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SENORES:

Aunque yo haya frecuentado poco nuestra Acade-
mia, al saludarla en vosotros he de deciros que su fe-
cunda labor cientifica me ha inspirado siempre respeto,
simpatia y aun admiracién. No es lisonja del instante,
sino razonado sentimiento, cuyo origen os explicaré en
pocas palabras. Nuestra Academia, como el Ateneo Cien-
tifico y Literario de Madrid, ha tenido mucho de Uni-
versidad libre, de seminario de generaciones nuevas. Y
asi, mientras las otras Reales Academias, cignisimas
del alto prestigio intelectual que las rodea, son senados
del saber donde se premian las glorias pasadas y se
agrupa a sus titulares en culta y amable compaiiia, para
proseguir la labor, la nuestra ha asumido la misién ar-
dua de formar lo porvenir. Por virtud de sus estatutos
ha habido constantemente, y hay en ella, junto 4 las
eminencias consagradas en las varias esferas y oficios
de la Jurisprudencia, una democracia juvenil, llena de
alientos, de esperanzas, de amor 4 la cultura, que, ano
tras ano, va disemindndose por el foro, por la citedra,
por la politica, y desplegando en esas palestras las facul-
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Nuestra Aca-
demia.



El tema.
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tades que apuntaron nacientes en los escanos de esta
Sala. No podria escribirse cabalmente la historia de la
vida intelectual espaiiola en el pasado siglo y en lo que
va del actual, si se prescindiera de la Academia de Ju-
risprudencia. De todas las Academias ha sido la mas
fecunda, porque ha sido la que ha tenido mas hijos.

Es uso consagrado, que forma ya como una solemni-
dad esencial de la etiqueta oratoria, que en los exor-
dios haga el gasto la modestia del disertante, el cual

‘anticipa en términos de humildad aquella relacion en-

tre el tema v las facultades del orador, que después ha
de apreciar con conocimiento de causa el auditorio.
[sta obligacion de la modestia, que en mi Caso es per-
fectamente adecuada al sujeto, es sencillisima de cum-
plir, como que se reduce & una confesién de sinceridad,
y me pondrd en camino de explicaros lo que pudiera
parecer atrevimiento en la eleccion del tema de esta
plitica. Por lo mismo que no soy un especialista, he
sentido la tentacidén de buscar en lo atrayente del tema,
lo que no podria sacar de mis propios humildes medios
si los ejercitara en asunto mds reducido y concreto. Al

mismo tiempo, soy, como sabéis, periodista, oficio muy

propenso 4 sentir la seduceion de los grandes asuntos.
No extraiiéis, pues, que me atreva & considerar ante
vosotros estos magnos hechos juridicos que se designan
con el nombre cldsico de fuentes directas del Dere-
cho, v que en todos tiempos han solicitado la atencion

de filésofos y juristas. No aspiro & ofreceros, ni podria,

un cuerpo de doctrina filosdfica, ni una recopilacidon
critica de opiniones sabias, sino un comentario de la
realidad y también un comentario de las leyes. L.o que
voy & deciros es, en cierto modo, un comentario parcial



del titulo preliminar del Coédigo civil. Mi aspiracién se
colmaria si mis palabras pudieran ofreceros algin tema
de meditacion.

Vamos & hablar de las fuentes directas del Derecho
en la presente crisis juridica. El primer concepto que
hay que determinar es este de la crisis. Es un concepto
de transformacion historica, que se nos ofrece en una
doble manifestacion: erisis es, por una parte, en su sen-
tido intelectual, juicio, revisiéon de valores sociales, de
doctrinas cientificas, filoséficas, politicas, y crisis es
también, en sentido organico, transformacion, transito
de una fase a otra; ambas ideas de la crisis se apoyan
una en la otra, porque en las esferas de la vida regidas
por principios morales, de la revisién y juicio de las
ideas, vienen las transformaciones sociales correspon-
dientes, el transito de unas cosas 4 otras.

Las ideas de crisis y de transicién se corresponden,
pues, en este sentido historico. Toda la Historia es una
crisis, una transicion continua, como que es un mudar;
pero hay épocas en que esa transicién y esa crisis se ha-
cen mas intensas, mds visibles, mds activas, como en el
mudar continuo del erecimiento y la declinacién de los
seres organicos hay momentos en que esa mudanza
marca edades, jalones salientes de la vida. No hay que
dar demasiado alcance 4 la comparacion, que es sen-
cillamente una figura, y el lenguaje figurado no nos
da mas que emblemas & alegorias, a 1o mds, aproxima-
ciones lejanas. La vida de los individuos tiene limites
precisos, observables, conocidos. La de la humanidad
no los tiene; estamos dentro de su corriente, y hasta
nuestro mismo conocimiento histérico, nuestro conoci-
miento de lo pasado, es muy incompleto. Los tiempos

T.as crisis his-
toricas.
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I.a crisis juri-
dica.

3
..._...b..._

histéricos abarcan una pequefia parte de la vida de la
humanidad en la tierra.

Pero dejando esta digresion, es visible que la actual
es una de esas épocas de transicion, de esas €pocas mar-
cadamente criticas & que aludia. Todo conspira a ello:
el espiritu de las instituciones publicas, inspiradas en
un sentido de fiscalizacidn, de intervencion del ciuda-
dano; la tendencia de la investigacion cientifica, que
es una tendencia critica, de revision, de comprobacion,
y hasta el desarrollo que han adquirido érganos de cri-
ticismo préctico antes desconocidos ¢ rudimentarios,
como la prensa peridédica. Esta nueva revision de valo-
res es la mds amplia que se ha conocido: abarca lo pa-
sado y lo presente, lo tradicional y lo moderno. Aquel
gran movimiento critico que se inicia en el Renaci-
miento y llega 4 su plena madurez con la Revolueidn
francesa, tomada como hecho simbodlico con sus antece-
dentes y sus consecuentes espirituales, fué revisando los
valores tradicionales; pero ahora revisamos también los
valores revolucionarios.

De esa crisis general de ideas, que trasciende & las
costumbres y se dibuja en el espectaculo de la vida, es
parte la crisis juridica. Y yo creo que mds que una cri-
sis especifica es un reflejo de la crisis general en el
mundo juridico. No es una crisis elaborada en el gabi-
nete de un sabio, ni que arranque de un libro 6 de una
literatura nueva, innovadora, revolucionaria. No; viene
del ambiente general de la sociedad, sube de la calle
al aula juridica, y los libros que de ella tratan, més se
nos aparecen como reflejo que como causa de esta trans-
formacion.

Es esto muy conforme con la naturaleza del Derecho.
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£l Derecho no es una mera disciplina cientifica, sino
una forma de vida social, un modo de obrar en las re-
laciones entre los hombres; y este Derecho viviente, este
Derecho que es hecho, que es el hecho juridico en su in-
-ménsﬂ extension y complejidad, es infinitamente mas
vasto y mds influyente, més rico en influencias causa-
les que el Derecho cientifico. Una iluminacion de un
pensador 0 un descubrimiento de un experimentador
pueden produeir una revolueion en las ciencias filosofi-
cas puras y en las ciencias de la Naturaleza. Pero el
mas eminente de los juristas romanos resucitado no pro-
duciria una revolueion juridica que no estuviera ya
hecha de antemano en la sociedad, preparada como ma-
teria plastica para recibir la forma de mano del sabio.

Y si es conforme con la naturaleza del Derecho 0 del
fenomeno juridico, el que la crisis en este orden no sea
principalmente una crisis cientifica, profesional, sino so-
cial, y hasta podria decirse con ciertas reservas que po-
pular, esto se acomoda también al gran hecho politico
de los tiempos actuales: 4 la democracia.

Quizds la palabra democracia, que tiene una larga
tradicion y un rico sentido histdrico, no expresa con en-
tera exactitud ese hecho que no es el dominio de un
demos, de una plebe ¢ clase popular, sino la participa-
cion creciente de un némero de -personas cada dia ma-
yor en el gobierno y en la direccién espiritual de la re-
piblica; pero es una palabra representativa, que debe-
mos usar porque circula como moneda corriente y ya
no asusta &4 nadie. La demoecracia, como doectrina, vale
mucho menos que como hecho. Serd buena 6 mala, pero
€s, y con tal fuerza de existencia, que parece un blo-
que indestructible. Y es que la democracia se apoya,
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mis que en las doctrinas del gobierno popular y en las
consecuencias de las luchas histéricas por las liberta-
des, en dos hechos que tienen poco aparato politico ¥
han movido menos ruido que las constituciones y las ba-
rricadas: en que hay més gentes que saben leer- quiero
decir en forma abreviada que participan de la cultura —
y mé4s gentes que van alcanzando independencia eco-
némica. La difusion de la Escuela, el desarrollo de la
Industria, las Sociedades anonimas por acciones, todo
lo que asocia los capitales pequefios 4 los grandes mo-
vimientos econémicos, y las inteligencias comunes 4 los
orandes movimientos intelectuales, ha hecho mas por la
exaltacién prdctica de la democracia que todos los tri-
bunos de las plebes y hasta que las mismas revoluciones
politicas. Y esto es indestructible, porque ya, cn los
tiempos en que vivimos no sc puede discutir, como no
sea por pasar el tiempo, si al pueblo le conviene mas una
feliz ignorancia que el saber, y si es mejor para la socie-
dad que la riqueza se condense en sus capas superiores,
y de ahi puedan brotar grandes obras sociales, 6 que se
difunda por todo €l cuerpo de la nacion. La cultura en
las sociedades modernas no es opinable. Es de tan impe-
riosa necesidad en la competencia industrial y economi-
ca, que un pueblo atrasado tiene que ser pobre, débil,
decadente. Por lo que toca 4 la situacion individual del
hombre inculto, esta muy proximo el dia en que un hom -
bre que no sepa leer y no tenga algunos rudimentos ele-
mentales de las cosas, sera en la practica, para la lucha
por la vida, tan invalido como un cojo, un manco, un
ciego 0 un sordo. Y respecto & la distribuecion de la ri-
queza, el desarrollo de la asociacién en las multitudes
proletarias les asegura una fuerza cada vez mayor,
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y, por tanto, una participacion creciente en los benefi-
cios de la produceion.

Vamos acercandonos con estos prolegémenos & lo
substancial del tema. ;Como aparecen en la crisis pre-
sente esas fuentes directas del Derecho, que son algo més
que fuentes en sentido historico y en sentido doctrinal,
que no son meros antecedentes, sino directos manantia-
les del Derecho positivo, del Derecho vivo aplicado? ;En
qué relacion se nos presentan entre si la ley, la costum-
bre y la jurisprudencia? ;Qué han perdido 6 qué han ga-
nado en eficacia practica, qué transformaciones ha ex-
perimentado su coneepto?

Empecemos por la ley. No solo los legisladores—cosa
muy natural—, sino en general los juristas, la dan la
preferencia. Se la dan también las estimaciones de la
opinion general. s una palabra que suena a cosa au-
gusta, que esta todavia imantada de antiguas adora-
ciones y reverencias. Abramos el Codigo civil por su ti-
tulo preliminar: De las leyes, de sus efectos y de las re-
glas para su aplicacion. La ley lo llena; reina alli como
soberana indiscutible. Contra ella no prevalecera la
costumbre ni el desuso.

La costumbre aparece en segundo término, en posi-
¢ion subalterna, en un rinedén, como una parienta po-
bre, provinciana, rustica, como costumbre del lugar,
que podra ser oida cuando calle la ley. De la jurispru-
dencia, no habla el titulo preliminar del Codigo mas que
en una forma indirecta: los principios generales del De-
recho, que serdn aplicables cuando, faltando precepto 6
regla de ley, no haya tampoco costumbre local & que
pueda acudirse. Esto de los principios generales del De-
recho, parece una férmula muy amplia de jurispruden-

Cémo influ-
ye la crisis ju-
ridica.

La ley.— El
titulo prelimi-
nar del Caédigo.



La época de
las leyes.
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cia, bien que haya sido la jurisprudencia misma, entre
nosotros timida y mds legalista que el mismo legislador,
quien se haya encargado de restrin-gii*]a, estableciendo
que para que valgan esos principios de Derecho han de

" hallarse reconocidos 6 autorizados por alguna ley, regla

6 sentencia del Tribunal Supremo. Se trata, pues, exclu-
sivamente de aquellos principios de Derecho que ante-
riormente hayan alcanzado el marchamo y la aproba-
cion del Estado.

La ley no cs solo la ordenacién preferente; es lo nor-
mal, es la tnica cuando existe; s6lo cuando ella no apa-
rece pueden ser llamados 4 consejo y decision la costum-
bre y la equidad.

Mas esto no es una posicion singular en que se coloque
nuestro Cédigo civil, ni en general las legislaciones mo-
dernas. No podemos mirarlo exclusivamente como la
perspectiva ¢ el efecto dptico del legislador, que ve las
cosas desde su punto de vista y no quiere oir hablar mas
que de leyes, aunque la realidad se encargue luego de
rectificarle, como ocurre con ese titulo preliminar del
Codigo, & pesar del cual existe la costumbre, en mads
amplia forma de lo que dice el texto, y las leyes se de-
rogan 0 dejan de observarse, sin que lasinvaliden otras
leyes posteriores contrarias.

Prescindiendo de declaraciones legislativas, la verdad
es, sefiores, que vivimos en la época de las leyes. Nunca
ha habido tantas, ni han regulado tantas cosas, tantos
aspectos y zonas de la vida. La malla de las leyes va ci-
nendo de tal modo la vida, que podria sostenerse que el
ciudadano de uno de los Estados modernos de Europa 6
de Norte América, regido por principios liberales y de
Gobierno propio, rodeado de garantias contra los abu-

=====
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sos del poder, es menos libre que los stihditos de los an-
tiguos imperios orientales, que los vasallos de los Assur-
banipal y los Sargon de Asiria, ¢ los Ramsés de Egipto,
porque aquellos hombres, siendo casi esclavos del sobe-
rano, tenian la vida menos reglamentada, habia en sus
acciones muchas més que no estaban sujetas a la inter-
vencion del poder publico.

Esta abundancia 6 exceso de leyes se debe 4 varias
causas. Una de ellas, de las mds aparentes, aunque no
la mas profunda, es la existencia de 6rganos legislativos
que funcionan de un modo permanente y casi eontinuo.
En las sociedades antiguas, aun prescindiendo de aque-
llas leyes primitivas que se atribuian & legisladores di-
vinos, la labor legislativa se considerd por mucho tiem-
po obra excepcional. Embajadas de pueblos iban & otros
mas sabios 6 mejor regidos 4 pedirles leyes; un sabio, un
filosofo eminente dictaba su Constitucién 4 una Repu-
blica, y aun después de estos tiempos legendarios de la
legislacion, en épocas de asiduo cultivo del Derecho,
cuando la actividad legislativa dejb ya de ser excepcio-
nal, todavia es sobria comparada con lo presente. Los
Parlamentos modernos tienen que estar reunidos forzo-
samente cierto periodo de tiempo cada afio, y aunquela
mision fiscalizadora de los actos del Poder ejecutivo,
desnaturalizada en casi todos los pafses y convertida en
una critica 6 un vejamen de los hombres ptblicos que
ejercen el gobierno, ocupa gran parte de su tiempo, les
queda todavia bastante. Esas fabricas de leyes no pue-
den estar ociosas y legislan. Hay que tener en cuenta
que los Parlamentos modernos aparecen histéricamente
como una limitacién de la potestad real, como una oa-
rantia de las libertades publicas frente & los posibles

3

Causas de la
abundancia de
leyes. — Orga-
nos permanen-
tes de legisla-
c1on.



Mayor com-
plejidad de las
sociedadesmo-
dernas, que au-
menta los mo-
tivos de coordi-
nacion.

La rapidez
de la vida.

abusos del poder tradicional, y que por €so, parad evitar
que se burlara el propodsito, manteniendo cerradas estas
Cortes modernas, se establecio la obligacion de tenerlas
reunidas cierto periodo de tiempo, 6 de que los interreg-
nos parlamentarios no pudieran pasar de cierto plazo.
Mas esto traia consigo la consecuencia de que eso0s or-
ganos habian de fomentar la funcién, bien multiplican-
do la labor legislativa, ya ejerciendo de Academia po-
litica, de juzgado de paz ¢ de buzon de agravios y que-
jas de la calle. '

Pero hay otra causa, y esta es fundamental, que expli-
ca y hasta justifica la abundancia de leyes. La ley es
esencialmente una regla de coordinacion social. Las na-
ciones contemporaneas y las grandes sociedades politi-

eas de nuestro tiempo, por su masa de poblacion y por

la complejidad de su vida, encierran un numero tal de
elementos y de relaciones, que los movimientos y acti-
vidades que hay que coordinar son inmensamente ma-
yores que en las sociedades antiguas. De ahi la necesi-
dad de m4s leyes y hasta la formacién de ramas inde-
pendientes del Derecho, que van desgajandose de los
troncos seculares, como estd pasando con el Derecho
obrero en relacién con el Derecho civil y el adminis-
trativo. |

Coopera también & ello la rapidez de la vida en las
sociedades actuales. El tiempo se ha intensificado. Es
comparable 4 una corriente que, encauzada y normali-
zada por obras de ingenieria hidraulica, por canales y
esclusas y aplicada 4 mover mecanismos € industrias
que antes no existian, ha adquirido una potencia que
en ella dormia latente. Sin que cambien las revolucio-
nes de la Tierra, se han multiplicado las horas. Esta in-
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ensidad del vivir, esta multiplicacién del tiempo, pide
reglas claras, generales, previas que faeciliten su mo-
vimiento, 6 por lo menos no lo estorben. Es ofra causa
que tiende & multiplicar las leyes.

Por otra parte, aunque las ideas generales en que se
inspiraron los principios de las Constituciones moder-
nas, los principios de la Revoluciéon, como decimos por
antonomasia aludiendo & la francesa, se han debilitado
con el tiempo y no parecen ya una revelacion humana,
laica, racionalista, es indudable que siguen actuando
todavia con gran fuerza. |

La ley con su impersonalidad satisface la prevencion
contra los poderes pérsonales} contra la aceion discre-
cional y no reglada de los imperantes. Con su generali-
dad corresponde & la aspiracion a la igualdad de los
cindadanos, vy se acomoda a4 aquel deseo de rodear al
individuo de garantias contra los abusos del poder, que
es otra nota ya algo trasnochada del espiritu de las so-
ciedades politicas modernas, muy explicable, en ver-
dad, dentro de la formacién histérica del régimen cons-
titucional, que nacio, como recordaba antes, de la lucha
del individuo 0 si se quiere del pueblo, contra los pode-
res tradicionales y conserva en sus principios y en sus
instituciones huellas visibles de aquel origen.

Pero si todo esto contribuye a extender la esfera de
accion de la ley, & engrandecerla y a exaltarla, en
cambio cedmo dejar de advertir, observando los feno-
menos de la vida juridica y social, que la ley esta en
crisis, en una crisis que abarca desde su concepto hasta
su autoridad practica, crisis que nos la presenta en una
fase de decadencia desde el punto de vista del prestigio
mayestatico, de la emanacion de soberania?

I.a imperso-
nalidad de la
ley y su gene-
ralidad.

I.a crisis de
la ley.
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dera de los
Principes.
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La ley ha sido en cierto modo la heredera de los Prin-
cipes en el Derecho moderno, en el Derecho nacido de
1a Revolucién. La transformacién politica operada por
ésta, consistié substancialmente én trasladar la sobera-
nia regia 4 un ente moral: al Estado, convirtiéndola en
soberania nacional. La ley no es sélo la obra acabada
de la soberania, sino también su emanacion mas pura y
més directa, La ley venia & ser asl la expresion de la
voluntad nacional, de la voluntad del pueblo, garantia,
seoin Rousseau, de su infalibilidad 6 de su econvenien-
cia, puesto que la comunidad 1o podia querer nada
contrario 4 si misma. Al través de esta metafisica poli-
tica, 1o qué reaparecia en otra forma era aquella con-
densacién de la doctrina politica imperial: la ley es la
voluntad del principe: lex est quod principe placuit, que
escandaliza & los oidos modernos, pero que cambiando

. el sujeto de la voluntad, siendo voluntad del pueblo en

[.a soberania
nacional como
transformacion
de la soberania
regia.

vez de voluntad del Principe, no escandaliza ya, aunque
en verdad no sé cusl de las dos maximas esta mas cer-
ca del absurdo.

En las revoluciones, muchos cambios que parecen
verdaderos terremotos sociales, no remueven mas que
las superficies de las cosas. A veces s6lo mudan los
nombres.

Hay en la novela de Anatolio France Les Dieux ont
soif una pigina que mds que de novela es de historia,
de interpretacion 6 filosofia de la historia.

Con esa penetracién sagaz, qi:le es don de los poetas,
vates, adivinos de cosas ocultas (y el sentido de la rea-
lidad y de la historia pueder contarse entre ellas), Ana-
tolio France en su citada novela Les Dieux ont sotf pin-
ta 4 los magistrados del Tribunal Revolucionario del
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Terror procediendo con los mismos prejuicios, con las
mismas tendencias, con las mismas ideas, que los Presi-
dentes de mortero y los Consejeros de los Parlamentos
y las Cdmaras Ardientes de la Monarquia. La diferencia
consistia en que los unos juzgaban en nombre del Rey
y los otros en nombre del pueblo. Pues esto mismo ocu-
rrid en casi todos los érdenes de la transformacién poli-
tica. En la concepcion del poder regio de las monar-
quias absolutas habia colaborado la doctrina cesarea de
los jurisconsultos de la época imperial, resucitada por
los romanistas, con arreglo 4 la cual el Emperador, asu-
miendo todas las magistraturas republicanas, asume
todos los poderes y junta al imperium proconsular trans-
mitido por el Senado, la potestas tribunicia comunica-
da por el pueblo por medio de una Ley regia y habia
colaborado también la doetrina medioeval del dominio,
de la propiedad, del sefiorio natural sobre las tierras
ganadas por el Rey 6 por sus antecesores, con las armas.
Parece que la doctrina de la soberania nacional levanta
un nuevo edificio sobre el solar del antiguo, y sin em-
bargo sigue habitando alli el mismo espiritu, y la con-
cepeidn de la soberania con sus atributos, con su carde-
ter imponente y su irradiaciéon imperial 6 mayestdtica
sigue siendo la misma, aunque su titular no sea yaun
monarca, sino el Estado, cuyo poder se reparte en los
regimencs de transicién entre el Principe y el pueblo
como fusion y acomodamiento de la soberania histdrica
y la soberania moderna, de la Gracia de Dios y la Cons-
titucion, como rezan las leyendas de las monedas.

Mas la doctrina de la soberania nacional tiene ya im-
pugnadores que la consideran como una concepeidn
metalisica, como un mito politico tan falto de realidad

El mito de la
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como la hipétesis teoldgica del Derecho divino de los
principes._Leed por ejemplo & Duguit en su libro sobre
Las transformaciones del Derecho publico (1). Para €l, 4
la concepeion juridica basada en la nocioén de soberania,
va sucediendo la concepeion basada en la idea del ser-
vicio publico. La soberania es un concepto metafisico,
mientras que el servicio ptiblico es una realidad tangi-
ble, inmediata, es lo que justifica la existencia del Es-
tado y hace necesarias sus funciones; porque sin una
organizacion y un funcionamiento continuo de los servi-
cios publicos no podria subsistir la nacién 6 comunidad
politica. Observa Duguit agudamente que en esta trans-
formacion del concepto del Estado ha influido poderosa-
mente la indole de sus crecientes funciones de promocion
del progreso y del bienestar comun. En la coneepeion
individualista del Estado, como organo puramente juri-
dico, las funciones que le correspondian, la declaracion
del Derecho y la organizacion de la defensa de los dere-
chos de los ciudadanos, ya en el interior por medio de la

policia y los Tribunales, ya contra agresiones exteriores

por medio de la fuerza militar, es decir, Parlamentos,
Tribunales, Ejéreitos, eran todas de abolengo y de apa-
riencia mayestaticos, de indole imperial, mientras que
en estas otras funciones no menos importantes, de ca-
racter vital también, como el servicio de correos, el de
comunicaciones, etc., el caracter regio, el caracter im-
perial 0 mayestatico desaparece y nos encontramos con
una actividad que no necesita investidura de soberania,
con una actividad industrial 0 téenica que pudiera estar

(1) Ledn’ Duguit, Les transformations du Droit Public. Armand Colin, Pa-
ris, 1913. En B.o
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y 4 veces estd en manos de empresas particulares, como
ocurre en KEspafia con los ferrocarriles, aunque exista
una intervencion del Estado. '

Si la soberania queda reducida & la modesta férmula
de una tenencia de poder para promover los intereses
comunes, de una gestion 6 administracion de la comuni-
dad con la mira de fomentar en ella la ecivilizacidon, no
es la voluntad del pueblo, sino la utilidad 6 bien comun,
lo que justifica la ley y es 4 la vez su causa y su fin,
causa de una manera genérica, fin de un modo especifi-
co. Esa misma voluntad nacional deja de tener valor
sustantivo, intrinseco, tanto mas cuanto que en la vida
de un pueblo la voluntad momentanea de una genera-
cion representa poco, comparada con la serie historica
de las voliciones 6 de las voluntades de las generaciones
pasadas y de las futuras. El pueblo no es el momento
actual, es el ser historico, cuya vida se desarrolla en el
curso del tiempo. Por eso se ha podido hablar de Cons-
tituciones infernas, aunque la expresion no fuera del
todo feliz y la practica muy dada & lo arbitrario.

El que opinase de este modo un jurisconsulto, un
profesor de Derecho, tendria una importancia muy re-
lativa. Aunque el tal autor llegase & formar escuela,
eso no podria producir por el momento mas que una cri-
sis doctrinal, de revistas y libros, no una crisis practica
que trascendiera & la vida del Derecho, obra mas lenta,
de larga infiltracion, porque las doctrinas tardan en con-
vertirse en hechos. Pero acaece que en el concepto ge-
neral, en lo que se llama opinion publica, ha variado
también la estimacion de la ley: no aparece como valor
en si, con virtnalidad metafisica, sino como valor rela-
tivo, del que se juzga segun su utilidad y su adecuacién

El concepto
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al caso. Esto no depende s6lo de la crisis del respeto, de
la decadencia general de lo que suele llamarse el prin-
cipio de autoridad, sino de la experiencia del funciona-
miento del Estado, de la indole de los poderes moder-
nos y de la decadencia positiva del legislador. Kstos
poderes los tiene el pueblo demasiado cerca, ve como
se forman, como se reclutan sus agentes y sus clientelas,
y no puede experimentar ante ellos una emocion de res-
peto sacro. Se les podria aplicar el titulo de un libro de
Nietzsche, Humano, demasiado humano... Los vielos
de los Parlamentos y los partidos, todo el artificio O
tramoya interior del sistema, aun no siendo mds de-
fectuoso que los anteriores en conjunto, justifican en casi
todos los paises el que la multitud no adopte enfrente
de estas realidades una actitud demasiado reverente.
No es solo que falte el aparato de majestad de las reale-
zas antiguas, con su investidura divina y su consagra-
cion por el consentimiento tdcito de muchas genera-
ciones, es que ademas la experiencia contribuye &4 re-
bajar la opinién de la ley. La incompetencia legislativa
de las Asambleas modernas, que hace muchos afios
diera ya materia & Spencer para uno de sus estudios
politicos; la continua rectificacién de las leyes, la mis-
ma actitud que suele observar el poder administrativo
frente a ellas, son parte para que la ley se nos aparezea
despojada de su antiguo prestigio, de su armifio de so-
berania.

Todavia la virtud metafisica de la ley tiene creyen-
tes. Pero es indudable que la ley se ha humanizado, ha
entrado en una fase realista y positiva; y estd saliendo
de la fase metafisica, de emanacién de la smberani&, de
destello de la voluntad soberana del pueblo, como salié



en el curso de su evolucion de aquella fase teolégica, en
que una revelacion divina inspiraba las leyes de los
pueblos, fase que aun subsiste en el mundo del Islam,
donde la base de la legislacion, 0 una parte principal
de ella, es koranica.

¢Como se nos ofrece la ley desde ese punto de vista
positivo, realista, como fendmeno social? Pues se nos
presenta como una interpretacion hecha por modo re-
flexivo y por érganos del Estado, de lo que estima
justo la comunidad. Mas en el conjunto tan vario, tan
rico, tan complejo, de las relaciones sociales, de la in-
terdependencia social, no en todas las relaciones se des-
taca la nocion de la justicia, aunque esté latente en to-
das. Hay relaciones en que la ley es simplemente la re-
gla adecuada, podria decirse la regla cientifica, enca-
minada 4 una utilidad social, & promover el progreso,
la cultura, & ordenar con vista a4 estos fines un servicio
publico. La justicia latente en estos casos arranca de la
utilidad 6 de la necesidad social. Pero tanto en uno
como en otro caso, en el de la justicia explicita y en el

de la justicia latente, en el de las leyes juridicas y en-

el de las leyes dindmicas ¢ de propulsion social, clasifi-
cacion que se corresponde aproximadamente con las
que Duguit Illama leyes normativas y leyes constructi-
vas, la ley es siempre una propuesta que el legislador
hace al cuerpo social y que depende, en ultimo tér-
mino, de que éste la acepte 0 no. Hay un referéndum
tacito, invisible, que no se escribe, respecto de todas
las leyes. :Como conciliaremos este caracter de pro-
puesta con la naturaleza imperativa de la ley? El im-
perativo es el estilo de la ley, su manera de hablar;
pero asi como el médico ordena también, manda en
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sus prescripciones 1 ordenanzas, como las llaman los
franceses, y sin embargo rectifica en vista de la expe-
riencia, de igual suerte ha de proceder el legislador, y
si no lo hace, es la sociedad misma quien desecha sus
prescripeiones. ._

Esta transformacién del concepto de la ley trasciende
principalmente al problema de la observancia de la ley
injusta y le plantea con singular agudeza. Podriamos
encerrar simbolicamente este problema entre las dos
opuestas maximas: Dura lex, sed lex. Summum jus,
summa injuria. Son como sus polos contrarios 0 los ex-
tremos entre los cuales puede caminar la soluecion. Si la
ley tiene valor en si, virtud metafisica, autoridad ra-
cional intrinseca, independiente de su eficacia para el
fin social que persigue y de su adecuacion, 0 de su jus-
ticia en el caso planteado, entonces jdura lex! Pero si la
hallamos despojada de esa virtud intrinseca, si vemos

en ella, noel imperativo de una voluntad soberana, sino

un instrumento de utilidad social y una formula gene-
ral de justicia, scomo sostenerla en los casos en que fa-
lle? ;:Como defender la obediencia & la ley injusta, a la
ley sin razon suficiente, que no puede ser otra que su

utilidad o su justicia? Tedricamente se intenta resolver

la dificultad afirmando que la utilidad social que se si-
gue del respeto & las leyes, de la inviolabilidad del orden
legal, eclipsa & los males que puedan resultar de las con-
secuencias injustas de leyes defectuosas.

Pero esta consideracion parte del supuesto falso de
que tenemos que elegir entre la anarquia producida por
la desobediencia de las leyes 6 las injusticias parciales
nacidas de su aplicacién estricta y rigurosa. La obje-
cion tendria valor si no hubiese otro medio de oposicidn,
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6 mejor dicho de correccion y rectificaciéon de la ley in-
justa, que la resistencia 6 rebeldia individual.

En verdad, la rebeldia individual no puede admitirse,
yva que ella nos conduciria 4 la confusion anarquica de
las interpretaciones particulares, a4 que cada uno se eri-
oiese en juez del Derecho aplicable 4 todos. Aparte de la
rectificacion operada por el Poder legislativo 6 prevista
en la misma ley, cuando contiene reglas condicionales
6 suspensivas, la solucion estd en que la accion de las
otras fuentes de Derecho venga & adaptar la ley, 4 resti-
tuirla 4 su espiritu y su finalidad, hasta & suspenderla.
Esto es funcion de la costumbre y de la jurisprudencia y
no funcién concebida especulativamente, sino que puede
observarse en la practica, en la realidad de la vida.

Mas esto, se dird acaso, es invadir la esfera del Po-
der legislativo y usurpar sus funciones propias. Hay que
tener en cuenta que la doctrina de la independencia y
del equilibrio de los poderes del Estado, cada uno con
su esfera 6 dominio privativo, es una doctrina historica
de transaccion, que se formo pensando en asegurar la
vida y la accion de las nuevas formas populares del
poder, de las Asambleas legislativas y de la justicia in-
dependiente, contra las invasiones del poder tradicional
de las monarquias, y, en general, de toda comunidad
politica; de aquel poder unitario, que era, ante todo,
accion, mando, decision de los negocios del lLstado,
Poder ejecutivo ¢ gubernativo. Este sistema de indepen-
dencia y de equilibrio no es el ideal, nila realidad tam-
poco. El ideal, y en parte la practica, es la cooperacion
de los poderes, como que al cabo en la comunidad po-
litica el poder es uno y su division es una divisién del
trabajo, una distribucion y clasificacion de funciones,
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un sistema de irradiaciones 6 especializaciones de la
misma esencia.

La inspeceion, la rectificacion ¢ la misma anulacion
de la ley injusta, de la ley que no responde 4 su fin y 4
su mision, no es un vago ideal utdpico que venga de re-
volucionarios ni de anarquistas;la descubrimos en Cons-
tituciones y practicas constitucionales, viene unas ve-
ces del poder que es mas poder en el desarrollo histo-
rico y en el hecho practico, del Poder ejecutivo ¢ gu-
bernativo; viene otras de los Tribunales, que son el po-
der mas impregnado de cardcter profesional y técnico;
viene de la opinion cientifica de los juristas.

Esta adaptacion, rectificacién y hasta suspension 6
anulacion de la ley, se nos ofrece en varios casos y ma-
nifestaciones. Una de las mds sefialadas y radicales es
la de no aplicacion de las leyes por inconstitucionali-
dad. Este principio y esta practica no es exclusivo de
la vida juridica norteamericana, donde se relaciona con
la Constitucion federal de aquella Republica, y aunque
no esta literalmente en la Constitucién (1), estd en una
interpretacion constitucional constante. Ha pasado 4
HKuropa. Ha sido admitida esta doctrina por el Tribunal
de Ilfov (Bucarest) y por el Tribunal de Casacién de Ru-
mania (2); la ha defendido en Alemania el profesor La-
band (3); la han sostenido en Francia multitud de juris-
consultos: Beauregard, Hauriou, Berthelemy, Joze, Sa-
leilles, y aparece aplicada en la vecina Republica por la

(1) Kl capitulo 1II, Seccidn II, nim. 1 de la Constitucién de los Estados
Unidos gque se invoea, no establece, en rea idad, esta facultad. Vid. Boudin,
Political Science Quarlerly, Junio 1911, pdg. 338. Nerins, L’Organisation Judiciaire
aux Etats Unis, 1909, pig. 36, ;

(2) Revue du Droit Public, 1912, pdg. 339. Véase Berthelemy, Nofe sous Jugue-
ment du Tribunal d' Hfoo (Bucarest), 2 Febrero 1912, Sirey, 1912, IV, pdg. 12,

3) Leband, Droit Publie. T'raduceion francesa, 1900, II, pdg. 3292,
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jurisprudencia del Consejo de Estado, que la admite, en
verdad, contra los reglamentos y no contra leyes. Mas

¢ste es el primer paso para admitirla contra la ley, pues-

"to que la facultad reglamentaria se considera dentro del
Derecho constitucional francés como una delegacion del
Poder legislativo, y el reglamento es como una ley me-
nor hecha por delegacion. Esta excepciéon de la incons-
titucionalidad de las leyes tiene mds trascendencia que
la de un mero conflicto entre leyes de difcrente catego-
ria, que no puede resolverse atendiendo al orden erono-
logico, puesto que la ley fundamental goza de prece-
dencia jerarquica y sélo puede ser reformada con arre-
glo a un procedimiento especial sujeto & garantias ma-
yores que las del caso general de reforma de las leyes.
o1 llegamos al fondo de la cuestién observaremos que las
leyes constitucionales, las leyes fundamentales de la
organizacion y régimen politico de un pueblo, no son
simplemente leyes orgdnicas, leyes constructivas é des-
criptivas de una organizacién de poderes, sino que son
también un breviario de los derechos del ciudadano, de
suerte que en muchos casos ley inconstitucional equival-
dria & ley injusta.

Iis curiosa é instructiva la formacién de esa jurispru
dencia moderna del Consejo de Estado francés. Algunas
de sus principales resoluciones pueden verse reunidas
y comentadas en el citado libro de Duguit Las trans-
formaciones del Derecho publico, todas en los repertorios
de jurisprudencia y legislacién, como el Sirey. Y es de
observar que algunas de las decisiones en que se sienta
esta avanzada doctrina obedecieron & un espiritu pro-
fundamente conservador y tendieron & satisfacer verda-
deras necesidades de conservacién social. Por ejemplo,
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en las resoluciones de 7 de Agosto de 1905, el Consejo de
Estado se neg6 & anular el decreto dejando cesantes, por

- causa de huelga, 4 varios empleados de Correos, los cua-

L.a reaccion
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tuosa.

les invoeaban la ley de Presupuestos o finances de 22 de
Abril de 1905, que exigia determinados requisitos pre-
vios, entonces no cumplidos, para la cesantia de los
funcionarios. El Consejo de Estado estimd que la aplica-
cién de esta ley, de estas garantias legales, seria incons-
titucional, porque comprometeria el funcionamiento de
los servieios publicos, que es condicién esencial de la
existencia del Estado, y que, por tanto, debia prevale-
cer el decreto de cesantia, aunque en la forma no fuese
estrictamente legal.

Sentido conservador tenia también é inspiracion de
lo que suele llamarse las derechas, la proposicion pre-
sentada en 28 de Enero de 1903 4 la Camara de los Dipu-
tados de Francia, por los Sres. Jules Roche, Charles
Benoist v Audiffred, pidiendo que se agregara 4 la ley
constitucional de 25 de Febrero de 1875, un art. 9.° es-
tableciendo un Tribunal para entender en las violacio-
nes de los derechos constitucionales de los ciudadanos
cometidas por el Poder legislativo y por el ejecutivo. Si
os fijais en la fecha de esa iniciativa, comprenderéis que
se trataba de un episodio de la lucha en proy en con-
tra de la secularizacion del Estado.

La reaccion contra la ley injusta o defectuosa se nos
ofrece como en una serie de actitudes y de medidas,
que va desde la solucion extrema de la negativa de apli-
cacion de la ley inconstitucional, que recuerda el anti-
ouo: se obedece, pero no cumple, 4 la interpretacion ra-
cional que completa y perfecciona la ley. La excepeidén
de inconstitucionalidad, pronunciada por Tribunales
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Supremos 6 de Casacién y que es un caso de alta juris-
prudencia, no es la Gnica forma en que una ley puede
quedar suspendida, privada de sus efectos, sin que el
legislador la derogue en forma regular.

Tenemos otras dos formas frecuentes, ficilmente ob-
servables en la realidad. Una de ellas tiene entre nos-
otros una fisonomia local muy caracteristica: es la ac-
cion de las disposiciones de cardcter reglamentario 6
administrativo sobre las leyes; 1a otra es la accidn de la
costumbre. |

En la doctrina constitucional corriente las disposi-
ciones emanadas del Poder ejecutivo, de la Adminis-
tracion, son actos de gestién que se realizan dentro de

la esfera de las leyes y que cuando dictan reglas ¢ nor-

mas nuevas no hacen mas que aplicar y desarrollar los
preceptos legales, sacando consecuencias de las pre-
misas de la ley, 6 especificando y detallando su genera-
lidad, pero siempre de acuerdo con la ley, obrando por
delegacion suya, y como un auxiliar y ejecutor de sus
mandatos.

La practica, y singularmente la prictica espafiola, es
muy otra. La Administracién legigla, con frecuencia;
reduce, afiade, enmienda y rectifica las leyes. Hasta tal
punto es asi, que esta forma de obrar ha pasado al len-
guaje politico y se habla de legislar por decreto. Seria
larguisima la relacién de las leyes que mds & menos
substancialmente han sido enmendadas, adicionadas 6
restringidas por disposiciones administrativas. Alguna
hay de cardcter fundamental, referente 4 uno de los
servicios ptblicos capitales y 4 una de las actividades Y

funciones sociales de mayor trascendencia, la ley de
Instruceién puablica de 1857, en que apenas existe ar-
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ticulo al lado del cual no pueda colocarse una disposi-
cion administrativa que lo modifica, que lo varia de
algun modo, que lo deroga & veces.

Esta accion del Poder ejecutivo generalmente se juzga
como una arbitrariedad y un abuso de poder. Tiene,
sin embargo, su logica, y acaso encierra menos grave-
dad de la aparente que le atribuye el visible quebran-
tamiento de las formas legales 6 del funcionamicento
constitucional, que representa. L.a cohonestan entre nos-
otros determinadas circunstancias histéricas, una de
ellas la singular pardlisis 6 inhibicién legislativa res-
pecto de ciertos problemas fundamentales, producida
por la lucha de escuelas entre derechas é izquierdas:

que en vez de buscar términos de avenencia 6 transac-

cion, se acomodan & que continte el statw guo, encar-
gandose el Poder ejecutivo de atender 4 las necesidades
y reparaciones mas urgentes. La ley de Instruccién pu-
blica que acabo de citar, el Cédigo penal, no pueden
ser objeto de una reforma general por esta causa, v bien
se ve en estos casos como es necesario para la ley un
cierto consentimiento social, previo 6 ulterior. Hay otros
casos de impotencig legislativa que dependen de cau-
sas menos hondas: del mero despilfarro del tiempo en
discusiones politicas y escaramuzas fiscalizadoras, de la
desordenada aficién & la oratoria y de la prolijidad que
produce en los debates. Mas, aparte de todo esto, para
apreciar en su justo valor las ingerencias legislativas de
la Administracién, y disculparlas en lo que sea digno
de disculpa, hay que tener en cuenta una cosa. Dentro
de la nomenclatura del Derecho positivo, las disposicio-
nes administrativas no son leyes, no tienen las solemni-
dades externas de la ley; pero en substancia, en esen-

TR |
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cia, muchas de ellas no son ofra cosa que leyes menos
solemnes, leyes establecidas por un procedimiento su-
mario y abreviado, que pueden tener y tienen & veces
la misma generalidad, la propia contextura juridica y
la propia aspiracion 4 una relativa permanencia que las
leyes. La concurrencia de leyes con distintas solemni-
dades y nombres no es cosa nueva. En la historia de
- nuestra legislacion, las leyes hechas en Cortes alternan
con las pragméaticas reales. Asi, pues, el caso de modi-
ficacion de leyes por disposiciones reglamentarias que
tengan esencia, caracter 6 indole legal, aunque carez-
can de la apariencia, del nombre y del origen, siendo,
por decirlo asi, leyes bastardas que no han nacido de
legitimo matrimonio, es un caso que sirve poco para
nuestra tesis, ya que en el fondo lo que hay es una re-
forma de leyes, por otras leyes imperfectas y mds expe-
ditas, & que se ha acudido por lo sumario y fdcil de su
fabricacion,

Pero no todas las disposiciones administrativas tienen
substancia legal. Hay actos administrativos, hay reso-
luciones cuyo asunto es la aplicacién é interpretacion
de las leyes, y que, por tanto, pertenecen al reino de la
jurisprudencia, y aunque sea muy difiecil caracterizar
este orden de resolueiones por su muchedumbre, su va-
riedad, su contradiccién y su cardcter, frecuentemente
arbitrario, se percibe, con todo, que esta jurisdiccién
administrativa tiende 4 una inter pretacion mas amplia,
mas flexible, mds comprensiva de la ley que la inter-
pretacion usual de los Tribunales. La Administracidn
habla con frecuencia de la equidad, aunque no siempre
la comprenda ni la practique. Es, con todo, tan simpa-
tica la palabra, tan necesaria la idea, como espiritu
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vivificador de las leyes y de su aplicacion, que merece
registrarse el hecho.

El contraste que se da en algunos paises entre el espi-
ritu de literalismo estricto que suele dominar en los 1'ri-
bunales y el sentido de equidad que prevalece en la ju-
risdiccion administrativa, no depende de que ésta opere
de un modo discrecional. En las funciones del Estado,
nada hay que sea discrecional en el fondo, en el sen-
tido de arbitrario.

Todo esta en una relacion de utilidad publica. Lo que
ocurre es que en Iispaiia, por ejemplo, como en Francia,
también, no hay un verdadero Poder judicial, aunque
se le llame asi en alguna ley. Podré decirse, todo 1o
mas, que empieza & haberle. Cuando se sostenia que los
Tribunales eran sencillamente la Administracion de
Justicia, considerada como una parte 6 seccion del
Poder ejecutivo, esta teoria podia ser objeto de impug-
naciones desde el punto de vista doctrinal y constitu-
yente, pero expresaba una realidad, un estado de cosas.
La Constituciéon de 1876, aunque no es una Constitucién
descriptiva, dada & definiciones, es bastante explicita
en este punto. Habla de Administracion de Justicia y no
de Poder judicial. Su titulo noveno estd inspirado en esa
concepcion, en ese sentido, aunque el texto es bastante
flexible para dejar algun margen 4 la concepcién del
Poder.

Mas lo importante no es la exégesis doctrinal del
texto, sino la practica constitucional, y la prédctica ha
sido resueltamente: Administracién de Justicia, es decir,
una rama de la Administracién 6 del Poder ejecutivo,

rama segunda, menos poderosa ¢ independiente que la
autoridad ministerial,
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La Administracion de Justicia, digna ciertamente de
todos los respetos, ha sido modesta en sus aspiraciones;
no ha revelado, por lo general, en sus actos, en la am-
plitud de sus interpretaciones, que se sintiera poder 4
quisicra serlo. Acaso no ha podido, acaso le ha faltado
independencia. En cambio, en los pueblos donde los
Tribunales son indiscutiblemente un poder, un poder
secular, como ocurre en Inglaterra y los Estados Uni-
dos, la jurisprudencia es amplia, constructiva, no siente
timidez delante de la ley, pretende vivificarla y ser su
complemento.

Hemos de prescindir ahora de la consideracion dete-
nida de la jurisprudencia, que en el plan de estas con-
ferencias tiene capitulo aparte. Pero no es posible que
pasemos de largo por delante de la costumbre.

No creo que haya tema juridico mds atractivo, més
fecundo que éste de la costuinbre, tanto porque nos
muestra la produecion espontanea del Derecho, al De-
recho déndose naturalmente como producto vivo de las
fuerzas morales, internas de la sociedad, como por la
espléndida elaboracién de doctrina juridica que se ha
ido haciendo en torno de ella por la escuela histérica,
a la cual se adelanté en parte con adivinaciéon de sagaz
filosofo nuestro Sudrez. Llega tarde el tema, al final de
esta conferencia, cuando la méds elemental discrecién
aconseja acelerar los razonamientos para no abusar de-
masiado de vuestra paciencia. He de limitarme, pues, 4
eehar una ojeada rdpida & la costumbre en su actuacién
presente, tal como funciona en las sociedades cultas con-
temporaneas y en relacion con ese problema de la ob-
servancia de la ley que no es un problema simple, cate-
gorico, de hacer 6 no hacer, de observar ¢ no observar,

La costumbre.
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sino un problema complejo donde la atencion descubre
muchos matices y modalidades.

Me fijaba antes en la forma en que aparece la costum-
bre en el titulo preliminar del Cédigo civil. No prevale-
cerd contra la ley costumbre 6 practica en contrario. A
falta de leyes aplicables regird la costumbre del lugar.
Ista concepeién, que parece estrechay que desde luego
cstd refutada por la realidad, tieme su logica. Ks el
punto de vista de los Codigos civiles, como que en
gran parte ahi estd la substancia, el pensamiento 1n-
timo de aquella memorable controversia entre Thi-
baut vy Savigny acerca de la conveniencia de un Co-
digo ecivil general para Alemania, disputa que sefiala
una época en la historia de la filosofia juridica y pro-
duce, si no la aparicién de la escuela historica, por-
que tiene antecedentes mucho mas lejanos, la constitu-
cion de su més autorizado y fecundo cuerpo de doc-
trina.

s indudable que ese punto de vista de los Codigos
civiles recibe una confirmacion, en parte real, en par-
te aparente, de las condiciones de la vida juridica y en
general de la vida social, en los pueblos contempora-
neos. Todo lo que conspira ¢ trabaja a favor de la ley,
conspira ¢ trabaja en contra de la costumbre, al menos
en la apariencia, ¢ figura exterior de las cosas. La
complejidad de la vida, la rapidez con que se desenvuel-
ven las relaciones humanas, la tendencia general & una
produccion reglada y reflexiva de los actos, la misma
abundancia de las leyes que aspiran & preverlo y & re-
gularlo todo, se oponen & la costumbre. Parece que en
una vida cuadriculada, encasillada y organizada por
mil preceptos diferentes, no queda sitio para la costum-
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bre, y que la misma velocidad con que esa vida se des-
arrolla no consiente el brote lento de la norma consue-
tudinaria.

Y, sin embargo, no es asi enteramente. La costumbre
se desarrolla aun en todas sus formas. Entre el texto de
la ley y su aplicacion, queda siempre un margen en que
opera la costumbre y también la jurisprudencia. Ade-
mas, lasleyes no abarcan toda la complejidad del hecho
juridico. Gran parte de las leyes, principalmente de las
leyes civiles y mercantiles, sobre todo en el Derecho de
contratacion, son normas supletorias de la voluntad del
sujeto juridico 0 expresion de los modos de obrar més
frecuentes, que no excluyen otros y dejan también vasto
campo 4 la costumbre. Y aun enfrente de la ley, la cos-
tumbre no estd vencida, no estd abolida, aunque asi lo
diga el legislador. Legislar sobre la costumbre contra
ley, es empresa vana y contradictoria. La costumbre
contra ley es esencialmente ilegislable, porque su natu-
raleza consiste precisamente en derogar 6 suspender las
leyes. Es como legislar sobre las revoluciones 6 sobre
las fuerzas naturales. La ley aparece, en verdad, muy
fuerte, muy poderosa, asistida de toda la fuerza impo-
nente del Estado, de los Tribunales, de la policia, del
Kjéreito; mas la costumbre, sin nada de eso, desampa-
rada de los atributos ¢ instrumentos externos del poder,
de todo el aparato de soberania, tiene una fortaleza in-
expugnable donde se defiende y desde donde invade el
dominio legal. Es el mecanismo psicolégico humano, in-
dividual y colectivo que tiende, por una parte, 4 reac-
ciones espontaneas, y por otra, & la habitualidad en

el obrar, 4 proceder de un modo automitico é ins-
tintivo.

Cémo sub-
siste la costum-
bre.

La costum-
bre contra la
ley.
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bre y la juris-
prudencia en
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Modalidades
nuevas, Cos-
tumbre judicial

Asi, el mandato del legislador, rechazando la costum-
bre contra ley, no significa mds que una cosa: que no
podra alegarse ante los Tribunales esta forma de cos-
tumbre. ¢Significa ello que no prevalezea? En manera
alguna. En primer lugar, no toda la vida juridica, sino
solo una parte de ella, que no es la mayor, se desenvuel-
ve en forma de contienda judicial 6 intervencion de la
autoridad publica. Es mds; cuando 1a costumbre se de-
fine y prueba y se cristaliza en una norma expresa,
pierde su naturaleza propia y se aproxima & la de la
ley. Como sabéis, ha habido Cédigos 6 recopilaciones
de costumbres, y cqué eran, sino otro modo de leyes
que representaban al derecho popular, al derecho indi-
gena frente al Derecho sabio inspirado en las normas
romanas ¢ canénicas? Algo semejante ocurre con la ju-
risprudencia, que cuando deja de ser interpretacién mo-
vil, concreta, de casos y llega 4 adquirir la forma que
parece mas perfecta y definitiva: la forma de doectrina
legal, se trueca, como este mismo nombre lo indica, en
una especie de ley. Costumbre y jurisprudencia, mien-
tras estan vivientes, estdn en devenir, haeciéndose, dise-
mindndose y concretdndose en multiplicidad de casos
determinados, mientras la ley estd cristalizada y fija en
una regla abstracta.

Conserva, pues, la costumbre su plasticidad, su fuer-
za creadora, y la conserva en todas las actitudes que
puede adoptar respecto de la ley: aplicacién, desarrollo
6 complemento, oposicién. El ambiente critico de la
¢poca por una parte, y por otra la estructura del Esta-
do, contribuyen & darle modalidades especiales. Por una
parte es mas movil, méds abierta & la variacion, méds in-
estable, distante de la permanencia antigua de las mo-
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res maiorum, y por otra parte en sociedades muy re-
glamentadas, intervenidas por una organizacién muy
extensa del Estado, regidas por multitud de centros, or-
ganismos y funcionarios, la costumbre busca el apoyo
de la jurisprudencia, colabora con ella. Aplicando la
distincion de Beseler y Thol, de Volksrecht 6 convieeidn
juridica del pueblo, evoluciona hacia el Juristenrech,
en que la conviceion social determina usos y précticas
de juristas 6 de Tribunales. Tiende, en suma, 4 presen-
tarse como costumbre judicial.

Un caso muy expresivo tenemos en el duelo. El duelo
estd penado en el Cddigo, mas el duelo no se persigue
en nuestro pais. Hay una abstencion de los Tribunales,
que se manifiesta 6 en no instruir diligencias 6 en so-
breseerlas rapidamente si las circunstancias del easo
determinan la obligacién formal de incoar el procedi-
miento. Aqui no puede decirse que haya una jurispru-
dencia. Los Tribunales no llegan 4 deliberar sobre la
ley penal. Lo que hay es una costumbre contra ley, que

se nos ofrece en forma de costumbre judicial, pero que

no procede originariamente de los Tribunales, ya que
¢stos no hacen mas que recoger el imperativo de la abs-
tencion social. Es ejemplo muy significativo por diver-
sas razones: primero, porque la costumbre deroga aqui
una ley penal, y las leyes penales son de las més impe-
rativas, de las mds imponentes, de aquellas donde més
visiblemente se refleja el poder del Estado en figura de
soberanfa; segundo, porque con tener tal efecto suspen-
S1VO N0 es mds que una costumbre de clase, ya que el
duelo no es una préctica general, sino de un cireulo so-
cial limitado; tercero, porque la inhibicién de la ley pe-
nal en virtud de la costumbre que tolera el duelo, no

El caso
duelo.

del
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supone que la conciencia social estime justo el duelo,
sino que lo considera un mal menor, atendida la ineﬁ—
cacia de las leyes contra ciertas ofensas, 6 que apre-
cia que las sanciones penales son desproporcionadas,
6 que teniendo presente un pasado de impunidades,
piensa que la aplicacién de la ley penal en el nuevo
caso que se produce seria injusta, implicaria una des-
igualdad.

Podrian multiplicarse los ejemplos de costumbre judi-
cial; pero no se trata de hacer una historia natural de
la costumbre, ni un inventario descriptivo. Con todo,
citaré uno por lo frecuente. Observad el distinto valor
que se da en la practica de los Tribunales civiles 4 la
prueba testifical en los negocios contemnclosos y en los
de jurisdiceién voluntaria. En los de jurisdiccion vo-
luntaria, la informacion testifical ha llegado a ser la
prueba corriente, de no haber imprescindible obliga-
cion legal de producir documentos. |Y prueba tan poco!
S5in embargo, no puede decirse que sea una corruptela
de la curia, como juzgando de primera intencién po-
dria inferirse. ¢Por qué la admite el juzgador? Porque
es un procedimiento sencillo, expedito, que viene 4 ser
una vaga confirmacion de una afirmacién hecha bone
fidet, una especie de prueba de abono personal, mds que
de abono del hecho, acerca del cual es. frecuente que
los testigos sepan muy poco. Hste es un caso de costun-
bre judicial, segin ley, que no arranca de las entrafias
de la sociedad, ni de la opinidén de una clase, como su-
cede en el caso del duelo, sino que viene de la prictica
judicial y se acomoda & la aspiracion social de que Ia
justicia sea facil y barata, 6 por lo menos no sea rui-
nosa.
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Al tratar de la costumbre hemos de tener presente
que su modus operandi moderno, su actuacion, su ope-
racion no es una novedad, sino en cierto modo una su-
pervivencia. La costumbre 1o ha sido todo en la prodiuc-
cion del Derecho y su esfera de accién ha ido reducién-
dose. Es que asi como la ley funciona en un medio
social propicio, la costumbre opera en un medio hostil.
Si mediante el estudio detallado del Derecho consueti-
dinario en un pais se trazara el mapa de la costumbre,
las lineas de su distribucion geogrifica 6 mejor demo-
grafica, veriamos que la costumbre, en sus formas més
tipicas y originales, florecia fuera de los grandes cen-
tros urbanos, entre las poblaciones menos cultas, mas
apegadas al modo de proceder tradicional, y que al
entrar en la zona urbana, moderna, de cultura més in-
tensa, tenia que apoyarse en la préctica judicial. Di-
riase que la costumbre, como una antigua religion ex-
pirante, como el paganismo greco-latino, en los dias de
la muerte de Pan, se habia refugiado en los campos, en
los pagos. Desde este punto de vista, lo de costumbre
local, de que habla el Cédigo, implica una visién exac-
ta, aunque demasiado limitada.

Es hora ya de terminar, no porque se haya agotado
el tema, que es inmenso, sino porque seria un abuso
descortés el que me aprovechara por més tiempo de
vuestra benévola atencion. En lo que os he expuesto no
se registran, en realidad, fenémenos nuevos. La histo-
ria juridica es bastante rica en experiencias para que
nos ofrezca antecedentes de todo Yy para todo, que es
una de las utilidades y una de las misiones menos dis-
cutidas de la Historia. Lo que hay es nuevas modalida-
des de los hechos. Y la que descuella entre todas, la que

Ia accién de
lacostumbreno
€S una nove-
dad, sino una
supervivencia.
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sobresale, es que la autoridad de la ley se ha despla-
zado, ha cambiado de asiento. En vez de ser autoridad
de origen es autoridad de fin, que es tanto como auto-
ridad de funcion y de servicio, en vez de autoridad de
soberania. Mas aunque esto despoje 4 la ley de su pur-
pura antigua, no temblemos por ella. Su campo de ac-
cion es vastisimo, mayor que nunca, porque las necesi-
dades de ordenacion de la vida social han crecido y
seguiran creciendo con la complejidad de las socieda-
des. Esta ley nueva, sin pompa cesdrea, de espiritu
cada vez mas cientifico, mds socioldgico, no representa
en realidad una decadencia-,_es una humanizacion. Es
un avance hacia la cumbre luminosa de lo justo, que
aparte su trascendencia ideal, representa mayor com-
prension de la verdad, menos dolor v més bienes en el
mundo, y que aunque fuese una invencién de los hom-
bres, seria, con todo, una maravillosa idea fuerza, tan
poderosa como una ley natural y coronada de un des-
tello divino de espiritualidad.
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