rural, y multas € indemnizaciones por infraccion de las orde-
nanzas municipales y bandos  de policia: 3° Un repartimiento
general entre todos los veeinos y hacendados, en proporeion &
los medios 6 facultades de cada uno, para cubrir los servicios
municipales, en la totalidad 6 en la parte 4 que no aleancen los
anteriores recursos: 4° Impuestos sobre articulos de comer,
beber y arder, cuando por circunstancias especiales de la lo-
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calidad, la recandacion 6 distribucion del repartimiento ofre-
ciere dificultades graves, ¢ no pudiese cubrir la totalidad de
los gastos presupuestados (art. 129). En ningun caso pueden
ser objeto de arbitrio los servicios siguientes: Aprovechamien-
to y abastecimiento de aguas para uso comunal. Alumbrado
pablico. Aceras y empedrados. Vigilaneia piblica. Beneficen-
cia. Instruecion pblica elemental, Limpieza. Y otros de igual
naturaleza (art. 130).» Complétan este sistema las instruccio-
nes sobre el impuesto de consumos y la contribucion indus-
trial. No es dificil distinguir en estas disposiciones el doble
elemento necesario y voluntario, en la misma forma que lo
hemos hecho notar en la esfera del individoo y de la familia.
Tambien en Inglaterra, pais cldsico del sélfgorerwment, inter-
viene la nacion en la hacienda municipal; fijando tasas 4 los
ingresos de la parroquia por diversos conceptos, contribucion
de alumbrado (Zghkting rate), de caminos veeinales (highway
ratel, del culto (ehurch ratz), de pobres, efe.

En conclusion, no hay sino dos clases de leyes 6 costum-
bres: imperativas ¢ de derecho necesario; supletorias, facultati-
vas, voluntarias ¢ de-derecho voluntarvio. Esta sencilla clasifi-
cacion responde, segun se ve, 4 una distincion real de la
materia del derecho, y no peea, por tanto, de subjetiva y
arbitraria. No se halla en igual caso otra que proponen los
tratadistas, sacada por analogia del material histérico, y cuyes
miembros son definidos, no en razon de su naturaleza esencial,
sino por consideraciones puramente externas, y en si mismas
indiferentes. Partiendo de un pasaje del Digesto: Legis, virtus
huec est; imperare, vetare, permitiere, punire (1), reproducida en
nuestra Novisima, han sido, y continian siendo divididas las
leyes en émperativas, prokibitivas y permisivas. Pero sobre que
el jurisconsulto romano no pretendié sentar las bases de una
clasificacion, sino deseribir algunos efectos de la ley con rela-
eion @ la voluntad, como advierte muy atinadamente Savigni,

se oponen 4 laclasificacion citadano leves reparos:—1° Lo pro-

hibitivo no es una categorfa distinta de lo imperativo, y si se

1

Digriy dibe 3y tite iy ley 3%, de- legibus.

(26
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quiere dar 4 entender bajo la denominacion de leyes impera-
tivas, las que mandan obrar, y bajo la de prohibitivas, las que
ordenan absteuerse, debe observarse que un mismo precepto
puede tomar indistintamente la forma positiva y la negativa,
y que un accidente de tan poca monta no puede dar mérgen
4 una division tan fundamental:—2° No hay leyes permisivas,
que serian consejo dogmdtico, ¢ declaracion de que lo que
dntes estuvo prohibido injustamente, deja de estarlo en aquel
instante, pero en ningun caso ley: lo que la ley no mandad
prohibe, ante la ley social es licito, sin necesidad de ley que
lo consienta. Ese viciogo término trae su origen de una falsa
concepcion del Derecho, del Estado y de la Soberania: parece
como que el legislador suelta graciosamente una parte de su
autoridad 6 de su poder, y hace concesion de ella al individuo,
6 4 la familia, 6 & otro cualquier eirculo 6 corporacion; siendo
asi que el derecho voluntario es tal, no porque lo quieran los
poderes piblicos, sino porque lo requiere la naturaleza misma
del derecho y los-fueros de la personalidad (1), y cuando los
poderes piblicos lo legislan, lo hacen ajustindose 4 la pauta
que le traza en sus costumbres 6 en su opinion la voluntad
social, y sanciondndolo con cardcter Gnicamente supletorio,
esto es, con aplicacion 4 suplir el silencio 6 los vacios de la
voluntad individual, ¥ nada mds (2).—3° Kn tercer lugar, la
enunciada division, la circunscriben 4 las leyes; siendo asi
que abraza de igual manera las costumbres juridicas; en las

{1) Sihay de lasllamadas leyes permisivas que no sean gupletorias, son acci-
dentes pasajeros, y unicamente afectan & la forma de la ley: obran alzando una
prohibicion; declarando una capacidad dntes no reconocida, fi otorgando unpri-
vilegio; v./gr., una ley descentralizadora, una constitueion que declara O reconoce
Tos derechos natnrales del h-unbrt_-. Antesinjustamente negados por el Estudo, una
ley que levante la prohibicion de disponer cadacual libremente de sus bienes
por testamento, rehabilitando en este respecto al hombre en su soberania, ete.

(2) Asilo presintio el ilustre Grocio cuando decia que la permision no es, pro-
pinmente hablando, un efecto real delaley, y que no deja de ser una inaccion sino
en cuanto oblizad los demds d 1o poner impedimento alguno al que ha recibido la
permision (De j. belii ac piecis, Tib. 1, eap-1, 89 ). Pero Barbeyrac le sale alencuentro,
v haciéudose eco del sentimiento que desde entonces ha venido dominando en
;ma \i otra forma en la ciencia, sostiene que la permision es un efecto tan real de
la ley, tomada en sentido lato, como la obligacion més ineludible; por estono exis-
te accion alguna respecto de la cual no pueda el superior imponer la necesidad de
obrar en una ciertadireccion 6 de abstenerse; pero hay muchas gue halléndose so=
metidas 4 su direccion, las abandona 4 las personas privadas, dejando 4 cada cua
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cuales, por cierto, ha corregido el sentido comun la artificial
doctrina de los tedricos, porque nunca ha creado reglas per-
misivas.—4° Las denominaciones en cuestion dicen que la ley
manda, prohibe ¢ permite, pero no siendo l6gica deduccion de
la teoria del derecho, no expresan el por qué mandan, prohi-
pen ¢ permiten, y si lo hacen justa 6 injustamente; llevando
la 16gica por este camino delo arbitrario 4 tales extremos, que
hay notable escritor en cuya opinion eabe una clasificacion de
lasley \que no'lo sea juntamente del derecho, y esa precisa-
mente 1a que estoy impugnando (1).—5° No llevan envuelta la
razon de ser esos, y no otros ni mas, los miembros de la divi-
sion: con igunal derecho, el Cédigo de la Luisiana atribuye
cineo funciones 6 pértudesd la ley, ordenar; permitir, prohi-
bir, proponer recompensas é imponer penas; y siete el Cédigo
sastellano delas Partidas, creer, ordenar las cosas , mandar,
ayuntar , galardonar, vedar y escarmentar, — 6° Promueve
disputas tan renidas y da ocasion 4 prdcticas tan peligrosas
como las renuneias, y la teoria de la derogacion y de la abro-
gacion de las leyes por pactos privados: no pueden renunciar-
se i derogarse por particulares las leyes prohibitivas, ni las
imperativas en que esté interesado el érden publico y las
buenas costumbres: esto vienen & decirlos Cédigos, dando un

sesgo toreido 4 la division del derecho en mnecesario y volun-

tario, que palpita en-el fondo de esa ‘disposicion, pero que no

acierta 4 ver con claridad; porque jen cudles leyes estdn inte-

la libertad de obrar como lo juzgue més 4proposito: no es una simple inaccion,
sino un acto muy positivo, poreicual el superior 6 ellegislador relaja sudsrechos
Y asi comn las aceiones prohibidag 6 permitidas por la ley, son positivamen-
te regulaias porella,lo sondeigual modo 1as aceciones permitidas, en cuanto 1a
ley confiere €l poder de hacerlas 6 de no hacerlas, 6 confirma y permite esa facul-
tad, que habria podido quitaren todo 6 en parte (Notas ¢ Grotius, ed. Pradier Fode-
re, 1867, L. 1, p. 74). Estd muy lejos de haber desaparecido este modo de entender la
ley en nuestro tiempo: «Que en teoris, el legislador tiene derecho 4 estatuir, segun
los principios de justicia y de conveniencia publica, para todos los actos de Ja vida

#un los mds insignificantes, es un punto incuestionable; pero que, en la pr:icz&cu:
no debe llevar laexageracion de su autorided, o el celo desmedido en protegerd
los sitbditos, hasta el extremo de legislar para todo, esnoménos evidente (Tarra-
£a, ob. cit., p. 142).)s {Siempre el eriterio de la arbitrariedad!

(1) El mismo Tarrasa, pig. 21. Por lo demds, ha mejorado la clasificacion his-
t?riczl de las leyes, subdividiendo sus interiores miembros. «Por razon de la opliga-
cion, dice, las leyes se dividen en preceptivas y preventivas 6 supletorias: porel
modo de obligar, en imperativas, probibitivas y permisivas.»
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resados v en cudles no el érden pablico y las buenas costum-
2 sCndles son v cudles no leyes prohibitivas, si en las le-

bres? ;Cudles sc c 3

woislaciones hay leyes que no revisten la forma de la prohibi-

o™ b - o

.cion, y son, sin embargo, de obligado cumplimiento, y vice-

versa? T concepto responde & algo esencial, 4 saber, la exis-
tencia necesaria de leyes que no obligan 4 la voluntad sino
hipotéticamente , cuando la voluatad espontdneamente las
pone en vigor aceptindolas (las leyes supletorias); razon por
la cual. no es admisible la doctrina de B. Gutierrez, que pre-
tende poco ménos que desterrar de la legislacion toda ley que,
segun el término corriente, hayan de poder derogar las perso-
nas privadas (1); pero por otra parte, la expresion de es..c
concepto es irracional € inexacta, porque, no esgue la ley (.lq]c
de regir cuando los particulares la derogan ¢ la renuncian,
sino qrne rige cuando explicita ¢ implicitamente la ponen ea
vigor, haciendo uso de su libertad, dando 4 sus actos la forma

reculada en esa leyy y no otra algana como pudieran.

12 Reconocimiento de la precedente distin-
éion: liberiad civil.—No es cosa tan hacedera y fieil co-
mo pudiera parecer 4 simple vista, distinguir en la préictica
1as relaciones voluntarias de las necesarias, ¥ escribir en los
c6digos & un lado 1o que debe regir en calidad de obligatorio,
¥ al otro 10 que debe prevalecer Ginicamente €Omo supletorio:
iu prueba de esa dificultad, nos la dan bien patente las ‘leg.isla-
‘ciones positivas de todos los paises. De tres modos, prmcq'u.d-
mente, puede ser negada 6 desconocida aquella racional dis-
tincion del derecho 6 trastocados sus térmings, y de todos tres
ofrecen esas legislaciones numerosos gjemplos,

1° Traduciendo en leyes facultativas 6 voluntarias lo que
la razon estima como necesario. Por ejemplo, la emision del
sufragio: politico, que es una funcion necesaria del Es?ado,
L porque s6lo mediante ella se fijan, se condensan 6 cnstalhlzuu,
por un como precipitado quimico, los ideales que flotan disuel-

tos en 1a atmésfera de la sociedad,—se deja, no obstante, al ar-

(1) Codigos o Estudios fundamentales ete., t. 1, 8ec. 5% § 12,
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bitrio de los electores, como si en nada afectase 4 la salud ya
la vida del cuerpo social, y sola la Constitucion del Brasil, has-
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ta el presente, ha declarado obligatorio el ejercicio de este
derecho politico. El primer grado de la enseianza elemen-
tal, condicion, al par de otras, indispensable para que el
hombre conozca y cumpla sus deberes de ciudadano, y apro-
veche los bienes que & todos ofrece la civilizacion, ¥ no se re-
trase co'la carrera precipitada que arrastra al mundo, ni como
masa inerte la embarace, en vez de impulsarla; esa primera
ensenianza, tan necesaria 4 fodos en las condicionesen que vi=
ven actualmente las sociedades cultas, se vacila en declararla
obligatoria, y se consiente que una gran masa de hombres vi-
van divorciados de su pueblo, y como hijos de otro siglo, para
quienes no es inteligible la lenguna en que-el presente les
habla,

2" Traduciendo en leyes obligatorias 6 inelndlibles el dere-
cho que la razon tiene por voluntario y libre. Asi, por ejem-
plo, la sociedad eonyugal se constituye en virtud de condicio-
nes que la hacen perpétua ¢ indisoluble: coneierto de caracté-
reg, comunidad de fines, fidelidad en los afeetog, consideracion
mitua, ete.; pero si el supuesto de esas condiciones desapare-
ce, la consecuencia de la perpetuidad se destruye: si las con-
diciones varfan, el yinculo conyugal se quiebra espontdnea~
mente, y es horrible tiranfa en la ley, inspir

ada por disciplinas

religiosas no bien definidas, mantener unidas, por fuerza ex-

terior, dos veluntades que mituamente se repelen: asf, hay
legislaciones que, llevadas de un espiritu mds racional y prée-
tico, admiten el divoreio guoud vinculum con m

quisitos y por motivos mds ¢ ménos graves: Prusia en catorce

casos, uno de ellos por mituo consentimie

48 6 ménos re-

nto no habiendo hi-

J08, ¥ dun habiéndolos si median ciertas circunstancias: el C6-
digo civil francés, +

» tal ;como rige en la isla Mauricio ¥y en el
Canadd, en ciertos casos, uno de ellos por el consentimiento
miituo y perseverante de los esposos

» expresado del modo pres-
crito en la ley:

el eddigo austriaco por varias causas, entre

conyuges que no pertenezcan 4 la comunion catélica: las le-

gislaciones de Escocia, Massachussets, Holanda, ete

., tambien
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por diversos motivos, uno de ellog, en el cédigo holandds, si
habiendo vivido separados cinco afios, manifiestan 4mbos con-
sortes su deseo de divoreiarse. lin parecido caso se encuentran
a.qm'.llus ridiculas ¢ ilusorias tlisposi(‘iun(‘?s de Alu.s cddigos en
que se manda & la mujer obedecer al nmrulo._, .\'f\'n: en Q:l mu'n-
pafifa, seguirle adonde éste traslade su dnllll(:'lll.ﬂ 6 rcsn.enma,
no publicar sin su permiso obras literarias il r‘:mmlﬁr?:ns, e.tc.,
como dice la ley espafiola de Matrimonio civil; y al marido,
proteger & su mujer, tenerla cerca de si, 1‘\-1‘(,\(7111':;[‘14- e [‘.nc',uan’-
to sea posible para las necesidades de la vida en proporcion A
sus recursos, como dice el cédigo italiano; y al uno y al otro,
deberes matuos de cohabitacion, fidelidad y asistencia, como
en ese mismo cuerpo legal se lee; relaciones todas que de he-
cho se rigen, como deben regirse, por la libre \"ol’umml de IUE:
esposos, y no por impulso exterior de la'lo.‘y;_u‘lmyu. las ley i.‘a
que prohiben 4 la mujer, aunque sea mas mstrnu.ln'q'no fu ma-
rido, vender, hipoteear, adquirir, ni-figurar-en gl sino en
c<’)11(;\1rrellci:1 con aquél, 6 eon su licencia; disposiciones que
con razon censuran Mittermaier, Ahrens y otros jurismnsgl-
tosi—Otro ejemplo nos suministra la t().'\,‘f'dInl‘lltlfu(?("'()l)Z‘ Prm-
cipio emanado de la naturaleza misma de la familia, Dusu-mn-
le trabas una falsa piedad y el inmoderado deseo de I{_‘,‘U}I](la’(l
que una légiea abstracta y niveladora l.nf'nmho en la ciencia
del derecho y en la legislacion: la autoridad del padre m.enos-
cabada, rota y desunida la familia, condicionadas en 111\01‘5}0
grado las necesidades de los hijos, las cuales eon ser 1.1111’)-' '(;h-
ferentes y desiguales en unos que en ()tl'()ff','l'e(‘l]'r(_’ll idéntica
suma de medios: tales son, entre o0tros no ménos amnrg‘us‘, los
frutos que recoge la vida allf donde, como 01.1 ( :\stlll:'l v Fran-
cia, desconocen las leyes el principio de la libertad de testar,
é iﬁdirectanwnto declaran 4 los hijos condéminos del pzul.m por
partes ignales.—Citaré tambien como «—*_]mupl"\ {11:1}' senalado
la constitucion del Consejo de familia: los (::.x‘hg't,)s CUropeos
que lo han admitido como una novedad, e.l h'z.uu:«:‘s. el pnrfu-
ouds, ete., limitan su accion 4 una de las' 1.nsmn(71'onu.= de de-
;'c(:}lo doméstico,—la guarda de menores ¢ incapacitados,—ar-

1 Ao > lo 1 ol aracter ne-
ticulan un modo de composicion, y le imprimen caric
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cesario y obligado: 4 nadie es licito estatuir una forma distin-
ta de la oficial, 6 nace herida irremisiblemente de nulidad; con
lo cual, el Estado nacional invade ajena jurisdiccion, ¥y atenta
al derecho de la familia; ya que no se concibe una forma fini-
ca que se pliegne 4 las infinitas situaciones en que la vida nos
preseata 4 las familias, tan diferentes unas de otras, y se ha-
bria menester, por 1o tanto;-amplitud de movimientos vy liber-
tad deatcion para acomodar la composicion del Consejo 4 las
cireunstancias especiales de cada familia, como hemos visto
que acontece en el Alto Aragon, donde el\uso ha generalizado
de: siglos esta institucion, alli enlazada histéricamente con el
primitivo derecho gentilicio.—Todavia es mds extrafio ejemplo
de esta negacion del derecho individual, el censo enfitéutico:
en 6dio al feudalismo, y envolviendo en una condenacion co-
mun el elemento racional de la institucion y los abusos que se
habian implantado 4 su sombra, hizo caso omiso de ella el ¢6-
digo civil franeés; y el proyecto de eédigo civil cspai‘ml la men=
ciond para prohibirla terminantemente, porque, 4 juicio de sus
autores, «til y casi necesaria enando la propiedad se hallaba
en pocas manos y desdefosas del eultivo, no lo es hoy dia por
motives contrarios; y més bien serviria de embarazo que de
fomento & la riqueza, por-el derecho de fadiga 6 retracto, y
por la_injusticia del lund«:miﬁ, comprensivo del valor de las
mejoras (1)»: méds prudentes y mds respetuosos con la libertad
Y con la tradicion los cédigos portuguds é italiano, han prefe-
rido reformar & suprimir, y admiten el enfitéusis, simplifican-
do la antigua complicadisima Jurisprudencia, y eliminando de
él 1a multitud de ecargas y gravimenes que tan odioso llega-
ron 4 hacerlo.
3" Establesiendo como derecho supletorio una ley que no
expresa la conviccion juridica de la generalidad, 6 mante-
niéndela en pié cuando ha cesado ya de expresarla. Hé aquf

un ejemplo de esta nueya faz de la tirania civil. Los fueros .y

observancias de Aragon reconocen 4 los padres de familia la

facultad de distribuir sus bienes entre sus hijos en la forma

ue crean mds conveniente, sin excluir ¢l heredamiento uni-

1) Garcia Goyena, Comentarios al Proyecto de Codigo civil, art, 1

M7 (t. m, p. 4M4).
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versal 4 favor de uno de ellos, con tal de no olvidar 4 los de-
mis, y de asignarles un tanto por via de legitima; pero dC-C]‘tl-
ran 'al mismo tiempo que, caso de que fallezcan los pa(lre§ sin
disponer, se dividird la herencia intestada, por ministerio de
]a ley, entre los hijos, 4 partes iguales, lo mismo que en Ro-
ma ; 'quc en Castilla. Lo primero es el reconocimiento del d.('—
recho individual ; lo segundo, un testamento general, dado
con cardcter de supletorio. Pero,’en el Alto Aragon, ~L ha con-
servadola antigua costumbre de instituir heredero universal al
hijo 6 hija que por sus circunstancias personales y las dc.Iu C'Ai:,':-l
parezca convenir ms, & juicio de los padres, y st es{o.? 1.}11}0CL.II
Antes de que sea opertuno proceder & la eleccion, 1 juicio dcl‘
consejo de familia. Esta