JACINTO PALLARES

tes 6 internactornal; llamando derecho civil ¢
positivo ‘‘al eonjunto de leyes que sancionadas por usos
““ y tradiciones 6 dictadas por el poder publice que
‘¢ impera en un pueblo 6 Estado determinan, de acuer-
‘““ do con las necesidades y opiniones dominantes y
‘“ hacen efectivas por medios coercitivos:las: reglas
““ de conducta 4 que deben sujetarse en la vida so-
‘“ cial los habitantes de ese Estado;”’ definiendo el
derecho - eclesidstico ¢ ca7idrii¢o el conjunto de
reglas dictadas por los primeros pastores de la Igle-
sia para el gobierno de los fieles, esto es, ‘‘ceetus cano-
““ num (reglas) sive legum fidem, mores et disciplinam
‘“ gpectantium. quae divina auctoritate primi Eclaesie
‘“ Pastores sancierunt;’’ y considerando el derecho de
gentes, ‘‘jus gentium’’ (1), no como lo consideraba el
derecho romano, que designaba con esas palabras las

leyes y usos comunes 4 todos los pueblos en su régimen

interior,. (2) sino como el conjunti de reglas de justi-

monio ; y en derecho romano el derecho civil tenia otras significacio-
nes que explicaremos adelante.

(1) Este miembro de la division es ilogico, pues el derecho de
gentes no se clasifica por ruzén de la autoridad que lo dicta, sino por
razon de la materia 4 que se refiere ese derecho, el cual puede tener
por origen no solo lo que se lama leyes naturales, sino leyes huma-
nas positivas, como los tratados, costumbres, ete.

(2) ‘*Quod naturalis ratio inter omres gentes constituid vocatur
jus gentiwin’’ dice Francisco Victoria, siguiendo servilmente al derecho
romano como todos los autores de la época; pero el tedlogo Francis-
¢2 Sudrez fué el primero que sintetizando varias concepeiones parciales
sobre derecho militar, derecho de guerra, etc., se elevo.a la eoncep-
cién y definiciéon precisa del derecho internacional ¢ de gentes, tal
como hoy se acepta por todas las naciones. Todavia en la época de
Groeio y Pufendorf [éste dltimo en el tomo 12, libro 2, cap. III,
pfo. 23 y la nota de Barbeyrac Jus Beli] combaten estos la existencia
del derecho de gentes, como un derecho obligatorio para tedas las na-
ciones.
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cia aconsejadas por la razén, la conveniencia, consa-
gradas por el uso, y sancionadas por tratados que deben
observar las Naciones 6 Fstados en tiempo de paz vy en
tiempo de guerra. lia concepeién de derecho civil
de todos los jurisconsultos en oposicién & derecho
candnico corresponde, pues, 4 la misma idea que los
romanos habian - consignado en sus codificaciones:

Jus eivile es quod quisque populus sibi ipse constituit,

es decir, el derecho positivo y humano de cada pue-
blo, debiendo - por lo mismo existir tantos derechos
ctviles en el sentido que venimos dando 4 estas pala-
bras, cuantos pueblos ¢ naciones independientes y ca-
paces de gobernarse existen; y asi se dice el derecho
“eivil franeds, inglés, ete.”” ¢ simplemente el ‘“derecho
franceés, inglés.”. ““Sed jus quidem civile (dice la insti-
tuta) ex unaquaque civitate appellatur, veluti athenien-
** sium, nam si quis velit Solonis vel Draconis leges
** appellare jus civile atheniensium, non erraverit, si¢
*“ enim et jus quo Romanus populus utitur, jus civile
‘ romanorum appellamus.”

4). Esta nomenclatura y estas clasificaciones en
que se descomponia la nocién de derecho bajo la pluma
de tedlogos, canonistas y jurisconsultos de las edades
cristianas, respondian al estado social del mundo y al
criterio y convicciones de los escritores de esas épo-
cas, pues dominado el mundo civilizado por dos pode-
res unidos, el temporal cuya mds alta expresién era el
imperio, y el eclesiastico ¢ religioso personificado en los
Papas, la tendencia de los filésofos y de los jurisconsul-
tos era armonizar el desenvolvimientoy aplicacién prde-
ticas del derecho romano con las concepciones teoldgi-
cas y con las leyes de la Iglesia. No surgifa entonces la
distincidn entre 7207l y derecho eshozadaya por

los jurisconsultos romanos (mon omne quod licet, hos
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nestum est,) pues todos los escritores anteriores al
renacimiento, comprenden bajo laidea de derecho
natural ¢ divino los preceptos 6 reglas de la
moral y los del derecho, y para salvar las dificultades
tedricas y prdcticas que trae esa confusidn (1) acu-
den al espediente empleado ya por los thedlogos para
desnaturalizar las doctrinas de Cristo.

Asi como éstos distinguen en la doctrina del Maes-
tro cosas de precepto y cosas de simple consejo
evarngélico, asi también los jurisconsultos distin-
guenderechos perfectos éimp er:f'ectos,produ-
ciendo los primeros facultad para ex igyir de otro el
cumplimiento de una obligacidn, como cuando se trata
de un contrato ; y careciendo los otros de ese efecto, co-
mo cuando se trata del precepto relativo 4 limosna, Na-
turalmente, pues, esa nomenclatura teoldgico-profana
en que se mformd la nocién de derecho durante los pe-
riodos histéricos de creencia y unidad religiosa, cambid
radicalmente cuando comenzd la especulacién profana a
trabajar para emancipar la legislacién Y la idea de de-
7ectro, de toda concepcidn teolégica. Entonces sur-
gid la diferencia entre 77207°a.7 y derecho y sedib
4 estas dos concepciones un sentido enteramente profa-
1o, aunque esencialmente metafisico. Puffendort esho-
z6 esa diferencia al establecer una triple divisidn en
derecho 7vaxtrzral, derecho POSiUtivo y teologia
moraly esa distincién mds 6 menos confusa, aceptada
6 combatida por los filésofos posteriores 4 Puffendort ha
‘(:ld(_!ﬂil‘id() patente de ciudadania universal en todos los
Jurisconsultos modernos, como que ella les sirve. entre

[1]”Todavia hoy un autor moderno [Sbhach] fundado en esa
concepeion combate la idea de que 4 todo derecho corresponde una
obligacidn, porque huscan una obligacidn juridica para un derecho del
orden morql, :
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otras cosas, para explicar los limites que la civilizacion
moderna pone al poder piiblico en su accién constante
sobre las libertades individuales. No hay jurisconsulto
moderno de la escuela metafisica, positivista, catdlica 6
racionalista, que aunque partiendo de teorias opuestas
no acepte la distincion capital entre moral y derecho;
ensefiando que la moral es el conjunto de reglas dicta-
das por Dios (dicen los creyentes), emanadas de la na-
turaleza racional del hombre y de su destino (dicen los
metafisicos) deducidas de la observancién de la suma
de placeres y dolores que producen los actos humanos
(dicen los utilitaristas) ; y que tienen por objeto condu-
cir al hombre d su destino eterno, (teclogos), al desen-
volvimiento completo de sus facultades (metafisicos), @
la maximisacion del placer en mayor ~nimero de indi-
viduos. (utilitaristas).

41. Asi la moral abarca fod os los actos de la vi-
da humana, los internos y de conciencia y los externos
y sociales, los que sélo afectan al individuo aunque no
existiese en sociedad y los exteriores que sélo tienen in-
fluencia relaciondandolos con otros hombres, con la hu-
manidad presente y con la humanidad futura. Esta es
la moral, es decir, la ciencia, el arte y la regla, respec-
tivamente, de las costumbres humanas en toda su uni-
versalidad ; mientras que llaman derec/io rnati-
7°acllos jurisconsultos, unicamente al conjunto dereglas
de conducta deducidas de la naturaleza del hombre y
que tienen por objeto determinar las condiciones exter-
nas, dependientes de la voluntad y necesarias para la
existencia y desenvolvimiento del ser humano.

Ellado condicional, dice Aherens, de la
vida humana, es lo que forma el objeto del derecho. Ya
se deja entender que para conciliar esta idea de de-
recho natural y la existencia de derec/ros natu-
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rales, eternos, impreseriptibles, in-

rneortales derivados de ese derecho natural, con las
necesidades de la vida real, con los fendmenos indestruc-
tibles del orden social, se engolfan en un océano de pa-
labras, definiciones y subdivisiones, disputas puramen-
te verbales que convierten la ciencia del derecho en una
clencia de abstracciones arbitrarias, de coneepciones
subjetivas, de hipdtesis inconcebibles que forman un
mundo- ideal fabricado 4 su capricho por los inventores
de semejantes teorias. No es aun Ia oportunidad de ex-
plicar el origen y las causas que han sostenido el mpe-

riode esas concepeiones metafisicas : peronos limitamos

en este parrafo 4 explicar el sentido posible de la no-
menclatura ¢ tecnicismo corriente en las diversas escue-
las filosdficas y prdcticas que se ocupan de la ciencia
juridica.

42. Ese teenicismo, que al remontarse 4 los orige—
nes del derecho se ha perdido en nebulosidades abstru-
sas, ha sido por fortuna mds feliz al desenvolyer la no-

cion del derecho en sus relaciones con el lenguaje prdc-

tico de la vida social. Partiendo. de la idea capital de
que la palabra dezec/io, como hemos arriba indica-
do, ha significado y sigue significando en la conciencia
y en el lenguaje humanos un conjunto de leyes dictadas
con un propdsito general, partiendo de esa idea, el ang-

lisis ideoldgico ha comprendido que si existen leyes na-

turales, divinas 6 positivas, (poco importa su origen,) y

esas leyes significan preceptos, la esencia de estos
consiste en imponer deberes, establecer obligacio-
7tes, enuna palabra, en restringir la Ubertad humana -
pero desde el momento en que existen esas restriccio-
nes impuestas por una autoridad dotada de razén ¥ vo-
luntad, debié dictarlas 4 beneficio de algin sér, 4 fa-
vor de algin individuo, con el propdsito de impedir als

DEL DERECHO EN GENERAL

giin mal 6 favorecer con algiin bien £ un sér 6 varios sé-
res capaces de sentir ese 772l 17 ese biern que se
propone realizar la ley ; pues no se concibe que haya
un legislador divino ¢ humano que imponga restriccio-
nes 4 la libertad humana sin objeto. De esto se deduce
que si hay una ley 6 un conjunto de leyes ¢ un Zezie-
c/ro, es porque hay 6 debe haber séres 4 quienes inte-
resa la_observancia de esas leyes, séres en cuyo: bene-
ficio se han dictado ; y entonces brota la consecuencia
natural de que esos séresd cuyo favor se ha dictado la ley
tienen 0 deben tener la f'cecrelt il de exigir el cum-
plimiento de aquella, y que 4 esa facultad gqne se llama
dereclio (en sentido subjetivo) debe corresponder
'll)m- precision la obligacidrn que impone la misma
lev, pues precisamente en tanto existe el derecho en
cuanto que hay una ley que impone la obligacién. Si
existe un sér con cZerec/ios, es porque existe un ser
con obligaciories, pues el mismo acto, la misma
ley que impone la 06ligecicrn, laimpone para crear
la Facrelledd (derecho subjetivo) de exigir su cum-
plimiento. Y por esto y con sobrada razén ensefian to-
dos los jurisconsultos que la obligacicdre yel de-
reclio (en el sentido de faciiltad 6 subjeti-
vo) son hechos correlativos, esto es, que la existencia
del uno supene forzosamente la existencia del otro.
Sino ue es preciso tener en cuenta que esa existencia
forzosa supone leyes dictadas por un mismo legislador,
leyes de un mismo orden,, pues si se trata de leyes de
diverso orden, emanadas de distintas autoridades, nada
tiene de i‘épll;__rll;llllu que esa coexistencia puede no
existir ¢ mds bien no deba existir. Si, por ejemplo, se
acepta que hay una ley moral 6 religiosa que obligue 4

ot

dar- limosna, ‘esa obligacion producird el derec/fro
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correlativo en el orden moral, pues el legislador que
impone una obligacidn precisamente concede el derecho
correspondiente ; pero como el legislador humano qui-
zd 6'sin quizd no acepta, no impone esa obligacién, sé-
ria insensato buscar el derecho correlativo 4 una 0b7i-
gaciore puramente moral en la esfera de la ley ci-
vil 6 humana.

43. Ahora que hemos explicado el derecho conside-
rdndolo como una ley que produce la Fercurltad 6 el
dereclio subjetivo de exigir que sea obedeci-
da la ley por parte dé aquel 4 cuyo favor se dictd;
ahora podemos comprender fdcilmente lo racional y 14-
gico de los varios significados atribuidos 4 la palabra
dereclio derivados todos ellos de la primitiya nocidn
del derecho que es lade corijunto de leyes. “La
“ ralabra Derecho, dice un autor, se toma en tres
““ sentidos ; en el sentido objetivo, en el sentido subje-
“ tivo y como sindnimo de jurisprudencia. En el senti-
““ do objefivo es el conjunto de reglas preseritas 4 las
*“ acciones humanas y cuya observancia estd garantiza-
“ da por el poder social (1). El cardcter distintivo de
““ la regla de derecho (positivo civil) consiste en su eje-
*“ cucidon forzada (2); siellas no son observadas se
¢ puede ocurrir 4 los tribunales (3) cuya decision es, si

(1) El autor se refiere s6lo al derecho positivo 6 civil; pero es
claro que si se estiende esa definicion 4 toda idea de derecho estd con-
forme con la que hemos explicado y consignado al fin del parrafo ante-
terior, con solo variar la circunstancia de la autoridad que garantiza
la observancia de la ley, pues si esta no es la politica, sino la moral,

la religiosa, ete., otra serd la sancidn de su observancia y otra la auto-
ridad que la sancione,
(2) O por medios coercitivos que es'lo mismo, y por esto usa-
mos de esta frase en la definicion que dimos enel nim. 39 antérior.
(3) O 4'otras autoridades segtin la organizacién administrativa
de cada Estado.
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‘ necesario fuere, ejecutada por la fuerza piblica (1).
‘ Al contrario, las reglas de la moral no admiten la
coaccion material ; y es porque las reglas juridicas se

* aplican 4 los actos exteriores y por este motivo son
- susceptibles de apremio forzado (2). Lasreglas de la
moral se aplican 4 actos interiores ; si estos actos se
““ manifiestan exteriormente, no por eso dejan de sacar
‘ un cardcter moral ¢ inmoral de la voluntad del agen-
* te; pero la fuerza material es impotente para obrar
** sobre la voluntad humana ; podrd en verdad atacar la
¢ manifestacion exterior de los actos morales, mas en-
* tonces los desnaturalizaria convirtiéndolos en actos
"~ legales y fracasaria en su propdsito. Un acto confor-
" me 4 las reglas juridicas es llamado jizsto y esta
* conformidad constituye por si la Justicia. Justitia
‘es virtus, que jus suum nique tribuit. (3:) En el
sentido subjetivo el derec/io eswa facultad

““ (4) garantida por el poder social y en virtud de

(1) Manwu militari, dicen los legistas.

(2) No es esa la razén, pues puede haber reglas de moral que
serefieran dla exterioridad de los actos; larazon la daremos al expli-
car la diferencia entre moral y derecho.

(8) La Instituta dice que justicia es virtus constans et perpetua
refiriéndose asi al sentimiento interno mis que 4 la conformidad ex-
terna, porque esa definicion es obra de la escuela estoica que tendia
& confundir la moral con el derecho. En cuanto & los principios del
derecho y de la justicia que son honesiw wivere, alterum non leedere,
Jus suwm unicwique tribuere, asi como los de la moral que se hacen
consistir en el proloquio alteri non fieri quod libi fieri non vis, no
son principios cientificos, pues de ellos nada se deduce ; son férmulas
de sentimiento tan infecundas para la ciencia como lo seria en bo-
tdnica el principio de que deben conocerse los vegetales.

[4] Desde el momento en que esa fucultad estd protegida por
un poder (el social 1 otro, segiin el origen de la ley ¢ su autor) esa
facultad no es simple posibilidad, sino una posibilidad que protegida
por un poder efectivo que sanciona sus preceptos de alguna manera, la

i
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* la cual se estd autorizado para hacer alguna cosa §

para exigir que otro haga 4 omita alguna cosa. Se-
" mejante facultad supone un deber para aquellos res-
pecto de quienes la facultad existe ; un derecho para
ser derecho, tiene necesidad de ser respetado ; las no-
' ciones de derecho y de deber son, pues, correlativas.
Estos derechos y estos deberes se llaman perfectos,
porque admiten el empleo de Ia fuerza ; los derechos
y los deberes de la moral son calificados de imperfec-
tos por el motivo opuesto. La palabra derecho
se toma también como sinénimo de jurisprudencia.
La jurisprudencia es la ciencia juridica ; jurispruden-
tia est divinarum atque humanarwm rerum notitia,
Justi atque injusti scientia. (1) Los que se consa-
gran 4 esta ciencia toman el nombre de jurisconsul-
““ tos. Por esto los modernos llaman frecuentemente
“Jarispruderieia d la doctrina de los juriscon-
““ sultos y jurisprudencia de los tribunales # la doetrina
** de las sentencias de los mismos.” (2)
44. Hasta aqui hemos explicado el tecnicismo ju-
ridico correspondiente 4 las divisiones que se hacen del
derecho en atencién 4 la autoridad que lo dicta; pero

fuerza de esa sancion convierte la simple posibilidad en una posibili-
dad protegida y dotada de elementos de coaccidn ¥ esas circunstan-
cias son las que se designan con el nombre de facultades.

[1] El derecho romano incluye en la jurisprudencia el estudio
de las cosas divinas y humanas por dos razones: primera porque la
jorisdrudencia comprendia el estudio del derecho divino sancionado
por el poder piblico; y segunda porque al referirse a fodus las cosas
humanas no exige que el jurisconsulto tenga ciencia de ellas, sino
simple conocimiento, notitic, en tanto que esa noticia, esas ligeras no-
ciones de otras ciencias humanas son necesarias para saber el dere-
cho, scientia justi atque injusti. Lia antitesis entre notitia ¥ scientia
refleja esa diversidad de conocimientos.

[2] Van Wetter-Droit Romain,

DEL DERECHO EN GENERAL

también puede ser clasificado por razén de su forma y
por razén de la materias sobre que versa. Por razdén de
su forma se divide en eserito y no eserito, entendiéndo-
se por derecho eserito, no el que estd expresado por es-
critura, sino el que estd formulado de una manera ex-
plicita y directa por el legislador. ‘‘El derecho positivo
¢ puede tener por origen la voluntad del Soberano ex-
¢ presa ¢ ticita y de aqui nacen dos fuentes diversas
dé derecho, pues ¢ bien el Soberano en virtud del po-

* der legislativo de que estd revestido ha dictado y pro-

‘ mulgado las leyes, 6 bien ellas se han insensible-
mente introducido y establecido por las costumbres,

* por el uso popular con la aprobacidn tacita del Sobe-
‘ rano. De este doble origen nace la division ordi-
‘ naria del derecho escrito y 7eo escerito. Enlos
textos romanos (Fr. 6, pfo. 1. De just @t jur. I.
Ulp.) lapalabra sc7:iptierre debe serinterpretada y

‘ traducida gramaticalmente, pues los jurisconsultos

‘ romanos entendian por esecrptizrrne todas las re-
olas de derecho redactadas por escrito, cualquiera que
fuese el origen de sus preceptos. Por esto las respues-

‘ tas de los |_;1-ue.lentes figuraban en el derecho eserito,
y una ley oral conservada por la tradicion era jizs
non escriptirn. Las Institutas de Justiniano
lo dicen expresamente y Ducanroy acusa a los redac-

‘ tores de las Institutas de haber emitido una opinién
absolutamente falsa. Nosotros creemos que el profe-
sor ha interpretado el pdrrafo de las Institutas, no

* con las ideas que eran corrientes en tiempos de "L'ri-
 boniano, sino trasportando d esa ¢poca el sentido mo-
derno atribuido 4 las palabras derec/io eserito.

““ Fsta locucion ha sido conservada en el lenguaje tes-
‘¢ rico, pero desviando su sentido del que tenia entre
‘¢ Jos romanos. Ella sirve hoy para designar las leyes




