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contrayentes.—Esto mismo acontece con la libertad de con-
ciencia, como con los demds derechos llamados individua-
les (1): hay en él de esencial, y por tanto, de obligatoris, ek
fondo ético de la creencia, y principalmente del culto, y el
miituo respeto de las diversas confesiones entre si; y de vo-
luntario y libre, la forma misma de la creencia que cada cual
considere mds conforme 4 la verdad, y el modo de su organi-
zacion como religion positiva: imponer 4 todos una determi-
nada, es atropello y violencia que el Hstado superior comete,
invadiendo esferas que no es competente para dirigir, y dando
color de derecho 4 infinitos crimenes que, desde Sdcrates y
Jestis se contintan en horrible cadena hasta las persecucio-
nes de los Emperadores y las hogueras de la Inquisicion. En
idéntico caso se encuentran la testamentifaccion, lag fundacio-
nes, y el derecho de obligaciones y el mercantil: *destdcanse
en ellog algunos principios necesarios, ineludibles, inaltera-
bles, principios de derecho publico, que podria decirse, segun

(I) A lalibertad de.reunion, de asociacion, de cultos, de imprenta, ete., suele
denomindrseles derechos individuales, originarios, ilegislables, irrenunciables,
impreseriptibles; y para ponerlos al abrigo de los pasajerns cambios que de cuando
en cuando alteran la faz de la politica, son consignados en las Constituciones na-
cionales. Ia influido en esto el falso sentido de Rousseau, Kant y los jurisconsul-

* tos romanos, segun el cual, el derecho se funda en la libertad, y la ley declary esos
derechos como no habiendo existido hasta entonces. Pero en igual linea que esos
supuestos individuales derechos, se encuentran la libertad de testar, la libertad de
contratar, la libertad de establecer el régimen interior de la familia, etc.; y si
aquellos se llevan 4 ]a Constitucion, no hay razon alguna de esencia para excluir
de ella 4 estos; 0 si éstos se recluyen al Codigo eivil, la logica pide que les sigan.
aquellos, como en parte ha hecho el Codigo eivil portugués.

(Se Naman, dice éste, derechos originarios, los que resultan de la propia natu-
raleza del hombre, y que la ley civil reconoce y protege como fuente y origen de
todos los demds. Estos derechosson: 1° El derecho de existencia (vida, integridad
personal, buen nombre y reputacion). 2° El derecho de libertad (pensamiento, ex-
presion, accion). 3° El derecho de asociacion 4° Derecho de apropiacion. 5° Dere-
cho de defensa. Los derechos originarios son inalienables.)

Son derechos naturales, esenciales d la naturaleza humana, independientemen-
te de toda limitasion de tiempo 6 espacio, y no estén, por tanto, bien denominados
cuando se les dize individuales. Tampoco son ilegislables: 1° Porque hay en cada
uno de ellos un elemento necesario, independiente de la voluntad, que no puede
abandonarse 4 1a libre accion de los sujetos juridicos, y que el eztado superior debe
regular y garantir. 2° Porque su ejereicio, 4un en la parte libre y voluntaria, te-
quiere ser o1denado y limitado por consideraciones de policia, de moral univer--
sal, ete., lo mismo que el modo de su cumplimiento. Son ilegislables solamente en

€l sentido de que no se derivan de la ley, ni los funda la voluntad, ni los erea el le—
gislador.
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el nuevo sentido de la palabra, leyes irrenunciables, que di-
rian Notarios y Abogados, porque expresan la naturaleza esen-
cial de las instituciones sobre que versan, y tienden & preve-
nir los fraudes, abusos y demss trasgresiones juridicas;—pero
1a masa principal la constituyen principios supletorios de vo-
luntaria aceptacion, que no tienen més autoridad que la que
las partes interesadas quieren darles, que s6lamente regulan
aquellas relaciones para las cuales no han estatuido privada-
mente una forma especial de derecho distinta de ellas; dicat
testator ot erit Tex voluntas ejus, dice la novela 22, ¢. 2; Ea lz
Sundacion deﬁdaicomis-o.s, patronatos y demds instituciones vin-
culares, dice el Tribunal Supremo de Justicia de Lspafia, iz
poluntad del fundador es lo ley que debe guardarse, mientras no
se oponga 4 lo determinado por derecho. Hn la sucesion de ma-
yorazgos, ha sido siempre ley lo voluntad del fundador, y'sus
disposiciones, siendo licitas y posibles, debian ser cumplidas
religiosamente, por més que se desviasen del ¢rden estable-
cido por las leyes del reino para la sucesion de la corona. Es
un principio de derecho que Zz voluntad del testador debe res-
petarse y cumplirse como ley entre los interesados. Bi contrato,
en conformidad 4 la doctrina admitida por la jurisprudencia de
los tribunales, constituye ln ley que fijo los it fuos derechos y
deberes de los asociados (1). En virtud de esté principio de li-
bertad.—«el contrato es ley»,— la legislacion mercantil, con
ser tan‘ extensa, es.casi toda derecho libre, derecho supletorio,
en todos los pafses, y lo mismo el érden legal de suceder

* abintestato, el cual solo surte efecto -en concepto de suple-

torio, cuando los particulares lo han puesto tdcitamente en
vioor no estableciendo otro.—Tise principio de libertad se ex-
D

tiende, como es de razon, 4 la esfera de la reparacion jurfdica:

(1) Sentenciag del T.S. de J. de 14 Nov. 1816, 22 Mzo. 1852, 19 Dvic. 1834, 26 Fe-
b!‘-cm 1857, 24 Mzo. 1857, 20 Die. 1855, 10 Dic. 1857, 3 ,\bl‘i]. 1851, ete., No h.a de c:'eorsg‘
sin embareo, que aquellas miximas de lajurisprudencia sean el enuimads de la li-
bertad plenade testar (como estd, v.gr., reconocida en el Fuero fic hava‘.‘ra?: -«Pm‘at
que un testamento tenga la misma faerza que la ley, c:s necasario que se ajuste 'u,
las prescripeiones legales, y por tanto, no. puede estimarse con aguella e'ﬁca{:'ia.
mds que en lo que el testador disponga lizitamente y de.un modo ajustado 4 dere-
cho (Sent. de 2 de Mayo de 1833).»
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las personas privadas son, en su esfera, absolutamente sobe-

ranas, y de igual modo que pueden legislar y ejecutar su de-
recho, pueden juzgarlo, transigirlo y repararlo. Y tambien
aqui desempefia un papel importante la distincion del derecho
en voluntario y necesario. Asi, la ley espafiola de Enjuicia-
miento establece que «fodn contestacion entre partes, éntes 6
después de deducida en juicio, y cualquiera que sea el estado
de éste, puede someterse & la decision de jueces drbitros (ar-
ticulo 770), y tambien 4 la de amigables componedores, @ fi
de que ln decidan sin sujecion & formas legales, sequn su leal
saber y entender (art. 819)»; pero ni el individuo ni la familia
son hoy representantes del derecho ahsoluto y necesario; es el
Tistado nacional su amparador nato, y por esto lo reserva 4 su
conocimiento, diciendo que «no pueden compromelerse e ¢rbi-
tros las cuestiones del estudo civil de Ins personns, ni aguellas en
que deba intervenir el minislerio Jiscal con arveglo @ lus leyes
(art. 772).» Donde aparecen clarisimamente deslindados los
tres aspectos de la ley positiva: 1° determinacion de la esfera
individual: ni jueces oficiales ni ley pablica: todo libre: 2° ex-
presion del cardcter voluntario de esa esfera: las partes pueden
consfifuirse arbitros, pero tambien pueden abstenerse de ello
y someter sus diferencias 4 los jueces y 4 la legislacion del
Estado superior: 3° determinacion de la esfera necesaria:
asuntos que deben regularse por las leyes de la nacion, ¥ ser
resueltos por los jueces oficiales, independientemente de que-
lo quieran 6 no las partes.

Lista ley ha de reproducirse necesariamente en el derecho
de familia. Hé aqui los términos en que se expresa el Cédigo
civil portugués:—«Fs lcito i los esposos estipular, dntes de la
celebracion del matrimonio..., todo lo que les pareciere, rela-
tivamente & sus bienes (art. 1096). Se fendré por no eserita toda,
convencion que altere el érden de sucesion de log herederos

legitimos, 6 losderechos G obligaciones paternas y conyugales:
consagrados por la ley (1103). La mujer no puede privar al
marido por convenio antenupeial, de la administracion de los
bienes (1104). 4 falta de acuerdo ¢ convencion, se entenderd
que el casamiento se hace segun la «costumbre del rei-

5
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n0...» (1098). Si los esposos declaran simplemente en BU.CoN-
trato que pretenden casarse segun la costumbre del rem'o_J se
observardn las disposiciones de los articulos 1108-1124. Si los
esposos declaran simplemente que quieren cfa.glm'se hajo la bajse-
de la simple comunidad de los bienes adqun'ldf}s, 38 observa-
rén las disposiciones de los articulos 1130—1133: Si de(?laran
simplemente que pretenden casarse con SCpﬂl‘&ClﬁOjl d? bleﬂ‘r}@s,
se observarén las disposiciones de los articulos 1125-1129. Si los
esposos pretendiesen casarse seguil el réglmendd(f)fa]‘. seohserva-
rén las disposiciones de los artfculos 1134-1165 (art. 109-9 ss.)..»
Aqui se presenta el Estado nacional 1'egu.1ando ¥ sancmna.mlo
el derecho del Estado familiar 6 doméstico: de conform:dad
con la doctrina expuesta, descabrense en €l tres partes: 1 'u-
conocimiento y sancion de derechos absolutos ¢ necesarios:
todo lo concerniente al poder marital, patria potestaa.}, tu?:ela,
emancipacion, etc., que se supone afect‘an 4 la esencia misma
de la institucion familiar, es obligado € inalterable: el estg.de-
impone una determinada conducta 4 los esposos, y 1,65 pruolhllbe
separarse de ella: algunos c6digos, v. gr.., .el fr;mces,_mm.c_ en
4 esa sancion especial de algunos principios necesarios, otra
general: el derecho positivo del Estado-familia no ha de cont
tener disposicion alguna que repugne al derecho uat_nral 6
4 la moralidad (4 las buenas costumbres): 2° declaracion d.e
lo demds pertenece 4 la esfera inmanente de la fami-

que todo . ; :
lia, que es de derecho privado, libre, voluntario, y en su can:
secuencia, pueden legislarlo de comun acuerdo los mle]Jl‘OE’r
de ese Estado, los esposos y demds personas que concurran &
su constitucion: 3° un régimen supletorio: si Bo han estable-
¢ido ninguno determinadamente, 58 sohreefmende que han{
aceptado tdcitamente el de la comunidad universal, que es e

més usaal en todo el reino: 4° Gltimamente, y para’el g de
qne los contrayentes prefieran alguno de los dcmz;as szstema’s
comunes en Europa, dotal, gananciales ¢ separacion, el_ Ccl}-
digo se los ofrece ya legislados, para C‘i-'ltlﬂ.l'].OS el tr-(‘l.ba.lo- de
discurrir la forma y desarrollarla en la escritura Tmpmal, y el
peligro de dejar algun punto esencial en descubierto (1).

i i jale rerdaderos contratos, ¥ como tales, pue-
(1) «Los convenios ma'rimoniales son verdaderos co ¥ ;
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Un ejemplo en la esfera del derecho gentilicio. Desde que
se extingnid por desuso en Roma el jus gentilitivm, la familia
quedd frente 4 frente de la cindad, sin circulo alguno que me-
diase entre ellas; pero es lo cierto que, aunque no constituido
como organismo, ese circulo intermedio existe, la gens no es
una abstraccion, hija de la historia, que la histeria pueda bor-
rar, v la legislacion imperial hubo de reconocerlo en algunos
de sus efectos, dando intervencion 4 los parientes en ciertos
actos de la vida de la familia, y un derecho de preferencia so-
bre el fisco, en log casos de sucesion intestada. Fn los tiempos
modernos, hay manifiesta tendencia 4 reconstituir ese cireulo
que pudicra -decirse gentilicio, y obedeciendo 4 ella, se estd
dando entrada en los Cédigos, aunque con timidez, al consejo
de familia. Ahora bien; en el derecho relativo 4 esta institu-
cion, habrd que distinguir una triple seccion: 1* derecho ne-
cesario, que estatuya y defina el consejo, y lo declare obliga-
torio en todos aquellos actos de la vida doméstica que el Esta-
do estime de la competencia exclugiva de los parientes, y de
que crea poder desprenderse sin menoscabo del prineipio de
la justicia: 2° derecho supletorio, que plantee un modo de
constitucion del consejo de familia, agquel que parezea méas
conforme 4 la naturaleza de la institucion, 6 que el uso mds
general haya consagrado: 3" reconocimiento de la libertad de
los contrayentes en este respecto: en el estatuto doméstico
serd licifo 4 los confrayentes constituir el consejo de familia

den ardmitir todas las clisulas que puzdan convenir 4 los contrayentes, siempre
que no sean contrarios al érden pablico y 4 l1as bu2nas costumbres, Que la es-
tipulacion sea licita y permitida, que esté redactada en términos claros y precisos,
tal es el primer precepto y el fin tinico que el legislador se propone: imponer la co-
munidad 4los que no la quieren 6 el régimen dotal 4 los que lo consideran ménos
conforme con los derechos respectivos de los ednyuges, seria tanto como introdu-
¢ir la tiranin y la imposicion en el contrato que debe ser mds libre.

« .« Laley puede y debe regular la forma de los contratos, asi como sus efectos
¥ garantizar su ejecucion; paro las cliusulas contenidas en aquéllos dependen fini-
camente de la voluntad de lus contratantes: forman parte de la libertad que define
la constitucion politica, y de la propiedad que el Cddigo civil protege y organiza
{Simeon, Discurso-informe al Cuerpo legislativo franeés sobre el eontrato de malrimonio).»
«[s tan grande la diversidad de intereses y de posiciones sociales, que no es posi-
ble que eonvenga 4 tados un mismo régimen de asociacion. Una regla uniforme &
invariable hubiese sido unatraba y una opresion (Dalloz, Diccionario de Jurispru-
dencia, t. s, notas alart. 1987y ss.)
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como lo crean més justo, dentro de los limites preseritos en la
primera seccion, y Gnicamente se pondrd en vigor el régimen
desarrollado en la segunda, cuando voluntariamente lo acep-
ten ¢ no establezean otro. La institucion, en su existencia
misma, es esencial, responde & necesidades sentidas por la
universalidad, es una derivacion necesaria del prineipio de la
familia ; pero su composicion es relativa, ha de reflejar la si-
tuacion peculiarisima de cada sujeto, ha de ser individual, y
por esto debe abandonarse el pormenor 4 la libre iniciativa de
las personas 4 quienes mds directamente interesa: una regla
igual para todos serfa opresora y tirdniea, porque no siempre
los parientes més cercanos son los mds capaces, 6 los gue dan
muestras de mis vivo interéds por el bien dela familia, porque no
en todos los casos es necesario § es posible reunir un gran ni-
mero de parientes, ni en todos es suficiente un ntmero escaso,
ni convienen los de unas mismas lineas para todos los actos
en que ha de intervenir el consejo, ete. Asi, vemos en el Alto
Aragon cl consejo de parientes diversificado en formas infini-
tas, que reflejan la individualidad de cada familia 6 de cada
hombre: en comarcas donde los pueblos son de corto vecinda-
rio, y los parientes se hallan desparramados 4 grandes distan-
-¢ias, el consejo consta de pocas personas; en familias de muy
-dilatada parentela, donde hay que dar participacion 4 muchos
para que nadie se ofenda por injustas preferencias, se institu-
ye un consejo diferente pira cada acto : si se crea con el obje-
to especial de elegir sucesor universal entre los hermanos
huérfanos, 6 de fallar sobre la queja dada por uno de ellos
contra el heredero sobre cuantfa de legitima, el llamamiento
comprende las dos lineas paterna y materna: sisu objeto es
conceder 6 negar segundas nupeias al viudo 6 viuda, con proé-
roga del usafructo foral sobre los bienes de su premuerto con-
sorte, se llama tan sélo 4 parientes de éste: si su objeto es par-
tir las diferencias suscitadas entre un matrimonio adoptante y
otro matrimonio adoptado, entran en el consejo parientes de
tres ¢ de cuatro lineas: si no inspiran conflanza los mis pro-
ximos, 6 no se quieren dejar inciertas las personas, se desig-
nan nominatim, ¢ de grado mgs remoto, y para el caso de que

7
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fallezcan, se trasfierc ¢l poder 4 los sucesores universales de
los nominados: si los regidores civiles del pueblo son de esca--
sa ilustracion, se llama, por el estatuto, al pdrroco, para que-
intervenga como tercero en discordia: si el notario reside 1éjos:
del domicilio de los contrayentes, 6 el pueblo se ha seculari--
zado en sn espiritu y emancipidose de ciertos tradicionales:
regpetos, se opta por el juez municipal, 6 el alealde, ete. (1).
;No seria altamente tirdnico que el legislador ahogase esta
multiplicidad de formas, sacrificando la espontaheidad del es-
piritu individual en aras de una abscluta uniformidad, no exi--
gida, dntes bien, reprobada por la razon? ;Y no es, por el con--
trario, anémalo, y no acusa irregularidad en la marcha de la
vida oficial del Estado, el que no consagre y ampare una
institucion que estd en la naturaleza de las cosas, que el uso
ha creado y mantiene; y que por no acogerla entre su dere--
cho necesario, y no adoptar un régimen supletorio, carezca de-
aplicacion en log casos en que no lo han estatuido contrac-
tualmente las partes?

Y eso que observamos en el derecho individual y en el de-
recho doméstico y gentilicio, se repite en el municipal y pro-
vineial. La nacion, representante del derecho absoluto, tutora.
de los fines esenciales radicados en cada una de las personali--

dades y circulos interiores 4 ella, ha de imponer al municipio-

y 4 la provincia normas g’cuel'ale's de conducta que preven-
gan la inaccion y garanticen el cumplimiento de esos fines; y
asi, declarard obligatorios ciertos servicios de policia, instrue-
cion, beneficencia, etc., y en consideracion a ellos, ciertos:
gastos, fijando un minimum y un médximum de contribucion

local. Pero una vez fuera de esas condiciones necesarias é in--

eludibles segun la razon, el municipio ha de quedar libre por
lo que hace al medio de ejecucion: desarrollard en ordenanzas:
y reglamentos esos preceptos generales, adaptindolos 4 su
peculiar cardcter, resultante de su posicion social y topografi--
ca, del modo de vivir de sus habitantes, de su grado de cultura,
de sus hdbitos y demds. Seria tirdnico exigir 4 todos los mu~

(1) Vil. Dorecho consuetudianrio del Alfo Aragon, 1830, cap. i, apéndice ¢t al.
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nicipiog, por ejemplo, una misma forma de tributacion y una
cifra proporcional inflexible; porque si tienen regular capital
6 muchos arbitrios, el tipo impuesto para el repartimiento se-
ria innecesario; si pocos 6 ninguno, el repartimiento seria
insuficiente; si la poblacion venia habituada de larga fecha
al sistema de los arriendos 4 la exclusiva, 6 preferia el sis-
tema de encabezamiento y reparto, serfa innovacion poco
prudente, ademds de irritante y opresora, la de obligar al es-
tablecimiento de puertas y fielatos, y viceversa, etc. La reali-
zacion préictica de este principio podemos verla en la ley mu-
nicipal espaiiola: «Is obligacion de los. Ayuntamientos, dice,
procurar por si, 6 con los asociados, en los términos que més
adelante se expresard, el exacto cumplimiento, con arreglo &
los recursos y aecesidades del pueblo, de los fines y servicios
que, segun la presente ley, estdn cometidos 4 su acciony vigi-
lancia, y en particular de los siguientes: 1° Conservacion y ar-
reglo de la via pablica. 2° Policfa urbana y rural. 3° Policia de
seguridad. 4°Instruccion primaria. 5” Administracion, custodia
y conservacion de todas las fincas, bienes y derechos del pue-
blo (art. 68). Los presupuestos anuales ordinarios contendran
precisamente las partidas necesarias, segun los recursos del
municipio, para atender y llenar las obligaciones 4 que se re-
fiere el art. 68 de la ley, y ademds los siguientes : personal y
material de las dependencias y oficinas, ete. (art. 127). Los
ingresos serdn: 1° Rentas y productos procedentes de bienes,
derechos 6 capitales que por cualquier concepto pertenezcan
al municipio 6 4 los establecimientos de beneficencia, instruc-
cion y otros andlogos que de 6l dependan: 2° Arbitrios ¢ im-
puestos municipales sobre determinados gervicios, obras ¢ in-
dustrias, asf como los aprovechamientos de policia urbana y
rural, y multas ¢ indemnizaciones por infraccion de las orde-
nanzas municipales y bandos de policia: 3° Un repartimiento
general entre todos los vecinos y hacendados, en proporeion &
los medios 6 facultades de cada uno, para cubrir los servicios
municipales, en la totalidad ¢ en la parte 4 que no alcancen los
anteriores recursos: 4° Impuestos sobre articulos de comer,
beber y arder, cuando por circunstancias especiales de la lo-
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calidad, la recaudacion ¢ distribucion del repartimiento ofre-
ciere dificultades graves, ¢ no pudiese cubrir la totalidad de
los gastos presupuestados (art. 129). En ningun caso pueden
ser objeto de arbitrio los servicios siguientes: Aprovechamien-
to y abastecimiento de aguas para uso comunal. Alumbrado
plblico. Aceras y empedrados. Vigilancia ptblica. Beneficen-
eia. Instrnceion pihlica elemental. Limpieza. Y otros de igual
naturaleza (art. 130).» Completan este sistema laz instruccio-
nes sobre el impuesto de consumos y la contribucion induos-
trial. No es diffcil distinguir en estas disposiciones el doble
elemento necesario y voluntario, en la misma forma que lo
hemos hecho notar en la esfera del individuo y de la familia.
Tambien en Inglaterra, pafs clisico del selfyovernment, inter-
viene la nacion en la hacienda municipal, fijando tasas 4 los
ingresos de la parroquia por diversos conceptos, contribucion
de alumbrado (Zighting rate), de caminos vecinales (highway
rate), del culto (church rate), de pobres, ete.

En conclugfon, no hay sino dos clages de leyes 6 costum-
bres: émperativas 6 de derecho necesario; supletorias, facultati-
vas, voluntarias ¢ de derecho voluntario. Esta sencilla clasifi-
cacion responde, segun se ve, 4 una distincion real de la
materia del derecho, y no peca, por tanto, de subjetiva ¥
arbitraria. No se halla en igual caso otra que proponen los
tratadistas, sacada por analogia del material histérico, y cuyos
miembros son definidos, no en razon de su naturaleza esencial,
sino por consideraciones puramente externas, y en si mismas
indiferentes. Partiendo de un pasaje del Digesto: Legis virtus
haee est; imperare, vetare, permitiere, punire (1), reproducida en
nuestra Novisima, han sido, y contintian siendo divididas las
leyes en émperativas, prokibitivas y permisivas. Pero sobre que
el jurisconsulto romano no pretendié sentar las bases de una
clasificacion, sino describir algunos efectos de la ley con rela-
cion 4 la voluntad, como advierte muy atinadamente Savigni,
se oponen 4 laclasificacion citadano leves reparos:—1° Lo pro-
hibitivo no es una categorfa distinta de lo imperativo, y si se

(26, Dig.,lib, 1, tito 1, ley 3%, de legibus.
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quiere dar & entender bajo la denominacion de leyes impera-
tivas, las que mandan obrar, y bajo la de prohibitivas, las que
ordenan ahstenerse, debe observarse que un mismo precepto
puede tomar indistintamente la forma positiva y la negativa,
¥ que un accidente de tan poca monta no puede dar mérgen
4 una division tan fundamental:—2° No hay leyes permisivas,
que serian consejo dogmitico, ¢ declaracion de que lo que
dntes estuvo prohibido injustamente, deja de estarlo en aquel
instante, pero en ningun casoley: lo que la ley no manda 6
prohibe, ante la ley social es licito, sin necesidad de ley que
lo consienta. Tse vicioso término trae su origen de una falsa
concepcion del Derecho, del Estado y de la Soberania: parece
como que el legislador suelta graciosamente una parte de su
antoridad 6 de su poder, y hace concesion de ella al individuo,
6 4 la familia, 6 & otro cualquier eirculo 6 corporacion; siendo
asf que el derecho voluntario es tal, no porque lo quieran log
poderes phblicos, sino porque lo requiere la naturaleza misma
del derecho y los fueros de la personalidad (1), y cuando los
poderes pablicos lo legislan, lo hacen ajusténdose 4 la pauta
que le traza en sus costumbres 6 en su opinion la voluntad
social, y sanciondndolo con cardcter Gnicamente supletorio,
esto es, con aplicacion 4 suplir el silencio 6 los vacios de la
voluntad individual, vy nada mds (2).—3° En tercer lugar, la
enunciada division, la ¢ircunscriben 4 las leyes, siendo asi

que abraza de igual manera las costumbres juridicas; en las

{1) Sihay de las llamadas leyes permisivas que no sean supletorias, son acei-
dentes pasajeros, y unicamente afectan 4 la forma de la ley: obran alzando una
prohibicion, declarando una capacidad dntes no reconocida, G otorgando un pri-
vilegio; v. gr., una ley descentralizadora, una constitueion que declara G reconoce
Tos derechos naturales del hombre, Antes injustamente negados por el Estado, una
ley que levante la probibicion de disponer cadacual libremente de sus bienes
por testamento, rehabilitando en este respecto al hombre en su soberania, ete.

(2) Asilo presintio el ilustre Groeio cuando decia que la permision no es, pro-
piamente hablando, un efecto real dela ley, y que no deja de ser una inaccion sino
en cuanto obliza 4 los demds 4 no poner impedimento alguno al que ha recibido la
permision (Dej. belli a¢ pacis, 1ib. 1, cap. 1, §9 ). Pero Barbeyrac le sale alencuentro,
v haciéndose eco del sentimiento que desde entonces ha venido deminando en
una i otra forma en la ciencia, sostiene que Ja permision és un efecto tan real de
la ley, tomada en sentido lato, como la obligacion més ineludible; por estono exis-
te accion alguna respecto de la cual no pueda el superior impener la necesidad de
obrar en una cierta direccion 6 de abstenerse; pero hay muchas que halldndose so-
metidas 4 su diveccion, las abandona 4 las personas privadas, dejando 4 cada cua
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cuales, por cierto, ha corregido el sentido comun la artificial
doctrina de los tedricos, porque nunca ha creado reglas per-
misivas.—4° Las denominaciones en cuestion dicen que la ley
manda, prohibe 6 permite, pero no siendo légica deduccion de
la teoria del derecho, no expresan el por qué mandan, prohi-
pen 6 permiten, y si lo hacen justa ¢ injustamente; llevando
la 16gica por este camino de lo arbitrario 4 tales extremos, que
lhiay notable eseritor en cuya opinion cabe una clasificacion de
la ley que no lo sea juntamente del derecho, y esa precisa-
mente laque estoy impugnando (1).—5° No llevan envuelta la
razon de ser esos, y no otros ni més, los miembros de la divi-
sion: con igual derecho, el Cédigo de la Luisiana atribuye
cinco funciones 6 virfudes 4 la ley, ordenar, permitir, prohi-
bir, proponer recompensas ¢ imponer penas; y siete el Cdédigo
castellano de las Partidas, creer, ordenar las cosas, mandar,
ayuntar, galardonar, vedar y escarmentar. — 6° Promueve
disputas tan refiidas ¥ da ocasion 4 practicas tan peligrosas
como las renuncias, y la teoria de la derogacion y de la abro-
gacion de las leyes por pactos privados: no pueden renunciar-
se ni derogarse por particulares las leyes prohibitivas, ni las
imperativas en que esté interesado el érden publico y las
buenas costumbres: esto vienen & decir los Codigos, dando un
sesgo torcido 4 la division del derecho en necesario y volun-
tario, que palpita en el fondo de esa ‘disposicion, pero que no
acierta & ver con claridad; porque jen cudles leyes estdn inte-

la libertad de obrarcomo lo juzgue més 4 proposito: no es una simple inaccion,
sino un acto muy positivo, por ¢l cual el superior 6 el legislador relaja su derecho.
Y asi comn las aceiones prohibidas ¢ permitidas por la ley, son positivamen-
te regulaias porella,lo son deigual modo las acciones permitidas, en cuanto la
ley confiere el poder de hacerlas 6 de no hacerlas, 6 confirma y permite esa facul-
tad, que habria podido quitaren todo 6 en parte (Notas a Grotius, ed. Pradier Fodp-
re, 1867, t. 1, p. 74). Estd muy lejos de haber desaparecido este modo de entenderla
ley en nuestro tiempo: «Que en teoria, el legislador tiene derecho 4 estatuir, segun
los principios de justicia y de convenienecia piibliea, para todos los actosde la Vi‘l]&,
dun los mds insignificantes, es un punto incuestionable; pero que, en la prictica,
no debe llevar laexageracion de su autoridad, o el celo desmedido en protecer &
los subditos, hasta el extremo de legislar para todo, es noménos evidente (Tarra-
£a, 0b. cit., p. 142).)» {Siempreel eriterio de la arbitrariedad! :

(1) Elmismo Tarrasa, pig. 21. Por lo demds, ha mejorado la clasificacion his-
torica de las leyes, subdividiendo sus interiores miemhros. «Por razon de la oplica-
cion, dice, las leyes se dividen en preceptivas y preventivas 6 supletorias: po; el
modo de obligar, en imperativas, prohibitivas y permisivas.»
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resados v en cudles no el érden pablico y las buenas costumn-

bres? ;Cudles son y cudles no leyes prohibitivas, si en las le-

gislaciones hay leyes que no revisten la forma de la prohibi-
.cion, y son, sin embargo, de obligado cumplimiento, y vice-

versa? Tl concepto responde & algo esencial, 4 saber, la exis-
tencia necesaria de leyes que no obligan 4 la voluntad sino
hipotéticamente , cuando la voluntad esponté.ntfamente las
pone en vigor aceptindolas (las leyes supletorias); razon por
1a cual, no es admisible la doctrina de B. Gutierrez, que pre-
tende poco ménos que desterrar de la legislacion toda ley que,
-segun el término corriente, hayan de poder demga}' las perso-
nas privadas (1); pero por otra parte, la expresion de es:c
concepto es irracional ¢ inexacta, porque, no €s que laley L.1e‘]e
«de regir cuando los particulares la derogan ¢ la renuncian,
sino que rige cuando explicita 6 implicitamente la ponen en
vigor, haciendo uso de su libertad, dando 4 sus actos la forma
regulada en esa ley, y no otra alguna como pudieran.

12 EReconocimiento de la precedente distin-
cion: liberiad civil.—No es cosa tan hacedera y facil co-
mo pudicra parecer d simple vista, distinguir en la préctica
las relaciones voluntarias de las necesarias, y escribir en los
codigos 4 un lado lo que debe regir en calidad de obligatori_u,
 al otro lo que debe prevalecer inicamente como suplett?rm:
la prueba de esa dificultad, nos la dan bien patente las 1eg_1$la-
.ciones positivas de todos los paises. De tres modos, p‘i‘illC.lpf?.l—
mente, puede ser negada 6 desconocida aquella racional dis-
tincion del derecho 6 trastocados sus términos, ¥ de todos fres
ofrecen esas legislaciones numerosos ejemplos.

1° Traduciendo en leyes facultativas 6 voluntarias lo que
]a razon estima como necesario. Por ejemplo, la emision del
.sufragio politico, que es una funcion necesaria dell Esfado,
*;porque s6lo mediante ella se fijan, se condensan 6 crlstal.mw,

por un como precipitado quimico, los ideales que flotan disuel-
4os en la atmoésfera de la sociedad,—se deja, no obstante, al ar-

(1) Codigos 6 Estudios fundamentales ete., 1. 1, sec. 5%, §12.




