E f::b-c i el A
S :.- + : .
R R

i
R

e
e

i
e

- -

z = i
e O '&.? i
e S e e
S
B we
SR
Far L
TR
S
S e e
b b
T

w2y

T = - -
o ey e
'\-:-E'E s S




= e,

s L,

I s Ll T g
e
¥ - -
.

e




DERECHO Y REVOLUCION EN EL
PENSAMIENTO DE JOAQUIN COSTA

coleccion ibérica, 4






L 025603 oy,
J¥90neie O
Alberto Gll Noval

es

DERECHO Y REVOLUCION
EN EL PENSAMIENTO
DE JOAQUIN COSTA

N =i 49

[ . |
f? -k £y o pp— \ A
SO0 .Lﬁ .-ﬂ'}'.;{i‘ & ' I!I. i; { TS

ediciones peninsula, madrid



Tesis doctoral bajo la direccién del catedratico
Dr. D. Luis Legaz Lacambra.

Cubierta de Jordi Fornas
impresa en Frontis S. L., Barcelona

Primera edicién: agosto de 1965

© Alberto Gil Novales. Madrid, 1965
Realizacién y propiedad de Edicions 62 s/a
Impreso en Graficas Diamante, Barcelona
N. R. 3454-65 Dep. legal B. 21569-1965



A Ramon vy Teresa



ABREVIATURAS

BILE . . . . «Boletin de la Institucién Libre de
Ensenanza»

Col. Agr. . . . Colectivismo agrario en Espaiia

Dcho. Cons, . . Derecho consuetudinario y economia
popular de Espatia

Est. Ibér. . . Estudios Ibéricos
Est. jur. . . . Estudios juridicos y politicos
Fideicomisos . . Fideicomisos y Albaceazgos de con-

fianza y sus relaciones con el Cdédigo Civil espaiiol

Ignorancia . . . EIl problema de la ignorancia del De-
recho y sus relaciones con el status individual, el
referéendum vy la costumbre

Libertad . . . La libertad civil y el Congreso de Ju-
risconsultos aragoneses

Oligarquia . . . Oligarquia y caciquismo como la for-
ma actual de gobierno de Espaina: urgencia v
modo de cambiarla

Poesia . . . . Poesia popular espaiiola y Mitologia y
Literatura celto-hispanas

Reorganizacion
del Notariado. Reorganizacion del Notariado del Re-

gistro de la Propiedad y de la Administracion de
Justicia

Teoria . . . . Teoria del hecho juridico individual
y social

Vida . . . . . Lavida del Derecho (Ensayo sobre el
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Joaquin Costa y Mal’tfr{%i*'_:_'";;;,,.

Nacido en Monzén (Huesca) el 14 de septiem-
bre de 1846 y muerto en Graus (Huesca) el 8 de fe-
brero de 1911, Joaquin Costa, famoso hace medio
siglo, es hoy un autor casi totalmente olvidado por
la juventud espafiola, hasta el punto de que recien-
tamente un joven escritor pudo redactar un ar-
ticulo con el titulo de «Un desconocido: J. Costa».
Conviene, pues, dar algunos datos biograficos.

Hijo de modestos labradores altoaragoneses,
de nifio se trasladé con ellos a Graus, dedicandose
a las faenas agricolas. Dotado de gran inteligen-
cia, por consejo de su maestro don Julidn Diaz, de-
cidié a los 17 afios salir de Graus para dedicarse al
estudio, a pesar de sus grandes penurias econémi-
cas. Primero fue criado o cochero de un arquitec- -
to oscense, y al mismo tiempo estudiaba el bachi-
llerato. En 1867 fue designado delegado obrero a
la Exposicién internacional de Paris, de donde
traera numerosas ideas y dara pruebas de su ca-
racter independiente y amor a la justicia. Fruto
del certamen fue su primer libro : Ideas apuntadas
en la Exposicion de Paris de 1867 (1868), libro
que no he podido ver. Trasladado a Madrid, se
doctoré en Derecho (1872) y en Filosofia y Le-
tras (1873). Son los afios heroicos de Costa: no
tiene dinero, y ha de estudiar noche y dia casi
sin comer. Participa después en diversas oposicio-
nes, sufriendo las primeras grandes injusticias.
Después de la Restauracién, a la que Costa pre-
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dice corta vida, al fundarse la Institucién Libre
de Ensefianza es nombrado profesor de la mis-
ma. Durante estos afios escribe y trabaja incansa-
blemente, en medio de enormes sufrimientos fi-
sicos pues Costa es un gigante con pies de nifio, y
tiene ademas un brazo atrofiado. Ejerce la aboga-
cia —y después el notariado —, participa en Con-
gresos juridicos, se prepara segin algunos bié-
grafos para gobernante y — patriota — se entrega
a una gran ilusiéon africanista. Quisiera llevar al
continente negro la luz de la civilizacién, con sello
espafiol, y se descorazona al pensar que otros pai-
ses se adelantan y que Espafia ya no podré lavar
en Africa sus manchas de la conquista de Améri-
ca. Toma parte en 1883 en el Congreso de Geogra-
fia Colonial y Mercantil, es cofundador de la Socie-
dad de Africanistas (1884) y, consecuente con su
postura civilizadora, mantiene resuelta actitud
abolicionista, a la vez que en estos afios participa
en campafas librecambistas. Descontento con la
Monarquia, parece inclinarse al republicanismo, y
empileza su actuacién publica en 1891 con la Liga
de Contribuyentes de Ribagorza, primer germen
de la Liga Nacional de Productores y, tras la cri-
sis y la vergiienza del 98, de los esfuerzos regene-
racionistas de Costa. El famoso pleito de La Sola-
na le aleja definitivamente de la Iglesia. En 1901
abre en el Ateneo de Madrid su célebre informa-
cion sobre «Oligarquia y caciquismo como la for-
ma actual de gobierno en Espafia». Se perfila aho-
ra como el méximo enemigo de la Restauracién y
de sus corruptelas politicas. Busca un vigoroso re-
nacimiento de las clases neutras, para cambiar la
estructura del Estado y de la sociedad espafiolas.
Se acerca al partido republicano, hasta que des-
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contento del egoismo y de la falta de horizontes de
unos y otros, se retira de toda actividad publica,
refugidandose en Graus (1904). Intimamente deses-
perado, se niega a ver a nadie con excepcion de los
intimos. Sélo breves salidas interrumpen su reclu-
sién : la ultima en 1908, cuando acepta trasladar-
se a Madrid para informar contra el proyecto
de ley de represién del terrorismo. Paralitico,
presa ya del mal que le llevara a la tumba, su voz
resuena tremebunda en el Congreso. El proyecto
queda arrumbado. Don Ricardo Rojas nos ha de-
jado una briosa pagina de la impresién que le pro-
dujo este acto. Vuelto a Graus, alli murié, siendo
enterrado en Zaragoza.
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Costa y su idea del Derecho

Dentro de la polimérfica actuacién de Joaquin
Costa en la vida espafiola de su tiempo, diversos
autores han puesto de relieve el caracter profun-
damente juridico de su existencia. Asi lo hacen,
por ejemplo, Rafael Altamira, para quien Costa
seria el observador de la realidad juridica de su
pueblo,” Eduardo de Hinojosa, para quien en
Costa habria un historiador del Derecho mani-
festado por vias peculiares,** o con cierto des-
dén Manuel Azafna.*** Me parece conveniente co-
menzar por averiguar qué entendla Costa por De-
recho.

Esta tarea — la averiguacion del concepto de
Derecho en Costa—no es meramente actividad
tedrica, obligada pero un tanto académica, para
que una vez que sepamos a qué llamaba Costa De-
recho aplicarlo a nuestro tema, es decir, al Dere-
cho nacional, sino que nos reservari algunas sor-
presas, que han solido olvidar o no tener en
cuenta la mayor parte de los tratadistas que de
nuestro autor se han ocupado. Puedo adelantarlo
desde ahora: los conceptos basicos de toda la

* Rafael ALTAMIRA: Temas de Historia de Espatia, 11,
Madrid, CIAP, 1929, pags. 7-49.

** Eduardo de HinoiosA: Joaquin Costa como histo-
riador del Derecho, Anuario de Historia del Derecho Es-
paiiol, T. II, pags. 5-12, Madrid, 1925.

**%* Manuel AzaNA: «jTodavia el 98!» en Plumas y pa-
labras, Madrid, CIAP, 1930.
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actuacién puiblica de Costa estdn ya en sus pri-
meros libros doctrinales. Es decir, el pensamiento
de Costa presenta una admirable consecuencia en
todas sus épocas; o, si se prefiere verlo desde otro
angulo, el pensamiento de Costa evoluciona muy
poco: ciertamente se amolda o responde a las
circunstancias, se completa, pero manteniéndo-
se siempre el mismo, y en €l evoluciéon sera mas
bien sinénimo de intensidad: ésta sera la raiz de
su tragedia personal y, aunque no se suela ver
con claridad, la base de toda esa literatura sobre
su «fracaso».

El Derecho tiene su fundamento en Dios, se-
gtin Costa afirma citando a Santo Tomas y a Sua-
rez. Todos los hombres encuentran el Derecho en
el seno de sus conciencias, como un dato real, ob-
jetivo, independiente de su voluntad, que les re-
vela la existencia de una conciencia universal,
aquella que hace posible la vida y el entendi-
miento entre unos y otros. De aqui el marcado
caracter ético’ de la concepcién costista del
Derecho, nota que ya ha sido subrayada por la cri-
tica.* Pero esto no quiere decir que para Costa
Derecho y Moral se identifiquen. El Derecho es
una de las mds excelsas manifestaciones de la
vida, y como tal tiene sus puntos de concomi-
tancia, pero también de divergencia, con las otras
manifestaciones vitales. Casi diria que en la idea
costista del Derecho hay una pasién religiosa, pero
él tiene buen cuidado de manifestar que Reli-
gion y Derecho se diferencian en el fin: la Re-
ligién mira exclusivamente a Dios y a nuestra

~* Luis LecAz LAcAmBRA: Libertad politica y libertad
ctvil segun Joaquin Costa, Revista de Estudios Politi-
cos, 29-30, Madrid 1946, pags. 6-10.

12



unién con El en el seno de nuestra conciencia,
mientras que el Derecho se refiere «al bien in-
mediato de la actividad». No por ello Religién y
Derecho son actividades ajenas o contradictorias.
Lo mismo ocurre con la Moral. Una y otro tienden
a la libre realizacién del bien, pero en la Moral
el bien no tiene mas objeto que el bien mismo,
mientras que el Derecho busca el bien para otro
bien; asi en el Derecho entra la idea de wutilidad
para el fin, de eficacia externa, notas que no se
dan en la Moral, fundamentalmente inmanente.
Pero Moral y Derecho se complementan, y Costa
habla de la Moralidad juridica (el Derecho es bue-
no) y del Derecho de la Moralidad (la Moral bus-
ca medios de ejercer el bien).

Conviene tener esto presente para entender
una de las notas fundamentales del concepto cos-
tista del Derecho: aquella que excluye de este
concepto a la coaccién.*

Hasta ahora no hemos salido, en esta btisque-
da del bien que es el Derecho, del ambito de la
conciencia individual. ;Mi yo y el Derecho se
identificaran? Costa se apresura a decir que no.
Tiene bien presente el aspecto social del Dere-
cho, pero lo que especialmente le interesa al negar
esa identificacién es poner de relieve el caracter
de objeto o de propiedad particular que el De-
recho tiene en nosotros.

Estoy plenamente de acuerdo con la afirma-
cién de Carreras y Artau de que el pensamiento de
Costa es esencialmente organico,** que sus dife-

* Véase mas adelante, pags. 28 y SS.
** Tomas CARRERAS Y ARTAU: Joaquim Costa i els es-

tudis consuetudinaris a Espanya, Arxiu d’Etnografia i
Folklore de Catalunya, II, 136.
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rentes elementos estdn intimamente trabados
unos con otros y en cada uno de ellos en-
contramos como una resonancia de los demas;
pero también, que a pesar de los esfuerzos que
hace Costa para separar nitidamente los diferen-
tes conceptos, es decir, para llegar a una visién
clara de las cosas, hay algo que Costa no logra
deslindar netamente, y muy especialmente el mar-
co de la actuacién individual y el de la actuacién
publica. Costa es desde el primer momento un
individualista con afan de totalidad. Durante toda
su vida defendera sus principios con notable ejem-
plaridad, y sufrira por ellos, porque, aun viendo
muy claro en muchos fenémenos, su mismo pen-
samiento le impedird la comprensién absoluta:
razéon de sus trenos proféticos y de sus terribles
desengafios.

Evidentemente Costa no inicia su especulacién
juridica por llenar su tiempo con alguna ocupa-
cion académica. Lo siente como un deber, nota
que pasara también a unirse intimamente con el
concepto mismo del Derecho. A lo largo de todo
su primer libro La Vida del Derecho (y a lo largo
de toda su vida, tanto en la expresién escrita
como en la actuacién de tribuno), hay momentos
de entusiasmo en torno al concepto y a la misién
del Derecho; momentos de exaltacidn lirica, lar-
gos parrafos oratorios, que si no fuera irrespe-
tuoso me atreveria a llamar wagnerianos, en los
que Costa cree tener entre sus manos el porvenir
de la Humanidad. A mas de uno le resultari sor-
prendente esta exaltacién lirica, infrecuente entre
gente de toga. Digo esto porque no es oratoria de
oficio, sino que a través de ella se presiente una
enorme, dramatica, sinceridad. Pero ¢por qué

14



ocurre esto en Costa, y precisamente desde las
primeras paginas? Pues, también, por el concep-
to mismo que Costa se ha forjado del Derecho, y
del cual no abdicara jamas.

En efecto, junto a las notas absolutamente in-
dividualistas del concepto del Derecho, hay otras
muy importantes, de contenido historicista o de
meditaciéon sobre la Historia, que son las que
mueven al autor a pensar sobre el Derecho. Unas
y otras idealistas, no hay contradiccién entre
ellas. Pero sélo teniendo en cuenta estas ultimas
(claro que sin olvidar las primeras) acertamos a
situar plenamente a nuestro poligrafo (palabra
irremediable, pero fria, muy poco costista).

El Derecho es un principio permanente de la
vida. Diriamos que éste es su valor en si. No es
toda la Vida, pero es, por uno de sus aspectos, su
representaciéon total. ;Pero qué es lo que lleva
a Costa a pensar en el Derecho, y a hacer de él
el centro de su existencia? Vivimos — dice Cos-
ta —unos tiempos calamitosos, llenos de presa-
gios de terrible convulsién, vy acaso demolicién,
social. El Derecho es lo unico que, salvando la
justicia, puede parar los efectos desastrosos de
la Revolucién. El Derecho ahuyenta a la Revolu-
cién, haciéndola innecesaria. Sobre esta idea in-
siste Costa una y otra vez. Pero seria ligereza
calificar el pensamiento de Costa de antirrevo-
lucionario. No. Costa da a la Revolucién lo que
es de la Revolucién; la comprende,’ pero la
teme, y mediante la exaltacién del Derecho pre-
tende evitarla, es decir, mediante el cumplimiento
por todo el mundo de las normas juridicas, car-
gadas de eticidad como ya he dicho. Conviene
releer sus mismas palabras: «...del seno de la
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injusticia tradicional surge [el Derecho] con un
impulso tal de absorbente energia, que, sin ser
principio universal, sirve, no obstante, de cen-
tro de convergencia a la vida social en toda la
multiplicidad de sus intereses e integridad de sus
fines, penetrandolos de todo en todo hasta im-
primirles su peculiar caracter y hacerles hablar
su propia lengua, asimildndose los elementos vy
fuerzas de todos, con que se robustece, y ejercien-
do en ellos temporal, aunque no siempre acerta-
da v saludable tutela».* Esta tltima parte se
refiere al derecho positivo, que no siempre puede
aspirar a escribirse con mayuscula. Esta concep-
cién histérica de la misién del Derecho es la que
le lleva a escribir parrafos de tan encendida pro-
sa, como el siguiente: «Es, en suma, el derecho
como verbo que palpita en el seno de la civiliza-
cién moderna, absoluto mediador entre todos los
fines individuales y sociales, que por lo mismo
toma creces a expensas de las instituciones que
tienen por objeto el cultivo del fin religioso, cien-
tifico, moral, econémico, verdaderos satélites, hoy,
de aquel planeta constituido casi en centro abso-
luto en lugar de nuestro destino...».** Veremos
la ligazén que tiene esto con la teoria de la cos-
tumbre juridica. Ahora sélo me interesa poner
de relieve su caracter central en el pensamiento
costista, intimamente unido desde el principio
con todos los demas aspectos de este pensamiento
(y, repito, a todo lo largo de la vida de su autor).
Ya al establecer la intima unién del Derecho con
Dios, que es su fundamento, apunta Costa a esta

sl ¢
r*eIbis; 4.

16



idea decisiva: el Derecho es revelaciéon perpetua
de Dios en el hombre; al desoir el hombre esta
voz divina ha caido en tremendos errores, de los
que so6lo le ha despertado, bien a su pesar, «el
fragor de las revoluciones».

Por supuesto que estas ideas le vienen a Cos-
ta del «<ambiente» de su juventud. Sabido es cé6mo
la vicalvarada de 1854 — con el Manifiesto de
Manzanares — es el primer aldabonazo politico
de la sociedad salida de la desamortizacién, que
triunfard con la Restauracion. Costa, en cuanto
krausista — véase mas adelante —, es un ideol6go
de esta sociedad liberal, que dramaticamente re-
accionara contra las consecuencias econémico-po-
liticas de la Restauracion, pero a mi modo de ver
sin desprenderse de las estructuras ideoldgicas
krausistas.’

Pero Costa no espera solamente del Derecho
que ahuyente a la Revolucion. Tiene también un
significado enormemente creador. La crisis social
anuncia una reconstruccion de la vida colectiva,
y para ello el Derecho dard sus normas definiti-
vas y categoricas.

Por ello es tan importante meditar sobre el
Derecho, llegar a una nocién clara de su esencia
y de sus notas peculiares. Tal como sea concebi-
do el Derecho, asi sera vivido, e impregnara la
vida toda, dejando o no al atribulado hombre de
fines del siglo x1x la posibilidad de seguir vivien-
do con arreglo a los designios de la Providencia,
nutriéndole de esperanza mesidnica en otra Bue-
na Nueva. Es decir, el estudio de cémo el Derecho
mana del fondo de la vida contribuira a que los
hombres logren «una solucién satisfactoria y de-
finitiva» a sus grandes problemas.

Cl1 4.2 17



Para la determinacidén de este concepto se vale
Costa de diversos medios: la consideracién de la
historia de Roma, como ciclo perfectamente con-
cluido, y por tanto, altamente instructivo para
nuestros fines: el estudio de las doctrinas de los
diferentes autores que representaban la ciencia
juridica contemporanea; la idea popular del De-
recho, especialmente en Espafia, o mejor, en la
Peninsula Ibérica (Costa es radicalmente iberis-
ta), también aqui con frecuentes referencias his-
téricas; y su propia meditacién, alimentada por
todos estos factores, sobre el Derecho ideal y el
realizado histéricamente. Costa mismo declara
cuanto debe su pensamiento al de don Francisco
Giner de los Rios, del que hace un calido elogio,
lleno de pasién nacional.

Krausismo

Esto nos lleva a subrayar las relaciones entre
el pensamiento de Costa y la escuela krausista es-
paiiola! En diferentes ocasiones cita no soélo
a Giner, sino a Ahrens y a otros autores krau-
sistas, extranjeros y espafioles. Muchas de las
ideas juridicas de Costa son de origen krausista;
por ejemplo, el sentido ético del Derecho, las re-
laciones entre Moral y Derecho, la visién de la
vida del Derecho como la vida de un organismo,
la concepcion del Estado individual, familiar, so-
cial, etc. No voy a hacer un andlisis de este tema
punto por punto; me basta sefialar su dependen-
cia respecto del krausismo, y especialmente de
don Francisco Giner de los Rios’ Sin que

18



esto quiera decir que estas ideas sean exclusivas
del krausismo. Algunas las hallamos ya en Cam-
pomanes,* por ejemplo, sin ser tampoco origi-
nales suyas; es decir, que en el caso de Costa junto
a la influencia krausista concurre una tradicién
nacional, y también extranjera, no krausista. Pero
lo que si es importante subrayar es que la idea
medular de Costa, es decir, la misién salvadora
que él otorga al Derecho, es de raiz absolutamen-
te krausista. El Derecho para Costa es — tomando
el célebre titulo de Sanz del Rio — el ideal de la
Humanidad para la vida; o con palabras de Ro-
der' «el evangelio juridico del futuro».** Hay
que tener en cuenta ademads que, en el terreno
de las ideas concretas, el krausismo original y
fundamental de Costa es muy amplio.” La bi-
bliografia que Costa maneja impresiona por lo
abundante, su pensamiento aparece muy enrai-
zado en su tiempo, siempre con inequivoco as-
pecto de tradicionalidad — y a la vez de moderni-
dad —. Yo no veo contradiccién en esto. Legaz
Lacambra ha podido hablar con mucha razén de

la similaridad entre Costa y algunos de los pen-
sadores tradicionalistas espaifioles;*** lo mismo
que hace también Azana.**** Unamuno hablé

* Ricardo KreEBS WILKENS: El pensamiento historico,
politico y economico del Conde de Campomanes, €spe-
clalmente pags. 31 y ss. y 68-73.

** Fernando DE Los Rios, op. cit., 226. Para Sanz del
Rio «La santa idea del Derecho» es «como Ley del mundo
o como el Estado de Dios en la tierra.» (Julian SANZ DEL
Rio: El Derecho como idea fundamental en la vida, Car-
ta inédita, «<BILE», VI, 4142).

**% Luis LeGAZ LACAMBRA, op. cit., 11-12, 28.

wa%*  Manuel AzaNa, op. cit., 253.
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de su «carlismo»,*’ Ortega le calific6 de «ro-
mantico historicista»,” mientras que Carreras vy
Artau le tildaba de «libertario» ** y otros han
podido exaltar su republicanismo.*** No se tra-
ta de etapas sucesivas, sino que todas estas no-
tas, y otras mas que pudieran traerse a colacién,
tienen intencién definidora. De todo ello hay algo
en Costa, evidentemente, a pesar de lo cual, to-
mados en la plenitud de su sentido, esos califica-
tivos son exagerados.” Hemos visto que Costa
pone el eje de la vida y de la ciencia en el Dere-
cho; dirifamos que para su investigacion hace ta-
bla rasa de las diferencias politicas previas; otro
estimulo le guia, y puede coincidir con unos y
con otros en puntos parciales de doctrina, no sélo
por lo que estas doctrinas aparentemente tan di-
ferentes tengan de comun, sino por su afan sal-

vador que busca incorporar todas las pasiones
posibles del alma espafiola. Costa plantea las co-
sas de otra manera, al margen de las luchas parti-
distas de la vieja politica. Todos estos elementos,
del krausismo genérico (ya de por si bastante
variado) al carlismo, y de Vazquez de Mella al
anarquismo, etc., son el campo de cultivo del que
se eleva el pensamiento costista como construc-
cion auténoma. Por otra parte el «conciliacionis-
mo» ha sido sefialado como uno de los rasgos ca-
pitales de la ideologia krausista, aunque rechace
el eclecticismo doctrinario de origen francés.
Ambas notas se dan en Costa, y autorizan tam-

Miguel de UnaMuNoO: Sobre la tumba de Costa, en
«Ensayos», VII, 121-219.
** Tomas CARRERAS Y ARTAU, loc. cit., 106.
*** Luis MENDEZ CALZADA: Joaguin Costa, precursor
doctrinario de la Republica espatiola.
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bién a calificarle de krausista; sin que esto sea
negar la autonomia de su pensamiento, y sobre
todo el caracter dramaético que éste adquiere al
ser confrontado con la realidad espafiola. Costa
podria ser definido como krausista patético. En
algin momento de su vida (Colectivismo agrario,
Oligarquia y caciquismo..., etc.), Costa estuvo a
punto de superar la estructura krausista de su
pensamiento; creo, sin embargo, que no llegé
nunca a lograrlo plenamente, y de alli, una vez
mas, la desesperacion terrible de sus ultimos

anos.

Influencia de la Escuela Historica del Derecho

‘En este punto conviene precisar la influencia
de la Escuela Histérica del Derecho en la obra
de Costa. Pero antes convendra exponer a gran-
des rasgos las caracteristicas de esta Escuela. El
siglo xvirr habia visto el desarrollo extraordina-
rio del Derecho natural, que condujo a lo que
Costa llamara las «abstracciones» de la Revolu-
cién Francesa. El estudio del Derecho natural
abstracto, racionalista y generalizador, tuvo, pues,
caracteres revolucionarios.” Pero de la Revo-
lucién Francesa surgié el Imperio napolednico,
y por rechazo, en los pueblos invadidos, el des-
pertar romantico de los nacionalismos. Y en la
dividida Alemania aparecié hacia 1815 una nueva
concepciéon del Derecho, nueva, aunque como
siempre ocurre, con viejos precedentes. En 1815
Savigny y Eichorn fundaban en Berlin la Revista
para la ciencia del Derecho desde el punto de vista
histérico (Z. f. gesch. Rechtswiss). La Escuela
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Histérica pretendia reconocer el Derecho, no en
la norma del legislador, sin mas, sino en todo el
pasado de la nacién; partiendo del presente, se
remontaba a lo largo de la Historia, espirituali-
zando el Derecho al contacto con la esencia intima
del pueblo. Este se les aparecia perfectamente in-
dividualizado, al compés de la Historia que lo ha-
bia creado. Una cuestién se presentaba: la de los
principios universales del Derecho. Savigny no los
negaba, e incluso los creia perfectamente com-
patibles con la posicién historicista; pero los
discipulos acabaridn silenciando por incémoda
o negando toda doctrina iusnaturalista.

En el Haber de la Escuela Histérica se cuen-
ta la importancia dada al Derecho y a los estudios
consuetudinarios, la insistencia en el caracter
histérico de la formacién del Derecho, y el poner
en guardia contra las legislaciones apresuradas
(lo que Costa llamara Derecho erudito).

Savigny dirigié su investigacién al estudio del
Derecho romano. En un principio, sin embargo,
romanistas y germanistas iban juntos y ambas
tendencias juridicas se encontraban representa-
das en la Revista. Pero a pesar de las manifesta-
ciones programaticas de la Escuela, ésta fue ha-
ciéndose cada vez mds romanista, hasta el punto
de que los germanistas sintieron la necesidad de
fundar revistas propias (Eranias para el Derecho
alemdn, 1825-28, Revista para el Derecho ale-
mdn, 1839) (Gierke, en La Escuela Histdrica del
Derecho,” 120-22). En adelante, en la historia poli-
tica de Alemania, los germanistas representaran
el punto de vista liberal, mientras que Savigny y
sus continuadores ortodoxos seran calificados de
reaccionarios, o por lo menos de conservadores.
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Costa revive en Espafia todo este proceso juri-
dico. En realidad la recepcién de la Escuela His-
térica en nuestra patria es tardia, no obstante la
lucha contra Napoledén. Lo mismo que toda otra
manifestacion romadantica, se ve retrasada por la

dictadura fernandina y la atonia del pais, que
fue su continuacion. La Escuela Histérica comien-

za a sonar en Espaifla cuando el krausismo pro-
voca un renacimiento de los estudios juridicos.
Costa simpatiza con la primera fase de Savigny,
la enunciativa de los propdsitos de la Escuela,
pero después su posicién esta mas préxima de los
germanistas que de Savigny. Rechaza terminante-
mente el Derecho romano, pero en lo demis se
muestra, a mi ver, ecléctico. Aunque reacciona
contra la Revolucién Francesa—y no sélo por
influencias foraneas, sino por experiencia di-
recta de su tierra aragonesa —, no lo hace contra
la democracia, ni contra el Derecho natural o
ideal. Lo mismo que Grimm, compafiero de Sa-
vigny en la primera hora, elegido luego cabeza
del grupo germanista, Costa sigue siendo, por na-
cionalista, liberal; e incluso es posible que de
las investigaciones de Grimm sobre poesia popu-
lar, le viniese la idea de investigar el sentido juri-
dico del pueblo espafiol en nuestra poesia. El Sa-
vigny de sus afios maduros hubiese deseado la
sustitucién de todo el Derecho germénico por la
admirada perfeccién del romano; al mismo tiem-
PO que se oponia a todo intento codificador. No
puede haber mayor contraste con Costa; éste se
muestra siempre entusiasta de lo mismo: es Sa-
vigny el que se desvia. Pero incluso en la exalta-
cién de lo popular, se muestra Costa prudente:
no puede sin més prescindir del legado cienti-
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fico. Costa toma de la Escuela Histérica los pro-
blemas planteados por o contra la misma: no
siempre las soluciones.

Doctrina cientifica y nocién popular
del Derecho

En su investigacién sobre el significado del
Derecho atiende Costa por un lado a la etimolo-
gia, llegando por este camino hasta la raiz sanscri-
ta yu (=enlazar) — el derecho como actividad de
relacién —, y por otro lado advierte una inquie-
tante divergencia entre la doctrina cientifica y la
nocion popular de Derecho. Segtin Costa, todos
los autores que modernamente se han ocupado
del Derecho — vy él cita a Kant, Fichte, Schelling,
Hegel, Stahl, Rosmini, Taparelli, Bentham, Com-
te, Savigny, los socialistas y los individualistas —
coinciden en pensar que el Derecho se refiere a
la conducta humana, y no puede predicarse de
Dios ni de la Naturaleza; que en el hombre cons-
tituye una relacién exterior o social y no afecta
a su conciencia interior; y ademas es una relacién
coercible, que admite y postula una sancién so-
cial basada en la fuerza. Estas notas vendrian a
Ser poco mas o menos las mismas que le daba la
jurisprudencia romana y la escoléstica cristiana
medieval. Mientras que para «el Sentido Comun,
énteramente ajeno a la ciencia histérica» y mani-
festado «en multitud de expresiones, sentencias,
aforismos, refranes, cantares, etc.», el Derecho
afecta a la conducta universal, e incluye por tan-
to a Dios y a la Naturaleza; en cuanto relacién
humana, tanto es interior como social; y no es
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necesariamente coercible. Es decir, el sentido po-
pular sostiene lo contrario de lo que afirma la
ciencia juridica. ¢Con cudl nos quedaremos? Es
evidente la simpatia con que Costa mira las afir-
maciones populares. Pero en su discusién del
problema se muestra cauto, y no resuelve peren-
toriamente la cuestién inclinAndose a ojos ce-
rrados a uno de los lados, con exclusiéon del otro.
Vistas con mas detenimiento las afirmaciones de
las escuelas, que parecian coincidir, resultan
enormemente contradictorias. Costa no puede es-
tar con Hegel y Fichte, que niegan todo valor a
la conciencia juridica popular. Pero tampoco con
Bentham y Savigny, para quienes las construc-
ciones tedricas carecen de valor real, y sélo lo
tiene la elaboracién popular. Ahora bien, la con-
ciencia popular es incierta y no estd exenta de
error, y ademas Costa estima en lo que vale el mé-
todo cientifico de investigacién. Por ello llega a
un resultado en cierta manera ecléctico: usara
un método reflexivo, como el de la ciencia, e in-
mediato, como el del conocimiento comun, y co-
rregird el caracter ideal y subjetivo de aquélla
con el positivo de ésta, y la indeterminacién de
esta con el tono categérico de aquélla.

Fuentes del Derecho

Prescindiendo ahora de momento del conte-
nido del Derecho segtn la conciencia popular his-
toricamente manifestada, para Costa «las fuen-
tes del conocimiento juridico, como las del De-
recho mismo, se clasifican asi: costumbres, leyes,
obras de los jurisconsultos, correspondientes a
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las fuentes generales : tradicion, monumentos, na-
rraciones».*

Sobre la teoria de la costumbre volveré mais
adelante. Ahora sélo me interesa decir que esta
en parte suscitada por la misma visiéon de la ame-
naza revolucionaria, a la que repetidamente vengo
refiriéndome. Del estudio de la costumbre en
Roma saca la conclusion de que «la revolucién es
inevitable cuando la ley, por no acomodarse a
la costumbre, comprime la vida, o que la vida cesa
y el pueblo muere de atonia cuando la compren-
sién supera a la fuerza positiva y de accién, len-
ta o violenta de la manifestacion consuetudi-
naria».**

Libertad y Derecho

Hemos visto que la etimologia de la palabra
Derecho llevaba a Costa a la nocién de éste como
propiedad de relacién (seria mas exacto decir que
esos escarceos etimoldgicos le servian para con-
firmarse en su idea). Esto quiere decir una vez
mas que el Derecho no se limita a la esfera inte-
rior de cada uno, sino que es aquello que permite
la comunicaciéon entre seres diferentes y aun
opuestos. Pero no da la esencia de estos seres: los
pone en relacion, y nada méas. No obstante, esta
relaciéon es muy peculiar y significativa: activi-
dad «conscia y libre». Sin libertad no hay Dere-
cho. En esto es Costa terminante (veremos la im-
portancia que tienen en su pensamiento la liber-
tad civil y la libertad politica), aunque observe-

* Vida..., 30 nota,
Wl idbid 6.
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mos en €l cierta vacilacién al pensar en la Na-
turaleza o en el «derecho» de los animales. Al
discutir el concepto de utilidad, implicito en el de
relacién, lo rechaza como informante del Dere-
cho, pero lo admite en la esfera interior; es de-
cir, el Derecho no tendria por finalidad la utili-
dad, sino ésta meramente en las etapas impres-
cindibles para la consecucion del fin racional de

la vida.

Definiciones

Asi llega a la definicién del Derecho como «la
forma que reviste la actividad conscia de los seres
racionales en la libre realizaciéon de algun bien
en concepto de medio adecuado para otro bien
que es fin racional de la vida», o mas sucinta-
mente, «la Conducta libre en cuanto presta Me-
dios para Fines racionales».* Definicién que
equivale a las tres (obtenida una de otra) que da
en Teoria del hecho juridico...: «Derecho es la
prestacién de bienes o condiciones a fines racio-
nales por una actividad libre», «Derecho es el or-
den de la libre condicionalidad en vista de fines
racionales» y «Derecho es el orden de la libre con-
dicionalidad».”

El Derecho no es la esencia de los seres que lo
sustentan, pero esto no quiere decir que sea algo
accidental o venido de fuera. Es coesencial con
nosotros, no porque nosotros lo declaremos asi,
sino porque se declara a si mismo, y sin ser nues-
tro yo, la visién del Derecho «tendra la misma cer-

wDIbid. 57568
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teza e infalibilidad que tiene la percepcién inme-
diata Yo». No es el yo, pero viene a colarsenos
casi como el yo: otra muestra de la vacilacién
costista, de su incapacidad de separar lo indivi-
dual y lo publico, hija a lo que me parece de su
concepciéon gineriana del «Estado» individual.

Naturalmente siendo el hombre un ser racio-
nal, v el Derecho la libre actividad que nos lleva
al cumplimiento del fin racional de la vida, el De-
recho debe ser realizado, o sea, el concepto de
deber no se opone al de Derecho, sino que for-
ma parte de la esencia de éste. El hombre no
puede renunciar a sus fines racionales. He aqui
la razén objetiva del concepto de deber juridico,
para el que anteriormente ya habiamos encontra-
do una razén subjetivo-objetiva : el Derecho como
via de superacién de la crisis social.

Coaccion

Podria pensarse que si el Derecho debe ser rea-
lizado, se impone el concurso de la coaccién.
Nada maés lejos de la doctrina costista. Las di-
ferentes escuelas suelen admitir la coaccién como
parte del concepto del Derecho, basandose en que
es necesaria para remediar la perturbacién del
orden juridico. Pero para Costa la perturbacién
no es necesaria, sino meramente posible, y ade-
mas cuando se da no es Derecho, sino justamente
su negacion. Seria impropio admitir la negacién
del Derecho en el Derecho mismo. Ademas lo pro-
pio del Derecho es la libertad, y asi la coaccién
queda absolutamente desterrada de la esfera del
Derecho inmanente; pero aun en la esfera de lo
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social, la coacciéu no es admisible en las relacio-
nes que dependen de la costumbre, «y dentro del
orden legislable, tampoco [la admiten] las rela-
ciones que regulan la actividad de los poderes re-
flexivos del Estado para el establecimiento de
las reglas, y en ¢l circulo de su cumplimiento tam-
poco las obligaciones traducidas en servicios, y
finalmente, si la voluntad se cierra, ni aun las
restantes, que son ya las menos en nuamero».”
En Teoria... se expresara aun mas terminante-
mente: «El derecho no es un orden de coaccién
exterior». En esto su pensamiento es mas rigido
que la concepcién popular, que admite a veces
la fuerza como auxiliar del Derecho. No obstante,
este procedimiento escalonado de eliminacién in-
dica que, aun sintiéndose férreamente apegado a
su idea, Costa encontraba algunas resistencias en
su propio espiritu. Asi hay un momento en que
parece admitir la coaccién al servicio del Dere-
cho: «El valor y sentido de la coaccién se deter-
mina por el fin que la guia. El cual puede ser do-
ble: primero, servir al derecho; segundo, violar-
lo».** Pero a continuacién vuelve a afirmar su
oposicién a la violencia. Y en 1884 escribe: «El
derecho se diferencia del orden puramente ético,
en que tiene un aspecto exterior, una vida casi
natural que lo hace accesible a la coaccion. La
fuerza no es la esencia del derecho, ni siquiera
nota integrante de él; pero si su vehiculo externo,
diriamos su comitiva y acompafiamiento ordina-
rio. Es la garantia de su realizacién; mas atn, al-
canza hasta a restaurarlo cuando la voluntad lo

* Vida..., 64-65.
** Teoria..., 207.

29



resiste».* Al pensar mas tarde no en términos
individuales, sino sociales, volvera a admitir la
accién coactiva del Estado.

La coacciéon no es Derecho, lo cual es decir
también que no cabe en el Derecho el principio
del mal, que el Derecho no puede ser injusto. Idea
fundamental para la posicién de Costa ante el pro-
blema de la ignorancia del Derecho, y también
justificadora de los derechos de «no obedecer»,
de «insurreccién» e incluso como ultimo extremo
del recurso a la Revolucién: notas que Costa en-
cuentra en el sentido juridico de nuestro pueblo.

Derecho ideal y Derecho positivo

Costa distingue entre Derecho ideal o natural
y Derecho positivo. No son dos Derechos diferen-
tes, sino uno solo en dos diferentes situaciones.
Aquél se encarna en la realidad particular de un
pueblo o grupo de hombres, v por ello, siendo un
orden de libertad y de justicia, no puede ser una
«vara inflexible», sino que debe amoldarse a las
condiciones particulares y a las necesidades de
estos hombres (idea que remite al problema de la
ignorancia del Derecho, vy a la vez a las de li-
bertad, tutela y pena juridicas). Al encarnarse
el Derecho ideal en las realidades particulares
origina el Derecho positivo; v la relacién entre
ambos viene a ser la misma que la existente en-
tre causa y efecto.

Por Derecho positivo entiende Costa no sola-
mente el manifestado por ley o por costumbre,

* El Derecho y la coaccion en la poesia popular espa-
riola, «<BILE», VIII, 371-72.
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«sino también el establecido por los individuos o
las sociedades en la esfera de su jurisdiccion in-
manente y para sus relaciones exclusivas y pe-
culiares (mediante contratos, testamentos, lau-
dos, etc.), y el que nace de la posicion en que
colocan a una persona circunstancias determi-
nadas en su medio ambiente natural y social in-
dependientemente de su voluntad».* Ideas que
desarrolla en Teoria..., y que le llevaran muy le-
jos en su actuacion en la vida politica nacional.
Por ello también la jurisprudencia es fuente del
Derecho: «Con un poder judicial independiente
de todo otro poder e inspirado directamente
en la conciencia popular, es imposible la tira-
nia»:** en cuya nocién encontramos ya un €co
de la admiracién que siente Costa por las insti-
tuciones y la vida politica de Inglaterra.*

Reglas de Derecho posttivo

:Cémo se manifiesta la norma juridica positi-
va? Costa resume en Vida... los diferentes modos
histéricos de aparicién del Derecho en una serie
de «reglas» de abstrusa denominacién, que afor-
tunadamente abandonari casi por completo en
obras posteriores: 1, Regla ideal sinergdlica, o
sea, el despotismo cesarista; 2, Regla ideal aner-
gdlica, o despotismo popular; 3, Regla ideal sina-
nergdlica, «decreto plebiscitario o plebiscito de-
cretado», composicién de las dos reglas anterio-
res; 4, Regla espontdnea anergdlica, peticiones
colectivas, mitines y hustings, informaciones

* Vida..., 104.
= hold..., 209
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publicas, etc., que piden la sancién oficial. Cuan-
do no hay opresiéon y no es por tanto necesaria
la sancién oficial esta regla es la Costumbre. 5, Re-
gla espontdnea sinergdlica, derivada de las practi-
cas y costumbres de los poderes mediatos del
Estado; 6, Regla espontdnea sinanergdlica, caso
de una costumbre oficial que es aceptada por el
pueblo, o al revés; 7, Regla artistica sinergidlica, la
que hace algin érgano del Estado corrigiendo y
aclarando sus propias determinaciones; 8, Regla
artistica anergdlica, el mismo trabajo que la an-
terior hecho por el pueblo; y 9, Regla artistica
sinanergdlica, que es la preferida por Costa, re-
sumen y depuraciéon de todas las reglas anterio-
res, con intervencién de diferentes elementos, tan-
to espontianeos como reflexivos.

La preferencia por esta tltima norma pone de
relieve una vez mds el caracter ecléctico, a lo
democracia occidental, del pensamiento de Costa.
La cuestion estara en saber si esta regla artistica
sinanergalica es posible en Espafia, puesto que
para ser tal no debe prescindir de ninguno de sus
elementos. (Costa elogia el poder arménico o regu-
lador del Jefe del Estado, Presidente de las Cor-
tes, del Gobierno o Consejo de Ministros, del
Tribunal Supremo, todos ellos poderes particu-
lares, no absolutos, reguladores, el primero en la
esfera del Estado, los deméas en la de la Na-
cion.)”

La vida juridica se desarrolla normalmente y
«disfruta de salud el cuerpo politico, cuando se
logra un ordenado y activo movimiento de self-
government por parte del pueblo con un sabio y
prudente ejercicio del poder oficial por parte del
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jefe del Estado».* Cosa dificil en la realidad
espafiola. A lograrla tendera la accién juridico-
politica de Costa, que se matizara de trémolos
airados al tomar contacto con los elementos que
impiden el libre ejercicio de esa exigencia ideal.

En efecto, cuando un 6rgano juridico degene-
ra, corresponde al Jefe del Estado enmendarlo.
Pero ¢qué pasard cuando es el propio Jefe del
Estado el que degenera y se empefia en estorbar
con su presencia la libre accién juridica? Enton-
ces estamos en los aledafios de la revolucién, o
en la revolucién misma. Si es todo un pueblo el
que degenera, se impone el concepto de «dicta-
dura tutelar». Cabe también la combinacién de
revolucién y dictadura. Dejo para maéas adelante
el desarrollo de todos estos conceptos.

Sujeto del Derecho

Veamos ahora quién es el sujeto del Derecho.
Al principio podriamos pensar que es el Estado, y
asi lo dice Costa alguna vez. Pero esta palabra
Estado (con mayuscula) tiene en Costa muy di-
verso significado del que le damos normalmente,
aunque sea comun a la escuela juridica de Krau-
se. Aqui se manifiesta el individualismo a ul-
tranza de Costa, de evidente raiz krausista—a
ultranza, aunque, tratdndose de un hombre de
tan intimas contradicciones, con ciertos limites
que indicaré a continuacion, y que conviene no ol-
vidar —. Lo que llamamos Estado equivale a per-
sonalidad juridica: «...no debiendo por tanto cir-

*Vida.l, 237,
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cunscribirse la nocién del Estado a la sociedad,
menos auin a la nacién, o al gobierno, etc., sino
a la persona en cuanto vive el derecho como uno
de tantos fines esenciales de su actividad: es una
adjetivacién de la personalidad, uno de los varios
aspectos que reviste en razén de cada uno de sus
fines. Persona es sustantivo; Estado, adjetivo:
decir personalidad-Estado vale tanto como perso-
nalidad juridica» ... «Ahora bien; siendo la per-
sona unas veces individual y otras veces compues-
ta (familia, clan o gente, concejo o municipio,
provincia, etc.), habra paralelamente un Estado
individual (asi lo denomina Platén), y un Esta-
do social; igualmente sustantivo uno que otro,
porque el individuo no es una parte de la socie-
dad, sino cuando mads, 6rgano y representante de
ella, y la sociedad no es un conjunto de indivi-
duos, sino unidad orgéanica, con propios fines, pro-
pia actividad y propio derecho» ... «cada uno de
los circulos o jerarquias, individuo, familia, gen-
te, municipio y demads, constituira por si solo un
Estado auténomo, sustantivo, inviolable en su
vida y derecho interior, Estado individual, Estado
doméstico, Estado gentilicio, Estado municipal,
provincial, nacional, étnico, continental y cosmo-
politico; por mas que luego, a causa de hallarse
relacionado con otros de igual categoria, se su-
bordine al circulo superior comun, del cual son
inmediatos factores y elementos. Pero siempre el
elemento ultimo, irreductible, de todos estos Es-
tados es el individuo: el individuo es el Estado-
célula»® No es por lo tanto individualismo
absoluto; el individuo, aun Estado, se halla su-
bordinado a otros Estados de superior enverga-

34



dura; pero siempre queda como la base de toda
la construccion juridico-estatal, y de los deberes
y obligaciones del individuo podréa derivar Costa
conceptos de alcance publico.

El Estado individual es a la vez soberano y
subdito, segin dice Costa recogiendo una expre-
sibn de don Francisco Giner:" soberano en cuan-
to «ser racional y eterno»; subdito en cuanto
«sujeto finito y activo». Es un Estado rudimen-
tario, sin 6rganos, pero absolutamente soberano
en lo que se refiere a sus relaciones consigo mis-
mo y con sus iguales. Pero en cuanto miembros
de un Estado superior compuesto, le estan su-
bordinados. Estas nociones son importantisimas
en la doctrina costista. En cuanto Estados sobe-
ranos en la esfera de sus relaciones, deben ser
respetados por el organismo estatal superior; y
de aqui se deriva el «régimen de libertad politica
y de libertad civil, con relacién al individuo y a
la familia; de autonomia o selfgovernment, con
respecto al municipio y a la provincia».®

Hemos visto que el Estado individual no tiene
6rganos. El es su tnico érgano. Pero puede
hacerse representar por otros individuos, bien
voluntariamente (mandato) o necesariamente, in-
dependiente de su voluntad (casos de minoridad,
enajenaciéon mental, prodigalidad, delito); repre-
sentaciones necesarias son la tutela, la prisién
correccional, la suspensién de garantias, la dicta-
dura, etc. No es necesario subrayar las conse-
cuencias politicas de esta doctrina. Costa esti
basando en los derechos del individuo toda una
una teoria juridico-politica. Ya hemos encon-
trado «suspensién de garantias», «dictadura» y
«tutela», que unida con el concepto anterior forma
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el de «dictadura tutelar» (ya apuntada en Vida...,
como dije). Pero hay mas. En la representacién
social, el individuo procede solo o colegiadamen-
te. Puede hacerlo de manera adventicia o de ma-
nera oficial y permanente. La primera, forma es-
pontanea, es importantisima para la teoria de la
costumbre (ejemplo de los tejedores de Rochdale
que en 1844 crearon la primera cooperativa). La
segunda, forma reflexiva, es el fundamento de la
democracia representativa.

Socialismo

A veces ha sido interpretado el pensamiento
de Costa, fijandose sobre todo en sus ultimas eta-
pas, como cercano al socialismo. Me interesa des-
tacar que lo estuvo, pero que no pudo llegar nun-
ca a una visién socialista del problema nacional
porque se lo impedia su propio pensamiento: otra
de sus razones de intima desesperaciéon. Araquis-
tain le increpa, aunque con respeto, precisamente
por este su desconocimiento del socialismo.*
El desconocimiento, el «despiste» diriamos usan-
do una palabra moderna, un tanto picaresca, en
este momento de elaboracién doctrinal es ab-
soluto. Nada mas lejos del socialismo que los
principios individualistas de la doctrina costista.
Pero parece desconocer incluso los hechos histo-
ricos inmediatos. No nos sorprende por tanto leer
en Teoria... el siguiente parrafo: «Retener el Es-
tado superior un derecho que no le pertenece, es

* Luis ARAQUISTAIN: El ideario de Costa en Espafia
en el crisol, pag. 22.
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:ntolerable despojo, nacido de esas concepciones
socialistas® que llenan la historia de la hu-
manidad, y de cuyo dafioso influjo estd lejos de
haberse emancipado nuestro siglo. Siempre la
historia se ha inclinado a tener por mas respeta-
ble el derecho de la sociedad (entendiendo por tal
el grado superior de ella, la ciudad o la nacién),
que el derecho del individuo, y a obrar como si
éste dependiese de aquél, no vacilando en sacri-
ficarlo a él siempre que lo ha creido necesario.
Desde el momento en que consideraban al indi-
viduo, no como Estado propio, sino como factor
del Estado, se incapacitaban para hallar la ar-
monia de entrambos supuestos derechos en su
igualdad, y tenian que buscarla en la subordi-
nacién del uno al otro».”

Derecho mnecesario y Derecho voluntario

Costa rechaza como improcedente la vieja dis-
tincién entre Derecho publico y Derecho privado,
que segtin él proviene de un estado histérico de
la sociedad romana (Derecho de la gens y Derecho
de la ciudad o Estado). Al hacer esta afirmacioén
se basa en el libro de Hearn The aryan household,
publicado en 1879. Sustituye este concepto por
la nocién de Derecho necesario y Derecho volun-
tario, de gran importancia también dentro de su
doctrina. Encontramos en efecto dos érdenes de
relaciones juridicas: unas que se dan en todo ser
racional, sin las cuales dejaria de serlo, «inde-
pendientemente de toda condicién de espacio y
tiempo» (Derecho necesario), y otras «que afectan
a la naturaleza humana en su concepto relativo y
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mudable, como individualidad»... (Derecho volun-
tario). Si la vieja denominacién se impone
a pesar de su falta de légica, podriamos llamar
publico al Derecho necesario, y privado al Dere-
cho voluntario. Hay que advertir que el Derecho
necesario, no obstante su caracter intemporal, no
es rigido, sino que varia con los tiempos; se halla,
pues, en cierta manera, sometido a la temporali-
dad. Aunque Costa traté mucho de temas histéri-
cos, que ocupan lugar destacado en su produc-
cion, no llegé nunca a una clara visién del hombre
como ser histérico, aunque esta idea diriamos que
le ronda continuamente.

De tres formas han solido equivocar las le-
gislaciones estos conceptos de Derecho necesario
y voluntario, dice Costa, y las consecuencias han
sido gravisimas: «1.° Traduciendo en leyes facul-
tativas o voluntarias lo que la razén estima como
necesario». Ejemplos: omisién del sufragio poli-
tico, educacién primaria». «2° Traduciendo en
leyes obligatorias e ineludibles el derecho que
la razén tiene por voluntario y libre». Ejemplos:
la perpetuidad e indisolubilidad de la sociedad
conyugal, y las restricciones de la capacidad ju-
ridica de la mujer; constitucién rigida del conse-
jo de familia, desconocimiento del principio de
libertad de testar; prohibicién del censo enfitéu-
tico. «3.° Estableciendo como derecho supletorio
una ley que no expresa la conviccién juridica de
la generalidad, o manteniéndola en pie cuando ha
cesado ya de expresarla». Ejemplo: utilizar en
Aragén como supletorio el derecho de Castilla.**

* Teoria..., 84-5. Vid. también Libertad..., 102-3 y
180-2.

** Teoria..., 108-12.
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De estas confusiones legislativas sale lo que
por definicion debiera ser imposible: el Derecho
aparece como Injusto. Por ello, siendo el indi-
viduo el eje sobre el que descansa la vida juri-
dica, va que «la vida social es siempre mediata,
e realiza mediante 6rganos individuales», a €l
corresponde volver a poner las cosas en su sitio,
mediante el ejercicio de su facultad de obrar,
que Costa resume en los siguientes puntos: 12, la
libertad civil y la libertad politica; 2.°, el dere-
cho de no obedecer.

Libertad civil

El concepto de libertad civil es fundamental
en el sistema juridico de Costa. «<Llamamos régi-
men de libertad civil a aquel en que el Estado
superior respeta a los individuos y a las fami-
lias la libertad de accién dentro de su privativa
esfera, limitandose al papel de regulador, regis-
trando en el Cédigo las formas en que traducen
espontaneamente el derecho voluntario, y sancio-
nandolas con caracter supletorio, facultativo, y
por decirlo asi, docente».” A este tema dedi-
carid Costa todo un libro: La libertad civil y el
Congreso de Jurisconsultos aragoneses (Madrid-
1883) — el Congreso tuvo lugar en Zaragoza los
afios 1880 y 1881 —. A la libertad civil ha llegado
Costa por la observacién de la realidad juridica
aragonesa, contrapuesta a la de Castilla; y natu-
ralmente en sus exposiciones del tema se refiere
continuamente a Aragén. A lo largo de las paginas
de La libertad... encontramos el entusiasmo ara-
gonesista de Costa. Después de lamentarse del
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desconocimiento que de Aragdén y sus institucio-
nes tiene Espafia y de la enseflanza exclusiva del
derecho castellano en las aulas universitarias, ex-
clama exultantemente: «Aragén no se define por
la guerra: Aragén se define por el derecho». De-
recho aragonés, que afortunadamente se libré de
la tirania romanista, y que estd basado en la li-
bertad. «Y he aqui, sefiores, la nota mas so-
nora, méas saliente, més caracteristica del derecho
aragonés : viudedad foral, consejo de familia, he-
redamiento universal, fuero de la maniftestacion,
todo se anula y oscurece en presencia de ese prin-
cipio motor, spiritus intus que penetra y anima
todo el derecho aragonés, asi el politico como el
civil, la libertad». Costa se siente contento de ser
aragonés: «...cuando yo leia esto [viejas escritu-
ras aragonesas| me parecia ver al individuo ara-
gonés pesando tanto como el Estado entero en la
balanza del derecho; el umbral de la casa, tan
inviolable y sagrado como las fronteras de la
nacién; el principio de «no intervencion», llevado
del derecho internacional al derecho de familia;
y — ¢por qué he de callarlo? — me sentia orgu-
lloso de haber nacido en aquella tierra y con
aquel espiritu, porque no hay pueblo en el pla-
neta que haya exaltado hasta ese grado el dere-
cho de la individualidad ni que haya poseido has-
ta ese punto el sentimiento de la libertad y de la
justicia».”

La falta de libertad civil trae consigo gravi-
simos trastornos juridicos y sociales. Todo el or-
den juridico aparece trastornado, la sociedad vive
en la anarquia o en el despotismo civil, el mu-

* Libertad..., 54.
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nicipio reducido a servidumbre, la familia deshe-
cha y el individuo devorado por las pasiones y la
angustia. La libertad civil existia en Espafa, en
las behetrias castellanas y en las montafas de
Aragén; pero los Concilios de Toledo introduje-
ron el sistema de las legitimas forzosas, a fin de
evitar la malversacién a que se entregaban mu-
chos padres de familia. El resultado fue la des-
aparicion casi completa de la libertad civil, el
triunfo de los principios romanistas del Fuero
Juzgo. En el siglo x1v se quiso restablecer la auto-
ridad de la familia, pero Castilla y Aragén lo hi-
cieron por muy diferentes caminos: Castilla, me-
diante la vinculacién y el mayorazgo; Aragén,
mediante la libertad de testar. El resultado fue
catastrofico para Castilla y saludable para Ara-
gén. En Castilla, a partir del siglo xv, la falta de
libertad civil dio origen a la anomalia de las re-
nuncias legales. La confusién juridica de esta si-
tuacion es grave, pues: «En ningun caso estan los
particulares autorizados para renunciar ni para
derogar las leyes: si se trata del derecho necesa-
rio, pactar u obrar contra él, es infringirlo, vio-
larlo, no renunciarlo ni derogarlo: si se trata del
derecho supletorio, pactar u obrar contra él, no
es derogarlo ni renunciarlo, sino hacer uso de su
.ibertad natural, ddndose a si propio ley en la
forma que juzga mas apropiada a su especial si-
tuacién».* Envuelve esto también una cuestién
de orden publico: «No hay pueblos mas sumisos
a la autoridad y que mas respeten las leyes, que
los pueblos donde las leyes no son opresoras».**

* Teoria..., 120.
** Ibid..., 129.

41



A Costa le gustaria ver aplicados en Castilla
los principios fundamentales del derecho arago-
nés.* No es Costa un regionalista enemigo de
Castilla o partidario de la secesién. De su espa-
fiolismo nadie ha dudado, y él mismo, en cuanto
aragonés, lo afirma al discutir esta materia. Si de-
sea ver aplicada en Castilla la libertad civil ara-
gonesa es porque cree que los males de Castilla
proceden en gran parte precisamente de la falta
de esta libertad. Y cree ademas que la uniformi-
dad legislativa — un Cédigo para toda la nacién —
s6lo a través de la libertad puede conseguirse. El
Congreso de Zaragoza precisamente se habia re-
unido en visperas de la aparicién del Cédigo Civil,
decididamente patrocinado por Alonso Martinez,
como ya antes de él por Alvarez Bugallal. A Costa
le interesa, con mucha razén, que el Cédigo Civil
proyectado lo sea de toda Espafla y no sélo de
Castilla, impuesto al resto de Espaifia. Costa se da
plenamente cuenta de las variedades regionales
de Espafia, y también de la necesidad de un Cé-
digo Civil liberal, paralelo al Cédigo politico. Qui-
siera €l que el nuevo Cédigo se redactase basan-
dolo precisamente en la libertad. Pero si se im-
pone el criterio dualista de Alonso Martinez
— Derecho «comtn» y Derecho «foral» —, «lo que
procederia ... seria hacer un Cédigo verdadera-
mente espariol y comuiin, expresivo del derecho
aplicable a todas las provincias sin excepcion, y
determinar luego por leyes especiales las institu-
ciones juridicas especiales que hayan de regir en
esta o aquella regién exclusivamente, en Navarra,

* Véase en este sentido su elogio del P. Mariana

(Libertad..., 66). -
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en Castilla y deméas comarcas de derecho caste-
llano, en Galicia, en el Aragén citerior, en el Alto
Aragén, en las Baleares, en Cataluiia, en el campo
de Tarragona, en la Extremadura Occidental, etc.»

. «La parte general de este Cédigo civil espafiol,
mds el capitulo de la parte especial tomado de
los Usatges catalanes, constituiria el Cédigo pro-
vincial de Cataluiia; aquella misma parte general,
mds el capitulo de la parte especial consagrada
a las provincias de derecho castellano, compon-
dria el Cédigo provincial de Castilla; y asi de las
demas regiones *». No es necesario comentar la
justicia y fecundidad de esta posicion.

Pero si el Cdédigo Civil se inspira en los prin-
cipios romanistas del derecho castellano o del
portugués, entonces Costa desea un Cédigo sepa-
rado para Aragdn, separacion dolorosa que du-
rard solamente hasta que los jurisconsultos cas-
tellanos acepten el principio standum est chartae,
fundamental del derecho aragonés, que Costa in-
terpreta en el sentido de «pactos rompen leyes»
y no en el de que los fueros no admiten interpre-
tacion extensiva.

El régimen de libertad civil, entre otras cosas,
favorece el desarrollo de la costumbre, tema siem-
pre medular en Costa.

Para Costa la libertad civil debe ir siempre
acompaiiada de la libertad politica: ambas deben
ir de consuno. Asi le parece que ocurre en Ara-
gon, y no es éste uno de los menores motivos de
su contento interior al saberse aragonés. Cierta-
mente insiste Costa mas en la libertad civil que
en la politica, pero esto se debe solamente a ra-

% Ibid..., 129

43



zones tacticas: debemos insistir mas en aquello
que hay que conquistar, no en aquello que ya est3
adquirido. No comprende la inconsecuencia de
los partidos politicos. Comprueba que los enemi-
gos de la libertad politica aplauden la libertad
civil aragonesa, mientras que los partidarios de la
libertad politica condenan la civil. Costa se mani-
fiesta siempre como un liberal (en el sentido po-
litico de la palabra), pero intenta convencer a los
liberales de que la libertad es una e indivisible,
de que deben incorporar a sus programas la li-
bertad civil® Llega a imaginar ambas liberta-
des personificadas en Don Quijote y Sancho,
quienes no pasaron por Zaragoza, desviandose
hacia Barcelona, porque hubiesen corrido peligro
de que los aragoneses los fundiesen en un solo
personaje. Esta actitud estda muy claramente ex-
presada en las palabras finales de La libertad ci-
vil y el Congreso de Jurisconsultos aragoneses:
«He de decirlo muy alto, y siento que no pueda
escucharme el ilustre marqués de Valdegamas: el
despotismo ha muerto, y no resucitara al tercer
dia, ni al tercer afio, ni al tercer siglo: estd to-
cando ya a su término esa generosa cruzada que
va a rescatar el sepulcro donde hace tantos siglos
yace aherrojada y opresa la libertad».* En esta
€poca Costa era todavia optimista.?

Derecho de no obedecer

. Cuando la ley es injusta, es decir, no va diri-
gida a un fin racional, el pueblo tiene el derecho

= Thid.;. 531
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de no obedecer. «Refiérese el derecho de no obe-
decer al poder legislativo y reglamentario del Es-
tado oficial en su relacién con el Estado comun
o general»* es decir, a lo que Ortega, pen-
sando en nuestro pais, llamé la Espaia oficial y
]a Espafia real — términos en realidad acufiados
por don Francisco Giner de los Rios —. Este de-
recho presenta dos formas: «12 La abstencion o
la resistencia tdcita y pasiva a cumplir lo precep-
tuado»... «2.2 Otra forma es lo que podriamos de-
nominar huelga politica, o administrativa, o de
otro modo». Ejemplos de esta segunda forma son
la retirada de los plebeyos al monte Aventino, la
Antigona de Sofocles, etc.

Encontramos el derecho de no obedecer en el
pueblo espafiol. (Véase méas adelante.)

Revolucion

La nocién juridica del derecho de no obedecer
estd intimamente unida a la de revolucién. Una
vez mas encontramos en el centro del pensa-
miento de Costa su preocupacién por la revolu-
cién amenazante. Veamos de qué modo. El de-
recho de no obedecer es un primer paso, digamos,
revolucionario, que debe servir para evitar la
revolucién. Si la autoridad se equivoca, pero esta
dispuesta a rectificar su error, en cuanto se le
haga saber, entonces la revolucién seria injusta.
La protesta sélo debe existir cuando la autoridad
se empefia en hacer cumplir sus leyes: «...la ti-
rania, no tanto consiste en dictar leyes inicuas,

* Teoria..., 251.
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cuanto en hacerlas cumplir». No obstante, todavia,
trata Costa de establecer estados intermedios en-
tre la iniquidad oficial y la revolucién. Antes de
recurrir a la violencia, el pueblo debe rogar y
advertir repetidamente a la autoridad del error
en que se ha situado, por medio de los diferentes
6rganos de la opinién publica. Ante la revolucién,
Costa extrema la prudencia. ¢Por qué? Cierta-
mente hacer o no hacer una revolucién no es cosa
de juego o de un quitame all4 esas pajas; y nada
mas lejos del pensamiento costista que la dema-
gogia. Costa establece el sentido juridico de la re-
volucién, pero teme a la violencia desencadena-
da * y hay otros factores ademas, que voy a tra-
tar de exponer a continuacién. Vamos a ver la in-
tima trabazén que tienen en su pensamiento re-
volucién y dictadura tutelar: «...la revolucién es
la fuerza puesta al servicio del derecho enfrente
de la fuerza puesta al servicio de la injusticia. El
Derecho es objeto de si mismo: la revolucién es
una de las formas que reviste “el derecho que
tiene a defenderse el Derecho” contra toda agre-
sion exterior y contra toda causa morbosa que
amenace interiormente su existencia». Pero «la
revolucién no puede ir nunca contra los poderes
sustantivos, legislativo, ejecutivo, judicial, sino
contra el poder regulador (Jefe del Estado), a
quien compete armonizarlos con la opinién y las
necesidades de la sociedad». Es decir, si esos po-
deres se han torcido, el responsable es el Jefe del
Estado, y contra €]l debe dirigirse la accién po-
pular, para quitarlo de en medio o para obligarle
a rectificar. Es el mismo criterio que encontramos
ya en Vida...: «Cuando el Jefe del Estado infrin-
ge la ley de su naturaleza y pierde su razén de
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ser, y por tanto, ante el Derecho, su ser mismo;
cuando desoye la voz de la opinién que unanime-
mente lo condena o del plebiscito, que lo recha-
za, etc., y a pesar de ella insiste en ejercer una
funcién para la cual se ha mostrado incapaz en
el entendimiento o en la voluntad, puede el Esta-
do valerse de la fuerza para deponerlo y susti-
tuirlo con otro que interprete mejor sus necesi-
dades y deseos, u obligarle a obrar en determi-
nado sentido o a rectificar el curso de su accidn,
ora tocante al veto, ora tocante a la suspensiéon

o supresién de o6rganos, etc. Esto es lo que his-
téricamente ha recibido el nombre de revolucion,
aunque viciado con multitud de sentidos torpes
o relativos, y confundido desde Aristételes con
toda empresa de fuerza, aun criminal, enderezada
a derribar los poderes oficiales».®

Existe en Costa, pues, un claro concepto juri-
dico de revolucién, al cual, muy cuerdamente,
como a todo concepto, se le exigen una serie de
condiciones. Sin embargo, con frecuencia, los tex-
tos parecen contradictorios: unas veces se mues-
tra Costa entusiasta de la revoluciéon y otras su-
mamente receloso. Yo creo que esto se debe a
que la misma palabra se aplica a hechos histéri-
camente muy diferentes. Cuando Costa se refiere
a la Edad Media o en general al Antiguo Ré-
gimen, se muestra siempre entusiasta de la revo-
lucién;® cuando piensa en la Revolucién Fran-
cesa el tono varia. Escribe por ejemplo: «...La
Revolucién Francesa, que tantos males ha traido
sobre la Europa» ... «las doctrinas sensualistas y
naturalistas del pasado siglo que condujeron a

* Vida..., 245.
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las funestas abstracciones de Rousseau, de Kant
y de la Revolucién...». En cambio valora
positivamente la revolucion norteamericana:
«...Aquella memorable revolucién, en que perdié
Inglaterra una vasta colonia y gané la huma-
nidad una grandiosa democracia».** Esto se
debe en parte a que la Revolucién de 1789 y las
siguientes del siglo XIX hasta la de 1848, destru-
yeron totalmente el orden econémico medieval, y
con él el principio de libertad civil, y Costa siente
perentoriamente la necesidad de volver en esta
materia al Antiguo Régimen. Pero también se debe
a la antihistoricidad que durante mucho tiempo
ha solido atribuirse a la Revoluciéon Francesa. Se-
giin esta concepcién, la Revolucion Francesa
habria sido una brusca sacudida que interrumpié
el libre desarrollo del devenir histérico, o, sl se
quiere, la obra abstracta de unos cuantos pensa-
dores que al encarnarse en la realidad interrum-
pe violentamente la Historia. La merecida fama
de pensadores como Voltaire, Rousseau, Montes-
quieu, etc., abona esta pélida interpretacion, esca-
samente histérica, de la Revolucién.® Nadie que
haya leido el admirable libro de Groethuysen La
formacion de la conciencia burguesa en Francia
durante el siglo XVIII *** puede mantener ya la
idea roméntica de la antihistoricidad revolucio-
naria, sino justamente la antihistoricidad de tal
teoria. A ella ha llegado quiza Costa partiendo de
una justa valoracién del despotismo ilustrado.

* lbid,..,.118.
*%" Teoria..., 286.

_ *** Bernhard GROETHUYSEN: La formacion de la cor
ciencia burguesa en Francia durante el siglo XVIII, trad.
de José Gaus, México, 1943.
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Compara la situacién de Europa en esa época con
la de la Roma imperial: en ambas el pueblo y el
poder oficial se hallaban enftermos, pero Europa
supo reaccionar y Roma no: «...la E:.umpa del si-
glo xviiI, librandose por sus propios esfuerzos
de la lepra del absolutismo, antes que la revolu-
cién de Francia y las guerras del Imperio trastor-
nasen e interrumpiesen la obra de la curaciény».
Aunque creo equivocada por falta de sentido his-
térico la posicion de Costa, late en ella algo
enormemente respetable: la conciencia del tre-
mendo error cometido por los liberales espafioles
en todo lo referente a la economia nacional. Costa
se desespera pensando en la desamortizacién, y a
ella alude con frecuencia, por ejemplo, cuando
acusa a la desamortizaciéon de los montes de ser
la causa de la despoblacién de la provincia de
Huesca.” Costa es en lo politico un convencido de
la doctrina liberal; sus semejanzas con el car-
lismo se limitan al campo del derecho foral y a
la defensa de la propiedad colectiva de las tierras.
A esta actitud, en lo fundamental enormemente
acertada, se debe su Colectivismo agrario en Es-
pana. Conviene no perder de vista estos datos al
enjuiciar la visién histérica de Costa. A su mane-
ra, Costa era tremendamente légico.

Preso entre la justicia de la revolucién y el
temor de la misma, la voz de Costa (jya en los
libros de exposicién doctrinal!) se vuelve admo-
nitoria: «...el poder debe conjurar, no la revo-
luc_lén, sino la necesidad de la revolucién». «El
legislador progresivo y reformista hace imposible
al revolucionarios., Pero, en todo caso, si la re-
volucién llega, Costa alicorta su dimensién :*
la revolucién no consiste en las reformas nece-

Cl 4 . 4
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sarias, sino meramente en la accion que despeja
el camino que el Jefe del Estado habia obstruido.
Una vez libre el camino, las reformas «deben pa-
sar en igual forma que hubieran pasado a no ha-
ber sido entorpecido [el camino], y acaso con-
ducidas, para que no se precipiten, por la dictadu-
ra tutelar, que es lo opuesto de revolucién». En
efecto, la dictadura tutelar es la institucién de
terapéutica juridica necesaria cuando el preva-
ricador es el pueblo® Ejercerla es funcion del
Tefe del Estado. Otra vez nos hallamos ante las
terribles vacilaciones de Costa, las contradiccio-
nes internas de su pensamiento, que explican su
desesperacién posterior y su fracaso inmediato
personal. Comprendemos perfectamente que re-
volucién y dictadura tutelar sean soluciones a
dos problemas opuestos: prevaricacion del Jete
del Estado, prevaricacién del pueblo. Pero al pron-
to parece extrafio aplicar la dictadura tutelar a
un pueblo, cuando la violacién del Derecho ha
sido obra del Jefe del Estado. La comprendemos,
sin embargo, como otra manifestacién de la pru-
dencia de Costa v de su recelo ante la revolucion,
en la cual dentro del esquematismo de su e€xpo-
sicién parece adivinar curiosamente el caracter
y las necesidades de las revoluciones modernas:
«...cabe la forma compuesta de una revolucion
que se da un dictador en lugar del Jefe a quien
derroca, a fin de que corrija las perturbaciones
existentes en el Estado sin los peligros de un des-
bordamiento anarquico, y lo guie en el camino de
su restablecimiento hasta tanto que haya adqui-
rido otra vez habitos de vida normal».* Pa-

* Vida..., 247.
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rece como si Costa viese en la revolucién violen-
cias y Napoleones, y quisiera forzarla al cumpli-
miento de su misién juridica. No olvidemos que
Costa estd exponiendo una teoria juridica de la
revolucion.

El problema de la ignorancia de las leyes

En el corazon mismo del tema de la injusticia
de las leyes surge el problema de la ignorancia
de las mismas, al que Costa dedica un libro (Ma-
drid, 1901), que es acaso de los que mas incom-
prensiéon le han valido y acaso también el mas
«anarquista» de todos los suyos. Ya no es un
libro de mera exposicién doctrinal, sino de con-
tinuas referencias al caso de Espafia. (Todos los
libros de Costa se han escrito pensando en Espa-
Na, pero en unos aflora més que en otros la preo-
cupacion y las caracteristicas nacionales.)

Inicia Costa su libro con una escueta presenta-
cién del problema: «Es sabido que uno de los
mas firmes sostenes de las sociedades civilizadas
viene siendo desde hace mas de dos mil afios,
una presuncion juris et de jure que constituye
un verdadero escarnio y la mas grande tirania
que se haya ejercido jamés en la historia: esa
base, ese cimiento de las sociedades humanas es
el que se encierra en estos dos conocidos aforis-
mos, heredados de los antiguos romanistas: 1.° A
nadie le es permitido ignorar las leyes (nemini
licet ignorare jus); 2° En su consecuencia, se
presume que todo el mundo las conoce; por lo
cual, aunque resulte que uno las ignoraba, le
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obligan lo mismo que si las hubiese conocido
(Nemo jus ignorare censetur; ignorantia legis
nominem excusat)»®* (retengamos de paso la
nota antirromanista, que recogeremos mas ade-
lante). Frente a esta doble presuncion, sienta Cos-
ta otro principio, no menos tajante: las leyes no
pueden ser conocidas. Lo mismo da que las leyes
estén redactadas en castellano, catalan o latin:
no pueden ser conocidas. Y a lo largo de sus
paginas va indicando los precedentes doctrinales
que apoyan su posicién. Juan Luis Vives y Sancho
de Moncada se mostraron contrarios a la presun-
cién. Reguera Valdelomar, autor de la Novisima
Recopilacién, y Martinez Marina opinaron que
habia demasiadas leyes para poderlas conocer to-
das. Augusto Comas «se detuvo a la mitad del
camino»: opinaba que no puede ser exigido el
conocimiento de la Ciencia del Derecho junto al
de las leyes. Aliredo Calderén también se mues-
tra contrario a la presuncién romanista. Las Par-
tidas sentaban el principio de la obligatoriedad
del conocimiento de las leyes, pero establecian
algunas excepciones que han desaparecido en el
Derecho moderno. Estas excepciones se referian
a los militares, aldeanos, pastores y a sus muje-
res. Veremos otras referencias en el curso de esta
exposicion.

Ahora bien: ¢cuél es la realidad espafiola a la
que se impone esa abstracciéon del conocimiento
de las leyes? «Como toda otra nacién, Espafia se
compone de una minoria muy exigua que va casi
con el siglo, y de una mayoria inmensa que, por
su atraso intelectual, por su apartamiento res-
pecto de toda moderna institucién y por su con-
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dicién econémica, inferior a menudo a la de la
gleba feudal, sigue viviendo en centurias pretéri-
tas, cual en la décimaoctava, cudl en los siglos
medioevales, cudl en la edad del hierro. Pues
bien : nosotros hemos uniformado el derecho para
todos...»; «...se pretende que lo sepa el bracero,
el menestral, el labriego, este pobre siervo enfeu-
dado dos veces, al fisco y al sefior, y a quien ese
mismo legislador y ese mismo estado social to-
man las veinticuatro horas del dia para que sirva
de sostén fisico a una civilizacién que no es la
suya, jy que ni siquiera llega a conocer!s.*
Cualquiera que sea nuestra posicién ante el pro-
blema, la actitud de Costa es eminentemente de-
mocratica y — digamoslo sin ambages — prole-
taria.

Admitida la presuncién romanista sobre el co-
nocimiento de las leyes, de ella hay que inferir
l6gicamente estas dos consecuencias: «1.2 En-
sefianza obligatoria de la legislacién, y, como
medio propedéutico e instrumento necesario de
ella, ensefianza obligatoria del arte de la lectura.
2.* Posesion obligatoria de los cuerpos y colec-
ciones legales y de la Gaceta)». (jLa terrible l6gica
de Costa!) Siguiendo también légicamente este
pensamiento, Costa imagina que la consecuencia
seria «una vasta organizacién socialista, en que el
Estado se hiciese cargo de todos los hijos de los
ciudadanos, sin distincién, a partir de la primera
nifiez, dandoles manutencién, vestido y alojamien-
to, como ahora a los soldados, mientras les ense-
fiaba a leer las leyes, a entenderlas y almacenarlas

* Ignorancia..., 22.
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en la memoria, para devolverlos, una vez ense-
fiados, a sus familias y a la sociedad».* Y aun
asi, piensa, no se solventaria del todo la dificultad.
La verdad es que con el estado actual de nuestra
sociedad y de nuestra legislacién, el principio #ne-
mine licet ignorare jus es incompatible con toda
otra ocupacién que no sea la del Derecho; «incom-
patible, por tanto, con la vida».

Por todo lo cual Costa da un quiebro a la cues-
tién, del que ha resultado el espanto de muchos:
«...en vez de decir que “el pueblo estd obligado a
conocer y cumplir todas las leyes”, debe invertir-
se los términos diciendo que “no son verdadera-
mente leyes sino aquéllas que el pueblo conoce...
y refrenda cumpliéndolas, traduciéndolas en sus
hechos”».** Posicion extremada, que incluye el
rechazo total de la dualidad : autoridad (legisla) y
subdito (cumple), el rechazo también, malhumo-
rado, de los abogados, y que le lleva a considerar
la posibilidad de una sociedad acrata. Es la pri-
mera vez que en el curso de esta exposicién en-
contramos el célebre malhumor de Costa. En rea-
lidad sélo se trata de un temblor de indignacion
que Costa deja ahora aflorar, pero el pensamiento
es el mismo que el manifestado anteriormente en
medio de la mayor cortesia. Comparese este pa-
saje sobre los abogados en Ignorancia... 36-38
con los de Libertad... 139, 219, 248 y 501. En uno
de ellos desea un nuevo Cervantes que aplique el

«saludable cauterio de su satira» a los juriscon-
sultos.”

* b, 3182
*% Ibid..., 34.
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Anarquismo

Costa mismo incide por un momento en la ex-
posicién de la doctrina anarquista; se refiere des-
pués a Posada y a Dorado Montero, y termina ima-
ginando una Espaifia sin leyes. Pero conviene no
exagerar. Creo que lo del anarquismo es sélo una
posibilidad fugaz que le pasa por la cabeza. Otro
es, en realidad, su pensamiento. Doy las citas com-
pletas porque el punto es de la mayor importan-
cia. «Nuestro eminente Posada ha mostrado que
la idea de la posibilidad del orden social sin re-
presién, sin autoridad coercitiva, sin sancién de
un Gobierno exteriormente organizado, tiene pre-
cedentes bien caracterizados en diversas manifes-
taciones de la sociologia evolucionista, representa-
da en hombres tan “conservadores” como Krause
y Giner, Guyau, Spencer y Fouillée».* Dorado
Montero «...tomando una posicién intermedia, na-
cida de contemplar el problema desde un punto
de vista histérico, considera la ley y la autoridad
como instituciones meramente tutelares, y por
tanto dependientes de que la tutela sea o no nece-
saria. En su opinién, las leyes irdn desapareciendo
gradualmente a medida que el Estado actual, ba-
sado en la fuerza, vaya transformandose en un Es-
tado cooperativo, basado en la libre racional
voluntad de todos sus miembros».** Pero con-
viene dejar estas previsiones de sociedades futu-
ras, que tienen mucho de utépicas —y no lo digo
en mal sentido, pues sabido es el gran contenido
politico de las famosas Utopias del Renacimien-

* Ignorancia..., 40-1.
G o R
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to — y dirigir nuestras miradas a la sociedad pre-
sente. Esto es lo que hace Costa. «Los siguientes
apuntes haran ver cémo ya hoy, conforme a las
diversas constituciones civiles de la Peninsula, po-
drian vivir ordenadamente los hombres en socie-
dad sin comercio apenas con las leyes; libres, por
tanto, de la necesidad de conocerlas; y sin que
por ello, dicho se est4, hubieran de chocarse en-
tre si las multiples esferas individuales ni dejarse
de formar juntas, como antes y como siempre,
municipio, nacién, Estado».* ¢En qué piensa,
pues, Costa? Sencillamente en sus doctrinas del
Estado individual, familiar, municipal, etc., de
la libertad civil y de la costumbre. Sélo podremos
sostener el anarquismo de Costa, si admitimos
que todos los gatos son pardos.”

Constitucion del Estado individual

Ahora, en El problema de la ignorancia de las
leyes..., da Costa por primera vez una enumera-
cién de los derechos individuales; Cédigo o Cons-
tituciéon del Estado individual, que en sus mate-
rias excluye toda otra ley. No es un Cédigo sis-
tematico, y Costa indica la necesidad de llegar a
un conocimiento sistematizado del mismo. Estos
derechos abarcan 13 puntos, que voy a citar es-
cuetamente :

«1. Derechos del hombre, llamados por exce-
lencia individuales: libertad de elegir profesién y
domicilio o residencia, de emitir sus ideas y opi-
niones de palabra y por escrito, de reunirse pa-

* Ibid..., 42,
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cificamente, de asociarse para todos los fines dé s
la vida humana, de dirigir peticiones a los pode-
res, de ejercitar el culto correspondiente a la res-
pectiva religion que se profese, inviolabilidad de
la correspondencia, inviolabilidad del domicilio.

»2. Derecho de pactar con fuerza de ley.

»3. Derecho de disponer libremente por testa-
memnto.

»4., Derecho de renunciar los beneficios de
las leyes obligatorias y prohibitivas, derogdndo-
las tdcita o expresamente.

»5. Potestad de introducir costumbre indivi-
dual con fuerza de pacto.

»6. Derecho de hacer constar vilidamente las
obligaciones en cualquier forma. (Se refiere al No-
tariado consuetudinario, al que dedic6é un libro.)

»7. Derecho de ejecutar por si los propios
contratos.

»8. Derecho de transigir y comprometer en
drbitros y amigables componedores.

»9. Derecho de ocupar tierras para labor en
el monte comuiin.

»10. Inculpata tutela: facultad de defender
cada uno su persona y sus derechos y la persona
y derechos de sus parientes.

»11. Derecho de prender y retener. Bienes
ajenos, ganado principalmente, que son sorpren-
didos haciendo dafio en finca propia.

»12. Derecho de constituirse libremente en
consejos y cantones voluntarios para fines de coo-
peracion.

»13. Derecho de transferir su personalidad
juridica a otros individuos o a entidades sociales.»

Muchos de estos derechos estdn plenamente
reconocidos hoy en algunas legislaciones, y no
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presentan nada de «anormal». Muchos también
son de origen consuetudinario. Los numeros 2
y 3 son caracteristicos del derecho aragonés:
standum est chartae y libertad civil. El punto 12
merece ser explicitado aparte, porque efectiva-
mente ofrece algunas similitudes con una parte
del programa anarquista espafiol; ambos en este
punto se fundan en una tradicién nacional, in-
cluso de doctrina. Costa se refiere a las agrupa-
ciones de pueblos, feligresias, concejos, etc. «Ver-
dadera asociacién cooperativa de un género es-
pecial, el concejo tipico rural, tal como ha sido
elaborado de mano de los siglos, es asi como una
ventana con cristal ahumado abierto sobre el pa-
sado, que nos permite contemplar en accién, mas
o menos borrosamente, el régimen agrario de las
edades primitivas que ha suministrado el pan
cuotidiano a sesenta generaciones de espaioles
en 2.000 afios; y es quizas, al propio tiempo, una
puerta abierta sobre el porvenir que nos permite
asistir en espiritu a una ciudad ideal, que no
alcanzaremos nosotros, pero cuyos cimientos te-
nemos obligacion de construir».* Véase su
Colectivismo agrario en Espaiia® No deja de
ser interesante y significativo de las modalidades
del pensamiento costista que una doctrina colec-
tivista se exponga entre los derechos individuales.

Costumbre

Mientras se lleva a cabo esta obra de recono-
cimiento y codificacién de los derechos indivi-

* Ibid..., T9-80.
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duales, Costa insiste en la juridicidad de la
costumbre. Conviene, pues, exponer aqui el pen-
samiento costista en torno a esta fuente de De-
recho.

Ya en Vida... decia Costa que la costumbre ju-
ridica es «un cdmo o manera del Derecho en su
transito permanente de posible a efectivo, una
informacién temporal de esta propiedad (formal)
del Derecho en su realizacién o formacion histo-
rica tocante a sus reglas; en suma, una forma de
1a vida del Derecho». Una vez méas en Costa, el
estudio de la costumbre, tema juridico, tiene gran
importancia politica; el autor se siente lanzado
a ¢él por las circunstancias de la realidad espa-
fiola. Todo el subcapitulo «Importancia presente
de los problemas juridicos» de Vida... tiene valor
politico, y aunque no se mencione expresamente
a Espafia, es evidente que a ella se refiere lo de
la «cruenta experiencia de medio siglo» y otras
frases por el estilo. No es solamente el tema, ya
viejo en estas paginas, de la revolucién; es tam-
bién la necesidad de salvar frente al centralismo
uniformador y «abstracto» la esencia intima del
devenir juridico, y con ella la libertad civil y de-
mads temas conexos, siempre tan caros a Costa. Si
esto no se salva, la revolucién futura sera pa-
vorosa. Por eso insistira tanto sobre la costumbre
en La libertad civil y el Congreso de Jurisconsul-
tos aragoneses. Me parece que lo que Costa tiene
en su mente cuando empieza a trabajar sobre la
costumbre es la realidad juridica aragonesa, y
aun diria, altoaragonesa. Lo que desazona a Costa,
también una vez ma4és, es que siendo sincero par-
tidario de la libertad politica ve cémo los parti-
darios de ésta, por desconocimiento o academi-
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cismo, ponen en peligro viejas instituciones que
Costa cree necesarias para la salud de su pueblo.
Veremos més adelante algunos de estos extremos.

De aquella definicién, insertada mas arriba, se
desprende necesariamente que la costumbre es
fuente del Derecho. Poco problema se presenta
cuando se trata de costumbres de las que los anti-
guos tratadistas calificaban de «secundum» o
«propter legem». En cambio el problema se pre-
senta virulento cuando se trata de una costumbre
contra ley. Obsérvese de paso que Costa no de-
fiende solamente las viejas costumbres, sino las
nuevas que puedan ir creandose. Estas nuevas
costumbres con frecuencia lo son contra ley. Cos-
ta las apadrina decididamente. En Teoria... mo-
deradamente, indica cémo se realiza la «constitu-
cionalidad» de la costumbre frente a la ley opues-
ta: «Prescindiendo, pues, de los poderes legisla-
tivo y regulador, afirmamos en este lugar que
basta casi siempre el concurso, y por decirlo asi,
la complicidad de los érganos inferiores del Es-
tado oficial, para que el hecho, aunque sea contra
ley, se perfeccione y consuma, la desobediencia
quede legitimada, y mantenido el anterior estado
de derecho contra el nuevo que el precepto in-
justo trataba de hacer prevalecer».* Pero en
Ignorancia..., radicalizado su pensamiento, des-
pués de recordar que entre los antiguos tratadis-
tas espafioles admiten la costumbre contra ley
Covarrubias, Azpilcueta Navarro, Escobar, Cara-
muel y otros, y la niegan Mujal y el Colegio de
Abogados de Madrid del siglo xvi11, da un vuelco a
la cuestién, cosa tan tipica en él, y escribe : «Ni si-

*..Teoria...; 277
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quiera hay, en realidad, costumbre segun ley, fue-
ra de ey y contra ley, conforme a la afieja dis-
tincién de los juristas y de los leguleyos; lo que
hay es ley segiun costumbre, fuera de costumbre
y contra costumbre, y lo que se debe indagar es
cual de estas tres categorias de ley es legitima,
caso de que alguna lo sea».

Esto es asi porque la costumbre dimana de la
soberania del pueblo, a lo que ya volveremos.

En efecto, partiendo de aquella distincién que
vimos mas arriba entre el conocimiento vulgar y
el conocimiento cientifico, y trasladandola a la
esfera del Derecho, la actividad comtn o vulgar
esta representada por la costumbre, y la «artistica»
por la ley y mas todavia por el Cédigo. De aqui
parte la nocién que Costa tiene del derecho popu-
lar ; «No puede existir, por tanto, un derecho crea-
do directamente por el pueblo, como en oposicion
a otro creado por la persona individual: el de-
recho popular no es tal porque sea parto directo
del pueblo, ni se circunscribe tampoco a las for-
mas inferiores del derecho positivo: es popular,
porque esti inspirado en el sentimiento juridico
del pueblo, porque su autor se impersonaliza, se
despoja de la individualidad para absorberse en el
espiritu del todo; y abraza lo mismo la costum-
bre que la ley y el Cédigo : se contrapone a lo que,
en términos de estética, denominariamos «dere-
cho erudito», producido por legisladores subje-
tivos, que no han tenido arte para constituirse en
eco del espiritu colectivo y en ministros e inter-
pretes de las necesidades y de los deseos del pue-
blo». Principios que desarrolla, con su implacable
légica, en Ignorancia...: «Resumiendo los juicios
expuestos : en el mandato, poder o delegacion que
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el legislador tiene del pueblo, no esta compren-
dida la facultad de decretar aquellas leyes que
ese su soberano recusa o repudia en sus actos,
por cuya razén son nulas y de ningun valor ni
efecto: adolecen de defecto de potestad; no son
tales leyes. El producto de la iniciativa del pue-
blo es una regla sustantiva de derecho, la cos-
tumbre, que lleva en si misma su propia sancion,
sin que necesite de ningin otro complemento o
consagracion de parte de nadie para regir, como
rige, desde el instante mismo de su formacién;
pero el producto de la iniciativa del legislador no
es una regla practica y positiva, llamada ley, apli-
cable desde luego a la necesidad que con ella se
trate de satisfacer, porque el legislador no tiene
potestad propia, porque su potestad es delegada:
el producto de su iniciativa es una mera proposi-
cién, que, antes de elevarse a ley y obligar como
tal, necesita ser aprobada, prohijada, refrendada
por el pueblo». La ley segiin costumbre simple-
mente aprueba y recoge lo que tenia existencia
consuetudinaria. Este caracter tuvieron las Obser-
vancias de Aragén, los Fueros de Vizcaya, el Fue-
ro de Baylio, etc. Mientras que la que llama ley
«ad referendum>» necesita la aprobacién popular.
Otro punto de contacto este con los antiguos tra-
tadistas y con Giner de los Rios: «A la misma
conclusion de Navarro, de Covarrubias, de Cano,
de Valentia, de Escobar y Mendoza, de Sa Miran-
da, de Caramuel, ha llegado en sus admirables
analisis, tan luminosos y fecundos, el esclarecido
renovador de la Filosofia del Derecho en nuestros
dias, Giner de los Rios...»

Los liberales, insistiendo en su ceguera para
todo lo que significa vida juridica del pueblo, nie-
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gan a éste la facultad de legislar por medio de la
costumbre contra ley y por medio del desuso. No
obstante, en la Historia de Espafia éste se impo-
ne, y asi los reyes tuvieron que reiterar continua-
mente la vigencia de leyes que el pueblo no acep-
taba (cita a Felipe 11, Felipe III y Felipe V).

Requisitos de la costumbre

¢Qué requisitos debe tener la costumbre? En
primer lugar hay que advertir que Costa, de acuer-
do con Giner, no admite la costumbre contra el
Derecho necesario** Soélo pueden calificarse de
consuetudinarios los hechos de los individuos
«cuando a su cualidad de juridicos, agregan esta
otra: la contemporaneidad, cuando su agente pue-
de decir con verdad que lleva la voz del todo
social: cuando el todo reconoce esa representa-
cién, adhiriéndose a su manera de obrar; cuando,
a juicio de la mayoria, ha interpretado bien el
principio eterno del derecho en aquella particu-
lar relacién». Este juicio puede manifestarse de
dos maneras : por asimilacion, es decir, repitiendo
el acto primero al que se da valor de consuetudi-
nario; o mediante el surgir de varios hechos si-
multdneos y originales, independientes unos de
otros. (Lo cual no es mas que aplicar a la cos-
tumbre las tres notas que Costa veia en la crea-
cion del hecho juridico: conocimiento, sentimien-
to y voluntad del hecho. Teoria..., pags. 198 vy ss.).

Costumbre y representacion adventicia

Con este concepto de la costumbre esta rela-
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cionada la representacién social adventicia, a la
que ya me referi mas arriba. Es la accién indivi-
dual o colegiada, al margen de la vida oficial, que
tiende a modificar algin punto del Derecho publi-
co (o que lo modifica por su mera existencia:
ejemplo ya citado de los tejedores de Rochdale).
Como la representacién social puede hacerse de
dos maneras, espontanea y reflexiva, su impor-
tancia respectiva estd en relacion inversa: «La
importancia de los 6rganos adventicios crece en
razén directa de la libertad que distruta la socie-
dad, y del respeto que los poderes guardan a la
opinién; en razén inversa del genio o del talento
politico desplegado en el Gobierno por sus repre-
sentantes oficiales». Costa, naturalmente, esta pen-
sando en modelos britanicos. El parrafo siguien-
te no tiene desperdicio porque es una etopeya an-
ticipada de lo que Costa mismo pensaba ser en
Espafia: «...el tipo histérico mas caracteristico
de este género de 6rganos de proposicién, es el de
los agitadores del Reino Unido, cuya abnegacion,
cuyos esfuerzos, cuya valiente e intencionada pro-
paganda tanto han contribuido al triunfo de las
ideas de justicia y al progreso de la vida politica
moderna. Su ministerio tiene algo del ministerio
de los profetas biblicos y de los apoéstoles del
Evangelio: hdcense encarnacién viva de una
idea, y a ella consagran su existencia, hasta tanto
que logran con la agitacién incesante que le 1m-
primen y el calor que infunde su entusiasmo, rom-
per el hielo de la indiferencia piblica, penetrar en
la conciencia de la multitud, quebrantar el anti-
guo ideal, suscitar enemigos a la practica por in-
justa y dafiosa combatida, congregar una mayo-
ria de prosélitos en torno de su bandera: la uto-
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pia de un individuo se ha hecho opinién social, ha
salvado el valladar méas temible, ha arrollado los
obstéculos interiores que le oponia la sociedad, y
no tardard en vencer los exteriores que le opone
el poder oficial: la opinién conquista el Parla-
mento, se hace ley, y el hecho se cumple».*
Después de citar varios ejemplos, afiade: «Estas
personalidades gigantes son, relativamente, raras:
lo general es que el individuo obre en esfera mas
modesta y de un modo menos ostensible, héroe
anonimo, cuyo nombre oscurece el titulo de una
liga o una asociacién, o se pierde tras el titulo
de un periddico. Son las dos formas maés ordi-
narias por las cuales se comunican hoy los indi-
viduos unos a otros sus planes y propésitos: las
asociaciones, ligas o congresos, y la prensa pe-
riédica, correspondientes a la comunicacién oral
y escrita, que como formas fundamentales hemos
visto que intervienen en los preliminares del con-
venio sinalagmatico». No es necesario indicar que
en este pensamiento estd la base de la futura Liga
Nacional de Productores, etc. Sobre estas Ligas,
Uniones, Congresos, etc., especialmente en Ingla-
terra, insiste poco mds adelante, en Teoria..., pa-
ginas 238 y ss. También en Espafia, y refiriéndose
a la prensa, sefiala Costa la aparicién de estos he-
chos esperanzadores, y no se sabe qué admirar
mas, si el entusiasmo o la ingenuidad triste del
autor. Indica cémo en un periédico espafiol se
public6 un articulo con el titulo de ;Pobres ni-
7ios!, sobre el problema y la injusticia de los
nifios alquilados (a circos, mendigos, etc.). La
emocion publica que este descubrimiento provocé

* Teoria..., 231.
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fue creciendo de volumen hasta que el Congreso
aprob6 por unanimidad una ley de proteccion a
la infancia. Ya tenemos la accién adventicia refle-
jada en solemne ley. Pero Costa afiade con gran
amargura la siguiente nota: «Aunque, por lo vis-
to, para no ser cumplida por los delegados del
poder, pues, a juzgar por los hechos, se diria que
tal ley no existe». No por ello pierde Costa ahora
la esperanza: la accién adventicia tendra que ser
mas compleja e intensa... y aflos mds tarde le
llevara a la desesperacion.

Costumbre y soberania

La teoria de la costumbre esta en Costa inti-
mamente unida a la de la soberania. Otra vez com-
probamos en este punto la intima unién del pen-
samiento costista, céomo los diversos elementos
del mismo se integran y traban unos con otros in-
disolublemente. La costumbre se justifica como
fuente sustantiva del Derecho positivo por la teo-
ria de la soberania del pueblo. Por ello afirma pro-
gramaticamente que «aquellos jurisconsultos del
siglo xvir y del xvirr que defendian la validez de
las costumbres regionales enfrente de la ley, se
veian arrastrados por la légica de su principio a
proclamar que, por derecho natural, no existe ni
cabe mas Gobierno que el Gobierno democratico.
Y si en tiempo del absolutismo, por el camino de
la costumbre se iba al reconocimiento de la so-
berania del pueblo, en tiempo de la libertad hay
que ir al reconocimiento de la costumbre por el
camino de la soberania del pueblo». Pensamiento
que se completa al decir «que siempre que se ha
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reconocido que al pueblo compete el poder, la
soberania ... se ha clasificado la costumbre en-
tre las fuentes sustantivas de derecho positivo,
atribuyéndosele fuerza para derogar la ley, o para
suplirla, o para alterarla y reformarla; y vicever-
sa, siempre que se ha considerado al pueblo como
una masa inorganica, que recibe el impulso y di-
reccién de los poderes oficiales, estimados no
como representantes suyos e intérpretes de su
pensamiento, sino como entidades superiores que
son por si, siempre que se ha reconocido que el
Estado no es el conjunto todo del pueblo, sino
los organismos publicos tan sélo, la costumbre,
para tener eficacia y valor de ley, ha necesitado el
consentimiento del legislador...».* Y en efec-
to, como es frecuente en Costa, pasa revista a los
precedentes doctrinales en torno a la relacién de
ambos conceptos, costumbre y soberania. En el
Plan de un tratado sobre el Derecho consuetudi-
nario (Dcho. Cons... I, Apéndice I, pags. 343-356,
texto de 1887), al apuntar los «Requisitos ilegiti-
mos o innecesarios impuestos por los autores a la
costumbre juridica», escribe en el subapartado b):
«Consentimiento del legislador. Relacion entre la
teoria de la costumbre y la teoria de la soberania :
glosadores; Santo Tomas; civilistas; teélogos; re-
galistas; eclecticismo de Sudrez; Soto; romanis-
tas; Savigny; doctrinarismo francés; Donoso Cor-
tés; tratadistas contemporaneos. Error comun a
todos ellos; doble aspecto del Estado y doble for-
ma de la regla juridica».** Este plan es el que

* Libertad..., 161.
** Dcho. const..., I, Apéndice I, 346.
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en lo fundamental sigue en La libertad civil y el
Congreso de Jurisconsultos aragoneses.

En primer lugar los glosadores. Al influjo de
los comentaristas del Derecho romano en el arrin-
conamiento de la costumbre frente a la ley ya se
habia referido don Gumersindo de Azcarate en el
Prélogo a Vida... Por lo que hace a la teoria de
la costumbre, dice Costa que al renacer en la
Edad Media el Derecho romano, los glosadores,
apoyandose en una ley de Constantino, pusieron
«como condicién esencial de la costumbre el con-
sentimiento tacito del soberano. De conformidad
con esto [y con la teoria mas libre del Digesto],
distinguieron los glosadores entre Republicas, o
Estados en que el pueblo es soberano, y Monar-
quias, o pueblos sometidos al poder de un prin-
cipe: en las primeras, la costumbre hace veces
de ley, porque no puede dudarse de que la aprue-
ba el legislador, siendo este legislador el pueblo
mismo que la ha introducido: es una ley tacita;
pero en las segundas, el pueblo no es soberano,
ni, por lo tanto, legislador; la regla consuetudina-
ria no puede tener validez si no la aprueba o
consiente el principe: lo contrario envolveria una
usurpacién de poder. Esta fue también, con lige-
ras variantes, la doctrina de Santo Tomas y la de
Soto y demads tedlogos publicistas de la época del
Renacimiento, con muy raras excepciones». Por
ello las Partidas exigieron el consentimiento del
sefior de la tierra.

Con el triunfo del absolutismo triunfan tam-
bién las méximas cesareas del Derecho romano,
se arrebata al pueblo la facultad de legislar en
Cortes y la costumbre juridica queda descalifi-
cada ante la ley. Dos afios después de la muerte de
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la Reina Catdlica, las Cortes de Valladolid sien-
tan el principio federal del Derecho y piden que
se devuelva al pueblo el poder legislativo. Esto,
dice Costa, «a modo de testamento». (Habria que
preguntarse hasta qué punto estd Costa acertado
en esta interpretacién histérica: parece que des-
mesura el alcance de las Cortes medievales. Pero
ahora no me interesa dilucidar este punto, sino
meramente reflejar las ideas del autor, sean és-
tas objetivamente, con arreglo a nuestros conoci-
mientos de hoy, validas o no.)

No obstante, el valor de la costumbre persis-
ti6 al calor de las luchas entre regalistas y teé-
logos. «Cada uno de los dos partidos vio la ver-
dad en el campo contrario; haciendo oficio de
comadres descubrieron entre los dos la verdadera
doctrina». Asi puede decir Costa, con esa tenden-
cla suya a apoyarse en el pasado nacional, que:
«Los tebélogos y los regalistas fueron los inme-
diatos predecesores del liberalismo moderno. Los
primeros, en odio a la potestad secular, veian la
fuente primordial de toda soberania civil en el
pueblo, declaraban que la autoridad real depen-
dia de él, que no se le habia conferido ésta para
el caso de que promulgara leyes que repugnaran
a la opinién general, y que, por consiguiente, no
le era licito estatuir leyes sino hipotéticamente, a
condicién siempre de que el pueblo quisiera acep-
tarlas. Tal era la opinién de Caramuel, Escobar y
Valencia. Habia otros, por el contrario, que en
odio a las pretensiones desmedidas del clero,
afirmaban que las leyes y providencias emanadas
de la potestad eclesiastica no obligan ni tienen
fuerza sin la aceptacién del pueblo, pero que este
principio no tenia aplicacién a la jurisdiccién y
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Jeyes temporales: de este dictamen era, v.g., €l
Colegio de Abogados de Madrid en la segunda mi-
tad del siglo pasado» (siglo XVIII).

Necesariamente tenia que surgir un pensamien-
to ecléctico, y su expresién méxima fue el pa-
dre Francisco Sudrez. Trata de explicar Costa
la indole del pensamiento de Suérez por la no in-
dependencia de las doctrinas filoséticas respecto
del estado de la sociedad, del momento politico
en que tales doctrinas se manifiestan. Especial-
mente en las épocas de crisis los grandes genios
son eclécticos: atienden por una parte a la evolu-
cién légica de su pensamiento y por otra a la rea-
lidad de su momento histérico. Respecto a las
doctrinas sobre la soberania y la costumbre, este
pensamiento ecléctico ha dado lugar a dos teo-
rias: la «de Suérez en el siglo xvi y la de Roger-
Collard y de Guizot, abanderada y extremada en
Espafia con un alto sentido de originalidad por
Donoso Cortés, en el X1x».

El caracter ecléctico de Suarez lo encuentra
Costa en el intento de aquél de conciliar dos prin-
cipios absolutamente antagénicos: el de la sobe-
rania del pueblo y el de la soberania exclusiva del
rey. «Presentia Suarez, lo mismo que en la Anti-
giiedad Aristételes, Polibio y Cicerén, y en la Edad
Media Santo Tomas, el régimen constitucional o
representativo», que es en el que Costa piensa
siempre, dicho sea de paso; pero Suarez no hace
la clasica distincién entre monarquia, aristocra-
cia y republica, sino que mediante una ficcién his-
térica da al rey la ley y al pueblo la costumbre;
en ambas normas juridicas interviene a poste-
riori el consentimiento o aceptacién del otro
6rgano. A este resultado llega Suérez partiendo
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del caracter social del hombre; para subsistir en
sociedad necesita leyes y autoridad, y por tanto
soberania. El poder politico corresponde a la so-
ciedad, que es asi democratica. Pero puede dele-
garse en el rey, quien en virtud de ello legisla;
pero no puede legislar contra los gobernados, es
decir, no puede promulgar leyes injustas. Y éstos
pueden darse costumbres, desobedecer la ley in-
justa o contraria a sus intereses y convicciones
juridicas.

Para Costa, en la teoria de Sudrez «si se pres-
cinde del absurdo principio de la alienabilidad del
derecho y de la ficcién histérica que sirve de pun-
to de partida a su teoria politica, palpita en ella
un alma de verdad que la filosofia del derecho
mas progresiva de nuestro tiempo no se desde-
fiara de prohijar y de aplaudir: la costumbre es
una emanacién de la soberania: esta soberania
reside en el pueblo como atributo esencial y cua-
lidad inherente a su naturaleza: luego la costum-
bre es valida por si, y no ha menester la apro-
bacién ni el consentimiento de los poderes oficia-
les del Estado».

Lo mismo que Sudrez, los doctrinarios deci-
monénicos intentan conciliar el derecho divino de
los reyes y el principio racional de la soberania
del pueblo. Llegan asi a una «vergonzante compo-
nenda», la que se manifiesta en la férmula: Isa-
bel II, reina de Espafia por la gracia de Dios y de
la Constitucion.

Es evidente la irritacién de Costa al tratar de
los doctrinarios, frente a la simpatia con que
habla de Suarez. Esto se debe una vez mas al ol-
vido doctrinario de la libertad civil y de la cos-
tumbre — aparte de que el rechazo del doctrina-
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rismo francés es una de las posiciones centrales
de la escuela krausista espafiola —. «El doctrina-
rismo reparte la soberania entre el rey y el pue-
blo, o mejor dicho, entre el rey y el Parlamento,
ya que para é€l, la soberania del pueblo apenas
tiene mas alcance que la designacién de sus re-
presentantes o mandatarios, a los cuales traspasa
todo su poder por el acto de la eleccién. Clasifi-
ca los miembros del Estado en dos grupos, sepa-
rados uno de otro por un verdadero abismo: de
un lado, la autoridad, el Gobierno, los deposita-
rios del poder, el pais legal; de otro, los stubditos,
el pais elector, la masa cadtica, cuya misién se
cifra entera en obedecer a aquellos a quienes ha
constituido en érganos suyos, despojandose de su
soberania. El pais elector es el servum pecus, sin
personalidad propia, que recibe credo y consigna
de lo alto, que obedece sin derecho en ningun
caso a mandar: el pais legal se compone de los
que mandan sin deber de obedecer, la masa de
magistrados, gobernantes y funcionarios, en cu-
yas manos se concentra todo el poder de la so-
ciedad, a la cual nada le queda ya que hacer una
vez que ha provisto dichas magistraturas, que
ha nombrado los titulares que han de desempe-
farlas».

«Donoso Cortés, el talento mas claro entre
cuantos teorizaron la materia del justo medio,
sin excluir ni a Cousin * ... aquel ilustre doctri-
nario, que aventajé en brillantez de concepcion
al mismo Guizot y Perier, inventores ** del sis-
tema». Vamos a ver cémo estos elogios no signi-

* Libertad..., 175.
** Ignorancia..., 91.

72



fican que Costa comparta el pensamiento de Do-
noso Cortés. Costa era un hombre todo cortesia
(y siento el inevitable juego de palabras), con ele-
vada conciencia de la dignidad humana en gene-
ral y de la categoria del trabajo cientifico, teérico,
fuese éste por la direccién que fuese. Otra cosa
era su malhumor, su causticidad, fruto de la impa-
ciencia y de la desesperacién. No debemos con-
fundir ambos aspectos de su personalidad, ni
menos todavia creerlos contradictorios. (En sus
investigaciones de Derecho consuetudinario agra-
dece siempre los datos recibidos, dando los nom-
bres y profesiones de los que se los han propor-
cionado. Algunas veces ocurre que el que le pro-
porciona un dato es un criado o criada. Costa in-
variablemente escribe: «Don Fulano de Tal, sir-
viente». Esto, en aquella Espafia anterior y aun
posterior a 1900, debia sonar como una humorada.
No lo era, sin embargo, sino expresién de un arrai-
gado concepto de la dignidad humana.) Ade-
mas, el enorme patriotismo de Costa, siempre
presente, en sus campafas africanistas y en toda
su actuacion, aunque transformado cuando va des-
cubriendo la auténtica contextura de la sociedad
espafiola; el patriotismo de Costa, digo, siente in-
tima satisfaccion al poder elogiar a un pensador
espafiol, por encima de otros extranjeros, aunque
este pensador esté politica e intelectualmente en
el polo opuesto al del mismo Costa. Por eso los
elogios de Donoso Cortés, o de cualquier otra
persona, no significan sin mdas aceptacién de su
pensamiento. Por el contrario, Donoso Cortés
«...sustituyé al absolutismo del nacimiento el ab-
solutismo de la inteligencia, proclamé como ideal
del Estado la sofocracia, exagerando las conse-
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cuencias y el alcance de la doctrina de Roger-
Collard». No comprendié la naturaleza de la vida
del Derecho, y la de la soberania, y en su virtud
tampoco las reglas consuetudinarias. Lo mismo
que a Donoso Cortés, le pasa al liberalismo, que
rechaza la soberania de derecho divino, pero no
acepta la popular «porque la encuentra destruc-
tora de esa uniformidad militar que le seduce», y
recurre a colocar la soberania teérica en el pue-
blo, el poder efectivo en el legislador. Y afiade
con cierta gracia en Libertad...: «La aversién al
derecho consuetudinario es general entre nos-
otros: el doctrinarismo sofocratico se ha entroni-
zado de todas las conciencias y echado en ellas
tan hondas raices, que en el fondo de todo abo-
gado espanol hay un Donoso Cortés».

Resumiendo su pensamiento sobre la costum-
bre, Costa dice que tres causas han originado el
repudio cientifico de ésta: «...1.* La nocién abs-
tracta del poder y de la soberania, como atributo
propio y exclusivo de los 6rganos oficiales, y no
como cualidad ingénita y connatural del espiritu
del pueblo en cuanto Estado; 2.2 La nocién abs-
tracta del Estado, considerado como Estado na-
cional tan sélo, sin contenido organico de Estados
provinciales, municipales, familiares, etc., igual-
mente sustantivos que €l, y por tanto, igualmente
soberanos y auténomos; 3.2 La nocién abstracta
de las leyes y de los Cédigos como preceptos ema-
nados de superior y superiores a la voluntad, en
ningun caso como reglas docentes, cuya acepta-
cion es facultativa y libre, cuyo cumplimiento de-
pende de la voluntad de los individuosy.

Costa liga el renacer de los estudios sobre la
costumbre con la mayor atencién que en su siglo
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se da a todo lo espontaneo, a todo lo inconsciente
en la vida de las colectividades : sabiduria, poesia
y derecho popular, una vez mas intimamente uni-
do con el ascenso de la democracia: la ciencia del
Derecho «proclama la necesaria intervencién del
espiritu publico en la vida oficial, llamandolo a
la urna y al jurado». Obsérvese la indudable raiz
romantica de esos conceptos, y a la vez la insis-
tencia en conciliarlos con los principios democra-
ticos. El romanticismo en general fue antidemo-
cratico, pero también nacionalista, y a través de
este sentimiento fue posible la aparicién de al-
gunos romanticos progresistas: en Espafia de
manera prominente Espronceda. A ellos habra
que unir la figura de Costa, también nacionalista
y progresista. En otro lugar afirma Costa que: «EI
derecho consuetudinario y el oficial se hallan en-
tre si en la misma relacién que la poesia po-
pular y la poesia erudita». A Costa le interesa
siempre la vida, frente a lo que llama abstraccio-
nes juridicas —y ciertamente el Derecho en Es-
pafia tiene siempre un aire terriblemente abstrac-
to—. Estos conceptos le inspiraron la redaccién
del libro de 1881 Introduccién a un Tratado de Po-
litica sacado textualmente de los Refraneros, Ro-
manceros y Gestas de la Peninsula, del que me
ocuparé mas adelante.
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Costa y el romanismo juridico

Con estas ideas sobre el Derecho y su funcién,
Costa siente intima desazén al ver cual es la rea-
lidad juridica escrita de Espafia. Por lo menos
provisionalmente diré que esta realidad le parece
incompleta, y con frecuencia abstracta e injusta
(en si misma, no s6lo en su imposible obligatorie-
dad). De aqui viene su repulsa del Derecho ro-
mano (en nuestra legislacién, no por supuesto en
Roma misma, en donde constituye un ciclo cerra-
do, sin posibilidad de futuro o de superacién);
y su insistencia en los aspectos consuetudinarios
del Derecho y en la libertad civil. Todas estas no-
tas se hallan ligadas las unas con las otras, como
ya sabemos ocurre siempre en el pensamiento de
Costa. Es decir, no se trata de una evolucién cro-
nolégica de sus ideas juridicas, sino un esquema
légico de lo que en los escritos de Costa se da
unido, formando un bloque compacto.

Recepcion del Derecho romano

Conocida es la historia de la difusién de los
principios juridicos romanos en Espafia. Hispa-
nia, provincia romana, estaba légicamente some-
tida al Derecho de este pueblo; pero con las in-
vasiones germaénicas, frente a lo que pudiera
superficialmente pensarse, no desaparece el De-
recho romano, sino que prevalece, mas o menos
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fundido y complementado con alguna institucién
de origen visigodo. Del siglo vi (afio 506) es la Lex
Romana Visigothorum o Cédigo de Alarico, dado
por este rey para la poblaciéon sometida del reino
de Tolosa, y cuyo contenido es Derecho romano
anterior a Justiniano. A finales del siglo vii, rei-
nando Egica en Toledo, se promulga el Liber I'udi-
ciorum o Forum Iudicum, que sera ley castellana
en el siglo x111, al ser traducido con el titulo de
Fuero Juzgo, y antes, en su forma latina, habia
servido de ley, més o menos contradicha por las
nuevas realidades, en los ntucleos cristianos pri-
mitivos de la Reconquista. El Liber Iudiciorum
mezcla elementos procedentes de los Derechos ro-
mano, germanico y canénico, pero se ajusta a los
principios de la jurisprudencia romana en leyes
tan importantes como las de herencia, matrimo-
nio, gremios, propiedad, prescripcién y contratos
(Sherman I, 270). El Fuero Juzgo persiste a lo
largo de nuestra historia, y no desaparece por
completo hasta la codificaciéon del siglo xIX, y
aun muchos de sus principios pasan al Cédigo
Civil.

La influencia del Derecho canénico, patente ya
desde la época visigoda, no hace sino acrecer la
del Derecho romano. Uno y otro son desplazados
durante la Edad Media por el surgimiento de un
Derecho peculiar nuestro: el de los fueros y car-
tas-pueblas. Pero ya en el siglo X111 comienza en
Espafia la recepcién del Derecho justinianeo, en
virtud de la obra de los glosadores y comentaris-
tas de la Escuela de Bolonia, favorecida por los
reyes, la fundacién de las Universidades y la obra
legislativa de Alfonso el Sabio. El Fuero Real, €l
Septenario, el Espéculo de todos los Derechos, y
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de manera primordial, las Siete Partidas repre-
sentan un primer triunfo del Derecho justinianeo,
conseguido no sin lucha y para decir verdad to-
davia no definitivo. Terminadas en 1265, pero no
promulgadas hasta el Ordenamiento de Alcald
(1348, Alfonso XI) como ley supletoria, las Parti-
das contienen elementos procedentes del Fuero
Juzgo, del Derecho canénico, del Corpus Iuris Ci-
vilis justinianeo y de las doctrinas de los glosado-
res, y también algunos otros tomados de los fue-
ros municipales.

El Ordenamiento de Alcald, que promulgaba
las Partidas, las hizo obligatorias en todo lo que
no contradijesen los fueros municipales, el Fuero
Real y los privilegios de la nobleza. Esto dio a las
Partidas mayor autoridad, sobre todo doctrinal,
pero de hecho no resolvié la confusion legislativa;
y la prioridad de fuentes senalada en el Ordena-
namiento de Alcala llegé—a través del Orde-
namiento del Dr. Montalvo —hasta las Leyes
de Toro (1505), que, sin embargo, a juicio de mu-
chos autores, significan el triunfo total de los
principios romanistas, unidos a los del Derecho
canonico.”* La Nueva y la Novisima Recopila-
cion afiadieron pocas novedades en este sentido,
y éste fue el estado de nuestra legislacién con el
que se enfrenté el joven Costa. Esto por lo que
hace a Castilla, y a las leyes austriacas y borbé-
nicas que siguen la tradicién castellana.

Pero tampoco las regiones espafiolas llamadas
de fuero habian escapado a la influencia roma-
nista. Catalufia, a juicio de Sempere,* recibe
el Derecho romano antes que el resto de Espafia.

e

* Hist. Dcho. esp., 1841, 275.
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FEl Derecho romano entra en Catalufia ya en el
siglo x11, combinado a veces con el propiamente
catalan (costumbres de Lérida y de Tortosa, si-
glo x111), y aunque Jaime el Conquistador llegé a
prohibir, presionado por las Cortes, la alegacién
ante los Tribunales de las leyes romanas, la me-
dida no prosperé. Don Martin el Humano en las
Cortes de Barcelona de 1409 establecié una pre-
lacién de fuentes del Derecho positivo analoga a
la del Ordenamiento de Alcald, es decir, el Dere-
cho romano adquiere valor supletorio. La entro-
nizacién de la Casa de Antequera en Cataluia
supuso influencia castellana que, en su fondo ju-
ridico, era puro romanismo.* En Valencia en-
contramos la misma lucha, las mismas prohibi-
ciones y la misma penetracién.** Tampoco de
Aragén estuvieron ausentes los Derechos romano
y candnico, apoyado el primero unas veces por la
nobleza por favorecer el régimen sefiorial y con-
tradicho otras por la misma nobleza a fin de
combatir las aspiraciones cesaristas de los mo-
narcas. La Compilacién de Huesca de 1247 (obis-
po Canellas) es puramente romanista, segun Sem-
pere afirma con notorio error;*** Altamira, mas
discreto, discrepa de esa opinién, pero reconoce
que en la practica la Compilacion abrié las puer-
tas a ambos derechos foraneos.**** Esta es tam-
bién, en definitiva, la opinién de un historiador
tan pulcro como Galo Sanchez® En Navarra la

* ALTAMIRA, Hist. Esp. y Civ. Esp., 4* ed., I, 488, 11,
143-55.

**  ALTAMIRA, op. cit., I, 495, 11, 161-4.
*#%%  Hist. Derecho Esp., 321.

*%%%  ALTAMIRA, op. cit., I, 475; 1II, 108.
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maxima influencia parece haber sido la ejercida
por las Decretales.”™

Los motivos de esta lucha entre los Derechos
por decirlo asi autéctonos y los fordneos son muy
complejos, y en ellos se entrecruzan tendencias
con frecuencia contradictorias. Las intromisiones
canonicas eran rechazadas por sentimiento de in-
dependencia nacional, o «gibelino», como dice
Costa, o en virtud de ideas que siglos adelante se
llamaran regalistas; pero, a veces, los mismos re-
yes las favorecian contra su propio interés a fin
de conseguir el apoyo eclesidstico en una determi-
nada cuestién. En cuanto al Derecho romano, las
circunstancias son todavia mas complejas. Por
una parte, el pueblo estaba muy apegado a sus
fueros y cartas-pueblas; pero existia la conciencia
de la necesidad de unificar la legislacién. Los re-
yes encontraban en las maximas cesaristas del
Derecho romano un apoyo teérico para sus pre-
tensiones de absolutismo, mas o menos unidas a
la tendencia unificadora. Pero estas pretensiones
eran resistidas no tanto por el pueblo, que acaso
veia en ellas una posibilidad de librarse de la
opresion sefiorial, cuanto légicamente por la no-
bleza. Mas esta misma nobleza acudia al Derecho
romano como justificador tedrico de sus desorbi-
tados derechos dominicales vy de la creacién de
los mayorazgos. Las leyes municipales tendian a
convertirse en territoriales, sentido unificador en
que también el Derecho romano, esgrimido por
los reyes desde Fernando III, cumplia su papel.
I‘{o hay que olvidar tampoco la superior factura
cientifica del Corpus justinianeo. Por eso puede

* ALTAMIRA, Op. cit., II, 351.
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decir Hinojosa que la espléndida floracién de las
libertades municipales, que tanta huella habia de
dejar, apenas duré una centuria: desde fines de]
siglo XII a principios del x1v.”

Esto explica las dificultades de Alfonso X, y
acaso sus dudas al publicar las Partidas, y la con-
dicién de supletorias que les dio la promulgacién
de Alfonso XI, cuando ya el Derecho romano se
mostraba, por decirlo asi, avasallador. Existié una
enorme literatura que defendia los principios ro-
manistas y canonistas. Y también una literatura
contraria. Ya Quevedo se habia burlado ferozmen-
te del Derecho romano.” Pero cuando en el
siglo xviir se intensifica la corriente regalista **
y a la vez la antirromanista, algunos autores se
basan en las Partidas (!!) para combatir el ro-
manismo.”* Jovellanos, menos de un siglo an-
terior a Costa, dio también el grito de alarma.***
Pero todavia en el siglo xix debia ser dificil ha-
cerse una idea clara de la cuestién, a juzgar por
lo que dice Sempere en su Historia del Derecho
Espaiiol.” A esta corriente nacional antirromanis-
ta se sumo Costa. Veamos sus objeciones al Dere-
cho romano.

Costa es uno de los autores que no se engafian
con respecto a las Partidas, como tampoco se ha-
bia engafiado Martinez Marina. Repetidas veces
acusa el contenido romanista de dicho Cédigo. En

* HiNojosa, Est. Hist. Dcho., 61.

** Véase KRress, El peusamiento ... de Campomanes,
12-73.

**% JoveLLANOS: Discurso leido por el autor en su

recepcion a la Real Academia de la Historia, sobre la
necesidad de unir al estudio de la Legislacién el de nues-
tra Historia y antigiiedades, en Oraciones y Discursos,
paginas 549.
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efecto, Costa es desde el principio decididamente
antirromanista. No dedicé al tema un estudio de
conjunte, pero desperdigadas en sus obras se en-
cuentran suficientes notas definidoras, que nos
permiten hacernos cargo del «horror» que el De-
recho romano le producia. Ya he hablado antes de
la presuncién romanista del conocimiento de las
leyes: no hay necesidad de insistir. Aparte de
esto, Costa acusa al Derecho romano y a la tra-
dicion romanista de inmovilidad, formalismo vy
conservadurismo. Su malhumor ante los aboga-
dos, ya consignado, estd en parte motivado por la
estrechez de miras de los jurisconsultos atentos al
formalismo romano, que ponen fe en las creacio-
nes del pueblo romano en lugar de mirar a lo he-
cho por su propio pueblo. Esta sujecién a las le-
gislaciones escritas — otra vez el tema de la cos-
tumbre —, a la «servidumbre de la legislacién ro-
mana» impide a los legisladores pensar segtn la
razon. De aqui la necesidad de salir de la artificio-
sidad legal romana y de las Partidas, espirituali-
zando el Derecho (en el sentido del Derecho ara-
goneés). En efecto, Costa identifica muchas veces
el Derecho castellano con el romano. La ensefian-
za exclusiva del Derecho castellano en las Univer-
sidades, nacida de la «funesta preocupacién» de
tenerlo por el dnico espafiol, corresponde, y por
idénticos motivos, a la que en otro tiempo se dio
a‘las instituciones del Derecho romano. El roma-
nismo castellano se opone en lo civil al principio
aragonés de «standum est chartae», es decir, el
DE}‘ech{) romano es enemigo de la libertad civil.
Asi el Digesto y el Fuero Juzgo impiden la liber-
tad de testar: «Nos encontramos ya estrechos
dentro de los viejos moldes del Digesto y del
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Fuero Juzgo; deseamos salir de esa atméstera as-
fixiante de artificios, de rutinas, de arbitrismos,
de equilibrios y de transacciones pactadas a espal-
das de la justicia: queremos respirar ya el aire
puro de la libertad». La patria potestad fue ro-
mana v castellana (introducida con las Partidas),
pero fue rechazada en Aragén. Lo mismo que fue
impotente el Derecho romano para introducir en
Aragén la curatela y la mayoria de edad a los
25 afios. Al Derecho romano hay que atribuir
también las disposiciones contrarias a la plena
capacidad juridica de la mujer, es decir, la situa-
cién de inferioridad de ésta en el seno de la fami-
lia y de la sociedad, comun a toda Europa, pero
que afortunadamente en Espafia fue mitigada por
el influjo del cristianismo y por la accién del de-
recho consuetudinario hispano-céltico. Esta ulti-
ma afirmacién no es episédica. Costa cree en la
perduracién consuetudinaria en la Espafia me-
dieval y moderna de algunas viejas instituciones
prerromanas. Asi, junto a lo dicho, su afirmacién
de que el consejo de familia altoaragonés es res-
to del primitivo derecho celto-hispano, y que la
adopcion altoaragonesa es también de derecho
indigena, anterior a la conquista romana. Mas:
llega a afirmar la identidad de Edad Media y pe-
riodo ibérico prerromano. Aunque no habla apo-
dipticamente, se inclina a pensar que la estruc-
tura imperial romana «no destruyé la vida local
ni las instituciones nacionales de los iberos..."
No puedo menos de asociar dichas afirmaciones
con algunas doctrinas del catalanismo intelectual,
aun sin entrar ahora en discusiones politicas. En
efecto, el acendrado aragonesismo de Costa re-
cuerda inmediatamente el no menos acendrado
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amor de los catalanes por Catalufia, uno y otro
nacidos de la misma base tradicional, repito, al
margen de la posicién politica de sus autores.”

Aragon

En efecto, Aragén, segun Costa, libre del
«moho y herrumbre» de la tradicién romana, supo
crearse un derecho original, liberalisimo, acorde
con los principios de la razén natural, «...concep-
to verdaderamente ético y orgéanico del Derecho, y
por lo mismo, expansiva y soberanamente fle-
xible. La libertad del pensamiento, por fuerza de-
bia engendrar un derecho liberal».® Un poco
de sorpresa nos produce la visién de Costa de
un Aragén absolutamente inmune a la influencia
romanista, pero hay que tener presente que el
Aragén en que piensa Costa es el Aragén consue-
tudinario, y que precisamente su amor a la cos-
tumbre es la piedra de toque fundamental para
comprender su aversion al romanismo. (Costa con
frecuencia es el hombre de las sinécdoques. De
aqui su dramatismo: quisiera hacer coincidir su
pensamiento con la realidad.)

En el epigrafe «Costumbre y soberania» (pa-
ginas 66 y ss.) me he referido ya al papel impor-
tante que tuvieron los glosadores, y en general el
renacimiento del Derecho romano, en el descrédi-
to de la costumbre como fuente del Derecho;
como los glosadores y las Partidas con ellos exi-
gieron para que la costumbre fuese valida el
consentimiento del sefior de la tierra, y como
el absolutismo monarquico posterior hizo de la
realeza la fuente del poder legislativo, sin que
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valiese alegar el desuso o un uso contrario. La
peticién de las Cortes de Valladolid, dos afios des-
pués de la muerte de la Reina Catélica, de que se
devuelva al pueblo el poder legislativo, se pro-
duce segin Costa «a modo de testamento». Esta
es la opinién sustentada también por Azcarate e
Hinojosa. Corroborando a Costa, Azcarate atribu-
ye la decadencia de la costumbre al influjo del
Derecho romano imperial y al de sus comentaris-
tas, a lo que también los canonistas contribu-
yeron.® Hinojosa observa el mismo fendéme-
no, aunque con diferente aspecto: para él se
trata de un retofiar de las costumbres germani-
cas, hecho posible por la invasién arabe, con tan-
ta fuerza «que pudieron contrarrestar durante
mucho tiempo la tendencia centralizadora y ro-
manista, vigorosa y pujante desde principios del
siglo xm1.* Sea como fuere, el aragonesis-
mo juridico de Costa, fundamental en nuestro
autor y sin el cual no puede entendérsele, esta ba-
sado en la costumbre y en la libertad civil. Y aun
habria que afadir, habria que precisar que Aragon
para Costa significa especialmente Alto Ara-
gén. Distingue, en efecto, dos zonas en el Derecho
aragonés: una, la del Alto Aragén, del Ebro a los
Pirineos, con derecho consuetudinario no escrito;
y otra, la del que llama Aragén Citerior, al sur del
Ebro, cuyas instituciones fueron recogidas por
escrito y constituyen una especie de transicion
entre el derecho altoaragonés y el castellano. Pone
de relieve la importancia que tienen las costum-
bres altoaragonesas para la economia de la re-

% En «Origen del régimen municipal en Ledn y Cas-
tilla», conferencia de 189596, recogida en Estudios de
Historia del Derecho.
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gi6n, y afirma que el Alto Aragén es respecto a
Aragén lo que Aragén respecto a Espafia. Ahora
comprendemos la importancia que atribuye al
estudio del derecho consuetudinario, necesario
mas que nunca en época de codificacién, el pré-
logo que puso a este mismo libro ultimamente ci-
tado — «Ofrezco ... a los jurisconsultos, un doc-
trinal de maximas y reglas de justicia, fundadas
en un concepto verdaderamente ético y orgénico
del Derecho y del Estado...» —, su nocién en-
carifiada, no meramente técnica de las cos-
tumbres,* su visién de los campesinos como
nervio de una nacién, a los que no pueden com-
prender los habitantes de las ciudades, y prin-
cipalmente los ricos, la incomprensién que los
jurisconsultos suelen tener de los problemas del
campo, ya que ellos pertenecen a otra clase so-
cial, y, en fin, comprendemos incluso el tradicio-
nalismo de Costa, basado en la familia como insti-
tucién viva, y muy moderno, ya que la familia
tradicional le parece un valladar contra el caci-
quismo.®

Si ahora ligamos el aragonesismo de Costa y
su antirromanismo con su frecuente exaltacién de
las instituciones politicas y sociales inglesas, y
tenemos presente la frecuente comparacién en
muchos autores entre la historia primitiva de Ara-
gén y la de Inglaterra, y ademas la ausencia en
este pais — Inglaterra estricta, no Escocia — del
Derecho romano,* ¢no podremos ver en la
meditacién de Costa sobre los destinos paralelos
y tan divergentes (!!) de los pueblos inglés y ara-

* Véase sobre esta cuestién lo que dice G. M. TRE-
VELGAN en su History of.England, 1, pags. 212 y ss.
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goneés, el origen del empefio esforzado de Costa
en resucitar nuestro auténtico Derecho? Creo que
si, y que esta nota patética de salvarse por medio
de la reconstitucién juridica (que engloba la po-
litica y aun la metafisica) o perecer, esta presente
en todos los escritos de Costa.

Colectivismo

Al complejo de factores encarifiados de que
acabo de tratar — campesinos, costumbre, anti-
romanismo — hay que atribuir también la redac-
cion de uno de los libros mas importantes de
nuestro autor: su Colectivismo agrario en Espaiia.
Decir «colectivismo» es ya negar el Derecho roma-
no. Algunos de los autores que Costa estudia en los
precedentes doctrinales se dieron plena cuenta de
ello, y Costa no deja de resefiarlo. Asi, por ejem-
plo, Rafael Floranes (1743-1801), antirromanista
por amor a la desaparecida Reptuiblica colectivista
de los vacceos. Ante esto, ¢qué valor tienen afir-
maciones como la de que «...nosotros debemos es-
tudiar los problemas de derecho con un criterio
estrictamente juridico, sin que nos preocupe en
lo mds minimo si la solucién defendida es mds
util o menos util que la impugnada, seguros, por
lo demads, de que la cuestién econémica va siem-
pre envuelta en la juridica, y que lo més justo es
siempre lo mas beneficioso y util; que no en vano
dijo Jesucristo: buscad ante todo el reino de
Dios y su justicia, y lo demds se os dard por ana-
didura»? En primer lugar pone una vez mas de
relieve la primacia de lo juridico, el Derecho en
el centro de la vida social; pero como es innegable
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que las cuestiones econémicas preocupaban a Cos-
ta cada dia mas — y por supuesto estan en la base
de su defensa de los fueros aragoneses —, ese
aserto es también una muestra de vacilacién, na-
cida precisamente de poner el eje de la sociedad
en algo formal, como es el Derecho, pues a esta
nocién no renuncié Costa nunca. Colectivismo
agrario en Espaiia es el libro mas socialista de
Costa; por primera vez incluso encontramos em-
pleada esta palabra sin retintin peyorativo. Lo
mismo que al hablar de Floranes, al exponer las
ideas de Juan de Mariana destaca el caracter an-
tirromanista, opuestas a la nocién de dominio
quiritario, de las ideas de éste en torno a los pro-
blemas agricolas. Ideas que por otra parte se
compaginan muy bien con los fueros y asambleas
libres de Aragén, que Mariana admiraba y le hu-
biese gustado ver extendidas a toda Espafia. Y asi
podriamos, en realidad, comentar como antirro-
manistas todas y cada una de las doctrinas y he-
chos aducidos en Colectivismo agrario. No voy a
hacerlo, pero conviene no olvidarlo.

Literatura de origen oriental

Como aliados naturales del romanismo, en su
vertiente de absolutismo real, sefiala Costa la
aparicion de ciertos libros de sabiduria oriental,
debidos al influjo de mudéjares y judios en la
corte de Castilla a partir de la conquista de To-
ledo (1085), y més especialmente en los reinados
de Fernando III, Alfonso X y Sancho IV. Costa
cita los siguientes libros: bajo Fernando III, Las
Flores de Sabiduria y El libro de los Doce Sabios;
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bajo Alfonso X, Calila e Dimna, Libro del Bonium
o Bocados de Oro, Poridad de poridades, todos
ellos como fuentes de las Partidas, pero muy es-
pecialmente los Emnsennamientos y castigos de
Alexandre. Y afiade: «Se comprende que los juris-
consultos de la corte del Rey Sabio no desdefiaran
las ensefianzas de estos libros, y pusieran a con-
tribucién sus maximas y sus consejos al par de
las maximas cesareas del Digesto». Todos estos li-
bros son bien conocidos y estudiados en Espa-
fia como antecedentes de la aparicion del cuento
como género literario en la obra de don Juan
Manuel; ignoro si han sido estudiados en este
otro aspecto que Costa sefala. Sélo conozco la
opinién parecida sustentada por don Francisco
Fernandez y Gonzalez.* Habria que anadir que
el fenémeno no es exclusivamente castellano:
todavia en latin, en el siglo x11 aparecié la Disci-
plina clericalis, de Pedro Alfonso, judio converso
aragonés, obra que influyé en los libros en ro-
mance posteriores y se difundié por toda Europa.
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Derecho nacional

Con el triunfo del absolutismo, el auténtico
Derecho espainol — creado durante la Edad Me-
dia, época constituyente de nuestra patria — que-
dé enterrado bajo una balumba de principios des-
poticos y extraiios. Pero no por eso se perdio el
sentido juridico del pueblo: antes y después del
triunfo del absolutismo, contra él o al margen
de él, el pueblo supo encontrar una serie de vias
a través de las cuales manifestd sus ideales juri-
dicos; estos documentos siguen vivos en el si-
glo x1x, y por ello es posible reconstruir el sentido
de nuestro Derecho, tarea a la que se entrega
Costa.

Por una parte, el auténtico Derecho espanol
puede ser visto en las instituciones en que se ma-
nifest6 como tal Derecho: las costumbres, per-
sistentes y vivas a pesar de la ley, recogidas por
escrito o no: éste es el sentido de la acciéon con-
suetudinaria de Costa, no sélo en su defensa doc-
trinal de la costumbre como fuente de derecho,
sino en su paciente labor de recolector, a la que
pertenecen los dos tomos de Derecho consuetudi-
narios y economia popular de Espafia, escritos
en colaboracién,” la segunda parte de Colecti-
vismo agrario en Espafia, El juicio pericial, sus
observaciones sobre el Notariado consuetudina-
rio, etc., mas infinidad de referencias en este
sentido, distribuidas por todos sus libros.
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Pero ahora no se trata de esto, sino de recons-
truir el sentido juridico del pueblo espafiol, a
través de sus manifestaciones literarias, refrane-
ro, etc. A esta labor dedicé un libro: Introduccion
a un Tratado de Politica sacado textualmente de
los Refraneros, Romanceros y Gestas de la Penin-
sula, publicado con el titulo de Poesia popular es-
pariola y Mitologia y Literatura celto-hispanas,
Madrid, 1881; y gran parte de los Estudios juri-
dicos y politicos, Madrid, 1884.

El interés por descubrir el sentido juridico de
la musa popular es en Costa no sélo complemen-
to y consecuencia del sistema general de sus ideas,
sino también del nuevo enfoque que las creacio-
nes populares estaban suscitando en otras ramas
del conocimiento. Costa mismo habla del «ele-
mento espontdneo» presente en el derecho con-
suetudinario, en la poesia popular y en la sabidu-
ria popular, y compara la relacién entre derecho
consuetudinario y derecho oficial con la que existe
entre poesia popular y poesia erudita. No falta
aqui tampoco la nota anti-Revolucién Francesa,
0, si lo queremos asi, romdntica (toda la concep-
cion es eminentemente romdntica): la sabiduria
popular salva a la humanidad de las abstraccio-
nes de los idedlogos, y el derecho consuetudinario
la libra de la formulacién abstracta de leyes re-
dactadas por teéricos y revolucionarios. Costa
cree en el valor representativo de la poesia po-
pular: ...«<En ella palpita en vivo retrato el ser
todo del pueblo, sus aspiraciones, sus vicios ¥
virtudes, su pasado y su presente»... Fruto de
este interés ha sido la aparicién de obras de gran
Importancia. Recordemos que en 1832 don Agus-
tin Duran publicé el Romancero General, y que

92



un poco mas tarde, coincidiendo en el tiempo con
los primeros escritos del joven Costa, don Manuel
Mila y Fontanals dio nacimiento al medievalismo
cientifico espaifiol con sus libros De los trovadores
en Espafia (1861) y De la poesia heroico-popular
castellana (1874). Junto a Mil4d hay que situar a
Costa. (Recordemos a Grimm junto a la primera
época de Savigny.) |

Repitiendo ideas ya expuestas en Vida... (véase
mas arriba, pags. 24-25), Costa vuelve a plantear
en Poesia popular espariola el problema del valor
respectivo del conocimiento comuin y del cienti-
fico. Uno y otro poseen valores y deficiencias;
entre Hegel y Fichte, por un lado, y Savigny y
Bentham, por otro, Costa se mostraba, y se mues-
tra, ecléctico. Las virtudes del saber comun son
la inmediatividad, la objetividad por razén del
punto de partida, la unidad de esencia, mientras
que las del saber tedrico son la reflexién y la uni-
dad de forma. Ninguno es conocimiento integro,
sino que entre los dos se hallan repartidas las
cualidades del saber real. Dejando, pues, esta cues-
tién, vamos a ver qué notas encuentra Costa en la
filosofia popular. En primer lugar «la politica,
tanto histérica como ideal, ha sido la fuente casi
tnica donde nuestros trovadores y juglares be-
bieron su inspiracién». Sentado esto, Costa com-
prueba que, al revés de lo que ocurre con las
teorias cientificas, el conocimiento politico popu-
lar (espafiol) se presenta como unidad, ...«no sélo
entre los diferentes géneros de la literatura po-
pular, sino también entre las varias generaciones
que se suceden en el decurso de un ciclo histo-
rico; no siendo sustancialmente otras las verda-
des politicas formuladas en los refranes, que las
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proclamadas en los romances, ni las profesadas
como dogma de la razén y de la historia en el si-
glo x11, que las acariciadas como recuerdo y como
ideal en el xvi». La segunda nota sera la de radi-
cal insistematismo. Tercera nota, la objetividad
del punto de partida, al que Costa da un valor
inmenso: «...el fondo sustancial de sus conclu-
siones debe corresponder casi de todo en todo
con la esencia y modo de ser de los objetos cono-
cidos, y ha de sernos licito graduarlas de infali-
bles, y como tales usarlas a modo de fiables
criterios positivos y como gufas divinos en el
gobierno de la vida». No obstante, les falta la cer-
tidumbre absoluta, como consecuencia de su in-
sistematismo. Y todo ello se manifiesta a través
del lenguaje figurado, y rara vez de la expresién
directa. En la representacién histérica popular
predominaran los pormenores, lo cual dara lugar
a inexactitud en algunos de ellos por «asimilacién
de las ideas y costumbres de todos los tiempos a
las costumbres e ideas del siglo y pueblo en que
vive el artista»; y también por dar entrada a los
elementos maravillosos.

Una vez mas el enorme patriotismo de Costa
y su idea del Derecho se unen para darnos este
aserto entusiasta y desafiante: «La Ley afirmada
por encima de stbditos y de autoridades y ante-
puesta a las particulares conveniencias e inclina-
ciones del individuo: el Derecho afirmado por
encima de la ley y de la voluntad de los que la
representan : tales son las notas con que ha con-
tribuido Espafia a la sinfonia universal del arte
europeo».* Pero no adelantemos. Observemos

* Poesia..., 2223,
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sélo el efecto tremendo que en el espiritu de
Costa tendria que producir la caida desde esta
afirmacién a la realidad mezquina de su tiempo.

Ya en T'eoria... contraponia Costa Derecho po-
pular y Derecho erudito. El primero no es una
creacion vaga, misteriosa y romdntica del pueblo,
que habria que deslindar netamente del Derecho
creado por persona individual, conocida, sino toda
manifestacion juridica (costumbre, ley o Cédigo)
que obedece a las necesidades y a los deseos del
pueblo; mientras que el Derecho erudito, seco, se-
ria el formulado por gente que no tiene nocién
de los problemas colectivos, por bien intencionada
que esté.” He aqui por qué al interpretar el
contenido juridico de refranes y romances se ayu-
dara de los Cuadernos de Cortes, aunque conste
claramente la fecha y los nombres de los que
intervinieron en ellas.

De igual forma, en Teoria... también, se pre-
guntaba por el sentido popular de la palabra «de-
recho», hallando que era lo contrario de «tuerto»
o torcido: ...«justicia es aquello que se dirige a
un fin, e injusticia lo que se desvia de él».

Teniendo en cuenta esta matizacién, nada ro-
mantica,” de lo popular, la intima unién que
el pueblo ve entre los conceptos de derecho y jus-
ticia, y algunos precedentes doctrinales,”® Cos-
ta manifiesta sus propésitos con las siguientes
palabras: «Sorprender y fijar el ideal politico del
pueblo espafiol, tal como lo ha manifestado di-
recta o indirectamente en sus refranes, romances
Yy Poemas pritivos o cantares de gesta durante los
siglos medios, desde la aparicion del estado llano
hasta altimos de la centuria xvI, y en el parénte-
sis mortal del siglo xvi1, y deducir de esos mismos
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monumentos el sentido ideal de nuestra historia
politica: tal es el objeto del presente libro, ela-
borado con materiales tomados de alli en todo su
rigor literal, e interpretado por medio de otros
documentos literarios y legales. El problema que
intenta resolver, es triple. ¢A qué principios debe
obedecer en todo tiempo el gobierno de las socie-
dades, segtun el pueblo espafiol? ¢Cémo fueron, a
su juicio, realizados esos principios en los hechos
de su vida? ¢;En qué grado y limite se ajustaron
estos hechos a la pauta de aquellos principios?»
Desde luego Costa ve a la Politica sujeta al
Derecho o a la Ciencia del Derecho, y rechaza por
tanto a Maquiavelo y a los maquiavelistas. Pero,
inevitablemente, si pensamos no en lo que debe
ser, sino en lo que es o ha sido, el realismo del
agudo florentino sobrenada por encima de toda
teoria moralizadora de la politica. En este caso,
como en otros, su concepto del Derecho impidié
a Costa la clara percepcién del fenémeno. No deja,
sin embargo, de acusar el problema. Lo que ocu-
rre es que habla siempre en términos de aspira-
ciones, no siempre conciliables con la realidad.
De todos modos, nunca podra ser acusado Costa
de hipocresia: su antimaquiavelismo no se pa-
rece al del gran Federico de Prusia, sino que esta
basado en una exigente conciencia de la vida mo-
ral. Costa es uno de esos raros casos de honradez
a carta cabal, que, por lo mismo, producen impre-
sion tan grande en el mundo que les rodea.
Las doctrinas de los tratadistas, de los hom-
bres de pluma en general, en todas las épocas,
pueden inspirarse en el pueblo a que pertenecen,
pero también inevitablemente en teorias cienti-
ficas, morales, religiosas, etc., ajenas a ese pue-
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blo; esto no ocurre con la doctrina politica del
pueblo espafiol, «revelada en su refranero, en sus
costumbres juridicas y fazafias, en los poemas del
Cid, en los romances, en las cartas-pueblas, en los
cuadernos de Cortes, en el Privilegio general, en
las Observancias aragonesas, en la Carta Caste-
llana de 1282, en el proyecto de Constitucién de
la Santa Junta, etc.»; esa doctrina no tiene en ab-
soluto origenes exoéticos, sino que sale de las ne-
cesidades, de los problemas y contingencias del
pueblo mismao.

Sentado esto, voy a sistematizar las ideas po-
litico-juridicas que Costa encuentra en el pueblo
espafiol, utilizando para ello varios de sus libros.

a) Derecho de no obedecer. El pueblo espa-
fiol acepta la autoridad, pero se reserva el derecho
de no cumplir determinadas manifestaciones o le-
yes de la misma, precisamente porque su profun-
do instinto juridico le indica que el Derecho esta
por encima de sus érganos sociales. Tal es la fér-
mula: obedezco, pero no cumplo, que al principio
resulta bastante paradéjica. (No obstante, trasla-
dado a las Indias este principio, su resultado fue
bastante negativo, y no estuvo basado en sentido
juridico alguno, sino en la cruda realidad: para
Costa las bien intencionadas Leyes de Indias fue-
ron letra muerta, porque nunca fueron otra cosa
que derecho erudito.) (Véase nota 48.)

b)  Derecho de insurreccién. Ampliacién del
anterior, tiene también como base el derecho eter-
no, es decir, un agudo sentimiento de justicia,
que no puede estar sometido a los intereses mo-
mentaneos y caedizos de un monarca o de un gru-
po. Aparece simbolizado y personificado en dos
grandes héroes populares: Bernardo de Carpio y
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Rodrigo Diaz de Vivar, el Cid. Pero también en las
formas populares del Derecho, ya desde el si-
glo x1ir: 1282, alianza de nobles y estado llano
contra Alfonso X, y subsiguientes Hermandades
de 1295 y 1296; deposicién del mismo Alfonso X
en las Cortes de Valladolid; 1287, Privilegio de la
Unién impuesto a Alfonso III de Aragén; Con-
cordia de Medina del Campo (siglo xv); acto de
Olmedo contra Enrique IV de Castilla; 1640, las
Cortes de Portugal se insurreccionan contra Fe-
lipe IV y proclaman rey a Juan IV.

c) Concepto del rey como funcionario (y a
veces mercenario al servicio de la nacién). Deri-
vado légicamente o intimamente unido al derecho
de insurreccién. El rey es un funcionario, o un
magistrado si se quiere, al servicio de la Repu-
blica, y ninguna extralimitacién le estd permitida.
El rey cumple su funcién, y debe estar sujeto a
ella, que para eso se le paga; su oficio es «en
esencia igual a cualquier otro oficio mercenario
y asalariado», y es responsable de su gestion.
Esto en Aragén, donde nunca hubo «rey por la
gracia de Dios», y en Castilla, tal como lo ma-
nifiesta el Cuaderno de las Cortes de Ocaiia del
afilo 1469. Frente a esta nocién protesta Costa de
que los textos de Historia de Espafia hayan con-
vertido a ésta en un monarcologio.

d) Rechazo de la tirania. Lo anterior no
quiere decir que no haya habido reyes tiranos.
Los ha habido, si, pero el pueblo los ha odiado
inmediatamente, ha luchado contra ellos, y de
aqui el mal concepto con que aparecen pintados
los reyes en el Romancero. En él, tres héroes per-
sonifican la lucha del pueblo contra los reyes ti-
ranos : Bernardo del Carpio (Costa escribe siem-
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pre Bernaldo), Fernan Gonzélez y el Cid. De este
concepto salié la idea de la licitud del tiranicidio,
que tanto llegé a escandalizar en Europa, idea ya
presente en el Romancero, y que fue admirable-
mente recogida en El amor constante de Guillén
de Castro. Con el triunfo del absolutismo teocra-
tico, la musa popular buscé sus héroes entre los
bandidos, precisamente por representar éstos un
elemento antisocial (de la sociedad tal como es-
taba organizada) al desafiar valientemente la au-
toridad constituida.

e) Sentido democrdtico y liberal. El Cid, se-
gin Costa, tal como lo vio el pueblo es «el patro-
cinador de la honra patria, el porta-estandarte de
la independencia, el fuerte castillo de la naciona-
lidad, el terror de la morisma», pero también «el
terror de los reyes, el fiel custodio de las liber-
tades, el austero guardador de la ley: reivindica
a la nacién su territorio y revela al pueblo la con-
ciencia de su derecho; riega el suelo con rios de
sangre africana, y al propio tiempo hincha los
aires de acentos liberales, que no han cesado ni
un minuto de resonar en nuestra historia. La musa
justiciera y patriética ha encontrado su simbolo».
Alfonso X en la Estoria de Espanna atenué las al-
tiveces democraticas de Rodrigo Diaz, y Duran no
se atrevié a incluir en su Romancero el monar-
céfobo romance Cabalga Diego Lainez, «porque
no lo hubiera tolerado el monstruoso soberano
que a la sazén ocupaba el trono, una y otra vez
vendido, de Espafia». Al mismo tiempo la figura
del Cid se ha como emancipado ya de elementos
sobrenaturales, aunque crea en agiieros. Frente a
este concepto fieramente democratico del Cid, al-
gunos romances de finales del siglo xvi intentan
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presentarlo como un palaciego absolutista, como
habia tantos en tiempo de Felipe II. Esto sélo
demuestra hasta qué punto los autores de estos
romances habian perdido el espiritu nacional.

f) Sentido gibelino del pueblo espatiol. El
pueblo distingue como esferas perfectamente di-
ferenciadas las de religiéon y derecho; hay relacio-
nes entre ellas, pero jamas se confunden, y esas
relaciones suelen ser de caracter utilitario, «el
beneficio que se prestan, o que se supone que se
prestan uno a otro la religién y el derecho». Al
mismo tiempo es tolerante en materia religiosa, y
partidario de la separaciéon politica de la Iglesia
y el Estado; asi «el pensamiento intimo del pue-
blo espaiiol» es «gibelino por excelencia y enemi-
go de la intrusién del poder eclesiastico en el
gobierno de los Estados». Afirma positivamente
la independencia del orden civil frente al ecle-
siastico; la conducta de los cluniacenses, inspira-
da en principios contrarios, desperté grandes
odios en nuestro pueblo. Las pretensiones ecle-
sidsticas de inmiscuirse en los asuntos civiles ori-
ginaron un amplisimo anticlericalismo popular:
«No he podido encontrar un solo refran que de-
note desprendimiento por el culto o amor a sus
ministros».

g) Sentido revolucionario. Visible en la epo-
peya popular y en las «constituciones politicas
dictadas por los concejos y la nobleza (cartas de
hermandad, compromisos y privilegios genera-
les)». No tiene el pueblo caracter antimonarquico
a la moderna, pero se muestra receloso de los
monarcas, siempre posibles tiranos, a los que
obliga a someterse al Derecho eterno y a la ley
positiva, al mismo tiempo que se reserva el dere-
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cho de destronar al rey que no cumpla con las
normas juridicas.
En resumen, el pueblo exige y combate por
h) Independencia politica, unidad nacional,
libertad. Estas son las notas fundamentales de
la epopeya espafiola, que resumen todo su alcance.
En estos ocho puntos se resumen las directri-
ces politicas y el sentido juridico que Costa ob-
serva en el pueblo espafiol. No voy a discutir aho-
ra si histéricamente estd o no acertado en sus
evaluaciones. La conducta de los nobles y aun Ia
de los procuradores de las ciudades durante toda
la Edad Media, el Privilegio de la Unién® y
otros actos de nuestra historia politica se pres-
tan a discusién. Pero no merece la pena inten-
tarla ahora. Cualesquiera que fuesen los resulta-
dos de nuestra investigacién, ésta no invalidaria
el hecho de que Costa creyé que esos ocho puntos
eran las notas fundamentales del auténtico De-
recho ptblico espafiol. Como cualquiera puede
comprobar, se trata de ocho puntos democratico-
liberales, muy en la tradicién de nuestro siglo x1x
(en la lucha por imponerlos, claro estd, no en la
realidad del Estado). A esta luz Costa aparece en
la linea de aquellos que creyeron en la continui-
dad histérica de nuestras instituciones democra-
ticas, desde las Cortes medievales hasta las de
Cadiz (de manera eminente, Martinez Marina).”
La novedad de Costa, si asi puede llamarsela,
estara en que su sentido agudamente realista le
hard ver que una cosa es la letra de los textos
constitucionales y otra la realidad. Intentara obli-
gar a la realidad a acomodarse a su mundo juri-
dico, y entonces, de acuerdo con sus ideas de toda
la vida, hablar4 de dictadura tutelar® Pero in-
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cluso en el tltimo periodo de su vida, de inten-
sa agitacién politica, frente a lo que ha dicho al-
guin apresurado, no renunciarda del todo a sus
ideales decimonénicos. Ni siquiera en un libro
tan claro y tan valiente, pero que tantos enemi-
gos recientes le ha suscitado, como Oligarquia y
caciquismo, a diferencia de Macias Picavea, pres-
cinde del Parlamento.* Y en su apelaciéon a
las clases neutras acaso pudiéramos ver la conti-
‘nuacién del mas puro republicanismo histérico
del siglo x1x. Aludo a Salmerén, y su doctrina de
alianza entre «clase media» y «cuarto estado»
para impedir la revolucién.* jTodo ello tan cos-
tiano! .

Pero la consideracion de la actuacién politica
de Costa en los comienzos de nuestro siglo xv se
sale de los limites de este estudio. Sélo diré que
era Costa y no Azafia quien estaba en lo cierto,
cuando el segundo criticaba al primero. Basta
para comprobarlo releer las paginas de Azafia,
después de que uno y otro han pasado a la His-
toria.”

*

Sobre esto, TUNGN DE LARA: La Espa#ia del si-
glo XIX, pag. 118.
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Conclusioén

Costa, surgido del agro altoaragonés, nos apa-
rece ahora como un pensador krausista, que en-
frenta su pensamiento con la realidad, preferen-
temente aragonesa y aun altoaragonesa. Desde
ambas posiciones — krausismo y juridicidad con-
suetudinaria de su comarca natal — intenta resol-
ver los problemas espafoles e incluso mundiales,
con afan de totalidad, de ciencia absoluta, Wis-
senschaft. Nada queda fuera del ambito de Costa,
de su tremendo esfuerzo intelectual. Pero la rea-
lidad le desorienta, se irrita y no comprende la
inadecuacién entre sus posturas teéricas y los
males demasiado reales que intenta remediar;
precisamente porque también se siente realista,
fundido con la fuerza de sus montanas ribagorza-
nas y el cardcter antiguo, de una pieza, de sus
convecinos.

De esta manera resulta un valor de transicién,
entre el mundo seguro y confiado del siglo X1X y
el comprometido del xx. Ni por una vez aparece
en Costa la idea del «progreso» decimonénico.”
Entusiasta de las méaquinas, de los riegos, de to-
dos los progresos técnicos, adivina la pavorosa
crisis que se cierne sobre Espafia y Europa, le
asusta la Revolucién y quisiera concitarla, no por
la represién injusta, sino apelando al cumpli-
miento universal del Derecho y de la Etica. Quie-
re un imposible: la Revolucién sin Revolucion.
En esta tesitura, sus conceptos sociales son siem-
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pre anticuados, propios de una sociedad campe-
sina que se ha salvado en parte de la obra des-
tructora de la desamortizacién. Piensa en Ingla-
terra, en su democracia efectiva, y en la increible
situacién de Espafa, y asi sus agitaciones publi-
cas, henchidas en el sentimiento de vibrante jus-
ticia, no rebasaran el estadio demo-liberal. A pe-
sar de sus trenos y maldiciones, a ultima hora
siempre quiere confiar en los hombres, en los
individuos, e incluso en las instituciones, y la con-
secuencia es el fracaso y la amargura.

Costa, ciclén deshecho, es por ello muy mo-
derno y muy tradicional. Para un espafiol de hoy
— vy para todo hombre preocupado de los desti-
nos colectivos —, posee enorme fuerza aleccio-
nadora e incluso sentimental asistir al proceso
creador del autor, a su debate consigo mismo,
pasion, honradez y desesperaciéon. Mucho mas au-
téntico que los miembros de la Generacion del 98
— con la excepcién de Antonio Machado—, Costa
es verdaderamente el hombre que encarna nues-
tra crisis finisecular, que la lleva denodadamente,
con llanto y sangre, a su obra. Estudiarla es vivir
en un mundo agénico, apasionante, en sus logros
y defectos, por la altisima calidad humana de su
autor y por la inevitable comparacién con la ac-
tualidad temblorosa, en la que transcurre nues-
tra propia existencia.
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Notas

1 Al hablar de la actividad correccional dice: «Se
trata de regenerar el sentido ético del Derecho en
el espiritu de un hombre culpable...» (Vida..., 233).

2 Aun sin especificar nunca en qué consiste esa Re-
volucion.

3 Compaéarense las ideas de Costa con el juicio de ese
~afo 1854, que da un oscuro historiador muy poco
anterior al mismo Costa, don Mariano Torre y
Marco: «1854. Este afio forma en nuestra historia
contemporanea, paginas muy desconsoladoras. Con-
solidar el orden haciendo imposible la revolucién:
conservar la paz dando prestigio al trono y fuerza
a su gobierno, sin menoscabar el poder del pueblo;
dotar al pais de sabias leyes politicas y adminis-
trativas, sacandole del caos en que estaba y regu-
larizando la accién de los poderes publicos; pro-
mover la industria y abrir las cegadas fuentes de la
riqueza nacional, echando los cimientos de la rege-
neracion de Espafia; he aqui la grande obra que el
pais tenia derecho a exigir del ministerio. Veamos,
pues, como estos principios se abrieron paso» (To-
RRE Y MARCO: Historia de Esparia, 22 ed. 1862, pa-
gina 400). Ignoro la fecha de la primera edicién.
Torre y Marco deseaba para 1854 lo que no triun-
faria hasta veinte afios después. Todas estas ideas
podria firmarlas Costa, con la tinica excepcién del
maridaje de trono y pueblo.

4 Muchos autores lo citan sin mas entre los Kkrausis-
tas. Asi por ejemplo Luis RECASENS SICHES, en Vida
humana, sociedad y derecho, n. 8, pag. 548.

5 La doctrina del Estado de Francisco Giner «ha sido
desarrollada, especialmente, por el sefior Costa en
sus obras La vidg del Derecho, 1876, Teoria del he-
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cho juridico, 1880, La libertad civil y el Congreso
de Jurisconsultos aragoneses, 1883, Estudios juri-
dicos y politicos, 1884, y El problema de la ignoran-
cia en el Derecho» (Fernando DE L0S Rios: La Filo-
sofia del Derecho en D. Francisco Giner, pag. 178,
n. 1).

Costa fue profesor de la Institucién Libre de Ense-
fianza, a la que representd en el Congreso de Juris-
consultos aragoneses (Libertad..., 117).

Entre los papeles inéditos de Costa, que conserva el
Archivo Histérico Nacional bajo el epigrafe «Legi-
timismo», encuentro el siguiente texto, muy expre-
sivo de la actitud politica de Costa ante el carlis-
mo: «No ha sabido desprenderse Espafia de la idea
vieja al cabo de... Llego a la idea liberal la tiltima
de todos, y todavia al cabo de 90 atios es en ella un
problema: todavia en los albores del siglo xx se
cumple en ella el extrafio fenémeno de un partido
absolutista, con masas inconscientes, no escarmen-
tadas ni satisfechas con dos largas guerras civiles
en espacio de 40 afios, dispuestas a entrar otra vez
en campana para erigir sobre su voluntad la vo-
luntad de un hombre, v de un hombre acaso ig-
norante y corrompido...» (A. H. N., Diversos (Titu-
los y Familias), legajo 106).

Joseé ORTEGA Y GASSET: Observaciones, 0. C. I,
167-68. Véase ahora la carta de Giner a Ortega
(13-5-1911), en la que defienda a Costa de las impu-
taciones del propio Ortega, en «Revista de Occl-
dente», Febrero 1965, pags. 125-133.

Recientemente, para completar la coleccién de epr-
tetos, el profesor Tierno Galvan le ha calificado,
con notoria ligereza, de «prefascista». (Vid. Enrique
TIERNO GALVAN: Costa y el regeneracionismo).

Véase la tesis doctoral de don Eloy TERRON ABAD
La filosofia krausista en Espaiia, leida en la Facul-
tad de Filosofia y Letras de Madrid el afio 1958.
(Resumen publicado en «Revista de la Universidad
de Madrid», 7, 498-99).

Sobre la importancia en Espafia, para la génesis
de la mentalidad liberal, de los estudios de derecho
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natural, véase ahora el libro de R. HERR, Espafia %” Pygspesg O

la Revolucion del siglo XVIII, pags. 144-151.

Debo el conocimiento de este libro a la amabilidad
de don Luis G. de Valdeavellano, a quien doy mis
mas expresivas gracias.

Comparese con la siguiente definiciéon de Sanz del
Rio: «Asi, puede definirse el Derecho brevemente:
la condicionalidad libre de la vida para el fin de la
vida: la vida en su condicionalidad libre para su
fin» (J. SANZ DEL Rio: El Derecho v el Estado, segiin
Krause, articulo postumo, en «BILE», VI, pag. 198).
En el Ideal de la Humanidad Krause habia definido
el Derecho como la «condicionalidad libre y recipro-
ca para el cumplimiento del destino humano» (pa-
ginas 48, 145 y 211).

Lo cual no quiere decir que desee sin mas trasla-
dar a Espafa instituciones inglesas, validas soélo
en el papel. Esto ha sido un hobby demasiado espa-
fiol. Lo que quiere es que el pais se transforme,
para que en €l puedan regir verdaderamente ese
tipo de instituciones. A la hora de acusar a la Res-
tauracion, dira en Oligarquia y caciquismo lo que
se ha hecho con el trasplante de instituciones desde
un pueblo rico, civilizado y liberal ... «a otro pue-
blo de mendigos y de inquisidores, rezagado tres
siglos en el camino del progreso, que parece no
tener la cabeza encima de los hombros mas que
como un remate arquitecténico, que no conoce la
ley, que se acuesta todas las noches con hambre, y

cuya historia politica se mueve entre estas dos abo-
minables v deprimentes figuras, Carlos I en Villalar,
Fernando VII en Valencia» (pag. 67).

Mas adelante precisara su pensamiento en torno al
valor nacional de la jurisprudencia, pensamiento
que por evolucién légica le llevard a presentarse
como enemigo del Tribunal Supremo. En el Dicta-
men sobre Costumbre y Jurisprudencia en el Con-
greso Juridico Espatiol (Madrid 1836), que aparece
firmado por Bienvenido OLIVER, Jos¢ Maria PANTOJA,
Francisco GINER DE LoS Rfos y Joaquin CoSTA, se de-

fiende la jurisprudencia emanada de todos los Tri-
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bunales, no sélo del Supremo; y la publicacién
anual de esta jurisprudencia por un 6rgano aparte.
(Vid. Dcho. Cons., I, Apéndice III, 363-93). Pero en
la Ponencia al Congreso Juridico de Barcelona, 1888,
Costa da un paso mas: a la formacién de la juris-
prudencia deben concurrir todos los tribunales de
la nacién, y sus decisiones deben ser publicadas
por un ¢rgano aparte, independiente del poder ju-
dicial; mas el punto 2.° dice: «La existencia de un
Tribunal Supremo, lejos de regular, perturba la
formacién de la jurisprudencia y es incompatible
con la vida normal de la misman». (Vid. Reorganiza-
cion del Notariado..., 361).

Teorta..., 12-3. (Subrayados de Costa. En adelante en
las citas, mientras no se diga lo contrario, todos
los subrayados son de Costa.) Comparese con la po-
sicion federalista de P1 v MARrGALL: «La federacidn
supone por lo tanto necesariamente igual y perfec-
ta autonomia en los pueblos para constituir las
provincias; igual y perfecta autonomia en las pro-
vincias para constituir las naciones; igual y perfec-
ta autonomia en las naciones para constituir im-
perios o republicas, latinas, europeas, continentales».
Lo tinico que en Pi no aparece es el Estado indivi-
dual. (Las Nacionalidades, 2.* ed., Madrid, 1877, pa-
gina 299.)

Ibid..., 76. En Ignorancia... 44 n. 1 Costa reconoce
su deuda en este punto respecto de don Francisco

Giner de los Rios. En realidad toda la teoria proce-
de de Giner.

Teoria..., 133. Costa critica la tendencia a buscar

fuera del municipio espafiol leyes para el mismo.

Asi resulta que estas leyes no se cumplen. Lo que
hay que hacer es investigar la propia manera de ser
de nuestros municipios, y legislar con arreglo a

ella. (Dcho. Cons. II, Prélogo V-XII y Libertad...,
192-93).

Encuentro otros usos peyorativos de la palabra
«socialismo» en Libertad... 58, 67, 68 y 496. Sin em-
bargo, esto desaparece en Colectivismo Agrario.
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Lo que digo del socialismo, puede aplicarse tam-
bién a toda otra concepcién que afirme la prima-
cia del Estado, por ejemplo, el fascismo.

«Libertad en la contratacién, libertad en la testa-
mentifaccién, libertad en la constitucién de la so-
ciedad conyugal, libertad en su disolucién, libertad
en el consejo de familia v en las atribuciones que

se le reconozcan, libertad en el arbitraje...» (Dcho.
Cons. 1, 20).

Asi lo dice también en Ignorancia...: «Reparese de
qué modo, los liberales de las dos ultimas genera-
ciones, amamantados en las ranciedades doctrina-
rias del afio 30, han venido ostentando, y todavia
ostentan, una personalidad doble, vy como los es-
fuerzos de la Filosofia juridica han de dirigirse lo
primero a reducir esas dos personalidades a una
sola: en cuanto politicos, proclaman la soberania
del pueblo; en cuanto jurisconsultos, la niegan, ne-
gando al pueblo la facultad de legislar en la forma
de desuso y de costumbre contra ley» (pags. 86-87).

La libertad civil absoluta, extremada, implicaria la
negacion de todo impuesto directo. Naturalmente
no es ésta la actitud de Costa: su pensamiento se
dirige a las libertades enumeradas en la nota 21
Creo que ni siquiera llega a sospechar el vinculo
que puede trazarse entre ambos conceptos: de ha-
berlo hecho, seguramente, habria incluido el im-
puesto entre las relaciones de derecho necesario.
Sobre libertad civil e impuesto vid. Ramén CARAN-
DE, Carlos V y sus banqueros (t. I1) La Hacienda

real de Castilla, cap. XII (Servicios), especialmente
pags. 495-500.

Ciertamente Costa reconoce que el despotismo y el
terror no forman parte de la esencia de la revolu-
cion, pero son dificilmente evitables, por lo cual

hay que intentar toda clase de reformas previas
(Vida..., 247).

Véase por ejemplo el elogio de la Revolucién galle-
ga de los hermandinos, unida al elogio de la «dic-

tadura» de los Reyes Catdlicos, en Oligarquia...,
4243,
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Este es el error cometido por Paul HAZARD en sy
libro, por otros conceptos admirable, La crise de Ig
conscience européenne (1680-1715), Paris, Boivin, 1935,
obra muy difundida en Espafia gracias a la traduc-
cién de Julian Marias.

Ya Pi y Margall, defensor antes que Costa de la li-
bertad de testar, habia llamado la atencién sobre la
necesidad de salvar algunas vinculaciones y no con-
fundirlas a todas — como hicieron las leyes desamor-
tizadoras — en el mismo concepto de manos muer-
tas. (Vid. Las Nacionalidades, pag. 303.)

Incluso en Olfgarquiﬂ y caciquismn s€ muestra mo-

derado. Ni siquiera suprime el Parlamentt} (pagi-
nas 4344 y 78-81).

Por falta de informacion, seguramente, en Oligar-
quia y caciquismo elogia a Porfirio Diaz (pag. 63).

Cito por la ed. de Barcelona, «Manuales Solers».
Corrijo las numerosas erratas que afean esta edi-
cion.

A fin de aclarar con un ejemplo la «tradicionali-
dad» de Costa, v a la vez el sentido de la misma,
copio estas palabras de Martinez Marina: «Propa-
gado en Castilla el gusto por la jurisprudencia, ma-
yormente desde que se mandd enseflar en las ca-
tedras de Digesto y Decretales, se aumentaron en
gran manera los letrados. Multiplicadas las leyes, y
substituidos los Cdédigos del Espéculo, Fuero Real
y Partidas a los sencillos cuadernos municipales,
fue necesario que ciertas personas se dedicasen a
la ciencia del derecho para juzgar las causas y
razonar por los que ignoraban las leyes. En con-
formidad a estos principios don Alonso el Sabio
honré la profesién de los letrados, la erigié en ofi-
cio publico, y establecié por ley que ninguno pu-
diese ejercerla sin ciertas condiciones. No obstante
estas sabias disposiciones, como continuasen los
desordenes del foro, el pueblo clamaba contra los
abogados, y varias provincias se resistian a admi-
tirlos: todas levantaron el grito en las Cortes de
Zamora contra el desorden de los tribunales. Se
fulminaron varias penas contra los abogados, y aun
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algunos legisladores tuvieron por conveniente su-
primir este oficio; pero el mal no estaba en los
oficios, ni en las personas, sino en la misma legis-
lacion...» (MARTINEZ MARINA: Ensayo histérico-cri-
tico..., 3." ed., pag. 525),

Para Américo CasTr0, Costa «sin ser anarquista, se
acercaba en algunos casos a aquella doctrina» (La
realidad historica de Espafia, ed. renovada, Méxi-
co, 1962, pag. 291).

Sobre la doctrina acrata en esta materia, véase el
libro de un testigo imparcial: Gerald BRENAN: The
Spanish Labyrinih. Cambridge University Press
(American Branch), New York, 1960, pags. 87-228.

Véase el ya citado (nota 15) Dictamen sobre Cos-
tumbre y Jurisprudencia en el Congreso Juridico
Espariol.

Véase el sentido que da Harold Laski al triunfo del
Derecho romano en el siglo xvi: «La recepcién del
derecho romano ocurrido en Alemania, Escandinavia
y Escocia, asi como en los paises latinos, porque
sus principios eran mucho mas adecuados que las
reglas feudales a una época que requeria unifor-
midad y fuerte gobierno. Su atraccién no residia
tan so6lo en el prestigio de sus asociaciones, sino
en el hecho de que exaltaba al Estado, y al prin-
cipe como incorporacion suya, como la indiscutible
sancion del poder politico. Tenia ademas la ventaja
de convenir a las divisiones de clase de la nueva
sociedad con resultados mas fecundos que los prin-
cipios feudales basados en disticiones desapareci-
das. Pues fue importante que el derecho romano
se hiciera para un imperio edificado sobre el co-
mercio mundial. Su concepcién de la propiedad
era, por consiguiente, mucho mas adecuada al nue-
vo orden econdmico que la del sistema que suplan-
t6. Si actuaba con efecto depresivo sobre las clases
pobres, era probablemente un motivo de elogio a
los ojos de quienes lo adoptaban. Lo que era de ca-
pital importancia, ya que el cambio se habia efec-
tuado, fue que el poder del Estado descansara sobre
un nivel diferente al de cualquier competidor po-
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sible. Los tribunales estaban aplicando una doc-
trina alimentada por una filosofia que no toleraba
facilmente un reto al poder secular» (LASki: FEI
liberalismo europeo, pags. 68-710).

«Sin estar libre en absoluto de los influjos extran-
jeros, el Cédigo de Huesca recoge el Derecho pro-
piamente aragonés a base de fueros de los reyes
anteriores a Jaime I, inspirandose en parte en fuen-
tes de caracter local, sentencias judiciales, etc. Al-
gunas de sus disposiciones coinciden con otras del
fuero general de Navarra. Prescribe el Cédigo que
se acuda para suplir sus lagunas al sentido natural
o equidad, palabras que los intérpretes identifica-
ron con el Derecho romano; sin que falten aqui
tampoco indicios de la resistencia a la recepcién»
(Galo SANCHEZ: Curso de Historia del Derecho,
6. ed., Madrid, 1945, pag. 89).

Habla Sinan bey, renegado, rechazando la propues-
ta de introducir el Derecho romano en Turquia:
«Lo segundo que propones es introducir las leyes
de los romanos. Si esto consiguieras, acabado ha-
bias con todo. Dividiérase todo el imperio en con-
fusiéon de actores y reos, jueces y sobre jueces, y
en la ocupacion de abogados, pasantes, escribien-
tes, relatores, procuradores, solicitadores, secreta-
rios, escribanos, oficiales y alguaciles, se agotaran
las gentes, y la guerra, que hoy escoge personas,
sera forzada a servirse de los inttiles y desechados
del ocio contencioso. Habra mas pleitos, no porque
habra mas razon, sino porque habra mas leyes...»
(QueveDpo: «El Gran Sefior de los Turcos», en La hora

de todos y la fortuna con seso, O. C. I., XXXV, 253,
ed. Astrana, 1932).

Véase la lista de romanistas, canonistas, regalistas €
«ilustradores del Derecho patrio», con sus obras, que
trae MENENDEZ Y PELAYO en Imventario bibliogrdfico
de la Ciencia espanola, pags. 234-64.

«Los jurisconsultos bartolistas se escandalizaran
tal vez de la critica que acabo de hacer de la legis-
lacién romana, porque educados con doctrinas ¥
maximas muy diversas de las que en ella se pre-



sentan, estan muy persuadidos de que no hay otro
derecho mas perfecto que el contenido en los cé-
digos imperiales. También yo pensaba asi hasta
que algunas dichosas casualidades pusieron en mis
manos otros libros; y su lectura, la reflexién y el
trato con otros sabios mas filésofos que mis pri-
meros catedraticos, me ensefiaron a discurrir con
mas libertad que la acostumbrada entonces en esta
peninsula» (SEMPERE, Historia del Derecho Espa-
riol, 1847, pag. 24). Es notable ver cémo un agudo
escritor mejicano del siglo x1x, el satirico Juan
Bautista Morales, arremetia contra los romanistas:
«EBs Increible lo que conduciria al buen despacho
del foro cerrar la puerta a los comentadores. Es-
tos han perjudicado a la legislacién de dos mane-
ras: la una, comentando e interpretando las leyes
espafiolas por las romanas, procurando siempre
arreglar aquéllas a éstas, aunque sean diametral-
mente opuestas; la otra, haciendo combinaciones de
las espafiolas con ellas mismas, y prevalidos del
principio jura juribus interpretamur, se han meti-
do a casuistas forenses, ampliando o restringiendo
las disposiciones mas terminantes, segin los casos
que suponen y que las aplican. De aqui es que mu-
chos abogados, v acaso la mayor parte de los de
nombradia, se dedican al estudio de los comentado-
res mas bien que al de los cédigos» (Juan Bautista
MoRALES: El Gallo pitagorico, pag. 32, ed. Univer-
sidad de México, 1940).

40 Al estudiar el abigeato, escribe: «A mitad de distan-
cia de aquellos tiempos [ibéricos] y con testimo-
nios mas expresivos y directos se nos brinda en la
Edad Media una reproduccién de aquel primitivo
estado social, pulverizada la soberania en infinitos
Estados microscépicos, sefiorios, behetrias, comu-
nidades, pueblos, monasterios y realengos, suelto y
desbocado e! humor belicoso de condes, aventure-
ros e infanzones, en combate sin tregua de unos
contra otros y de todos contra los concejos y gente
menuda, organizados éstos en milicia con su pen-
dén y con sus capitanes, y cuando no, en somatén
irregular, primero para la defensa y después para
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la revancha, y en medio de agresores y agredidos,
el ganado, blanco de todas las concupiscencias y
victima propiciatoria de los pecados de todos.» (Est.

Ibér. XLIX). Claro que esto pudiera explicarse por
el valor intrinseco del ganado, y por la parecida
situacién en que se encontraban a su respecto ibe-
ros y medievales. Pero Costa poco después afiade:
«Seria de gran interés averiguar si la guerra pri-
vada y el abigeato medievales son independientes
de los del periodo ibérico, o por el contrario, una
continuacién o supervivencia de ellos a través del
Imperio. Me inclino a creer esto ultimo, por las
mismas razones que me hacen considerar el feuda-
lismo espafiol de la Edad Media como una juris-
continuatio del de los iberos y no como una crea-
cion original ni como una importacién exética. El
Imperio no pasé su rasero nivelador por la Penin-

sula: no destruyé la vida local ni las instituciones
nacionales de los iberos: la servidumbre adscripti-
cia subsistié después de la conquista en iguales
condiciones que antes, y fue causa de que no pe-
netrara aqui el colonato romano: quedaron las mi-
licias locales, de ciudad v provincia: salvaronse los
antiguos feudos territoriales, verdaderos Estados
con millares de siervos, stibditos inmediatos del

principe o noble que los adquiria por herencia»
Ibid..., LI). '

Constltese sobre el tema de la perduracién de ele-
mentos primitivos bajo las sucesivas «superestruc-
turas» que fue recibiendo Espana, el libro de Pedro
BoscH-GIMPERA La formacion de los pueblos de Es-
pavia, México, 1945, y el articulo del mismo EI pro-
blema de Esparia, en «Cuadernos Americanos», 1,
enero-febrero 1963, pags. 11-21. Seria interesante
también cotejar el pensamiento de Costa con el de
un regionalista, como Maifé y Flaquer. Este es
progresista cuando critica el Estado de la Restau-
racion; tremendamente reaccionario en materia so-

cial. En lo primero, no en lo segundo, ofrece gran-
des similitudes con Costa.

«El fuero da al individuo todo lo que verdadera-



mente es suyo, todo lo que puede darsele sin que
sufra detrimento el derecho natural absoluto: lo

publico se estrecha tanto, que casi no se hace sen-
tir, v pudiera escribirse, como se ha dicho, en una
hoja de cigarro: lo privado abarca tanto, que casi
todo el derecho escrito es voluntario, facultativo y
supletorio, y el individuo se reconoce duefio de su
destino, sin que traba alguna artificial se oponga al
libérrimo ejercicio de su soberania» (Libertad..., 54).

43 Véase AZCARATE: Proélogo a La vida del Derecho de
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Costa, pags. XVII-XVIII, recogido también casi con
las mismas palabras en «Contestacion a Costa en la
recepcion de éste en la Academia de Ciencias Mo-

rales v Politicas», incluida también en Ignorancia...,
ed. de Madrid, 1901, pag. 97

«Y es que para penetrar la esencia de una institu-
cién consuetudinaria, no basta tener a la vista una
descripcién de ella e intimérsela por conducto de
la inteligencia: es que las costumbres, para com-
prenderlas, es preciso sentirlas, y no puede sentirlas
quien no respira el mismo ambiente en medio del
cual han sido creadas, quien no se halle penetrado

de esa trama complejisima de sentimientos, de con-
vicciones, de creencias, de virtudes, de ideales, de
necesidades, de habitos y tradiciones heredadas,
de condiciones topograficas y climatolégicas, de
que tal institucién es una resultante. Por esto, las
costumbres, mas bien que discutirlas, hay que res-

petarlas, como expresiéon viva que son de la volun-

tad social v producto directo de la soberania del
pueblo» (Libertad..., 137).

«Hay en todo pais dos clases de familias. Las unas,
pasajeras, movedizas, inestables, sin historia, sin
tradiciones, sin morada fija, sin nombre, de ordi-
nario conocidas por el alias mas que por el apelli-
do, especie de seres indefinidos que no han fijado
su tipo morfolégico en la humanidad, masa erran-
te, cadtica, donde prenden todas las enfermedades
que padece el cuerpo social, y se encienden todas
las concupiscencias, se forjan todos los crimenes
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y toman cuerpo todas las utopias. Las otras son las
familias matrices, casas patriarcales, apellidos que
tienen genealogia conocida, que han vivido siglos
dentro de unas mismas paredes, bendecidas por el
paso de tantas generaciones, que han continuado
labrando unas mismas heredades o beneficiando un
mismo artefacto, centro dinamico de donde irra-
dian periédicamente, como robustas ramificacio-
nes, familias filiales, que llevan en si el germen de
la perpetuidad: estas familias matrices, estas fami-
lias préceres, encarnan las tradiciones y el espiritu
de la nacionalidad, representan la salud del cuer-
po social, resisten las infinitas causas de disolu-
cién que las combaten, permanecen impavidas y
serenas en medio del revuelto oleaje y confusién
de los periodos criticos, imprimen caracter a las
localidades y las gobiernan, directamente o con sus
consejos y con su ejemplo, no s6lo en los asuntos
publicos sino también en los privados de las fami-
lias; ni reos, ni victimas de esa moderna lepra del
caciquismo, a cuyo funesto desarrollo tanto ha
contribuido el fraccionamiento atémico y la disper-
sién de las antiguas familias rectoras». (Ibid..., 514;
también 45 y 103-105). Habria que relacionar con
esto la distincion entre censo enfitéutico y fideico-
miso de confianza, por una parte, y vinculacién, por
otra; base ésta del poder aristocratico, y por tanto
del absolutismo del antiguo régimen, pero necesarios
los dos primeros para la sana economia rural. (Fi-
deicomisos..., 25-28). Estas familias tradicionales, las
tipicas «casas» del Alto Aragén, son por lo menos
en parte residuos precapitalistas en nuestra Espana.
Costa las estima porque las ve como valladar con-

tra los males del capitalismo decimonénico, o de su
version espanola.

«Andloga filiacién oriental se ofrece en el Libro
de los juegos; v lo que parece mas extrano, doc-
trinas juridicas de los muslimes que ya habian
hecho su aparicién en la Peninsula en los Fueros
municipales esparioles trascienden a las Siete Par-

tidas, cdédigo insigne y doctrinal de ciencia del De-



recho, escrito por don Alfonso, donde en la esfera
especulativa se asientan frecuentemente como ma-
ximas y fundamentos de principios de Derecho
practico, con las conocidas frases de “por eso di-
seron, o dixeron los sabios, et dixo Aristotil”, sen-
tencias copiadas del libro oriental intitulado Dichos
y hechos de los filosofos» (Francisco FERNANDEZ Y
GoNzALEZ: «La influencia de las lenguas y letras
orientales en la cultura de los pueblos de la Pe-
ninsula Ibérica», en Discursos leidos ante la Real
Academia Espariola en la recepcion piiblica de
D. Francisco Ferndndez y Gonzdlez, Madrid, 1894,
pag. 52). (Debo esta nota a mi amigo el sefior Ja-
mes T. Monroe.)

47 He aqui el indice, con indicacién de los diversos
colaboradores: Tomo I: Alto Aragon: Costa. To-
mo I1I: Zamora: Costa y don Santiago Menéndez;
Vizcaya: don Miguel de Unamuno; Valencia: don
Pascual Soriano; Asturias: don Manuel Pedregal,

don José M. Piernas Hurtado, Costa, don Matias
Sangrador, Marqués de Teverga; Alicante: don Ra-
fael Altamira; Ciudad Real: Costa, don Juan Al
fonso Lépez de la Osa; Tarragona: don Victorino
Santamaria; Leén: don Elias Lépez Moran; Jaén:
Costa; Burgos, Soria, Logrofio: don Juan Serrano
Gémez; Zaragoza: Costa; Santander: don Gervasio
Gonzalez de Linares. Apéndices: don Pascual Soria-
no, Altamira y Costa.

48 Ejemplo caracteristico de Derecho erudito serian
las Leyes de Indias: «Los legisladores espafioles
del siglo xv1 conocian las necesidades del gobierno
de Indias, los abusos que se debian remediar, los
intereses morales que se debian proteger, €iC.: sa-
bian también los medios conducentes al logro de
sus fines, v en las leyes de Indias los consignaban;
pero esos medios no existian, ni hasta mucho tiem-
po después han existido; esas leyes iban dirigidas
a una poblacién inquieta de aventureros crueles,
déspotas, codiciosos y desalmados, de privados y
gente principal, que introdujeron una especie de
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feudalismo colonial, regido por virreyes ambiciosos
y alcaldes tirénicos, a quienes preocupaban poco
los intereses de la civilizacién que les estaban con-
fiados, y salian muertas del cerebro del legislador:
no eran leyes positivas, no brotaban de la conciencia
del pueblo, ni tenfan en cuenta su estado moral, y
asi no habia quien las guardase: crearon precep-
tos ideales y puramente especulativos, porque, o
se eludian por medio de dispensas, faciles de ob-
tener en la metropoli, o se desobedecian abierta-
mente. Las leyes declaraban a los indigenas libres
por naturaleza, y en realidad eran esclavos» (Teo-
ria..., 246). Como se ve, el sentido democratico de
Costa no queda oscurecido por una falsa nocién de
patriotismo. (Un estudio moderno y objetivo de
la cuestién puede verse en el libro de C. H. HARING
The Spanish Empire in America, A Harbinger Book,
Nueva York & Burlingame, 1963.)

Esta afirmacién puede parecer aventurada, y en
parte, he de admitirlo, lo es. Quiero decir que Cos-
ta corrige con su critica y con su intencién el con-
cepto roméantico de «pueblo». Este para los roman-
ticos se compone exclusivamente de campesinos
—no de habitantes de las ciudades, ni burgueses,
ni obreros — muy tradicionales, con sus canciones
y sus bailes, sus trajes tipicos, su «misterio», su re-

ligiosidad severa y su respeto por el sefior — aun-
qgue sea un latifundista —. Algo de esto hay en Costa,
evidentemente, cuya visién del mundo se origino
en una comarca agraria, como es el Alto Aragén;
y que no llegé nunca a comprender los problemas
de la vida ciudadana. Su nacionalismo puede ser
también de origen romantico. Pero lo que cambia
radicalmente, lo que diferencia a Costa de una Fer-
nan Caballero, por ejemplo, es su ingente senti-
miento de justicia. Testigo: el caso de La Solana,
tema agrario, pero iqué poco romantico!

Como la Memoria de don Manuel TorRREs CAMPOS,
leida en 1874 en la Academia matritense de Juris-
prudencia y Legislacién, sobre la utilidad de los
dramaturgos clasicos espafioles para el estudio de
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las ideas politicas de nuestro pueblo durante los
siglos XvI, XVII y anteriores (Poesia..., 13 n.).

Véase el juicio negativo de Danvica y CoLLADO en
Las libertades de Aragon, 183-255; aunque este libro

se resiente de cierto «parlamentarismo» muy poco
cientifico.

Ramén CARANDE arroja sobre esta teoria una au-
téntica ducha de agua fria. Véase «Revisiéon de una
tesis muy difundida» en Carlos V y sus banqueros
(t. II), La Hacienda real de Castilla, pags. 504 y ss.
Mucho me temo que las precisas palabras del his-

toriador de la Economia tendran que ser aceptadas
por el siempre mas vagaroso ensayista.

Véase su libro Tutela de pueblos en la Historia. El
tema era por otra parte, en aquellos afnos finales
del siglo x1x y comienzos del xx, objeto de elabo-

racién doctrinal. Altamira le dedicé un estudio cri-

‘tico en De Historia y Arte, Madrid 1898, pags. 107-

172.

Oligarquia y caciquismo, pags. 78-81. El problema
del caciquismo ya le preocupaba en 1883, al publi-
car Libertad..., y ya lo habia visto con toda cla-
ridad en 1894, es decir, cuando estaba metido to-
talmente en el famoso pleito de La Solana: «El
punto de vista de la Gaceta en Espana es ilusorio
y falaz, porque no es la ley lo que aqui rige, sino
el albedrio de los sefiores de ella y de sus instru-
mentos, los oérganos encargados tedricamente de
administrarla, de aplicarla. Por eso nuestro régi
men politico se define por cesarismo oligarquico
y no por selfgovernment» (Fideicomisos..., 222).

AzANA, Plumas y palabras, especialmente pag. 15
(sobre las imprecaciones «alarmistas» de Costa).
Pero en la pag. 211 reconoce: «Si las campanas de
Costa hubiesen podido ser mas eficaces, el resul-
tado hubiera sido un levantamiento de la ciudada
nia». Descontado el, diriamos, optimismo de Azana,
su estudio sobre Costa es muy agudo.
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Después de escrito este estudio, he visto que Cos-
ta hablaba del «progreso» en su primer libro
Ideas apuntadas en la Exposicion de Paris de 1867,
El ejemplar que posee el A. H. N. lleva unos apun-
tamientos manuscritos de caracter tremendamente
actual. En la obra posterior no vuelve a aparecer el
tema.
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coleccion ibérica, 4

o ediﬁl-m PeanSUIFQ

=l ..

Joaquin Costa, nacido en 1846, se educé en la época del afianza-
¢ miento de los nacionalismos, fue venia operandose en Eurnpa desde
la revolucion industrial. Después de una juventud llena de privaciones,
consigue doctorarse en Derecho y Filosofia y Letras, merced a
grandes sacrificios. Descontento con la sociedad de la Restauracion
monarquica, se acentiia su inclinacién hacia el republicanismo. Criti-
| cando acidamente la politica conaervadur& propone la renovacion
, politica que los tiempos exigen. No nbatante Ve en EI Derecho la
| _garant!a contra los efectos negativos de la Revolucién necesaria.
Para algunos autores, Costa aparece vinculado a los pensadores
tradicionalistas; algunos llegan a sefalar su “carlismo’. Otro:
Ortega, le califican de “romantico historicista”; otros aun, de
tario’”. Costa, exponente singular de nuestra agitada .s .
ochocentista, cobra en este libro un relieve singular muy aju IB_
su significacion historica. La importancia de su esfuerzo rege
| nista ofrece a los lectores contemporaneos una matizada vi
| los anos turbios del xix, que tanto han condicionado las estruciuras
vigentes a lo largo del siglo actual. Alberto Gil Novales contribuye
asi, valiosamente, al conocimiento de esta“época fundamental de

nuestra historia y concretamente de la figura de uno de sus mas
insignes idedlogos.







