ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Joaquin Costa y el tema de la jurisprudencia
en el Congreso juridico de Barcelona en 1988 (¥)

Por JUAN BMS. VALLET DE GOYTISOLO

I

La preparacion del Cddigo civil motivé la celebracion de varios
congresos juridicos. Tengo conocimiento de estos cuatro:

— El Congreso de Jurisconsultos celebrado en Madrid en el afio
1863.

— El Congreso de Jurisconsultos Aragoneses, que tuvo lugar en
Zaragoza, siendo inaugurado en la Diputacidon provincial el 4 de no-
viembre de 1880 y concluso el 7 de abril de 1881.

~— El Congreso Juridico Espafiol o Congreso Nacional de Juris-
consultos de 1886, celebrado en Madrid, en la Real Academia de Ju-
risprudencia y Legislacion.

— Y el Congreso Juridico de Barcelona de 1888.

Joaquin Costa intervino activamente en los de Zaragoza de
1880-1881 y fue uno de los ponentes en el de Madrid de 1886.

El mismo dio cuenta del primero en una conferencia que pronun-
cié el 18 de febrero de 1881 en la Academia Matritense de Jurispru-
dencia y Legislacién —que cambiaria su denominacién el 18 de junio
del mismo afio por Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion—
titulada El espiritu del Derecho aragonés y del Congreso de Juriscon-
sultos aragoneses (publicado en «Revista General de Legislaciéon y Ju-
risprudencia», 88, 1.¢* semestre, 1881, paginas 457 y siguientes, y 89,
2.° semestre, paginas 71 y siguientes; y después, ampliando y reorde-
nando en sus ultimos epigrafes, en Estudios Juridicos, Madrid, im-
prenta de la «Revista de Legislacion», 1884) y en su libro La libertad
civil y el Congreso de Jurisconsultos aragoneses (Madrid, imprenta
de la «Revista de Legislacion», 1883).

(*) Debo a Antonio Ortega Costa su iniciativa de invitarme a trabajar entorno de
este tema, para el que me facilito fotocopias de la correspondencia entre Duran y
Bas y Homs y Homs con su abuelo Joaquin Costa, asi como de los borradores de
las contestaciones de éste. Este articulo es ampliacion del que le ha enviado para su
publicaciéon en el «Boletin de la Fundacidén Joaquin Costa».
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En la ficha académica del Léon de Graus en la Real Academia
de Jurisprudencia aparecen, entre otras, estas dos menciones:

— «1887, enero, 9. Se acordé un voto de gracias por su participa-
cién en el Congreso Nacional de Jurisconsultos.»

— «1887, julio, 6. Nombrado para representar a la Academia en
el Congreso Juridico de Barcelona.»

Tengo a la vista la notificacién de su nombramiento firmada por
el entonces Secretario General de esta Corporacién Luis de Urquiola,
con fecha 6 de julio de 1988. ) '

En el libro de actas de esta Corporacion, en la correspondiente
a la Junta de Gobierno del 25 de septiembre del mismo aiio, presidi-
da por Francisco Silvela, figura la referencia al acuerdo y el informe
que, de los correspondientes apartados, transcribo a continuacidén:

«Seguidamente se dio cuenta de la invitacidn oficial dirigida a la
Academia por el Ilustrisimo sefior don Manuel Duran y Bdis, Presi-
dente, y don Juan Homs y Homs, Secretario de la Comisién organi-
zadora del Congreso de Barcelona, en la cual con frases muy lisonje-
ras para la Corporacién, la Comision, suplica concurran al Congreso
el Presidente y los Presidentes de la Academia y ocho delegados nom-
brados por la misma a tenor de lo dispuesto en los nimero 1 y 2
del Reglamento del Congreso y ruegan, ademds, se ponga en su cono-
cimiento los nombres de dichos sefiores Presidentes y Delegados y
se le remita nota de los escritores de Derecho pertenecientes a la Aca-
demia con el fin de invitarles a asistir.

»El Secretario que suscribe manifestd que apenas recibida la invi-
tacion y con fecha de 6 de julio dltimo contesté a la Comisién orga-
nizadora aceptandolas; comunicé a la misma los nombres de los se-
fiores Presidentes y de los ocho Delegados que el Excmo. sefior
Presidente designé: sefiores Danvila, Romero Girén, Marqués del Va-
dillo, Costa, Maluquer, Macaya, Torres Campos, don Manuel y Ga-
llardo; envié nota de 47 académicos que han publicado obras de De-
recho a los efectos indicados en la invitacién; remitié a los Delegados
sus respectivos nombramientos; comunicé a los sefiores Presidentes
de la Academia su caracter de miembros natos del Congreso y pidié
al Secretario de la Comision organizadora varios ejemplares de la cir-
cular, reglamento y cuestionario para distribuirlos entre los represen-
tantes de la Academia, los cuales fueron remitidos con atenta comu-
nicacién. Acto seguido se dio lectura de las aceptaciones remitidas
a la Secretaria por los Delegados sefiores Torres Campos, Macaya,
Maluquer y Gallardo; de la renuncia del Marqués del Vadillo y del
nombramiento del sefior Diaz Moreno acordado por el Presidente pa-
ra reemplazarle; de dos expresivas comunicaciones de los sefiores Pre-
sidentes sefiores Groizard y Romero Robledo, excusandose de asistir
al Congreso y de otra del sefior Presidente y Ministro de la Goberna-
cidon sefior Moret, manifestando que si los deberes de su cargo lo
consentian, tendria una satisfacion en asistir al Congreso Juridico de
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Barcelona y que esta satisfaccién seria mucho mayor por poder osten-
tar en él la representacion de la Academia.

»La junta quedé enterada.

»El sefior Danvila us6 de la palabra para expresar a la Junta que
podia estar satisfecha de la representacién que la Academia habia
tenido en el Congreso juridico de Barcelona porque no sélo sus Dele-
gados habian tenido en las tareas del Congreso una intervencién no-
table tomando parte en ellas los sefiores Romero Girén, Diaz More-
no, Torres Campos, Maluquer y el mismo, atin cuando la suya hubiera
sido mas modesta, sino que todos ellos habian merecido las mayores
atenciones por parte del Congreso alcanzando el sefior Romero Girén
la honra de presidir alguna de sus sesiones y él la de desempeiiar
una Vicepresidencia, y todos habian recibido las mas halagiiefias prue-
bas de consideracién y de afecto por la Comisién organizadora y par-
ticularmente del Presidente Excmo. sefior don Manuel Durdn y Bas.

»La Junta oyd con la mayor satisfaccidn las manifestaciones del
sefior Danvila acordando consignarlo asi en el acta, y a propuesta
de dicho sefior que se dirija una comunicacién expresiva a don Ma-
nuel Durdn y Bas, haciéndole presente la complacencia y el agradeci-
miento de la Academia por las atenciones que ha recibido en el Con-
greso juridico de Barcelona.

»Asimismo, y a propuesta también del sefior Danvila se acordé
dirigir un oficio al sefior Homs, Secretario de la Comisién organiza-
dora del Congreso, encareciéndole se sirva remitir una coleccién de
las ponencias presentadas en el mismo.»

Joaquin Costa habia redactado para este Congreso una ponencia
para el tema primero: ;Qué condiciones debe reunir la jurisprudencia
para disfrutar de la autoridad de doctrina legal?, y, sin embargo,
nada se dice en el acta de que asistiera. Como veremos, no asistio,
pese a que habia enviado su ponencia.

Efectivamente, en el temario -del Congreso Juridico de Barcelona,
detras del enunciado de este primer tema, figuran los nombres de
sus ponentes:

«Ilustrisimo sefior don Bienvenido Oliver, Subdirector de los Re-
gistros Civil y de la Propiedad y del Notariado.

»Don Enrique Gil Robles, Catedritico de la Facultad de Derecho
de Salamanca.

»Don Joaquin Costa, Abogado del Ilustrisimo Colegio de Madrid.

»Don Magin Pla y Soler, Presidente de la Academia de Jurispru-
dencia y Legislacién de Barcelona.»

Asimismo, en el mimero 16, afio II, de la revista «La Reforma
Juridica», Barcelona, 15 de agosto de 1988, en el elenco de delega-
dos designados para el Congreso Juridico de Barcelona de 1888 figu-
ra Joaquin Costa entre los de la citada Real Academia de Jurispru-
dencia de Madrid. Enuméranse en dicha revista los designados por
el Colegio de Abogados, por las Academias de Jurisprudencia y Le-
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gislacién, de Derecho administrativo y de Derecho, y por el Colegio
de Notarios, todos de Barcelona, por la Comisién Espafiola de la
Fundacién Savigny, por los Colegios de Abogados de Madrid, Zara-
goza, Lérida y Valencia (indicdndose, sin citar nombres, que también
habian designado delegados los Colegios de Abogados de Albacete,
Sevilla, Teruel, Granada, Malaga, Leén, Salamanca, Valladolid, Bil-
bao, Vitoria, Palma, Reus, etc.), por las Audiencias de Granada, Pal-
ma y Sevilla, por las Direcciones Generales del Registro de la Propie-
dad y el Notariado y de Instruccién Publica, por las Facultades de
Derecho de Granada, Valencia, Zaragoza, por el Colegio Notarial de
Madrid (y, sin dar nombres, indicaba que también habian designado
delegados los Colegios de Notarios de Albacete, Burgos, Granada,
Sevilla, Valencia y Valladolid), por el Supremo Tribunal de la Rota
y por la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Madrid,
y afiadiendo otros invitados nominalmente sea como los jurisconsul-
tos de Madrid o como escritores juridicos que se citan con sus nom-
bres y apellidos.

¢Qué ocurriria para que Joaquin Costa no concurriera a la cele-
bracién del Congreso? ;Cudl pudo ser la causa de su inhibicién des-
pués de haber redactado su ponencia?

II

Antonio Ortega Costa, Director del Boletin «Fundacién Joaquin
Costa», me ha facilitado fotocopias de las cartas cruzadas por su
abuelo con Manuel Durdn y Bas y con Juan Homs y Homs, Presi-
dente y Secretario de la Comisién Organizadora del Congreso Juridi-
co de Barcelona, ademds de copias de los borradores de las escritas
por Costa, mecanografiadas por personal de la Fundacién, pues me
resultaban ininteligibles por su letra los originales de los que me ha-
bia adjuntado fotocopia.

Por orden cronolégico tengo a la vista:

1. Carta de Manuel Duran y Bas, fechada en Barcelona el 25
de abril de 1888, dirigida a Joaquin Costa a quien da el tratamiento
de «muy sefior mio apreciable compafiero»; en la cual le dice que,
por encargo de la Comisién Organizadora, «tengo el gusto de supli-
car a usted confidencialmente que se sirve aceptar la ponencia sobre
el primer tema, para pedirselo oficialmente, si nos honra accediendo
a nuestra invitacién». Al dorso de la carta aparece el borrador de
la contestacion de Costa, que le dice a Durdn: «Aceptaré gustoso
la ponencia que se sirve brindarme confidencialmente para el Congre-
so Juridico de Barcelona. Tema 1.° Felicitandole por la celebracion
que me parece provechosisima».

2. Oficio fechado el 26 de mayo de 1888, dirigido por el Presi-
dente de ese Congreso Manuel Duran y Bas y el Secretario Juan Homs
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y Homs, a Joaquin Costa —indicativo de que el Congreso juridico
debia celebrarse en septiembre con motivo de la Exposiciéon Universal
«recientemente inaugurada»— en el cual le expresan que, «deseosa
la Comisién organizadora de dicho Congreso juridico de que las po-
nencias de los temas que deben discutirse estén confiadas a juriscon-
sultos en quienes compitan el vasto saber cientifico con su amor al
perfeccionamiento de la legislacién patria y concurriendo en usted es-
tas cualidades, tiene el gusto de ofrecerle oficialmente la ponencia
sobre el tema primero del cuestionario que con el Reglamento y circu-
lar adjuntos le cabe el honor de remitirle, esperando merecerle que
se servira aceptarlo, y remitir oportunamente su autorizado dictamen
en el plazo que el articulo 7 del citado Reglamento seiiala».

3. Carta de Duran y Bas a Joaquin Costa, fechada el 8 de agos-
to siguiente, en el cual le dice: «Mi estimado amigo y distinguido
compaiiero: aguardando estos dias el verme favorecido con la Ponen-
cia de usted sobre el tema primero de los que deben discutirse en
nuestro Congreso no habia querido distraerle de sus ocupaciones; pe-
ro como de los cuatro hay impresos ya dos y Oliver me tiene ofrecido
para antes del 15 el suyo, me permito suplicarle que para dicha fecha,
si le es posible, me remita el que tenga redactado, pues deseamos
que todos estén impresos y circulados cinco o seis dias antes de la
apertura del Congreso para que la Comisién de conclusiones pueda
formularlas y se hagan conocer antes de la discursion por si alguien
quiere presentar alguna enmienda». Sigue la carta hablando del Con-
greso ya en puertas.

4, Carta del 10 del mismo mes de agosto, también de Duran
y Bas, contestando a otra de Joaquin Costa que le habia llegado la
vispera (de la que no tengo copia), en respuesta de la cual le aclara:

«Puede usted enviar su ponencia en cuartillas, como lo han hecho
todos los demds compaiieros. No pueden imprimirse las ponencias
en Madrid, porque la impresién es uniforme y se ha combinado de
manera que sirva para el tomo de Actas del Congreso. Si usted lo
desea, le remitiremos las pruebas, si no se corregiran aqui con todo
el esmero posible, insertdndose fielmente el original.» Sigue una ex-
presion de agradecimiento y lleva una amplia postdata alabando la
Exposicién e invitando a visitarla.

5. Borrador de una carta de Costa a Duran y Bas, sin constancia
de su fecha, pero que debié datarse el 20 de agosto, segiin resulta
de la contestacién de Raymundo Durén, que después referiremos con
el nimero 7. Su parrafo 1.° dice:

«Temo mucho no haber acertado a comprender el propdsito de
ustedes con respecto al tema 1°; no encontré manera de cefiirme a
su tenor literal, lo uno, por.la idea que tengo de que la jurisprudencia
no debe recibir valor de la doctrina legal, de regla obligatoria con
mérito para la casacion; lo otro, por haber encontrado tan a manti-
llas, y puede decirse que por hacer, la teoria acerca de esta fuente
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de Derecho; al menos a mi me ha cogido de nuevas, no obstante,
el dictamen del Congreso juridico de aqui. Luego, escrita en un esta-
do de animo que no podria usted formarse idea, no extraiiard que
cien veces haya estado a punto de faltar a mi compromiso, arrepenti-
do de haberlo contraido, al verme imposibilitado de corresponder a
Ia confianza de la Comisién que usted preside y hacer un dictamen
digno del Congreso.»

En el segundo parrafo pondera los esfuerzos de Barcelona con
su Exposiciéon y la vitalidad de la preparacién del Congreso juridico,
y en el tercero y cuarto, escribe:

«Dios sabe cuanto siento no poder asistir a él. He tenido que
retirarme absolutamente de todo. Dejé la geografia. En el Congreso
Vinicola no quise tomar parte, aunque me enviaron una representa-
ci6én las Diputaciones Provinciales de Huesca y Zaragoza. El juridico
de Madrid lo presencie, y no todo, desde la tribuna del publico, aun-
que habia contribuido a organizarlo y redactarle los temas. El doctor
Charcot y don Federico Rubio me han recetado, como suprema y
tnica medicina a mi mal nervioso, para la vida de agitaciéon de Ma-
drid, que huya a la tentacién de repetir el esfuerzo de afios atras
que me descompuso.

" »Acepte la invitacion honrosa de ustedes como muestra de adhe-
sion, y teniendo en cuenta que si el Congreso habia de votar, como
espero que vote, soluciones descentralizadoras en materia de jurispru-
dencia, convenia tal vez por razones obvias que la propuesta de ello
procediese de aqui mdas bien que de ahi. No es ese trabajo descosido
e inmaduro, lleno de nudos y de ripios, lo que yo esperaba, ni lo
que ustedes tenian. derecho a esperar, pero no he podido mas.»

El parrafo 5.° explica que estaba diciendo a sus amigos de la Ins-
titucién que debian de organizar una excursion a Barcelona antes del
cierre de la Exposicién. Después de la despedida afiade en una postdata:

«Ruego a usted que no deje de encargar que me envien pruebas
de mi dictamen, tendré que corregir alguna frase, atenuar algin adje-
tivo demasiado crudo y pintoresco, necesito estas cuartillas, fueron
sin corregir.»

6. Copia de una carta de Homs a Costa, fecha 21 del mismo
mes, que, en sus dos primeros parrafos, dice:

«Con algin retraso, debido a la ausencia del sefior Durdn y Bas,
a quien iba dirigida, recibi la parte de su ponencia con las instruccio-
nes para la impresién, que han sido trasladadas ya al regente de la
imprenta.

»No acusé antes el recibo de dichas cuartillas porque, diciéndome
usted que el 18 mandaria las restantes, esperaba hacerlo cuando las
hubiera recibido todas. No tome usted a mal, dada la premura del
tiempo, que le importune pidiéndole la pronta remisiéon de las cuarti-
Has que faltan.»

Siguen la expresidon de gracias y la despedida, Costa debid contes-
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tar esta carta el dia 25, segun se deduce de la siguiente de Homs,
que referiré en el nimero 8.

7. Carta de Raymundo Durin del dia 24 siguiente, en la que
éste escribe a Costa:

«En ausencia de mi sefior padre, que se halla en el Vernet, tengo
el mayor gusto en acusar a usted recibo de sus cuartillas sobre su
dictamen con respecto al tema 1.° de los que han de discutirse en
el préximo Congreso juridico.

»En postadata que leo en su carta de 20 del corriente veo manifes-
tados sus deseos de usted de que se le envien las pruebas del dicta-
men. Desgraciadamente no podra ser esto por impedirlo la premura
del tiempo, toda vez que a tenor de los articulos 8 y 10 del Reglamen-
to del Congreso, que debe obrar en su poder, los dictimenes de los
Ponentes han de estar impresos y a disposicion de las personas invita-
das y de las Comisiones de Conclusiones antes de la apertura del
Congreso, o sea, antes del 1 de septiembre.

»Esta sencilla indicacién convencera a usted de que por imposibi-
lidad material no es posible, contra nuestro gusto, remitir a usted
las pruebas, ya que entre ir y venir se perderian los dias que falta
para inaugurarse el Congreso.

»La correcién de pruebas estd encomendada al Secretario de la
Comisién organizadora, o sea al Presidente de la Academia de Dere-
cho don Juan Hons y Hons; si usted quiere designar por telégrafo
alguna persona amiga de usted que haga la correciéon, yo tendré mu-
cho gusto en comunicarlo asi en Secretaria.

»Dice usted también en su carta que no podra usted venir, por
haberle aconsejado los médicos que huya usted de la vida de agita-
cién de Madrid. Pues precisamente por esto debiera usted venir a
descansar unos cuantos dias, ain cuando fuera con el propdsito natu-
ralisimo de no tomar parte activa en las tareas del Congreso. Su voto
de usted a las conclusiones ha de dar mucha autoridad a la resolucién
adoptada; y no debe usted —cuyo talento conozco principalmente por
relacién a mi sefior padre— abandonarnos y privarnos de su valiosa
cooperacion.»

Termina insistiéndole en que visite la Exposicién y fiestas, pidién-
dole y expresando su amistad, antes de la despedida.

8. Carta de Juan Homs y Homs a Costa, fechada el 27 de agos-
to, que dice en su primer pdarrafo:

«Acabo de recibir su apreciada del 25 y a su tiempo recibiéronse
también las cuartillas mandadas por usted que se hallan ya en la im-
prenta y que cuidaré de comprobar, a fin de que la ponencia de usted
pueda repartirse oportundamente.»

El tercer y iltimo pérrafo lamenta:

«Siento que no pueda hacer usted en la ponencia las rectificacio-
nes de datos a que alude, pero ya se hard cargo usted de la presion
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del tiempo que impide que se la complazca en este punto, como hu-
biese deseado este su afmo. s.s.q.e. y b.s.m.»

9. Otra carta, fecha 26 de septiembre, del mismo Homs a Costa
contestando una otra suya —de la que no tengo el texto ni su
borrador—, diciendole:

«Recibi su favorecida del 23, alegrandome sobremanera que haya
terminado el consabido incidente, puesto que asi tendremos el gusto
los partidarios de la ponencia de usted de verla en el lugar que corres-
ponde en el tomo de actas donde podrd ser leida y compulsada, mas
bien que en el cuaderno suelto.

»Ha de permitirme usted, pues, que en nombre de la Mesa, no
dé por recibido su oficio, por lo que, y no por falta de atencidn,
deja de considerarlo oficialmente, le ruegue que asi que le sea posible
se sirva devolver corregida su ponencia a fin de que pueda empezarse
cuanto antes la impresion del tomo. Se le remitirdn a usted las prue-
bas conforme le indiqué.»

Sigue la despedida y hay una postdata de Durdn y Bas:

«Ruego encarecidamente al amigo y distinguido compafiero don
Joaquin Costa que no prive al Congreso de su luminosa ponencia
sobre el tema 1.°, corrigiéndola como guste, pues hay que reimprimir
la para contenerla en el tomo. La Comisién de conclusiones tuvo
presente lo por usted sostenido y lo votado en el Congreso de Ma-
drid. A este obsequio le quedaré permanentemente agradecido, asi
como a que se sirva votar sobre las Conclusiones por el valor que
tiene su voto...»

10. Borrador sin fecha de una carta de Costa a Homs con este
texto:

«No habiendo llegado mi dictamen a tiempo de ser tenido en cuenta
en el debate y en las conclusiones, parte por culpa mia, parte por
culpa del correo, escribi a usted diciéndole que lo retiraba y rogando-
le que tuviera la bondad de mandar que me devolvieran el original.
Ahora que han quedado ustedes ya libres de la preocupacion del Con-
greso, por cuyo brillante éxito cordialmente les felicito, me permito
insistir en mi ruego, autorizando a la Comisién para que gire contra
mi por el coste de la composicién, si acaso hubiera sido impreso en
todo o en parte. Con ocasion de escribirlo, he visto que el problema
tiene suma trascendencia y que estd todavia por estudiar; asi que me
propongo trabajarlo con mas espacio para que mi conclusidn sea me-
nos indigna del asunto. Ruego a usted que tenga la bondad de dar
la adjunta al escribiente del Congreso.

»Estimaria mucho el envio de los impresos del Congreso; deseo
muy especialmente ver la Memoria de usted, sobre todo desde que
lei a propésito de ella cierta censura de caracter chauvinista, escrita
por ese periodista a quien no se le cae de los labios la frase aquélla
de que Espafa es una tribu de pretensiones. Creo que efectivamente
estamos en punto a la ciencia del Derecho lo mismo que en todo
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lo demas o en ultimo término si se quiere, entre Europa y Africa:
ni hay razén para que sea de otro modo; en la Historia estamos co-
mo en la naturaleza, todo se organiza.»

11. Carta del 14 de septiembre de José Maria Pereyra a Costa,
que debe responder a la anterior de Costa a Homs y que alude a
la contestacién de éste que no conocemos:

«Tengo el gusto de devolver a usted los sellos de comunicaciones
que me ha remitido, los que no son necesarios por las razones que
dé a usted el sefior Homs en su carta.»

12. Borrador de la carta, fechada a 16 de septiembre de 1888,
de Costa a Homs, a quien le escribe quejoso, estos cuatro primeros
parrafos:

«Recibo su favorecida de anteayer con los dictdimenes no agotados
que se ha servido remitirme (entre los cuales siento que no estén los
del tema 1.°, y el discurso sobre Jurisdiccion administrativa) y muy
de veras le agradezco, que leeré con provecho y deleite; el otro paque-
te remitido a la calle de Almagro creo que llegara mafiana.

»Me ha sorprendido y disgustado sobremanera la noticia de que
mi Dictamen fue impreso y repartido. En mi carta del 25 yo le decia
que ‘‘si mi ponencia no habia de quedar impresa por todo el dia
1.°, me devolviera el original’’; le decia que era condicién y pie for-
zado el que corrigiera yo pruebas, por razones que le expuse enton-
ces, y antes al sefior Durdn; porque, como €so no podia ser ya, por
haber llegado el original tan tarde a la imprenta, etc., daba, desde
luego, por retirado el dictamen y le rogaba me lo hiciera devolver.

»Habia propuesto yo al sefior Durdn que se imprimiera en Ma-
drid, porque yo corrijo siempre dos veces cuando menos; no pudien-
do ser, me ofrecidé que se enviaria pruebas, conté con esto al remitir
la primera mitad el dia 15, le supliqué que no olvidara ordenar dicho
envio; se lo supliqué a usted luego, como pasaban tantos dias sin
recibir dichas pruebas y me reclamaba usted el original mucho des-
pués de haberlo remitido, comprendi que ya no podia ser que corri-
giera yo despacio pruebas y llegaran a tiempo para el dia 1, y como
yo habia hecho el dictamen para un debate, no para un libro (que
para un libro habia tenido que hacerlo mds despacio y con otro desa-
rrollo) decidi recogerlo como cosa que no habia podido servir para
ese objeto, pero que serviria en otra parte y se lo dije a usted.

»Esto, no obstante, no se atendié a que estuviera para el dia 1,
desatendiendo el que recibiera yo pruebas. Aun asi, no estuvo para
dichos dias. Parecia natural que entonces siquiera, pasada ya la opor-
tunidad, importando lo mismo que transcurrieran dos dias o seis sin
repartirlo, y ain supuesto que yo no hubiera querido retirarlo, se
me hubiera enviado pruebas, primero porque habia yo advertido que
en el original habia errores de hecho o hechos inseguros que compro-
baria mientras se imprimian (verbigracia, la compilacién criminal de
1875, en vez de 1879, etc.) y por respeto al Congreso y a las... [pala-
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bras ilegibles], ya que no para dejar a salvo la seriedad del autor,
no debiera llevarse a sabiendas inexactitudes al Congreso; 2.°, porque
lo habia puesto yo como condicion reiteradamente y que era de satis-
facer aunque fuera solo un simple deseo, o hasta un capricho, y yo
no creo que sea nunca un capricho el que el autor revise sobre el
molde de la imprenta lo que escribe y ha de quedar con un cierto
caracter de permanencia.»

Después de sefialarle algunos ejemplos de casos, en que él perso-
nalmente tuvo el cuidado de que cada autor pudiera corregir sus prue-
bas, explica al comenzar el parrafo 6.°: «Digo a usted todo esto por-
que vea que no es una puerilidad el que insista en retirar mi dictamen»;
y concluye este parrafo y el siguiente con este texto:

«...pues se trata de una condiciéon con la cual conté al escribir
el dictamen, pues a no haber contado con ella no se lo habria envia-
do o lo habria enviado mas tarde.

»También insisto en que dicho dictamen, no obstante, el buen
deseo y celo de usted, ha quedado extraiio al Congreso, y, por tanto,
no quedarai el libro de Actas sin un miembro al separarlo de él. Usted
lo entregd a la Comision de Conclusiones, pero ésta no tuvo tiempo
de tomarlo en cuenta (conozco la precipitaciéon y aitin atolondramien-
to con que no pueden menos de hacerse esas cosas). Mi dictamen
fundamentalmente es: 1) no debe haber recurso de casacioén; 2) no
debe haber Tribunal Supremo. Pues bien, ni yo mismo podria votar
sobre esto, ni saber si alguien en el Congreso, y, por tanto, en Espa-
fia, piensa como yo, si es eso una genialidad excéntrica, por que no
se ha puesto a votacién, mientras que si podra votar sobre las conclu-
siones de las enmiendas. Ni siquiera sobre una cosa tan inocente co-
mo la ensefianza del Derecho aragonés, catalan, etc., en la Universi-
dad de Zaragoza, Barcelona, etc., hay una conclusién para votar.
Y si bien hay una igual a esta de mi dictamen, esta copiada del dicta-
men del Congreso de Madrid. Por esto le decia que mi dictamen no
llegé a tiempo y que no habiendo entrado en el Congreso podria
recogerlo. De todos modos siento que no haya podido ser, pues no
teniendo el original enviado ni copa, que no me quedé, no podré
utilizar sus datos sin rebuscarlos otra vez en los libros de donde los
tomé, por ignorar si en el impreso habrd erratas, cosa facil teniendo
yo tan mala letra.»

No disponemos de la carta que Homs escribié a Costa en contes-
tacién a ésta. Y en la cual, sin duda, adjuntaria el texto original
de la ponencia de Costa para que éste pudiera corregirlas, pues asi
resulta de las siguientes cartas. También en ellas aparece que Costa
envié su voto al tema 1.°

13. Carta fechada el 16 de octubre de 1888 de¢ Homs a Costa,
en la cual le dice:

«Se recibié oportunamente en esta Secretaria la hoja de votacién
del tema 1.° por usted suscrita.
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»Me permito recordarle la conveniencia de que se sirva usted man-
dar su ponencia corregida a la mayor brevedad a fin de proceder
a su reimpresién para el tomo de actas.»

14. Borrador de una carta de Costa a Homs, fecha de 22 de octu-
bre de 1888, que dice:

«Crei poder leer los dictamenes y enterarme de los problemas ven-
tilados en el Congreso a tiempo de poder votar sus conclusiones, pero
me ha sido absolutamente imposible, y sélo en sefial de adhesién
al Congreso, con animo de escribir el mismo dia o el siguiente, envié
la votacidn sobre el tema 1.°, en que podia hacerlo con menos escri-
pulos, aunque siempre con alguno, por no haber oido las razones
de los restantes congresistas (no soy partidario de ese sistema de vota-
ciones que invent6 el Obispo de Barcelona Costa y Borras).

»Por mi pareza, dolencias, etc., estaba ahora en falta con usted
y con el distinguido Presidente del Congreso (a quien saludo y contes-
to en ésta) por la carta con que me honraron ultimamente. Estiman-
do en lo que vale su insistencia por el afecto que demuestra a la
persona, no, claro estd, como juicio del dictamen a que sélo puede
tenerse por digno de imprimirse en virtud de esa indulgencia... [pala-
bras ilegibles] que nos caracteriza para juzgar cosas y personas —y
sintiendo tener que recordar a costa mia el adagio aquél malo y
rogado— me excusaran ustedes que les suplique que no retarden el
dar pruebas a la impresién del tema 1.° por aguardar mi dictamen,
pues yo de ningin modo publico cosa que, hecha, amén de tanta
prisa y al par tan poco fundada, sin antes rehacerla, y en mi situa-
cion actual no puedo dedicarle ni siquiera un dia, ni podré hasta
el afio que viene.»

15. Carta escrita por Durdn y Bas el 30 de octubre de 1888 a
Costa, en la cual, después de excusarse de no haber podido escribirle,
como deseaba, durante ni a la terminacién del Congreso juridico,
insiste en rogarle que haga «un esfuerzo para introducir en su Ponen-
cia las correciones que crea necesarias introducir y devolverla con ellas
para su inclusién en el tomo». El resto de la carta, por su letra,
me resulta dificil de descifrar; pero, al parecer, insiste en tratar de
convencerle y de excusarse porque se hubiera publicado el fasciculo
de su ponencia sin haberlo podido corregir su autor.

16. Borrador de una carta de Costa a Durdn y Bas, fechada en
Madrid a 5 de noviembre de 1888, de cuyo texto, salvando errores
de entendimiento de su dificilisima letra, resuita que le contesta:

«Me es muy sensible ver vivo todavia el incidente baladi de mi
dictamen, al punto de que se distraiga por ello una persona como
usted que en estos momentos ha de estar agobiada de atrasos de tra-
bajo, después de tan larga serie de visitas y solemnidades ruidosas
a que por su posicién ha tenido que consagrarse en cuerpo y alma.
Si no fuera mi desestimiento cosa tan lana y la insistencia y empefio
de ustedes tan fuera de mi comprensién, sentiria remordimiento por
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elio. Por Dios, sefior don Manuel, ;por qué dan ustedes importancia
a cosa tan indiferente y tan insignificante? Aunque fuera un capricho
mio, ¢qué mal hay en pasar por él? ;A qué mantener preocupacion
por esa cosa ya vieja y olvidada? Independientemente de todo juicio
y apreciacién que pudiera dividirnos, hay estos dos hechos: 1) el dic-
tamen se imprimié y repartié contra mi voluntad manifestada cuando
aun era tiempo de retirarlo de la imprenta; 2) aun impreso contra
mi voluntad no llegd al Congreso en tiempo habil, qued6 fuera de
él, y es la hipdtesis mds favorable para dicho escrito, porque si se
dice que lo estudié la Comisiéon de Conclusiones, entonces ya no es
que no llegd a entrar, es que entrdé y lo echaron, pues que no fueron
admitidas a discusién sus conclusiones. Si estas dos premisas no dan
de si para todo el mundo la consecuencia se venga a mi sin yo forzar-
lo ni llamarlo, declaro que no entiendo de légica y que no se me
ocurre nada que decir a ustedes para justificar mi conducta, en la
cual no puede ver el mds susceptible y puntilloso cosas que nadie
pueda sentirse mortificado. Si yo hubiera pensado y dicho, verbigra-
cia que tal vez se tuvo en cuenta alguna consideracién relacionada
con las conclusiones del dictamen para retardar su impresién, y que
se repartié impreso a ultima hora como pago de una deuda, juzgando
que el no circularlo habia de molestarme, tendrian ustedes mucha
razén en hacerme cargo, pero si lejos de eso, he extremado el lado
contrario, tomando sobre mi sin pretension de que me lo imputaran
a delicadeza, toda la culpa: 1) diciendo que la no impresion en tiem-
po habia sido efecto producto de mi tardanza (a pesar de que tal
vez dista esto algo de lo cierto), y 2) diciendo que el trabajo es tan
abominablemente malo que necesita una nueva mano, y atin muchas,
para hacerse merecedor de la letra de molde.

»No me lleva ningun interés a defenderme y mantengo, por tanto,
esta inculpaciéon a mi propio, por librarme de las cuales habria de
inculpar a alguien, y a fe que no valdria la pena [ilegible] «Yo me digo: O
la Comisidon Organizadora presento oficialmente mi dictamen a la Co-
misién de Conclusiones para que pudiera darle el exequator y la Co-
mision de Conclusiones se lo negd, no haciendo presentacién de él
al Congreso (esto es, no sometiendo a discusion la del dictamen de
que se trata), y en tal caso no llegé a ser dictamen, e imprimirlo
como tal, por una complacencia sin objeto y sin justificacién, seria
doblar el desdoro que, a ser yo caviloso y de poco dnimo, pudiera
haber sentido con la repulsa; o la Comisién de Conclusiones no pu-
do, con la precipitaciéon, atender a mas que a las enmiendas y dicta-
menes impresos y atin no a todos, en cuyo caso mi dictamen no fue
admitido ni rechazado como tal, y podrd imprimirse al final sin in-
conveniente, como una de tantas memorias o dictamenes presentados
para ilustracion del Congreso, si yo no encontrase mejor el aplazar
la publicacion de mi trabajo {sigue un entre paréntesis ilegible] que se
ha hecho para eso.
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»En otro orden de consideraciones, y sin perjuicio de que yo en-
tienda que tiene la gente demasiadas cosas a que atender para que
vaya a preocuparse de si se imprimié o no imprimié con las actas
un escrito mas o menos, puesto que ustedes piensan de otro modo,
para prevenir las posibles extrafiezas parece que habria de bastar el
que se diga que el dictamen del sefior Costa no pudo imprimirse a
tiempo, o no fue remitido, etc., para ser tenido en cuenta en la discu-
sién del tema 1.°, por lo cual lo ha recogido el autor.

»Y si esto no basta, pueden sin escrupulo alguno decir ‘‘que yo
mismo lo condené por pésimo a la oscuridad”’, descartando en abso-
luto por lo que a mi respecta toda cuestion de amor propio; que
he comprado demasiado caro, a precio de algo que vale algo mads
que la propia vida, el derecho de no hacer caso de murmuraciones
ajenas, para que fuera ahora a preocuparme del que dirdan. Ni porque
lo digan ha de ser, ni ha de dejar de ser porque lo callen. Yo encuen-
tro esta cosa tan indiferente y sin otra consecuencia, como el no ha-
berse enviado el dictamen de otro ponente: se anunciaron cuatro po-
nencias, se publican dos, esto es todo, no quita ni afiade nada a esto,
al menos con respecto a ustedes, el que no se repartiera por equivoca-
cién a ultima hora con el titulo de dictamen un folleto firmado por
el que en el programa resultaba ponente; si afiadiera o quitara algo
seria para ¢éste y éste toma sobre si cuanto quiera decirse de €l y
de su escrito.

»Ultimamente, no se trata ya de la correcién de pruebas, las tengo
corregidas en un ejemplar, vy me seria bien sencillo remitirlo; es que
no habiendo respondido al fin inmediato para que se escribio y sin
el cual no se habria escrito, carece de razon de ser incluidos en el
libro de actas como una mas que es, no quiero que se publique. Se
publicard otra cosa sobre ese tema y en igual sentido, cuando pueda
ocuparme en ello, ahora no puedo. Sentiré mucho que esta explica-
cién no satisfaga porque no tengo otra.

»Agradezco mucho las reflexiones que me hace, hurtando del tiem-
po que tanto necesita; estimo la intencién y el afecto que se las dicta
y siento mucho que mi manera personal de ver eso de la publicidad
y los Congresos en relaciéon con nuestro caso, no me permite deferir
al consejo de una persona a quien tanto respeto como jurisconsulto
y como patriota, a quien tanto aprecio como compaiiero y como ami-
go. Esperando ocasién en que poder serle til, me reitero con la ma-
yor consideracién, suyo afmo. q.b.s.m.»

III

Tengo sobre mi mesa de trabajo para su cotejo:

— Una fotocopia del dictamen de Joaquin Costa para el tema 1.°
del Congreso Juridico de Barcelona de 1888, con este pie: «Barcelo-
na, Imprenta de Jaime Jepis, calle del Notariado, nimero 9, 1888».
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Me lo ha facilitado mi amigo y compafiero Miguel Casals Colldeca-
rrera, que la ha obtenido del ejemplar hallado en una caja que conte-
nia las ponencias de los Congresos de Zaragoza y Barcelona.

— Y el libro de Joaquin Costa Reorganizacion del Notariado, del
Registro de la Propiedad y de la Administracion de Justicia, Madrid,
Imprenta de la Revista de Legislacién, 1890-1893, abierto en la pagi-
na 287, donde comienza el Apéndice: La casacion, el Tribunal Supre-
mo y la jurisprudencia, con esta nota indicativa a pie de pagina: «Po-
nencia redactada para el Congreso Juridico de Barcelona, en 1888,
sobre €l tema 1.°: Condiciones que debe reunir la jurispruencia para
disfrutar de autoridad de doctrina legal, en el supuesto todavia de
la subsistencia de las Audiencias territoriales».

He cotejado ambos textos y he hallado muy escasas y poco impor-
tantes diferencias.

1.° Los subtitulos, que en el folleto se destacan del texto dejan-
do espacio entre ellos, en el libro se unen al texto, y en lugar de
ordenarse en numeros romanos, éstos pasan a ser ardbigos. La letra
de esos subtitulos se cambia de versalitas a negritas.

2.° Hay palabras que en un texto comienzan con minuscula y
en el otro con mayuscula, algin entre comillas se afiade o se suprime
expresando su contenido en cursiva, y también se ponen en cursiva
algunas palabras que no lo estaban. La unica errata de cierta impor-
tancia es la advertida por el mismo Costa, en su carta a Homs del
16 de septiembre, en la sexta linea comenzando por el final de la
pagina 15 del folleto, que pone «de 1875», refiriéndose a «la compi-
lacion criminal», que era de 1879, tal como aparece, ya corregido,
en la linea 9 de la pagina 305 del libro.

3.° Vemos interpoladas algunas adiciones. He anotado las si-
guientes:

— En el antepentiltimo pérrafo del epigrafe 1.°, que comienza con
las palabras «el problema se agrava y...», en la pagina 290 del libro,
a diferencia de la pagina 5 del folleto, entre la pemiltima frase que
concluye con un signo de interrogacién y la peniltima que comienza:
«la materia de la jurisprudencia...», se intercala: «las unicas reglas
de la sana critica que el legislador habia sancionado estaban en el
Cédigo de las Partidas, pero cuando se ha echado mano de ellas,
el Tribunal Supremo las ha recusado, como derogadas o modificadas
en su esencia por la Ley de Enjuiciamiento Civil».

— Al titulo el epigrafe 3.°, se afiade: «la casacién y el Tribunal
Supremo».

— En el mismo apartado 3.°, al final de su tercer parrafo, detrds
del entreparéntesis «(sentencia de 21 de febrero de 1867)», se adiciona
una larga referencia a la Resolucion de 27 de mayo de 1890, evidente-
mente posterior a su ponencia y a la correspondencia que hemos re-
ferido.
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Al final del parrafo 6.° del mismo apartado 3.° en lugar de «(Gi-
ner de los Rios)» pone «(F. Giner)».

— En el mismo apartado 3.°, al final del parrafo que concluye
cerca de la mitad de la pagina 23 del folleto y detras de las ultimas
palabras «recurso de suplica», se afiade en la correspondiente pagina
315, «o de injusticia notoria, segin han opinado muchos en Espaiia,
a vista del quiebro dado al articulo 659 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil vigente, tan trascendental en la teoria y tan ilusorio y baldio
en la practica. Ya desde un principio habian resultado soberanas las
audiencias (...)»; y aqui, donde he puesto los puntos suspensivos, si-
gue una larga cita de Manresa que concluye con el mismo parrafo hacia
la mitad de la pagina 316.

— Al final de la primera linea de la pdgina 24 del folleto, entre
el punto y coma y el guidn, se intercala en la pdgina 317 del libro:
«o como dice el sefior Pla Soler, que ‘‘es mds dificil precaverse uno
contra el error, que conocer y enmendar el que otro haya padecido’ ».

— Y en el apartado 5.°, donde termina su transcripcién de las
conclusiones del Congreso Juridico Espaifiol, celebrado en Madrid en
1886, segunda linea de la pagina 42 del folleto, se afiade detrds de
las comillas de cierre: «(Giner de los Rios, Oliver, Pantoja, Costa)».

Nada mas ha advertido.

Siendo asi, ;cémo explicar las siguientes afirmaciones de Costa?

— Estando ain en pruebas la ponencia, «tendré que corregir algu-
na frase, atenuar algin adjetivo demasiado crudo y pintoresco» (Post-
data de la carta a Durdn y Bas del 20 de agosto).

— «Con ocasion de escribirlo, he visto que el problema tiene su-
ma trascendencia y que estd todavia por estudiar; asi me propongo
trabajarlo con mds espacio para que mi conclusidén sea menos indigna
del asunto» (borrador de la carta a Homs, sin fecha, referida por
nosotros en el namero 10).

— «Como yo habia hecho el Dictamen para un debate, no para
un libro (que para un libro habria tenido que hacerlo mas despacio
y con otro desarrollo) decidi recogerlo como cosa que no habia podi-
do servir para ese objeto, pero que serviria en otra parte» (...) «por-
que habia yo advertido que en el original habia errores de hecho o
hechos inseguros que comprobaria mientras se imprimian (verbigra-
cia, la compilacion criminal de 1875, en vez de 1879, etc.)» (carta
a Homs del 16 de septiembre).

— «Pues, yo de ningiin modo publico cosa hecha, amén de tanto
prisa y al par tan poco fundada, sin antes rehacerla» (carta a Homs
de 22 de octubre de 1888).

— «Se publicara otra cosa sobre este tema y en igual sentido, cuan-
do pueda ocuparme en ello, ahora no puedo» (carta a Duran y Bas
de 5 de noviembre de 1888).

No parece, pues, vistas las escasas correciones y diferencias de
ambos textos, que éstas fueran la verdadera razén de su negativa.
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Pero, en dos de sus udltimas cartas, resulta que Costa deja entrever
otra razén distinta y, tal vez, decisiva de su negativa.

— «También insisto en que dicho dictamen, no obstante, el buen
deseo y celo de usted ha quedado extraiio al Congreso y, por tanto,
no quedard el libro de Actas sin un miembro al separarlo de él, usted
lo entregd a la Comisién de Conclusiones, pero ésta no tuvo tiempo
de tomarlo en cuenta» (carta a Homs de 16 de septiembre).

— «Yo me digo: o la Comisién Organizadora present6 oficialmente
mi dictamen a la Comisién de Conclusiones para que pudiera darle
el exequator y la Comisiéon de Conclusiones se 1o negd, no haciendo
presentacion de él al Congreso (esto es, no sometiendo a discusidn
la del dictamen de que se trata), y en tal caso no llegd a ser dictamen,
e imprimirlo como tal por una complacencia sin objeto y sin justifica-
cion, seria doblar el desdoro que, a ser yo caviloso y de poco dnimo,
pudiera haber sentido con la repulsa —o la Comisiéon de Conclusio-
nes no pudo, con la precipitacidn, atender a mas que a las enmiendas
y dictamenes impresos y ain no a todos, en cuyo caso mi dictamen
no fue admitido ni rechazado como tal, y podrd imprimirse al final
sin inconveniente, como una de tantas memorias o dictdmenes presen-
tados para ilustracién del Congreso, si yo no encontrase mejor el
aplazar la publicacidon de mi trabajo» (...) «Ultimamente, no se trata
ya de la correciéon de pruebas, las tengo corregidas en un ejemplar,
y me seria bien sencillo remitirlo, es que no habiendo respondido
al fin inmediato para que se escribid y sin el cual no se habria escrito,
carece de razdn de ser incluido en el libro de actas como una mas
que es, no quiero que se publique» (carta a Durdn y Bas de 5 de
noviembre de 1888).

Ahora bien, de ser ciertas esas suposiciones de Costa, ;cudl pudo
ser el motivo por el cual la Comisiéon de Conclusiones no tuvo en
cuenta su ponencia o dictamen?

Trataré de discernirlo en los siguientes epigrafes.

Iv

El cuestionado dictamen del jurisconsulto altoaragonés merece un
analisis, aunque sea hecho brevemente y en términos muy generales.

Esta dividido en cinco partes, mds la propuesta de conclusiones.
El titulo puesto, a cada una, enuncia una tesis claramente definitoria
y rotunda, conforme fue el estilo del Ledn de Graus. Las seguiremos
una a una para mayor fidelidad al pensamiento del autor.

«l. La jurisprudencia, como fuente del Derecho, debe recibir una
definicion legal y precisa, dejando de ser este vocablo un enigma sus-
ceptible de los mds contradictorios sentidos.»
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Lo primero que se advierte en este enunciado es que, ademas de
aludir al significado de la palabra jurisprudencia, plantea una cues-
tion que se halla fuera de la pregunta objeto del tema.

Esta pregunta es: ;Qué condiciones debe reunir la jurisprudencia
para disfrutar de la autoridad de doctrina legal? En cambio, el epi-
grafe de Costa plantea la consideracién de aquélla como fuente del
Derecho, no como doctrina legal.

La expresion «doctrina legal» fue introducida en Espafia por el
Real Decreto de 4 de noviembre de 1832, como «la que surje de la
ley misma o resulta logicamente de su contenido». La mision de fijar-
la ha sido considerada tarea del Tribunal Supremo en la realizacion
de su funcién. Y la Sala 1.2 del mismo lo ha definido como la esta-
blecida por ella misma, «en repetidas e idénticas resoluciones».

Antes de promulgarse el Cddigo civil, ciertamente, las dudas po-
dian parecer mayores y su distincion de las fuentes de Derecho resul-
ta mas imprecisa. Pero el Cddigo no colocé la jurisprudencia entre
las fuentes del Derecho enumeradas en el articulo 6, con lo cual que-
daria claro que la determinacion de la «doctrina legal» no constituia
una nueva fuente, sino so6lo una explicacitacion, resultante de su la-
bor interpretativa. Hoy, después de la reforma de 31 de mayo de
1974, el articulo 1.6 expresa: «La jurisprudencia completard el orde-
namiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca
el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y
los principios generales del Derecho.»

E! planteamiento hoy es otro, aunque, sin duda, tampoco éste
escaparia a las criticas desfavorables de Joaquin Costa, como podre-
mos ver al comentar el apartado 2.° de su dictamen.

Por otra parte, es sabido que la palabra jurisprudencia ha tenido
y tiene diversos significados:

— En Roma fue definida: «Divinarum atque humanarum rerum
motitiae, iusti atque, iniusti scientia» (Dig. 1, 1, 10, 2); y no se esti-
mé obra de los Jueces, sino de los Jurisconsultos.

— En Alemania, desde el siglo pasado, se entiende como expre-
sidn equivalente a ciencia del Derecho.

— Entre nosotros viene entendiéndose, en un sentido restringido
pero de uso generalizado, como la doctrina expresada por el Tribunal
Supremo en su labor de interpretacién del Derecho.

Esta ultima acepcién estaba menos clarificada hace cien afios.

En este punto 1.° de su dictamen, Joaquin Costa acusa confusion
en la determinacién de:

— cudles son los Tribunales de quienes dimana la jurisprudencia;
y de

— qué principios de ciencia corresponden a las «reglas de la sana
critica» de cuya infraccién dimana la posibilidad de casar sentencias.

La primera causa de confusion —dice Costa— se sintid tan pron-
to como, en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, «se establecio
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por primera vez el recurso extraordinario de casacién para el caso
de que se hubiese cometido en una ejecutoria infraccién de la doctri-
na legal admitida por la jurisprudencia de los Tribunales».

No olvidemos que las sentencias de las Reales Audiencias, antes
Reales Chancillerias o Regius Senatus, habian venido teniendo gran
interés tanto para los jurisconsultos —en cuanto al andlisis de sus
fundamentos y razones— como para los jurisperitos por el conoci-
miento de las posibilidad o probabilidades de éxito en los temas obje-
to de fallos anteriores. Por ello, en especial en los siglos XVII y XVIII,
abundaron las publicaciones de volumenes de decisiones de las diver-
sas Audiencias —comentados por prestigiosos autores.

El Tribunal Supremo fue el sucesor del Real Consejo de Castilla.
Aparecié en la Constitucion de Cadiz (articulo 259) con el nombre
de Supremo Tribunal de Justicia, y como 6rgano jurisdiccional espe-
cifico para resolver los recursos de casaciéon. Tuvo alternativas, dgter-
minadas por la alternancia politica, y se llamé también Supremo Tri-
bunal de Espafia y las Indias. Su nombre y estado actual se situa
en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 5 de octubre de 1855.

Costa recordé que, a los cuatro afios de esa ley, un Fiscal del
Tribunal Supremo, Seijas-Lozano, informando como tal, decia de clla
que «reconoce, y con fuerza obligatoria, la jurisprudencia de los Tri-
bunales, de todos los Tribunales, teniendo que refrendarla y darle
el paso este Supremo, aunque sea contra su opinién»; y que, en tanto
nuestra anterior legislacién «denegd esa fuerza a la jurisprudencia,
conteniéndola en su esfera doctrinal, al ddrsela hoy, se viene a intro-
ducir una nueva legislaciéon general» (...) «multiforme, varia, contra-
dictoria, como lo que constituyen todas las sentencias indistintamente
de todos los Tribunales».

«Después —sigue Costa— ha mudado en la opinién de las gentes
—no en el texto de la ley, que sigue siendo el mismo— este concepto,
y se ha trasladado (...) el centro productor de jurisprudencia desde
las Audiencias al Tribunal Supremo», y califica a aquélla de «enorme
masa cadtica, llena de vaguedades, de deficiencias y de contradic-
ciones».

Por ello, repetia lo mismo que habia formulado la ponencia 3.2
del Congreso Juridico Espafiol de 1886, en Madrid —que, con €I,
formaron Bienvenido Oliver, José Maria Pantoja y Francisco Giner
de los Rios—, que la jurisprudencia espafiola adolecia del vicio capi-
tal de carecer de forma o de «tenerla tan vaga, tan incierta, tan poco
definida, de contornos tan indecisos». «Enmarafiada y tal como es
la legislacién, al fin tiene una expresién concreta» —sigue diciendo
dicha ponencia y repite el dictamen de Costa—. «Por eso existe, a
juicio nuestro, un problema que demanda soluciéon con mayor apre-
mio que la codificacién de las leyes, y es la definicién de la jurispru-
dencia». Costa, en su dictamen para el Congreso de Barcelona, con-
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cluia ese primer apartado, pidiendo: pues, «hemos de vivir con ella,
sepamos quién es y dénde podremos encontrarla».

«2. Las doctrinas admitidas por la jurisprudencia de los Tribu-
nales en ningin caso debe imponerse a éstos como obligatoria.»

Antes de abordar este apartado me parece 1til recordar cual habia
sido el criterio predominante en el ius commune acerca de las decisio-
nes de los Tribunales como interpretativas del Derecho. Criterio que
habia sido seguido del modo mas fiel, precisamente, en Cataluiia.

Entre los autores —como en Catalufia repetia Tomas Mieres hacia
la mitad del siglo XV— la interpretacién de los Jueces se reputaba
necesaria a diferencia de la de los Doctores, pero se estimaba no ge-
neral, es decir, no extensiva fuera del propio caso resuelto. En esa
perspectiva, siglo y medio después, Fontanella explicaria que las sen-
tencias «ultra non extendatur quam importat verborum sonus», por
lo que «minima mutatio facti mutat totumsius»; y, en igual sentido
Joseph Ramén dictaminaba que las decisiones de la Real Audiencia
de Catalufia «non obligat in futurum, nec habeant vim legis generalis».

Esta concepcién la compartia plenamente Costa; quien, por otra
parte, frente a la escuela francesa de la exégesis, no consideraba la
interpretacién como una simple formulacién de un silogismo, del cual
la ley fuese la premisa mayor, el hecho la menor y la sentencia su
conclusion. La cual, de ese modo, no tendria sino la funcién de sub-
sumir el hecho en el precepto legal correspondiente.

Maids de diez afios antes de que Geny mostrara la imposibilidad
de ese simplismo que ni siquiera seguian los Tribunales franceses, ya
mantenia Costa la mas pura concepcion clasica de la interpretacion,
en unos términos que anticipan el concepto de la «concretizacion»
del derecho que, en los ultimos cincuenta afios, se ha impuesto en
la ciencia juridica alemana.

«El caracter ordinario de la ley —dice en ese apartado de su
ponencia— es la generalidad: contiene los casos inicamente por mo-
do de potencia y hay que decidirlos de ella uno a uno por un trabajo
reflexivo de adaptaciéon que es a lo que llamamos interpretar la ley.
La interpretacién no es, en sustancia, otra cosa sino la medida o
contraste de algo individual por algo especifico, de otro modo, la
reduccién de un tipo especifico a las proporciones de un hecho, a
un hecho en proyecto, con el fin de determinar la conducta que debe
seguir el sujeto autor para que el hecho resulte conforme al tipo pro-
puesto e impuesto [no olvidemos que Costa aquella primavera habia
ganado su oposicién a Notarias]; ora de un hecho ya ejecutado al
objeto de decidir, caso de que no coincidan, lo que ha de restarse,
afniadirse o rectificarse en él para que quede lograda la conformidad.
El legislador legisla para la especie, para una especic dada de he-
chos.» «Cada uno de los infinitos hechos homogéneos abarcados de-
bajo de una ley, conserva, no obstante, esa homogeneidad un carac-
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ter propio e incomunicable, que lo distingue de todos sus congéneres
y hace que no sea aplicable a unos la intepretacion, o sea, la adapta-
cion del precepto hecho para otros, y que se requieran, por esto,
tantas interpretaciones directas de él como casos vayan ocurriendo.
Por otra parte, aun supuesta la identidad de los hechos, de dos con-
cursos o combinaciones del hecho, de dos situaciones de Derecho,
la relacion entre estas situaciones o hechos y la regla o precepto gene-
ral, no obstante, relacion objetiva, necesaria, unica, puede no presen-
tarse al entendimiento del intérprete tal como ella es, puede el enten-
dimiento apreciarlo de un modo y en el otro de un modo diferente,
equivocado éste, acertado aquél, o en parte acertado y en parte errd-
neos entre ambos.»

No puedo estar de acuerdo con este final subjetivista y relativista
al que llega —y en lo que se anticipa quince afios a Eugen Ehrlich,
el primero que proclamaria la doctrina del Derecho libre—, pues, pien-
so que entre todas las apreciaciones habra siempre diferencias de ra-
z6n y, entre ellas, debe buscarse mejor dotado tal como reclamaba
Bartolo. El mismo Costa viene a admitirlo cuando, en la pdgina si-
guiente, dice: «El formar juicio no es cosa arbitraria, como el querer
o no querer, dados los términos ‘‘hecho juridico’ y ‘‘ley general”’,
fuera de nosotros, la verdad de ellos y de su relacién se nos impone,
a pesar nuestro, de modo objetivo». Sin embargo, enseguida vuelve
a insistir en el subjetivismo de cada juzgado, en que cualquiera que
sea su grado jerarquico, no debe ponérsele traba ni limitacién de nin-
gun género.

Dejando aparte esa expresion de subjetivismo relativista, la expo-
sicion de Costa en torno a lo que es la interpretacidon, concuerda
con las mas recientes posiciones metodoldgico-juridicas alemanas, en
la consideracién de tipos y series de tipos —no de conceptos, a dife-
rencia de como, en tiempo del Ledn de Graus, hacia la dogmatica
pandectistica—, de los concursos y combinaciones de supuestos de
hecho y de su cotejo con el hecho tipo de la norma considerada,
todo lo cual exige una labor de adecuacién que el Juez ha de realizar
en cada caso concreto. «Llamado a concretar la declaraciéon imperso-
nal del legislador para dar pauta a un estado juridico determinado
y personalisimo» —sigue el jurista altoaragonés— «lo que ha de po-
ner de suyo es el juicio para interpretar entre ambos y relacionarla
una con el otro».

En este apartado 2.° hallamos incluso un parrafo en el cual antici-
pa apreciaciones que el neohegelianismo juridico formularia, ya en-
trado este siglo, con Binder y Schonfeld, y que recientemente vemos
mantenidas por Larenz. Especialmente lo muestran asi estas frases
que espigamos del dictamen de Costa: «El juzgador no se limita a
aplicar mecanicamente la ley, sino que, al aplicarla, la desarrolla, la
aclara, la suple, la reelabora y perfecciona, la vivifica, en suma, con-
forme a las inspiraciones de la razén comin y a impulsos de la nece-
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sidad histdrica para la que fue dada». Pero llega un dia —sigue el
dictamen— en que la letra de la ley se nos presenta en oposicién
«con las evoluciones interiores del Derecho», y entonces «esa oposi-
cion, esa antinomia, el juzgador tiene que resolverla de momento.
La presion incontestable de la realidad le obliga a armonizar sus in-
terpretaciones en el sentido vivo de la ley, salvando los respetos debi-
dos a la letra por medios indirectos en que fueron maestros los preto-
res en Romay.

Ahora bien, aquella afirmacion de subjetivismo, sin traba ni limi-
tacién, pienso que, si bien podemos afirmarla del juicio, no cabe ex-
tenderla a su pauta. Esa diferencia entre «pauta» y «juicio» creo que
nos la puede aclarar una distincion cldsica: entre inteleccion de la
norma —o sea, la inteligencia de su sentido, de su mens y ratio—
y la interpretacion, propiamente dicha, como mediaciéon que es entre
la ley y la realidad, entre norma y hecho. Mediacion que concreta
el derecho como /o que es justo en el caso contemplado. Este concep-
to de interpretacidn corresponde, sin duda, a lo que expone Costa.
Pero la inteleccién, inteligencia o comprension del sensus legis, es
algo previo, en cierto modo, a la interpretacién o mediacion entre
la norma inteligida y el hecho enjuiciado; aunque muchas veces la
labor interpretativa sirva, a su vez, para aclarar aquella inteleccidn,
tal como aclara, asimismo, los perfiles juridicos del hecho examina-
do. Por tanto, la inteleccion de la norma no puede depender de un
juicio subjetivo del intérprete. Y, en ese sentido, no parece contradic-
torio, sino una garantia para la seguridad juridica, que un Tribunal
Supremo tenga la mision especifica de determinar esa inteleccién, in-
teligencia o comprensién del sentido de la norma de que se trate.
Esta podré ser la pauta o una de las pautas del juicio; pero no debe-
mos confundirla con este mismo, puesto que éste supone un paso
hacia el hecho —respecto del cual, consiste en una concretizacidn,
mediaciéon o acomodacioén, o sea, en la interpretacién propiamente
hablando—, paso que se opera entre la norma inteligida y el derecho
juridicamente diagnosticado.

Pienso que ahi radica el punto débil de la brillantisima y trashici-
da tesis del Leon de Graus acerca del subjetivismo en la interpreta-
cién sin traba ni limitacion de cada juzgador, que no puede alcanzar
a la debida inteleccion de la norma.

«3. Es preciso no perturbar la formulacion de la jurisprudencia.
La casacion y el Tribunal Supremo.»

Parte Costa de la necesidad de que los Tribunales disfruten de
«un cierto grado de libartad» que, entiende, queda perturbado si «la
jurisprudencia una vez formada la vincula a ella, ddndole caricter
de ley y autorizando la casacién por infraccién de sus doctrinas o
de sus reglas».

Ciertamente, reconoce que en Francia, «tedricamente hablando y
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segun la letra de la ley, todo juzgador es libre en sus juicios e inter-
pretaciones de la ley», y que, en Espafia, Goméz de la Serna —siendo
Fiscal del Tribunal Supremo— escribia en 1862: «Entre los errores
juridicos mas trascendentales que oimos todos los dias, es uno el de
atribuir a los fallos que el Tribunal Supremo pronuncia en los recur-
sos de casacion una fuerza igual a las de las leyes» —Aiiadamos no-
sotros que tampoco en el siguiente afio el Codigo civil atribuyd a
la jurisprudencia fuera de fuente del derecho.

Pero Costa insistia: «Si tal fue la intencién del legislador, no cal-
cul6 bien el alcance de sus premisas, y como era natural, la légica
de los hechos se le ha impuesto hoy, lo mismo en Francia que en
Espaiia, la tnica verdadera jurisprudencia es la del Tribunal Supre-
mo, y no hay otra.» Expresa la razén de este resultado repitiéndo
palabras que Ortiz de Ziiiiga, siendo Magistrado del Tribunal Supre-
mo, habia pronunciado veinte afios antes: «Que al no haber una auto-
ridad superior a la de este Tribunal, puede, por razén de su elevada
jerarquia, declarar cudles [de los principios, reglas y dogmas admiti-
dos por la jurisprudencia de los Tribunales] merecen aquella califica-
cién [de doctrina legal, a que alude la Ley de Enjuiciamiento Civil]
y, como por otra parte su alta potestad no puede fraccionarse, por-
que faltaria la concentracién indispensable para la unidad y la unifor-
midad de la doctrina, sélo este mismo Tribunal puede ser el compe-
tente para regular cudles son los dogmas juridicos aceptados por la
jurisprudencia y cudles deben repelerse como opuestos a los ortodo-
x0s principios del Derecho.» Y asi como recordaba Costa, el Tribunal
Supremo habia reiterado: «La jurisprudencia o practica constante de
una sola Audiencia no es bastante por si para constituir doctrina legal
ni puede invocarse como fundamento de un recurso de casacién» (sen-
tencias de 28 de noviembre de 1863, 21 de junio de 1864 y 3 y 30
de junio de 1866).

Por esto Costa plantea: ;Qué es el Tribunal Supremo? Y en su
examen analiza de modo especial el fundamento que le atribuian quie-
nes habian teorizado en dicho tema, comenzando por Meyer, segin
quien dicha institucién —explica Costa— es una consecuencia de:

— «la necesidad de garantizar la aplicacién uniforme de las leyes
en todo el territorio;

— »y la necesidad de que esa garantia no esté confiada al poder
legislativo ni al ejecutivo, por exigirlo asi el principio de la indepen-
dencia de los poderes.»

El Leén de Graus se enfrenta con ambas razones:

a) A la primera contrapone este criterio suyo: «El amor de la
unidad, de uniformidad, de la simetria de los pueblos llamados con
mas o menos propiedad neolatinos, incapacitados por herencia para
sentir y tal vez aun para comprender eso que es la gloria y Ia fortuna
de Inglaterra, la libertad individual, el “‘selfgoverment’’; la variedad
apenas distinguida de la anarquia, le causa vértigo y como dolencia
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la huyen y la atacan por medios exteriores y de fuerza uniforme que
puede suministrar el derecho concebido al modo material y mecénico
que les es propio, segin su dogma ‘‘a una nacién, un sélo centro
de poder y un Cddigo unico’’». Y al final de este apartado agrega
que en Inglaterra —mostrada por Meyar como excepcidn a la necesi-
dad de unificar— la verdadera causa de darse ese hecho es que «no
se ha desconfiado de los Tribunales, sino al contrario, que han hecho
de ellos la clave de su constitucidén politica; que en Inglaterra no pa-
decen esa obsesion e idolatria de la unidad con que los pueblos del
continente se gozan en violentar las leyes de la naturaleza para aco-
modarlas a los postulados de una teoria enteca, desmentida a cada
paso por la realidad» (a este tema de la uniformidad volvera él y,
con él, nosotros).

b) La segunda razén aducida por Meyer trata Costa de ponerla
en contradiccién consigo misma. Asi toma la afirmacion, que el mis-
mo autor hace, de que «el Tribunal de Casacién no decide entre un
demandante y un demandado, sino entre el poder legislativo y la auto-
ridad judicial», para objetar: «por consiguiente no es un 6rgano del
poder judicial, porque de lo contrario se ostentaria juez y parte a
un mismo tiempo. Si las Cortes evacuaran consultas que los Jueces
les hicieran como tramite previo para mejor proveer dentro del juicio
colaborarian directamente en el ejercicio de las funciones judiciales
y serian poder legislativo y judicial a un mismo tiempo». Por ello,
continia, «no es otro el caso del Tribunal Supremo: no limitdndose
a decidir contiendas entre particulares, ejerciendo de hecho la potes-
tad de establecer doctrina con caracter preceptivo y teniendo en la
mano el medio de hacerle prevalecer contra toda oposicion, y de im-
ponerla a los Jueces, a los Letrados, al pais, es organo legislativo
tanto como judicial; sus preceptos méas que jurisprudencia son verda-
dera ley, sin que se oponga a ello la circunstancia de ser dictados
en forma de considerandos o de fallos sobre casos concretos, que
siga denomindndose, a secas, Tribunal». Y concluye que seria «una
jurisdiccién mixta, no deducida analiticamente de la filosofia del De-
recho y desde luego contraria a los dogmas politicos imperantes en
nuestro siglo».

Costa avanza hacia el origen de la casacion, surgida de la descon-
fianza que «en los mismos paises inspira el poder judicial a los otros
dos», y en la conviccidn de que, segun palabras de Meyes, «era preci-
so asegurar el imperio de la ley sobre la autoridad del Juez y evitar
que la jurisprudencia de los Tribunales alterase, modificase o abogase
la ley». Los revolucionarios del 89, en Francia, creyeron resolverlo,
convirtiendo el Consejo Real en Tribunal de Casacion. La preocupa-
cién penetré en la Hamada doctrina del «justo medio», iniciada por
Montesquieu y desarrollada por los eclécticos de 1830 en el reinado
de Luis Felipe, sistema de desconfianza que explica con una larga
frase de Giner: «Por desconfianza del Rey, inmixién del Parlamento
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en sus asuntos personales y domésticos; por desconfianza del Parla-
mento, inmixién del Rey en la composicién del Senado; por descon-
fianza del Senado, privilegios de la otra Camara en asuntos de capital
interés;, por desconfianza del Congreso, censo electoral y censo de
elegidos; por desconfianza de los Tribunales, lo contencioso-
administrativo y enjuiciamiento especial para los Ministros y altos fun-
cionarios; por desconfianza del municipio y de la provincia, centrali-
zacién, y a este tenor, la indiscutibilidad de las sentencias judiciales,
las trabas de imprenta y de la asociacidén y tantos otros impedimen-
tos, en fin, de la politica constitucional y representativa.»

La desconfianza de los Tribunales como guardadores de la ley,
llevo a idear el remedio —explica Costa— de «un cuerpo tnico, de
naturaleza hibrida, encargado de asegurar el positivo cumplimiento
y la aplicacion uniforme de toda la nacion. Pero, ;quién guardara
al guardador?» Porque, «si la influencia que ha de ejercer sobre to-
dos los Tribunales le permite sentar una jurisprudencia general o uni-
forme que puede ser extrafia u opuesta a las leyes, ;cudl serd la auto-
ridad que reprima sus excesos?» Esta objeccién la puso el mismo
Mayer, pero la creia salvada si este Tribunal se limitaba a casar la
sentencia, sometiéndose el asunto de nuevo «a uno de los Tribunales
de apelacion para que otra vez la ventilen y fallen en el fondo». Cos-
ta advierte que este procedimiento podria convertirse en el cuento
de nunca acabar, si el Tribunal que dictase la nueva sentencia mantu-
viera la misma violacion de ley que la casada. Y si la nueva sentencia
la dicta el mismo Tribunal que cesé la recurrida, dice Costa, se con-
centra en dicho érgano «la totalidad del poder judicial y se deposita
en sus manos la estampilla del Rey, de las Cdmaras y del Ministerio,
con facultad de dispensar o negar a su arbitrio el «exequatur» a todo
género de leyes, de drdenes y de reglamentos».

El jurisconsulto altoaragonés sefiala que, asi, se llega a un «calle-
jon sin salida»; por lo cual, «por fuerza ha de ser equivocada una
doctrina» que, una vez llegado a él, sOlo exclame —en palabras de
Meyer—: «Es que las instituciones del hombre no admiten una per-
feccion absoluta.»

Esta critica de Costa da en el blanco del fundamento politico ini-
cial de esta institucion. Pero no agota el fundamento juridico, basado
en la estimacién de la conveniencia de que, en su inteleccion, la ley
se enriquezca por su contraste en la prdctica de un Tribunal superior,
que actue por razones juridicas y no politicas, tanto mas tratandose
de materias de Derecho privado.

Pero la critica de Costa no se detiene ahi. Transcribe un dictamen
del Consejo de Estado de Francia del 10 de enero de 1806, el cual
—después de afirmarse que lo decidido por los Tribunales de apela-
cidn «se reputa ejecutorio e inapelable, porque de lo contrario, ;en
dénde habria de interrumpirse la serie de esos examenes ulteriores?»—
reconoce: «Sin embargo, la firmeza de las sentencias pronunciadas
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por estos Tribunales descansa, no en la certidumbre de que son jus-
tas, sino en la presuncion de su justicia. Pero estd en la naturaleza
que toda presuncion el ceder a la verdad en contrario, cuando ésta
se demuestra. Si se da, pues, un fallo en oposicién formal, con un
precepto de la ley, la presuncién de su justicia desaparece, porque
la ley es y debe ser la justicia de los Tribunales. He aqui porqué
la casacion tiene la potestad de anular las ejecutorias de los Tribu-
nales.» ’

Esta claro, y Costa lo resalta, que ese dictamen deja «en pi€ la
antinomia sin resolverla»; pues, «los fallos del Tribunal de Casacion
son ultimos y definitivos, y la sociedad pone su sancidn coercitiva
al servicio de ellos, para compeler a su cumplimiento, no porque ten-
ga la certeza de que son justos, sino porque se presume que lo son»,
ya que «puede suceder que confirme errores del Tribunal sentencia-
dor, y puede cometerlos donde no existan, in peius reformando, que
diria Ulpiano. Por ello concluye que la l6gica no ve en este (el Supre-
mo), sino una de tantas estaciones de trdnsito y sigue su camino acu-
sando de antojadiza y arbitraria a la doctrina que se detiene aqui».
Sin embargo, lo que Costa no sefiala es que el argumento de Con-
sejo de Estado francés trata de destacar que no trata en la casacion
de ser «una estacion mds, sino del repaso a efectos de la inteleccidn
de las normas que efectua un Tribunal especializado en ello».

Después de haber mostrado el que estima fallo 1égico del razona-
miento del Consejo de Estado de Francia, Costa contempla otro flan-
co de la tesis que combate: la idea de que es de interés publico que
exista una interpretacion uniforme de la ley, acerca de lo cual, aqui
en Espafia, habian puesto el acento Arrazola y Gémez de la Serna.
Y ataca la logica de esa observacién envolviéndola con su critica:
«Por esto no se permite restablecer el juicio, sino sobre la llamada
cuestion de derecho, porque solo la cuestidon de derecho interesa a
la sociedad. Ahora bien, pues es asi, ;la sociedad habra de mostrarse
parte en esos recursos, habra de intervenirlos todos el Ministerio Fis-
cal, a fin de sostener la recta interpretacion de la ley? Atendido el
fin del recurso, efectivamente, asi habria de ser; pero el legislador
ha tenido que apartarse de los principios, porque ‘‘la intervencion
de dicho Ministerio podria desviar la condicién de los litigantes, agre-
gando sus esfuerzos a los de la parte a cuyo lado se colocase’ (Ortiz
de Zuiiga). Es decir, que se crea un recurso en interés publico, no
en interés de los particulares, y cuando parece que apunta un conflic-
to entre ambos, no se vacila en sacrificar el primero en aras del se-
gundo...»

Y, en otro punto del mismo flanco, profundiza su ataque, aqui
ya con argumentos juridicos acerca de la interpretacion: «La preten-
sion de abstraer en la realidad los dos elementos intelectuales del jui-
cio, no ha servido mds que para embrollar el procedimiento, pene-
trandole de sombras y resucitando en él antiguas contiendas de
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nominalistas y realistas. Los litigios versan siempre no sobre hechos
a secas, sino sobre ‘‘hechos de derecho’’, sobre hechos juridicos, y
como es ficil comprender, no hay manera de colocar el adjetivo a
un lado y el sustantivo a otro, porque aquél sin éste carece de existen-
cia fuera del pensamiento, y éste sin aquél quizd a otras esferas de
la actividad (industria, ciencia religién, etc.), pero es indiferente el
Derecho, v no puede dar materia al procedimiento. Se trata de algo
que consta de un sélo elemento, no de dos, hecho y Derecho, como
solemos decir en fuerza de hdbito o para abreviar; de algo, por tanto,
indivisible, y no puede moverse contienda, sino sobre todo él».

Sin embargo, al realizar la diagnosis de un hecho juridico, efec-
tuamos dos operaciones distintas: una, la de comprobar su realidad
y su conocimiento fiel, y otra, la de cotejarlo —en ese «ir y venir
con la mirada», en palabras de Engisch—, como tal hecho juridico,
con las pautas posibles para calificarlo bien, primero, y enjuiciarlo
correctamente, después. Operaciones distintas, aunque sean interde-
pendientes, y que, sin separar el hecho y €l Derecho, contemplan el
hecho juridico entero desde el punto de vista de su autenticidad, de
una parte, y desde la determinacién de las pautas adecuadas para
su calificacién y juicio, de otra.

Esto explica que —como reconoce el mismo Costa— el Tribunal
Supremo pasé a considerar, no ya como error de hecho, sino como
error de Derecho, que permite la casacion, el error en la calificacién
del acto o del hecho sobre el que versé la prueba.

Cierto es que la cuestidon abarca muchos aspectos, algunos de los
cuales pueden ser estimados mejor por el juzgador ante quien se efec-
tue la prueba, dada su mayor inmediatividad de conocimiento y otros
aspectos que el Tribunal Superior, més especializado y experto en
la inteleccion de las normas, puede contrastar con mejor amplitud
de perspectiva.

Ello ha llevado a que nuestro Tribunal Supremo haya ido preci-
sando, cada vez mads, cudles son las cuestiones que se reputan de
hecho y por ello quedan sujetas a la apreciacién de su prueba por
el organo decisor. Casals Colldecarrera, en su discurso de ingreso en
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Metodologia de
la aplicacion del Derecho, ha deducido de su cuidadisimo examen
de las decisiones de este mas alto Tribunal —aunque sin darle caric-
ter exahustivo— que éste ha sefialado como tales:

— La determinacién de la buena o mala fe de las partes en con-
flicto.

— La existencia o inexistencia de temeridad en las pretensiones
y actuacion de las partes en conflicto.

— La calificacién del concepto de publica estimacion que pueda
merecer la conducta de la de una persona, o la repudiacién de su
torpeza.
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— La valoracién de las pruebas en orden a la existencia de inca-
pacidades.

— La identificacién de la finca objeto de la accidon reivindicatoria
como juicio de identidad.

— La valoracién del contenido de los supuestos facticos en que
ha de apoyarse la interpretacién de un contrato o de las declaraciones
juridicas negociales.

— La formulacién del juicio de valor sobre la existencia y estima-
cién de hechos en que se basa la calificacion de nulidad de testamen-
tos por dolo, error o fraude.

— La formulacién de juicio de valor sobre el elemento de gratui-
dad que caracteriza la donacion, asi como la estimacion de la concu-
rrencia de ingratitud a efectos de revocacién de la donacion.

— La estimacion del sentido de las clausulas testamentarias y de
la validez de los testamentos.

— La valoracion de imputabilidad y de la concurrencia de dolo
o negligencia en la accién de reclamacién de dafios y perjuicios.

Es decir, en general, en toda realizacion de juicios de valor que
no estén efectuados directamente por la ley.

Joaquin Costa advierte la posibilidad de que el Tribunal de Apela-
cién haya apreciado erréneamente la cuestion de hecho, pero califica-
do bien segin esa mala apreciacion; y dice que, en este caso, la Sala
de Casacién «tiene que lavarse las manos y ademds los oidos para
no escuchar las leyes del verdadero duefio de la cosa litigosa, que
resulta despojado por la torpeza o la malicia.del autor de la sentencia
cuya santidad se nos impone».

Sin embargo, es de advertir que no es asi en el supuesto del moti-
vo 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y
que, cuando éste no quepa, tampoco se remediaria de no existir el
Tribunal Supremo y el recurso de casacién.

Y, por otra parte, es de destacar que el Tribunal Supremo nunca
ha renunciado a hacer justicia en sus sentencias, aunque toda la técni-
ca del recurso de casacion por infracciéon de ley— como ha explicado
muy bien Casals Colldecarrera en su referido discurso— se basa en
el caracter limitativo que tiene la norma —en el sentido de que «nin-
gun 6rgano decisor, pueda dictar una resoluciéon a la cuestiéon debati-
da que contradiga o infrinja lo precisamente dispuesto en una norma
juridica»—, incluso en las normas que no son flexibles, sino rigidas,
ocurre que tan sélo si su presupuesto de hecho «coincide exactamente
de la gquaestio, puede hablarse de que la norma juridica constituye
el limite de la actuacién del 6rgano decisor»; y el funcionamiento
estructural de las normas, aunque sean rigidas «no puede considerar-
se», mecanicamente, «como limite de la actividad valorativa del caso
por el organo decisor». Con esa perspectiva y dada la posibilidad
de casacidon motivada por error en la calificacion juridica de los he-
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chos, pierde bastante fuerza el ultimo de los argumentos de Costa
que hemos expuesto.

Es cierto, sin embargo, que la preocupacién de nuestro Tribunal
Supremo de resolver justamente ha dado lugar a que, algunas veces,
haya sido acusado injustamente de contradecirse para hacer justicia
en casos concretos. Este es, sin duda, el principal riesgo que compor-
ta el sistema de casacion —como comenté haya ya bastante afios,
y mostré en alguna materia concreta—, en el cual, la injusticia del
caso recurrido para apreciarse ha de ir conjugada con alguna infrac-
cién legal, que permita casar el fallo estimado injusto, a fin de abrir
paso para dictar otra sentencia mdas justa. Lo cual ha dado lugar
a que, a veces, se fuerce la interpretacién hasta retorcer la propia
doctrina, y que, a fin de evitar contradecirse, y, a la vez hacer justi-
cia concreta, se haya encerrado, en algunas materias, en una fechné
complicada, a fin de abrirse paso por donde, en otras ocasiones, lo
habija dificultado.

«4. Debe renunciarse al imposible de reducir la jurisprudencia
a unidad por fuerza exterior, tal como la ejercida por la institucion
del Tribunal Supremo.»

«Mi dictamen —escribiria Costa a Homs en la carta del 16 de
septiembre— es: 1.°) no debe haber recurso de casacion; 2.°) no debe
haber Tribunal Supremo.»

La primera negativa acabamos de ver que el altoaragonés la razo-
nd en el epigrafe 3.°; la segunda trata de justificarla en este 4.°

Al comenzarlo, el Leén de Graus, dando por demostrado en el
anterior el «ilogismo de la institucién», pregunta: «;No se redimira
tal vez y no se compensard o neutralizara esta perturbacion que intro-
duce en la Administracién de Justicia, con el beneficio de la unidad
elaborada en sus sentencias, sean éstas ejecutorias, sean simplemente
de casacion?»

«Para contestar con mds desahogo a esta pregunta —sigue
exponiendo— descartaremos la cuestion de saber si hay o no derecho
a procurar esa unidad por imposiciones exteriores; si seria de cierto
beneficioso el lograrla por tal camino, y si su ausencia representa
positivamente una imperfeccion. Aunque el pleito habia sido ya falla-
do hace mucho tiempo, con pronunciamiento favorable a la unidad,
como la ciencia ni la opinidn revisten de santidad la cosa juzgada
por ellas, como una y otra mantienen sus juicios en revisiéon perpe-
tua, se ha abierto desde hace poco una nueva instancia, donde una
parte de la nacién y de sus cientificos impugnan los fundamentos
de la anterior sentencia defendiendo los fueros y acreditando las exce-
lencias de la variedad. Dejemos esto en tal punto y planteamos la
cuestion en un terreno neutral: ;es posible la unidad? ;Puede traerla
el Tribunal Supremo?»

Pienso que ese parrafo de Costa es muy significativo. Frente al
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unitarismo, que proponia el Proyecto de Cddigo Civil de 1851, la
Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 habia aceptado la solucién mas
ecléctica de los apéndices de Derecho foral, ain cuando no acababa
de satisfacer a Costa, ni tampoco a Duran y Bas, quienes habrian
preferido que, de momento, se comenzara por efectuar codificaciones
diversas para cada uno de los derechos peculiares, y, especialmente,
en lo referente al valor de las costumbres y al caracter supletorio
o subsidiario de los preceptos legales que no fueran de Derecho nece-
sario y como tal imperativo.

La diversidad en Derecho civil, que estaba en nueva instancia con
buenas posibilidades de salvarse, al menos en la parte mas importan-
te, en el terreno de a codificacidon, ;podria perderse por la via de
la unidad judicial, en la dltima instancia de casacién del Tribunal
Supremo?

Ya en el tercer parrafo del apartado 3.° de su dictamen, el altoa-
ragonés, refiriéndose a la «compaiia gallega» advierte que en ésta
«tan importante» institucién juridica, dado su cardcter consuetudina-
rio y territorialmente limitado, resulta que es «una cuestion de Dere-
cho, y como esa infinitas, acerca de la cual no puede formarse nunca
jurisprudencia por muchas veces que se ventile en los Tribunales [co-
rrespondientes al territorio en que se vive] y por mucho que se escan-
dalicen undnimes la ciencia y el sentido comuny.

Costa ni se planteaba —pues seguramente le resultaba
inconcebible— que el Tribunal Supremo interpretase y formara juris-
prudencia en materia consuetudinaria de territorios correspondiente
a Derechos no regidos por el Derecho comun espaifiol. Y de concebir
su posibilidad, temeria sus consecuencias.

Ciertamente, el Tribunal Supremo, después de la vigencia del Cé-
digo civil, habia venido extendiendo la aplicacion de éste a materias
no aplicables a las regiones forales segin el criterio del originario
articulo 12 del Cddigo civil, apoyandose en diversas justificaciones,
pero «sin fundamento serio para ello» —segin escribio Castan
Tobeiias—. Las razones aducidas por el Tribunal Supremo fueron:

— Porque las disposiciones de los derechos especiales coincidian
con las del Codigo civil; verbigracia en Cataluiia, las materias regula-
das por el Derecho romano, como las de causa de los contratos (sen-
tencia de 20 de diciembre de 1894), novacion (sentencia de 2 de mar-
zo 1897) y bienes parafernales (sentencia de 15 de febrero de 1908).
En ese caso esa inomision tuvo el agravante de que para la enajena-
cion de éstos segun el Derecho romano, que se venia aplicando en
Catalufia, la mujer no necesitaba licencia de su marido.

— Simplemente, como expuso Castdn Tobefias, por el hecho de
que los articulos del Cddigo civil tuvieran «mayor sencillez y conoci-
miento mas facil o porque, a veces, resultan anticuados los preceptos
del Derecho foral».

— Por via «un tanto arbitraria y abusiva», como, el considerar
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suprimidas en Catalufia las clausulas derogatorias y las ad cautelam,
invocando como razén los términos generales en que se halla redacta-
do el articulo 793 del Cédigo civil (sentencia de 27 de febrero de 1914).

— Por un craso error —como en materia de sucesion intestada,
por entender equivocadamente que la Ley de Mostrencos de 16 de
mayo de 1835, regulaba totalmente la sucesidn intestada, repetido en
muchisimas sentencias, que culminé al 1 de febrero de 1958, en la
cual el Tribunal, ya percatado de su error, prefirié imponer su reite-
rado criterio, autodeclarandose fuente de Derecho y repitiendo la misma
insostenible argumentacion; sin atender a las contundentes razones
de Gil Berges, en Los mostrencos en el Tribunal Supremo, de Isabal,
Carner, Maspons, Areito, etc.; ni las serenas, pero rotundas criticas
de Castdn Tobeifias y de Castro y Bravo, que escribi6é a este respecto:
«La Ley de 1835 ni por su letra ni por su fin regulaba la sucesion
ab intestado. La solucion judicial es totalmente injustificada».

Joaquin Costa, desde la posiciéon por él defendida en materia de
la formacién del Derecho y de la prevalencia que reconocia a la cos-
tumbre del dmbito local o territorial mas reducido, sobre las leyes
en las materias que no son de Derecho necesario regulado racional-
mente en éstas, podia haber mantenido, en este frente de la jurispru-
dencia, una actitud ajustada a aquélla. Y asi pudo haber defendido
que las sentencias de las Audiencias Territoriales debian constituir ju-
risprudencia respecto del Derecho correspondiente a su respectivo te-
rritorio sin que tuvieran aplicacién general fuera de él; y que en estas
materias no cupiera acudir en apelacién ni en casacién al Tribunal
Supremo.

Pero ataco frontalmente, rechazando del modo mads total que la
jurisprudencia debiera declararse por el Tribunal Supremo, cuya exis-
tencia impugné del mismo modo que la casacion.

Ese ataque pienso que fue apasionado y enfocado con perspectiva
unilateral, ahondando implacablemente en todos los efectos, omitien-
do la menor atencion a las ventajas que su superior competencia pue-
de reportar, y sin considerar la posibilidad de corregir en buena medi-
da aquellos defectos, ni tampoco las desventajas que su radical rechazo
pudiera reportar.

El jurisconsulto altoaragonés termina este apartado 4.° afirmando
que: «Los hechos expuestos creo que son bastantes para llevar al ani-
mo el convecimiento de que si la unidad de la jurisprudencia, en so-
ciedades numerosas y complejas, como son las modernas nacionalida-
des, no es una utopia irrealizable, ha de procurarse por medios
dindmicos y dentro de la mds absoluta libertad. En ésta, como en
tantas otras esferas de la vida, el derecho es incoercible e incentraliza-
ble: al cabo de medio siglo de implecable ojeo, de combinaciones
las mds ingeniosas y sutiles, de ardides y sorpresas de todo género,
no ha logrado el legislador tener la unidad a tiro ni una vez sola;
cuando mas comprimida y acorralada creia tenerla veiala dispersa por
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los aires como impalpable aliento, para reaparecer a lo lejos, arco
iris, seductor espejismo, y empefiarle a nueva persecucidn, igualmente
estéril que las anteriores. Todo nacia de haber equivocado el camino.
En vez de buscar la unidad viva, la unidad organica, en el movimien-
to interior de los hechos que lo llevan siempre latente, la hizo depen-
der de condicionamientos exteriores y, lo que es mads, accidentales (...),
depongamos el miedo que siempre hemos tenido y seguimos teniendo
a la libertad (...), prefiramos, también en esto del Derecho, la cali-
dad, en vez de sacrificarlo como ahora al numero y a la simetria;
tengamos mds confianza en la espontaneidad de la vida y dejemos
de ser maquinistas del Derecho: lo mecdnico, lo coactivo, para el
mundo de la fisica, fuera del cual carece de toda eficacia, que no
sea morbosa y perturbadora. Buscando el reino de Dios y su justicia,
puramente y por ella misma, la unidad se nos dard por afadidura.»

«5. La jurisprudencia ha de producirse por todos los Tribunales
puestos en relacion y comunicacion por medio de la imprenta.»

Veamos, pues, cudl es la solucion defendida en el dictamen de
Joaquin Costa para que se produzca ese resultado, internamente, con
libertad y espontaneidad:

«Interpretar una ley, adaptarla a los infinitos casos particulares
que van demandando su aplicacidén, es obra harto mas dificil que
decretar desde un punto de vista general esa misma ley. Cuando la
obra de la interpretacion estd encomendada no a un Juzgado o Tribu-
nal, sino a varios [é]l propugnaba que a todos], que juzgan conforme
a ella cuestiones del mismo género simultineamente, pero aislados
unos de otros, se impone a todos y cada uno el arduo trabajo de
relacionar motivos y designios de la ley con las necesidades concretas,
individualisimas, a que atendié acudir con ella el legislador (...), no
existiendo mediador alguno que le agite y renueve y lo precipite en
una corriente de elaboracion activa y continua, a una ley no le corres-
ponderd una jurisprudencia, sino centenares de jurisprudencias; casos
iguales seran apreciados con criterio diferente; habrd Juzgados, habra
Audiencias, pero propiamente no habrd un orden judicial (...). El
Derecho nacional no alcanzara el beneficio de esa elaboracién sorda,
callada, molecular, que se obra en los Tribunales, y que contribuye
mas a su progreso que la accion atropellada y tardia casi siempre
y a menudo irreflexiva del legislador.»

Los fundadores de la casacion diagnosticaron ese mal, sigue Cos-
ta: «En su pensamiento, la unidad era la sustancia de la constitucion;
la libertad, un accidente en el juicio: si resultaban incompatibles, el
accidente debia ceder a la sustancia.» Por eso, idearon la casacidn
y el Tribunal Supremo.

Pero ahora —prosigue su dictamen— «aunque muy perezosamen-
te van invirtiéndose los términos y apuntdndose nociones juridicas
mas generosas y amplias; reputamos la independencia del juicio atri-
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buto esencial de las personas llamadas al ejercicio de las funciones
judiciales, concebimos la unidad de un modo menos material, menos
militar, menos matematico, viéndola quizd en conjuntos armonicos
que habria producido mareos a la pasada generaciéon; nos cabe en
la cabeza, aunque todavia no sin dificultad y repugnancia, que una
cosa puede ser todo y parte a un mismo tiempo, organismo total
y miembro de otro organismo superior, centro de unas funciones y
periferia para otras; que puedan, por tanto, conciliarse los fueros de
la autonomia con las exigencias legitimas de la centralizacién». Para
lo cual, consideraba necesario «sustituir la accion perturbadora y an-
tijuridica de la institucién del Tribunal Supremo, con otro instrumen-
to regulador que no sea incompatible con la libertad judicial» [ya
hemos visto en el apartado 1. ° de este mismo dictamen, cémo lo
estimaba y como entendi cudles debian ser sus limites preciosos y
convenientes].

A ese fin, el jurisconsulto altoaragonés no podia aceptar el reme-
dio que, hacia mdas de treinta afios, habia pensado el Marqués de
Gerona —segun una cita que de éste hace— de instituir un sistema
de interpretacién auténtica; el cual —dice— «no podia ser mas desdi-
chado, entre otras razones, porque la interpretacion auténtica no es
propiamente interpretacidn, sino sustitucién de una ley, quiza oscura
en su expresion, por otra ley mas explicita, la cual necesita, lo mismo
que aquélla, ser entendida y adaptada, esto es, interpretada por el
juzgador».

La solucién propugnada por €l era la misma que habia sido pro-
puesta al Congreso Juridico Espafiol de 1886 en Madrid, por la po-
nencia del tema 3.°, formada, como antes he anticipado, por Bienve-
nido Oliver, José Maria Pantoja, Francisco Giner de los Rios y el
propio Joaquin Costa.

Recordemos también que Costa, en su carta a Durdn y Bas del
20 de agosto —excusando, por prescripcion médica, su asistencia al
Congreso de Barcelona—, le habia escrito: «El juridico de Madrid
lo presencié y no todo, desde la tribuna del publico, aunque habia
contribuido a organizarlo y a redactarle los temas». No sabemos en
qué medida esta ponencia habia sido redactada por Costa —aunque
es evidente que las tesis defendidas corresponden a su pensamiento,
tanto en lo referente a la costumbre como a la jurisprudencia con
algunas salvedades que vamos-a ver. Esa ponencia, en la parte referi-
da a la jurisprudencia, tiene algo menos de un quinto de extension
que el dictamen de Costa, para el Congreso Juridico de Barcelona.

La remision y transcripciéon que él hace en su dictamen abarca
mas de dos paginas de la ponencia del tema 3.° del Congreso de
Madrid. Comienza en el parrafo de ésta que se inicia: «No es extrafio
por todo esto que los mas eminentes...», aunque Costa lo inicie por
estas tres ultimas palabras, «los mds eminentes...». Era natural que,
al no copiar lo referido, quitara la referencia. Pero la diversidad de
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criterio entre él y la ponencia de la que formé parte y que tal vez
él redacté6 —y en este caso, le fue rectificado—, se observa patente-
mente en dos lugares del primer parrafo del texto objeto de su trans-
cripcion:

— Uno, en la cuarta frase del parrafo de la ponencia que comien-
za: «Examinaria y clasificaria todas las sentencias dictadas por el Tri-
bunal Supremo por las Audiencias, por los Juzgados de Primera Ins-
tancia»; pero de la cual Costa, al transcribirla, suprime las palabras
«el Tribunal Supremo, por», y las sustituye por puntos suspensivos.

— Otra, al final del mismo parrafo que, en su dictamen, Costa
concluye de transcribir «en lo futuro, etc.», y hace punto y aparte,
siendo asi que la ponencia de Madrid, antes de llegar al punto y
aparte, contiene estas dos frases mds: «Al recurso de casacién queda-
ria por objetivo el mismo de la apelacion, el interés privado de los
litigantes y respecto del interés publico, ya queda dicho que las sen-
tencias del Tribunal Supremo concurririan, al igual que las de prime-
ra y segunda instancia, a formar la jurisprudencia o doctrina legal.
Dicho elevado Tribunal seguiria creandola y definiéndola; sélo que
no seria el unico a definirla o creerla».

Es decir, la ponencia al tema 3.° del Congreso Juridico Espafiol
celebrado el afio 1866 en Madrid no proponia la total aboliciéon del
recurso de casacién y mantenia la institucién del Tribunal Supremo,
que Costa pretendia que desaparecieran totalmente.

Veamos ahora la transcripcién que Costa efectia de la referida
ponencia:

«““‘Los mas eminentes jurisconsultos de nuestro siglo —dice aquel
dictamen—, Filangieri, Holtius, Schrader, Savigny, Bornemann, Roe-
der, al contemplar la admirable regularidad con que se desenvolvia
el Derecho en Roma bajo el imperio de las instituciones honorarias,
han echado de menos en los Estados modernos el edicto del pretor,
como complemento del Derecho legal y del Derecho consuetudinario,
y propuesto su restauracion. Tal vez con lo que precede encontrard
justificada el Congreso la necesidad de que se constituya un centro
reductor, presidido por un jurisconsulto, con la misién, no de crear
la jurisprudencia, que esto incumbe privativamente a los Tribunales,
sino de sistematizarla, sincretizdndola en lo que llamariamos, para
abreviar, con una palabra del tecnicismo juridico de Roma, el Edicto,
y de refundir éste periodicamente, haciendo una ediciéon nueva de él
todos los afios. Dicho centro seria distinto ¢ independiente del poder
judicial, para que el érgano uniformador no fuese, como ahora, Juez
en propia causa, y pudiera tomar en cuenta la jurisprudencia de to-
dos los Tribunales y Juzgados indistintamente. Examinaria y clasifi-
caria todas las sentencias dictadas por las Audiencias y por los Juzga-
dos de Primera Instancia; cotejaria las formas mds comunes de
interpretacion observadas en ellas, con las leyes y doctrinas interpre-
tadas, y de este estudio sacaria por consecuencia que tal regla debia
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adicionarse al Edicto; que tal otra debia subrogarse en lugar de su
correlativa, registrada en él anteriormente; que tal parte del Edicto
renovado conservaba su aceptacién y debia quedar en la edicion nue-
va, etc.; junto con lo general y mds frecuente, apuntaria las varian-
tes, aun las mas singulares, en que a las veces se anuncian sentidos
nuevos llamados a desarrollarse y prevalecer en lo futuro, etc.

»”’Las ventajas que esta institucién, si se adopta algin dia, ha
de reortar, son muchas y muy calificadas.

»”’Ese gran caudal de experiencia atesorado en los estilos de las
Audiencias y de los Juzgados, se habrd puesto al alcance de todo
el mundo; asi como ahora, con un trabajo improbo, no se llega a
poseer sino una parte minima de la jurisprudencia, y aun ésta poco
definida, entonces, gracias al Edicto, con un esfuerzo minimo se co-
nocerd toda, y no se dard otra vez el caso, sino a lo sumo por rara
excepcidn, de que los Tribunales de justicia tengan que declarar que
no es doctrina legal la invocada como fundamento de sus pretensio-
nes o de su defensa por el litigante, de sus fallos por el juzgador:
se habrd dado a la Administraciéon de Justicia una nueva garantia
de acierto, a la vida del individuo y de la familia una condicién mads
de normalidad. Luego, no obstante, carecer de sancion obligatoria
el Edicto y continuar siendo libre, a pesar de él, la interpretacion
judicial de las leyes, sera medio eficaz para uniformar la jurispruden-
cia: por ministerio suyo se generalizardn rdpidamente las variantes
mas racionales y mds consonantes con el espiritu de la sociedad en
cada tiempo: los Tribunales inferiores saldran de su aislamiento; puesto
cada uno de ellos en relacién de pensamiento con todos los demds
por medio del Edicto, se combinardn en €l los resultados de su labor
individual, haciéndose con esto mas uniforme, mas fecunda y menos
penosa que ahora la obra del juzgador. Las sentencias consentidas
concurriran lo mismo que las casadas a la formacion de la jurispru-
dencia, sin necesidad de abrir un proceso solemne con los inconve-
nientes gravisimos que hemos enumerado. Por otra parte, definida
en términos precisos la doctrina legal, condensada y puesta por orden
conforme a las categorias de los Cddigos o de las leyes, sus progresos
han de ser forzosamente mas rapidos y visibles: la evolucién del De-
recho en ella se obrard con la misma regularidad que en Roma, no
en el misterio y de un modo vago e impalpable, sino a la vista y
al alcance de todo el mundo. Ya sabemos que tanto los yerros como
los aciertos de la jurisprudencia son infinitesimales, porque no afec-
tan cada vez mas que a un hecho sdlo; pero asi como los primeros
van siendo menos cada dia y quedando desde luego eliminados en
la seleccion artistica que precede a toda refundicién, los aciertos, al
contrario, acumuldndose afio tras afio, ora como elemento o materia
constitutiva, ora como término de comparacién o de critica, sobre
la obra objetivada de la jurisprudencia, la desarrollan paulatinamen-
te, la purgan de errores y de deficiencias, la acercan cada vez mds



Joaquin Costa y el tema de la jurisprudencia 1003

a la perfeccion. Consolidada (el pretor romano habria dicho traslati-
cia) por el espiritu conservador que es propio de la funcién judicial,
en aquello que significa atributos permanentes de la naturaleza huma-
na, cualidades intrinsecas de una civilizacién o convicciones de una
colectividad durante un periédo mas o menos largo de su historia,
la jurisprudencia puede decirse que es antigua siempre, penetra, al
modo de los aforismos de la sabiduria popular, en el fondo de la
cultura general y va rodeada de todos los prestigios de la tradicién;
por otro lado, hallindose sometida incesantemente al contraste de la
realidad, revisada de todos los dias, retocada todos los afios, sin pre-
tenciones de infalible y de sagrada como la ley, en continuo movi-
miento desde el hecho al Derecho y desde éste a aquél, viviendo $olo
para el minuto presente, no tiene tiempo de envejecer y hacerse desu-
sable: de esta suerte, siempre nueva y siempre antigua, vivifica la
idea del Derecho y mantiene un perpetuo equilibrio y armonia el pen-
samiento con la realidad, los ideales relativos de cada tiempo con
las maximas positivas a que tienen que atemperarse los actos huma-
nos para ser legitimos; y descarga a los organismos legislativos de
la grave responsabilidad que mds o menos merecidamente se les suele
achacar, porque dejan de hacer aquello para que son, y no pueden
menos de ser incapaces, segun tiene acreditado una larga experiencia.
La jurisprudencia, organizada de esta suerte, sirve como depésito donde
se van acumulando los cambios insensibles que experimenta en su
sentido juridico la comunidad social, y que no podria percibir el le-
gislador, para que éste los recoja cuando formen un cierto caudal
que haya persistido sin cambios apreciables durante cierto tiempo.
La ciencia y la opinién comun pasan asi a la ley por una como infil-
tracion incesante, después de haber hecho alto en esa estacién inter-
media de la jurisprudencia y de haber tomado en eclla cuerpo y san-
gre” (Giner de los Rios, Oliver Pantoja, Costa)».

El dictamen del Ledn de Graus para el Congreso de Barcelona,
aun sigue argumentando, en contra del Tribunal Supremo: «Que una
institucion como ésta, de origen casi sobrenatural, reglamentada por
monarcas absolutos, consolidada por los revolucionarios de la Consti-
tuyente, recibida en todas partes como un presente de los dioses, obe-
dece a las mismas leyes bioldgicas que los demds Tribunales; que po-
demos desprendernos de él sin que se note la falta del mds insignificante
tornillo o engranaje en la gran maquinaria del Estado, sin que se
conmueva el edificio de la justicia, sin que sufra ningun peligroso
retroceso la unidad legislativa de la nacion».

A su juicio, «publicadas y reunidas en haz» cada afio las senten-
cias de la Audiencias y Juzgados que se hicieran ejecutorias al afio
siguiente, «habria prevalecido la solucién que obtuvo mdés votos, o
la que pareciese mejor razonada y mas conforme con el espiritu de
la institucion y con la letra de la ley, y de ese modo, sin fuerza ni
conminacién de ningun género repugnante al cardcter de la funcion
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judicial, por el libre y espontdneo acatamiento de la conciencia de
los Jueces a una verdad que directamente se les revelaba, se habria
llegado a la unidad en menos tiempo que por mediaciéon del Tribunal
Supremo, y desde luego con mds probabilidades de acierto, porque
todas las Audiencias y Juzgados juntos por fuerza han de saber mu-
chisimo mds que él. Y si la unidad no se lograba por entero, seria
porque racionalmente no podia ni debia lograrse y lejos de implicar
la diversidad forzosa negacion de la justicia, como parece, seria al
revés su mas alta consagracién: jqué mal habria, por ejemplo, en
que las Audiencias de Zaragoza y Barcelona, atendiendo a las tradi-
ciones legales del pais, o los precedentes de sus Tribunales, y al senti-
do juridico dominante en su foro y entre los contratantes, hubiesen
admitido en aquella hipdtesis la imprescriptibilidad de la accién de
retroventa, mientras otras Audiencias lo declaraban prescriptible por
veinte o por treintay.

«Conclusiones.» Joaquin Costa terminaba su ponencia o dictamen
con las siguientes:

«Por la virtud de las reflexiones que anteceden, el ponente tiene
el honor de recomendar a la Comisiéon de Conclusiones las que siguen:

»1.2 La formacién de jurisprudencia acompafia necesariamente,
por ley natural, a la funcién de interpretar y aplicar judicialmente
las leyes, y, por consecuencia, deben concurrir a ella todos los Tribu-
nales de la nacion, de cualquier orden y grado que sean.

»2.2 La existencia de un Tribunal Supremo, lejos de regular, per-
turba la formacion de la jurisprudencia y es incompatible con la vida
normal de la misma.

»3.2 Las doctrinas de la jurisprudencia deben sistematizarse en
una institua clara, segin el orden mismo de los Cédigos, y publicarse
una edicién nueva de ella todos los afios, previa refundicion, hecha
a la vista de todas las sentencias que pronuncian los Tribunales y
Juzgados de Espaiia, por un centro especial, distinto e independiente
del poder judicial.

»4.2  El recurso de casacion no responde a ninguna categoria ra-
cional en el Derecho, y debe suprimirse.

»5.2 La interpretacion de las leyes debe ser siempre absoluta-
mente libre, sin que el criterio personal del juzgador encuentre la me-
nor traba en fallos anteriores, propio ni ajenos. Por consiguiente,
la autoridad de las doctrinas admitidas por la jurisprudencia de los
Tribunales, ora conserve su estado actual, ora se compendie y meto-
dice en la forma propuesta en la conclusion 3.2, ha de ser puramente
moral y cientifica, y por infraccion de ellas no ha de admitirse recur-
so de casacidon, en el supuesto de que éste subsista.

»6.2 Admitida la infraccién, de la jurisprudencia de los Tribuna-
les como mérito para producir la casaciéon, es contraria al sentido
racional de la Ley de Enjuiciamiento y a la doctrina sobre costumbre
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local consagrada en el Cddigo castellano de las Partidas y en las de-
més legislaciones civiles de la peninsula, 1a declaracién hecha por el
Tribunal Supremo de que la préctica constante de una Audiencia,
ain versando sobre costumbres vigentes exclusivamente en su territo-
rio, no tienen bastante autoridad para que puedan invocarse utilmen-
te como fundamento de un recurso de casacién.

»7.2 Todas las sentencias pronunciadas por las Audiencias deben
imprimirse y publicarse oficialmente dentro de los treinta dias siguientes
a su fecha; y de las pronunciadas por los Juzgados de Primera Ins-
tancia, unicamente aquellas que ofrezcan mayor interés desde el pun-
to de vista de la jurisprudencia, si bien haciendo constar la aspiracion
de que todas ellas lleguen a obtener un dia el beneficio de la publicidad.

»8.2 Otra condicién de normalidad para la obra de la jurispru-
dencia es que el Derecho civil ensefiado en cada Universidad sea el
vigente en el territorio a que ésta corresponda; y que cuando un doc-
tor o licenciado sea designado para desempeiiar funciones judiciales
en territorio cuyo Derecho civil no hubiese cursado oficialmente, de-
ba sufrir, como tramite previo a la toma de posesién, un examen
riguroso, donde pruebe que aquel derecho le es perfectamente conoci-
do. Madrid, 19 de agosto de 1888.»

Cotejando estas conclusiones con las cuatro primeras propuestas
por la ponencia del tema 3.° del Congreso Juridico Espafiol de Ma-
drid —pues las cinco ultimas del mismo tema se refieren a la
costumbre—, que fueron firmadas por los ponentes B. Oliver, J. M.
Pantoja, F. Giner de los Rios y el mismo Costa, el 20 de noviembre
de 1888, pero que fueron rechazadas por el Congreso en las votacio-
nes, puede observarse:

— La primera de uno y de otro coinciden literalmente hasta las
palabras «deben concurrir a ella»; y a partir de ahi, mientras Costa
propone «todos los Tribunales de la nacién de cualquier grado que
sean», la ponencia del Congreso de 1886 terminaba «las Audiencias
y los Juzgados de Primera Instancia, lo mismo que el Tribunal Su-
premon».

— La segunda de Costa, que aboga en contra de la existencia

de un Tribunal Supremo, no aparece entre las conclusiones del tema
tercero de 1886.
" — La tercera de Costa es igual que la segunda del tema tercero
de 1886, con la sola diferencia de sustituir el inciso de ésta «que
reproduzca las categorias fundamentales de los Codigos» por «segun
el orden mismo de los Cddigos».

— La cuarta del Ledn de Graus, que pide la supresién del recurso
de casacidn, diciendo que «no responde a ninguna categoria racional
en el Derecho», no aparece en la ponencia tercera de 1886.

— La quinta del altoaragonés corresponde a la cuarta del tema
tercero de 1886, con las diferencias: de que la llamada a la conclusidn
tercera hecha por Costa, en la ponencia de Madrid es a la segunda,
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debido a que Costa intercala otra segunda, no existente en aquélla,
y de que, en su inciso final, a partir de «infraccién de ellas», la
conclusién de la ponencia del Congreso de Madrid termina «no debe
admitirse el recurso de casacion, salvo en lo tocante a aquellas ramas
del Derecho que no se hallen codificadas», mientras la propuesta de
Costa dice «no ha de admitirse recurso alguno de casacién, en el
supuesto de que éste subsista».

— No aparecen entre las conclusiones de la ponencia del tema
tercero del Congreso de 1886 en Madrid, las propuestas de Costa:
sexta, impugnatoria también del recurso de casacion; séptima, propo-
niendo la impresién de publicacién oficial de todas las sentencias de
las Audiencias y de las que ofrezcan mayor interés entre las de los
Juzgados de Primera Instancia, con la aspiracién de que un dia pue-
den publicarse todas, y octava, propugnando que en cada Universi-
dad se enseiie el Derecho civil vigente en el territorio que le corres-
ponda y que quienes sean designados para ejercer en él funciones
judiciales, deban pasar un examen riguroso del correspondiente de-
recho.

\%

Tengo a la vista el ejemplar conservado en la Biblioteca Nacional
de Madrid del volumen de Actas del Congreso Juridico de Barcelona,
septiembre de 1888, publicadas por la Comisién organizadora, Barce-
lona, Imprenta de Jaime Jepus y Roviralta, calle del Notariado, nu-
mero 9, 1889. En él no aparece publicada la ponencia de Joaquin
Costa. Y, al final de la pagina 140 del volumen, se halla esta nota
aclaratoria:

«Nota. La notable ponencia del sefior don Joaquin Costa, que
para la discusiéon hubo de ser conocida manuscrita y no impresa (he-
mos visto que si fue impresa), por causas superiores a la voluntad
de la comisidn organizadora, no ha podido continuarse [serd conte-
nerse] en este libro en virtud de razones de delicadeza del autor, que
se han debido respetar, ain cuando sea sensible no tenga dicho im-
portante trabajo la publicidad de que es digno.»

De los cuatro ponentes del tema primero: Bienvenido Oliver, no
presentd ponencia; ya hemos visto lo ocurrido con la de Joaquin Cos-
ta, y, asi, solamente presentaron las suyas: el catedrdtico de la Uni-
versidad de Salamanca, Enrique Gil y Robles, y el Presidente de la
Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Barcelona, Magin Pla
y Soler. Y tan sélo este ultimo asistiria al Congreso, como él mismo
expreso al comenzar su discurso (cfr. pagina 143) al que después me
referiré: «Me veo precisado a hacer uso de la palabra, por ser el
unico aqui presente de los ponentes del tema que se discute.»
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Un primer examen de este tema primero nos muestra que fue de-
sarrollado durante todo el dia 2 y su votacion se efectué en la mafa-
na del 3 de septiembre.

El volumen de las actas publica, primero, las ponencias de Gil
y Robles y de Pla y Soler, y, seguidamente, las enmiendas presenta-
das por José Maria Borrell y Soler, Buenaventura Agulld y José Mila
y Pi.

a) La ponencia de Enrique Gil y Robles ofrece dos caracteristi-
cas fundamentales: una, su punto de partida filoséfico-juridico, y otra,
su perspectiva practica de moderar y matizar las conclusiones de la
ponencia al tema tercero del Congreso Juridico Espafiol de Madrid
de 1886.

El punto de partida filoséfico-juridico de este ilustre catedrético
de la Universidad de Salamanca es el mismo concepto de jurispruden-
cia, considerado como «algo mads que ciencia, porque es sabiduria
del Derecho»; «es el saber filosofico del Derecho, de aquellas razones
supremas que trascienden del orden propiamente juridico»; que arranca
«de la primera parte de aquella elegante y profunda definicién»: divi-
narum atque humanarum rerum notitiae, que funde los conocimien-
tos fundamentales y auxiliares del Derecho, y desde la cual «discierne
lo que llaman los ldgicos ultima diferencia, la segunda parte iusti
atque iniusti scientia».

Pero —aniade— la jurisprudencia no es sélo esto, sino que «brilla
también por la importante nota que indica la composicion etimologi-
ca del término prudentia iuris; mostrandose al propio tiempo que ha-
bito del entendimiento, hdbito de la voluntad, prudencia de la justi-
cia, virtud con la que a la vida se atempera el Derecho, midiendo
con razonable cautela las relaciones y circunstancias de eso que ahora
se llama el momento historico»; que, en definitiva «no puede signifi-
car otra cosa que la prudencia, el tema practico que en la realidad
discierne la justicia y la injusticia con el doble criterio de la idea
y del hecho».

Por ello, Gil y Robles entendia que la jurisprudencia era labor
que debia desarrollarse al legislar, al sancionar las costumbres y al
interpretar las normas escritas o consuetudinarias; misiones, la prime-
ra, del legislador, y las otras dos de los Tribunales de justicia. Pero,
en la segunda labor, en cada region de Derecho especial, una asam-
blea 0 comisién permanente deberia ordenar cuanto expresara usos
para facilitar la labor de los Tribunales.

En su perspectiva practica, este ponente, mostré su discrepancia
con la ponencia de Giner de los Rios, Pantoja, Oliver y Costa en
el Congreso de Madrid de 1886, por estimar ésta Grganos jurispru-
denciales al Tribunal Supremo (hemos visto que Costa no admitia
este Tribunal, segin expreso en la ponencia que presenté para el de
Barcelona), a las Audiencias Territoriales y hasta los Juzgados de Pri-
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mera Instancia. Gil y Robles estima que —aparte de la jurisprudencia
puramente doctrinal y privada— el ministerio jurisprudente de los Juz-
gados y Tribunales, «no puede ser, sin embargo, igual, por no ser
iguales ni el saber que se les supone, ni el arbitrio que se les enco-
mienda, ni la extension territorial de sus jurisdicciones respectivas».
Y asi lo razona —basdndose especialmente en «la mds cumplida expe-
riencia y prudente madurez de Magistrados encanecidos» y en el me-
nor agobio de asuntos— para deducir sus conclusiones.

Es de notar que —a su juicio, que resulta contrapuesto al radical
rechazo del Tribunal Supremo que proclama Costa— el arbitrio juris-
prudente «ha de estar, segin buenos principios de filosofia del Dere-
cho, sujeto a ciertas condiciones, que ni lo encadenen o anulen, ni
le dejen una libertad ilimitada de que no suele gozar el mismo arbi-
trio inherente a la soberania. El circulo en que haya de moverse es
mas bien que materia de disquisicidn cientifica, asunto de politica
prudencial, en consideraciéon de la moralidad y cultura publica, del
sentido juridico del pueblo, de la consiguiente fuerza y significacion
de la costumbre, del adelanto de la legislacion escrita, con otras mu-
chas circunstancias, entre las cuales ninguna mas digna de cuenta y
reflexion que el estado de la magistratura».

De las conclusiones propuestas por el catedratico salmantino inte-
resan, en especial, los siguientes particulares:

«2.* La doctrina legal es un verdadero derecho honorario proce-
dente: o de la sancion delegada que ciertas sentencias prestan al uso
juridico, declarando habitual y convirtiéndole ipso facto en costum-
bre, o de la interpretacion que por justo y prudente arbitrio dan al
Derecho consuetudinario o escrito los Tribunales de justicia.»

«3.* Los Juzgados de Primera Instancia o Tribunales de Partido
no podran convertir el uso en costumbre, ni establecer jurisprudencia
interpretativa con caracter de doctrina legal obligatoria para los casos
sucesivos.»

«6.* Las Audiencias regionales de cada Estado nacional son 4r-
ganos y factores de jurisprudentes de doctrina legal en el territorio
de su jurisdiccion, en el doble concepto de interpretacién del Derecho
vigente y sancién del consuetudinario.»

(En nota a pie de pagina explica asi las palabras «de cada Estado
nacional»: «Por el espiritu y criterio del informe comprendera el Con-
greso que no expresan éstas y otras frases parecidas el principio repu-
blicano federal, orgdnico o sinalagmatico, del Derecho nuevo, de cu-
ya doctrina no puede estar mas distante el autor». Es decir, Enrique
Gil y Robles mantenia los conceptos cldsicos de «Estado» y de «na-
ciéon», y no los revolucionarios jacobinos y garibaldinos, ni el hegelia-
no, que hoy prevalecen.)

«8.* El Tribunal Supremo de Justicia emite en los recursos co-
rrespondientes doctrina legal, interpretativa o consuetudinaria...»

«9.2 Contra toda sentencia definitiva fundada en interpretacion
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0 uso juridico contrarios a Derecho escrito o costumbre sancionada,
se otorga apelacion ante la Audiencia correspondiente y recurso de
casacion por lesion de equidad.»

«10.2 Contra la sentencia fundada en caso contrario a Derecho
escrito o consuetudinario, que dictare en recurso de casacién por le-
sion de equidad, en los juicios de mayor cuantia, la Sala correspon-
diente del Tribunal Supremo de Justicia, se otorgard, un recurso de
revista de suplicacion, en la forma siguiente:

»Para los negocios de Castilla, ante una Sala extraordinaria cons-
tituida por la otra de Castilla y de Ledn y Galicia.

»Para los de estos reinos, por las dos Salas de Castilla.

»Para los de Aragoén, por la Sala de Catalufia, por las Salas vas-
conavarra y aragonesa.

»Para los de Navarra y Vascongadas, por las Salas aragonesa y
catalana.

»La sentencia en que se decida este recurso tendrd por objeto anu-
lar, confirmar o modificar el fallo anterior suplicado.»

Las propuestas 12.2 y 16.? se refieren a la peculiaridades de la
«jurisprudencia honoraria en materia penal», a la que seiiala un cam-
po mucho mads restringido.

b) La ponencia de Magin Pla y Soler es mas empirica y cefiida
al Derecho constituido, aunque muy bien documentada incluso doc-
trinal e histéricamente.

El ilustre Magistrado, entonces Presidente de la Academia de Ju-
risprudencia y Legislacion de Barcelona, partié de la necesidad de
interpretacion de las leyes ante cada circunstancia de hecho, tal como
—dice— ya advirtieron los redactores del Cddigo civil francés, a des-
pacho de los suefios de Napoledn. A esta necesidad responde la juris-
prudencia «llamada a determinar el sentido y alcance de las leyes y
a llenar los vacios que se encuentren en las mismas», y que puede
ser «usual o judicial, obra la primera de los jurisconsultos y la segun-
da de los Tribunales», «que constituyen el Derecho cientifico» y que
«podrian comprenderse bajo la denominacion de jurisprudencia, to-
mando esta palabra en la acepcidon de ciencia o conocimiento del De-
recho en sus aspectos tedrico o especulativo y practico».

La jurisprudencia doctrinal —explica Magin Pla— «ha disfrutado
por largo tiempo de autoridad de doctrina legal, constituyendo una
de las fuentes del Derecho»; pero —concluye después del analisis que
efectia— «se ha de concluir que actualmente en Espafia no tienen
autoridad de dectrina legal las opiniones de los jurisconsultos por
si solas, si no estdn robustecidas por la sanciéon de la autoridad».

Quedan sélo con «autoridad de doctrina legal» la jurisprudencia
judicial o de los Tribunales, «que se encuentra en los fallos de las
cuestiones deducidas en juicio, y que, por lo mismo, no tiene paridad
con el ius honorarium, nacido de los edictos de los Magistrados que
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en Roma estaban investidos del ius discendi». Como precedentes, cita
el Digesto 2, 3, 38; la Partida 1, 2, 5, y la Pragmdtica de Pedro
el Ceremonioso de 15 de marzo de 1374. Esta «revela la existencia
de verdaderas costumbres judiciales; viniendo a confirmarlo el cuida-
do que se nota en los tratadistas en buscar las sentencias del antiguo
Senado el apoyo de sus opiniones; y la circunstancia remarcable de
llevar varias de sus obras el titulo de resoluciones o decisiones del
mismo Senado».

A su juicio: «Puede afirmarse en términos absolutos y categéricos
que es admisible y hasta necesaria, y estd admitida en los juicios civi-
les, y que no tiene ni debe tener cabida en los criminales, para suplir
el silencio de la ley, sino en todo caso tinicamente para fijar su acer-
tada inteligencia y recta aplicaciéon y para la apreciacién de circuns-
tancias atenuantes no previstas en la misma.»

«Encomendada a aquel alto Tribunal [el Supremo] la formacién
de la jurisprudencia, claro es que ahora no pueden formarla las Audien-
cias, y esto, no sélo por virtud de la prescripcion de la ley, sino
también porque las sentencias que la constituyen han de ser las que
tengan mayores presunciones de acierto; presunciones que suben de
punto en las que ponen a término el juicio, después de repetida, y
prolija discusidn de las cuestiones litigiosas y de las resoluciones recu-
rridas.» Sin perjuicio de que los fallos de las Audiencias, «mientras
no existia un centro judicial para este fin precisamente establecido,
forzosamente hubieron de formarla, por lo menos en los territorios
que tienen legislacion especial, conforme ha reconocido el Tribunal
Supremo, aceptando como doctrina legal la jurisprudencia admitida
por la Audiencia de Barcelona, segin puede verse en varias senten-
cias, entre ellas las de 20 de diciembre de 1863 y 28 de septiembre
de 1867».

De las conclusiones propuestas por Pla y Soler —coherentes con
su ponencia— estracto:

1.2  «Actualmente no disfrutan en Espaifia de la autoridad de doc-
trina legal las opiniones de los jurisconsultos, mientras no estén acep-
tadas por los Tribunales.»

2.2 «Podria, sin embargo, otorgarsela sin este requisito cuando
acerca de la naturaleza y efectos de determinados actos juridicos que,
en razén a no estar regulados por las leyes, debiesen regirse por los
principios generales del Derecho, existiese una opinion comun y cons-
tante que hubiese llegado a servir de guia para la formalizacion de
los contratos y la ordenacion de las iltimas voluntades.»

Las propuestas conclusiones 3.2 y 4.2 se refieren a la inadmision
de jurisprudencia penal, segun previene la 5.%: 1.°) «para fijarla ver-
dadera inteligencia de la ley penal», y 2.°) «para determinar circuns-
tancias atenuantes equivalentes o andlogas».

La 6.* exige para formar jurisprudencia mas de dos sentencias
en un lapso -de minimo de diez o al menos de cinco afios.
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7.* «La jurisprudencia, para disfrutar de tal autoridad, ha de
reunir los requisitos intrinsecos de que deben estar adornadas las le-
yes para ser moral y legalmente obligatorias, y ademads el otro requisi-
to de no ser contraria a las leyes».

(La exigencia del primero de estos dos requisitos internos nos mues-
tra que Pla y Soler, aunque solidamente cefiido al Derecho constitui-
do, no era positivista.)

8.2 «Como requisito extrinseco es necesaria la publicidad.»

9.2 «Desde que se halla establecido el Tribunal Supremo, sus sen-
tencias son las unicas que forman jurisprudencia autorizada.»

10.* «Antes del establecimiento de este Tribunal, la formaban
las sentencias de las Audiencias de los territorios que tienen legisla-
cion especial.»

10.2 «La publicacién en la Gaceta de todas las sentencias del
Tribunal Supremo ha producido inconvenientes en la préctica.»

11.* «Para evitarlos podria adoptarse uno de los dos siguientes
sistemas:

»Primero.—Que se publiquen las sentencias decisorias de cuestio-
nes en que fuese precisa la jurisprudencia por oscuridad, ambigiie-
dad, antinomia o deficiencia de las leyes.

»Segundo.—Que el Tribunal Supremo en pleno, o su Sala de Go-
bierno o la de justicia, que tiene a su cargo la decision de los recursos
de casacion en el fondo, constituyese una Comision legislativa, la cual,
examinando periédicamente las sentencias, extrajese de ellas y publi-
case la jurisprudencia que resultare establecida.»

c¢) La enmienda de José Maria Borrell y Soler, delegado del Co-
legio de Abogados de Barcelona y que, en ella, se presenta como
ocupado «por aficion y por necesidad, mas en el estudio y solucién
de casos practicos que en desenvolver problemas cientificos», expresa-
ba su preocupacion —que decia era comin a quienes, por profesion
o en defensa de sus derechos debian acudir a los Tribunales de
justicia—, ante el lamentable desorden en que se encontraban las re-
soluciones, las soluciones contradictorias, «resultando una verdadera
inseguridad juridica en el foro y un temor quiza exagerado, pero con
un gran fondo de verdad en letrados litigantes», resultando o «prolijo
o dificil» el estudio de las sentencias precedentes por la «superabun-
dancia de material», «incierto en sus resultados y apremioso en el
modo de verificarlo».

A su juicio, debia circunscribirse la autoridad legal a las senten-
cias del Tribunal de Casacion, es decir, las que resuelven asuntos que
llegan «depurados, espurgados de las incidencias y superfluidades que
los embarazan durante su curso limitada la discusiéon a un concepto
puramente legal y partiendo de hechos que se tienen por indubitables,
y la decision se limita a si, en lo en ellos establecido, fue 0 no acerta-
da la aplicaciéon que se hizo de la ley».
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También razond que la doctrina de los autores sélo deberia consi-
derarse fuente de jurisprudencia cuando se refiriese a «instituciones
arraigadas sin ley expresa, hijas de un Derecho puramente consuetu-
dinario o establecido quizd contra la misma ley por ese Derecho»,
y que debe excluirse la opinidon de autores contemporaneos y las dis-
cusiones pendientes, sino circunscribiéndose «a causas que pueden lla-
marse finidas y para cuyo conocimiento la unica luz es la misma doc-
trina».

Para precisar en qué consiste la jurisprudencia, sefialé la necesi-
dad de distinguir «dos cosas totalmente distintas: la solucién de la
contienda y la regla dogmadtica que la sirve de fundamento. Aquélla
dara lugar a la cosa juzgada, de ésta debe nacer la jurisprudencia».

Mas, para formarla, entendia que no eran aceptables todos los
fundamentos de aquellas declaraciones judiciales, debiendo distinguir-
se segun el Tribunal de casacion se hubiese: limitado a aplicar la ley,
fijando la inteligencia de ésta, o si se vio «precisado a suplirla y hasta
quiza apartarse de ella». Explicando que se podia dar este ultimo
supuesto, porque la ley «no es perfecta ni puede ser eterna»; y que
ante los «nuevos horizontes de perfeccionamiento juridico, las cos-
tumbres 0 modo de ser social, que se modifica y cambia a cada mo-
mento, por manera tan insensible como cierta, creando nuevas necesi-
dades y apagando otras, dando vida a relaciones desconocidas y
matando las existentes; ambos elementos hacen desaparecer los moti-
vos de la ley, y, por tanto, exigen la anulacién de ella. Mas este
proceso de transformacion es tan constante como paulatino: se siente
en casos aislados antes que lo observe la generalidad, presentandose
al Tribunal sin que la opinién publica la exhiba, tiene aquél que re-
solverlo primero que aquélla reclame su remedio y el Juez, mirando
a la equidad, atendiendo a los principios, esos si eternos, de Derecho
natural, falla a veces el caso concreto, justamente, mas contra el De-
recho positivo».

A juicio de José Maria Borrell y Soler en estos casos, «la decision
judicial, que no puede alcanzar a regla de jurisprudencia, debe empe-
ro ser tenida en cuenta como autoridad, como elemento preparatorio
de la modificacion de la ley».

Como conclusiones, propuso, consecuentemente:

«1.°  Que la jurisprudencia, para disfrutar de la autoridad de doc-
trina legal, debe limitarse a fijar la inteligencia de la ley.

»2.° Que las sentencias del Supremo Tribunal de Justicia deben
ser la tnica fuente de jurisprudencia.

»3.° Que no deben disfrutar de autoridad dichas sentencias, sino
las reglas de ellas deducidas.

»4.° Que una Comision de Magistrados del Tribunal Supremo,
en periodos no menores de un quinquenio, fije la doctrina que con
caracter legal de jurisprudencia (conclusién 1.2) se deduzca de las sen-
tencias dictadas hasta aquella fecha —concrete también en principios
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o reglas la doctrina que no merezca aquel concepto y que no disfruta-
ra de autoridad legal—. La publicacion de estos resimenes no exclui-
ra la de las sentencias integras, en la forma que viene practicandose.

»5.2  Que ante todo se proceda a determinar las reglas de juris-
prudencia que se deducen de la sentencias proferidas hasta el presente.

»6.° Se excepciona de las conclusiones precedentes, y para las
instituciones juridicas que carecen de ley expresa, que en todo o en
parte las regula, la admisidon de las doctrinas de los autores como
jurisprudencia a ellas aplicable.»

d) La enmienda de Buenaventura Agulld, registrador de la pro-
piedad y publicista, formulaba, sin exposicién de motivos, una pro-
puesta negativa y radical. La primera, que cambiaba la cuestién al
plano de las otras dos:

«1.° La jurisprudencia no disfrutara de la autoridad de doctrina
legal.

»2.° El juicio arbitral y el de amigables componedores seran for-
Z0sOs en materia civil.

»3.° Los Tribunales se limitaran el nombramiento de los Jueces
arbitros o de los amigables componedores, en ciertos casos, y a la
ejecucion de las sentencias y laudos.»

d) La enmienda de José Mild y Pi, tampoco lleva razonamientos
de sus propuestas; pero el dia primero del Congreso, pronunciaria
un discurso justificandolas. Eran estas tres:

«1.* Las sentencias del Tribunal Supremo de Justicia, en materia
civil, publicadas en la «Gaceta de Madrid», por acuerdo de la Sala
de Gobierno de aquél, sentaran jurisprudencia para el efecto de que
pueda alegarse violacidon como infraccion de doctrina legal en los re-
cursos de casacion, siendo apreciable su pertencia en cada caso por
el Tribunal sentenciador.

»2.° Los fallos de las Salas civiles de las Audiencias Territoria-
les, publicadas de andloga forma que las sentencias del Tribunal Su-
premo por acuerdo y juicio también de sus Salas de Gobierno, servi-
rdan, en su respectivo territorio, de autorizados precedentes doctrinales,
sin que, empero, puedan imponerse como preceptos legales infringi-
bles para el efecto de casacion.

»3.° Las opiniones de los autores de Derecho constituiran otro
elemento cientifico de la jurisprudencia; mas no doctrina legal, sino
en cuanto hayan sido aceptadas por el Tribunal Supremo.»
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V1

La sesion del dia 2 de septiembre de 1888 fue presidida por Duran
y Bas; actuaron de Secretarios, Ricardo Sasera, profesor de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, y Manuel de Las
Heras, Notario del Colegio de Madrid. Ocuparon asientos de prefe-
rencia en la mesa, como Presidentes Honorarios, Laureano Figuerola,
José de Carvajal y Vicente Romero Girén, los tres de Madrid, siendo
el tercero delegado de la Real Academia de Jurisprudencia, y, como
Vicepresidentes, Federico Enjuto; Manuel Danvila, delegado de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién, y Antonio Rodriguez de
Cepeda, Delegado del Colegio de Abogados de Valencia. Leida el
acta de la sesion inaugural, quedé aprobada, y Durdn y Bas cedid
la presidencia a Laureano Figuerola.

Presentadas las enmiendas al tema primero, y puesto a discusidn
éste, hicieron sucesivamente uso de la palabra: Acacio Charrin, José
Mila y Pi, Martin Trias y Doménech, Mariano Ripollés y Magin Pla
y Soler.

a) El discurso de Acacio Charrin, brillante jurisconsulto y Abo-
gado del Colegio de Madrid, fue una rotunda afirmacion de que era
necesaria la unidad en la jurisprudencia y que su unificaciéon debia
efectuarla el Tribunal Supremo a través del recurso de casacién. Vino
a ser una réplica breve a la ponencia de Joaquin Costa y, en parte,
a la de Enrique Gil y Robles, e incluso a la de Magin Pla y Soler,
en cuanto a lo referente a las antiguas instituciones consuetudinarias
de los territorios con Derecho especial.

«;Qué es jurisprudencia?» Su respuesta comenzé por excluir que
el tema que se debatia se refiriera al concepto expresado en el Corpus
luris.

Y si bien reconocia: «Jurisprudencia sabéis todos que son las ma-
ximas, las opiniones, las teorias que exponen los hombres dedicados
al estudio del Derecho, para la interpretacion y explicacion de las
leyes; maximas, teorias y opiniones que unas veces han venido a for-
mar un cuerpo de Derecho, un verdadero Coddigo, elevindose a la
categoria, como se elevé la sabia jurisprudencia romana por virtud
de la sancién que les prestd la autoridad imperial (...) o llegan a
constituir un cuerpo de doctrina que bien merece el dictado de cien-
cia, como ocurre hoy con el Derecho internacional, porque esas opi-
niones y esas teorias vienen a sentar doctrinas juridicas basadas en
las relaciones naturales y necesarias de los individuos y de los pueblos
y fundadas en los mismos principios de Derecho natural.» Y, en este
sentido, «todos contribuimos a crear la jurisprudencia: los Tribunales
que fallan, los profesores que ensefian, los escritores de Derecho, los
que ejercemos la profesion».



Joaquin Costa y el tema de la jurisprudencia 1015

«Sin embargo, sefiores —advierte—, no se refiere a estas opinio-
nes y comentarios de los escritores de ayer, ni a los de hoy, el tema
que discutimos, sino a la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia;
esto es, a los principios, a las reglas, a las doctrinas de Derecho que
los Tribunales sientan al interpretar y aplicar la ley en los diferentes
casos sometidos a su decisidén.»

«Por doctrina legal entiendo yo —dice— la que tiene mas o me-
nos explicitamente su fundamento y apoyo en la ley o en las reglas
de Derecho; que es una deduccién, una consecuencia logica de los
preceptos mismos de la ley o que se deriva directamente de los princi-
pios de Derecho, las reglas, las maximas, las declaraciones que se
fundan en esos principios y en esos preceptos como emanados direc-
tamente de ellos (...) constituyen, a mi juicio, lo que se llama doctri-
nas verdaderamente legales, y declaradas una y otra vez por los Tri-
bunales de Justicia, interpretando y aplicando las leyes, bien aclarando
o explicando sus variedades o incoherencias y contradicciones, o ya
supliendo y llenando sus vacios u omisiones deben tener fuerza legal
para la resoluciéon de los casos idénticos a aquellos en cuya decisidn
fueran declaradas y sentadas.»

Y aqui, en ese punto, s¢ enfrenté con la ponencia de Joaquin
Costa (sin citarla nominatin), en tanto negadora del caracter obligato-
rio y de la verdadera fuerza de ley a la jurisprudencia. Hoy, contra-
pone Charrin, «en el estado actual de nuestras legislaciones civiles,
si la doctrina legal con tal caradcter no existiera, no tendrian solucién
posible muchos de estos conflictos o cuestiones entre particulares que
se someten diariamente a la decisién de los Tribunales de Justicia».
Y no sélo porque «nuestras leyes civiles, ya viejas, s¢ nos presentan
en tal estado de confusion, de divergencia, de contradicciones», sino
que, aun dandose una ley «todo lo perfecta y acabada, que la limita-
da inteligencia del legislador pueda hacerla, siempre resultara que esa
ley, que no ha de ser casuistica, necesita interpretacion o explicacion,
y tiene, por tanto, la necesidad de las diferentes declaraciones de los
Tribunales de Justicia, o sea, de la jurisprudencia de los Tribuna-
les...» y «viene la doctrina legal en esa misma interpretacion y expli-
cacion».

Dice Charrin que, «si esa doctrina legal no llega a tener caracter
obligatorio, una ver reunidas ciertas condiciones; si todos los Jueces
y Tribunales pueden interpretar y explicar la ley, y éstos la explicardn
de distinta manera», no habria «verdadera interpretacion de la ley»,
ni «solucion a los conflictos o cuestiones entre particulares, o habrian
distintas soluciones para casos idénticos, resultado de esa diferencia
de interpretacion la incertidumbre del Derecho, la confusién de la
justicia, es decir, los males todos consiguientes a la vaguedad, oscuri-
dad o deficiencia de una ley que no ha tenido ni puede tener una
verdadera y derecha intepretacion».

Por eso, concluye «que debe existir doctrina legal con caracter
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obligatorio», y que debe ser la jurisprudencia de los Tribunales, que
«disfrute de la autoridad de doctrina legal»; para lo cual, «ha de
ser una, constante y repetida y declarada por un Tribunal unico, y
publicada en forma conveniente en el érgano oficial, osea en la Gace-
ta»; y asi: «tener cardcter obligatorio para que los Tribunales ajusten
a ella sus fallos debiendo ser la infracciéon de la doctrina que esa
jurisprudencia siente, motivo y fundamento bastantes para el recurso
de casacion».

«La verdad es una —sigue— y no puede ser otra cosa; del mismo
modo no existe mas que una doctrina legal: la que se apoye mas
o menos explicitamente en la ley, o se derive o emane de ésta de
una manera directa y legitima; la jurisprudencia, por tanto, ha de
aspirar siempre a obtener esta unidad de doctrina que es la garantia
unica que podemos conseguir de esa doctrina que es la verdaderamen-
te legal.»

Pero subraya «la imposibilidad de obtener la doctrina legal si no
existiera un Tribunal unico y supremo, encargado de formar jurispru-
dencia»; mas «porque ese Tribunal, que se compone de hombres, por
grande que sea su sabiduria y mayores aun sus deseos de acuerdo,
puede equivocarse, hay que exigir necesariamente la repeticién de sus
declaraciones en el mismo sentido, en la misma forma y con igual
espiritu y tendencia, para reconocer en las maximas o reglas que asiente
el caracter de verdadera doctrina legal.»

«He visto —advierte— en los dictimenes de los sefiores ponentes
combatidas estas afirmaciones». Asi sigue:

— «En alguna ponencia {la de Costa] se combate la unidad de
la jurisprudencia fundidndose de que no existe en Espaifia la unidad
de Derecho, y se exponen opiniones contrarias al recurso de casacion,
y claro es que para este sefior ponente, estd de mds el Tribunal Su-
premo.»

— «En otra ponencia [la de Gil y Robles] se pretende que la ju-
risprudencia sea establecida por los Tribunales regionales [no dice que
toda, sino solamente la correspondiente a su Derecho peculiar], cons-
tituidos en una u otra forma; pero respondiendo a la diversidad de
legislaciones civiles vigentes en Espaiia.»

El' no estaba de acuerdo con estas dos posiciones: «Yo reconozco
esta variedad; pero reconocedme también vosotros la necesidad de
unidad de la jurisprudencia.»

Esta «no crea un Derecho nuevo»; «tiene sdlo por objeto la recta
interpretacion, la debida aclaracién y la justa aplicacion de esas leyes;
no hay pues motivo alguno para manifestar recelo de que la unidad
de la jurisprudencia venga a matar, a concluir, ni siquiera a desvir-
tuar, la variedad del Derecho establecido». [Sin embargo —como he-
mos visto antes (IV, 4), resumidas por Castdn Tobeflas—, en varias
ocasiones, el Tribunal Supremo aplico el Cddigo civil en materias que
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no debian regirse por él, segun el originario del Codigo civil, ar-
ticulo 12}.

Sigue Charrin advirtiendo que «costumbres que no pueden invo-
car en su apoyo fuero alguno, y, sin embargo, han sido sancionadas
y lo son hoy, por repetidas declaraciones de la jurisprudencia estable-
cida por el Tribunal Supremo»; y pregunta: «;como se explica que
los que mds encarecidamente piden que se respeten esas costumbres
se declaran contrarios a la jurisprudencia y a la doctrina legal con
cardcter obligatorio? Pues si esa doctrina legal, o esa, jurisprudencia,
no deben llegar a tener nunca ese caracter, ;cOmo podran dar lugar
a esas costumbres?» [Costa contestaria, sin duda, que esa sancién
no les debia ser necesaria, que habia necesidad de ella).

Ante las soluciones: de crear Tribunales regionales [de Gil y Ro-
bles] y de que todos los Tribunales de Justicia puedan formar juris-
prudencia [Costa proponia incluso la participacion de los Juzgados
de Primera Instancia], pregunté cémo la formarian todos, si cada
uno «crearia una doctrina suya»: «;Cual de aquéllas seria la verdade-
ra para fundar o impugnar el recurso de casacion?» {recordemos que
Costa no lo admitia). E insistié: «Creo firmemente en la necesidad
de una jurisprudencia establecida por un Tribunal unico, como medio
unico también de obtener la recta interpretacion de las leyes; pero
a condicién de que esa jurisprudencia retina las condiciones de que (...)
sea uniforme, constante y repetida».

Concluye su discurso: «Tendremos una ley [por el Cédigo civil],
expresion de la unidad y de la variedad de nuestro Derecho civil;
mas la aplicacion de esta ley traerd consigo la formacion de una juris-
prudencia, la cual, si llega a reunir las condiciones que he seiialado
en mi discurso, debe tener y tendrd la autoridad de doctrina legal,
porque serd el complemento de la ley misma, y esa ley y esa jurispru-
dencia, creedme bien, haran en adelante més facil que ha sido hasta
ahora la realizacién de la Justicia en nuestra patria.»

b) El discurso de José Mild y Pla se puso en la linea del enfoque
practico que trataba de que se facilitase a particulares, Letrados y
Jueces el conocimiento de la doctrina legal. Por ello, ya de entrada,
enuncia: «No hablo de la jurisprudencia en la elevada esfera cientifi-
ca en que la defini6 Ulpiano, la entendié Justiniano y la explicé Hei-
necio; ni la tomo en el alto sentido de significar la sabiduria del Dere-
cho, de que empieza ocupandose el sefior Gil y Robles (...). Me refiero
al auxiliar precio de la legislacién a la funcion practica encomendada
por el legislador a los Tribunales de Justicia para que, interpretando
la ley, supliéndo sus vacios, aclarandola, uniformdndola en sus apli-
caciones, forman, por su labor incesante y costosa, esto que se llama
doctrina legal, y que segin nuestro Derecho constituido viene a tener,
en lo civil fuerza de ley, a lo menos para dar lugar a los recursos
de casacién.»
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Mila y Pi entra en la polémica, ya plenteada en las ponencias,
enmiendas y discursos anteriores, para exponer su opinion:

— «Para mi no tiene duda: confiar la formacién de la doctrina
legal al mismo legislador, seria matar el Derecho consuetudinario, se-
ria destruir, seria herir de muerte el elemento histérico del Derecho (...).
Debe encomendarse, pues, esa funcién al poder judicial.»

— En cuanto a la opinién de los doctores, no compartia el pare-
cer, «respetable y frecuentemente sostenido», del Magistrado Magin
Pla, estimando que «debe ser s6lo uno de los elementos cientificos
de la doctrina legal, uno de sus precedentes, en una palabra, una
de las fuentes en que debe beber la funcion jurisprudente, pero no
mas (...) y por esto entiendo acertadas las declaraciones del Tribunal
Supremo de Justicia sobre que las opiniones de los autores de Dere-
cho sélo constituyen doctrina legal cuando son aceptadas por la juris-
prudencia de los Tribunales». Si, en otro tiempo, la formulaban era
porque «las distinciones de clase y la abundancia de fueros privilegia-
dos torturaban la jurisdiccion de los Tribunales» y «las obras de los
jurisconsultos eran los unicos faros que iluminaban el mundo juridi-
co».

— Concretada la funcidn judicial de la formacidn de la jurispru-
dencia como doctrina legal, discrepa en parte de la opinién de Acacio
Charrin, opinando «que también las Audiencias Territoriales han de
entrar en ese concierto de formar jurisprudencia». Aunque matizara
su funcién del modo con el que creia que ambas esferas serian com-
patibles.

— «Soy partidario en lo juridico —dice— de lo que llama uno
de los ponentes, con feliz frase, la unidad federal del Derecho; quisie-
ra para el Derecho civil la verdadera variedad de la unidad, principio
en que estriba la Ley de Bases para el Cddigo civil, aprobada por
las Cortes de la nacién, y a ese ideal creo nos acercariamos mds y
mds dando mayor autoridad de la que hoy gozan a los fallos de las
Audiencias, sin perjuicio de conservar integramente las atribuciones
actualmente otorgadas al Tribunal Supremo.»

Para ello, deberian publicarse las sentencias de aquéllas en un bo-
letin, que proponia se creara, propio de cada Audiencia.

Mas no para darles fuerza de doctrina legal; «pero si para conce-
derles en aquel territorio igual fuerza por lo menos que a las opinio-
nes de los autores, a fin de que sirvan de precedentes autorizados
al factor dnico reconocido de la doctrina legal, el Tribunal Supremo,
constituyendo juntamente con las expresadas opiniones otro elemento
cientifico de la jurisprudencia, otra fuente en que pudiera la jurispru-
dencia inspirarse».

Con ello estimaba que se reportarian las siguientes ventajas:

Primera.—«Cada territorio, cada comarca, cada provincia tiene
su especial fisonomia, sus costumbres tipicas; adapta a su modo de
ser caracteristico las leyes y hasta tiene su manera propia de litigar
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o de plantear sus cuestiones litigiosas (...). En su virtud, algunas ve-
ces, el Tribunal Supremo no se halla en condiciones de interpretar
fielmente las practicas, usos, estilos y formas de contratar de cada
una de equéllas, porque el eco de sus particulares necesidades no llega
al centro de la Monarquia, en donde reside, con el virgor, con la
claridad con que se perciben y conocen en el lugar de nacimiento (...).
Créese por tanto, al efecto, un cuerpo de doctrina regional que tem-
ple la tendencia uniformista mal entendida, y al cual puede acudir
el Tribunal Supremo para resolver con mayors garantias de acierto,
los casos nuevos o dudosos, aceptando lo que estime aceptable y co-
rrigiendo o rechazando lo que debe serlo.»

Segunda.—Hace falta «el norte de la jurisprudencia que guie al
litigante en sus pretensiones y al Letrado en sus consejos»; pues, «son
numerosisimos pleitos que mueren después de la segunda instancia».

Tercera.—Hay juicios en los que la ley no autoriza el recurso de
casacion por quebrantamiento de ley, como los ejecutivos, los poseso-
rios y otros, para los cuales, podrian llenarse «el vacio que hoy a
veces se deplora», en sus puntos oscuros y dificultades».

Cuarta.—La ventaja de unificar criterios en las Audiencias en las
que hubieran dos Salas de lo Civil.

Finalmente, abogd, para «evitar la avalancha de sentencias», por
la propuesta de Gil y Robles y de Pla Soler de que «la Sala de gobier-
no del Tribunal Supremo escogiera las que debieran publicarse». Y
afirmé que «las sentencias deben pesar, no por su numero, sino por
su calidad».

¢) El discurso de Martin Trias y Doménech, miembro de la Jun-
ta de Gobierno de la Academia de Derecho de Barcelona —de la
cual era presidente Juan Homs y Homs—, penetré en la discursion
en el estado en que, segin entendia, se hallaba en aquel momento
en el Congreso.

— Respecto de la opinién de Magin Pla acerca de la doctrina
de los autores en el supuesto en que —seglin hemos visto— éste le
daba fuerza de doctrina legal, advirtié: «Bien se echa de ver que en
estos casos, mdas que la opinién de los autores, constituye fuerza legal
la costumbre generalizada, lo que se llama Derecho consuetudinario,
base y fundamento de toda legislacion sélida y estable».

— Respecto la jurisprudencia de los Tribunales, entré en la dis-
cursién de dos cuestiones:

Primera.—;Cudles Tribunales han de contribuir a formar juris-
prudencia? ;Cudl debe ser el 6rgano jurisprudente?

Resume: Segun el ponente Pla y para Charrin, sélo debe formar
jurisprudencia el Tribunal Supremo. Segiun Gil y Robles y Mild y
Pi, han de formarla también las Audiencias Territoriales en el territo-
rio de su circunscripcién jurisdiccional. Frente a todos ellos, Costa
estima que deben contribuir a forma jurisprudencia todos los Tribu-
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nales [y Juzgados de Primera Instancia, no lo olvidemos] que existen
en la nacién.

Entrando ya en liza, parte del significado del verbo juzgar. El
juzgador, dice Trias y Doménech, «conoce plena y perfectamente el
hecho y la relacién juridica, el acto perturbatorio y la ley; pero no
la ley en la letra muerta y fria, sino en su espiritu vivificador, en
sus principios fundamentales (...) debe resolver el caso acudiendo ne-
cesariamente a los eternos e inmutables principios de la filosofia del
Derecho, del Derecho natural, llamando en su auxilio a la ldgica y
aun al simple sentido comun». La interpretacion de la ley, «en su
acepcion mds lata exige amoldar el Derecho, con la rigidez de sus
preceptos, al caso concreto de que se tratan.

Frente a la objeccidén, opuesta a las opiniones de que todos los
Tribunales constituyan jurisprudencia, de que esto seria introducir la
anarquia, consentir una diversidad de criterio, irritante a veces, la-
mentable siempre, pues ha de buscarse y obtener a toda costa la uni-
formidad, exclama: «Siempre la uniformidad ;Cuantos sofismas se
han sostenido, cuantos progresos se han hecho imposibles, y lo que
es peor, cuantos atropellos se han realizado en aras de la uniformi-
dad». Resume las afirmaciones de Costa —de que el Tribunal Supre-
mo no obtiene la uniformidad, de la cual Trias y Doménech dice
que es «un mito, una ilusidn engafiosa, no existe»; y concluye: «Ten-
go la conviccién arraigadisima de que esta diversidad no puede menos
de existir y existird siempre, cualquiera que sea la organizacién que
se dé al Tribunal Supremo, porque surge de la esencia de todo orga-
nismo humano que debe desempefiar la dificilisima y sagrada misién
de aplicar el Derecho y, como se dice, estd en la naturaleza de las
cosas».

Segunda cuestion: ;Cudl debe ser la fuerza de la jurisprudencia,
ora nazca de un dérgano Unico, ya se origine por los fallos de todos
los organismos judiciales?

Después de destacar la diversidad de criterios que también advier-
te en las respuestas a esta cuestidn, expresa:

— Que considerar sélo obligatoria a la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo «es petrificar e inmobilizar, como dice el sefior Costa,
una fuente de Derecho de suyo movible y continua, y ademds es co-
rrer el riesgo, como sucede hoy, de que se acojan por verdades incon-
cusas y obligatorias principios ain no bien depurados y acrisolados,
pero que se contienen en un sélo fallo del Tribunal que impone su
criterio».

— Y en caso de generalizar la autoridad de doctrina legal y el
cardcter de precepto obligatorio a la jurisprudencia que nace de los
fallos de todos los Tribunales, pregunta: «;Por qué negar tales cardc-
ter y autoridad a las opiniones de los jurisconsultos?» Y compara:
«los considerados de las sentencias, dictadas dentro de un periodo
breve y casi siempre premioso, bajo el peso de ocupaciones multi-
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ples» con «los dictdmenes de los jurisconsultos que penetrados de
las necesidades y del sentir de su época, consagran sus talentos y
sus observaciones, en la soledad de su biblioteca al estudio de una
sola rama del Derecho, tal vez de un punto concreto de la legislacion
positiva».

Concluye: «Mas no, sefiores: ni las opiniones de los jurisconsul-
tos, ni las sentencias de los Tribunales, deben ir revestidas de la auto-
ridad legal. Unas y otras son fuente valiosa de jurisprudencia; pero
de jurisprudencia libre, con valor puramente doctrinal y cientifico».
Y advierte que el propio Tribunal Supremo, en sentencia de 11 de
diciembre 1865 lo expreso: «Las sentencias de este Tribunal Supremo,
sélo son autorizados e indispensables precedentes para la uniformidad
de la jurisprudencia, sin que sus determinaciones puedan imponerse
como preceptos legales infringibles para el efecto de la casacion a
los que por razén de oficio tienen el deber de consultarlos y estudiar-
los.» [He confrontado este considerando que es el antepenuitimo en
la casacion de la jurisprudencia civil de la RGL y J, volumen XII,
numero 438, pagina 460. Comienza: «Considerando, por lo que res-
pecta a las sentencias que invoca dictadas por este Supremo Tribunal
que éstas...» y sigue igual que la cita de Trias y Doménech. Y el
siguiente considerando dice: «Considerando ademds que dichas sen-
tencias solo exponen doctrinas legales sin aplicacion al presente caso»].

Trias y Doménech termina repitiendo una cita del Procurador Ge-
neral del Tribunal de Casacion de Francia en 1837 —ya recordada
por Costa, en su ponencia—, expresiva de que los fallos de los Tribu-
nales no deben imponerse por la razén de la fuerza, sino por la fuer-
za de la razon: non ratione imperii, sed rationis imperio.

Hemos visto antes (II, 9) que Juan Homs y Homs, en su carta
a Costa del 26 de septiembre, se incluia entre «los partidarios de la
ponencia de usted». También he dicho que Homs, ademas de Secreta-
rio del Congreso, era entonces Presidente de la Academia de Derecho
de Barcelona; pues bien, Martin Trias y Doménech, al comienzo de
su expuesto discurso, indicé que se veia compelido a levantarse «por
las bondadosas instigaciones de mis compafieros». ;Era la posicidén
que expuso en su discurso la dominante en esta Academia de Derecho
y, como las de Homs y del propio Trias Doménech, préxima a la
de Costa? Digo «prdéxima» y no «idéntica» porque, como vamos a
ver enseguida, Ripollés seiald una importante diferencia entre ellas.

d) El discurso de Mariano Ripollés, Catedratico de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Zaragoza y miembro de la Comisién
de Conclusiones —conclusiones que cuando tomé la palabra ya ha-
bian sido propuestas a la Asamblea, segin muestran este discurso
y el siguiente de Pla y Soler— lo comenzé diciendo que no tomaba
la palabra para defender el trabajo de esa Comision —que no habia
sido atacado—, sino debido a que, «por obsequio» de ésta, se habia
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inscrito su nombre en los turnos; y advirtid: «Vengo a sostener opi-
niones completamente radicales y opuestas a las hasta aqui sostenidas.»

Incluia también, en su oposicidn, el discurso de Martin Trias, que
le habia precedido en el uso de la palabra, «que ha dicho que soste-
nia integra la opinién de la ponencia de don Joaquin Costa»; pero
dijo Ripollés: «He notado cierta contradiccion entre esta afirmacién
y la defensa que ha hecho».

Pienso yo que esa contradiccion la encontraba en que no se habia
manifestado en contra del recurso de casacidon. «Yo vengo a sostener
aqui —anunciaba Ripollés— que la jurisprudencia, en el tono y senti-
do que se le da en las ponencias todas, menos en la del sefior Costa,
es decir, como doctrina legal, como base y fundamento para dar lu-
gar al recurso de casacion y para que surta los efectos de un precepto
legal sustantivo, a todos obligatorio, yo la rechazo en absoluto. En-
tiendo que no debe tener la jurisprudencia este caracter, que no debe
tenerlo en el terreno de la teoria ni en el terreno de la practica; que
la doctrina legal no reviste esa fuerza en el orden juridico, y que
si la tiene en el orden de los hechos, no deberia tenerla».

«Vengo, sefiores —declar6—, a sostener integra la conclusién ter-
cera, que he firmado con otros compafieros, para que sirviera, segin
el articulo 10 del Reglamento de base a la discusién y votacién de
esta Asamblea. La interpretacion de las leyes debe ser siempre absolu-
tamente libre.» .

Hoy se dice «que debe ser la jurisprudencia base y fundamento
de doctrina legal. ;Qué significa esta frase? (...) ha venido a la cien-
cia, sin fijarse su valor dentro del tecnicismo del Derecho», con la
ultima reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, «pero no debe
tener la significacion que se le da en la prictica. Aunque la jurispru-
dencia sea efectivamente la vida real, la vida judicial y manifestacion
oficial del Derecho no puede servir para que se funden en ella recur-
sos ante los Tribunales Superiores, ni menos puede servir para que,
por ese medio, legislen los Tribunales».

Después, rectifico la tesis sostenida por Gil y Robles, en su ponen-
cia, de que la jurisprudencia sancione la costumbre. «La costumbre
—opone— no necesita la sancién de los Tribunales de Justicia (...).
La costumbre es fuente del Derecho por si sola, fuente soberana y
mas que eso la verdadera generadora, directora y sancionadora del
Derecho.» «...sobre todo tratandose de pueblos que viven, como Ara-
goén, bajo un régimen juridico en que la costumbre no sélo suple
la ley, sino que es fuente permamente de Derecho, aun para romper
y derogar el fuero.» _

«El Tribunal Supremo de Justicia —dice después— se cre6 para
uniformar la jurisprudencia, y todo el mundo entendié que se trataba
de uniformar la practica y los procedimientos de los Tribunales infe-
riores; pero ha resultado que, en vez de uniformar la jurisprudencia,
se pretende uniformar el Derecho, lo cual es muy diferente, y ademas
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se legisla dando a sus decisiones una extensién y una preponderancia
que no tienen». Y subraya que se ha'dado a las sentencias del Tribu-
nal Supremo de Espaiia «un alcance que el mismo rechaza», segun
la sentencia de 1865, citada alli aquella misma tarde por Trias y Do-
ménech.

Contra la afirmacion de Charrin de que —segin le extracta
Ripollés— «el ideal cientifico y nacional era la unidad de la jurispru-
dencia en la manera de ser de los Tribunales; la unidad del Derecho,
como fundamento del poder social», pone que, la unidad del Derecho
y de la jurisprudencia «no son posibles, porque una y otra significa-
rian el estancamiento del Derecho: porque la unidad no puede conce-
birse alli donde existe una sociedad racional y libre, sino alli donde
no es posible el progreso, porque mientras exista esta variedad, que
tan mal se comprende y tanto se rechaza, pero que es la unica fuente
de adelanto juridico, habra choques de ideas y opiniones, diversidad
de intereses; habrd, en una palabra, un modo de ser civilizador y
progresivo; modo de ser que Espaiia puede alcanzar mejor que ningu-
na otra naciéon de Europa, por lo mismo que esta variedad se halla
encarnada en toda su historia».

e) La sesion del 2 de septiembre termind a las seis y media de
la tarde, al concluir el discurso de Magin Pla y Soler que hizo uso
de la palabra como tnico de los ponentes del tema discutido que
se hallaba presente, y con el fin de exponer —dijo— «algunas breves
y sencillas consideraciones sobre las conclusiones formuladas por la
Comision nombrada al efecto, lo cual me dard ocasion de contestar
a algunas ideas vertidas en las brillantes peroraciones que con tanto
gusto hemos escuchado».

De esas consideraciones que expuso, interesan las que refirié a
la conclusidon tercera —que acabamos de ver patrocinadas por
Ripollés— y que la Comisién habia recogido como alternativa de la
primera, precisada por la segunda, Pla y Soler destaca que esta terce-
ra «acertadamente se califica de antitética de las anteriores» y de ella
dice que «si no hubiese dominado el criterio de dar mayor amplitud
a la discusion no podria en rigor ser propuesta ni discutida porque,
en mi humilde sentir, estd completamente fuera del tema.»

Explica: ) .

«El tema parte del supuesto de que existe realmente una jurispru-
dencia con autoridad de doctrina legal, y por eso pide la fijacidn
de las condiciones que debe reunir la jurisprudencia para disfrutar
de tal autoridad. Si no se diese por supuesta la existencia de la doctri-
na legal, no vendria al caso pedir la determinacién de sus condiciones.»

«La Comision organizadora se encontré con una Ley del Procedi-
miento Civil que establece el recurso de casacién, no sélo por infrac-
cion de ley, sino también por infraccién de doctrina legal, que, por
tanto, ha de ser obligatoria como lo es la ley. Al admitir, pues, la
autoridad de esta doctrina, partié pues de un hecho real e historico».
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Hasta aqui, las razones se centran en que la propuesta se salia
fuera de la cuestion plenteada. Pero, en seguida, entra a defender
por razones de fondo su posicion; al decir «que la admision de esa
autoridad de la doctrina legal, es a la vez un hecho racional. Recha-
zar la doctrina legal obligatoria equivale hasta cierto punto a negar
la necesidad indiscutible de la legislacion». Y dos parrafos mas ade-
lante continia defendiendo su posicion:

«La legislacion como obra humana, no es de esperar que sea per-
fecta. Siempre han quedado y quedaran en ella, seglin tengo dicho
en la ponencia, oscuridades que aclarar, ambiguédades que deslindar
y precisar, antinomias que conciben deficiencias que suplir, crudezas
que suavizar. Y, ;qué recurso queda para remediar tales defectos?

»El poder legislativo no puede estar en funciones permanentes.
Esta tarea ha de confiarse a la jurisprudencia, que viene a ser un
complemento necesario de la legislacién.

»Los derechos civiles no pueden dejarse en la incertidumbre.»

«Conviene, pues, que la jurisprudencia, reuniendo las condiciones
que pide el tema, disfrute de autoridad obligatoria, a fin de que desa-
parezca en lo posible la incertidumbre. Interesa a los particulares,
para saber a qué atenerse en sus actos juridicos; interesa a los aboga-
dos, que estiman la dignidad de su profesién, para tener criterio segu-
ro en los consejos que les piden y en la direccidén de los litigios; inte-
resa a los Tribunales, para tranquilidad de su conciencia.

»Y no cabe decir por esto que los Tribunales invadan las atribu-
ciones del poder legislativo al formar jurisprudencia, limitada, como
lo esta, a aclarar oscuridades, deslindar y precisar ambigiiedades, con-
ciliar antinomias y suplir deficiencias de las leyes.»

Respecto de la conclusién cuarta —que planteaba si debia ser mo-
tivo de casacion, ante la respectiva Audiencia Territorial, el quebran-
tamiento de prdctica constante de la misma que versara sobre costum-
bres. vigentes exclusivamente dentro de su territorio—, mostré su
disconformidad; ya que, una vez establecido el Tribunal Supremo,
las sentencias que formen su jurisprudencia «han de ser las que reu-
nen mayores presunciones de acierto»; pues, éstas, «suben de punto
en las que se dictan, después de repetida y prolija discusion de las
cuestiones litigiosas y del examen de las resoluciones recurridas», «lle-
gado ya el limite que ha tenido que fijar la ley para evitar que se
hagan interminables los litigios».

De la quinta, concreta «que solo podria y deberia atribuirse valor
legal a la doctrina de los jurisconsultos cuando existiese opinién co-
mun y constante acerca de la naturaleza y efectos de determinados
actos juridicos que, en razén de no estar regulados por las leyes,
deban regirse por los principios generales del Derecho, y cuando esa
opinién comun y constante, hubiese llegado a servir de guia para la
formalizacion de los contratos y la ordenacidon de las ultimas volun-
tades».
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De su conformidad a la séptima y octava, dice: «Las sentencias,
se ha dicho, reciben su valor, no de su numero, sino de su conformi-
dad con la ley y con los buenos principios de Derecho; inutil es,
por consiguiente, atender al nimero. Pero de aceptar semejante doc-
trina, vendriamos a parar en el gravisimo inconveniente de que en
cada litigio se habria de hacer juicio critico de las sentencias que se
invocasen, originandose cuestiones enojosas e interminables.»

»Los Tribunales no tienen la mision de legislar, sino tan sélo la
de decidir cuestiones litigiosas y sus resoluciones, cuando quedan fir-
mes, determinar irrevocablemente el Derecho controvertido para las
personas a quienes alcanze la cosa juzgada; mas no lo estatuyen con
caracter general obligatorio. Sin embargo, si fallan repetidas veces
en igual sentido, mediando entre la primera y la ultima resolucidon
un espacio de tiempo dentro del cual haya sido posible equilatar el
valor cientifico de la primera, la conformidad de las resoluciones in-
duce fundadas presunciones de acierto y concluye por formar juris-
prudencia, a la cual puede racionalmente atribuirse el valor de doctri-
na legal.»

VIl

Pienso que, antes de pasar al examen de las conclusiones del Con-
greso, puede ser util tratar de poner en orden las distintas posiciones
expuestas en ponencias, enmiendas y discursos:

a) Tenemos un sélo punto en el cual existe plena unanimidad.
Ninguna de ellas toma postura exegética. Para todos, interpretar es
algo mds que aplicar mecdnicamente la ley al hecho sometido a jui-
cio; no se trata de una simple subsuncion del hecho en la norma.
Asi dicen:

— Costa: «Cada uno de los infinitos hechos homogéneos abarca-
dos debajo de la ley, conserva, no obstante, esa homogeneidad, un
cardcter propio e incomunicable, que lo distingue de todos sus congé-
neres y hace que no sea aplicable a unos la interpretacion, o sea,
la adaptacion del precepto hecho para otros, y se requieren, por esto,
tantas interpretaciones directas de él como hechos van ocurriendo.»

— José Maria Borrel y Soler: La ley «no es perfecta ni puede
ser eterna»; el modo de ser social «se modifica y cambia a cada mo-
mento por manera tan insensible como cierta, creando nuevas necesi-
dades y apagando otras»; «proceso de transformacion, tan constante
como paulatino», que «se siente en casos aislados antes que lo obser-
ve la generalidad, presentdndose al Tribunal», el cual, «mirando la
equidad, atendiendo los principios, eso si, eternos de Derecho natu-
ral, falla en cada caso concreto justamente, mas contra el Derecho
positivo».
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— Charrin (que es el menos alejado de la doctrina de la exégesis):
«Aun suponiendo que se diera una ley todo lo perfecta y acabada
que la limitada inteligencia del legislador pueda hacerla, siempre re-
sultard que esa ley no ha de ser casuistica, necesita interpretacion
o explicacién»; que puede ser, como antes ha dicho, bien aclarando
o explicando sus vaciedades e incoherencias y contradicciones, o ya
supliendo y llenando sus vacios u omisiones.

Pla y Soler: «Siempre han quedado y quedaran en ella (la legisla-
cién), que como obra humana, no es de esperar que sea perfecta (...),
oscuridades que aclarar, ambigiiedades que deslindar y precisar, anti-
nomias que conciliar, deficiencias que suplir, crudezas que suavizar.»

Esto explica la importancia de la jurisprudencia de los Tribunales,
pero el problema comienza cuando se trata de determinar cual es su
valor y cudles sus limites. Vayamos por partes:

b) En cuanto la determinacion de su valor:

También hay acuerdo en que las sentencias deciden el caso y cons-
tituyen cosa juzgada cuando no quepa recurso a un Tribunal supe-
rior. Pero, a partir de aqui, comienzan las discrepancias en lo que
se refiere a la doctrina dimanante de esas sentencias.

— Ha de ser puramente moral y cientifico (Costa, Trias y Domé-
nech, Agulld, Ripollés).

— Constituye doctrina legal (Gil y Robles, Pla y Soler, J. M.
Borrell y Soler, Mild y Pi, Charrin).

— Es fuente del Derecho, en cuanto tiene valor y fuerza de ley
(conclusién 1.?).

¢) En cuanto a la determinacion de los Tribunales de quienes
dimana la jurisprudencia, hay variedad de criterios:

— Sélo el Tribunal Supremo (Pla y Soler, J. M. Borrell y Soler,
Charrin).

— Ademas, las Audiencias Territoriales, para el Derecho peculiar
y especial de su respectivo territorio (Gil y Robles, Mild y Pi); si
bien Mila y Pi restringue: «No pueden imponerse como preceptos
legales infringibles para el efecto de casacion.»

— A todos (Costa, Trias y Doménech y Ripollés).

— A ninguno (Agulld).

d) En cuanto al valor de la jurisprudencia de Juzgados y Tribu-
nales respecto de la costumbre:

— Gil y Robles creia que las sancionaba.

— Trias y Doménech y Ripollés, segun estimaban el criterio de
Costa, afirmaron que las costumbres no necesitaban esa sancién, que
de por si constituyen fuente de Derecho.

e) En cuanto a la conveniencia del recurso de casacion:

— Lo defendieron como necesario Gil y Robles, Pla y Soler, J.
M. Borrell y Soler, Mila y Pi, Charrin.

— No lo combatié ni defendid, Trias y Doménech.

— Lo rechazaron: Joaquin Costa —que incluso se mostré expre-



Joaquin Costa y el tema de la jurisprudencia 1027

samente contrario a la existencia de un Tribunal Supremo por encima
de las Audiencias Territoriales— y Ripollés.

— Para Agullé carece de sentido, dada la funcién que otorga a
los Tribunales. )

Ninguno profundizé si, dado el recurso de casacién, cabia compa-
ginar la autoridad de la jurisprudencia, como doctrina legal, con lo
declarado por el mismo Tribunal Supremo en la sentencia de 11 de
diciembre de 1865. Creo que solo resultaria posible concordarlo si
no se considera fija e inamovible la doctrina legal, sino, contraria-
mente, dindmica siempre en busca de la mejor razon para cada caso
congcreto.

f) En cuanto a la doctrina de los autores:

— Para quienes (Costa, Trias y Doménech y Ripollés) consideran
la jurisprudencia de los Tribunales con valor unicamente moral y cien-
tifico, no existe diferencia esencial con la de los Tribunales, y, en
cada caso, deberdn ponderarse una y otra.

— Segun Pla y Soler, hemos visto que, a falta de ley aplicable,
la opinion comun de los jurisconsultos debe considerarse doctrina le-
gal en materia de principios generales del Derecho.

— Para Mild y Pi constituye un elemento cientifico de la jurispru-
dencia, pero no doctrina legal, sino en el caso de que fuera aceptada
por el Tribunal Supremo.

g) En cuanto al modo de seleccionar la jurisprudencia:

— Deberia existir un centro reductor, presidido por un juriscon-
sulto, e independiente del poder judicial que, cada afio, clasificara
todas las sentencias dictadas por Tribunales y Juzgados, las cotejase
con las leyes y doctrinas interpretadas, formando con ello como un
edicto, que periddicamente deberia refundirse con una edicion nueva
cada afio (Costa, Trias y Doménech, Ripoliés).

— La jurisprudencia establecida debe tener como requisito extrin-
seco la publicidad; y la Sala de Gobierno o el Pleno deberian selec-
cionar y precisarla, examinando periodicamente las sentencias dicta-
das (Pla y Soler y J. M. Borrell y Soler, con matices diversos).

— Ha de ser repetida, constante y publicada en la Gaceta (Charrin).

— Debe bastar la publicacién de las sentencias: las del Tribunal
Supremo en la Gaceta y las de las Audiencias respectivas en una pu-
blicacion oficial de éstas, tratandose de materias de Derecho especial
de su territorio.

La perspectiva que ofrece el repaso efectuado, creo aclara el fon-
do juridico de la discrepancia principal. Esta dinama en la preocupa-
cion, para unos, de la seguridad juridica, y, en otros, de la necesidad
de no petrificar el Derecho y de mantener su dinamica adecuacion
a la vida real.

— Para aquéllos la seguridad juridica se obtiene con una juris-
prudencia unificada. :

— Segtin los segundos la dinamica juridica sélo se consigue si
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el pueblo vive activamente el Derecho en sus costumbres; de cuyo
respecto dinama, a la par, la mejor seguridad juridica para ese pue-
blo, que las vive, y para sus juristas practicos, compenetrados con él.

Creo importante destacar la advertencia de Enrique Gil y Robles
de que se trata de un tema que es «mds bien que materia de disquisi-
cion cientifica, asunto de politica prudencial, en consideracion de la
moralidad y cultura publica, del sentido juridico del pueblo, de la
consecuente fuerza y significacion de la costumbre, del adelanto de
la legislacion escrita, con otras muchas circunstancias, entre las cuales
ninguna mas digna de cuenta y reflexion que el estado de la magis-
tratura».

VIII

Llegamos al dia 3 de septiembre de 1888 en el cual se votaron
las conclusiones propuestas para el primer tema.

Duran y Bas cedidé la presidencia a Federico Enjuto, y actuaron
de Secretarios Homs y Charrin, los Presidentes Honorarios Laureano
Figuerola y José de Carvajal y el Vicepresidente Manuel Danvila, ocu-
paron asientos de preferencia en la mesa.

Las conclusiones habian sido formuladas por una Comision for-
mada: por José Vilaseca Mogas, primer Delegado del Colegio de Abo-
gados de Barcelona; por el Catedratico de la Universidad de Zarago-
za, Mariano Ripollés, y por Eduardo Dato Iradier, Delegado del
Colegio de Abogados de Madrid.

La Comision de escrutinio, para este tema primero, estaba consti-
tuida: por el Notario de Barcelona y prestigiosisimo jurisconsulto Fé-
lix Maria de Falguera; por el Magistrado, Presidente de la Academia
de Jurisprudencia de Barcelona y ponente, Magin Pla y Soler; por
Ramoén Castellar; por el Registror de la Propiedad y enmendante,
Buenaventura Agulld, y por el Delegado del Colegio de Barcelona
y comunicante José Maria Borrell y Soler.

Ante todo, llama la atencidn el hecho de que tan sélo las conclu-
siones segunda, décima y undécima obtuvieron voto favorable —de
las cuales estas dos ultimas eran referentes a los negocios criminales—.
Tampoco obtuvieron votacion favorable ninguna de las enmiendas pre-
sentadas por Buenaventura Agullo y José Mild y Pi. Las de J. M.
Borrell y Soler no se pusieron a votacion, éste, sin duda, debié reti-
rarlas.

Las conclusiones que fueron propuestas y sus respectivas votacio-
nes fueron las siguientes:
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1.2 «Entiéndese por doctrina legal la juris-
prudencia contenida en las sentencias de los
Juzgados y Tribunales, y revestida de carac-
ter, valor y fuerza de ley, para los casos ulte-
riores formalmente idénticos y para fundar en
su infraccién el recurso de casacion». .......

2.2 «Entiéndese por doctrina legal la juris-
prudencia contenida en las sentencias dictadas
por el Tribunal Supremo de Justicia, a los efec-
tos que se indican en la conclusién anterior.»

3.2 (Antitética de las anteriores.) «La in-
terpretacion de las leyes debe ser siempre ab-
solutamente libre, sin que el criterio personal
del juzgador encuentre la menor traba en fa-
llos anteriores, propios ni ajenos. Por consi-
guiente, la autoridad de las doctrinas admiti-
das por la jurisprudencia de los Tribunales, ha
de ser puramente moral y cientifica, y por in-
fraccion de ellas no ha de admitirse recurso
de casacion.» ......o.ociiiiiiiiiiiiiiiiaa

4.* «Admitida la infraccion de la jurispru-
dencia de los Tribunales como fundamento pa-
ra producir la casacidn, debe ser también mo-
tivo de recurso el quebrantamiento de la
practica constante de una Audiencia, cuando
verse sobre costumbres vigentes, exclusivamen-
te, en SU tEerritOrio.» ....ccevieiinivrnernreceennenns

5.2 «A falta de precepto lega, claro y ter-
minante, podria considerarse la opinién de los
jurisconsultos como doctrina legal, para los
efectos de interponer recurso de casacion.»

6.2 «El Tribunal Supremo de Justicia emi-
te, en los recursos correspondientes, doctrina
legal, interpretativa o consuetudinaria en la ter-
cera de tres sentencias conformes, sobre he-
chos formalmente idénticos.» ...................

7.2 «Para que la jurisprudencia obtenga la
autoridad de doctrina legal, son necesarias tres
sentencias del Tribunal Supremo conformes, so-
bre hechos idénticos, siempre que hayan trans-
curridos cinco afios entre la primera y la terce-
ra, y no sean contrarias a las leyes.» .......

8.2 «Para que la jurisprudencia tenga la
autoridad de doctrina legal, bastard con una

S/

41

119

88

90

51

94

80

Votos

1029

No condic. Abst.

171

94

129

117

164

114

127

28

27

22

33

25

32

3
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Votos
S No Cond. Abst.

sola sentencia del Tribunal Supremo de Justi-

o - T PP PPS 137 202 26
9.° «Sélo se publicardn en la Gaceta o co-

leccion oficial las sentencias en que fuese pre-

cisa la fijacién de jurisprudencia por oscuri-

dad, ambigiiedad, antinomia o deficiencia de

las leyes. La designacién de las sentencias que

hayan de publicarse estara a cargo de la Sala

de Gobierno del Tribunal Supremo.» ........ 100 110 31
10.2 «No es admisible, en los negocios cri-

minales, la jurisprudencia con autoridad de

doctrina legal.» .....ccceveviininiiiiiiiniiiiiiinenn. 137 171 33
11.2  «Podra admitirse la jurisprudencia co-

mo doctrina legal:
»Primero.—Para fijar la verdadera inteligen-

cia de la ley penal.
»Segundo.—Para determinar circunstancias

atenuantes de igual entidad o analogas a las

previstas en ella.» ......c.cocoiviiiiiiiiiininiinan, 129 72 8 32

Las conclusiones de la enmienda de Buenaventura Agullé arroja-
ron este resultado:

Votos
Si  No Cond. Abst.
1.2 «La jurisprudencia no disfrutard de la

autoridad de doctrina legal.» ................... 75 117 49
2. «El juicio arbitral y el de amigables
componedores seran forzosos en materia civil.» 24 171 46

3.2 «Los Tribunales se limitardn al nombra-
miento de los jueces arbitros o de los amiga-
bles componedores, en ciertos casos, y a la eje-
cucién de las sentencias y laudos.» .......... 23 176 42

Y las propuestas en la enmienda de José Mild y Pi, el que sigue:

Votos
S/ No Cond. Abst.
1.2 «Las sentencias del Tribunal Supremo
de Justicia en materia civil, publicadas en la
«Gaceta de Madrid», por acuerdo de la Sala
de Gobierno de aquél, sentaran jurisprudencia
para el efecto de que pueda alegarse su viola-
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Votos
Si No Cond. Abst.

cion como infraccién de doctrina legal en los

recursos de casacion, siendo apreciable su per-

tinencia en cada caso por el Tribunal senten-

Lo 1727 (1] 8 S U OO PSSP PP 46 140 3 52
2.2 «Los fallos de las salas civiles de las

Audiencias Territoriales publicadas en analoga

forma que las sentencias del Tribunal Supre-

mo, por acuerdo y a juicio también de sus Sa-

las de Gobierno, serviran, en su respectivo te-

rritorio, de autorizados precedentes doctrinales

sin que, empero, puedan imponerse como pre-

ceptos legales infringibles para el efecto de la

CASACION.» ceeiniiiiiiiiiiiiiiieeicerererenenrraenenss 67 121 2 51
3.2 «Las opiniones de los autores de Dere-

cho constituiran otro elemento cientifico de la

jurisprudencia; mas no doctrina legal, sino en

cuanto hayan sido aceptadas por el Tribunal

SUPIEMO.»  iniiniiiiiiiniiiirieereaerencenrercncanass 75 106 2 58

Renuncio, por falta de otros datos, a valorar ese rechazo general.

Sélo hago notar que la tnica conclusion referente a la jurispru-
dencia civil, fue la segunda, pero mediatizada por el rechazo de la
primera (de la cual, dijo Magin Pla y Soler, que era complementaria);
es decir, parece, por ello, que su aprobacion no proponia que se diera
a la jurisprudencia valor ni fuerza de ley, para los casos posteriores
formalmente idénticos, ni para fundar en su infraccion el recurso de
casacién, puesto que esto se habia quedado rechazado al votarse ne-
gativamente la conclusion cuarta.

IX

En posesion ya del mdximo de datos posibles para explicar la que-
ja manifestada por Joaquin Costa (en sus cartas a Homs del 16 de
septiembre y Duran y Bas del 39 de octubre), voy a tratar de dar
explicacién a su negativa para la publicacién de su ponencia en las
Actas del Congreso.

A Homs le escribié que ninguna conclusiéon de su dictamen se
puso a votacion, siendo asi que incluso se votaron las contenidas en
las enmiendas. «Y si bien hay una igual a ésta de mi dictamen, esta
copiada del dictamen del Congreso de Madrid.»

De su dictamen comenta Costa a Durdn y Bas: «Impreso contra
su voluntad [la del propio Costa] no llegd al Congreso en tiempo
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habil y quedé fuera de él, y es la hipGtesis mds favorable para mi
escrito, porque si se dice que lo estudi6 la comisién de conclusiones,
entonces, ya no es que no llegé a entrar, es que entrd y lo echaron,
pues no fueron admitidas a discusidén sus conclusiones.»

Hemos visto, que su conclusion tercera que, salvando la supresion
de algunos incisos, era idéntica a la cuarta que la ponencia propuso
del Congreso de Madrid de 1886, y éste rechazd, fue propuesta al
de Barcelona por Mariano Ripollés. También hemos advertido que
Magin Pla y Soler la tachd de estar completamente fuera del tema:
«;Qué condiciones debe reunir la jurisprudencia para disfrutar de la
autoridad de doctrina legal?» Al pedir que se fijaran esas condiciones
se daba por supuesto la existencia de doctrina legal. Todo el dictamen
de Costa impugnaba la aceptacion de ese supuesto previo.

Parece que algo de esto habia sospechado Costa desde un princi-
pio; pues, en su carta a Durdn y Bas del 20 de agosto, le decia:
«Temo mucho no haber acertado a comprender el propdsito de uste-
des con respecto al tema primero, no encontré manera de cefiirme
a su tenor ligeral...»

¢Fue, pues, por una cuestién de procedimiento que su ponencia
no se tuvo en cuenta al redactar las propuestas de conclusiones? Sin
embargo, si se puso a votacion la conclusién tercera, propuesta por
Ripollés. ;Se debi6 esto a una atencidn para éste, ya que estaba pre-
sente y habia intervenido en la discusion? ;Se pensd que, al hacerlo
asi, se contentaria, a la par, a Joaquin Costa? Tal vez se pensara
asi. Pero lo cierto es que no le contentaron, asi como tampoco le
convencieron los ruegos de Juan Homs y Homs —que se habia decla-
rado partidario de su dictamen— ni los de Durdan y Bas.



