2) La costumbre

Es la:segunda vez que nuestra investigacién roza la
costumbre; la primera vez ocurrié al interrogar la expo-
sicion del lenguaje sobre ella, ahora para dejar la pala-
bra a la ciencia. Y ello se requiere en alto grado. En
todo el contorno.de la ética no hay ningin campo como
la costumbre, abandonado en tal medida, en el que toda-
via haga ‘tanta falta el cultivo cientifico; se parece a una
tierra virgen que debe ser puesta primero en condicio-
nes de cultivo. No digo esto para destacar mi mérito,
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sino para preparar el lector para el hecho que aqui hay
que realizar un- trabajo duro y que no debe desalentarse
por el esfuerzo y la larga permanencia en este lugar de
la tierra incultivada. En el terreno preparado es facil
arar, la selva virgen tiene que ser talada antes de que
se pueda echar mano al arado. Lo digo al mismo tiem-
po para comprometer con ello la confesién que yo, a
pesar del trabajo laborioso que he dedicado a ello, no he
sido capaz de alcanzar plena catisfaccién; tengo el sen-
timiento de que ha quedado todavia mucho por hacer,
que a pesar de toda la dedicacién no pude realizar, y
eso debe quedar reservado a alguna fuerza nueva.

El primer trabajo que hay que hacer es delimitar
exactamente el campo en que ha de moverse nuestra
investigacién. Est4 limitado por dos esferas vecinas: la
de la costumbre y la de la moral. El lenguaje ha pues-
to ya, es verdad, los jalones fronterizos, pero por qué
1> ha hecho, y si en ello ha dado en lo justo, eso hemos
de averiguarlo todavia. En lo concerniente a la limita-
cién de la costumbre y del hdabito, se hard aqui; en lo
concerniente a la moral, podremos hacerlo mads tarde,
después de haber allanado el camino para ello por una
larga investigacién. Conservo mi modalidad del recuen-
to detallado de los diversos puntos de la investigacién.

1) Diferencia conceptual de la costumbre y del ha-
bito.

El hecho lingiiistico de esta investigaciéon nos es cono-
cido ya desde nuestras investigaciones lingiiisticas al co-
mienzo de este volumen. H4ébito, bajo el cual no com-
prendemos aqui el individual, sino el general, es la sim-
ple efectividad del obrar general continuado; costumbre,
la validez obligatoria de la misma que se le afiade. Sélo
en el ultimo sentido empleamos en lo que sigue esta ex-
presién (*), y mnos encontramos asi de acuerdo con el

{*) Frente a los leciores que. no pueden distinguir la cosa de la

palabra, no considero inttil la observacién que todo lo que
desarrolle en el curso de mi investigacién sobre la costumbre,
mantiene su plena validez, aun cuando el concepto cimentado por
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lenguaje, que habla de los imperativos o mandatos de
la costumbre, no del habito. En relacién con el plural:
las costumbres, no es observada esta distincién estricta
del uso del lenguaje; entre las ‘“costumbres” de los dis-
tintos pueblos, de las cuales los viajeros saben informar,
se ocultan junto a las obligatorias también muchas no
obligatorias: meros usos con los que cada cual puede
comportarse como desea, es decir que no contienen, se-
guin nuestra manera de hablar, casos de aplicacién de la
costumbre, sino del hébito.

¢En qué s efunda esta oposicién entre hébito, uso,
por una parte, y la costumbre, por la otra? ;Es casual
que un habito obligue y el otro no?

El motivo esta en la diversidad del interés. Es sola-
mente el propio interés del que obra, el que lo incita a
obrar, y que a causa de su aparicién regular en muchos
millares provoca una accién general y regular; asi tene-
mos simplemente un hébito, un uso. Habito, uso es que
en una regién donde la madera es barata, sea quemada
madera, y donde son baratos la turba y el carbén sean
quemados estos ultimos; que en esta comarca se beba
cerveza y vino, en aquella, aguardiente; que en ésta sea
empleada lana para el vestido, en aquella algodén o sdlo
un taparrabos; que aqui se coma a tal hora, en otra a
otra hora; que aqui sean utilizadas tejas para el techo,
alli chapas de madera. Pero ésta no es una costumbre
en el sentido cientifico, aun cuando un viajero pueda
aplicar a ello la expresién; pues en todas estas cosas:
cada cual hace lo que hace solamente en el propio inte-
rés, el interés de otras personas no interviene en ello.

Con la costumbre ocurre diversamente. En ella no
esta en juego s6lo el interés propio del que obra, sino
también o exclusivamente el de terceras personas o el
del piblico entero. Se trata en esto de aquel encadena-

mf, que el lenguaje vincula con la palabra, no se cubra comple-
tamente, esto sélo representaria que para la expresién del mis-
mo requiere una palabra especial; el concepto del mismo espero:
poder fundarlo de un modo que debe ser concedida la indepen-
dencia e ineludibilidad de cada uno; pero tampoco podria fal-
tarle en la seguridad lingiiistica.



Er Fin EN EL DERECHO 181

miento de intereses que constituye el rasgo bésico de la
vida social y del que la sociedad toma la exigencia segun
la cual el que obra debe tomarla en consideracién. Esta
consideracién exigida de la opinién publica a los intere-
ses de los demas, digdmosio brevemente: el postulado de
la accién social es el que constituye la esencia de la cos-
tumbre en contraste con el hébito: el reproche, la cen-
sura, la desaprobacién de su manera de obrar por parte
del putblico. En el dltimo no sélo se expresa un juicio
meramente teérico como sobre una conclusién falsa, una
operacién matematica errénea, una obra de arte fracasa-
da, sino la intencién de una afirmacién practica de la
costumbre como una valiosa institucién social contra el
ensayo de su menosprecio. En la misma medida en que
alguien siente més o menos vivamente el valor de la
costumbre para la comunidad, dara expresién por su jui-
cio no sélo a ese sentimiento en que su propio interés
esti en juego, sino también donde no interviene él mismo.

Por agudamente que se distingan conceptualmente se-
gin lo dicho hasta aqui el habito y la costumbre, pueden
separarse sucesivamente uno de otro en una y la misma
relacién: el hébito puede elevarse a costumbre.

2) La elevacién del habito a la categoria de costum-
bre.

La accién general puede atravesar dos etapas diver-
sas. Si el modo de obrar del individuo encuentra imita-
cién general, se convierte en hébito; si se agrega al habi-
1o el elemento de lo socialmente obligatorio por el moti-
vo mencionado, se convierte en costumbre; si se conden-
sa en juridica, en la tltima idea de la obligacién social,
se convierte la costumbre en derecho consuetudinario.

¢Es solamente la longitud del tiempo lo que da ori-
gen a esa transformacién? {Seguramente no! Asi como
wma cosa no se transforma en otra por la longitud del
tiempo, tampoco se transforma por ello s6lo el hébito en
costumbre o en derecho consuetudinario. Donde parece
realizarse en la naturaleza tal transformacién, como por
ejemplo la de la madera en carbéon de piedra, cooperan
otras circunstancias que la del simple transcurso del tiem-
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po; lo mismo ocurre también en las instituciones huma-
nas (*).

La transicién de la costumbre a derecho consuetudi-
nario no tiene para nosotros aqui ningun interés, sélo
debemos advertir que también para él tiene plena vali-
dez el principio que acabamos de exponer, que el tiempo
s6lo no ejerce ninguna influencia. La costumbre de ha-
cer obsequios en ciertas ocasiones, existe desde tiempo
inmemorial; pero no se ha convertido por ello en un
derecho consuetudinario y no se convertira jamas en él
— la materia no es apropiada para ello.

Un hébito se convierte en costumbre cuando, aunque
segun su motivo originario solamente sea tutil al que
obra, proporciona el punto de cristalizacién en el que se
Injertan poco a poco intereses de otras personas, que to-
man el hébito como condicién de su existencia, aferrin-
dolo y abarcandolo parasitariamente, de manera que se
forme de él un complejo unitario de intereses, que se con-
diciona mutuamente. Considero indicado mostrar es-
ta modalidad secundaria de aparicién de la costumbre,
como quisiera llamarla, a diferencia de la primaria, don-
de aparece como costumbre desde el principio, sin atra-
vesar la etapa del habito, por algunos ejemplos, que,
hecha abstraccién del fin para el cual los ofrezco aqui, me
prestaran luego todavia sus servicios.

Una de las costumbres més repulsivas que hay en
general, la constituyen los convites funerarios, que tienen
lugar entre nosotros diversamente en el campo (**). Des-
pués del entierro del cadaver se retine el séquito en la
casa mortuoria, donde se ofrecen comidas y bebidas, y
una francachela termina la solemnidad mortuoria. El
uso es costumbre, no habito, es decir es de naturaleza

(*) Tal la doctrina de los juristas romanos: el mero transcurso
del tiempo como tal carece de influencias, quod initio vitio-
sum, non potest tractu temporis convalescere, 1. 29, de R]. (50.17).

(**) También entre los antiguos griegos, ver por ejemplo Home-
ro, Niada, XXIII, 9-11.
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obligatoria, los sobrevivientes deben someterse al mismo,
aun cuando sea con el corazén sangrando y,“en caso de
pobreza, incluso con la privacién de lo mas mecesario.

¢Cémo se pudo formar tal costumbre que lesiona todo
sentimiento humano? Segun mi conviccion, originaria-
mente no como costumbre, sino como habito.. En los
circulos superiores no es necesario atraer mediante pre-
mios al acompafiamiento del cadéaver, pero el _hombre
comtm, que debe dejar su trabajo, y que en el campo
debe llegar hasta el cadéaver desde larga distanicia y con
mal tiempo, no se decide tan facilmente a ese sacrificio
de tiempo y molestia. De ahi que se le proporciona un
excitante y con él se le indemniza por la pérdida de
tiempo y el largo camino. El medio fue héabilmente ele-
gido por aquel a quien se le ocurrié primero,’y 'a quien
le importaba ver enterrado el cadaver con esplendor, y
supo también muy bien por qué proporcionaba el re-
frigerio tan sélo después del entierro del cadaver y no,
1> que sin embargo habria sido mas natural, ya antes.
El medio se mantuvo, otros siguieron el ejemplo. Asi se
convirtié en “uso”. ¢Cémo se cambié luego el uso en
costumbre? Por el hecho que los intereses de ambos se
entrelazaron por decirlo asi y constituyeron un todo Uni-
co de obligaciones reciprocas. Las gentes deben acudir
al cad4ver, pero los familiares sobrevivientes tienen que
proporcionarles la comida, es decir el banquete mortuo-
rio, y el acompafiamiento del cadaver se ha convertido
de habito libre de ambas partes en una costumbre que
obliga a ambos a la unidad. ; S

Un segundo ejemplo lo constituye la costumbre de la
propina (*). Originariamente una donacién libre, se con-
virti6 la propina gradualmente en habito general. Se hizo
costumbre por el hecho que aquellos que la, recibian se

(*) El tema ha sido tratado en un ensayo especial surgido de las

investigaciones anteriores sobre la costumbre desde la apa-
ricién de la primera edicién de este volumen, que se publicé
originariamente en los Westermanns Monatsheften, abril de 1882
y luego como folleto aparte: Das Trindkfeld, Braunschweig, 2a.
ed. 1882, 5a. ed. 1902. ) : :
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habituaren cada vez mas a incorporar la propina en el
célculo de sus ingresos presuntos, y que los mismos pa-
trones se ajustaban, en vista de ella, en la medida del
salario. Asi se convirtié la propina en un elemento de
la relacién de servicio, en una especie singular del sala-
rio, que nadie puede eludir en lo sucesivo, sin lesionar
con ello una relacién de vida basada en ella. También
aqui se caracteriza la costumbre nuevamente como el
hébito de una parte encadenado por el interés de la otra.

He tratado aqui de mostrar el camino por el que, se-
gin mi opini6n, tuvo lugar la formacién de la costumbre
desde el habito. Pero con eso no se debe sostener absolu-
tamente que.esa transicién se opere en todas partes don-
de se agrega a un habito existente el interés; de lo con-
trario tendria que convertirse igualmente en una cos-
tumbre también en casos en que ha ofrecido motivos el
modo tradicional del vestido, de la alimentacién, de la
calefaccién, etc. para la fundacién de ciertas ramas de
la industria, es decir en una cbligacién de mantener la
costumbre en interés de la otra parte. Mi afirmacién
no dice que en todas partes donde al habito de una par-
te se aflade un interés de la ctra surge de ello la cos-
tumbre, sino que, donde el mero hébito se transforma
en costumbre, ésta se puede explicar del modo mencio-
nado, por lo cual se desprende por si mismo que no todo
interés basta simplemente para ello, sino que se requie-
re una configuracién especial del mismo, sobre lo cual
no se puede decir nada en general.

Una cierta contraprueba del fenémeno discutido has-
ta aqui, la ofrece lo que sigue.

3) El descenso de la costumbre al uso précticamen-
te insignificante.

Si ha desaparecido el fin & que tiene que servir la
costumbre, - ésta ha perdido su significacién, y deberia
desalojar el campo. Pero la historia nos presenta en lo
concernierite a la costumbre el mismo fenémeno que en-
contramos en todos los dominios de la vida, principal-
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mente en el derecho y en el simbolismo juridico (*): la
persistencia de lo que llegé a ser una vez después de la
caida de su justificacién por efecto de la simple vis inner-
tige histérica. Lo un dia importante, se mantiene toda-
via como un trozo fésil del pasado, que a menudo pene-
tra maravillosamente en el presente, como reliquia va-
liosa, en la que se honra la memoria del tiempo pasado;
como emblema del pasado, es el retiro vitalicio de la his-
toria después de cumplidos los servicios.

Como ejemplo de costumbre del tiempo presente ori-
ginariamente importante, vuelta luego insignificante,
menciono el brindis en las comidas solemnes. Del fin
originario altamente préactico de ese uso no tiene ape-
nas hoy nadie una sospecha; no se ve en ello més que
un saludo amable. Pero en realidad el uso tuvo un dia
una importancia muy seria: el brindis consistia en beber
antes del mismo vaso, y ocurria para asegurar al hués-
ped contra la preocupacién de que la bebida estuviese
envenenada. Lo mismo ocurre todavia en algunas tribus
asidticas y africanas por el escanciamiento, y el médico
particular que ofrece al principe el vino o el remedio,
y el que conoce el caracter de nuestros antepasados no
solo por las poesias o novelas, sino por la historia, com-
prenderd que y por qué esa medida de precaucién tenia
también su motivo adecuado.

“Como la costumbre puede perder su finalidad origi-
naria enteramente, tiene que reconocerse también como
posible que cambie la misma; exteriormente queda todo
como antes, pero el significado interno de la costumbre
se ha alterado por completo. Como ejemplo sirve la al-
teracién que ha ocurrido con el saludo, que originaria-
mente, como se mostrard después en las formas de trato
o relacién, tenia por fin el sentido de la seguridad del
acercamiento en dnimo pacifico, pero después se cambid
por una modalidad convencional.

{*) Ver sobre esto mi Geist des rém. Rechts. II, pdg. 514, donde
es valorada la significacién histéricocultural de este fenémeno.
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4) La mala costumbre.

La costumbre como institucién es buena, lo mismo
que el derecho. Pero esto no excluye que no siem-
pre se ajuste al contenido de algunas instituciones de la
costumbre y del derecho. Aquello que fue bueno un tiem-
po, e incluso, por un cambio de las circunstancias, puede
haberse vuelto malo, e incluso desde el comienzo influen-
cias injustificadas, pero poderosas pueden haber propor-
cionado entrada a lo malo.

¢Cual es el cartabén para medir lo que en ambos
casos es bueno o malo? Conocemos el cartabén, es el de
la utilidad social. No se aplica la misma medida abs-
tracta a todos los tiempos y pueblos, sino la relativa, que
mide lo conveniente segtin las condiciones histéricas da-
das. Para aplicar el cartabén hay que conocer exacta-
mente esas condiciones. Mucko que en el derecho y en
la costumbre de tiempos pasados parece repulsivo a la
primera mirada y casi incomprensible, en una conside-
racién mas detenida y con ayuda de la historia se vuel-
ve comprensible.

También para la costumbre de nuestra época se apli-
ca la observacién anterior; nos ofrece configuraciones
aisladas que estan en flagrante contradiccién con los ras-
gos caracteristicos de lo 1til social ensalzados con la cos-
tumbre como institucién. Como ejemplo principal, men-
ciono el duelo. Una supervivencia de los tiempos del
derecho del pufio y de la caballeria, tan pronto, como
en los adultos, combate singular a muerte, tan pronto,
como en los circulos estudiantiles, espectaculo no siempre
sin peligro, calculado como exhibicién de la habilidad y
del valor ante espectadores; a pesar del juicio condena-
torio de la opinién publica y a pesar de todos los esfuer-
zos en contra hechos por los moralistas con la legislacién,
se ha mantenido hasta hoy, y eso, téngase presente, no
como algo efectivo, sino como una institucién de la cos-
tumbre, es decir como poder obligatorio, que no se atre-
ve a eludir el que estd persuadido de su nocividad, y
que se burla del poder de la ley. Técito ensalza a
los antiguos germanos: plus valent ibi boni mores quam
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alibi bonae leges; en lo concerniente al duelo se podria:
decir: plus valent ibi mali mores quam bonae leges.

El lenguaje sefiala una costumbre que desaprueba co-
mo vicio, como mala costumbre. Podemos distinguir dos:
clases: la costumbre relajada que tolera, permite algo:
que no deberia tolerar, que encierra por tanto para la:
opinién publica el reproche de la tolerancia llevada de--
masiado lejos, y la mala costumbre obligatoria, que exi-
ge, ordena algo que no se concilia con el interés bien:
comprendido de la sociedad. La tltima especie es la més.
significativa; pues la primera no compromete a nadie
que no tenga placer en ella, deja en pie la libertad indi-
vidual; la otra, no.

La existencia reconocida por el lenguaje de la mala
costumbre como vicio, nos obliga a modificar nuestra
afirmacion de que la costumbre tiene por contenido la
utilidad social; tenemos que admitir que la frase soporta
excepciones, y junto a la costumbre en el sentido estric-
to: la buena, también tenemos que admitir una mala o
vicio.

El punto de vista segun la cual determinamos si una
costumbre debe calificarse como buena o como mala, es:
el de la medida por nosotros expuesta de la utilidad so-
cial. Una costumbre que no resiste ese examen, es para
nosotros socialmente injustificada, como la cizafia entre:
el trigo. La cizafia no contiene ninguna acusaciéon con-
tra la tierra que la produce, pero si contra los hombres
que la dejan crecer; el terreno de la costumbre no cesa
de ser bueno, porque se encuentra entre el trigo también
alguna cizafa.

Tal cizafia no falta en el terreno de nuestra costum--
bre actual. Aparte del duelo menciono, por ejemplo, el
festin mortuorio antes citado y la esencia de la propina.
Los primeros han sido ya objeto del juicio condenatorio:
del sentimiento moral en la mayor parte de las comarcas
de Alemania, mientras que la esencia de la propina esta
todavia en vias méas bien de crecimiento que de reduc-
cién. Cuando digo que la ultima es una mala costum-
bre, que la sociedad habria tenido todas las razones para.
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prevenirla, sobre ello ya me he manifestado un poco
mas arriba.

La cizafia contiene una acusacién para el jardinero
que la deja crecer, la mala costumbre una acusacién para
la sociedad que la tolera. Todo individuo puede y debe
contribuir por su parte a ponerle un fin, y lo que no
puede el individuo, lo pueden las asociaciones. En este
aspecto impera ciertamente entre nosotros una gran tor-
peza e indolencia. Se pueden oir diariamente quejas
sobre anomalias y desviaciones de la vida social, en la
condena de las mismas estan todos conformes; pero ape-
nas se ocurre a nadie el pensamiento que con ello se
acusa a si mismo y que sélo depende de él resistirlas
practicamente; es el conocido ejemplo de la piedra en el
camino, contra la cual todos tropiezan, que todos mal-
dicen, pero que nadie se toma el trabajo de apartarla de
en medio. Si es demasiado pesada la piedra para el in-
dividuo, que no puede quitarla solo del camino, ¢por qué
no se retnen varios para ello? La purificacién de la
costumbre de tales excrecencias seria en mi opinién una
de las tareas mas gratas que podrian ponerse como fin
las asociaciones, y si la cosa es tomada en el extremo
exacto, no faltara el éxito.

5) La buena costumbre.

Después de la distincién de la mala costumbre o del
vicio me vuelvo en lo que sigue exclusivamente a la bue-
na costumbre o a la costumbre simplemente. Importa
responder al problema si el lenguaje ha hecho bien al
distinguirse de la moral, es decir, no solo: si el contras-
te que asume entre ambos existe realmente, sino si estd
interiormente justificado — seria posible que fuese un
miembro puramente externo, enteramente insignifican-
te, al cual la ciencia tuviese que negar el reconocimiento
— y si nos hemos persuadido de ello, si la costumbre
puede promover la exigencia de ser agregada junto al de-
recho y a la moral, como tercer miembro de lo moral, o
si tiene que ser rechazada del dominio de lo moral. En
pocas palabras, consiste la tarea en la busqueda del des-
tino social caracteristico y de la justificaciéon de la cos-
tumbre.
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Esta tarea no ha sido todavia resuelta. Ningun con-
cepto de la ética, como ya se advirti6é antes, esta tan des-
cuidado como el de la costumbre. La circunstancia que
los antiguos no lo conocian aun, parece ser la causa de
que tampoco la ciencia moderna haya tomado noticia
del mismo, — la costumbre no sélo constituye el hijo
menor de la ética, nacido tardiamente, sino el mas desam-
parado, el hijastro; frente a sus dos hermanas mayores:
la moral y el derecho, le ha tocado hasta aqui la suerte
de la Cenicienta. La ciencia no puede evitarse el repro-
che de haber quedado mucho més atrds que el lenguaje;
el impulso que el wltimo habria podido ofrecerle por me-
dio de la separacién tan aguda de la costumbre y la
moral para la investigacién penetrante, ha pasado por
ellas sin dejar rastros. En algunas exposiciones, la cos-
tumbre no es separada siquiera de la moral; ambas ex-
presiones son empleadas, segim venga, COmo completa-
mente equivalentes (*), en otras es reconocida en verdad
la diversidad de ambas, pero falta tanto en el conoci-
miento de la verdad significacién de la costumbre que
esta tltima es excluida pronto como algo del todo insig-
nificante en la consideracién de la ética (**), o sélo se
atendera a su valor estético, un adorno puramente deco-
rativo (***). Que la costumbre tiene una significacion
eminente ética-practica, y cémo la misma se distingue de
la de la moral, no ha sido demostrada hasta hoy, que yo
sepa, por nadie, incluso ni siquiera se ha aludido a ella;
una nueva justificacién del reproche hecho por mi a la
ética moderna de su escaso don de observacién para los
hechos de la vida y de su modo de interpretacién prac-
tica deficiente.

(*) Asf, por ejemplo, por Lazarus en su pequefio escrito sobre el
origen de las costumbres, Berlin, 2. edicién, 1877.

(**) Asf, por ejemplo, por Chr. von Hofmann en su ética teolégica.
Nétdlingen, 1878, pé&g. 80. “La ética no contendrd tampoco
aquello que sélo es forma de vida externa y costumbre”’.

(***) Asf por ejemplo por H. Martensen (obispo de Seeland). Die

christliche Etik, 2a. ed. Gotha 1873, vol. I, pdg. 537, que define

lo decente como “la parte estética de la personalidad moral, el

{iecilecjig exterior en la esencia entera, la aparicién de la persona-
ad”.
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El lenguaje ha expresado justamente la diferencia
-entre moral y costumbre, perc el punto de vista de la
mera forma o del modo del comportamiento que emplea,
To resiste la prueba. Ni acierta en todas partes la esen-
«cia de la cosa, ni acierta siquiera donde el caso se pre-
senta. La forma es sélo la externa, pero entre lo exter-
no se oculta un fin real, préctico que el lenguaje no ha
manifestado. El que, como lo hemos hecho y teniamos
‘que hacerlo antes en nuestras Investigaciones sobre el
lenguaje, sélo ha registrado la manifestacién del idioma
sobre ella, no va més allg del punto de vista de la for-
ma benéfica, ajustada, alentadora, hermosa, en una pala-
bra més all4 de la significacién estética de la costumbre,
la significacién moral de 1a misma le queda totalmente
‘cerrada. Pero que este motivo estético de la costumbre
no basta en modo alguno para penetrar en su verdade-
ra esencia, es puesto fuera de toda duda por la exposicién
Ppositiva siguiente sobre su verdadera significacién, en tal
medida que considero superfluo, como habria debido ocu-
rrir segtin la norma, preparar por la prueba negativa la
Insuficiencia de aquel modo de Interpretacién; sélo a
modo de ejemplo lo Presentaré objetivamente en algunos
Casos en que se me ofrezca la ocasién para ello.

Tratemos de posesionarnos del fin practico que tiene
‘en vista la costumbre. Procedo en ello por la via heu-
ristica, es decir no presentaré al lector la opinién acaba-
da que me he formado yo mismo sobre el fin y la esen-
Cla caracteristica de la costumbre, sino que debe encon-
trarla por si solo. Le presento algunas condiciones que
lo pondrén en situacién de hacerlo.

La costumbre refinada de las clases superiores pro-
hibe a la muchacha ¥ a la mujer salir de noche sin com-
pafiia, visitar a hombres en su habitacién, y otras cosas
semejantes. ;Por qué? El motivo estético de la forma
thermosa no basta aqui en manera alguna, pues no deja
de ser hermoso, cuando, por ejemplo, una muchacha,
‘en una hermosa noche de Iuna, quiere estar en un lugar
solitario en el bosque para escuchar al ruisefior o disfru-
tar de la claridad lunar. ¢Para escapar a la maledicen-
«cia? la consideracién puede constituir subjetivamente un
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motivo para la muchacha, pero el motivo subjetivo y el
fin objetivo de una institucién no coinciden. En el caso
presente el fin no es dificil de descubrir. Las limita-
ciones que impone la costumbre, deben evitar las tentacio-
nes que en aquella situacién pueden ocurrir a la mucha-
cha; son imaginadas como medios de seguridad de la
virtud femenina — la castidad, como el lenguaje dice
en consideracién a este trozo de la costumbre, debe ser
la guardiana de la moralidad. Que aquellas limitacio-
nes no logran simplemente su fin, es tan indudable que
no son absolutamente necesarias — la virtud completa-
mente segura de si misma puede prescindir de ellas —
‘pero tampoco los cerrojos y los barrotes ofrecen una se-
guridad absoluta contra ladrones, y sin embargo se com-
pensan plenamente en la vida.

¢Se compensan también aquellas limitaciones? Sobre
ello debe respondernos la muchacha de la clase asalaria-
da. La misma no se encuentra en situacién de poder
observarlas, su relacién de servicio le obliga a hacer mu-
cho de aquello que la costumbre prohibe a la muchacha
de las clases superiores. Pero con ello suscita para si
las mismas tentaciones que, como muestra la experien-
cia, le resultan muy a menudo funestas, y no nos equi-
vocaremos si atribuimos una gran parte de los desvios
de la poblacién femenina de servicio al disfavor de estas
condiciones externas. La rareza de los traspiés en las
muchachas de las clases superiores no se atribuye de
manera alguna sélo a la mayor fuerza moral de resis-
‘tencia, sino que esencialmente se lleva a la cuenta de
las costumbres, que extiende su mano protectora sobre
ellas, las mantiene a distancia de los peligros y seduc-
ciones que amenazan a aquellas, y, si queremos ser jus-
tos, tenemos que decir: la proteccién y la falta de la
costumbre protectora constituyen un factor esencial para
la explicacién del porcentaje tan extremadamente distin-
to de los extravios de las muchachas de las clases supe-
riores y de las inferiores, — una afirmacién para la cual
nos dara todavia un argumento més la exposicién que

sigue.
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Un parangén con esta costumbre nuestra lo ofrece
el velo de la oriental. La costumbre del oriente impone
a la mujer decente que no aparezca publicamente sin
velo: una mujer que se atreviese a ello, se habria alejado
ya por eso solo del derecho a aquella calificacién. El
punto de vista estético se excluye aqui por si mismo, el
velo sirve aqui tan poco a la belleza que justamente se
destina a ocultar la belleza de la mujer a las miradas del
mundo. El velo es, por decirlo asi, la clausura del harem
en forma portatil; persigue el mismo fin que aquel: apar-
tar la mujer del mundo de los hombres. Segin la inter-
pretacién del oriental, dependen la moralidad, la casti-
dad, la virtud de la mujer del mantenimiento del velo;
el levantamiento del mismo por su parte o por parte de
un hombre pasa a sus ojos como un ultraje grave, que
expia con sangre, y segun los informes de los conocedo-
res del Oriente se contiene realmente en el velo la me-
dia virtud de la oriental. En la conservacién estricta de
esta costumbre tiene todo el sexo femenino el mas vivo
interés, pues a ella se vincula el escaso trozo de libertad
que se le permite: el permiso de poder abandonar la
casa o el harén — una concesién a que no se avendria
nunca el celo del oriental, si no estuviese seguro de la
conservacién del secreto.

Las limitaciones que impone la costumbre en las dos
sitnaciones anteriores a la mujer “casta, virtuosa, decen-
te” — estas son las expresiones con las que califica la
mujer que observa la costumbre — deben servirnos para
ser conscientes de la esencia verdadera de la costumbre.

Tres son los rasgos caracteristicos que creo poder
tomar de ellas.

El primer rasgo: la diversidad interna de la costum-
bre y de la moral.

¢Esta el lenguaje en su derecho cuando no ve en la
lesién de las reglas de la decencia antes mencionadas
nada inmoral o contra las costumbres, sino simplemen-
te algo inh4bil? Si ambas fueran idénticas, las mucha-
chas de la clase asalariada estarian condenadas ya a lo
inmoral sélo por su situac.én de servicio, y una mucha-
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cha de las clases superiores que en el caso de la enfer-
medad repentina de uno de los suyos, por falia de un
espiritu servicial, se viese obligada a buscar auxilio mé-
dico durante la noche, se harfa culpable de una accién
inmoral, mientras que justamente obra moralmente,
dejando en el primer puesto a los deberes de la moral
frente a las consideraciones de la costumbre (*).

¢Cual es el motivo por el que el lenguaje distingue
Jo que va contra la costumbre y lo inmoral? La diver-
sidad interior de ambos. Ambos se comportan entre si
como lo que contraviene al derecho y lo que contravie-
ne las disposiciones policiales o como lo dafiino con lo
meramente peligroso. El incendio contiene alge dafioso
en si, la entrada en graneros, establos, sembrados con
fuego o luz no protegidos, es solamente algo peligroso;
la prohibicién de lo primero es una prescripcién de dere-
cho, la de lo segundo una disposicién policial (**). El
incendio no es posible sin que ocurra un daiio efectivo,
la transgresién de la ordenanza policial mencionada pue-
de transcurrir sin consecuencias perjudiciales; pero la
policia sabe por qué dicta la ordenanza, prohibe lo peli-
groso para que no surja de él lo perjudicial.

Asi ocurre en la relacién mencionada mas arriba con
la costumbre y la moral. Esta prohibe lo perjudicial en
si, aquella sélo lo peligroso, la conservacién de su cas-
tidad y virtud constituye un postulado ineludible del
orden moral, y la moral no admite excepcién alguna, el
mandato es tan absoluto, integral, como la. prohibicién
del incendiarismo. Pero la transgresién de los mandatos
anteriores de la costumbre no es en si dafiina; es posible
lo mismo que la entrada en graneros, establos con luz
abierta sin que se produzca por ello el menor dafio.

(*) Esta relacién de la subordinacién de los mondatos de la
costumbre a los de la moral en caso de conflicto, se discu-
tirdé en su tiempo al fin de la teoria de la costumbre.

(**) Que lo tltimo, como ocurre en el cédigo penal alemén (§

368,5), esté incorporado al cédigo penal, no altera el ca-
récter interno del mismo — corresponde a la policia de segu-
ridad, cuya misién consiste en prevenir lo peligroso.
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Segundo rasgo: el destino profildctico de la costumbre.

Se desprende por si mismo de lo dicho hasta aqui: la
costumbre prohibe lo peligroso, a fin de que no surja de
ello lo-‘dafiino; prohibe el uso imprevisor del fuego y
de la luz, para que no se produzca por ello un incendio.
La prescr1pc1on no es calculada para aquellos que saben
manejar la luz: las personas del sexo femenino comple-

tamente . seguras de su virtud — atraviesan todos los
peligros y tentaciones completamente intactas — sino pa-
ra los que carecen de esa seguridad acabada — mno para

los fuertes, sino para los débiles. Pero para que alcance
en los ultimos su finalidad, tiene que ser acatada por
todos, como tiene que ser observada igualmente la orde-
nanza policial tanto para los cautos como para los im-
previsores. En ello la observancia de la costumbre fun-
da un reproche también para aquellas a quienes no ame-
naza personalmente la menor desventaja, pues obran des-
consideradamente contra su sexo en tanto que ponen en
peligro la existencia de la costumbre; los fuertes tienen
que someterse para que ejerza sus efectos saludables en
la persona de los débiles — el mantenimiento de la cos-
tumbre calculada para la mujer es un interés comun de
todo el sexo femenino.

Si hubiésemos de condensar en una sola palabra la
interpretacién aqui desarrollada del destino social de la
costumbre, dirfamos: la costumbre es la policia de segu-

ridad de lo moral.

Tercer rasgo: la localizacion de la costumbre.

Las clases inferiores no estan en situacién de obser-
var las prescripciones anteriores de la costumbre, para
las cuales no tienen validez. Ahi tenemos nuevamente
una diferencia de la costumbre y la moral. La tltima
dirige sus. preceptos igualmente a todas las clases de la
sociedad — no hay un c6digo moral para ciertas clases
— pero la costumbre es obligada a acomodarse a las
condiciones externas, presupone un terreno favorable,
que sélo se encuentra en las regiones superiores e in-
termedias de la sociedad, no en las inferiores. El len-
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guaje ha reconocido exactamente esta cardcteristica de
la costumbre en contraste con la moral, habla de una
“costumbre nacional, de clase, de lugar”, no de una “mo-
ral nacional, de clase, de lugar”, estos hechos lingiiisti-
cos mas arriba solamente comprobados, podemos com-
prenderlos aqui; resultan de las condiciones caracteris-
ticas de la costumbre para si mismos, igualmente como
la flora alpina s6lo prospera en las regiones alpinas, no
en las llanuras.

En esta localizacién de la costumbre se basa el hecho
que aquellas clases de la sociedad, cuyas condiciones des-
favorables no les permiten espacio alguno en la direc-
cién aqui mencionada, carecen de la proteccién especial
que ofrece a la moralidad sexual femenina, y cuya in-
fluencia en la moralidad de la poblacién femenina infe-
rior he destacado ya. Las clases inferiores estan situa-
das mas desfavorablemente en relacién con la moralidad
que las superiores, carecen del abrigo protector de la
costumbre; esto tltimo constituye uno de los muchos pri-
vilegios que tienen de antemano las clases superiores con
respecto a las inferiores.

Estos son los tres rasgos caracteristicos de la costum-
bre, que creo poder tomar de la relacién anterior. Pero
es posible que sean propios de ella, que dependan de la
posicién de la mujer y por tanto no se dejen expresar
desde la costumbre simplemente, sino sélo desde este de-
terminado trozo de la misma.

Recurramos al hombre para la comparacién. La rela-
cion en la que queremos experimentar la importancia de
la costumbre, debe ser la disputa entre hombres. Tam-
bién aqui ponemos frente a frente el hombre de las cla-
ses superiores y el de las inferiores.

La costumbre selecta prescribe al hombre de las cla-
ses superiores ciertas formas y ciertos limites que no
puede despreciar ni transgredir, ni provocar grave repu-
dio sin dejar de notar la repercusién de manera sensible
en su posicién social. No le prohibe, cuando el motivo
es adecuado para ello, servirse de las armas més agudas
contra sus adversarios; puede hundirle el pufial en el
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corazén con palabras, retarlo a duelo a vida o muerte,
pero no puede servirse de la cachiporra en sentido figu-
rado, ni proceder groseramente, ni insultarle, ni pegar-
le — una camorra a golpes es simplemente inaudita em
la buena sociedad, e incluso una pelea con palabras: dis-
putar, lanzar improperios, injuriar estid prohibido de la
manera mas estricta por la costumbre refinada.

¢Cudl es la razén de esa limitacién? ¢El punto de
vista estético? Este tiene aqui ciertamente gran probabi-
lidad, nada mas seguro que el sentimiento estético se
aparte de tales escenas de una disputa brutal con disgus-
to. Pero tampoco aqui el valor de la forma refinada tien-
de a lo estético; detras de lo 1ltimo se oculta también
aqui lo practico.

De ello debe persuadirnos la modalidad del hombre
comin. En él la disputa degenera facilmente en rifia,
en el denuesto, en la injuria (para la mujer el lenguaje
tiene la expresién especial regafiar); no queda en el ob-
jeto originario de la disputa, sino que hace entrar en jue-
go la personalidad del adversario en tanto que lo injuria,
y una vez que la lengua ha agotado su provisién de vo-
ces injuriosas, entran a tallar los pufios, finalmente el
cuchillo, y no raramente termina con el homicidio una
disputa verbal inicialmente insignificante.

Si se preguntase al hombre si el motivo inicial de la
disputa ha sido digno de tal especie de solucién, lo nega-
ria. ¢Lo ha provocado el griterfo? Simplemente la mo-
dalidad de la disputa. La disputa alimenté la disputa:
cada palabra agregé nuevo combustible, hasta que la pa-
sién llegé al punto de ebullicién y el irritado ech6 mano
al cuchillo en la inseguridad. Pero el cuchillo se extre-
mecia en la vaina ya cuando la palabra sobrepasé los
limites que prescribe la forma selecta de las altas clases
de la sociedad y sonaron las primeras injurias. En esto
se manifiesta el valor practico de la forma escogida que
contiene a las personas cultas de la transgresién de esos
limites, y en ello se funda el valor inestimable de la bue-
na sociedad, que hace posible a sus miembros relacionar-
se entre si, a pesar de las repulsiones y antipatias y a
pesar del contraste mas crudo de las opiniones y de los
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intereses. Es el gran triunfo de que puede jactarse la
sociedad culta en lo concerniente a la configuracién crea-
da por ella de la relacién social, que puede encontrar en
su terreno incluso al enemigo mortal; ahi estd un rendi-
miento incomparablemente més precioso que todo lo que
pueden contribuir el espiritu, el ingenio, el arte, el lujo
para adornarlo. La costumbre refinada garantiza a todo
el que la practica el pleno sentimiento de la seguridad,
también aqui, pues, conserva la costumbre la funcién que
l2 hemos atribuido en la mujer en la relacién anterior:
la policia de seguridad de lo moral.

Donde no prevalece esta funcién suya, se carece de
la plena seguridad, y en tal lugar también el pacifico
tiene que imaginarse, como en una carretera insegura,
que sera asaltado. No es por arrogancia que las personas
cultas eluden un contacto con las gentes rudas, que pue-
den exponerlas a tales peligros, sino por una precaucién
adecuada. En el Japén se prohibia estrictamente a los
miembros de la casta guerrera en otro tiempo dominante
(samurai) la concurrencia a locales de recreo del pueblo,
teatros, casas de bafios, etc., y el que caia en disputa en
tales lugares con alguien del pueblo, lo expiaba con la
muerte. Asi exigia el interés politico de la clase domi-
nante que se eludiese cuidadosamente todo motivo para
un conflicto con el pueblo, del que pudiera surgir una
rebelién contra su posicién privilegiada — jde la chispa
podia originarse un incendio! La misma limitacién im-
pone con buena razén la costumbre de clase también en-
tre nosotros al oficial y al funcionario — deben eludir la
oportunidad de pendencia, pues no sélo se exponen ellos
mismos, sino también su posicién, su categoria. El ofi-
cial tiene ademas motivo especial para ello, pues en cual-
quier suceso eventual tiene que responder inmediatamen-
te con el arma blanca. Por eso la costumbre que le obli-
ga a evitar el contacto social con las clases inferiores
(concurrencia a locales de diversién, lugares en el teatro,
en los ferrocarriles donde pueden verse obligados a en-
contrarse con ellas) tiene su razén practica bien com-
prensible; no se trata en ello sélo de la acentuacién de
su posicién social, sino de evitar conflictos; no es el hom-



198 RuporLr von ImerING

bre distinguido el que elude al inferior, sino el sensato,
pacifico, el que elude al brutal, al pendenciero.

Asi mantiene la costumbre refinada en nuestro segun-
do ejemplo enteramente el mismo caricter profilactico
que en el primero, y su valor prictico se puede expresar
aqui, también como alli, estadisticamente en ntimeros, la
cifra de las rifias, lesiones corporales, homicidios del sexo
masculino, constituye la contraparte de los extravios del
femenino. Podemos haber puesto también un cierto por-
centaje de esto en la cuenta de la. moralidad inferior, lo
seguro es que una parte muy considerable entre en la
cuenta de la institucién protectora deficiente de la cos-
tumbre. En los lugares acantilados del camino, que con-
ducen a lo hondo, levanta una barrera la costumbre refi-
nada para el hombre de la clase culta a quien la educa-
cién habitué a observarla indefectiblemente, barrera que
le preserva del peligro de precipitarse en lo profundo,
mientras el hombre comtn, que carece de esa barrera,
esta expuesto al peligro, cuando resbala su pie, de rodar
al abismo sin ninguna contencién. Su fatalidad fue el
tono imperante de la relacién en los circulos en que ha
crecido y en los que se mueve, — fue la victima de la
forma social refinada alli ausente.

Este es, pues, el alto beneficio de la forma refinada
que limita la disputa a la materia disputada y previene
contra el peligro de alimentar la disputa con la disputa,
que no sea arrojado inutilmente aceite en el fuego, que
no se desarrolle la llama como incendio, y logra esto por
el hecho que prescribe un orden de la disputa, como lo
es el procedimiento para la accién juridica, como lo ha-
cen las reglas del duelo para éste, en una palabra: con-
sigue una disciplina de la disputa entre las personas cul-
tivadas. Su mayor valor se demuestra en la relacién del
derecho internacional, pues si en alguna parte tiene va-
lor, es aqui, para no aumentar las diferencias realmente
existentes por agregados inutiles, y la finura del diplo-
matico vuelta proverbial, a la que corresponde mediar
en la relacién internacional, presta a los pueblos en cier-
tas circunstancias servicios mas importantes que la espa-
da del soldado, pues cuida de que no se llegue a la gue-



EL Fin EN EL DERECHO 199

rra mas que cuando se ha vuelto inevitable — un diplo-
mético torpe seria un herrero al que se quisiese entregar
un reloj para la regulacién; su mano tosca causaria al
mecanismo trastornos seguros.

Pero se comprende espontineamente que la significa-
cién de la forma refinada no se agota de manera alguna
en esta su funcién puramente negativa o profilactica
(impedir la extralimitacién de la disputa). Mientras nos
reservamos para mostrar en lugar ulterior su significa-
cién positiva para la vida social, nos limitamos a llevar
hasta el fin la comparacién de nuestro segundo ejemplo
con el primero.

Los tres rasgos caracteristicos de la costumbre que
hemos tomado al primero se repiten también en él. El
primero era: la diversidad de la costumbre y de la moral.
El desconocimiento o la inobservancia de la forma refina-
da no fundamenta en el segundo caso, lo mismo que en
el primero, el reproche de lo inmoral; en caso contrario
tendriamos que calificar de inmoral al hombre comiin
que no la observa porque no la conoce en absoluto. El
segundo era: la funcién profilictica de la misma. Esta
aumenta aqui todavia por el hecho que no sélo previene
lo inmoral, sino lo antijuridico. El tercero fue: su loca-
lizacién social. Esta no es condicionada mnecesariamente
aqui, como en el primer caso, por las condiciones exter-
nas — la muchacha de las clases inferiores no puede se-
guir los preceptos anteriores de la costumbre refinada,
aunque quisiera; el hombre comin podria apropiarse las
formas sociales de los circulos superiores, y la experien-
cla muestra que tal es el caso en alto grado en algunos
pueblos, especialmente los latinos, mientras que en la
mayor parte constituye ciertamente la regla lo contrario.

Agrego todavia un tercer caso que debe servirnos para
completar nuestra concepcién de la importancia practica
de la costumbre, es el domingo.

La fiesta dominical no es ninguna institucién de la
costumbre como tal, pues su origen se vincula a un pre-
cepto religioso del Antiguo Testamento, que ha sido lle-
vado diversamente en la forma de una ordenanza poli-
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cial por la legislacién mundana, pero en paises donde,
como en Inglaterra y en América, es practicada realmen-
te de modo estricto, la costumbre es, sin embargo, la que
hizo de ella lo que es en realidad. Considerando esto, se
permitira referirla a la costumbre.

Si le aplicamos el cartabén que hemos aplicado hasta
aqui, es claro en primer término que también se repite en
ella la diferencia de la costumbre y la moral. El mante-
nimiento de la fiesta dominical no es una accién moral,
la transgresién de la misma no es inmoral; de lo contra-
rio, el médico que lleva su auxilio al enfermo el domin-
g0, y el farmacéutico que prepara el remedio, obrarian
inmoralmente, y nuestras instituciones publicas de rela-
cién: los correos, los ferrocarriles, tendrian que festejar
el domingo. La fiesta dominical no pertenece a la mo-
ral, sino a la costumbre. Veamos Io que persigue la
costumbre con ello. El fin no esti en lo meramente ne-
gativo de no trabajar, sino en aquello que se debe obte-
ner positivamente de ese modo: relajacién del cuerpo y
el espiritu, concentracién del animo, vuelta hacia si mis-
mo, elevacién hacia Dios, concurrencia a la misa, forta-
lecimiento para el trabajo en la semana nueva; en una
palabra, la fiesta dominical no es fin de si misma, sino
medio para el fin. Pero con ello hemos comprobado para
la costumbre también en este caso la misma funcién que
en los dos casos anteriores, es decir que produce algo so-
cialmente valioso en tanto que establece sus condiciones,
Y que aqui no es de naturaleza negativa, sino positiva.
La fiesta del domingo no debe contrarrestar lo nocivo
socialmente, como en los dos casos anteriores, sino hacer
posible, aliviar lo socialmente ventajoso. Aquello que
prescribe, lo mismo que aquello que exige la costumbre
eri las dos relaciones anteriores, no es en si bueno, pero
puede y debe servir como medio para que lo bueno re-
sulte de ello — la fiesta dominical, bien empleada, con-
tiene un beneficio, una bendicién para la sociedad. Su
empleo para el recreo y para el descanso esti tan poco
excluido por este fin suyo, que corresponde perfectamen-
te al mismo, pues el descanso y el relajamiento, la ale-
gria y la diversién son el bafio refrescante que requiere
el hombre para el mantenimiento de su fuerza, y el
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sano sentido de la mayoria de los pueblos no ha visto
en ello una contradiccién contra la determinacién festiva,
pues han dedicado los dias de domingo y los otros dias
festivos a la alegria mundana, e incluso el pueblo de
Dios no vacilé en mantener en sabbath la alegria permi-
tida e incluso las francachelas (*).

Si buscamos para la funcién de la costumbre aqui
hallada positiva y para la antes demostrada negativa o
profilactica la correspondiente designacién comum, podria
ser el destino moralizador de la costumbre. La costum-
bre se presenta como la servidora de la moral; ésta le
prescribe los objetivos por los cuales tiene que entrar en
actividad, y cuya persecucién y logro tiene que asegurar
y que fomentar a su manera; recibe, como la criada, sus
nstrucciones del ama. Por eso los imperativos que esta-
blece la moral son imperativos de segundo orden, los de
la moral (respectivamente del derecho) son de primer
orden, y donde excepcionalmente surge entre ellos un
conflicto, son aquellos los que tienen que ceder. Como
la muchacha mas decente, cuando es llamada por un de-
ber superior y la necesidad impone que tenga y que deba
salir sola de casa por la noche, asi puede y debe en el
mismo caso también descuidar la fiesta dominical. El
médico puede y debe visitar a sus pacientes, el farma-
céutico preparar el remedio, el marino recoger las velas
y guiar el timén, el campesinc alimentar el ganado, los
bomberos apagar el incendio, el soldado entrar en lucha
— la vida del hombre y del animal, la seguridad de la
sociedad contra el peligro de incendio y contra el enemi-
go gravitan mas que el imperativo del orden dominical,
y el sano tacto de los pueblos ha reconocido siempre

{*) Michaelis, Mosaisches Recht, V § 249, (p&g. 154), § 195 (pd&g.

121). "Cuando algiin israelita puede haberse fatigado el
sabbath con bailes, no sélo no contravenia el derecho mosaico,
sino que se ajustaba propiamente a su finalidad. Tan sélo los
talmudistas han hecho del sabbath aquel dia sombrio, en el que,
en lugar de tener descanso, vuelve a uno hipocondriaco y del
cual sélo se quisiera desear que terminase — un verdadero dia
de penitencias”. Solamente los ingleses y angloamericanos hom
adoptado ese sabbath talmidico.
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exactamente esta relacién gradual (*). Una consecuen-
cia de ello es que ciertos oficios estin practicamente al
margen del mantenimiento del orden dominical y con eso
se repite también para este trozo de la costumbre el ras-
go anterior de su localizacién social, — las gentes que
deben trabajar el domingo, constituyen una contraparte
de la muchacha de la clase asalariada que tiene que salir
sola.

Con los tres casos modelo que he presentado hasta
aqui y he analizado, se ha conseguido el fin que tenia
en vista; deben ofrecer al lector los rasgos caracteristicos
en los que sittio la esencia de la costumbre, con ejemplos
especialmente adecuados para ello y seleccionados inten-
cionalmente con esta consideracién, en la forma intuitiva
del caso concreto deberian familiarizarlo primero y ha-
cerle corrientes las ideas que pienso presentarle. Toda
mi exposicién hasta aqui tuvo por tanto sélo un caric-
ter preparatorio; era una incursién emprendida con el
fin del reconocimiento en un terreno hasta aqui del todo
desconocido, tendiente simplemente a establecer los pun-
tos que serdn tenidos luego en vista. En un dominio ya
tomado en posesién por la ciencia, esto seria una proli-

jidad superflua y censurable; en el caso actual no podia
eludirse.

6) La sistematica de la costumbre.

Hasta aqui hemos tomado casos aislados de la rica
abundancia de la materia que pone la costumbre a nues-
tra disposicién. Es posible que los mismos hayan sido
estructurados tan tipicamente que aquello que hemos per-
cibido en ellos no pueda pretender ninguna validez ge-

(*) Los précticos romanos habian determinado exactamente qué

negocios y tareas eran admisibles en los dias de fiesta; sélo
el pueblo de Dios nos muestra el ejemplo, que quizds es Unico
en la historia, que un millar de judios se dejaron degollar sin
resistencia por los sirios para no transgredir el orden sabdtico,
1. Mac. 2 v. 36-37—. Un caso de extravio religioso ante el que
no se puede impedir el sentimiento de horror vy al que no se
puede rehusar sin embargo la mds alta admiracién — horrorosa-
mente sublime.
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neral; en esa presuncién seria inutil para nuestro fin,
que tiene por objeto el sentido y la significacién que co-
mmesponde a la costumbre como institucién para la vida
social. Con casos aislados no se ha logrado nada para
ese fin — exempla illustrant, non probant. Si queremos
obtener certidumbre, debemos someter a un examen todo:
el material que nos ofrece la costumbre.

¢Es realizable esto? Es un dominio infintamente am-
plio, que cubre la costumbre, se extiende sobre casi toda:
la vida. ¢Cémo se pueden presentar y analizar aislada-
mente, sin embargo, todos los fenémenos que abarca?
Correriamos el peligro de sucumbir bajo la masa del de-
talle, de ahogarnos en la corriente. Pero eso no es nece-
sario; hay otro camino, que conduce igualmente al ob-
jetivo; es el mismo que nos ofrece la seguridad en el
dominio no menos amplio del derecho, que no deja esca-
pérsenos nada del pormenor: el sisteméatico. Un sistema:
exactamente aplicado admite en si todo lo singular.

Tal es, pues, la sistemdtica de la costumbre, a la que:
tiene que ser dirigida nuestra mirada, si es que quere-
mos alcanzar nuestro objetivo, y en verdad es la cos-
tumbre de nuestra vida actual la que pongo por base.
Ella es conocida de todos y comin; no requiere primera-
mente la demostracién para comprobar su existencia, ni
explicaciones extensas para transmitir su comprensién;
puedo mas bien referirme siempre, en todos los puntos,
a la visién directa y al juicio del lector. En tanto que:
nuestra sistematica de las costumbres actuales pone lo-
individual bajo ciertas categorias, cuya suma total, natu-
ralmente, tiene que agotar el material entero, hace posi-
ble elevar los problemas decisivos de la esfera inferior-
de lo individual a la superior de la categoria y responder
de manera terminante.

En este sentido se ha emprendido el ensayo siguiente.
Debe ofrecernos, por la certidumbre de la equivalencia.
extensiva de nuestra investigacién con la costumbre, la
seguridad de que no pasamos por alto nada esencial que-
pertenezca a la costumbre.

Pero el fin que tenemos en vista en ello, no es el
conocimiento de la costumbre como tal, no es el interés.
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etnogréfico de poner plenamente de relieve ese trozo de
la vida del pueblo, al que nos proponemos responder,
sino que nuestra mirada est4 dirigida simplemente a la
significacién de la costumbre para la existencia y el bie-
nestar de la sociedad; la costumbre en su funcién social
demostrable, como institucién social junto con el derecho
y la moral.

Al aplicar esa medida a la costumbre, llegamos al re-
sultado que no todas sus partes pueden pretender la mis-
ma significacién, que mas bien se pueden distinguir tres
especies de ella. Son las siguientes:

1. La mala costumbre o el vicio, que ha sido carac-
terizada antes.

2. La costumbre socialmente indiferente. Se carac-
teriza por el hecho que no es wtil ni nociva para la socie-
dad; podria por tanto faltar o desaparecer sin que la so-
ciedad sufriese por eso la menor pérdida. La sociedad
no tiene ningin interés en oponerse a ella, la deja sub-
sistir, la tolera, — no como en el vicio, porque no se
puede defender contra él, sino porque no necesita defen-
derse contra ella.

3. La costumbre buena o socialmente valiosa. Su
esencia consiste en el hecho que fomenta los fines de la
sociedad, que no podria faltar o desparecer sin dejar un
vacio; constituye por tanto un miembro del organismo
social lo mismo que el derecho y la moral. Esa medida
del valor social la aplicaremos siempre en nuestra expo-
sicién y consideracién de la costumbre de la vida actual;
cada trozo de la misma debe respondernos si la contri-
bucién que representa para nuestro orden social es bue-
na, inttil o mala; en una palabra, queremos ajustar las
cuentas con la costumbre.

Como base superior de divisién en la sistematica de
la costumbre utilizo el contrate si el contenido de la obli-
gacién que impone la costumbre es de naturaleza econé-
mica 0 no econémica. Entre los Imperativos de la cos-
tumbre hay algunos que entrafian un esfuerzo o gasto
econémico, un dar, otros que s6lo exigen un hacer u
omitir. La primera especie se podria caracterizar como
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la costumbre de dar, la segunda como la de la vida, es
decir en pocas palabras la costumbre de dar y vivir; yo
elijo sin embargo, en lugar de esas expresiones, que difi-
cilmente tienen perspectiva de admisién, otras dos, en
las que admito con una palabra el elemento coactivo de
la costumbre, es decir la coaccién de prestacién y la coac-
cién personal de la costumbre; la primera expresién me
parece més adecuada que la ofrecida de otro modo por
el contraste lingiiistico, pero coaccién ambigua real.




