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* expresamernte emanadas del Soberano de un
*“Estado y promulgadas por ¢l; en tanto que por dere-
““ cho no escrito se entiende el conjunto de usos juridi-
*“ cos que las costumbres ¥ los hdbitos introducen con Ia
** aprobacion tdcita del Soberano. En las id 2as moder-
" nas la diferencia entre derecho escrito y derecho no
** escrito no consiste en que el primero haya sido con-
‘“ signado en escritura. porque los usos y las costum-

*“ bres pueden también informarse en escritos, sea para
** precisar los detalles, sea para facilitar su conocimien-
““ to. (1) La diferencia consiste en que el derecho es-
crito emana directa y expresamente del legislador (lo
que normalmente se realiza por medio de 1 escritu-
““ra) ; en tanto que el derecho no eserito comprende

(XY

‘il

*“ todas las reglas de derecho positivo que tienen un ori-
~* gen distinto de la voluntad solemnemente expresada
** del legislador.”” (2)

45. Por razén de la diversidad de materias ¢ he-
chos humanos £ que se refiere e cerec/io, ésealas
leyes, de un Estado. hay varias divisiones comunmen-
.te aceptadas para las que se han adoptado las siguien-
tes expresiones: erec/io Publico y Derecho
Civil 6 Priveado: llamandose derecho publico el
conjunto de leyes que tienen por objeto el interds di-

(1) Como las sentencias de los tribunales, las doctrinas de los
antores, etc.

[2] Eschbach. El derecho romano expresaba con su habitual
energia el fundamento del derecho no escrito :
nulla allia ex causa nos teneant,
sunt, merito et ea qu sine

‘‘nam eum ipsee leges
quam quod juditio populi receptse
ullo seripto populus probavit tenebunt
omnes ; nan quid ; interest suffragio populus voluntatem suam decla-
ret, an rebus ipsis et factis? Quare illud rectisima Teceptum est ut
leges non solum suffragio legislatoris, sed etiam tacito consensu om-
nium per desuetudinem abroguentur [94 D.]
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recto del conjunto delos asociados § del Estado, ¢ como
dice la Iustituta, quod ad statum rei romance .wj;n;r'z‘fff_,‘ y
derecho privado que también se llama (777 (.tc’”m“‘l‘-:
esta palabra un sentido distinto de derecho .-:.Cff'.-rf_/.f'u' é
profano) el conjunto de leyes que tienen por nh_|c.t:f el
interés de los particulares, quod ad singularem utilita-
tem pertinet :

Derefico Politico, siendo muy vago aun el
significado de esta frase, pues ora se designa con ella
el conjunto de leyes que determinan la organizacién y
atribuciones de los altos poderes publicos de un pueblo ;
ora las leyes que resuelven los 1)1’:»1110111;1%‘ s,fot-izaiffs de
importancia, econémicos, religiosos ¢ administrativos :

Derecho Constitiiciorial, refiriéndose
al conjunto de leyes fundamentales de un pll&hlf;. La
palabra constitucién, dice un jll]‘i.‘i(iﬂ]'l.‘ﬂl[t() americano,
significaba en tiempo del Tmperio Romano una colec-
cién de leyes 1 ordenanzas hechas por el Emperador, y
en este sentido la han usado log ingleses refiriéndose 4
la Constitucion de Clarendon. En los tiempos moder-
nos esa palabra tiene un sentido mads circunserito, pues
solo se aplica 4 las leyes relativas 4 la estructura politi-
ca de la sociedad. Una constitucién es una ley funda-
mental de un pueblo libre la cual (r:l:'c@i.eriza la organi-
zacién del pueblo y las garantias (secures) y dere_(-hr;.ﬁ
de los ciudadanos y fija sus principales deberes y liber-
tades ( Miller Leetures on the Constitution):

Derechodegentes d Internacional,
¢ sea el conjunto de reglas ¢ principios que ﬁja.n los
deberes y derechos reciprocos de las naciones y de los
(',\'[’I‘Emjﬁ“OS: dividiéndose en Derecho in 7".(_’}"7'2 £r-
ctorial piiblico que se refiere 4 las re.]a?('mnus de
nacion 4 nacion 6 de Estado 4 Estadoy erectio
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internacional privado que regula los con-
flictos que pnedan surgir en los intereses privados con
motivo de la diversidad de leyes de cada Estado y de
los efectos que produce la calidad de natural ¢ extran-
jero.

-

LDerecho administrativo. También es
vaga la acepcion de esta frase, pero puede precisarse
diciendo que es el conjunto de leyes que determinan ¢

regulan la accién del poder ejecutivo en sus diversas
ramificaciones.

Derecho ctvil y dereclo perval, en-
tendiéndose por elprimero el conjunto de leyes que regulan
la propiedad privada, los contratos, los testamentos, ca-
pacidad de los individuos para ejercer derechos patri-
moniales ¢ pecuniarios, el matrimonio y la familia; y
llamandose derecho penal el conjunto de leyes que defi-
nen los delitos ¢ imponen las penas 4 los infractores.

Derecho judiciario. No es muy usual es-
ta frase, pero desde que Bentham adoptd la divisidn de
las leyes en suustarnitivas y adjetivas dicien-
do que las primeras eran las que definfan los derechos y
las segundas las que determinaban los medios de hacer-
los efectivos 6 sea los procedimientos judiciales, desde
entonces se ha adoptado en la doctrina la denominacién
deleyes procesales, de procedimientos 6 judiciarias, pa-
ra connotar el grupo de leyes que establecen las accio-
nes en juicio y la marcha del procedimiento.

Las expresiones derechomercantil, derecho minero,
derecho industrial, ete., no necesitan explicacién ; asi
como tampoco las de derecho provincial, municipal,
local, general, ete.

46. Ya se comprenderd que asi como el derecho
considerado objetivamente, esto es, como conjunto de
leyes admite las divisiones indicadas en el tecnicismo ex-
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plicado y otras que podran encontrarse en la prietica ;
también el derecho considerado subjetivamente, esto es,
como facultad radicada en los individuos ¢ personas
por efecto precisamente de la ley ¢ leyes, admite igual
tecnicismo ; y por lo mismo si se dice eon propiedad
ideoldgica ¢ téenica que hay en el primer sentido, dere-
cho publico, civil, penal, ete., puede también decirse
en el segundo sentido que las personas tienen derechos
civiles, politicos, de familia, ete.

47. Hemos concluido esta rdpida ojeada al teeni-
eismo juridico para facilitar el estudio verdaderamente
cientifico del derecho, para que el eterno escollo de dis-
putas puramente verbales no embarazen la claridad de
nuestras explicaciones. Dejando por ahora 4 un lado
todas esas definiciones de derecho eterno, divino, natu-
ral y todas las clasificaciones y subdivisiones calcadas
sobre esas ideas, quedémonos con las dcicas fundamen-
tales, reales, y positivas que flotan y permanecen indes-
tructibles en medio de esa nomenclatura doctrinal. Esas
ideas positivas é innegables y que corresponden 4 he-
chos reales, positivos y comprobados son las de que los
hombres nunca han vivido, y no han podido vivir vida
humana, sino sujetos 4 determinado orden, 4 determi-
nadas reglas de conducta, 4 leyes aceptadas por ins-
tinto, por supersticién, por motivos racionales ¢ por al-
tas concepciones filoséficas ; y que por lo mismo siem-
pre han creido en la existencia de leyes. Estos dos he-
chos son universales: la creencia en un derecho y la
existencia real y positiva de un derecho, (sea cual fuere
su caracter), gobernando a los hombres. Esa creencia y
ese hecho analizados en la forma en que actualmente
funcionan en el mundo y en la forma en que se mani-
flesta en todos los espiritus, y en todas las conciencias,
nos ha hecho ver que el Derecho lo mismo en la esfera
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de su concepeidn ideoldgica, como en la esfera de su

realizacion prdctica es wn conjunto de leyes dictadas

por una autoridad con un propdsito general determina-

do. Llegados 4 este punto nos encontramos con que

existen leyes positivas cuya obediencia estd sancionada
por medios coercitivos, por poderes piblicos que exis-

ten en los pueblos ; nos encontramos que ademds de esas
leyes cuya realidad nadie puede negar, aceptan los hom-
bres otras leyes que creen obligatorias, como las pura-
mente morales, religiosas, ete. ;nos encontramos con que
también creen que hay un derecho natural que debe seryir
de eriterio para calificar la bondad de las leyes positivas,
pues nadie reputa infalibles esas leyes y todo el mundo
juzgdndolas con arreglo 4 un eriterio superior 4 ellas las
calificade justas 6 injustas, segiin se ajusten ¢ no 4 ese
eriterio superior informado enlaidea de un derecho natu-
ral. Eljurisconsulto quese encuentra frente 4 esos hechos
y esas concepciones, d esas creencias, tiene forzosamen-
te que estudiar unos y otras, tiene que estudiar las le-
gislaciones positivas, tiene que estudiar las causas que
han producido esas legislaciones, tiene que estudiar las
causas que han producido las ideas y sentimientos de
Justicia 7eceliircl y si ellas son obra pasajera de la
supersticion ¢ efecto de una ley permanente de la con-
ciencia humana. Esta investigacién ascendente de cau-
sas y hechos es tan natural en la ciencia legal, como lo
es en cualquiera otra ciencia que partiendo de hechos
sencillos poco numerosos, tiene forzosamente que remon-
tarse de causa en causa 4 la investigacién de causas y
hechos mds generales y complexos. El Juris De-
77ito (1) estudia el sentido de las leyes de un pueblo

(1) Aceptamos estas denominaciones para expresar la gerar-
yuia en el estudio del derecho, porque ellas no estin muy distantes

. A
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Y su interpretacién para aplicarlas 4 los negocios de
la vida prdctica; el Jurisconsulto, no conformgn-
dose con el estudio y conocimiento mercenarios de la ley,
busca las causas sociales que han producido determina-
da organizacidn politica, las que han influido en la adop-
cién dejciertas leyes, en su modificacidn y en su déroga-
cidn, las que pueden existir para reformar la legislacién
actual; el socidlogo penetrando mds en esta cadena

-de causas y efectos, encuentra que el derecho no se des-

envuelve aisladamente con independencia de otras esfe-
ras de la actividad humana, sino que influyen en su for-
macidn y progreso la raza, la topografia, el suelo, las
relaciones con otros pueblos, la situacién geogrifica,
las creencias religiosas, las aptitudes artisticas, el des-
arrollo intelectual, ete., etc., y entonces considera al
derecho ligado con esa aparicién y desarrollo en la vida
con causas mds generales, con las causas que determi-
nan la marcha del género humano, con las leyes que
gobiernan el desenvolyimiento de la especie humana
en todas las esferas de su actividad ; el filésofo ahon-
dando todavia mds el abismo de los conocimientos posi-

bles y el encadenamiento de causas y efectos que une

bajo una ley universal todos los séres, desde el planeta
hasta el dtomo y desde el infusorio hasta el hombre, pre-
tende descubrir esaley universal, conocer las relaciones
del hombre no solamente con el hombre; sino con todos
los séres del universo é interrogar 4 lo desconocido para
que le revele el enigma de los destinos de la creatura
humana. :

47. De este modo, el derecho en su doble faz de

de la significacién usual que les da el lenguaje comiin. Este llama
rabulas ¢ leguleyos, 4 los que teniendo apenas ligeras lecturas de las
leyes se ocupan en pleitos Bon el proposito, regularmente, de embro«
llarlos, También se llaman finterdlios.
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coneepeion del espiritu humano y de fenémeno social
traducido en leyes positivas, puede ser estudiado, como
todo fendmeno y como todo grupoe de conocimientos,
bajo cuatro faces distintas: como arte de aplicacion,
como ciencia especial, comd ciencia relacionada direc-
tamente con otra ciencia y dependiente de ellas y como
ciencia relacionada con el conjunto de todos los conoci-
mientos humanossobre las leyes del orden universal. El
derecho considerado como arte podra definirse : *‘el arte
cientifico que estudia ¢ expresa las reglas ldgicas
necesarias para comprender, ordenar y aplicar recta-
mente las ‘leyes.”” Todo arte difiere de la ciencia en
que tiene por objeto la aplicacion y cultivo de los me-
dios adecuados para realizar un fin practico ; en tanto
que la ciencia se limita 4 estudiar las relaciones de
causalidad delos fendmenos de la naturaleza y
esos fenomenos independientes de la voluntad del hom-
bre, lo mismo pueden ser itiles 4 sus propdsitos que
contrarios ¢ adversos; y por eso el arte implica cZebe-
7°es, mientras que en la ciencia no existen. La palabra
deber: en artes corresponde 4 la idea de cornidi-
ctory, sise quiere obtener un resultado determinado,
es preciso hacer, cdlebe hacerse tal cosa, practicar la
regla X.. Pero las leyes de la naturaleza son inviolables,
no se puede decir que la naturaleza cdebe hacer tal co-
sa, sino simplemente que Zce /ucece, que el hombre ha
llegado a conocer tal 6 cual fendmeno natural. El arte
puede ser rudo, empirico ¢ cientifico y puede tener por
objetola educacién sensorial y muscular, la educacion del
espiritu ; el arte de la agricultura comenzd por procedi-
mientosrudimentarios, llegd 4 ser empirico cuando colee-
ciong varias observaciones que redujo 4 reglas y puede
ser cientifico si se aprovecha de los descubrimientos
quimicos, hotdnicos, geograficos, meteoroldgicos, ete
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El arte puede tener por objeto la creacién de obras que
se ejecuten por medio de la educacidn sensorial ¢ mus-
cular, como la misica, la pintura, la mecdnica aplicada,
la agrimensura prictica; y puede ‘tener por objeto la
educacidn del sentimiento ¢ de la inteligencia aplicada
4 determinado grupo de relaciones cientiflcas ¢ de to-
das relaciones con el objeto de utilizar esas relaciones
para un fin préctico determinado. La terapéutica es un
arte cienti flco porque ,aprovechand las leyes anatdmi-
cas, fisioldgicas, patoldgicas conocidas, formula re-
glas para la curacidn, cuya prdctica familiariza al espiri-
tu con los medios mds adecuados para dicho objeto. El
derecho es cientifico porque ordenando las leyes, meto-
dizandolas, clasificindolas hace habituar al espiritu 4
percibiv sus relaciones 16gicas. 4 diseurrir 7ectc-
mmente en su aplicacidn, conciliacidn é interpretacién.
La légica es un arte necesario en todas las ciencias ;
pero en elderecho la Iégica juridica, esto es, lalégica de
las leyes, es el todo, pues el objeto del jurisconsulto, su
obra de arte, su misién, es aplicar rectamente las leyes
vy la rectitud de esa aplicacién no puede comprobarse
en ningin laboratorio, no hay manipulaciones, no hay
experimentos que desmientan la obra puramente logi-
ca, que traduzcan en hechos materiales el resultado que
se busca y es: si los hechos posibles de la vida so-
cial se han sujetado 4 la voluritad del legislador.
La relacién ldgica entre esa voluntad y esos hechos,
tratindose de voluntad expresada en multitud de pre-
ceptos y de hechos complexos é inmensos que deben
sujetarse 4 esa voluntad ; tal es el objeto del arte juri-
dico, que casi es ciencia por las explicaciones que da-
remos al hablar de la /nterpretacion de las
leyes.

48. Pero esta parte doctrinal, esta faz puramente
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artistica del derecho, este estudio casi de interds pura-
mente mercenario y practico, que con distintos fines
ffltiga los desvelos del ribula, del tinterillo y del jurispe-
rito, ese estudio no serd nunca completo sino eunando
abarcando toda la legislacién de un pueblo, compardn-
dola con la de otros pueblos y de otras edades, investi-
gundo el por qué de las diferencias entre lasleves de hoy
y las de ayer, entrelas de un Estado y las de otro, entre
las de unaraza y las de otra raza, se llegue 4 conocer el
origen del derecho en general, las causas de su de-
senvolvimiento, el por qué de sus variedades. Este es-
tudio es el que forma los desvelos del jurisconsulto, del
socidlogo y del fildsofo ; es el que debe cultivar el Iégis-
]ET(]OI‘._ el que ilumina 4 los estadistas, el que impulszi la
vida, el progreso y la evolucién de las naciones. FEse es-
tudio que el fildsofo profundiza en todos sus pormeno-
res, contiene las nociones fundamentales. las leves oe-
nerales, los criterios universales de toda k—*g‘isl::(‘-idn: de
jtodo sistema juridico ; y esas nociones que no deben ser
ignoradas por el que estudia el derecho positivo de un
pueblo, son las que vamos 4 exponer con toda sencillez
¥ esquivando toda forma de polémica en los siguientes
pérrafos. ‘

IV.

€l criterio cientifico.

L

49. Podri el espiritu humano discutir y negar la
divinidad de las revelaciones escritas en las padginas del
Koran por el profeta cuyos innimeros sectarios procla-
maron el dogma de lo Unidad de Dios, allid bajo las
arcadas bizantinas de Santa Sofia, donde la raza indo-
europea proclamara siglos antes el dogma de la Trini-
dad ; podrda negar las revelaciones hieriticas del Rig-
Veda y el supernaturalismo de las doctrinas de Catya-
Muny que hace mas de dos mil afies son el alimento
intelectnal y religioso de las incontables razas del mun-
do oriental ; podra el humano espiritu discutir y negar
la celestial inspiracion del libro que saliendo de las Si-
nagogas judias ha dominado durante diez y nueve si-
glos la civilizaciéon mds elevada que ha surgido en la
historia de las sociedades; podran, en fin, las creen-
cias, los sentimientos y las adoraciones del hombre di-
vidirse entre los diversos altares levantados al gran
misterio del infinito por la conciencia universal del gé-
nero humano. Pero ni el fandtico sectario del Koran,
ni el ferviente discipulo de Buda, ni el devoto creyente




