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Cuando el Gobierno, aconsejado por la ex-
periencia y por el ejemplo de célebres estable-
cimientos literarios, ordend en el Real Decreto
sle 1.° de oclubre de 41842 que se diera prin-
cipio & la carrera de Jurisprudencia por los
Prolegomenos del Derecho, nos cenvencimos de
la necesidad de formar un libro, que acomo-
dandose 4 las condiciones de la nueva asigna-
lura, pudiera servir de lexto elemental en que
los “principios esluvieran reducidos &*su mas
sencilla expresion y colocados en el lagar cor-
respondiente. Tres afios despues tuvimos oca-
sion de poder dedicar algun tiempo & la obra
que habiamos repatado indispensable, y la di-
mos 4 luz sin prelensiones de satisfacer cum-
plidamente sa objelo, 'y con el finico deseo de
llenar la necesidad del momento, estimulando
4 otros & que ensayaran sus lucmw en el mis-
mo terreno. El publico se mostré indulgente




con nuestro trabajo, ¢l Gobierno, oido el Real
Consejo de Instruccion publica, lo califico de
ulil para la ensefianza, y la mayor parte de las
Universidades lo adoptaron por texto de sus
lecciones. Agolada la’ primera edicion, publi-
camos la segunda con algunas adiciones y va-
riaciones que fueron reproducidas en la lercera.

En la cuarta hicimos baslanles adiciones,
y las correcciones que nos parecieron conve-
nientes, pero sin variar la indole de la obra,
ni aun su métode en la parle sustancial, y su-
jetindonos 4 los limites que le sefialamos des-
de el principio.

Ahora la adicionamos de nuevo para que
llene mas cumplidamente el fin que nos pro-
pusimos, y conservando el caricler elemental
que siempre hemos dado & esta obra, en la
persuasion de que si hicieramos mas, dejaria
de llenar el objeto que nos propusimos al es-
. enbirla.

PROLEGOMENOS DEL DERECHO.

CAPITULO PRELIMINAR.

Ev tituto de Prolegimenos del Derecho que damos
a esle libro, es el que en la nomenclatura oficial
tiene el estudio con que han de inaugurarse las
asignaturas de la Facultad de Derecho. El objeto
de su ensefianza es, segun el espiritu de los re-
glamentos universitarios (1), dar & los jovenes
legistas una idea general de la ciencia & que se
dedican, hacerles conocer las parles en que se
divide, é inspirarles el sentimiento de la digoi-
dad del abogado.

El logar sefalado & esta asignatura en el or-
den de los estudios académicos, los pocos dias

(1) Real Decreto de 1.° de octubre de 1842, por el que
se cred esla asignatura, adoptado en lo concerniente 4 ella
por los varios planes que despues han alterado el érden de
estudiosen la Facultagd de Derecho.
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que pueden consagrarse 4 su enseiianza, la mis-
ma denominacion que el Gobierno eligio para de-
signarla, y las materias que le adjudict, marcan
los reducidos limites & que debe sujetarse el que
tome & su cargo escribir un libro elemental, que
pueda servir de texto en las escuelas.

Dése generalmente el nombre de Prolegomenos
a los tratados qae, como preliminares, se ponen
al frente de algunas obras cientificas con objeto
de establecer algunos principios generales que
han de desenvolverse despues, para que asi pre-
parados los lectores tengan una guia que facilite
su estudio. Los Prolegdmenas del Derecho dehen
por lo tanto limitarse & ser una introduccion i
los estudios juridicos, 6, si'se quiere, una espe-
cie de tablas sinoplicas de los tratados que abra-
za la ciencia det Derecho.

Dentro de circulo tan estrecho ni-caben altas
pretensiones cienlificas, ni profundas, filosoficas
y abstractas teorias. La obra que tuviera seme-
jantes tendencias, no serviria ciertamente para
libro de texto de Prolegdmenos del Derecho, y en
lugar de ser el hilo que encaminase 4 los jovenes
en el vasto & intrincado laberinto de la ciencia,
vendria & convertirse en un guia infiel que los
estraviaria.

Por estas razones hemos creido que no debia-
mos seguir el ejemplo de los jurisconsultos ex-
tranjeros, que al escribir sus introducciones

0 sus enciclopedias del derecho, han tratade de
los mismos principios juridicos, presentindolos,
aunque concisamente, bajo un aspecto, si bien
general, profundamente filoséfico é historico, y
enriqueciendo sus obras con indicaciones y notas
bibliogrificas. Tributamos de buen grado el re-
conocimiento & que son acreedores los que 10-
mando sobre si mision tan drdua, han acertado &
llenarla cumplidamente, y & explicar para gloria
de sus nombres, y con extension bastante, el
principio de unidad y cohesion que enlaza las di-
ferentes partes de la ciencia. Pero nuestro pro-
posito es mas humilde, puesto que se limita &
hacer un bosquejo sobre el mismo asunto que ha
servido & otros para obras grandiosas y acabadas.
Pretendemos solamente ensefiar & los jovenes ju-
ristas la geografia, digdmoslo asi, de la Facultad
que van a comenzar.

Circunseribiéndonos de este modo easi exclu-
sivamente al aspecto exterior de la ciencia, ex-
pondremos con brevedad las ideas fandamentales
sobre que descansa, la upidad intima de las di-
ferentes partes que la constituyen, el objeto es-
pecial de cada una de ellas, su encadenamiento
y reciproca dependencia, la necesidad de cono-
cerlas todas, si no en sus pormenores, al menos
en conjunto, los estudios auxiliares que requoie-
ren, y una nocion sucinta de los progresos que
la ciencia ha hecho en la série de los siglos: ta-
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rea, sin duda, facil para muchos, pero de cuyo
mediano desempeiio nos hace desconfiar la debi-
lidad de nuestras fuerzas.

No es nueva la idea de hacer preceder al es-
tudio del Derecho una introduccion general , que
al paso que manifieste el caricter de unidad im-
preso en toda la ciencia, contribuya al desarro-
llo intelectual de los que dan los primeros pasos
para llegar & conocerla. Los progresos de la ju-
risprudencia, que han venido 4 erigir en ciencias,
hasta cierto punto indep2ndientes, sus diversas
partes, la multiplicidad de fuentes de que se de-
riva, y el ensanche que las necesidades nuevas,
las leyes y las costumbres han ido dando sucesi-
vamente a las reglas juridicas, demostraron ya
en el siglo XVI la conveniencia de poner bajo un
solo punto de vista como estudios preparatorios
los conocimientos que, por pertenecer al conjun-
to de la ciencia; no tenian un logar especial y
propio en ninguno de sus ramos diferentes.

Asi es que en el mismo siglo y en el siguiente
vieron la luz publica muchos escritos metodold-
gicos precursores de las numerosas obras que
bajo el nombre de Enciclopedias se han publicado
durante los wllimos tiempos, especialmente en
Alemania.

Ni la indole particular de nuestros antignos
mélodos de ensefianza favorecia esta tendencia,
ni nuestros eseritores juristas en general se ma-
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nifestaron afectos 4 eseribir tratados elementales,
de tal modo que hasta el @ltimo tercio del siglo
anterior carecimos de unas verdaderas institucio-
nes de nuestro derecho, & pesar de que este por
su exlension, por su importancia y por su vso
diario debia con preferencia ocupar las plumas
de nuestros jurisconsultos.

Pero no puede decirse que por esto descono-
cieron la utilidad del estudio preliminar de que
tratamos. El particular esmero con que los cate-
dratices explicaban los dos primeros titulos de las
Instituciones del Emperador Justiniano (1) com-
prensivo de lo que en el lenguaje escolislico se
llamaba Derecho constituyente, las eontinuas re-
ferencias que hacian & sus doctrinas en la série
de los afios académicos, procurando enlazarlas
con lodas las asignaluras y con todos los trata-
dos de eada asignatura, la [recuencia con que sus
textos servian para las conclusiones que eran ob-
jeto de defensa y de impugnacion en las lizas de
la escuela, son pruebas evidentes de que dispen-
saban 4 la idea que mas tarde ha prevalecido, la
atencion posible en aquellos mal combinados sis-
lemas de ensefianza.

Mas el estudio de las doctrinas preliminares
que en olros liempos se repulaba suficiente, seria
hoy en extremo defectuosv, porque ni los dos li-

(1) De justitid et jure, y de jure naturali, genlium et
cioil.,
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tulos primeros de las Instituciones de Justiniano
estan & la altura de los conocimientos juridicos y
de las necesidades actunales, ni es conveniente
considerar en el estrecho circulo del derecho de
un Estado principios generales que perlenecen &
la ciencia, mas bien que 4 las instituciones de los
pueblos,

Grande utilidad han de reportar los jOvenes, &
nuestro modo de yer, en el corto tiempo que de-
dican 4 la asignatura de los Prolegdmenos del De-
recho. Bastaria para demostrarlo la excelencia del
nuevo mélodo, en que se presentan de una vez
Yy formando cuerpo de doctrina estudies que, 0
se seguian antes hajo un aspecto exelusivo, o se
ofrecian solamente por incidencia, 6 no lenian
enfin logar determinado en la carrera. Pero hay
ademds otras consideraciones no menos atendi-
bles, que recomiendan la reforma introdacida
en los planes modernos de la Facultad de De-
recho.

Teniendo los jovenes juristas por el método
nuevo ocasion de conocer desde los primeros pa-
s0s de su carrera la importancia de cada una de
las partes de la ciencia, y el enlace y relacion que
las une, se sobrepondrin 4 esas miras estrechas
y exclusivas que son tan perjudiciales: el atrac-
tivo que ofrece el conjunto de todos los ramos
del saber que afectan al Derecho, ennoblecera i
sus 0jos la Facultad & que se dedican, y contri-

11
buira & inspirarles amor al estudio y al. trabajo:
percibiendo desde luego los vinculos inum-os que
existen entre las luces de la ciencia y los intere-
ses de la vida real, sabrian evitar el peligro de
eniregarse & teorias impraclicables, asi como de
ser empiricos y de querer converlir, poco menos
que.en-un oficio mecanico, la sublime ciencia que
ha sido objeto de los desvelos de tantos varones
eminentes, y por nltimo, observando .la umo'n
que exisle entre sus estudios preparatorios de li-
teralura, de historia y de filosofia con los de la
carrera en que entran, se dispondrin & her-
manarlos, 4 cultivarlos simullaneamente, y dar
algun dia & su noble profesion ‘lodo el lustre
gue necesila para bien de la sociedad y de los
hombres.

CAPITULO L.

De la sociedad, del Estado, del Gobierno y del poder.

El hombre es sociable por su misma natara-
leza: el senlimienlo de su debilidad individual,
que le hace conocer que soloes fuerte & inleligen}e
uniendo su, fuerza y su inleligencia 4 los demas
séres de su especie, lo arrastra de un modo irre-
sistible 4 la sociedad. EIl llamado por algunos
estado natural, que lo supone aislado, errante y
n vilecido hasta el punto de igualarse con los
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bratos, no es conforme i sus relaciones con los
séres que lo rodean, se opone al sentimiento de
su destino moral, al principio natural de su
conservacion tan profundamente grabado en su
alma, 4 todas sus afecciones , y hasta al uso
del magaifico don de la palabra con que* lo
enriquecit el Hacedor Supremo, y esld en con-
tradiccion cou el origen que 4 la sociedad dan la
conciencia, la revelacion, la tradicion y la his-
toria.

De lo dicho se infiere que es inexacto el aserto
de los eserilores que ensefian que el hombre al
entrar en sociecdad hizo cesion de parte de sus
derechos. Esto, ademis de fondarse en una fie-
cion, equivale 4 suponer que el salvaje tiene mas
derechos y mas segoridad en su disfrate que el
hombre civilizado. El pacto social pues, consi-
derado como una convencion hecha por el hombre
que se uni6 4 sus-semejantes para encontrar en
la fuerza comun la garantia de sus derechos na-
turales, es una quimera que partiendo del prin-
cipio inexacto de una igualdad perfecta entre to-
dos los séres de la especie humana, se funda en
el error de que la aceplacion de las obligaciones
sociales es el sacrificio de una parte de la liber-
1ad natural que al hombre corresponde.

Pero si esta convencion no ha existido, no
puede negarse el consentimiento tacito 0 al menos
el presunto, consentimiento individualmente ma-
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nifestado y renovado todos los dias en las rela-
ciones reciprocas entre la sociedad y los asocia-
dos, en virtud del cual cada uno toma parte en
los deberes y en las ventsjas que resultan de la
sociedad, y se sujeta & cumplir las leyes y & obe-
decer & los magistrados 4 quienes esti encomen-
dada su ejecucion. Solamente en estz sentido, y
no en otro, admitimos el pacto social. Segun él,
consideramos en la sociedad la obligacion de
guardar los derechos individuales, y de proteger
a los asociados, y en los asociados la obligacion
de obedecer & la sociedad, puesto que sin esta
idea mutua de autoridad y de sumision seria im-
posible el estado social. De estas ideas, si no
tedricamente desenvueltas, al menos instintiva y
practicamente conocidas, estd dominada la especie
humana en todos los tiempos, en todos los paises,
y del mismo modo en su grado de barbarie que
en el de la civilizacion mas adelantada, y la
acompaiian por do quicra que va. El grupo de
néufragos que se salva en una isla antes desierta,
alli las lleva con sus habitos sociales, con sus
costumbres, con su religion, con su habla y con
las reminiscencias del pais 6 de los paises de que
proviene. "

Mas & pesar de que consideramos que admitir
un estado natoral primitivo es despojar al hom-
bre de la sociabilidad, de este sentimiento moral
que lo impele & vivir con los deméis hombres, y
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que es su ley providencial, debemos confesar que
semejante abstraccion, como una mera hipotesis,
ha sido il para examinar 1a base, los principios
y las consecuencias del estado social, y para se-
parar los deberes y derechos absolutos, esto es,
los que se extienden 4 todos los individuos de la
especie humana, de aquellos que se limitan & los
habitantes de un mismo pueblo, 6 de otro con
quien haya vinculos de alianza; en una palabra,
para considerar en sus distintas relaciones al
hombre y al cindadano.
. El verdadero cimiento de la sociedad, ya se la
" considere en su origen, ya en la série da los
tiempos, es la familia, porque las familias primi-
tivamenle la formaron, y por medio de las nuevas
generaciones la alimentan. Diremos mas: |a base
moral y organizadora de la sociedad fué la famije
lia, porque los habitos de 6rden, las ideas de pre-
cepto y de sumision, y las miximas de moralidad
¥ de justicia han nacido en las familias, y con las
familias han pasado 4 la tribu y de la tribu al
Estado. Los legisladores por si solos hubieran
sido impotentes para hacer estas grandes' creacio-
nes, si al menos una subordinacion natural, na-
¢ida y fortificada en el hogar doméstico, no 'les
hubiera allanado el camino.

Asi, observamos' que cuanto mas se acercan
los pueblos & su origen, mas presentan el aspecto
patriarcal de la familia y de la tribu. En ellos la

15
religion y la moral figuran en primer término
entre los objetos del legislador, que se muestra
menos solicito de fijar las relaciones reciprocas de
los cindadanos; las costombres suplen frecuente-
mente la carencia de ley; los jueces ejercen una
autoridad casi paternal, y las instituciones publi-
cas, las magisiraturas y las leyes estin rodeadas
de formulas sagradas, para conciliarles la misma
veneracion y respeto que si hubieran descendido
del cielo.

De lo hasta aqui espuesto se infiere que el es-
tado social es una ley que el hombre no puede
eludir, porque no puede ir contra su naturaleza
sin renunciar & so destino 'y 4 su fin terrenal,
que es el desenvolvimiento sucesivo y armonico
de todas sus facultades en sus relaciones con los
séres que lo rodean. Este mismo es el fin de la
sociedad. :

El instinto.de la propia conveniencia, O quizas
aun mas, la inflexible ley de la necesidad, obligd
frecuentemente & las familias y 4 las tribus & ha-
cer emigraciones, y las mismas causas; los pactos
y las conquistas reunieron a otras que antes no
tenian un vinculo comun de dependencia. Hé aqui
el origen de las diferentes sociedades civiles, esto
es, de las distintas asociaciones de personas que
muitoamente se dan proteccion contra los ataques
de los que no respetan sus derechos. Cuando se
considera & estas sociedades encerradas en ¢iertos
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limites geogrificos, siguiendo determinadas re-
glas, y con independencia de las demis, se les da
el nombre de Pueblos y el de Naciones, atendien-
do & su origen y al modo sucesivo con que se han
formado, y el de Estados cuando se los considera
como asociaciones ligadas por el vincalo comun
delas mismas leyes con organizacion politica, con
medios y con poder para proteger los derechos
generales de la asociacion y los de cada uno de
los asociados.

Dificil es seiialar los limites de esta asociacion
en sus relaciones con los individuos que las com-
ponen; maleria drdua que ha dado lugar, espe-
cialmente en los tiempos modernos, i graves y
complicados problemas y i las mas contrarias
opiniones. Acerca de este punto pasamos a hacer
indicaciones ligeras segun lo permite la indole de
estes Prolegomenos.

En el caracter municipal y exclusivo que tu-
vieron originariamente las instituciones politicas
del pueblo romano, se denominé Ciudad (civitas)
a lo que nosotros llamamos Estado. En él la pa-
labra civitas significaba la asociacion de los que
por ser ciudadanos estaban sujetos & las obliga-
ciones que este caricler imponia 4 los que lo te-
nian al mismo tiempo que gozaban de los grandes
derechos que estaban anejos  la ciudadania. Pero
la diferencia del nombre no varia la naturaleza de
las cosas.

«Tanto el pueblo romano, como los demés pue-
blos de la antigiiedad, consideraban 4 la sociedad,
al poder publico, al Estado, como‘la representa-
cion 1nica y viva de todos los derechos, de todos
los intereses y de todas las fuerzas sociales, como
el encargado del drden y de la segoridad general,
primera ¢ ineludible necesidad de los pueblos, y
de satisfacer las demas necesidades de los asocia-
dos, ya pertenecieran al ¢rden [isico, ya al moral.
Sobreponiase el Estado i todas las insliluciones:
su autoridad no tenia limites; puede decirse sin
exageracion, que dominado casi exclusivamen?e
por la conveniencia y utilidad general, absorbia
toda la accion de la sociedad, teniendo muy en
poco los derechos individuales de los asociados,
que casi siempre eran sacrificados & lo que la
salud publica exigia.

Los pueblos modernos se separan en este puato
de Jos antiguos. Rechazando por regla general las
diferencias de la condicion social de las personas,,
proclamando el principio de igualdad ante la ley,.
no-distinguiendo & los hombres ni por-su raza,.
ni por la distinta procedencia de los que corres-
ponden 4 una misma asociacion politica, ni por
la diferente posicion que ocupan atendida su ca-
pacidad, su riqueza, 6 las funciones que ejercen,
consideran que el Estado es no un fin, sino un
medio de satisfacer las necesidades sociales, que
no es omnipotente, sino que por el contrario sa

S
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auloridad tiene limites intraspasables, que ne
puede violar los derechos esenciales inherentes
al hombre, que sa soberania ha de subordinarse
& los principios eternos del derecho y respetar el
destino providencial de Ja humanidad. Cierto es
que no han desaparecido por completo en algunos
Lstados las antiguas diferencias en la condicion
de los hombres, Y que en otr

0s deminados por
la barbarie y la

ghorancia no han penetrado aup
los principios que aqui exponemos estando aun
lejano el dia en que todos los Estados se sujeten
4 los limites- que Ia razon y el derecho les sefia-
lan; pero los progresos de la civilizacion que se
extienden por do quiera, complelardn sucesiva-
Mente en el orden materjal Ja revolucion que

lentamente, pero sin intermision, se esti verifi-
cando en las ideas.

A esta cuestion de los limites de la autoridad
del Estado, se vi dando en-estos 1l
una importancia desconocida anles. Las formas
de gobierno por que se rigen los Estados, la ar-

Limos tiempos

monica division de los poderes publicos, 1a mayor
0 menor intervencion: del pueblo en el ejercicio
de las funciones soberanas y en la gestion de los
asuntos procomunales, son sip duda medios que
pueden contribuir grandemente al buen orden

gobernacion de los Estados. Pero las Conslitn-
ciones politicas por si solas no son, no pueden
ser base firme de la libertad. Cuando el Estado,
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cuando los poderes piblicos no se modgran,
cuando no reconociendo barreras 4 su autorlda?,
se consideran exentos de 10(]:3\ clase de trabas, la
libertad natural de los sﬁbdnlqs y sus derec}nos
individuales méas sagrados peligran, 9ualgmgra
que sea la forma constitucional de sus lDSll!.l‘]Cl(:)-
nes politicas. Desgraciz'xdamenle la expgmnlcl:%
nos presenla en este siglo numerosos ejemplos

rueban.
quialxo(;:i(iinc)f:ltad grande consiste en seialar los
verdaderos limites de la accion Qel Estado, pl.lQEO
sobre el cual estdn discordgs.ﬁlosofus'y pl'lblICl::—
tas, cuya diferencia de Opiniones, mas blen‘q\.e
para esclarecer la cuestion ha servido para con-
fmglllrils?éran algunos que la accion dg] Eslado.sc
limitara exclusivamente & la proleccion gxlgnor
e la Nacion y de los ciudadanos, al soslenimiento
del orden publico, & la seguridgd. de las personas
y de los bienes, y & que la jusu.cla esluvler‘a bxer}
.administrada. Los que asi opinan, mplnlan, a
nuestro enlender, al Estado de alnbug:ones que
1e son absolutamente indispensabl?s, si ha de lle-
nar su mision que esta llamado i salisfacer en
beneficio general de todos los asociados.
Soslienenotros,principiosabsolulamenteogues-
tos, dando 4 la accion del Estado gran lalijlm]],
queriendo que descienda & todas la§ esferas e la
actividad humana, de modo que el orden materila




20

y m.oral dependan casi exclusivamente de §| re-
duciendo en parte & los ciudadanos i la nuli’dul
n.lermépdoles su libertad, rebajindoles en su cc;ﬁ:
sndera(flon social, dando al Estado el der;echo de
que dirija sus acciones Y viniendo 3 colo.carlos
en una especie de totela sin limite conocido. Esto
alo que entendemos es insostenible, porqhe e;té
en: contradiccion con la libertad y los de‘rechkoe
imprescriptibles del hombre. :
En mgdio de tan encontradas opiniones, algu-
nos escritores ilustres del siglo en que vi’vimi)s
han entrado en investigaciones profundas anbr(;
los verdaderos limites de la autoridad del f’s]ado
y establecido diferentes leorias, de las ql;e nin:
guna ha llegado & conciliarse Ia opinion general
En lo que al parecer hay menos contra?]iccion'
és:en no reconocer derechos absolatos, por esta;
]lmlla'dOS los' correspondientes”a los individuos
por si mismos y por los del Estado, y los del Eé—
tado por las individualidades, y en que la prudencia
recomienda no exagerar los derechos de aquel ni
estos, procurando equilibrarlos moderindolos y
teniendo en cuenta las circunstancias de tiempos
y lugares. Esta es 1a solucion natural posible
prictica y expuesta & menos inconvenientes, y h;
que deben tener presente los legisladores, que en
ultimo resultado se sobreponen, y con razon, a
las te_aor_ias que no han llegado & conquistar el
asentimiento publico.

A la idea de sociedad y del Estado va aneja la
de Gobierno: la proteccion y defensa de los inte-
reses de los asociados supone la cooperacion de
todos, y esta cooperacion seria imposible sin un
vinculo de unidad que formara de los esfuerzos
individuales un solo esfuerzo, que les diera im-
pulso y que dirigiera su accion. De otro modo,
quedarian completamente abandonados los inte-
reses permanentes y generales de los asociados al
choque de los intereses individuales, y sin cor-
rectivo las pasiones y malos instintos de los que
en su desbordamiento quebrantaran los princi-
pios eternos del derecho y las reglas necesarias
para el orden y concierto de los Estados. Tal es
el origen del Poder politico 6 del Gobierno, esto
es, de la representacion vigorosa, activa, continna
y vigilante del Estado, que abraza las fuerzas de
los que lo componen y las dirige & la realizacion
del fin social. Segun eslo, los Gobiernos tienen la
mision de dirigir & sus subordinades dentro de
una esfera de accion mas 0 menos lata, conforme
4 las reglas constitutivas de cada Estado, sin per-
der de vista los fines de su institucion. A las fa-
caltades de que para la consecucion de esle obje-
1o eslan investidos los Gobiernos, se les da el
nombre de poder.

El Gobierno, pues, y el Poder no son una mera
creacion artificial, obra exclusiva de la ley, por
mas que en las leyes se sefialen la extemsion, li-
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miles y condiciones de su ejercicio: existian an-
tgs de la ley, la cual no puede concebirse sin le-
gislador, ¢ lo que es lo mismo, sin un poder de
que emane: nacen-de la sociedad misma que de
otro r'nodo 0o podria existir, y con mas :) menos
énergia se ven en toda reanion de hombres, desde
lqs. Estados mas adelantados en la carrerz; de la
cxvnllzacioq, hasta las tribus de salvajes que tie-
nen una vida némade, y que mas que obedientes
4 la razon, parecen gniadas solamente por instin-
tos feroces y repugnantes 4 veces 4 las leyes ;!er-
nas del orden moral y & los principios fundamen-
tales del derecho. Hasla los mismos malvados

para concertar sus crimenes y llevar el espanto ;
la cppslernacion & la sociedad, al Estado. 4 la

fam_lha 0 4 los individuos, buscan en la idéa del

gob-nerno, esto es, enla atribucion de dirigir con-

cedida & uno, y en la mayor ¢ menor ssmision

que los otros le prestan, el medio de realizar ol

infame propésito que conciben. Tan inseparable

es del hombre la idea de que no puede existip

:'asociacion alguna sin-una direccion que la erﬁpuje

a la consecucion del objeto que se propone.

El Poder, esta funcion esencial, debe ser nsado
de 'l:.z manera que exijan los intereses sociales y
pohlncgs, y dirigido & procurar la felicidad cene-
ral, sin separarse de los prineipios inalteraabloe
d_el derecho, y sin falsear los fines de sn institu:
cion, Asivejercido, es legitimo, porque aunque

’

sea vicioso en su origen, se purifica con el tras-
curso lento y sucesivo de los tiempos, y trasfor-
méandose, hace olvidar la bastardia de su cuna
por su respeto & la justicia y por el afan con que
procura satisfacer al fin tnico para que son ins-
tituidos los Gobiernos. La adhesion de los aso-
ciados, los actos expresos O tacitos con que estos
manifiestan su conformidad con el poder yel bien
publico, concluyen por hacer legitimo lo que al
principio no podia ser asi considerado.

De las diferentes formas de gobiernos, de los
medios y diversas combinaciones que han sido
empleados para conseguir el fin de su institucion,
haremos, al tratar del derecho politico, las indi-
caciones convenientes.

Pero las sencillas reglas reconocidas como jus-
tas y obligatorias, sin necesidad de una sancion
humana, lag costumbres y las tradiciones que la
sociedad reeibio de la familia, si bien eran sufi-
cientes parasu formacion, hubieran sido diminu-
tas para su desarrollo. Necesitibanse otros pre-
ceptos que, siendo la expresion de la veluntad
social fijasen las bases conservadoras de la aso-
ciacion, sus elementos morales y religiosos, las
relaciones mitnas de los individuos, las institu-
ciones que garantizasen el cumplimiento de los
preceptos, y para decirlo de una vez, que com-
prendiesen las reglas de accion que pudieran ser
necesarias 0 utiles & los asociados. Estos precep-




tos recibieron el nombre de leyes, que no hubie-
ran sido obedecidas 4 no estar dominada la so-
ciedad por el sentimiento da la justicia, y & no

conlar con medios coercitivos para que fueran
respetadas.

CAPITULO 1.

De la Justicia.

Las leyes serian desobedecidas, hemos dicho al
terminar el capitulo: anterior, si la sociedad no
estuviera dominada del sentimiento de la justicia;
pero s importante fijar bien la signilicacion de
esta palabra; limitindola al sentido juridico, que
es el unico hajo el cual nos toca considerdrla.

La antigiiedad, valiéndonos de las mismas fra-
ses de un eseritor moderno (1), confundia la idea
de la justicia con la el Estado y con la de la so-
ciedad. La justicia, 4 su modo-de ver, compren-
dia todas las relaciones humanas, politicas y. ¢i-
viles, y constituia la-universal armobia del mun-
do moral y de la humanidad. No es de extrafiar
por lo tanto que los jurisconsultos, imbuidos en
el espirita de la filosofia. del Portico, considera-
ran a la justicia mas con relacion 4 la moral que
al derecho cuando trataron de definirla.

(1) Mr. Lerminier.

El célebre Ulpiano, filosofo estdico yjuris.cc?n-
sulto & la vez, di6 de la justicia una definicion
que [ué la gemeralmente seguida en el Pereclxo
romano, y mas todavia despues que el Lm.pera-
dor Justiniano la revistio de su auloridaq inser-
tindola en sus famosas Instlituciones. Justicia, nos
dice, es la constante y perpélua voluntad dg .dar
a cada uno su derecho (1). Segun esta definicion,
la justicia estriba en la resolucion firme de obede-
cer & las leyes. Pero bien la tomemos en este sen-
tido literal, bien consideremos las palabras co'ns-
tante y perpétua voluntad como equi\'alenlgs ala
de wiriud segun prelenden alguno's,. fundandose
en que esla era la significacion mistica 'de.aque—
lla frase en la filosofia estbica, resultard §1empre
que se halla definida la justicia en un sentido mo-
ral, porgue la voluntad, la intencion no caen ba-
jo el dominio del derecho, gue por su indole ex-
tiende su imperio soberano unicamente sobre los
aclos exteriores. '

El mismo juicio debemos formar de la.; de'ﬁr.n-
cion que las Partidas (2) nos dan de la justicia:
raygada virtud que dura siempre en las vol'uma-
des de los omes justos, é da, ¢ comparte d caﬂa
uno su derecho egualmente. Definicion traducida

(1) Justitia est constans et perpetua voluntas jt_ts suum
cuiq:w tribuens (§. inicial, tit. I, lib. 1 de las Instituciones
rd -1 e ints »).
del Emperador Justiniano)
{2) ll..li'\' 1.5 tit. 1, Part. 3.2
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elegantemente de la del Derecho romano que de-
jamos expuesta.

Este doble aspecto de la justicia ha hecho que
algunos la dividan en nterior 0 juridica y en ex-
terior 0 moral, segun serefiere al fuero interno 6
al externo, buscando la diferencia entre una y
otra en el diverso mévil que incita al hombre 4
ser justo, ya sea la conciencia, ya el temor 4 ser
compelido fisicamente & cumplir con su deber.

La justicia en sentido juridico no es, no pue-
de ser mas que lo obediencia & todos nuestros
deberes juridicos, 6 lo que es lo mismo, capaces
de coaccion exterior. Aun considerada asi y sin
relacion & su caricter eminentemente moral, es
la base fundamental de la Sociedad, del Estado
y del Gobierno, el alma del cuerpo politico, y
la garantia de todos los derechos y de todos los
intereses legitimos. Sin leyes positivas puede con-
cebirse la idea de la existencia de una sociedad
primitiva; mas sin la justicia, esto es, sin la
obediencia prictica de los asociados, 6 al ménos
de su mayor parte, & los principios cardinales de
todo derecho, y 4 las reglas de equidad que tra-
dicionalmente sirven para dirigir las relaciones
miituas de los individuos, la idea de toda socie-
dad es imposible.

Pero debemos advertir, que si bien la signifi-
cacion juridica de la palabra justicia es la que
acabamos de manifestar, no siempre en la cien-
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cia tiene una accion igualmente rigurosa. Asi su-
cede cuando no se aplica al subdito que ha de
obedecer, sino al legislador que manda, para dar
a entender que no es omnipotente, y que en el
ejercicio de sn poder debe sujetarse & las reglas
morales que gobiernan el mundo, & las que ia
razon ensefia & todos los hombres, y & las que la
vida y el desarrollo de los pueblos hacen conve-
nientes y necesarias. En este sentido se dice que
las leyes deben ser justas, y se tacha de injustas
y béarbaras 4 las que no se conforman & tales
condiciones (1).

(1) No creemos conveniente detenernos en las divisiones
de la justicia, porque ni las encontramos exactas ni de ulili=
dad verdadera. La de justicia universal y particular que hizo
Aristételes refiriendo aquella al ejercicio de tedas las virtu-
des con los demds hombres , y esta 4 Ja de dar 4 cada uno lo
suyo, es defectuosa, porque el segundo miembro estd com-
prendido en el primero, y solo la particular es la que tiene
una significacion rigurosamente juridica. La subdivision que
el mismo Aristételes hizo de la justicia particular en conmuta-
tivay distributiva, es sulil y tiene el inconyeniente de mp
ser siampre cierta la base de seguirse enla primera la pro-
porcion aritmética, y la geométrica en la segunda que seria el
resultado préctico que la haria recomendable. Por tltimo, la
division de la justicia en explectriz y atributriz, inventada
por Groot, que refirié. la-explectriz & los deheres perfectos 6
exigibles, y la segunda 4 los que no son de precisa observan-
cia, tsmpoco es juridica, porque los deberss que no admiten
coaccion externa, no entran en el dominio del derecho.




CAPITCLO 1L
De las leyes.

Los escritores juristas han investigado el ori-
gen de la palabra ley en todos los idiomas, pre-
tendiendo encontrar analogias con la idea que
representa. Ciceron (1) dice que en la Grecia se
llamd asi' por la igvaldad con que atribuia los
derechos, y en Roma por la eleccion que hacia
de lo mas convenienle: etimologias singulares y
arlificiosas que no parecen probables, porque no
lo.es en los pueblos nacientes designar las cosas
bajoun punto de vista abstracto-y metafisico.
Nuestras leyes de Partida (2), al llamar leyenda
4 la ley, han derivado su denominacion de la ne-
cesidad de que esté escrita. Poco aleclos & cues-
tiones etimologicas, no reputamos de grande uti-
lidad entrar en investigaciones que pueden ser
eroditas, pero que tienen mas de caprichosas
que de verosimiles.

(1) Eamguerem ¢lli a Greeo pulant nomine, suum cui-
que tribuendo - appellatams ego mostro, a legendo, Nam ul
illi @quitalis, sic nos delectus vim in lege ponimus ; et pro-
prium lamen uirumque legis est (De leg. 1, 6).

(2) Leyenda en que yace ensenamiento , € castigo eseripto
que liga ¢ apremia la vida del home, que non faga mal, é
muesira ¢ ensena el bien que el home debe facer, € usar
(Ley 4.% Lit. I, Part. 1.3).

La palabra Tey, en su sentido- mas absoluto y
general, significa una regla de accion, reconocida
como mecesaria, y comprende tanto i las cosas
animadas como & las inanimadas, tanto 4 los sé-
res dotados de razon como 4 los irracionales. En
esta acepcion las reglas generales & inalterables
del orden fisico y material, son leyes: asi los
astros, siguiendo uniformemente su carrera, las
cosas abandonadas & si mismas, buscando el
centro de gravedad, y la vida vegelal y la animal
en su nacimiento, en su desarrollo yen suo ex-
tincion, obedecen & las leyes precisas é indecli-
nables. Pero esta significacion de la palabra ley
tiene mas de metaforica que de literal 6 juridica,
a4 no ser que consideremos & la nataraleza bajo
un punto de vista puramente religioso, en que
cada fendmeno natural estd cumpliendo las érde-
nes. del Hacedor Supremo.

En otro sentido menos extenso, aunque bas-
tante lato, la palabra ley se limita & los séres ra-
cionales, pero considerindolos, no precisamente
en el estado de sociedad civil, sino con mas ge-
neralidad, y obedeciendo & reglas permanentes
que no son el resultado de un principio material,
En esta acepcion hay leyes naturales colocadas
en un Orden muy superior i las humanas; mas
nosotros dejamos  esta materia para tratarla al
explicar la teoria del derecho natural.

La significacion rigurosa y estricta de la pa-
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tabra ley debe tomarse considerando al hombre
como miembro de la sociedad civil. Bajo este as-
pecto, hemos vislo muchas definiciones de ella,
y en verdad que muchas pueden darse segun las
diferentes bases bajo que sea considerada; El pu-
blicista, al definirla, solo suele tener presente su
formacion; el jurisconsulto la extension y la fuer-
za de sus preceplos, y el fedlogo y el moralista
no se excusan de entrar 4 examinarla en el ter-
reno de la religion y de la conciencia. Nosotros,
fieles al fin que nos proponemos al escribir este
opusculo, la ‘definimos: la expresion solemne Y
obligatoria de la autoridad soberana sobre cosas
de interés comun. De esla definicion se infiere,
que es de esencia en la ley que sea dada por el
legislador, .que se publique solemnemente, que
tenga fuerza coacliva, 'y que verse sobre cosas
de interés general. Explicaremos estos requisitos.

No nos detendremos en examinar la cuestion
abstracta y fan debatida en los tiempos moder-
nos sobre el origen de la soberania. Reconocemos
el principio de que esencial y radicalmente reside
en la asociacion politica, para cuyo heneficio ¥y
no en favor de los que estin al frente de ella se
han constitnido los Gobiernos, como tambien el
de que las naciones no son patrimonio de clases,
razas, familias, ni personas, ¥ que tienen en si
mismas el derecho de constituirse, de conservar
sus ioslituciones, y de modificarlas segun lo exi-
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Ja su conveniencia; mas en la definicion anterior
nos limitamos & su ejercicio, confiado por regla
general & hombres ilustrados que tienen capaci-
dad y talento para dirigir el Estado. El principio
de delegacion, en virtud del cual los legisladores
desempefian su alta mision, exige que se arreglen
estrictamente 4 las formas que las lzyes funda-
mentales, las tradiciones y las costumbres han
introducido para hacer la ley, lo que al mismo
liempo que le concilia veneracion, es prenda del
acierlo,

Las leyes llamadas maturales, los principios
elernos de moralidad y de justicia que estin en
el sentimiento de todos, que siempre han sido y
permanecerdn los mismos, y que no sufren las
variaciones é instabilidad de las circunstancias de
los pueblos, ro necesitan promulgacion. Esta es
tan esencial en las hechas por los hembres, que
solamente desde ella adquieren fuerza obligato-
ria. Todos los paises han consagrado este princi-
pio: si la historia en alguna época de opresion 'y
tirania nos representa & un monstruo revestido
del poder supremo (1), complaciéndose en inven-
tar medios para que los subditos ignorasen lo
mismo que les preceptuaba, nos trasmite tambien
la execracion con que la posteridad ha cubierto

(1) Dion Casio dice que el emperador Caligula hacia escri-
bir lasleyes con caractéres muy pequeiios, y fijarlas 4 grande
altura para que no pudieran ser leidas.
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su memoria. La promulgacion de la ley es la
prueba auléntica de su existencia, es la solemne
notificacion hecha & la sociedad, es el testimonio
irrevocable de que ha pasado por todos los trami-
tes indispensables para su formacion, es el acto
solemne que la hace obligatoria. Sin ella no hay
ley, y el casligo que se impusiera & sus violado-
res seria un acto de barbarie, de’ crueldad y de
injusticia.

Esta’ publicacion ha de hacerse de modo que
llegue & noticia de los qne deben obedecerla: de
aqui lds diferentes solemnes formulas adoptadas
universalmente para darle notoriedad. Una vez
promulgada, obliga & todos, sin que aproveche
la alegacion de su ignorancia: empresa vana del
legislador seria empefiarse en hallar el medio de
saber que la ley habia llegado al conocimiento de
cada uno; por esta imposibilidad se ha introduei-
do una presuncion de derecho que lo supone.

Consecuencia es de la doctrina que acabamos
de exponer, que la ley no debe tener fuerza re-
troactiva. El Derecho romano asi lo dijo expresa-
mente con la laconica frase: las leyes no se retro-
traen (1). Este es un precepto fundamental de
legislacion, una regla de derecho, una mixima de
jurispradencia y una garantia individual. Sin ella
no habria libertad civil ni seguridad; porque co-

(1) Leges ad preeteritum non sunt trahende (Ley 7.%, ti-
tulo X1V, libro I del Cédigo repetite preelectionis).
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mo la libertad civil consiste en poder hacer bajo
la salvaguardia de la ley todo lo que no se le
opone, dejaria de existir si la fuerza retroactiva
declardra como ilicitos actos que eran permitidos
cuando tuvieron lugar, y porque el principio de
la seguridad personal quedaria destruido cuando
la sociedad diera el funesto ejemplo de no respe-
tar lo que validamenle se hubiera ejecutado. Esta
regla no es extensiva & las leyes penales cuando
mitigan el rigor de las antiguas, excepcion reco-
mendada por la humenidad, y que se funda prin-
cipalmente en que no encontraria ya justificacion
el castigo que habia parecido exorbitante al legis-
lador, ni 4 las leyes procesales, que solo son mé-
todos para la aplicacion de las demds leyes y que
tienen en si la presuneion de ser mas ventajosas
a los que ejercilan acciones 6 excepciones en el
orden civil y en el penal, y por tllimo, ni 4 ague-
llas en que el legislador asi lo considera por re-
producir solo olras anteriores, sin establecer na-
da que no estuviera anles ordenado: entonces la
omision, la mala interpretacion 6 los abusos que
hayan nacido en el intervalo de unas 4 otras, no
deben ser tomados en cuenta; pero si & su som-
bra hubiese habido transacciones, decisiones ar-
bitrales, 6 mediado la autoridad de la cosa juz-
gada, rige en toda su extension esta méixima tu-
telar de los derechos naturales del hombre.

No obstante lo que dejamos expuesto relativa-
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mente & las leyes procesales, no es infrecuente,
que cuando sufren alteracion, se seiialen en ellas
mismas, la manera y el tiempo en que ha de em-
pezar & ejecularse; y-que se adopten medidas para
evitar1a perturbacion que podrian producir en el
orden-da las acluaciones, evitando asi perjuicios,
dadas y dificaltades que en el tramile de la an-
tigna 4 la nueva legislacion podrian originarse.
En esle caso,-anle la volantad expresa del legis-
lador, no habréa lugar & la regla que anles deja-
mos indicada que sslo se funda en‘su interpre-
tacion.

Es caracter esencial de las leyes que sean obli-
gatorias. Aquellas que al parecer se limilan &
permi'ir algunos aclos, tiencn tambien fuerza
coacliva, porque-imponen & todos el deber de no
impedir el libre.uso del acto permitido: en este
caso, el permiso bajo un aspecto es un precepto
bajo otro.

El interés general debe ser siempre objelo de
la ley; verdad reconocida unpiversalmente, é in-
vocada por todos los legisladores en los mismos
momentos en que mas la han desatendido. Aun
las leyes que conceden beneficies & personas des-
validas'y & determinadas clasés de ciudadanos,
mas que i su bien parlicular consultan al pabli-
co, vy desenvuelven los principios de equidad y
de jt'lsticia que jamas deb: olvidar el legislador.
Los privilegios, cuando bajo esta palabra se quie-
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re significar las leyes individuales en 6dio 6 en
gracia de personas, de familias 6 de castas, con-
denados ya por los romanos en la famosa ley de
las Doce Tablas, estin re (roluh)s de consuno
por la razon y por la ciencia. La ley, pues, debe
Jigar uniformemente & todos los subditos, impo-
perles las mismas obligaciones, otorgarles los
mismos derechos, darles iguales condiciones para
desarrollar sus facultades, y concederles las mis-
mas distinciones por iguales servicios.

Para que las leyes correspondan & su objeto
primordial, cualquiera que sea la forma de la
organizacion politica del Estado, deben dar pro-
teccion y garantia & los derechos naturales del
hombre, poniéndolos 4 cubierto de los alagues
del mas osado, del mas fuerte, 6 del mas em-
prendedor. Estos derechos & que los escritores
de' derecho natural denominan absolutos, ‘con-
traponiendo ‘esta palabra i-la de hipotéticos, y
tambien primitivos, universales, comunes, y ann
tnnatos, se dedocen exclusiva ¢ inmediatlamen-
ta de la paturaleza racional del hombre,'y son
base para la adquisicion “de otros derechos. Y
por estar definidos, reconocidos y protegidos por
la ley civil, tienen tambien el ‘cardcter de civiles.

La'denominacion de ahsolufos que mas gene-
ralmente se les da, no quiere decir que sean ili-
mitados: muy al contrario; tienen con respecto
4 cada hombre un limite natural que es el dere-
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c¢ho de los demas hombres, con el cual es nece-
sario ponerlos en relagion y armonia, pues que
correspondiendo indistintamente 4 todos los séres
de la especie humana, sin esta corlapisa no se
comprenderian y vendrian 4 ser nulos en la vida
practica. Si se les denomina absedutos es para
distinguirlos de los kipotéticos 4 que llaman algu-
nos, derechos particulares o singulares y tambien
condicionales, los cuales no dependen exclusiva-
mente de la naturaleza humana, sino que re-
quieren ademés algun hecho de adquisicion para
Su exislencia.

El hombre adquiere al nacer estos derechos
ahsolutos y los conserva hasta el sepulcro, y como
resultado necesario de su naturaleza son iguales
para todos, cualquiera que-sea el pais y raza 4
que correspondan , sin excluir 4 aguellos que por
incapacidad fisica, moral ¢ intelectual no pueden
ejercitarlos.

Nadie puede renunciar & estos derechos, ni
perderlos por hechos ajenos: el que se viera
privado de ellos, como sucedia al esclavo, por
el mismo hecho quedaria privado del caricter
de persona, seria equiparado & las cosas, y no
podria atender & su perfeccionamento, quebran-
tando las condiciones esenciales de su natura-
leza.

De que estos derechos absolutos no sean re-
nunciables ni puedan ser prescritos, no se infiere
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que sean ilegislables. Esta calificacion que algu-
na vez se les ha dado, no significa que el legis-
lador no puede venir en su auxilio, ya recono-
ciéndolos, ya poniéndolos al abrigo de los ata-
ques que puedan sulrir, ya fortificindolos con
sanciones penales contra los que causan en ellos
perturbaciones, ya regulando su accion y hacién-
dolos compatibles y poniéndolos en armonia, de
modo que el ejercicio de cada uno no sea obsta-
culo al derecho de los deméas. A no ser asi, me-
recerian severa censura las leyes de las Naciones
que mas se han distinguido en el respeto i esos de-
rechos. El sentido de la palabra ilegislable, poco
a proposito a lo que entendemos para significar
lo que se pretende, quiere decir que el legisla-
dor no debe cercenarlos ni desconocerlos, sino re-
conocerios y ampararlos. No se opone 4 esto que
la ley imponga servicios personales que sean ne-
cesarios para el bien personal, que comprometa
en peligros para la defensa de la patria, y que cas-
tigue con penas preconstituidas i los que que-
branten las leyes. En esto no se propone otro fin
que asegurar los derechos de todos, con la co-
operacion de todos. Traspasar estos limiles, seria
un abuso.

Los derechos naturales de que aqui tratamos,
han sido admitidos, al menos ticitamente, en o«
dos los pueblos civilizados. Los tres famosos pre-
ceptos del Derecho romano, de vivir honestamente,
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no dafiar a otro, y dar a cada uno lo suyo (1)
tienen inlima relacion con ellos, ya extendiéndo-
los, ya limitindolos, ya garantizindolos.

Pasaremos & la exposicion de estos derechos
que son, los de personalidad, igualdad, libertad,
sequridad , asociacion y propiedad. Este ultimo
derecho, segun los escritores de derecho natural,
es considerado no. como  absoluto, sino como
hipotético, porque si bien del mismo modo que
los otros se funda en la naturaleza humana, ne-
cesita un hecho de adquisicion para su comple-
menlo.

Personalidad.—Enlre los derechos absolutos,
el de personalidad es el que se sobrepone i to-
dos, y casi puede decirse hasta que-los absorbe:
es su generador, pues sin ¢l los demds no ten-
drian existencia: lo tienen todos los séres huma-
nos para que los demés los consideren como ra-

“¢cionales y libres con todas las condiciones nece-
sarias para su conservacion y desenvolvimiente
deisus facultades fisicas, inlelectnales y morales:
Lste derecho hace al hombre dueio de Sus accio-
nes, le deja libre para hacer 0 no hacer, dentro de
la esfera de su actividad, lo que estime conve-
niente, enallece su dignidad y le facilita el cum-
plimiento de su destino.

(1) Juris praecepta sunt hec: honesté vivere, alterum non
ledere, suum cuique tribuere (§ 3.% tit. I, 1ib. 1, de las Ins-
lituciones de Justiniaro).

Igualdad.—Ya antes hemos manifestado que
las leyes teniendo por objeto el interés general,
deben eyilar la concesion de privilegios en gracia
de personas, de familias 6 de castas. Esto es lo
que constituye el derecho de igualdad ante la ley,
principio altamente justo, que se va desenvol-
viendo en toda su extension, y que estrechade
intimamente con el de unidad .administrativa,
hace desaparecer las desigualdades entre los pue-
blos de un mismo Estado. y refunde en una cas-
ta las diferentes que la ignorancia y la [nerza ha-
bian introducido. Este principio de igualdad no
se opone & las designaldades que son resultado
del designal desenvolvimiento de los hombres ni
de la diferente aplicacion que dan & sus faculta-
des. Llevar la ignaldad 4 tal extremo seria una
designaldad monstruosa. Por esto se ha dicho
con maucha eportunidad, que es necesario (ratar
desigualmente las condiciones desiguales.

Libertad:—El derecho de libertad es tan esen-
cial al hombre, que sin él no se concibe que sea
persona juridica. Esta libertad es para lo bueno,
para lo racional, para lo justo y para lo que no
perjudique & los demés. En este derecho implici-
tamente estd comprendido el que algunos llaman
de independencia, que consiste en conservar nues-
tra personalidad de toda coaccion exterior. Como
las leyes fijan las relaciones de los ciudadanos
con la sociedad y de los cindadanos entre si, de-
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be reputarse como perjudicial 4 la asociacion y 4
los asociados lo que esté prohibido por ellas. No
debe inferirse de aqui que todo lo que no esté
vedado por las leyes es justo: la moral va mucho
mas alld que la ley escrita, porque esta atiende
al bien politico de la sociedad considerada colec-
livamente, mas que & la perfeccion moral de los
individuos. Por esto, en la imposibilidad que en-
conird el Derecho romano de extenderse 4 ciertos
actos, de que solo podia ser juez la conciencia,
establecid como precepto vivir honestamente; prin-
cipio abstracto si se quiere, vago, expuesto & muy
variada significacion, y hasta cierto punto mas
moral y filosofico que juridico, pero que revela
todo el espiritualismo de una legislacion eminen-
temente social (1).

El derecho de seguridad, primer elemento del
orden piblico y de la felicidad privada, y com-
plemento & la vez de los derechos que dejamos
mencionados, al mismo tiempo que es la prinei-
pal garantia de todos y de cada uno de los aso-
ciados, les impone la obligacion de respetar el
bienestar de los demis, y de abstenerse de cuan-
to les pueda perjudicar, y 4 la sociedad en comun

(1) Alos que quieren descartar este preeepto del derecho,
creyendo que todas las leyes estin comprendidas en los de
no dafiar d otro y dar ¢ cada uno lo suyo, preguntaremos de

cual de estos dos Gltimos derivan las leyes que se refieren 4 las

costumbres, tales como las que castigan ¢l inceslo, Ia bigamia
¥ la blasfemia.

1
la de impedir las agresiones que se inlentaran en
contrario. Tan sagrado es este derecho & los ojos
de los legisladores de todos los paises, que en
caso de necesidad abandone su defensa 4 las ins-
piraciones y al instinto de conservacion de los
individuos. En el precepto romano de no daiar
a otro esld su sancion expresa.

Asociacion.—El derecho de asociacion, nacido
de la aptitud, de la tendencia y trato de la ne-
cesidad de aunar los hombres sus esfuerzos para
la conservacion de sus derechos, y poder llegar &*
su perfeccionamiento, es considerado como uno
de los derechos absolutos de la especie humana.
La asociacion solo puede considerarse de esta
manera mientras no exceda de los limites que Io
corresponden para llenar el fin social. Por esto
en todos los paises, con mayor 6 menor latitud,
hay leyes que impiden las asociaciones que lejos
de tener por objeto el adelantamiento y perfeccion
del hombre conducen & perturbar el 6rden social,
atentar 4 la seguridad pablica, 6 & otres fines
reprobados, y contrarios abiertamente & las con-
sideraciones que han hecho colocar el principio
de asociacion entre los derechos absclutos del
hombre.

Propiedad.—Este derecho que, segun hemos ya
dicho, los escritores de derecho natural colocan
entre los hipotéticos, porque requiere un acto de
adquisicion, consiste en la facultad que tiene todo
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hombre para disponer de las cosas que le perte-
necen; O del producto de su trabajo, sin mas li-
mitaciones que las que la ley cstablece para bene-
licio de todos. Tan-antigua como la sociedad, es-
tendiéndose, fortificindose y perfeccionindose
con -los progresos de la poblacion y de la cul-
tura, esti apoyada en la razon, en la necesidad,
en el consentimiento universal, y en la historia
de todos los siglos y de todos los pueblos. Bajo
el precepto da dar d cada uno lo suyo, compren-
*dieron los romanos las leyes que se referian 4 su
ejercicio. Sin salir-del circulo 4 que voluntaria-
mente hemos eircunscrito estos Prolegdbmenos, no
podemos entrar & examinar los principios en que
descansa el.derecho de propiedad, su adquisicion
inmediata 1 originaria, 6 mediata 6 derivada, los
modos de comupicarle, da trasmitirle y de per-
derle, pontos complejos, delicados y que en el
orden de estudios que siguen las escuelas de De-
recho tienen lugares propios en que se explican
con la conveniente latitud.

Coneluiremos este capitulo diciendo con el can-
ciller Bacon, que las leyes deben ser ciertas en
su ‘notificacion, justas en sus preceplos, ficiles
en la ejecucion, conformes i las leyes fundament
tales, y promovedoras de la virtud en los que
han de obedecerlas (1).

(1) Lex bona censeri possit, que sil intimatione ceria;

CAPITULO 1V.

De la legislacion, del derecho y de lajurisprudencia,

Como dificiles y peligrosas han sido siempre
consideradas las definiciones por todos los juris-
tas, sucediendo con frecuencia que en lugar de
llenar su objeto dando ideas claras, distintas y
analiticas del defioido, han contribuide & hacer
mas oscuro lu que sucintamente se proponian ex-
plicar. E<lo nos hace desconfiar del acierto al de-
finir las palabras legislacion, derecho, jurispru-
dencia,

Apenas hay an libro de Derecho que no defi-
na las dos altimas: los mismos legisladores, des-
confiando en cierto modo de los hombres de la
ciencia, y uniendo prelensiones cientificas a su
cargoisoberano, no se han desdeiiado de descender
4 fijar su sentido verdadero; trabajo que, aunque
d> origen loable, ha sido perjudicial, dando oca-
sion para que algunos no distingan entre el respe-
to ciego que se debe 4 la disposicion de la ley y
el eximen y discusion que las malerias pura-
mente cientificas requieren de suyo. Asi es, que
tantos jurisconsullos, confundiendo los preceplos
legislativos con los principios cienlificos, se han

praecepté justa; execulions commoda; cum formd polilice
congrua; et generans virlulem in subditis (Aphorism. VII).
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encerrado en un estrecho circulo, no atreviéndo-
ge d romper el yugo de la auloridad, no menos
fuerte para ellos cuando mandaba, que cuando
exponia sus doctrinas.

No pudemos negar que en el uso se confunde
con-recuencia la significacion' de las palabras le-
gislacion, derecho, jurisprudencia (1); pero por
envejecidos, por autorizados que parezcan eslos
descuidos, el hombre cientifico debe contribuir
en cuanto pueda 4 fijar la nomenclatara técnica,
¥ & queno se usen con impropiedad palabras
que pueden ser consideradas como sacramentales
en la ciencia.

| Las. palabras legislacion, derecho, Jurispruden-
cia, representan ideas diferentes, aunque enlaza-
das entre si. La legislacion, tomada esta palabra
cienlificamente y en su mas alta esfera, se eleva
a los principios, fija las leorias, examina los
sistemas, compara las instituciones; el derecho
comprende, ya las leyes elernas escrilas por Dios
en el corazon de todos los hombres, ya las reglas
posilivas que el legislador establece 6 consiente:

(1) Asi oimos que algunos dicen indistintamente legisla-

<1on romuna, derecho romano, jurisprudencia romana, Fa-

cultad de derecho, Facultad de Jurisprudencia: d sus profe~
sores, 'doclores en derecho y doctores en Jurisprudencia; y en
esla misma asignatura vemos que se ha dado e! nombre de
Prolegimenos del derecho & lo que en rigor deberia deremi-
narse Prolegémenos de la Jjurisprudencia.

&5
la jurisprudencia ensefia 4 entender bien estas re-
glas y & aplicarlas en todos los negocios de la
vida. La legislacion alombrada por la filosofia y
por la historia, investiga las instiluciones, juzga
las que son obra del hombre, pone en evidencia
sus ventajas y sus defectos, contribuyendo asi 4
la formacion del derecho; del derecho nace la ju-
risprudencia. La legislacion se remonta 4 los co-
nocimientos filosoficos; el derecho se limita 4 los
preceptos juridicos naturales y & los positivos es-
tablecidos por el legislador; la jurispradencia se
reduce & la completa inteligencia y 4 la aplicacion
del derecho. La legislacion es una ciencia espe-
culativa; el derecho una institucion; la jurispru-
dencia una ciencia prictica. La ciencia de la le-
gislacion es la guia del legislador; el derecho y la
jurisprudencia la del jurisconsulto. No siempre,
sin embargo, se da & las palabras legislacion, de-
recho y jurisprudencia el sentido que acabamos
de manifestar, aun entre los escritores mas dis-
tinguidos; tienen ademds olras significaciones no
menos recibidas y aceptables que despues indi-
caremos.

Segun esto, podemos decir que ciencia de la
legislacion es la que ensenia como deben ser forma-
das las instituciones politicas' y las demds leyes
para afianzar la sequridad del Estado, proteger
los derechos individuales, y procurar el bienestar
general. Ella ensefia que legislar no es ejercer




46

meros actos de poder y de fuerza, sino poner

en contribucion la ilastrada experiencia de los
siglos y el depdsito sagrado de las doctriras; con-
saltar el cardcler, loshibilos y el estado de cada
pais, y no entregarse & proyeclos ideales de per-
feccion, teniendo siempre presenis que las le-
yes deben acomodarse & los hombres tales cuales
son, y & la sociedad tal cual esti constitoida.
Huyendo del extremo peligroso de una concision
afectada, mo incarre en el contrario de querer
prevenirlo.todo, y evita del mismo modo el ras-
Lico laconismo de las Doce Tablas, que el dafioso
prurito de pretender abarcar todos los pormeno-
res, porque lo primaro es solo posible en un Es-
tado naciente ; lo segundo es siempre imposible.

La palabra legislacion se emplea tambien fre-
cuenlemente para sigoificar el conjunto de las
leyes de un Eslado en conlraposicion & las de
otro 0 de otros Estados. Asi vemos que se dice
legislacion romana, espaiiola & [rancesa; asi se
dd el nombre de legislacion comparada 4 una
importantisima parle de los estudios juridicos de
que oportunamente tralaremos. »

Mzs véria es la significacion de la palabra de-
recho, expresion probablemente metalorica. en
su origen, lomada del trazade de la linea recta 6
derecha como simbolo de la rectitud con que de-
be el hombre encaminar sus acciones. En este
sentido decian los romanos jus est norma agendi,

AT

y nuestros antepasados contraposian & la palabra
derecho las de tuertoy torticero. Y es singular
que otras naciones, & pesar del diferente génio
de sus lenguas, hayan adoptado la palabra equi-
valente & los adjelivos castellanos derecho & recto
para sigoificar la misma idea. Asi yemos que los
portugueses usan la palabra direito, los italianos
la de diritto, los franceses la de droit, los ingle-
ses la de right, y los alemanes la de recks; coinci-
dencia notable si se toma en cuenta eudn dife-
rente fué la etimologia de la voz que los romanos
aceptaron para expresarle.

En los primitivos tiempos de Roma se daba &
lo que nosotros llamamos derecho la denominacion
de jus b jussum, ya significando con ella upa or-
den inflexible, ya una formula precisa y riguro-
sa, cuando los patricios en el Golegio de los
pontifices monopolizaban el mislerioso seerelo de
la interpretacion de laley y desus acciones. Vul-
garizado ésle, el significado de la palabra derecho
sufrio las variaciones que no podian menosde im-
primirle la propagacion de'su estudio, los esfuer-
zos de la filosolia, la exlension de la civilizacion
y de los conocimientos humanos, las costumbres
puevas, y la ineesante diligencia de los magistra-
dos para perfeccionarlo. El derecho ya no fué en-
tonees arma confiada & un orden dei Estado para
oprimir al otro; fué solo una creacion cientifica y
casisobrenataral, cuyo fundamento no estaba en
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la autoridad, sino en la razon. Asi decian los
emperadores Constantino y Licinio : en todas co-
sas la justicia y la equidad deben prevalecer so-
bre el rigor del derecho estricto (1); doctrina
proclamada antes por los mas célebres juris-
consullos, cuyas sentencias tiénen el caracter de
1eye§ en las célebres Pandectas del emperador
Justl.mano. En este sentido, dando al derecho
la significacion que hoy tiene la frase derecho
natural, y considerindolo filoséfica y abstrac-
lamenle , lo definieron los jurisconsultos roma-
nos: lo que siempre es justo, lo que siempre es
bueno (2); y tomandolo filosofica y coleclivamen-
te: el arte de lo bueno y de lo justo (3). Ancho
era el campo que se ofrecia & la inveéti"acion y
a los trabajos del jurisconsulto, cuandootan la-
tas y nobles funciones tenia que llenar: ellag
como.decia el ilustre Ulpiano (%), le revestian de,
(1) Placuit, in omnibus rebus precipuam esse jusiitic,

«quiialisque , quam. stricli juris ralion
. em (Ley
lib. 111 del C6d.. ey,
(2)  Quod semper cequum ac bonum ] iCl
. : i sty jus dicitur (L
1, tit. 1, lib. T del'Dig.), " I
(3) Jus est ars bond et wqui (§ inici
‘ ‘ qui (§ inicial, ley 1., ti
lib. I del Dig.). - A M
(4) Jus’cs! ars boni et @qui, cujus merito (uis nos sacer-
dotqs'cppc.le!-: Justitiam namqgue colimus, el boni et equd
noh.l:c'm_z prf),’ilemur: @quum ab tniquo separantes: loitum
a? allm.lo discernentes, bonos non solum metu penarum, ve-
Tikm eliam premiorum gquoque exhoriatione efﬁcere, U~
pze_n!es: veram, nisi fallor, philosophiom, non simulatam
affectantes (Lev 1.9, tit. 1, lib. T del Dig.).
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una especie de sacerdocio. Asi, dando culto & los
principios eternos de justicia, separaba lo bueno
de lo malo, lo licito de lo ilicito, y procuraba
hacer justos 4 los hombres, no solamente por el
temor de las penas, sino tambien por el aliciente
de las recompensas.

No es este ya el sentido en que se toma la pa-
labra derecho cuando no se aiade el epiteto de
natural: el progreso de la sociedad no permite
confiar tanto al juicio y 4 la razon privada de los
hombres: la equidad, base y 4 la vez complemento
del derecho, no puede hoy tener en sus aplicacio-
nes la extension que se Je daba cuando los roma-
nos, 4 manera de oriculos, pronunciaban sus res-
puestas; el juicio universal, la razon publica for-
talecida por la experiencia de los siglos, di6 en-
ire los romanos y en todos los pueblos cultos a
la ley escrita una amplited y una fijeza de que
primitivamente carecia: la legislacion, el derecho
y la jurisprudencia, confundidos antes, tuvieron
la separacion necesaria: el legislador no invadio
el terreno del jurisconsnlto, ni el jurisconsolio
usurpd las altas funciones del legislador.

Pero la palabra derecho no siempre era consi-
derada como causa, eslo es, €omo un preceplo
soberano, 6 como una regla de equidad y de jus-
ticia; era tambien empleada, y lo es, como efec-
to, es decir, para significar la facultad 6 la po-

testad juridica que tiene uno para obligar & otro
4
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al camplimiento de un deber. Asi se dice: dere-
cho de patria potestad; derecho de suceder; dere-
cho de propiedad; derecho de posesion. Com,o estos
derechos suponen la necesidad de ser respetados
por todos, de aqui dimana que las palabras dere-
chos y deberes son tan correlativas, que no pue-
den ser consideradas sin matoa dependencia.
.Pcr'o‘eslo solo debe entenderse de los deberes
juridices, no de los morales, los cuales nunea
;:z‘oduc.en derechos  favor de otros. Por esto pue-
de decirse que todo- derecho nace de un deber:
pero no puede decirse sin incurrir en inexactii
tud, que de todo deber nace un derecho.

A la reanion de estos derechos y de estos de-
beres llamados colectivamente derecho. En este
sentido podemos definir el derecho: el conjunto
d(f' preceplos y de mdzimas que. obligan d los in-
dividuos' de, la asociacion - politica de un modo
eficaz.

La poca precision de los jurisconsultos, mas
aun que la penuria de las lenguas, ha dado otras
acepciones 4 la palabra derecho, empleindola ya
para significar la ciencia del derecho, como en al-
8unos casos anieriormente mencionados; ya para
indicar su aplicacion, como cuando se dice apli-
Icar el hecho. al derecho; ya tambien para i::dicar
0s honorarios que se perciben en algunas pro-

fesiones; ya por dltimo como sinénimo ds im-
puestos.
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La jurisprudencia es la ciencia del derecho. El

emperador Justiniano, siguiendo la escuela filoso-

fica de los jurisconsullos romanos, la definid mas
pomposamente. Es, segun sus palabras, la cien-
cia de las cosas divinas y humanas, el conoci-
miento de lo justo y de lo injusto (1). Esto equi-
vale & decir: que la jurisprudencia es la filosofia
ge lo justo. Grande es la extension de esla cien-
¢ia, porque comprende cuanto regulan las leyes;
las cosas de derecho divino, las humanas, los
derechos, las obligaciones, y para decirlo de una
vez, se exliende & cuanlo encierra la idea de lo
justo y de lo injusto.

Modernamente se ha dado & 14 palabra juris-
prudencia una acepcion desconocida antes, em-
pleandola para siguificar el derecho Do escrito
que viene reconocido por los fallos de los tribu-
nales, aplicando ¢ interpretando la ley, 0 su-
pliéndola en sas omisiones. En este sentido va
tomando mayor ampliacion de dia en dia. Asi
vemos que se da el nombre de jurisprudencia &
|a préctica seguida conslaniemente por el Parla-
menlo en upa materia determinada, y que lo
mistno se va haciendo con las pricticas de la Ad-
sninistracion. '

(1) Jurisprudentia est divinarum alque humanarum re=
rum notitia, justi alque tnjusti scientia (§ 1. tit. T, lib. I de
4as Inst.).




CAPITULO V.

De la diferencia que existe entre la moral
y el derecho.

Los limites de la moral alcanzan mas que los
del derecho, como ya hemos indicado en el capi-
tulo IIT, aunque una y otro fienen la misma
base y el mismo fin, porque se fondan en la na-
luraleza humapa, y tienden 4 la perfeccion y a
la felicidad de nuestra especie. Ampliaremos bre-
vemente esta idea, por el grande interés que en-
cierra, antes de tratar de las divisiones del dere-
cho, y de lo que bajo cada una de ellas se com-
prende.

El _jurisconsullo Paulo dice (1) con elegante
prectsion, que no todo lo que las leyes permiten
es honesto: y nosotros hemos oido repetidas ve-
ces‘é manera de adagio, que no todo pecado es
delito, pero que lodo. delito es pecado: formula
con que se ha querido simbolizar entre las per-
sonas que bo conocen la ciencia, la linea de se-
paracion a que nos referimos. El dicho del juris-
consullo, y el adagio vulgar, vienen en apoyo del
principio de que los limites del derecho son mu-
cho mas reducidos que los de la moral.

(1) Non omne, quod licet , honestum est (Ley 144, ti
lo XVII, fb. L del Dig.). (Ley 144, tita
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Oportuna ha sido & nuestro juicio la compara-
cion de la moral y del derecho & dos circulos con-
cénlricos: tienen efectivamente el mismo centro,
la diferencia esti en que sor desiguales los did-
metros. La exactitud de esla comparacion pare-
ceria mayor fijindose en sus principales caracte-
res, por los que se manifiestan las diferencias
esenciales que los separan. Estas son:

1.* La moral se refiere a los aclos internos,
y es por lo tanto mas universal que el derecho,
porque comprende al hombre en todas sus rela- =
ciones, en todas sus acciones y en todos sus sefi-
timientos: el derecho por el contrario se limita &
las relaciones sociales y & sus aclos 4 omisiones
exteriores, porque solo asi puede perjudidar  un
tercero, & incapaz de penetrar en el corazon de
los hombres, se delien& anteggl Sagrado de las
conciencias.

2.* La moral tiene solamenie su sanciou en
la conciencia y no es capaz de coaccion externa;
el hombre debe responder unicamente & la justi-
cia divina de su observancia, porque solo & Dios
es dado investigar los sentimientos: al conlrario,
el derecho esencialmenle es coactivo, porque no
comprendiendo mas; que las condiciones indispen-
sables para la existencia y progreso de la socie-
dad, deben los que la componen responder ante
ella de la inobservancia de lo que en bien de to-
dos se halla establecido. Para la mas facil inteli-
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gencia de este punto, conveniente es considerar

gilsl:c%un anles queda indicado, juridicamente
ablando, no hay deberes sin derechos, ni dere-

¢hos sin_deberes: por ¢l contrario, en la moral
Ios. derechos'y los debéres no son siempre corrf:-
la%lvos, porque en ella entra por mucho el ce:zl;'--
miento, ese don celestial que predispone 4 h;s §6-
res rac:_onales a favor de los demis que perteneclen
4 Su misma especie. Esto supuesto, los derechos
y los deberes reciprocos de los individuos, las rct
ilas‘que la natloraleza ¢ los hombres lien:an esta-
leC{das para_graduarlos, fijarlos y apreciarlos
admiten coaccion; de otro modo no serian eﬁca-,
ces. Pero los sentimientos no se prestan del mis-
mo mod.o & la apreciacion de nuestra limitada in-
teligencia: solo Dios en su suprema sabiduria
puede graduarios, porque él solo alcanza 4 son-
dear el corazon humano.

3.2 L0§ preceptos de la moral son eternos
a.bsolulos ¢ igualmente invariables en todos lo;
liempos y en todos los Estados: los del derecho:
pue(?en. sufrir alteracion segun lo exija el desen-
volvnmigmo sucesivo de la sociedad, pero respe-
tandc: siempre lo que es de derecho natural.

4.* Los moralistas snelen admitir tres clases

dg deberes: para con Dios, para con nosotros
DIsmos, y para con los demaés. Los jurisias, sin
desconocer la sublimidad de la moral, se ciﬁ,en &
los de la ultima clase. En efecto, no podrian

oy
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punca extender su jurisdiccion 4 los de la prime-
ra, porque no les es dado conslituirse jueces en-
tre Dios y los hombres, ni 4 los de la segunda
porque no se concibe el deber y el derecho re-
fundidos en un mismo individuo; de lo que <
infiere que en tanto podrin ser juridicos los de-
beres de esta clase, en cuanlo sean obligatorios
respecto de una tercera persona.

A pesar de estas notables diferencias entre la
moral y el derecho, no deben ser considerados
como independientes, sino como intimamente en-
lazados entre si, no pudiendo haber entre ellos
antagonismo. Todo lo que la moral ordena, se
conforma con el derecho, y el derecho no puede
preseribir lo que la moral reprueba. Cuando el
legislador se separa de estas reglas, hace una obra
deleznable que lleva en si el gérmen de la muer-
te: si 4 intereses transitorios sacrifica alguna vez
los principios eternos de la moral, es para que
renazean despues con nuevo vigor. Por esto dijo
el Rey Sabio en las Partidas que los mandamien-
tos de las leyes deben ser leales, ¢ derechos (1).
No seguiremos mas en este camino : lo dicho
nos parece bastante para iniciar & los jovenes en
los' principios fundamentales que separan ala
moral del derecho. Mayores® investigaciones no
caben en la indole de este libro.

(1) Ley 4.% tit. I, Part. L.




CAPITULO ¥l

De las divisiones del derecho.

Las divisiones en todas las eiencias constitu-
yen un método, y'son un auxiliar poderoso para
exponer cen Orden y con claridad las diferentes
doctrinas que comprende su teoria. Cuanto mas
complicada, cuanto mas extensa es esta, tanto
mas necesario se hace el uso de las divisiones y
de las subdivisiones que presenten puntos culmi-
nantes de luz, de guia y de descanso. Pero si el
desenvolvimiento sucesivo y lento de una ciencia,
ll.ega hasta el punto de constituir diferentes cien-
cias independientes, que 4 su vez llamen en su
auxilio 4 otras, imposible sera penetrar-en su es-
tudio sin que un acertado sistema de divisiones
nos conduzea para no perdernos en un vasto la-
berinto. Esto exactamente acontece con el dere-
.cho, cuyas divisiones ademis tienen un grande
interés, porque no se limitan, como en ofras
c'iencias, a facilitar los métodos de enseilanza,
$ino que al mismo tiempo establecen reglas para
los actos comprendidos en cada una, dimanando
por lo tanto la aplicacion de los principios de la
clasificacion de las divisiones.

No podemos, sin embargo, prescindir de ha-
blar de las que generalmente adoptadas han ve-
nido al través de siglos recibiendo una autoridad
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dogmatica, que por largo liempo se conceplud
incontrovertible. Las Instituciones de Justiniano,
libro que por su precision y doctrina parece des-
tinado & la inmortalidad, cuyo estudio y medita-
cion jamas encareceremos bastante & la juventud,
fueron para los jurisconsultos la pauta de una
division que hoy, en el desarrollo de la ciencia,
seria por lo menos incompleta , y que requiere
examinarse mas bien & la luz de la historia, que
segun el criterio de la ciencia.

El derecho, dice ese libro, es 6 publico 6 pri-
vado, segun se refiere al Estado 0 & la utilidad
de los individuos (1). Una nacion considerada
como un ser colectivo, tiene efectivamente rela-
ciones con los cindadanes que la forman, y estos
cindadanos las tienen entre si. La distribucion y
ejercicio de los poderes publicos, las obligaciones
y derechos politicos de los cindadanos, su jerar-
quia social, las cosas que afectaban al culto y al
sacerdocio, eran en Roma la materia del derecho
publico, mucho mas exienso en medio de la liber-
tad y oscilaciones de la republica, que en la de-
gradacion y abatimiento dzl despotismo de los
Césares.

Conforme fué perdiendo su importancia el de-

(1) Hujus studii due sunt posiliones, publicum et pri-
vatum, Publicum jus est, quod statum rei Romana spectal:
privatum, quod ad singulorum utililatem perfinet (§ 4, ti-
tulo I, lib. 1 de las Inst.).




recho publico, adquirid mas extension el priva~
do, cuyos preceptos dimanan, como el Empera-
dor afiade, del derecho nataral, ¢ del de gentes,
0 del civil (1), lo que tambien es aplicable al de-
recho puablico por mas que parezca excluirlo el
texto imperial. No es nuestro proposito exami-

par aqui las definiciones que de ellos nos da, lo

que dejamos para su logar oportuno: solamente
observaremos que en esta division se reconoce
-un principio juridico superior 4 las leyes huma-
nas, invariable y eternd, punto de partida de las
demés reglas que los legisladores, atendidas las
diferentes circunstancias de los pueblos, adoptan,
ya para hacer respetar la integridad de los prin-
gipios eternos del derecho, ya para atender 4 la
paz, al drden, & la buena gobernacion y 4 la feli-
cidad de la nacion que dirigen. Asi los romanos
reconocieron, como nosotros, que la division ca-
pital del derecho era en natural y positivo, por
mas que no la formulara en los mismos términos
el emperador Justiniano en sus Instituciones. Es-
ta division capital del derecho estd en la esencia
misma de las cosas, es filosofica y perfectamente
adecuada 4 la naturaleza y al érden de la vida
social; noes una invencion escolastica cualquiera,
Do es una mera doctrina,

(1) Dicendum est igitur de jure privato, quod triparlitum
est: collectum est enim ex naiuralibus praceplis, aut gen-
tium, aut civilibus (§ 4, tit. [, lib. [ de las Inst.),

Aparece tambien ge esta division y en las
subdivisiones de sus diferentes miembros, admi-
tido ya por los romanos el principio humano y
social, de que con los exlranjeros habia otras re-
laciones, que no fueran ni la guerra, ni el exter-
minio, ni el cautiverio. Por este principio el pe-
regrino, el enemigo y el barbaro fueron conside-
rados como personas capaces de derechos y de
obligaciones: careciende, sin embargo, de la con-
sideracion de romanos, no participaban del de-
recho civil, del derecho exclusivo de la cindada-
nia extendida en tiempo del emperador Caracalla
& todos los stbditoes del Imperio.

Las fuentes del derecho positivo son la ley y
la costumbre, diversidad pacida de la naturaleza
de la sociedad y de sus necesidades; de aqui di-
mana la subdivision del derecho civil-en promul-
gado y no promulgado, 6 lo que es lo mismo, en
escrito y no escrito (1). Referir el origen de esla
division 4 las diferentes formas que tenian de pu-
blicar y conservar las leyes los Alenienses 'y los

Lacedemonios (2), podra ser mas 0 menos erudi-
to, pero punca dejard de ser inexaclo.

(1) Constal autem jus nostrum auler scriplé aul ex now
seriplé-(§ 3, tit. 11, lib. T de las Inst.).

(2) Etnon incleganler in duas species jus civile distri-
butum videlur, Nam crigo ejus ab institulis duarum civila—
tum, Althenarum scilicét, et Lacedemont, fluzisse videlur. In
his enim civitatibus il agi solitum erat, ul Lacedemonii
quidém magis ea, que pro legibus obsertvarent, memorie




Aunque estas divisiones no carecen de uso en
el estado actual de la ciencia, no son, sin embar-
go, aplicables siempre en el mismo sentido que
lo eran entre los romanos. Cuando definamos el
derecho natural, el de gentes yel civil, aparecera
esto claramente.

Nosotros, siguiendo nuestro proposito, consi-
deraremos el derecho primitivamente con rela-
cion & sus fundamentos; lo cual nos conduciré i
hablar del natural y del positivo, cuyas teorias
seran objeto de nuestro exdmen. Pasaremos des-
pues al derecho publico en la doble significacion
que hoy tiene esla palabra, esto es, respecto i la
constitucion interior de cada pueblo, que es
el derecho politico, y respecto & sus relaciones
exteriores con las demés naciones, que es el de-
recho de genles 0 internacional. Como conse-
cuencia del derecho politico, y dirigido 4 desen-
volverlo, hablaremos del administrativo, pasando
despues al candnico, que 4 la vez participa de la
naturaleza de derecho pitblico y privado.

_El derecho civil, el penal que es su sancion, y
el de procedimientos que contiene los medios de
ejecucion de uno y otro, seran las altimas divi-
siones de que tratemos.

Aunque adoptamos el método que acabamos
de exponer para explicar las diferentes clases del

mandarenl; Athenienses vero ea, que in legibus scripta re-
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derecho, no por eso sostenemos que no admita
otras divisiones en que ya se agrupan, ya se se-
paran, ya se confunden las mismas clasificaciones
que dejamos hechas. La causa eficiente del dere-
cho, su origen, su forma exteriof, la extension
de su aplicacion, la naturaleza de sus preceptos
y su objeto, dan lugar & otras tantas divisiones
de que solo haremos ligeras indicaciones.

Por razon de la causa eficiente, el derecho
puede dividirse en natural y positivo; division
que, segun lo manifestado antes, si no formulada
expresamente, se encuentra de un modo implicito
en el derecho romano; el primero, resultado ne-
cesario de las relaciones humanas, esti i nues-
tro alcance por la contemplacion de las leyes
que rigen & todas las sociedades, como mas ade-
lante expondremos: el segundo ha recibido so
nombre, porque la razon sola no bastaria & en-
sefiarnoslo, siotros testimonios no vinieran en sg
auxilio. Estos testimonios son la revelacion en el
derecho divino positivo, la promaulgacion en el
derecho escrito, y la repeticion de actos en el no
escrito 0 consuetudinario, de que hablaremos
oportunamente.

Dejando aparte el derecho divino positivo, esto
es, los preceptos revelados & que por si sola no
alcanzaria la razon del hombre, por no caber en
el objeto de esta obra, diremos que, bajo la de-

prehendissent, custodirent (§ 10, tit. i, lib, T de las Tost.). H
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constituido 6 bien directa y expresamente por el le-
gislador , & bien por su silencio y aprobacion tdci-
ia, y que este se manifiesta por actos exteriores y
sensibles en conlraposicion al natural que se com-
prende por la razon; y por medio de ella ha sido
notificado al género humano.

Fenelon explico la diferencia del derecho na-
tural y positivo diciendo que el primero es la ley
que existe, y-el segundo la ley que se forma. No
deja de tener mucha analogia esto con lo que di-
jo Paulo en un fragmento que estd en el Diges-
102 No se tome el derecho de la regla, sino higase
la regla de lo que es derecho (1), méaxima que el
emperador Justiniano puso en la cabeza de las
reglas del derecho.

El diverso origen del derecho positivo da lu-
gar 4 que pueda dividirse en originariamente na-
cional y en importado. Las prescripciones del
poder legislativo, cuande atendiendo A las necesi-
dades puablicas crean nuevas relaciones juridicas
sin tomarlas de paises exlranjeros, y las reglas
que por costumbre se van introdaciendo en el
desarrollo esponlineo & inapercibido de la vida
de los pueblos, constituyen el derecho originaria-
menle nacional. Ejemplos del importado ofrecen
todos los paises de Europa, que en mayor 6 me-

(1) Non jus de regula sumatur: ez jure quod est, regula
fiat (Ley 1.%, tit. XVII, lib. I del Digesto)
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nor grado han admitido muchas instituciones y
preceptos del derecho romano y del canénico.

La forma exterior del derecho escrito introduce
tantas divisiones en la nomenclatara cuantos son
los diferentes modos de expresar el legislador sus
preceplos. Digestos, cdodigos, rescriptos, leyes,
pragmélicas sanciones y decretos son algunas de
las muchas denominaciones que dan lugar & la
division de que hablamos.

Atendida la extension de la aplicacion del de-
recho, puede dividirse en comun, singular y pri-
vilegiado. El primero comprende por regla gene-
ral'd todos los ciudadanos. El segundo establece
principios aplicables a todos los que se hallan en
las circunslancias especiales que abraza. A los fa-
vores que dispensa se da la denominacion de be-
ueficios de ley, cuando han de ser reclamados por
aquellas personas en cuya utilidad estin consti-
tuidos. El derecho privilegiado se refiere 4 las
leyes especiales, en virtud de las que ciertas per-
sonas, corporaciones 0 clases estin exentas de las
diposiciones generales: es esencial en este dere-
¢ho que los privilegios sean objeto de continuas
aplicaciones, en lo cual se distinguen de las dis-
pensas de ley, que solo la suspenden en casos
dados.

Segun la naturaleza de los preceptos, el dere-
cho se compone de leyes preceptivas & prohibiti-
vas. Solo impropiamente se puede hablar de le-




yes permisivas, y considerarlas diferentes de las
preceptivas, porque no se requiere una disposi-
cion especial del legislador para que pueda ha-
cerse lo que no se halla prohibido, yen todo caso
la libertad que se concede impone 4 todos impli-
citamente el deber 0 el precepto de no disturbar
el ejercicio del acto permitido, segun antes deja-
mos indicado. No puede negarse, sin embargo,
que bajo cierto punto de vista es significativa la
calificacion de leyes permisivas para indicar las
declaraciones del poder cuando derogan una pro-
hibicion existente. Entre las leyes preceptivas y
prohibitivas hay algunas que ni mandan ni vedan
absolutamente, y que solo son aplicables en de-
fecto de convenio expreso de los interesados: 13-
maselas leyes dispositivas, porque sirven para
desenvolver los efectos juridicos ordinarios de las
instituciones & que se refieren.

El objeto 6 la materia del derecho da lagar &
las divisiones que hemos indicado al fijar el or-
den con que nos proponemos tratar de cada uno
de los diferentes ramos que forman el derecho en
todo su conjunto. Aun bajo este aspecto podrian
hacerse otras divisiones, como las de derecho mi-
litar, derecho maritimo, derecho consular, dere-
cho agricola, derecho industrial, y otras diferen-
tes con arreglo 4 la consideracion mas 6 menos
especial que se quiera dar & cada una de las par-
tes de la ciencia.
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Todas estas divisiones pueden sin duda ser
atiles en la aplicacion y dar lugar & monografias
que contribuyen mucho & los adelantamientos
cientificos. Nosotros no debemos descender & mas
pormenores, porque faltariamos & la concision
que exige la indole de esta obra. Al paso que los
jovenes progresen en la carrera, conocerin la
mayor 6 menor importancia practica de tales di-
visiones.

CAPITULO VII.
Del derecho natural y de la filosofia del derecho.

Todos los séres, sin excepcion de los inani-
mados, estin sujetos en su accion a ciertas reglas
generales & invariables, 4 que, como anterior-
mente hemos manifestado, se da el nombre de
leyes en el sentido mas absoluto y general de esta
palabra. Pero los séres animados, aun los no do-
tados de razon, obedecen ademas & otras reglas
derivadas de un principio mas alto, puesto que
no solo siguen un 6rden fijo y permanente en su
desenvolvimiento, sino que parecen impulsados
por una fuerza invencible y superior, & delermi-
nadas acciones que refluyen en beneficio de su
especie. Esto movid al jurisconsulto Ulpiano, poco
consecuente en esto con las ideas de la eseuela
estbica 4 que pertenecia, 4 decir que el dere-

cho natural era el que la naturaleza enseid G to-
5
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pormenores, porque faltariamos & la concision
que exige la indole de esta obra. Al paso que los
jovenes progresen en la carrera, conocerin la
mayor 6 menor importancia practica de tales di-
visiones.

CAPITULO VII.
Del derecho natural y de la filosofia del derecho.

Todos los séres, sin excepcion de los inani-
mados, estin sujetos en su accion a ciertas reglas
generales & invariables, 4 que, como anterior-
mente hemos manifestado, se da el nombre de
leyes en el sentido mas absoluto y general de esta
palabra. Pero los séres animados, aun los no do-
tados de razon, obedecen ademas & otras reglas
derivadas de un principio mas alto, puesto que
no solo siguen un 6rden fijo y permanente en su
desenvolvimiento, sino que parecen impulsados
por una fuerza invencible y superior, & delermi-
nadas acciones que refluyen en beneficio de su
especie. Esto movid al jurisconsulto Ulpiano, poco
consecuente en esto con las ideas de la eseuela
estbica 4 que pertenecia, 4 decir que el dere-

cho natural era el que la naturaleza enseid G to-
5
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dos los animales, porque no era solamente propio
de los hombres, sino comun & todos los animales
terrestres, & los que nacen en el mar y & las
aves, y que todos aun las fieras lo conocen (1),
definicion que fué aceptada por el legislador de
las Partidas con estas palabras: el que han en si
los homes naturalmente, é aun las-otras animalias
que han sentido (2). Estas definiciones dan de-
masiada latitud al derecho natural, porque lo
consideran extensivo 4 todos los séres animados,
como si fuera capaz de derecho el que carece de
razon. La union del macho y de la hembra, la
procreacion y alimentacion de los hijos, y la pro-
pia defensa son leyes comunes al hombre y al
brato, porque estin tan intimamente enlazadas
con su existencia y la de su especie, que sin ellag
no subsistiria; pero del mismo mods que no se
da el nombre de derecho natural & las leyes in-
flexibles que sujetan a los séres inanimados, tam-
poco deben llamarse asi las que en un drden me-
pos material se limitan & los animados. De aqui
resulta que el derecho natural debe referirse sola
y exclusivamente 4 los principios que dirigen la

(1) Jus naturale est, quod natura omnia animalia docuit;
nam jus istud non humani generis proprium sed omnium
amimalium gque in lerra, qum fn mari nascunlur, avium
quogug commune sit videmus etenim cetera animalia, feras
efiam hujus juri peritas censers (§ 3.°, ley 3.2, tit. I, Iib, [ del
Digesto).

(2) Ley 2.2 tit. I, Part. 4.2

conducta del hombre, del sér moral, social, in-
teligente y libre, que ha nacido para vivir unido
con lazos de reciproca utilidad & los demas séres
de su especie. No es, pues, exacta la definicion
que saca el derecho natural del circulo & que ea
rigor se halla reducido. :

El derecho natural, tal como lo comprenden
los que de ¢l han escrilo, enseila al hombre por
medio del sentimiento las relaciones que lo unen
i los olros séres racionales, € independiente-
mente de las leyes positivas guia su conciencia
é ilustra su razon. En este sentido, el derecho
natural precede  todas las inslituciones estable-
cidas por los hombres, es independiente de ellas,
s la base de las legislaciones posilivas, es de
de todos los tiempos y de todos 10s paises, eterno
& inmutable; Dios es su legislador, y la recta
razon, el organo que lo comunica 4 la especie hu-
mana. Sus inflexibles principios, y sus corelarios
legitimos, fueron la brajula que dirigio & todos
los legisladores en la ardua carrera que debian
recorrer: si-algun pais, se separ0 de ellos, pago
con barbarie y con sangre su extravio. Bajo esie
supuesto, podemos definir al derecho natural: el
que la razon ha revelado d todos los hombres.

Y esta es la signilicacion que desde remolos
tiempos se viene dando 4 la frase derecho natural.
Mas de tres siglos antes de la época de los juris-
consullos clasicos del imperio de Alejandro Se-




vero, C.iceron definia el derecho natural con tanta
elegancia y precision que no podemos resistir al
deseo de copiar sus palabras. «Es la razon recta
»!a ley verdadera, congruente con la naluralen;
-mfundida a todos, constante, sempiterna u‘e
»preceptuando llama al cumplimiento del d’el?er
»que prohibiendo aparta del fraude, que no en’
>vano manda 6 prohibe & los buenos ni deja de
nm.ﬂ'unr en los malos con sus preceptos y prohi-
»biciones. No es licito abrogar ni derogar esta
vley en todo ni en parte: ni pueden dispensar de
»su f)bservancia el Senado, ni el pueblo; no ne
vcesita de expositor ni de intérprete. Es l’a mism;
»en Roma y en Atenas, y la misma ahora que en
»o futaro; sempiterna é inmortal regird en todos
»l.os. paises y en todos los tiempos? Dios es su
n_umco maesiro, su emperador, su inventor, su
juez y su .promulgador; quien no la obede’zca
»huird de si mismo, renegard de su naturaleza dé
»hombre y sufrird las mayores penas, aunqu
»pueda eludir otras que se consideran (;om e
_»plicios. (1).» T

di)(f;zsa«{:st quidem vera lew, recta ralio, nature congruens
4 ( in omnes, conslans, sempiterna, que vocat ad ;.
cium jubendo, L:cta-ndo a fraudg deterreat, que tamen 2”'-
5:;)(:202 ffuslra ]ube‘t aut‘ velat, neque fmprobos jubend?)'?;::
ar‘n 0 r;wvet. .Hufc lcgz neque obrogare fas est, neque dero-
gars ex idc aliquid licet, neque tola abrogari potest
vere auv!- per senalum aut per populum solvi hae Tln L: ‘ iwc
mus. Neque est queerendus ewxplanator aut t'nlerﬁirl-esp oev;:s-
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De este mismo modo consideraban al derecho
natural el jurisconsulto Cayo al decir que era «el
sque la razon patural habia constitoido entre
»todos los hombres (1)» y Paulo al comprender
bajo la misma denominacion «lo que siempre era
sequitativo y bueno (2).»

No es admisible, pues, la doctrina de los que
consideran que cuanto se dice del derecho natu-
ral, es un sueiio melafisico, y suponen queé donde
no hay un poder constituido que pueda compeler
5 la observancia de una ley positiva, no hay de-
recho. Con razon ha dicho el jurisconsulto fran-
cés Troplong: «El derecho natural es superior al
~hombre y es condicion de su naturaleza social.
»Hay reglas anteriores 4 todas las leyes positivas,

»y no puede admitirse que los movimientos de la
.conciencia y la idea del derecho sean obra del
»legislador. No es la ley la que ha creado la fa-
.milia, la propiedad , la libertad y la igualdad.

Nec evit alia lex Romea, alia Athenis, alia nunc, alia posthac,
sed el omnes genles ¢t omni lempore Una lew ¢t sempilerna
el inmortalis continebit, unicuique erit COMMUNES uasi ma=
qister et imperator omnium Deus, tlle legis hujus, inventor,
disceptator,. lator, cuique mon parebit ipse se fugiel et na-
turam hominis aspernabilur alque hoc ipvo luet maximas
pEnas, etiamsi celera supplicia que pulaniur effugerit.»
(V. De republica, 2, 3).

(1) Quod naturalis ralio inter omnes homines constituit
(Comm. I, ).

(2) Quod semper @quum ¢l bonum est, jus dicitur; ut est
jus naturale (Ley 14, tit. 1, lib. T del Dig.).
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P : -
”ti:J:Qe organizar la ley sin duda todas estas ins-
= cilones, mas entonces se limita & trabajar so-
toe 0 que le ha dado la naturaleza, v sera tan
» r A
» m?s perfecta su obra, cuanto mas se aproxi
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El derecho natural es muy sencillo en su ori-
gen, porque esta limitado &4 muy pocos princi-
pios que, comunes & todos los hombres y noti-
ficados 3 todos por la conciencia, no necesitan bi
escuela ni ensefianza: considerado en la infancia
de la sociedad, no es ciencia, es solo una luz que
refleja sobre todas y sobre cada una de las accio-
nes de la vida. Mas despues que la sociedad an-
mentd su extension y sus necesidades, se dedu-
jeron consecuencias de los principios eternos €
imprescriptibles grabados en el corazon de todos
los hombres, las cuales alejandose de su origen,
si bien derivadas de él, exigian para su completo
desarrollo y comprension esfuerzos de la imagi-
pacion y del talento.

Esto dio lugar 4 que.en el siglo XVII el dere-
chio matural fuera colocado’ en el numero de las
ciencias. Huogo de Groot (Grotius) y Samuel Pu-
fendorff, pueden ser reputados como sus funda-
dores. Cierto es que en Grecia y en Roma no fue-
ron desconocidos sus principios capitales, como lo
demuestran las obras de-Platon y de Ciceron, que
los jurisconsultos- clasicos Jo invocaban y defi-
pian segun lo hemos expuesto, y queé en los es-
critores de épocas posteriores se encuentra fre-
cuentemente el nombre de derecho natural, y se
hacen observaciones ¢ invesligaciones acerca de
doctrinas que despues fueron consideradas como
propias de esta ciencia, pero no existia ningun
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sistema completo que abrazara todas las que vi-
nieron & formar la nueva teoria. Separando Gro-
cio y sus sucesores los deberes perfectos del
hombre de los deberes imperfectos, trazaron una
linea de division entre el derecho natural y la mo-
ral; esto es, entre los deberes que admiten coac-
cion exterior, y aquellos cuyo eumplimiento de-
ben ‘abandonarse del todo 4 la conciencia; di-
vision sin la cual no pedria concebirse su sis-
tema.

Dividese generalmente el derecho patural en
absoluto & hipotético. Al absoluto se le dan tam-
bien las denominaciones de primitivo, puro, uni-
versal & comun, y comprende los derechos que se
derivan exclusivamente de la naturaleza humana,
los cuales son el fundamento para la adquisicion
de otros. Este derecho absoluto, derivacion di-
recta é inmediata de la naturaleza humana, es el
natural por excelencia en su acepcion mas rigu-
rosa y considera al hombre solamente coexistjen-
do con los demis hombres sin ninguna alteracion
ulterior.

El derecho natural hipotético, 6 como lo de-
nominan algunos aplicado, particular, especial
0 condicional, aunque derivado tambien de la na-
turaleza humana y de los derechos absolutos que
son su fandamento, supone actos 6 circunstan-
clas para adquirirlo.

Con estas teorias esta intimamente ligada la de

13
los derechos individuales de las leyes.(i) bajo
el punto de vista de las facultades limitadas d.el
legislador en lo que 4 ellos se refiere. No C(—)ll'S.l-
deramos conveniente hacer aqui mayores expii-

. .
cac[‘;[;eescritores de derecho natural‘, si bien con-
formes en el plan yen las doctrinas especia-
les, no lo estin en la filiacion de l§ Ld.ea del de-
recho, como convendria para la fijacion de las
bases de la ciencia. Unos la deducen dp lfx cort
relacion de los derechos y de las obligaciones;
otros de la libertad que dimana de !a.ley moyal;
otros de la facultad que & cada iudw@uo asiste
para exigir de los demas los deber.'es' {mpuestos
4 todos de una manera absoluta. leltz%ndonos a
anunciar en esta introduccion algunas ideas ge-
nerales, no eniraremos en pormenores acerca de
tales sistemas: solo diremos que en ellos vienen
4 confundirse al fin los deberes morales ¥ juri-
dicos, cuya separacion es indispensab.le, §1 el de-
recho natural ha de constituir una 'clencla. espe-
cial. Algunos escritores modernos, a cuya cabeza
esta Kant, dejando aparte la idea de un [.)rece:pto
moral, consideran al derecho con relacion a la
libertad exterior, esto es, como el modo de obrar,
que, siguiendo principios generales, puede ser
conciliado con la libertad de todos. s

Esta diferencia de sistemas ha producido in-
(1) Cap. HL
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vestigaciones acerca de la nocion fundamental del
derecho natural comun 4 todos ellos; esto es, si
la r.azon, independientemente de las instituciones
sociales conduce & principios juridicos distintos
de h‘)s‘ morales. Se ha puesto asi en tela de juicio
la division de los deberes perfectos ¢ imperfectos
es dgcir, de los deberes de coaccion y de con—’
ciencia, y algunos han sostenido que no esta de-
terminada originariamente por la razon, porque
la posibilidad moral de la coaccion de parie del
que tiene el derecho, no puede imprimir un nue-
vo cardcter al deber del obligado. Confundidos
segun eslta teoria los principios morales con los
juridicos, queda falseada la base en que los anti-
guos fupdaban el derecho natural: de aqui es que
Ya se niega su exisleneia, ya se le busca apoyo en
la sociedad civil, que, haciendo posible una ga-
ran%ia para el camplimiento de ciertos deberes,
les lmprime un. caracter particular, hipotesis que
adml}ld'a' vendria en ultimo resultado a destruir
la primitiva idea que se formo del derecho natu-
ral. Aun en el sistema de los que fijan como su
base la libertad exterior, es menester confesar
que entran ciertas relaciones juridicas que no es-
tdn perfectamente ajustadas 4 su principio. Bas-
ten estas ligeras indicaciones, porque para desar-
rollar lo§ diferentes sistemas de derecho natural
se necesntari:it entrar en cuestiones delicadas, di—’
fusas, metafisicas, y no acomodadas & los cono-

19
cimientos de los que empiezan el estudio de la
jurisprodencia: fijar aqui, y querer hacer preva-
Jecer nuestras ideas sin desentraiiar concienzuda-
mente las diversas teorias, no seria ensefar, sino
pretender que nuestras opiniones fueran seguidas
sin purificarse antes en el crisol de la filosofia.

Estas discusiones han dado lugar & una cien-
¢ia que se conoce hoy con el nombre de filosofia
del derecho positivo, admitida al lado del derecho
pataral por los que lo sostienen, y en su reem-
plazo por los que lo impugnan. En el sistema de
los Gltimos comprende la filosofia del derecho po-
sitivo los conocimientos que nos suministra la
razon sobre lo que es justo en la sociedad civil,
y segun los primeros, aplica al derecho positivo
las doetrinas que ensefian el natural y la politica.
De desear seria que un estudio que & la luz de la
razon, de la experiencia y de la historia examina
los principios. del derecho generalmente observa-
do, y las instituciones de los pueblos , fijara mas
la atencion de nuestros juristas.

Concluiremos estas indicaciones, manifestando
que cualquiera que sea la diferencia delos siste-
mas enunciados, no puede negarse que existen
ciertas relaciones juridicas universales, aconseja-
das por la razon, logicamente deducidas de he-
chos que se presenlan en toda sociedad civil, y
conformes 4 la utilidad de los asociados, relacio-
nes que deben ser & la vez la base y el comple-
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mento de las leyes; y por ultimo, que los escri-
tores del derecho natural han contribuido efi-
cazmenle & perfeccionar el conocimiento de los
principios de la moral en su aplicacion 4 la vida
prictica, -y i formar una leoria general del de-
recho.

Por todo lo dicho, mo nos parece dudosa la
utilidad del estudio del derecho natural, por mas
que veamos que algunos de los que reconocen su
existencia, lo consideran como initil para el ju-
risconsulto. Prescindiendo del mayor 6 menor
valor que deba darse 4 algnnas especulaciones fi-
losbficas, no nos parece que puede mirarse como
poco. provechoso un estudio que satisface el natu-
ral deseo de esclarecer los principios fundamen-
tales del derecho, que facilita el estudio del posi-
tivo, que auxilia poderosamente al legislador, el
cual debe mirarlo como su brijula, que embebe
s espiritu en las ideas filosoficas que no debe
perder de vista, si quiere hacer obras acepta-
bles, y que fo aparta de los peligros & que se ex-
pone si se deja - arrastrar por teorias deslumbra-
doras 6 falsas, 6 que no estan perfectamente de-
puradas.

Y no es menos importante el estudio del dere-
cho natural para el jurisconsulto que para el le-
gislador, porque despierta en él y mantiene vivo
el sentimiento de justicia, pone ante sus ojos
continuamente los principios eternos del derecho,

77
lo ilumina en la aplicacion de las leyes, le ense-
fia el modo de suplir su silencio, de cqmplemr
su insuficencia, y de esclarecer su oscurndaq. Al
derecho natural, a lo que se denomina equidad,
se acude en todos los paises, siempre que no .hay
ley escrita, ni costambre legitima, ni doclnpgs
recibidas que reemplacen 4 las leyes, para degldlr
las cuestiones que son llevadas ante los tribu-
nales.

CAPITULO VL

Del derecho de gentes.

Las paciones tienen entre si rfalaciones y de-
rechos como los tienen los indivndugs; dg otrq
modo, no podrian ni de.fender su exnstencufa, i
proteger su territorio,_ ni sostener su ?obetama,
ni garantir.su comercio, ni atfmder a su c-ouseli-
vacion, ni dispensar & los cludadanqs toda ~a.
proteccion que reclama el estado.soc'la.l. Estos,
ademas de ser mantenidos en- el ejercicio de Sl‘]S
derechos contra, los ataques de sus con?mda.da—
nos, merecen proteccion contra los fiel e§lraln]er.o
o del pueblo que no los respete. .He aqui e ﬁn-
gen del derecho de gentes; denominacion ('1.uej an
:ustiluido algunos con la dg derecho 0:0!911(()]7 ) ;e—
emplazada en los 0llimos Liempos por la e;] e
recho internacional con que lo designd Bentham.

QT
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Ya antes que esto no falto quien manifestara que
mas que la antigua denominacion debia darsele
la de derecho entre gentes, frase sin embargo que
no era muy gdecuada para significar lo que se
pretendia, no leniendo en los pueblos modernos
la palabra gentes la acepcion de naciones que le
daban los romanos.

Podemos definir el derecho de gentes la re-
union de principios y reglas adoptadas por lus Es-
tados independienigs para sus relaciones recipro-
cas y para la decision de los conflictos a que la
diversidad de leyes y usos puede dar lugar. Esta
definicion se acomoda & la division del derecho
de genles en publico y privado, de que en este
mismo capitulo hablaremos sucintamente.

Basla esla sencilla exposicion por si sola para
que se comprenda cuin distintas son la aclual
significacion cientifica de derecho de gentes y la
del lenguaje de los romanos. Nosolros no nos de-
tendriamos en esta diferencia si no nos obligara &
ello la vecesidad de evitar la confusion que una
denominacion misma, aplicada & diferentes ideas,
necesariamente debe producir, mucho mas cuan-
do coniribuyen & aumentarla los comentaristas
del Derecho romano, y tambien los del nuestro,
mas dispuestos generalmente & imitar & los pri-
meros, que & elevarse 4 la altura & que sus talen-
tos los llamaban.

El emperador Justiniano dice, que derecho de

79
gentes es el que la razon natoral ha establecido
entre todos los hombres, que es guardado por
todos, y que por ser general 4 todos los pueblos,
habia recibido sn nombre (1). De esto se infiere
que la locucion derecho de gentes en el sentido de
las leyes romanas hacia relacion tanto al derecho
exterior como al interior, y que no se limitaba,
¢omo entre nosotros, i designar las relaciones
reciprocas de los pneb'os.

Pero es menester confesar que Justiniano en
este punto no tavo siempre la consecuencia que
requeria su doble caracter de legislador 'y de
maestro: sus-obras legales-confunden frecuente-
mente las acepciones de las palabras derecho na-
tural y de gentes. En sus inslituciones, obra es-
crita con sujecion 4 un mismo.pensamiento y
porlas mismas personas en todas sus partes, ¥
que debia prometer mas unidad y consecuencia
que las Pandectas, puesto que en eslas, a pesar
de la mas constante vigilancia, con facilidad po-
dian aparecer vestigios de los opuestos sistemas,
de las diversas teorias y de las divergentes opi-
niones de los jurisconsultos de cuyas obras se
tomaron, unas veces considera al derecho natu-

(1) Quod verd naturalis ratio inter omnes homines con—
stituit, id apud omnes populos perequé custoditur, vocaturque
jus gentium, quasi quo jure omnes genles uluniur (§ 1.° ti=
tulo 11, lib. I de las Inst.).
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ral y de gentes comodos define (1), otras dice que
SOD una misma cosa (2), y otras, finalmente, los
presenta en contradiccion (3). No pretenderemos
nosotros resucitar el indlil y pueril sistema de
destruir las antinomias, de conciliar & Tribonia-
no con Triboniano; bien conocemos cuinto se
opone @ los fines y progresos de la ciencia este
empefio, que por algun tiempo fué el principal
estudio de nuestros juriscensultos: nos limitare-
mos @ decir que, 4 nuestre modo de entender,
Justiniano dividio el derecho, mas que por su
origen, por su extension : y asies que llamd de-
recho de gentes al observado universalmente en
todos los pueblos, cuidindose poco de si era 6
no conforme con las méaximas del derecho nato-

ral, & pesar de que tan frecuentemente los con-
fondia. '

(1) Jus autem gentium omni humano generi commune
est. Nam usu ezigente, et humanis necessitatibus, gentes hu-
mane quedam sibi constituerunt (§ 2, tit. 11, lib, T de las
Inst.).

(2) Quarumdam enim redum dominium nanciscimur Ju-
re nalurali, quod, sicut diximus, appellatur jus gentium
(§ 14, tit. T, lib. 11 de las Inst.).

Tamen recte dicitur, et jure gentium, id est , jure nalu-
rali, id effici (§ 41 del mismo titulo y libro).

(3) Bella etenim orta sunt , et captivilates scoul@, et sers
vitutes , que sunt naturali juri contrarie: jure enim natu~
rali ab initio omnes homines liberi nascebantur (§2, ti-
talo T, lib. 1 de las Inst.).—Servitus autem est conststutio Ju-
ris gentium , qud quis dominio alieno conlra naluram subji-
citur (§2, tit, IT, lib. 1. de las Inst.).

§1

No es esta la actual significacion de la frase
derecho de gentes que se aplica & las reglas que
fundadas en el interés de las naciones, estable-
cen sus relaciones mutuas.

Dificilmente podria buscarse el origen de este
derecho en los Estados de la antigiiedad. Ni los
pueblos de Grecia ni sus filésofos lo conocieron;
antes bien por el contrario proclamaron princi-
pios quele eran absolutamente opuestos. Los tra-
tados, del mismo modo que los embajadores, esta-
ban en aquellos tiempos bajo la proteccion de la
religion: los primeros no tenian otra sancion que
la de los juramentos y sacrificios con que se los
solemnizaba, y los embajadores para inspirar res-
peto y procurar la inviolabilidad de sus personas
buscaban en los simbolos y signos religiosos que
los adorpaban, garantias de seguridad contra la
rodeza de los tiempos.

Los. romanos, que proclamaron el principio
barbaro de adversus hostem @terna auctoritas esto
en las famosas leyes de las Doce Tablas , dieron
una prueba de cudn distantes se hallaban enton-
ces de reconocer lo que hoy llamamos derecho in-
ternacional, por mas que en los tiempos pos-
teriores al paso que avanzaban en civilizacion,
modificaran sus principios.

El Evangelio, predicando la igualdad y el amor
que debia unir 4 todo los hombres, debia natu-

ralmente ir sucesivamente cambiando las ideas,
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aproximando & los pueblos, y destruyendo el
modo antiguo de ser de la sociedad, para reem-
plazarlo con otro mas conforme al bien de la hu-
manidad y 4 la conveniencia de las naciones. El
pontificade, las ideas caballerescas, las cruzadas
y los progresos de la sociedad, contribuyeron
eficazmente & esta obra en los siglos medios, que
adelantd bastante despues con los progresos de
la civilizacion; la decadencia del feudalismo, la
regularidad  de los gobiernos, las mayores rela-
ciones de los paeblos, los enlaces de las familias
reinantes, 'y ol establecimiento permanente de
misiones diplométicas.

El derecho de gentes se subdivide generalmen-
te en umwersal y positivo.

Al universal se datambien el nombre de na-
tural, de filosdfico y de europeo, denominacion
hoy impropia, cuando los nuevos Estados de la
América lo han adoptado y las potencias no cris-
tianas lo van sucesivamente recibiendo. Este de-
recho universal se funda en que las relaciones de
nacion & nacion tienen un caracter juridico, y en
que los acontecimientos historicos-entre los pue-
blos han producido reglas de derecho positivas y
aplicables, reglas que no forman un codigo es-
crito admitido espresa y universalmente, pero
que de hecho existen en los tratados, en las cos-
tumbres de las naciones civilizadas y en las teo-
rias de los publicistas, ante las que no infrecuen-
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temente han inclinado los gobiernos la cabeza.

Por esto es que algunos han definido el dere-
cho de gentes diciendo que era el mismo r.l.ereclu')
natural aplicado d los pueblos; lo que equivale 4
decir, que el derecho de gentes establece entre
las naciones las mismas relaciones que el derecho~
pataral entre los individuos, y que 0i uno ni
otro se diferencian en su esencia, y si solo en su
aplicacion, porque ambos representan la razon
universal fandada en la naturaleza (1).

Debemos rendir aqui & Hugo de Groot un ho-
nor anilogo al que le tributamos cuando l{emos
hablado del-derecho natural; &l fué.tambien el
primero que expuso cientificamente .el derecho de
gentes invocado antes por los hislonadores’ y por
los jurisconsultos, pero solamente como max:mas
esparcidas y sin formar un cuerpo de doclrina.
Su tratado De jure belli et pacis, en que respla’n-
decen sus profundos conocimientos en. fiiosofia,

(1) Antes que Groot, habia en los prin(_:ipios del si-
glo XVII el célebre jesuila espunol_ Francisco Suarez publi-
cado su obra De legibus et Deo legasla{uro €D .que liay apre-
ciaciones elevadas de dereclo internacional. No tiene su obra‘
tanta importancia que pueda hacer Qesmerec:r en lo maa
minimo lo que del célebre Groot decimos en pl texto. Este
califico 4 Suarez de filosofo y tedlogy tan sutil que apenas
tenia igual. La obra de Suarez fué publicada en Coimbra
afio de 1614; otra edicion sali6 de las prensas de Amberfs en
el mismo aio. La de Groot vié la luz piblica en Paris ano

de 1625,




teologia , jurisprudencia y en historia, y su vas-
ta erudicion y talentos como hombre de Estado,
fué traducido & todos los idiomas, y publicado en
mas de cuarenta ediciones. Esla obra puso la
primera piedra de una escuela filosofico-politica
que-tuvo bastanle influencia para mejorar la le-
gislacion y hacer grandes beneficios 4 la huma-
nidad estrechando los vinculos' de los pueblos, y
baciendo menos funestas las guerras que entre
las paciones cultas se suscilan.

Los sucesores de Groot se dividieron: unos si-
guiendo su doctrina, admitian un derecho de
gentes inmutable deducido de la razon, y otro
positivo y variable que dependia de los usos y
de los tralados: los otros negaban la existencia
obligatoria de un derecho positivo fundado en
tratados y en costumbres, considerando sola-
mente al derecho de gentes como al mismo dere-
cho natural aplicado 4 as naciones. A la cabeza
de estos se hallaba Puffendorf. De aqui provi-
nieron dos escuelas, filosofica la una, é historica
la otra, la cual no poresto se desentendia de las
reglas del derecho natural en que exclusivamente
se fundaba Ia contraria. Esta era la expresion ge-
nuina de la doctrina de Groot, y esta es la que
ha prevalecido, pudiendo decidirse que la con-
traria ya no tiene partidarios.

El derecho de gentes positivo, que tambien se
llama prdctico, comprende las estipulaciones, los
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tratados y las coslumbres que tienen lagar entre
Estados diferentes.

Otra division hay del derecho de genles no
menos importante que la que antecede, division
gue cada dia es was avlorizada, y que ha dado
lugar 4 que las teorias del derecho internacional
adelanten mas y mas por:la particular atencion

que & sus diversas, partes prestan los publicista

quede cada unoide los miembros de la division
han escrito tratados especiales. Segun ella, el de-
recho de gentes 0 internacional-es, 0 puiblico o pri-
vado. Dan el nombre de derecho internacional
plblico al que establece las relaciones entre los
pueblos en los conflictos & que el derecho publico
da lugar, contraponiéndolo al derecho internacio-
nal privado que comprende las reglas para la
aplicacion de las leyes civiles y criminales de un
Estado en el territorio de otro Estado.

Guando hablamos aqui de Estados, nos referi-
mos 4 las naciones que son independientes y so-
beranas, las cuales tienen derecho de conslitairse
segun les plazca sin intervencion de ninguna otra,
y por lo tanto de levantar fuerzas de mar y lier-
ra, formar leyes, acuiiar moneda, exigir tribu-
tos y administrar justicia.

Para que los jovenes formen una idea sucinta
de este derecho internacional privado y de la im-
portancia que tiene, nos limitaremos a trasladar
aqui dos parrafos que al principio de su impor-




tante obra sobre esta materia publico Mr. Félix,

ano de los escritores de derecho internacional

privado que han conquistado mas renombre:

«El hombre esta sometido & la ley bajo el tri-
»ple aspecto de su persona, de sus bienes y de
»sus actos. Por regla general, la ley vigente en
ala patria 6 en el lugar del domicilio del indivi-
»duo arregla todo cuanto- concierne al estado y
»capacidad de su persona. Los' bienes ‘son regi-
»dos por la ley ‘dellugar de su situacion. En
»cuanto  los actos licitos del hombre, las leyes
»del lugar donde han pasado rigen sus formas

sexteriores. Esas mismas leyes, y las del lugar

»de la ejecucion de los contratos, y & veces tam-
»bien las del domicilio de los contrayentes, in-
»fluyen en la maleria 6 en las solemnidades ex-
»ternas de los aetos. Las leyes del domicilio del
»autor de un aclo ilicito, y las del lugar en que
»se ha cometido este aclo, ejercen sus efectos en
»la represion del mismo acto.

»Sucede muy frecuentemente que el individuo
»posea bienes en nn estado distinto del de su do-
»micilio, celebre actos licitos, 6 cometa actos ili-
»citos en un tercer territorio; entonces se halla
»sometido & la vez & dos 0 tres poderes sobera-
»n0s: al de so patria 6 de su domicilio, al del
»lugar de la situacion de los bienes, y, por Wlti-
»mo, al del logar de la ejecucion de sus actos li-
scitos O de la perpetracion de los actos ilicitos.
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»La sumision al poder soberano de su patria
»existe desde que nace el individuo, y continta
»mientras no cambia de nacionalidad. Bajo los
»otros dos aspectos, las leyes lo consideran tam-
»bien como subdito, pero solamente en up sep-
»tido restringido. Como, por regla general, cada
»uno- de estos diversos- tervitorios es regido por
»leyes que difieren de las de los demés, se’ sus-
»citan frecuentemente. conflictos entre esas diver-
»sas leyes, es decir, se trala de determinar cuél
»de ellas es aplicable & la contienda. »

Lo que dice el distinguido jurisconsulto res-
pecto a que los bienes son regidos por la ley del
lugar de su sitnacion, debe considerarse limitado
% los bienes inmuebles, porque son siempre parte
del territorio cuya ley debe aplicarseles. Respecto
41os muebles no sucede lo mismo, puesto que si-
guen siempre la ley del pais & que corresponde
su duefio, estando, como dicen los jurisconsultos,
adheridos 4 sus huesos: movilia ossibus inherent.
Esta es tambien la doctrina de Mr. Felix.

La grave importancia de las cuestiones de de-
recho internacional y los conflictos & que dan a
veces lugar por cuestiones de férmulas, ha movi-
do & algunos & establecer ademas de las divisio-
nes de derecho internacional que llevamos enu-
meradas, otra en que del derecho piblico se se-
para e! diplomdtico, nombre que se da & los usos
y formulas de la admision de embajadores, pre-




sentacion de credenciales, redaccion de tratados
y de otras cosas semejantes. Esta subdivision no
nos parece bastante justificada, porque no siendo
grande la extension del derecho diplomatico, pue-
de comprenderse, sin inconveniente alguno, en
el derecho pablico internacional.

Al lado del derccho de gentes debe conside-
rarse un derecho administrativo exlerior, que es-
Aablece las reglas para el ejercicio del poder en el
extranjero. A esle corresponden  las que hacen

relacion 4 la conducta de los agentes diplomaticos
¥ consulares.

CAPITULO IX.

Del derecha politico,

Para conseguir los fines sociales, ademas del
poder que forma las leyes, es menester que haya
magistrados que estén encargados de su gjecucion
en general, y de las relaciones exteriores, que
diriman las controversias que se suscilen entre
los ciudadanos, y que castiguen los delitos, apli-
cando las leyes en los juicios criminales. De aqui
dimana la doctrina de la division de los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial, que adoptada por
Montesquieu, ha sido despues la base de tantas
constiluciones modernas. Segun esta teoria, para
garantir la libertad politica y civil del pueblo, las
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funciones de los poderes deben estar .separadas
practicamente; eslo es, confiadas a dlslu?tas per-
sonas que tengan plena libertad en el circulo de
su accion, de modo que reciprocame.me puedan
contrabalancearse. Al poder legislativo corres-
ponde hacer las leyes, corregirlas'y derogarlaf:
al ejecutivo la declaracicn de la paz y la guerra,
enviar y recibir embajadores, c.mdar de l:.i setgp'-
ridad ptblica y evitar sus invasxoqes: al.]udlcml
castigar los delitos 'y juzgar las diferencias entre

articulares. .
lOsEpsta teoria de Montesquieu ha sido combatida
por algunos que sostienen que el poderAes uno
por su origen y por su fin,'y por otros que a.d—
mitiendo dos poderes, el legislativo y el ejecutivo
eliminan el judicial, no faltando gscmores que al
lado de los tres poderes mencnoqados pongan
otros dos, el municipal y el inspecuvo.

No puede negarse que en rigor no hay mas
que un poder politico, si por esta frase se enu:n-
de, como en otro lagar ) hem'os mam[gs;a 0,
la representacion vigorosa , cOntinuad y mgalan;e
del Estado, que abraza las fuerz:as c.Ie los que lo
componen y las dirige a la realizacion de su fin
social. Tampoco puede ponerse en duda que este
poder es indivisible, 'y que 0o se comprendell
dentro de un Estado poderes con fuerzas iguales

(1) En el capitule L.
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y obrando con completa independencia. Esto se-
ria anarquia y no gobierno; seria una lucha con-
tinua que vendria & veces i lerminar en la guerra
civil. .

No es esto lo que se ha entendido ni se entien-
de en la anterior division. La unidad del Esta-
do, las relaciones de todos los que ejercen fun-
ciones piblicas, y los esfuerzos comunes para lle-
gar al fin social, no se han creido comprometidos
por esta division de poderes, no ideada para pro-
ducir antagonismo, sino por el contrario, para
poner en concertada armonia los diferentes me-
dios de accion que tiene el Estado. Ninguno de
estos poderes es absoluto en su ejercicio; todes
estin contrapesados y contenidos dentro de limi-
tes para evitar el caso de que en su roce puedan
causar perturbacion en el Estado. Asi, poniendo
por ejemplo las monarquias representativas, que
reconocen esta division de poderes, vemos que el
Jegislativo estd moderado por la facultad que se
da al monarca de convocar los Cuerpos que con
¢l forman las leyes, de suspender sus sesiones,
de disolver los de origen popular llamando 4 los
electores para que expresen de nuevo su voluntad,
por la iniciativa del poder ejecutivo en la prepa-
racion de las leyes, por su participacion en las
discusiones de los Cuerpos legislativos, y por la
facultad de negar la sancion a las leyes: vemos
tambien que el monarca no es del todo ajeno al
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poder judicial, el cual administra la justicia en
su nombre, elige los jueces y tribunales, cuida
de que la justicia sea pronta y cumplidamente
ejecutada, hace que se promuevan causas & los
jueces y'magistrados que faltan & sus deberes, 'y
para templar el rigor excesivo de las leyes penales
en determinados casos, y la inflexibilidad nece-
saria dela magistratura, con la gracia de indultar
los delincuentes puede atender & consideraciones
estrafias al cumplimiento de la ley, facultad que
no podria concederse sin peligro & los juzgadores.
A su vez los consejeros de Ja Corona, cuya res-
ponsabilidad ‘cubre la del monarea inviolable,
tienen su contrapeso en la libérrima facultad que
este tiene para separarlos, y en el derecho que se
da 4 los Cuerpos legislativos de censurarlos y aun
de promover su acusacion y su casligo por los
abusos que cometan en el ejercicio do sus fan-
ciones. Por esto es que algunos han considerado
gue en esta clase de monarquias el rey es un
poder neutro, cuyas atribuciones consisten.en
templar la accion de los demés poderes, y evilar
que se pongan en pugra en los conflictos @ que
su continuo roce puede dar lugar.

No insistiremos mas en estas consideraciones;
toda la cuestion de que aqui tralamos y & que
algunos atribuyen grande importancia, consiste
en dar el nombre de poderes i lo que realmente
son diversas prerogativas, atribuciones ¢ funcio-




nes del poder: en este senlido no puede descono-
cerse la ventaja de que se hallen divididas, esto
es, confiadas 4 personas diferentes, que con la
necesaria independencia en la parle que es com-
patible con el bien piibilico; pueden desempeiiar-
las de la-manera que corresponde mejor al cum-
plimiento del fin social gue el Estado se propone.
Considerado eslo asi, la lamosa cuestion de los
poderes piblicos y 'de su nimero viene & ser
coestion de palabras.

Por esto no dispataremos, y menos con calor,
acerca de si el cuerpo de funcionarios que apli-
can las leyes en los negocios civiles y criminales
es un poder 6 un érden. Las leyes fundamentales
de cada Estado lo deciden. En nuestro sentir no
se-le puede negar el nombre de poder judicial,
cuando se denomina poder ejecutivo, 4 la institu-
cion que estd encargada del cumplimiento general
de las leyes. Los que dicen que el poder ejecutivo
comprende al judicial, el cual es desmembracion
suya, dificilmente podran sostener, sin faltar 4 Ja
logica, que uno de los dos miembros de la division
deba llamarse y sea poder y no el otro miembro,
a pesar de la libertad de accion y completa inde-
pendencia con que los jueces y magistrados ejer-
cen sus funciones que ante sus fallos deben todos
los agentes del poder ejecutivo doblar la cabeza, y

que con frecuencia es llamado & decidir los actos
de la Administracion.
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De todos modos la opinion general estd con-
forme en que ya se considere la exislencia de un
poder judicial distinto del poder ejecutivo, ya se
suponga que hay un solo poder ejeculivo con el
doble caricter que dejamos indicado, las funcio-
nes del orden administrativo son de indole dis-
tinta de las correspondientes al drden judicial,
que deben ser desempefadas por diferentes fun-
cionarios, que aquellos que administren justicia
han de ser inamovibles en las monarquias cuando
la eleccion es de la Corona, y estar al abrigo de
las iras de los que ejercen cargos del gobierno y
de la administracion para que puedan desempe-
fiar los deberes de su alla institucion con la ele-
vacion y nobleza que exige su ministerio y la
mision social que les estd encomendada.

Los fancionarios del orden administrativo del
mismo modo que los del judicial, lier'len.en su
respectiva linea un. mismo ﬁn, al ap!:cacnon Qe
las leyes de su compelencia respectiva: la di-
ferencia esta en la esfera de la accion .de cada
ano. No puede negarse que las atribuciones de
la administracion son mas extensas, mas gene-
rales y mas continuas, que sin cesar ob.rar) 80~
bre todos, y que estdn en jconslanle movimiento
4 diferencia de las de los tribunales y juzgados
que solo pueden ejercitarse cuando son provo-
cadas 0 cuando se trata de la represion de los

delitos.
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Consideraciones semejantes 4 las que acabamos
de exponer, nos hacen no aplaudir ni reprobar
aqui la calificacion de poder municipal, lo que
supondria una independencia en los que estuvie-
ran al [rente de las administraciones locales muy
dificil de conciliar con los intereses generales del
Estado; por esto tampoco hablamos de ese poder
inspectivo, cuya mision deberia ser en conceplo
de los que la patrocinan; velar sobre los otros
poderes para que no se invadan y cumplan con
sus deberes respectivos, poder que de hecho ejerce
el movarca por esa facultad neutral de que antes
hicimos mencion.

Dejando ya eslas teorias sin entraren mas ex-
plicaciones, convenientes sin duda en obras de
otra indole, pero ajenas & la que-escribimos, en
eslos Prolegomenos nos acomodaremos 4 la no-
menclatura recibida.

Como 1los poderes publicos no pueden quedar
a merced del mas osado que de ellos se apodere,
en todos los paises hay principios, leyes 6 cos-
tumbres que los organicen, La reunion de estos
principios conslituye el derecho politico, llamado
lambien constitucional & piblico interior. Asi,
pues, lo definiremos : la coleccion de reglas que
organizan los poderes publicos.

El derecho politico puede dividirse en general
y especial: el primero abraza la teoria del Estado
sin relacion & ningun pueblo determinado; el se-
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gundo se limita & una nacion, de la que toma el
nombre.

La distinta clase de organizacion de los pode-
res piiblicos da lugar 4 los diferentes sistemas de
Gobierno. Los escritores de la antigiiedad habla-
ron solo de tres clases, & las que en su concep-
to debian referirse todas las demas; consideraban
el poder supremo, 6 radicado en una asamblea
formada 6 delegada por los miembros libres de la
sociedad, 6 ejercido por familias, razas 6 clases
privilegiadas, representadas ya por uno solo que
temporalmente estuviera al frente del gobierno,
ya por up cuerpo compuesto de miembros esco-
gidos, 0 finalmente confiado & una sola persona
durante su vida: al primero de estos sistemas Ila-
maban democratico; al segundo, aristocratico;
al-tercero, mondrquico. Pero esta clasificacion se
refiere solamente al namero de personas que ejer-
cen el poder 6 al modo de censtituirlo y & los
elementos de su formacion, y no & sus relaciones
juridicas, y es insuficiente para expresar las di-
ferencias que existen en la realidad. Por esto,
nosotros, sin desechar las palabras monarquia,
aristocracia y democracig , porque son simbolos
generalmente conocidos para representar ideas
coneretas y determinadas, pasamos & hacer la di-
vision que juzgamos mas conveniente de las di-
versas formas de gobierno.

Cuando el ejercicio del poder ejecutivo esia




confiado & un jefe durante su vida, el gobierno
se llama mondarquico: cuando el que estd inves-
tido de esta suprema autoridad lo es solo tempo-
ralmente 0 son muchos los que simultineamente
la ejercen, el gobierno se denomina republicano.

Las monarquias son, 0 hereditarias 0 electivas.
Cuando ¢l 6rden de sucesion 4 la corona se halla
establecido de modo que hay una série de suce-
sores préviamente seialada en la ley fundamen-
tal del Estado 6 seguida por una costumbre que
haya obtenido fuerza deley la monarquia es here-
ditaria. La palabra hereditaria, aplicada 4 la co-
rona, significa unicamente que la sucesion al
trono recae en la persona designada segun las
leyes 6 costumbres constitutivas de cada pais;
pero bajo ningun concepto que los reyes puedan
mirar & los pueblos como propiedad suya, por-
que, eualesquiera que sean las ideas que acerca
del poder de los monareas hayan dominado en
otros tiempos, ningun pais civilizado admite hoy
que las personas, los pueblos y los bienes estén
4 merced del libre arbitrio de los que con dife=
rentes denominaciones estan al frente de los Es-
tados, Ninguno sostiene que los pueblos se han
hecho para los monarcas, si no los monarcas
para gobernar 4 los pueblos dentro de los limites
de las leyes fundamentales. Y para procurar el
bienestar el 6rden y el progreso de las naciones
a cuya cabeza, 6 el nacimiento 6 la eleccion los
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ha colocado. Cuando antes 6 despues de la muer-
te de un monarca se provee a la sucesion que
no esté senalada por regla general en las leyes
fandamentales del Estado, la monarquia es elec-
tiva.

Las monarquias ademas son, 0 representati-
vas, 6 absolutas, 6 despdticas. Llamanse repre-
sentativas constitucionales aquellas en que el mo-
narca, al mismo tiempo que estd encargado de la
ejecucion de las leyes, coopera & su formacion
con los representantes del pais, pero sin mezclar-
se en el ‘ejercicio del poder judicial, indepen-
diente de él en sus funciones. Absolutas se deno-
minan aquellas en que el monarca ejerce plena-
mente los poderes ejecutivo y legislativo, mas
observando las leyes en que se hallan estableci-
dos los prineipios constitutivos del Estado y sus
relaciones con el pueblo. Cuando no existen es-
tos principios, sino que la voluntad del monarca
es ley en cada caso que se ofrece, y no hay vin-
calo comun que ligue & los sibditos con el mo-
narca, entonces el gobierno es despdtico, y dés-
pota el que gobierna. El déspota que invade los
derechos civiles de los ciudanos se convierte én
tirano.

Las Republicas son, 0 aristocréticas 6 demo-
craticas. Cuando los agentes del poder ejecutivo
y los miembros del legislativo y judicial estén ele-

gidos de entre todos los ciudadanos sin mas con-
7
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sideracion que sus cualidades personales, la Re-
publica es democrdtica. Si las personas que com-
ponen el poder ejecutivo, y aun, como ha acon-
tecido en algunos puntos, el legislativo, son de
familias, castas 0 clases privilegiadas, la Repi-
blica se llama aristocrdlica. Cunando las familias
castas 0 clases son muy reducidas, se llama oli-
garquia, y si la raza 0 clase privilegiada es la
sacerdolal , el gobierno se cenoce con el nombre
de teocratico.

Las Repablicas democraticas, que tienen con-
fundidos los poderes, degeneran en ochlocracias,
y cuando esta confusion de poderes no se halla
sujeta a reglas fijas en su distribucion y ejerci-
cio, el resultado es la anarquia, mobostruo tan
atroz como la tirania, pero menos funesto para
los pueblos, porque es menos duradero.

Los tres elementos monarquico, democrético y
aristocratico no son enire si incompatibles; por
el contrario, pueden entrar sin dificultad en la
constitucion del gobierno. De aqui nacen los go-
biernos mixtos. Asi pueden formarse multitad
de combinaciones en que dominen mas & menos
cada uno de los expresados principios. En alga-
nos Estados, regidos constitucionalmente, se ha
visto en los tiempos modernos busear una com-
binacion que liene muchos partidarios y que limita
el poder del monarca con un cuerpo aristocratico
y con olro de eleccion popular, estableciendo que
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ambos con el jefe supremo del Estado ejerzan el
poder legislativo, y déndoles en la gobernacion
una intervencion mayor O menor, pero que
siempre es la representacion delas diferentes cla-
ses del Estado en la gestion de los negocios pu-
blicos.

Muy importantes son sin duda las formas de
gobierno, la division de las fanciones publicas
entre los que ejercen el poder en sus diferentes
manifestaciones, y la prevision de las constilu-
ciones para que ningun poder salga de los limites
de sus atribuciones respectivas: pero la experien-
cia ensenia que no hay forma de gobierno de que
no pueda abusarse, creando conflictos capaces de
conducir a revoluciones 0 4 la tirania, ya ejercida
por uno, ya por muchos. La prudencia de los
poderes pitblicos debe evitar estas calamidades,
teniendo en cuenta que deben moderarse respe-
tandose reciprocamente, y dando & todos ejem-
plo de templanza para no lanzar & las naciones
en males incalculables.

El derecho politico especial de cada Estado
comprende principalmente la constitucion y atri-
buciones de los poderes publicos, las reglas &
que estan sometidos en su ejercicio, y los medios
que aseguran su observancia.




CAPITULO X.

Del derecho admintstrative.

El derecho administrative es una consecuencia
del politico, cuyas reglas desarrolla acomoddn-
dolas ‘en la practica & las necesidades de los pue-
blos y de los tiempos. Sa objeto es sefialar el
modo que tiene de ejercer su accion el poder
ejecutivo. Esta accion comunmente recibe el nom-
bre de Administracion; de suerte que el derecho
admipistralivo viene a ser la teoria de la admi-
nistracion del Estado. Dificil es su definicion por
Ja grande extension que tiene, y por las disposi-
ciones de diferente indole que comprende. Hay
quien le define el que organiza y arregla el modo
de poner en accion el poder ejecutivo, definicion
que ha sido impugnada por confundir con la Ad-
ministracion el ejercicio del poder politico, que
o solo extiende su accion sobre las leyes admi-
nistrativas, sino tambien sobre las canstitucio-
nales: Otros lo consideran como la reunion de to-
dos los preceptos a excepcion de' los' del derecho
constitucional , que arreglan las atribuciones res-
pectivas de los funcionarios publicos encargados
de la gestion de los intereses de la sociedad, expli-
cacion escasa & nuestro juicio, porque no da idea
i aun sucinta de la grande extension del derecho
administrativo, y parece limitada & la organiza-

101

cion, jerarquia y facultades de los agentes de la
Administracion. Menos inconvenientes tiene, en
conceplo nuestro, definirlo el conjunto de reglas
que , teniendo por base el derecho politico, y por
fin el interés general de la sociedad , establecen y
fijan las relaciones generales del Estado con los
particulares , y de los particulares con el Estado.

Esta definicion desde luego nos hace conocer
la linea de separacion entre el derecho politico en
sentido riguroso, el civil y administrativo. El
primero se refiere solamente & los grandes prin-
cipios politicos y & la organizacion de los poderes
del Estado: el segundo 4 las relaciones mutuas
de los ciudadanos; el tercero & las relaciones en-
tre el Estado y los particalares.

Grande es la extension del derecho adminis-
{rativo, y muchos los pormenores & que descien-
de. No es menor su importancia, porque tiene
gran relacion con todos los-actos de:la vida,
acompafiando al hombre desde la cuna hasta el
sepulcro en la acciones al parecer mas insignifi-
cantes, dindele seguridad y garaniia en su per-
sona y en sus bienes.

La division de los poderes publicos en los go-
biernos representativos viene 4 reflejarse en la
distinta clase de leyes que arreglan su accion y
su libre movimiento. E1 Poder legislativo, ligade
solo por las leyes constitucionales, cuyo caracter
es puramente politico, y obrando en muy anch
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es[era tiene por wnico objeto la conveniencia y la
alilidad publica, fija su vista en el porvenir, y
solo acude & lo pasado para sacar lecciones pro-
vechqsas, poner en contribucion la historia y la
cxpemgncia de los siglos, 0 coneiliar los derechos
y los intereses antiguos con los nuevos que se
crean por efecto de las necesidades siempre cre-
cientes de la sociedad.

El Poder ejecutivo, que cuida del cumplimien-
to de las leyes en general, es el primero obligado
a guardarlas. Para poder llenar su encargo expi-
d.e todas cuantas disposiciones generales & espe-
cnalgs son necesarias, pero cuidando siempre de
no invadir el terreno legislativo, que le esta ve-
dfidO, Y si en momentos criticos 6 impulsado por

_ circunstancias extraordinarias, se vé en la im-
prescindible necesidad ‘de adoptar disposiciones
que constitucionalmente corresponden al poder
legislativo, debe darle cuenta despues para ob-
tener la aprobacion 0 censura de su conducta.

El conjunto de las reglas generales establecidas
para que el poder ejecutivo llene sus fanciones
forma la materia del derecho administrativo. Estc;
derecho trata de la organizacion de los distintos
agenles del poder ejecutivo, de su jerarquia, de
sus atribuciores, de sus mituas relaciones, de su
dgpendencia, de su responsabilidad, de Ia; con-
dlclqnes y forma de su eleccion, de su suspension
destitucion, derechos, deberes y garantias, de lz:
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organizacion y atribuciones de los Cuerpos que
ejercen funciones administrativas 0 consullivas,
de la seguridad interior y exterior del Estado, y
sosten del orden publico, del modo de hacer efec-
tivas las leyes constitucionales, de los servicios
piblicos personales ¢ pecuniarios que deben pres-
tar los individuos, de la policia en los diversos y
complicados ramos que comprende, del fomento
intelectual y material del pais, de los estableci-
mientos publicos, de los bienes del Estado, de su
administracion y enajenacion, y para decirlo de
una vez, de la ejecucion de todas las leyeés y dis-
posiciones que no caen especialmente bajo la juris-
diccion de los tribunales. Vigilante & todas horas
el poder que dé impulso & lantas y 1an diversas y
complicadas atribuciones, necesita ser rapido en su
gjercicio, y estar en continua acciony movimiento.

El derecho civil y penal es la norma del Poder
judicial, que grave en sus funciones, ¥ ligado
siempre 4 formas rigurosas, esla Jlamado Unica-
mente & ejercer el alto cargo de juzgar de las con-
tiendas individuales y de castigar los delitos. Su
accion es, por dacirlo asi, individual, porque Ji-
mitado 4 decisiones particulares, no debe esta-
blecer reglacique tengan un caracler general.

De lo dicho se infiere que el Poder legislativo
legisla; que el ejecutivo gobierna; que el judicial
juzga; que los actos del primero son de sobera-
nia, y los de los segundos de magistratura.




104

Hay Estados en que la Administracion tiene us
doble caricter, el de activa y el de contenciosa.
Este ultimo cardcter da lugar 4 la jurisdiccion
contencioso-administrativa , & que se da tambien
el nombre de retenida, denominacion nacida de
la suposicion de que el que esta puesto al frente
del Estado, en cuyo nombre se administra la jus-
ticia, la retiene sin que se haya desmembrado al
pasar por regla general al Poder judicial todo lo
que se refiere & los juicios civiles y criminales. El
objeto de esta jurisdiccion es salvar la indepen-
dencia 'del Poder ejecutivo, no permitiendo que
aclos que son emanacion de sus atribuciones,
caigan bajo la competencia del Poder judicial , el
que, a ser asi, vendria & sobreponerse al ejecu-
tivo, y 4 ejercer de hecho funcionss administra-
tivas, saliendo de los limites naturales que la
teoria de la division de poderes le sefiala.

En este sistema la Administracion en su cardc-
ter de activa, atiende al cumplimiento de las leyes
y disposiciones reglamentarias que son de su com-
petencia, y con el caricter de contenciosa juzga
los litigios que nacen de los actos administrativos
cuando estos violan derechos de particulares. Mas
esta jurisdiceion se limita sola y exzlusivamente
cuando la Administracion comete el agravio en
actos relativos al ejercicio de sus funciones, pero
tunca cuando el Estado como persona juridica
reclama derechos puramente civiles 6 es deman-
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dado-por ellos, pues entonces la decision de estas
cuestiones corresponden integramente al Poder
judicial.

La separacion de los actos de una y otra clase
es 4 veces dificil, y no lo es menos la fijacion de
limites de las atribuciones entre los agentes de la
Administracion y los del drden judicial, dificul-
tades que no han permitido aun que se fije acerca
de estos puntos una teoria tan completa y exacta
como es de desear, sin que hayan bastado los
esfuerzos de los que estudiando con cuidadosa
diligencia y con distinguido talento los muchos y
luminosos datos que hay ya, han procurado fqr-
maular en principios tedricos, lo que en la prictica
viene ejecutindose. !

Del doble caricter de la Administracion ya ac-
tivo, ya contencioso en donde existe, nace que el
derecho administrativo en la ejecucion de las le-
yes tenga dos clases diferentes de procedimie'mt‘os.
Mientras los negocios estin dentro de los limites
de la Administracion activa, no hay por regla ge-
neral tramites sefialados para su instruccion; l-a
naturaieza de los negocios, la prudencig, la equi-
dad y buen deseo de evitar litigios y dl_ﬁcult'ades
al promover los intereses publicos, indican & los
agentes dela Administracion la conducta que pan
de seguir, y que no podria fijar la ley con acier-
to en la multiplicidad y complicacion dq casos
que se presentan. Pero cuando los negocios t0-
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man el cardcter contencioso, cuando no son ya
intereses , sino derechos los que se ventilan, en-
tonces adopta la Administracion las formas judi-
ciales, como garantia de los que con ella tienen
que liligar, y como prenda de acierlo para que
sea bien administrada la justicia. Formas tam-
bien semejantes & las judiciales se hallan estable-
cidas para la decision de las competencias que
entre las autoridades administrativas y las del
drden judicial pveden promoverse.

Tambien 1lego & admitirse en Espaiia el doble
cardcter de la Administracion activa y conten-
ciosa, confidndose el ejercicio de la jurisdiccion
retenida & los Consejos provinciales que juzgaban
en primera instancia causando ejecutoria sus fa-
llos cuando no eran apelados, y llevindose al
Consejo de Estado las apelaciones y todas las de-
mandas contra los actos administrativos que vul-
neraban derechos ¢uando habian cansado estado,
0 lo que es lo mismo, cuando no admitian nin-
gun recurso ante la Administracion activa, y pro-
cedian los agravios alegados del Gobierno ¢ de los
demas centros generales. El Consejo de Estado se
limitaba & consullar, y el Gobierno tenia la fa-
cultad de conformarse 6 no con el proyecto de
sentencia, si bien la ley habia introducido al-
gunas precauciones para que no se abusara fi-
cilmente de esta atribucion. No puede descono-
cerse que esta era una verdadera jurisdiccion re-
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tenida. En la revolucion de 1868 no predomina-
ron los principios antes aceptados. Las cuestiones
contenciosas administrativas, se atribuyeron a las
Audiencias territoriales y al Tribunal Supremo
respectivamente, que es donde ahora se siguen y
se terminan en los mismos casos en que respec-
livamente entendian antes los Consejos provincia-
les y el de Estado. Introdujéronse sin embargo
gravisimas alleraciones de las cuales para nues-
{ro proposito bastard aqui decir que ni la Admi-
nistracion activa da su aulorizacion para cursar
las demandas, ni tiene facultad para alterar el
fallo del Tribunal Supremo que causa verdadera
ejecutoria sin mas recursos que aquellos que pa-
ra ante el mismo permite la ley. Eslo supuesto,
¢se puede decir que hay pleitos contencioso-ad-
ministrativos? De hecho asi se llaman los que se
siguen contra las providencias de la Administra-
cion, pero con impropiedad, puesto que no hay
jurisdiccion conlencioso-administrativa, donde
el Gobierno no estid autorizado para alterar el
fallo que por via de consalta'se le pasaba anites,
y que ahora es una verdadera ejeculoria. Es de
creer que se pondran en relacion exacta los hom-
bres y las cosas, como lo aconseja el rigor de los
principios.

Entre los muchos y complicados problemas que
la época actual estd llamada & resolver en los
pueblos modernos, hay uno que por su genera-
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lidad y trascendencia llama la atencion sobre to-
dos los otros. Este es el de la centralizacion,
principio exagerado por algunos hasta el extremo
de querer que la-accion inmediata del Gobierno
penetre en lodos los inlereses del pais y pese con
igual eficacia y vigor sobre los del municipio y
de la provincia que sobre los generales del Es-
tado, al paso que otros quisieran por el contra-
rio dar tan grande libertad & estas unidades ad-
ministrativas, que tuvieran casi completa inde-
pendencia del poder central, llevando sus pre-
tensiones hasta el extremo de hacer peligrar la
accion politica del Gobierno ante las resistencias
de las libertades municipales y provinciales.
Nioguno de estos sistemas nos parece acepla-
ble. El de la centralizacion rigurosa, invencion
del génio revolucionario, aceptaca hasta con fre-
nesi por gobiernos que se llaman conservadores,
tiene los gravisimos inconvenientes de llevar toda
la vida del Estado al centro, de hacer depender
de &l sola y exclusivamente la suerte del pais en
los dias de conmociones populares y en aquellos
en que un invasor osado llega al centro del Go-
bierno, lo dispersa y se hace dueiio de la ciudad
en que funciona, de sofocar los inlereses provin-
ciales y locales, impidiéndoles Ja libertad necesa-
ria para que puedan desenvolverse; de no dejar &
las ambiciones legilimas otro medio para hacer
bien & su pais, que el de las aspiraciones poli-
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ticas, ocupando un lugar en los parlamentos é en
los consejos del que se halla al frente del Estado;
de quitar esos centros intermedios de vitalidad
politica, que tan poderosos son algunas veces para
salvar al pais en las graves crisis por que atraviesa;
de aumentar extraordinariamente el nimero de
empleados; de ser en ocasiones un obstaculo con-
tinuo para las reformas; de amortiguar el amor a
la patria, que naturalmente decae en los que sin-
tiendose con fuerzas para servirla en otras fun-
ciones que las del gobierno del Estado, se ven
privados de la iniciativa y de los medios de po-
derlo hacer al menos con la libertad de accion
que consideran necesaria; y por altimo, de la in-
competencia que tiene la Administracion general
para conocer las necesidades provinciales y mu-
nicipales mejor que los que conslantemente las
palpan y estudian.

Los que por ¢l contrario quieren dar una li-
bertad casi absolata & los centros provinciales y
municipales, no reparan en que hay intereses
grandes del Estado & que sin peligro no puede
llegar otra accion que la del Gobierno, que‘sus
doctrinas podrian conducir é la pérdida de la inde-
pendencia del pais, 0 & la desmembracion de parte
de su terrilorio, 6 & la anarquia por falta de uni-
dad y de armonia entre las dilerenles partes del
Estado, y de energia y fuerza en el Gobierno; y
por @ltimo, que este no podria llenar su mision
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para hacer enmplir las leyes, si encontrara resis-
tencias que el legislador por imprevision hiciera
inveneibles.

Ambos sistemas nos parecen inaceptables: no
creemos qua la Gtil .y verdadera unidad del Es-
tado consista en ese avasallamienlo de todo lo que
no es él: nos parece que mejor, se consigue este
fin poniéndose en armonia la libertad de los mu-
nicipios y de las provincias con la que necesita el
gobierno central, no creando antagonismos, ¥
teniéndose en cuenta que el poder contribuir al
bien del pueblo 6.al de la provincia, en que el
hombre tiene sus relaciones de sangre, de amis-
lad y las simpatias de loda la vida, enyo dialecto
habla, serd un modo de dar & ciertas ambiciones
direccion provechosa al pais, alejindolas de pre-
tensiones,y deseos injustificados que son un em-
barazo permanente para los gobiernos. En una
palabra, nuesira opinion es que deben centrali-
zarse todos los intereses morales, politicos y per-
manentes, dejindose mayor latitud y mas libertad
a las Administraciones provinciales y manicipales
respecto & 10s intereses materiales, transilorios. y
que no puedan comprometer el porvenir. Pero no
por eso creemos que debe privarse al Gobierno de
ese supremo derecho de inspeccion que le es in-
dispensable para que las leyes sean bien y cum-
plidamente ejecutadas en el Estado, porque sin
esta facultad el Gobierno se haria imposible, y
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tendria que ser mas limitada la responsabilidad
de aquellos que lo dirigieran.

CAPITULO XI.

Del derecho candnico.

La Iglesia, esta sociedad fundada por Jesueris-
1o, que ademas de santificar la moral contribuye
al bien universal de la especie humana, no es
enlre nosolros una asociacion particnlar regida
por las leyes de derecho civil establecidas para
las demis sociedades, sino que se distingue esen-
cialmente de eslas por su exlension, que no tiene
otros limiles que los del Estado, por la diversi-
dad de las relaciones que comprende, y por su
grande influencia sobre el pueblo, 4 cuya ins-
truccion y desarrollo intelectual tan eficazmente
contribuye, no menos que por la gran mision que
ha ejercido para el buen 6rden y civilizacion del
mundo. Las divinas maximas , los sublimes pre-
ceplos del Evangelio suavizando las costumbres
y confundiendo ante el altar todas las categorias
de la tierra, han contribuido poderosamente & la
perfeccion del derecho. Desde el momento en que
el siervo, vio un hermano en su sefior, ya se vis-
lambrd el dia feliz de la smancipacion de los
esclavos: desde que la mujer, al ofrecer su fé al
hombre al pié de los altares, fué llamada sa com-
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pafiera, ennobleciéndose el matrimonio, salio de
la abyeccion en que por las leyes .estaba la que
delante de Dios era tan principal parte de la so-
ciedad conyugal santificada por el sacramento.
De tantos beneficios provino que desde el mo-
mento que la Iglesia dejo de sulrir las persecu-~
ciones de los Césares, y de regar con la sangre
de sus martires el vasto territorio del Imperio,
empezara i lener una constitucion piblica, y una
organizacion juridica garantida por las polcsla(.les
temporales que le dispensaron una praleccion
legal, y facilitaron el desarrollo de su in fluencia
sobre la tierra.

Esla constitucion pablica de la Iglesia supone
necesariamente medios precisos de preceplo y de
accion, vinculos que unan & los que mandan y @
los que obedecen , reglas que fijen las relaciones
entre  sus diferentes miembros, y magistrados
que estén encargados de su cumplimiento en ge-
neral, y de su aplicacion 4 los casos individuales.
Asi la constitucion publica de la Iglesia viene a
asemejarse & la de la sociedad civil, y sé eleva a
su lado, 4 su sombra, y bajo sus auspicios.

No es nuestro objeto analizar aqui los diversos
poderes de la sociedad eclesidstica, ni el modo
que tliene de ejercer la accion que & cada uno
corresponde: basta 4 nuestro proposito decir,
que ademds del imperio moral que sobre las con-
ciencias ejerce la religion , existen vinculos juri-
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dicos que arreglan sus relaciones exteriores. Las
leyes generales establecidas al efecto se llaman
canones, esto es, reglas, palabra genérica en si
misma, y aplicable & todos los preceptos del de-
recho, pero que solo se da en el uso comun i los
que forman el eclesistico, que recibe por lo tan-
to el nombre de candnico.

La jurisdiccion eclesiastica limitada por su na-
turaleza & los negocios eclesiisticos puramente,
se extendio despves & algunos temporales. Las
palabras del apostol San Pablo aconsejando & los
cristianos que acudieran 4 los eclesiasticos con
objeto de terminar las cuestiones que tuvieran
respecto 4 las cosas temporales, dio lugar & que
muchos comprometieran en ellos sus diferencias.
Dada la paz & la Iglesia, fué este mismo consejo
origen de la jurisdiccion eclesidstica, y el empe-
rador Valentiniano 111 di6 & los obispos la facul-
tad de juzgar de todo lo que & ellos llevaran los
interesados por consecuencia de un compromiso.
Mas adelante llegé el emperador Justiniano, exi-
miendn & todos los eclesidsticos de la jurisdiceion
laical y sometiéndolos 4 los tribunales de los obis-
pos. Asi fué extendiéndose despues la jurisdic-
cion eclesidstica en todo el mundo cristiano por
concesiones de los principes & cosas que no eran
de su verdadera competencia. Resultado de esto
fué que saliera frecuentemente de los limites que
su propia indole, el bien de la Iglesia y la auto-




ridad de las leyes seculares en los respectivos
pueblos le habian sedalado. De aqui provino que
las potestades temporales, al mismo tiempo que
proclamaban la obediencia 4 los preceptos de la
jurisdiecion eclesidstica, establecieran para el Es-
tado garantias cuyo objeto era mantener ileso el
principio de su soberania, dispensar proteccion &
sus siibditos, & impedir las invasiones de poder,
que pudieran cometerse.

Estos principios han prevalecido entre nosotros
como en varios paises catolicos. La Iglesia y el
Estado unides con vinculos estrechos, auoxilidn-
dose mituamente, pero sin absorberse ni confan-
dirse, arreglando de comun acuerdo. los puntos
referentes 4 la disciplina por concordatos U otras
convenciones, respetandose, y no invadiéndose,
conservan la armonia que es indispensable para
el camplimiento de los deberes que la autoridad
temporal y la espiritual tienen que cumplir, con-
servando su necesaria independencia, Las reglas
que al efecto se hallan establecidas deben obser-
varse escrupulosamente con especialidad en los
paises en que como en el nuestro ha sucedido
hasta la promulgacion de la Constitucion de 1869,
la religion catdlica era la Ginica en el Estado, ha-
llandose prohibidos los demés cultos. Y si algu-
na vez las autoridades eclesiasticas traspasan los
limites de su competencia, medios hay eficaces,
regulares y prudentes para restablecer la pertar-
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bacion causada. Estos son los recursos de pro-
teccion y de fuerza, por medio de los cuales la
potestad civil viene en auxilio de los que 6 son
incompetentemente llevados & los tribunales ecle-
siasticos, 6 no son oidos con el érden, ritnalidad
y garantias eslablecidas en las leyes, para que
cese el agravio que sufren. Pero ademas de esle
medio, hay otro preventivo para impedir la eje-
cucion de lo que puede introducir perturbaciones,
ir contra las leyes y costumbres que 1o necesitan
reformarse 0 perjudicar & los particulares. Este
es el establecimiento del pase real & las bulas,
breves, reseriptos y decretosde la Corte de Roma,
admitido por muchos Estados. Con estos remedios
no hay extralimitacion que no pueda ser impedida,
contenida O reparada.

En los tiempos modernos la jurisdiccion ecle-
siastica en lo que se refiere  las cosas verdade-
ramente eclesiasticas, ha sido suprimida en al-
gunos Estados y considerablemente reducida en
otros. Entre nosotros ha sido reducida en los ul-
timos tiempos & los negocios espirituales,

Basta lo dicho para que se conozca la impor-
tancia del derecho candnico como monumento
historico y cientifico en todas partes, y entre
gosotros como una parte de naestro derecho pu-
blico y privado: & él ha habido que acudir con-
tinuamente para todas las relaciones entre la
Iglesia y el Estado, para muchos importantes
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aclos de la vida civil, para el matrimonio, base
de la familia, rigiendo como derecho nacional las
disposiciones del candnico, que sefialaban las cir-
cunstancias de los que lo contraian, su capacidad,
los impedimentos que obstaban 4 su celebracion,
y la naturaleza, condiciones, validez 6 nulidad
del celebrado, y lo que se referia & las relaciones
del cristiano con la Iglesia que recibia en sus
brazos al nifio al nacer para purificarlo con las
agnas del bautismo y no abandonaba al hombre
hasta darle sepultura.

La nueva constitucion del Estado, permite la
profesion piblica de otras religiones que no sean
la Catolica, lo cual, y la institucion del matrimo-
nio civil como tnico que hade producir efectos le-

gales, modifican un tanto nuestro derecho pablico
en sus relaciones con la Iglesia.

CAPITULO XIL

Del derecho civil.

La definicion que del derecho civil adopto el
emperador Justiniano, por si sola da & conocer
que no es este sentido el en que hoy lo conside-
ramos. Sin embargo, la respetable autoridad de
las leyes romanas, y el ser las Instituciones la
obra doctrinal que forma la base del estudio de
nuestros letrados, exige que nos detengamos algo
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en esta materia, como por iguales motivos lo hi-
cimos en la definicion del derecho de gentes.

Dérecho civil, dice Justiniano, es el que cada
pueblo forma para si (1), y tiene esta denomina-
cion, porque es el propio, el exclusivo de cada
uno. Bajo este nombre, pues, comprende las le-
yes que en nuestra division constituyen el dere-
cho ‘politico, el criminal, el administrativo, el
canonico y los procedimientos.

Nosotros hoy entendemos por civil el que com-
prende las relaciones mutuas de los individuos,
considerindolos aisladamente y con independen-
cia de la hipotesis de una garantia publica.

Una antigoa division fundada en la naturaleza
de las cosas, y adoptada ya en el Derecho roma-
no, establece como objetos del derecho civil las
personas , las cosas y las acciones.

El hombre, considerado individnalmente en
sus relaciones: domésticas y civiles, es el primer
objeto de las leges que lo siguen en todas paries,
y fijan su estado, su condicion y su capacidad.
Considérandolo ¢on relaciona la sociedad civil,
arreglan sus derechos cnando es subdito, y si'es
extranjero le garantizan en los que son exlen-
sivos & todos los hombres. Considerindolo en el

(1) Quod quisque populus ipse sibi jus consliluit, id
ipsius propriwm est civitalis vocalurque jus civile, quasi
jus proprium ipsius civitatis (§ 4, tit. 11, lib. 1 de las lastitu-
clones).




circulo de la sociedad doméstica aun anles de na-
cer, velan por su conservacion y para asegurarle
los derechos de su filiacion legitima; nacido lo
protegen desde la cuna, sefialan sus derechos y
obligaciones como hijo de familia; cuando pier-
de sus padres en la edad en que sus fuerzas fi-
sicas y morales no estan aun en todo desarrolla-
das, 10 cercan’ de una autoridad de vigilancia, de
proteccion y de consuelo que obre por él, dirija
sus pasos, 6 ilustre surazon; y por iiltimo, cuan-
do Nega & la edad de madurez, lo constiloyen a
su vez jefe de familia, y supliendo frecuentemen-
te sus omisiones en los aclos'y contratos, le si-
guen en toda la vida, y trasmiten & sus sucesores
su nombre con su fortuna.

Pero no es sola el hombre fisico ¢l considera-
do por las leyes como persona. Estas, por medio
de abstracciones, crean personas juridicas, y 1as
hacen capaces de derechos y obligaciones como &
los individuos: asi. vemos frecuentemenie consi-
derarse como personas al Estado, & las ciuda-
des, 4 los establecimientos piiblicos y al Fisce.
De esto se infiere que la palabra persona no se
refiere al hombre fisico, sino mas bien 4 un ente
moral y juridico que es objetoactivo 6 pasivo de
los derechos y de las obligaciones. Podemos por
lo tanto definir la persona: todo sér susceptible de
obligaciones y derechos.

Del mismo modo que hemos dicho de las per-
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sonas, la palabra cosa tiene una significacion ja-
ridica distinta de la gramatical. La ley en virtud
del mismo poder de abstraccion de que antes he-
mos hablado, crea cosas de existencia puramen-
te juridica, Asf es que no sole los cuerpos fisicos
que afectan & nuestros sentidos exteriores son
cosas, sino que lo son tambien otras incorpora-
les que solo pueden ser concebidas por la‘inte-
ligencia. El derecho hereditario, las servidum-
bres y las obligaciones son cosas que no existen
fisicamente; sin embargo, son objetos juridicos
que sirven al hombre, y de que el hombre puede
disponer. - El derecho ¢ivil solamente considera
las cosas en ¢uanto son O pueden ser capaces de
propiedad, de derechos 6 de obligaciones, y por
1o tanto podemos definir la palabra cosa: todo o
que puede ser objeto de un derecho.

La parte del derecho civil que trata de las co-
sas puede. ser considerada como la teoria de la
propiedad, porgue & la propiedad de las cosas
vienen 4 referirse todas sus doctrinas. Asies que
en esta parte del derecho corresponde examinar
el modo de adquirirla, el de comunicarla & otros
y el de trasmitirla.

Cuando hablamos en general de las cosas, im-
plicitamente ‘comprendemos las. obligaciones que
son cosas incorporales; sin embargo, por su ex-
tension y por su importancia puede decirse que
constituyen una parte especial del derecho. La
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esencia de ellas consiste en la necesidad juridica
que tiene una persona de dar O hacer alguna
cosa. Cada obligacion tiene un derecho correla-
tivo que consiste en la facultad que tiene de exi-
gir_su.complimiento aguel & cuyo favor ha sido
constituida.

Estas obligaciones resulian unas veces de ae-
tos dicitos, y otras de ilicitos. Como fuente de
las obligaciones emanadas' de actos licitos, consi-
deran las leyes al consentimiento verdadero, es-
1o es, el que aparece de la voluntad expresamente
manifestada por los otorgante, y al presunto, 6 lo
que es lo mismo, el demostrado por hechos.-El
consentimiento verdadero expreso 6 tacito, es el
que da origen 4 los contratos; sin él no son po-
sibles. Los antiguos-legisladores rodearon los
contratos de mas sutilezas, mas minuciosidades
y mas solemnidades, de modo que la forma era
frecuentemente la que daba fuerza 4 la obligacion:
en las sociedades modernas la voluntad séria y
deliberada es la que les da validez entera.

En el consentimiento presunto se fundan al-
gunas obligaciones, porque la ley finge que ha
consentido en las consecuencias el que consiente
en las causas. Asi se presume que aquel que ad-
ministra los negocios de otro sin mandato suyo
especial, quiere obligarse 4 dar cuentas por esta
gestion oficiosa.

Los delitos por comision 6 por omision, son

.
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los hechos ilicitos de que dimanan las obligacio-
nes. Estas obligaciones se fundan en que la jus-
licia reclamia que cada uno resarza los dafios oca-
sionados por su dolo, por su impericia culpable
0 por su negligencia.

Las acciones tienen un doble aspecto. Consi-
deradas simplemente como derechos, esto es,
como la representacion de una cosa en la que 6 d
la que tenemos derecho son cosas incorporales
que estan en el patrimonio del que puede ejerci-
tarlas, y en este conceplo pertenecen al segundo
objeto del derecho. Pero cuando se las conside-
ra,como los-medios legales de obtener-en juicio
lo que es nuestro 6 lo que se nos debe contra la
injusta negativa de la persona que tiene la obli-
gacion de dar, pertenecen al tercero y ultimo ob-
jeto del derecho. Por medio de ellas podemos
hacer respetar todos nuestros derechos, cualguie:
ra que sea la clase & que pertenezcan, bien se re-
fieran & nuestro estado civil , & la propiedad y &
todas sus modificaciones, comunicaciones y tras-
misiones, y 4.Jas obligaciones de todas clases. Su
teoria esla base de las actuaciones judiciales de
que hablaremos en el lugar oportuno.




CAPITULO XHIL

Del Derecho romano.

Al tratar del derecho civil \debemos hablar es-
presamente del romano, uno de los elementos
que mas han contribuido & la ‘civilizacion euro-
pea. Roma, el pueblo rey, ha dejado monumen-
tos legales que no han perecido ni con el tras-
curso de los tiempos, ni con los adelantos de la
civilizacion, ni con las revoluciones que tan fre-
cuentemente han agitado al mundo. Perfeceio-
nando prudentemente el edificio de sus leyes,
foé el pueblo destinade & reducir & preceplos es-
critos las méximas eternas de la razon, y 4 legar
4 los siglos ne tesoro de saber y de justicia. En
sug diferentes formas de Gobierno, en los distin-
tos intereses gue sucesivamente se creaban, en
medio de! cambio mismo de sus creencias reli-
giosas, siempre domind en su derecho civil un
espiritu progresivo. Asi es .que sus leyes pueden
considerarse como la obra de muchos siglos. Ini-
ciado apenas el Derecho romano e tiempo de los
reyes, comienza & tener un caracter propio, fijo
y especial durante la Repiblica, y es perfeccio-
nado cuando los Césares habian ya sustituido su
voluntad & la de las Asambleas del pueblo. No
es nuestro objeto declarar aqui hasta qué punto
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influyeron en su perfeccion las contiendas entre
patricios y plebeyos, los principios aristocrético
y democrilico sucesivamente desenvueltos, la ex-
tension del poderio y del renombre romano, suo
mezela con los demés pueblos, el cristianismo
snstitvido & la idolatria, las leyes, los plebiscitos,
los senado-consultes, los edictos de los magis-
trados, las constituciones de los prineipes y las
doctrinas de los jurisconsultos; solo diremos que
en Constanlinopla, como en Roma, el derecho
cada vez fué adquiriendo un caracter mas general,
caracter que habia de dar al pueblo romano una
dominacion mas permanente que la transitoria de
sus conquistas colosales.

Debiose principalmente este caricter de uni-
versalidad al cuidado que tavieron los romanos,
de ir asimilando aunque lenta y sucesivamente su
Jegislacion con la de los pueblos con quienes
estaban en relaciones aceptando de las leyes ex-
trafias lo que pudiera contribuir & la perfeccion
de las propias, mitigando los prineipios exclusivos
y rigurosos de su primitivo derecho, y de sus
formas simbolicas y rituales, y sustituyendo & lo
que no tenia ya otra razon de ser que las circuns-
tancias historicas de aquel gran pueblo, los prin-
cipios de la razon universal que dominaban en
otros paises, dandoles carta de naturaleza, y devol-
viéndoles despues en forma cientifica y doctrinal
las reglas que en gran parte de ellos habia recibido.




Contribuyd tambien poderosamente al éxito la
grande’ extension’ del lmperio, pues, como era
natural; las dguilas romanas que tras si llevaban
la civilizac.ion ; los usos, las costumbres y'el
idioma de aquel gran‘pueblo, extendieron tambien
a las naciones que dominaban, su legislacion,
muy superior & la de les pueblos vencidos.

Nunca desaparecio la profunda huella que habia
dejado ‘el derecho romano en los pueblos sujetos
4 su dominacion. Por esto al verificarse en la
edad media el renacimiento de los-estudios juri-
dicos, las obras legales del Emperador Justiniano,
fueron filtrando poco 4 poco en lodas las escuelas
de derecho, en todos los tribunales, y aun en las
leyes de los mismos pueblos que/jamis habian
estado sujelos & su cetro, como Espaiia, Franeia,
Inglaterra y Alemania. Ellas con las costumbres
de los pueblos germanos que invadieron las pro-
vincias del Imperio, son las fuentes del derecho
de todas las naciones europeas. Su conocimiento
es indispensable, no solo para saber los origenes
del derecho, estudio necesario 4 cuanlos preten-
dan el nombre de jurisconsullos, sino para en-
tender las leyes en su genuino y en su npatural
sentido.

Y esto lo han reconocido las naciones moder-
nas: en todas ellas el Derecho romano es la base
fundamental de los estudios del jurista, es en
la parte civil el Derecho modelo, la gran obra de
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la antigiiedad & que acuden con afan los legislado-
res para recibir sus inspiraciones y los juriscon-
sultos para comprender el espiritu de los nuevos
cOdigos. Unos y otros lo admiran por su sabida-
ria, por su justicia, por su prevision y por la
maestria con que se halla redactada su parte cla-
sica, ese gran legado de los jurisconsultos que
en los ullimos tiempos de la Repiblica y en los
primeros siglos del Imperio escribiendo en pre-
ceptos concisos las reglas eternas del derecho uni-
versal, hicieron sns nombres inmortales. No des-
conocemos la tendencia de algunos que poco afec-
tos & la ciencia quisieran que desapareciese por
completo el estudio de este derecho de las escue-
las, persuadidos de gue solo con los ¢ddigos mo-
dernos 6 con los especiales de un pais puede ha-
ber juristas consumados. No han pensado asi los
grandes jurisconsultos de los siglos antiguos y
modernos, todos ellos encarecen como base ca-
pital de los estudios del jurista el Derecho roma-
no comparado por el gran Leibnitz & la geome-
tria. Como Leibnilz opinaron los autores del GCo-
digo-Napoleon, que acepiado en algunos Estados
é imitado por otros, es sin duda la obra que mas
ha contribuido 4 hacer general el anhelo de co-
dificar. Portalis, & quien tanta gloria cupo en la
ampresa, decia en un discurso & la Academia de
Legislacion: «No podreis llegar & comprender el
»Codigo civil, si solo estudiais esta obra. Los
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»filésofos y los jurisconsultos de Roma, son aun
»los legisladores del género humano. Para el edi-
»ficio de nuestra legislacion nacional hemos acu-
»dido & los ricos materiales que nos trasmilieron.
»Roma sometid & Earopa con las armas y la civi-
»liz0 con sus leyes.» Gary, otro de los juriscon-
sultos que formaron el mismo Codigo, decia al
Cuerpo legisiativo: «Séame permitido denunciar
»un error-difundido por la ignorancia y que solo
spuede acoger la pereza, & saber que bastara el
»estudio del Codigo civil & los que se dediquen
»al conocimiento de las leyes. Repeliremos hasta
»la saciedad, sigviendo el ejemplo de nuestros
»grandes magistrados y da nuesiros mas célebres
»juriseonsultos, que debe estudiarse el derecho en
»su fuente mas pura, en las leyes romanas. Solo
»en el estudio y en la meditacion de esle monu-
»mento inmortal de sabidaria yequidad es donde
»pueden formarse los que aspiran al honroso
“»cargo de ilustrar & sus conciudadanos sobre sus
sintereses y de decidir sus diferencias.» En el
mismo sentido se explicaron Treillard 'y Bigot
Preameneu, co-aotores de la misma obra. Decia
el primero de estos al Cuerpo legislativo: «Las
»leyes romanas, tomando toda su fuerza de si
»mismas , Sin-mas auntoridad que sn subiduria,
shan sabido imponer 4 todos los pueblos obe-
»diencia y respeto: el consentimienlo undnime
»las llama razon escrita y deben ser cbjeto prin-

»cipal de las meditaciones del buen magistrado
»y del verdadero jurisconsulto.» Para justificar
esta digresion, afiadia que esperaba que se le di-
simulase en un siglo en que parecia que se ago-
taban todos los esfuerzos del talento para excu-
sarse de adquirir la ciencia, mania por desgracia
general que domina 4 los que quieran pasar por
sdbios sin estudiar. ;Podria esto aplicarse & al-
gunos en nuestra patria? No es menos notable el
elogio que del Derecho romano hace Bigot Prea-
meneu en el discurso en que expuso al Cuerpo
legislativo los molivos de las reglas generales de
los contrates: mnos limitaremos & copiar algunas
clausulas de los grandes elogios que le dispensa.
«Las obligaciones convencionales se repiten en
»todos los dias y en todos los momentos. Mas, es
stal el orden admirable de la Providencia, que
»para  fijar estas relaciones multiplicadas de los
»hombres en sociedad, basta conformarse con los
»principios que estin en el corazon de todos los
»hombres. Aqui, en la equidad, en la conciencia
sencontraron os jurisconsullos romanos ese cuer-
»po de doctrina que hard inmortales sus leyes.
»Haber previsto el mayor niimero de convenciones
»d que da logar el estado social, haber pesado
»todos los motivos de decision entre los intereses
»mas opuestos y complicados, haber disipado las
»nubes en que frecuentemente se encuentra oculta
»la equidad, haber reunido todo lo que la moral




»y la filosofia tienen de mas sublime y mas sa-
»grado, tales son los trabajos acopiados en ese
»inmenso y preeioso depdsito que no cesard de
»merecer el respeto de los hombres, deposito que
»servird a la civilizacion del mundo entero, de-
»pbsito por cuya obtencion todas las naciones
seivilizadas se felicitardn porque encontraran en
»él la razon escrita. Dificil seria esperar que se
spudiera progresar aun en esta parte de la cieneia
»legislativa. Si es capaz de alguna perfeccion sera
»empleando un método que la haga mas facil &
»Jos que se dediquen & su estudio, y con el cual
»pueda ser mas familiar su uso & los que -para
»dirigir su conducta, quisieren conocer sus reglas
»principales. » '

Hemos elegido estas -autoridades porque no
puede negirseles la competencia cientifica, ni
oponérseles la tacha de ser poco partidarios de
la codificacion moderna. Si hubiéramos buseado
nombres de otros jurisconsultos reconocidos en
todo el mundo civilizade por la superioridad de
su inteligencia y sus profundisimos estudios, no
hubiera tal vez parecido imparcial su fallo por
suponerlos dominados principalmente por el inte-
rés cientifico 6 por preocupaciones historicas.
Solo anadiremos & los nombres referidos el de
M. Troplong, que con tanta gloria ha estado al
frente de la magistratura francesa, y cuyos co-
mentarios al Codigo-Napoleon lo colocan en el
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mamero de los primeros jurisconsultos de nues-
tros dias. «Ulpiano, Gayo, Papiniano y los demas
»jurisconsullos elasicos figararon siempre & la
»cabeza de la ciencia por su gran logiea y por
»sus profundas 'miras. Sus concisas decisiones,
»la firmeza de sus juicios, la delicadeza y saga-
»cidad de sus observaciones, el poderio de su es-
»piritu analitico son superiores 4 todo lo que yo
»€0n0z¢0, y 00 hay quiza en nuestro Codigo un
»solo articulo que pueda compararse por su pre-
»vision, por su energia y por la belleza del es-
»tilo & los innumerables fragmentos que Tribo-
«Diano sacd.de sus escritos. »

Pero para nosotros tiene el Derecho romano
todavia mayor importancia, porque en las pro-
vincias correspondientes 4 los antiguos reinos de
Aragon, Navarra y Mallorca, y & las que forma-
ban el Principado de Catalufia, las leyes de sus
fueros especiales. escasas, y aun deficientes del
todo en muchisimos puntos, se completan con la
legislacion del emperador Justiniano. Asi las ve-
mos ciladas hoy como ley viva en las cuestiones
civiles de las provincias referidas.

Aun en los pueblos en que por corresponder &
la antigua Corona de Castilla 6 por haber sido
igualados 4 ellos en la legislacion ecivil, como su-
cede con aquellos que formaron el antiguo Reino
de Valencia, las Partidas son el codigo supletorio,

no hay quien paeda desconocer con fundamento
9
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la importancia del Derecho romano, porque ade-
mas de las razones que dejamos expuestas, exis-
te la que de él estd en gran parte tomada la obra
del Rey Sébio: el Derecho romano, en lo que &
la parte civil se refiere, es la fuente, es el mode-
lo; las Partidas son sin duda la exposicion mas
clésica, mas elegante y mas acabada que de sus
doctrinas se ha escrito en las legislaciones de los
siglos medios.

La veneracion, sin embargo, que debemos dar
al Derecho romano no carece de limites. Admi-
radores de su sabiduria desde nuestra juventud,
hemos encontrado en la experiencia y en el esta-
dio de la legislacion motivos para apreciar mas su
profanda filosofia, y conocer que no eran exage-
rados los encomios de los que dirigieron nuestros
primeros pasos en la vasta carrera que estamos
recorriendo ; pero tambien hemos observado que
este respeto religioso habia extraviado frecuente-
menle dnuestros intérpretes. En el funesto aban-
dono qae por siglos enteros ha prevalecido de no
darse & la parte teorica del Derecho espafiol la

importancia que reclamaba, los inlérpretes del -

romano, nacionales y extranjeros, eran casi el
estudio exclusivo de nuestras escuelas. Su influjo
se exlendia ilimitadamente , y los mismos que se
proponian comentar nuestras leyes, arrastrados
del contagio, no acertaban & hacerlo si no las
concordaban con las romanas. Asi es que con
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mucha frecuencia vemos & jurisconsultos espaiio-
les desatender nuestras venerables leyes, nues-
tras costumbres seculares, y hasta olvidar cddi-
gos enteros, al mismo tiempo que se empeiian en
conciliar textos que tienen opuesto origen, dis-
tintos motivos y tendencia diferente.

Concluyamos, pues, manifestando que no an-
dan acertados los que, prescindiendo del estudio
del Derecho romano, esperan llegar & ser juris-
consullos, porque en las ciencias formadas por
1a experiencia de los siglos no se condena impu-
nemente su literatura y su filosofia, su historia
y sus origenes; y por el contrario, que los que
ciegos idolatras de él1, olvidan las leyes propias
de su pais, prescinden del movimiento de los si-
glos, y no se acuerdan de que el derecho esta su-
jeto & la accion conlinua y vivificadora de los pro-
gresos del género humano.

CAPITULO XIV.

Del derecho mercantil.

Bajo la denominacion genérica de derecho civil
8e comprenden comunmente las leyes relativas al
eomercio en sus relaciones con la jasticia, que
son una parte suya esencial, si bien por su ni-
mero , por su importancia, por su indole, y por
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su aplicacion especial, forman exclusivamente un
codigo en muchos Estados.

Destinadas estas leyes, no selo & las relaciones
del comercio interior sino al que los sibditos de
un pais tienen con todos los demés, han de ser
menos exclusivas, menos sujetas & las costumbres
y  las ideas dominantes en cada pueblo, tomando
un cardcler mas cosmopolita, mas universal, y
sobreponiéndose en lo posible &-las diferencias
que las legislaciones de los diversos pueblos es-
tablecen entre los regnicolas y los extranjeros. La
pecesidad que tiene el comercio de facilidad y
rapidez en sus operaciones, la conveniencia de
simplificar las formas de la contralacion y de des-
truir las trabas que se oponen & la libertad de la
circulacion y -4 la seguridad del crédito, justifican
sobradamente que se hayan establecido leyes es-
peciales, ya mezeladas con las civiles, ya separadas
de ellas, que 6 modifiquen el derecho comun, &
que lo amplien, 0 que introduzcan en él impor-
tantes excepciones, relativas & los negocios mer-
caniiles. En estas leyes suelen establecerse las
condiciones que se requieren para ejercer el co-
mercio, la manera de llevar su contabilidad los
comerciantes para que aparezca la regularidad 0
irregularidad de sus operaciones en el dia en.que
tengan la desgracia de presentarse en quiebra,
las reglas de los que asocian su inteligencia y sus
capitales para negocios mercantiles, la creacion
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de agentes intermediarios que faciliten el trafico,
la formacion de centros de comercio, tales como
lonjas y bolsas en que aproximéandose los comer-
ciantes puedan mejor conocerse y verificar las
transacciones, las disposiciones relativas al co-
mereio maritimo, 4 los armadores de naves 0 sus
capitanes y tripulaciones, & los seguros, i los
contratos a la gruesa en que el que presta se
asocia & los peligros de la navegacion, & las ave-
rias, 4 la echazon, 4 las letras de cambio, & lag
quiebras, y para decirlo de una vez é todos los
contratos y actos que la profesion mercantil lleva
consigo. Pero nunca debe perderse de visla que
el derecho civil es la regla general, que sin él no
puede comprenderse el mercantil, que es una
excepcion suya, y que por lo tanto, todo lo que
no tiene una regla especial en las leyes de co-
mercio, debe ser decidido por el derecho comun,
que es & un mismo tiempo su hase y su comple-
mento.

En nuestras antiguas Universidades no se cul-
tivaba el estudio del derecho mercantil, lo que
no debe parecer extraiio, cuando lo mismo suce-
dia con otros ramos de la ciencia del derecho de
mas diaria, y mas_general aplicacion: su cono-
cimiento y su estudio florecian principalmente en
las plazas mercantiles y especialmente en aquellas
en que habia consulados. La publicacion del Co-
digo de Comercio dispertd la aficion & esta par-
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te tan importante de la legislacion, y algunos
afios despues penetrd su estudio oficial en las Fa-
cultades de Derecho.

En los tllimos afios ha tomado mayores pro-
porciones. La mas frecnente comunicacion de l10s
pueblos entre si y con las naciones extranjeras,
las relaciones politicas y civiles crecientes de dia
en dia, las nuevas necesidades, consecuencia in-
mediata del aumento de la civilizacion, y sobre
todo, las grandes compaiias mercantiles que le-
vantando capitales que hubieran parecido fabu-
losos & mnuestros padres, han realizado obrasy
llevado 4 cabo empresas que asombran al mundo,
dan al derecho mercantil una importancia gene-
ral y exigen su estudio, mas complicado hoy que
en liempos anteriores.

CAPITULO XV.

Del derecho penal.

R

Las leyes serian por si ineficaces, si no hubie-
ra una sancion que hiciera efectivo su cumpli-
miento. El principio moral y religioso, el respe-
1o debido 4 las leyes y las medidas de prevencion
adoptadas por el legislador, no son siempre bas-
tantes & asegurar su ejecucion. En su insuficien-
cia y en la de las recompensas, que pocas veces
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pueden ser empleadas para promover su cumpli-
miento, es necesario acudir & otros medios sensi-
bles adoptados en todos los pueblos bajo el nom-
bre de penas. La parte del derecho que las esta-
blece, y que define las trasgresiones 4 que se apli-
can, recibe el nombre de derecho penal O criminal.

Derecho penal 6 criminal, segun esto, es: el
que define los delitos, y sefiala las penas en que
incurren los que los cometen. Puede ser conside-
rado como una garantia de las demas leyes, & las
que hace respetar por el castigo que establece
contra sus violadores.

Desde luego se presenta i la consideracion,
que no todas las trasgresiones de la ley son deli-
10s, sino las que se comprenden en las leyes pe-
nales. Asi es que cuando la ley civil repara sufi-
cientemente algunos hechos, su trasgresion no es
castigada por la penal.

Los juristas anliguos consideraban el derecho
penal como comprendido en el privado: la mayor
parte de los modernos, por el contrario, lo re-
putan perteneciente al pablico. Fundanse los 1ul-
timos para opinar asi, en que, si bien los parti-
culares pueden perseguir las infracciones de ley
que en su dafio se han cometido, al menos para
obtener la reparacion del perjuicio que se les ha
ocasionado, las acciones que al efecto se les con-
ceden, son independientes del ejercicio de la pu-
blica que compete & la representacion del Esta-




do, interesado principalmenteen la investigacion
y castigo de los delitos, sin lo cual no habria
seguridad y todos los derechos estarian en in-
cierto. La accion criminal que se da 4 los agra-
viados y 4 los que legitimamente los representan,
es-pues solo secundaria; lo mismo puede decirse
de la popular que es la que en algunos Estados
puede ser interpuesta por todos: la principal se
ejerce en-nombre del Estado, por el deber que
tiene de proteger todos los derechos y todos los
intereses colectivos de los gobernados. No faltan
por esto naciones que rechazan la acusacion pri-
vada, limitando el derecho de los perjudicados al
ejercicio de una accion civil, para la restitucion 6
para la indemnizacion & reparacion del perjuicio
sufrido en la parte eslimable pecuniariamente. De
aqui se infiere que el perdon del agraviado no
puede detener la accion de la justicia, regla que
admite algunas, aunque pocas excepciones, cuan-
do se trata de delitos que por altas consideraciones
de moralidad, de conveniencia, y de respeto al
hogar. doméstico, 6 para no hacer mas desgraciada
la situacion de las victimas, promoviendo escan-
dalos, solo pueden perseguirse y continuarse i
instancia del perjudicado.

Los antiguos por el contrario consideraban sola-
mente como supletoria la persecucion de la socie-
dad, siendo entre ellos mucho mas frecuentes las
acusaciones particulares.

137

Dejando ya este punto y sin detenernos en la
singularidad que presenta Inglaterra, de que no
existan funcionarios encargados en nombre del
Estado de la persecucion de los delitos, conven-
gamos en que si bien la sociedad esta diracta y
principalmente interesada en la averiguacion y
castigo de los delitos, sin embargo, el derecho cri-
minal tiene de comun con el privado, que, como
él, se aplica por los tribunales. Grandes son los
progresos que en tiempos modernos se han hecho
en la legislacion y en el derecho penal. De él no
nos han dejado los romanos los magnificos monu-
mentos que en. el civil aun despues de tantos

~siglos son la admiracion y el cjemplo de las na-

ciones civilizadas.

No puede sin embargo desconocerse que algn-
nas de las teorias de derecho penal, que se pre-
sentan como nuevas encontraron eabida en las
leyes de aquel gran puchlo, lo cual no es rebajar
en nada la gloria de los que en el ultimo tércio
del siglo pasado y en el presente, han hecho tan
grandes esfuerzos y tan profundos estudios para
llevar el derecho penal  la altura en que lo han
colocado, & que no pudieron alcanzar los pueblos
de la antigiedad.

La barbarie de las antiguas leyes penales, el
lujo de ferocidad que desplegaban, la falta de ga-
rantia en favor de los acusados, su poco esmero
en analizar los diferentes grados de criminalidad;




en fin, su oposicion & las costambres suaves de
nuestros tiempos, las hacen hoy en general, poco
apreciables. De aqui proviene que todas las na-
ciones han realizado 6 estin realizando importan-
tisimas reformas que escritores juiciosos, pensa-
dores y amigos de la humanidad han preparado.
Ya desaparecen los crimenes privilegiados, en que
4 la sombra del bien piblico se condenaba sin
pruebas; ya no se ensangrientan las plazas con
la frecuencia que hace medio siglo, ya los tor-
mentos agudos, impuestos antes al criminal aun
en ¢l momento mismo de arrancarle la vida, han
sido desterrados de las ejecuciones capitales.
Muchas son hoy las diferentes teorias de la le-
gislacion y del derecho penal. Ellas tienen por
objeto desentrafiar el fundamento de la penali-
dad, esto es, examinar el derecho de la sociedad
para la imposicion 'de las penas, considerar los
aclos que pueden y deben ser objeto de repre=
sion, y la proporcion., analogia y ejemplaridad
de los castigos. ‘
 Cuando se considera bajo este punto de vista
la ciencia, puede llamarse legislacion criminql,
para diferenciarla del derecho especial 0 peculiar
de cada pueblo, que tiene por objeto ﬁjar'los
caractéres de los actos (i omisiones que constitu-
yen los delilos, y el sefialamiento de la represion
penal con que la ley los castiga.

Los limites estrechos & que estan reducidos
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estos Prolegbmenos, no nos permiten descender
a las grandes cuestiones & que da lugar en nues-
tros dias el Derecho penal. Respecto & la facul-
tad que tiene la sociedad para castigar & los que
infringen las reglas eternas del derecho 6 las que
el Estado tiene establecidas para llenar el fin
social,, indicaremos solamente que son varias las
opiniones que dividen 4 los escritores mas autori-
zados, suponiendo ya que dimana del pacto so-
cial, ya del derecho de defensa, ya del principio
de utilidad, ya del principio moral, teorias que
no nos parecen satisfactorias. De la teoria del
pacto social ya hemos tratado en otra parte de
esta obra: alli no la hemos admitido calificando-
la de quimera: seriamos inconsecuentes si le
diéramos ahora un valor que antes le negamos.
La teoria que bosca como fundamento el prin-
cipio de defensa, mas filosdfica, mas racional sin
duda, porque lo es no negar & la sociedad el
derecho que el hombre tiene de defenderse indi-
vidualmente contra el que lo ataca, es por lo
menos incompleta. La admision del principio uti-
litario viene & ser la negacion del 6rden moral,
materia de que ya hemos hablado en otro lugar.
La escuela espiritualista, por ultimo, puede con-
daeir con su sistema & confundir los limites de
la moral con los del derecho, que tan cuidadosa-
mente deben separar el legislador y el juris-
consulto.




Nosoiros, sin necesidad de aceptar ninguno
de eslos sisiemas, creemos que se encuentira
la resolucion del problema en la conciencia de
todos, en la ley providencial de la humanidad,
en la necesidad de complir su fin social, y si se
quiere , en el derecho de defensa, en el principio
de utilidad, en la ley moral y en el asentimiento
que presla 4 las leyes del Estado el que se
aprovecha de sus beneficios. Las teorias, que
aisladas y cuando se presentan como exclusivas,
finicas y absolutas, no satisfacen, bien pueden
hacerlo si agrupadas con otras y despojadas del
caracter de decisivas y de la repulsion que ha-
cen de todo lo que ellas no son, se consideran
en cobjunlo y como causas que concurren a de-
mostrar lo quese investiga.

CAPITULO XVI.

- Del derecho de procedimientos.

Las leyes: que establecen la tramitacion y las
actuaciones judiciales vienen a ser complemento
y garanlia de las civiles y penales, que sin su
auxilio no podrian ser aplicadas, Las cuestiones
que se suscitan entre los particulares, O recaen
sobre un punto de derecho, esto es, sobre la in-
teligencia de una ley civil, 6 sobre uno 6 varios
hechos que, siendo causa de un derecho, apare-

1l
cen dudosos 6 controvertidos. Los tribunales son
Ilamados & resolver estas cuestiones pendientes,
Yy en su organizacion todos los paises buscan las
prendas de inteligencia, imparcialidad y justicia,
que son necesarias para corresponder a la con-
fianza que en ellos deposita la sociedad, y llenar
el alto cargo de juzgar los derechos mas respe-
tables de los hombres.

Por esto, podemos considerar como primer
objeto del derecho de procedimientos, la teoria
de la organizacion judicial , sin embargo de que,
rignrosamente hablando , pertenece al derecho
pablico. Esta organizacion esté dividida por li-
neas, por terrilorios y por grados:, separacion
que hace posible la administracion de juslieia en
cualquier pais por vasto que sea. Al ejercicio del
poder, que cada tribunal recibe de la ley 6 del
jefe del Estado, como fuente del poder judicial'y
de la justicia, se da el nombre de jurisdiccion,

El objeto de dividir la jurisdiccion por lineas,
es separar los tribunales alendidas las causas a
cuyo conocimiento estin respectivamente llama-
dos.. El interés publico mejor 6 peor entendi-
do ha guiado al legislador & intreducir estas li-
neas diferentes, creyendo, ya que las leyes espe-
ciales exigian para su aplicacion hombres espe-
ciales, 6 ya que al mismo tiempo que se creaban
tramitaciones abreviadas para causas que mas in-
mediatamente afectaban & la sociedad, debian
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nombrarse tambien magistrados, que, libres del
hibito que dan las formas graves y solemnes del
derecho comun, aplicasen pronfa y sumariamen-
te determinadas reglas de justicia. Pero no pode-
mos desconocer queé i la sombra de eslos prin-
cipios se han sostenido en todos los paises pri-
vilegios odiosos, que sin relacion & las cosas,
solo han buscado la calidad de las persosas para
sefialar el tribunal ante que eran justiciables, co-
mo sien los negocios del derecho comun civil 0
criminal no debieran todos los individuos estar
sujelos 4 unas mismas leyes, 4 unas mismas for-
mulas y 4 una misma tramilacion, y disfratar
de unas mismas garantias, 6 lo que es lo mismo,
ser igoales ante la ley.

Esta es la tendencia de los tiempos modernos.
El principio de privilegio va desapareciendo ante
el de la igoualdad: los fueros personales caen y
son reemplazados por el comun, al mismo liem-
po que subsisten los que ‘por tener razon de ser
sin relacion alguna & la personas estan inlrodu-
cidos en consideracion & las cosas. Asi se ha ve-
rificado en nuestra patria, no sin vencer grandes
resistencias de las clases privilegiadas y llevando
a la vida real lo que por muchos afios eslaba es-
crito en nuestras leyes fundamentales.

La division de la jurisdiccion por territorios se
explica naturalmente 4 causa de la necesidad de
hacer posible y pronta la administracion de jus-
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ticia, y no originar indebidos perjuicios 4 los li-
tigantes, sacandolos del lugar de su domicilio, 6
de aquel en que pueden defender con facilidad
su derecho, por estar sita alli la cosa que es oh-
jeto del litigio, 6 del en que han contratado, 6
de aquel & que han referido el cumplimiento del
contrato. Mas si se trata de delilos, la convenien-
cia de que el lugar del juicio sea el mismo en
que el representante de la sociedad, el acusador
y el acusado respeclivamente pueden esclarecer
mejor los hechos y preparar la acusacion y la de-
fensa, y en que mas ejemplar y mas saludable
puede ser la-accion de la justicia, hace necesaria
la division & que nos referimos.

El 6rden gradual de jueces y el econocimiento
devolutivo de las causas desde los inferiores  los
superiores, tienen por objelo que los eriores, las
omisiones, la mala fé 6 la ignorancia de los pri-
meros no carezcan de la debida enmienda, y al
mismo liempo que pueda ejercerse una inspeccion
vigilante y continua, que desde los mas altos tri-
bunales en el orden jerirquico descienda hasta
el ultimo escalon de las autoridades del orden ju-
dicial.

De muy diferentes formas es susceptible la or-
ganizacion judicial, porque ya sor unos mismos
los encargados de declarar el hecho y de aplicar
el derecho, 0 ya son diversas personas; de lo
que dimand entre los romanos las diferencias de
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Jueces y magistrados (1), 6 como hoy decimos, de
Jurados y jueces. Aun el mismo sistema de sepa-
racion de jueces de hecho y de derecho es sus-
ceptible de diversas combinaciones. La historia
nos presenta & Roma, en que el magistrado, des-
pues de fijar la cuestion, daba al juez una formu-
la condicional adoplada al caso particular, y an-
tes de que hubiese verdadero juicio le abandona-
ba el negocio; nos trasmite por otlra parte, que
entre los antiguos germanos los jurados eran los
que conocian del hecho y del derecho; y hoy ve-
mos que son ya muchos los Estados de Europa
y de América en que el juez de derecho pronun-
cia la aplicacion de la ley despues que el jurade
ha calificado el hecho sometido & su eximen.

No solo es objeto de conlroversia la del jura-
do 'y de los tribunales permanentes que enliendan
tanto de la calificacion de los hechos como de la
aplicacion ‘del derecho ; existen tambien cuestio-
nes acerca de si deben 6'no ser preferidos los tri-
bunales colegiados a los jueces tinicos, de si no
debe haber mas que una instancia, 6 si es mas
conveniente que ‘haya'diferentes, y por tltimo,
sobre la mayor 0 menor ulilidad de un alto tri-

(1) Desde luego se advierte que no es la misma la diferen-
cia que existe en Espaia entre jueces y magistrados. Nosotros
llamamos generalmente jueces & los que | en primera instancia
entienden de los negocios, y magistrados 4 los que componen
los tribunales superiores y supremos. Frecuente es sin em-
bargo, comprender 4 todos bajo cualquiera de los dos nombres.
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bunal anico en cada Estado, cuya sola mision, &
la principal al mencs, sea vigilar por el cum=
plimiento de las leyes, salvindolas del olvido 6
del desprecio , evitando que sean mal aplicadas,
y haciendo de este modo que la unidad de la
lagislacion sea completada por la unidad de la

jurisprudencia, lo que procura conseguirse por la

atribucion que se le da de anular y casar las sen-
tencias que sean opuestas al derecho, ya por
quebrantar el texto de las leyes, ya por falsear
su espiritu interpretindolas torcidamente, ya que-
brantando algunas de las reglas capitales del
juicio.

El segundo cbjeto del derecho de procedi-
mientos consiste en las formas, en la ritualidad
y en la série de actuaciones judiciales, tanto en
los negocios contenciosos, esto es, les que tienen
lugar en juicio contradictorio, como en aquellos
que corresponden & la jurisdiccion voluntaria.
Tres puntos son aqui los cardinales: la fijacion
de la cuestion, la prueba de los hechos, la deci-
sion y la terminacion del negocio. Cada uno de
ellos tiene sus reglas precisas y sus tramites fijos,
lo que da lugar 4 que los autores dividan en mas
0 menos partes el juicio, segun la mayor 6 menor
extension que dan & sus doctrinas. Gran parte de
los principios que al efecto se establecen, mas
que 4 la tramitacion, se refieren & la teoria de las

- acciones y excepciones y 4 la de la pruebaioque




sin dificultad podrian ser consideradas mas bien
como una parte del derecho civil 6 penal que del
de procedimientos, el coal en rigor solo com-
prende : las reglas vigentes en cada pais, que se
refieren al mode, de proceder en justicia.

Pero no basta el conocimiento tedrico de las
leyes de actuaciones para podeér desde luego en-
trar en la practica de los' negocios del foro: es
indispensable ademés- el -ejercicio, que facilita
aplicar los' principios del derecho 4 las relaciones
de la vida. De aqui proviene la necesidad de las
Academnias de préctica, la de ejercitarse al lado y
bajo la direccion de abogados pricticosen el des-
pacho de los negocios, y la de concurrir con fre-
cuencia & los tribunales.

Los procedimientos no solo deben ser consi-
derados bajo el aspecto que hasta aqui, esto es,
como medies de llegar & obtenerel cumplimiento
de las leyes, sino tambien como garantias indi-
viduales para los que litigan 6 gimen bajo el peso
de una acusacion. Ellos, ligando la autoridad de
los jueces 4 formulas estrictas, precisas é inde-
clinables, & términos fijos y & solemnidades esen-
ciales, aseguran & los litigantes que serin oidas
sus demandas y sus excepciones, que tendrin el
tiempo y la libertad suficientes para probarlas,
que podran tachar los tesligos y rechazar los de-
méis medios de prueba que la malicia trate de
aglomerar contra ellos, que se les otorgarid una

147
completa y franca defensa de sus derechos; y por
ltimo, que si un juez imperito 6 mal prevenido
falta 4 sus deberes, en el tribunal superior encon-
trarin la reparacion que es debida i la justicia.

Mas como los negocios que en los tribunales se
ventilan, ya se refieran 4 las cuestiones que acerca
de lo mio y de lo tuyo se suscitan, y por lo tanto
al cumplimiento de las leyes civiles, compren-
diéndose bajo esta denominacion tambien las es-
peciales de comercio, cuya aplicacion corresponde
a los tribunales, ya & la represion y castigo de
los delitos, de aqui dimana que haya leyes de
procedimientos en materia eivil y leyes de pro-
cedimientos en materia criminal, que para abre-
viar la frase se llaman generalmente procedimien-
tos civiles y procedimientos criminales.

Los primeros son el conjunto de reglas que
seialan d los particulares la tramitacion que han
de guardar para hacer valer sus derechos en Jus-
ticia: los segundos tiemen por objeto la pesquisa
y descubrimiento de los delitos y de los delincuen—
tes para que sufran el castigo impuesto en el de-
recho penal.

De estas definiciones se infiere, que al paso que
los procedimientos civiles corresponden por su
natoraleza al' derecho privado , los criminales
pertenecen al puablico. En aquellos no se trata
mas que de establecer Grden, claridad y precision
en la marcha de las actuaciones, igualdad entre




los litigantes y que estén garantidos sus derechos.
Por regla general no interviene en ellos el Minis-
terio piblico, y si interviene es en nombre del
Estado, considerado solo como una persona juri-
dica, capaz de derechos y obligaciones del ¢rden
puramente ‘civil y equiparado por lo tanto & los
particulares, O para representar a los ausentes, 6
los incapacitados, 0 para sostener la integridad de
las jurisdiceiones en las cuestiones de competen-
cia. No sucede asi en los procedimientos crimi-
nales en que la representacion del cuerpo social
del Estado es casi siempre la principal parte del
juicio, porque la sociedad herida en su-paz y en
su seguridad por los agravios que se hacen 4 los
que la componen, promueve el juicio y la conde-
nacion del delincuente.

Condicion natural de los procedimientos de
una y otra clase es, que se conceda latitud & los
medios de defensa, pero-sin dar lugar por esto &
que se dilaten innecesariamente las juicios, lo
que seria en los civiles desigualar las condiciones
de los litigantes, privando tal vez indebidamente
4 uno de lo que otro injustamente retuviese, y
en los criminales, hacer que la pena perdiera en
gran parte su ejemplaridad por la tardanza del
castigo y causar indebidas vejaciones al que gi-
miendo bajo el peso de una acusacion, ya sea
inocente, ya culpado, siempre tiene derecho &
{ue no permanezcan en incierto su suerle mas que
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por el tiempo absolutamente indispensable para
juzgarlo.

Gracias & los progresos de la civilizacion y &
los adelanlos de la ciencia, han desaparecido de
los procedimientos criminales en casi todos los
pueblos cultos las ordalias 6 juicios de Dios, los
combates judiciales, el tormento y hasta las prue-
bas privilegiadas, medios que la barbarie inven-
to como adecuados & descubrir la verdad y que
solo servian para profanarla, y para que apare-
ciera como cierto lo falso, y como falso lo cierto.
Asi han cesado por completo los procedimientos
tenebrosos que no llegaban -4-ser-conocidos por
los acusados, la ocultacion de los nombres de los
lestigos que contra ellos deponian y la coartacion
de la defensa. No hay legislador que ose repro-
ducir lo que nadie se atreve & defender: los apo-
logistas de algunos de esos absurdos, que hasta
en ‘el siglo pasado encontraron partidaries, no
lienen ya imitadores.

La publicidad de los juicios civiles y crimina-
les es-lambien hoy un principio adoplade en to-
das las naciones, 'y como tnicos medios de prue-
ba se admiten los naturales, los que la razon
recomienda como eficaces, para poner en des-
¢ubierto los hechos cuya averiguacion se busea.

Asi la justicia se administra con mas prendas
de acierto y con mas prontitud que en los siglos
anteriores, por mas que haya algunos problemas




como el de la tasacion de la prueba 6 su aprecia-
cion libre, y el de la preferencia en las actuacio-
nes criminales entre el procedimiento eserito y
el oral, que discutidos con grande empefio, no
han obtenido-aun el sufragio uninime de los ju-
risconsultos, por mas que la prueba tasada y el
procedimiento eserito en lo eriminal tengan ahora
escasos partidarios y no les sean favorables las
leyes modernas.

Concluiremos manifestando que ademis de los
procedimientos que por regla general se hallan es-
tablecidos en todos los Estados, para la sustan-
ciacion de los negocios civiles y criminales, pue-
de haber otros especiales para determinada clase
de negocios. Asiexistian, entre nosotros, laley de
Epjuiciamiento para los niegocios y causas de co-
mercio, vigente hoy soloen parte, las que estable-
cen la manera de seguirse determinadas causas
criminales, las que sefialan los procedimientos
en los consejos de guerra, y las que prescriben
las formas de los negocios contenciosos dé la Ad-
ministracion, En. estas desyiaciones de. las. re-
glas generales, debe el legislador limitar la ex-
cepeion & lo que sea absolutamente necesario!
Hacer otra cosa complicaria innecesariamente el
derecho nacional, haria dificil su estudio y me-
nos ilustrada su aplicacion. Toda excepeion que
no sea indispensable, no puede ser justificada.

Necesario es al jurisconsulto para poder llenar
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bien la parte practica de su profesion el estudio
de la elocuencia forense, que, dando precision,
orden, claridad, fperza y elevacion & sus coneep-
tos, le capta la atencion de los tribunales, y con-
tribuye & producir en los que oyen la conviceion
a que aspira.

CAPITULO XVIL

De la interpretacion.

COSTUMBRE.—DOCTRINA.—EQUIDAD.

Por perfectas que supongamos las leyes posi-
tivas, es imposible que de un medo decisivo o
terminante eomprendan todas las cuestiones que
la variedad de las necesidades, la actividad con-
tinua de las transacciones entre los hombres, y la
multiplicidad y extension de sus intereses pro-
mueven & cada momento. Circunscritas & esta-
blecer principios y reglas generales fecundas en
consecuencias, y aplicables 4 los casos comunes,
no pueden descender & los fortuitos y extraordi-
narios. Aun en los que el legislador prevé, ocur-
ren & veces pormenores que escapan i su pene-
tracion, 6 que por su eventualidad ¢ su poca fi-
jeza no deben ser comprendidos en su obra. Las
mismas palabras de una ley, por precisas que
parezcan, frecuentemente se prestan & diferentes
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sentidos, que solo el tiempo, los trabajos cienti-
ficos, y mas que todo el interés opuesto de los
particulares ponen en descubierto. El jurisconsul-
to, estudiando el espiritu de la ley, y el magis-
trado en la necesidad-diaria que tiene de aplicar-
la, son los que la suplen 6 explican, viniendo por
lotanto & ocupar un lugar en el derecho los usos
recibidos, las doctrinas generales y el prudente
arbitrio de los jozgadores.

Asi es, que al lado de la loy vemos en todos
los paises culios levantarse la interpretacion, que
con reglas fijas, con deducciones légicas y con
antecedentes reconocidos, quita la incertidumbre
en los juicios, y sustituye a la razon y & los ins-
tintos individuales del juez una rTazon general,
una practica-constante; 0 una docirina cientifica-
mente depurada. La interpretacion de las leyes
hecha de esta manera fija lo dudoso, aclara lo
ambiguo, suple lo omitido’, y 4 la vista misma
del legislador forma un depésito de tradiciones y
de doctrinas que ilastran la conciencia del juez,
y sirven de guia & los que litigan. En este senti-
do. la interpretacion es una necesidad, porque
consiste en la recta inteligencia de las leyes. Pero
cuando en lugar de contenerse en sne justos li-
mites, y de caminar en pos de la ley ; algun in-
térprete quiere sobreponerse 4 ¢lla, cuando aban-
donéndose & sus propias inspiraciones pretende
convertir en derecho sus ideas, sacando de qui-
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cio las palabras para que sirvan 4 su proposito,
cuando no busca el espiritu y la tendencia del
legislador , sino que se envuelve en cuestiones
sutiles, intliles y ridiculas, entonces justifica
por su parte los clamores que el abuso de la in-
terprelacion ha suscitado con [recuencia.

Tres son las [uentes de que se deduce la in-
terpretacion: la costumbre, la doctrina y la
equidad.

La costumbre & que se di comunmente el nom-
bre de derecho no escrito, esto es, no promulgado,
en todos los paises suple el silencio, la insuficien-
cia 6 la oscuridad de lasleyes. Fundada en el uso,
que es el legislador mas antiguo del mundo, ha
precedido al derecho escrito, coexiste con él y lo
sigue para esplicarlo, para ampliarlo, para auxi-
liarlo, y hasta para corregirlo. Por esto general-
mente se dice, que hay costumbre sequn., fuera
Y contra la ley. La primera es sa genuina inter-
pretacion; la segunda su suplemento; la tercera
su enmienda.

El. prineipio que da {uerza coactiva & las.cos-
tumbres segun la ley 6 fuera de ladey; 2o necte-
sita mas explicacion despues de las doctrinas que

dejamos expuestas. De esencia en lodes los paises,
giubien-ne tipnen la voluntad expresa de la sohe-
rania en su apoyo, no pnede negirseles el consen-
timiento lacito gue les presta en el hecho de no

anularlas con nuevas leyes. Mas popular, mas de-




mocratico es el principio en que fandaron los
jurisconsultos romanos la fuerza de la costumbre
contra la ley, y que el emperador Justiniano no
luvo inconveniente en trasladar i su Digesto.
¢Qué importa . dice copiando al jurisconsulto
Juliano, que el pueblo declare su voluntad con
votos G con hechos (1)? Confesion importante en
el principe que, en medio del desvanecimiento y
las lisonjas de los dulicos de Oriente, escribe en
sus CGodigos que no estd obligado @ camplir las
leyes, y eleva d esta alla esfera la volantad del
principe diciendo que el pueblo por la ley régia
habia traspasado sus poderes.

La costumbre contra la ley tiene, pues, su
fundamento en ser una ley ticita: ycomo toda ley
posterior anula 4 la anterior en lo.que le es con-
traria, la costumbre contra la ley deroga la ley
precedente, legitimando la continua repeticion de
aclos, asi-‘como tambien-la ciencia y paciencia
del legislador que los permite, las primeras tras-
gresiones. Esta doctrina es general en todos los
pueblos que lienen leyes anticuadas, no puestas
en practica hoy, y que la razon y los adelantos
sociales hacen la ejecucion imposible. A los que
fundéndose en argumentos especiosos, pretenden
resucitar leyes que de hecho no existen, y des-

(1) Quid interest, suffragié populus voluntatem suam

declaret, an rebus ipsis et factis? (§ 1, ley 32, tit. IlI, li-
bro I del Dig.).

155
conociendo la época en que viven, y llevando mas
alla de los justos limites la veneracion ciega 4 las
leyes que pasaron, son de contraria opinion, con-
lestaremos solo abrieudo nuestros codigos, ense-
ndndoles penas de sangre y fuego impuestas por
faltas livianas, por delitos imaginarios, y & veces
sin pruebas, y les preguniaremos si antes de la
publicacion del nuevo Codigo penal creian apli-
cables esas leyes que solo estaban derogadas por
la costumbre: la humanidad les arrancara la con-
viceion que la razon en nuestro concepto es sufi-
cienle & producir por si sola.

Dos son las formas diferentes bajo.las cuales se
presenta ia costumbre: el uso del pueblo y la
préctica de los tribunales.

El uso, para llegar & formar costumbre 6 de-
recho consuetudinario, debe ser conforme i los
principios eternos de equidad y de justicia, estar
apoyadoen el consentimiento ticito del legislador,
contar muchos aclos repetidos, y existir por el
tiempo y forma establecidos en cada pueblo.

Bajo el nombre de practica de: los: tribunales
comprendemos lo. que suelen lHamar los autores
interpretacion usual. La autoridad de la cosa juz-
gada que constituye una ley individual en cada
juicio, viene & conyertirse en costumbre, y por
lo tanto en ley general, cuando la repeticion de
sentencias semejanles en casos semejantes sefiala
un modo unicvime de entender la ley & los que




156

estin encargados de la administracion de justicia.
Mas dificil de fijar esta costumbre que la que di-
mana del uso del pueblo, ha de ser formada en
tiempos bonancibles y de justicia, no en momen-
los de facciones, de turbulencias y de tirania,
adoptada en los tribunales que sin ulterior recar-
80 conocen de las causas, porque de otro modo
0o podria decirse que tenia el cardcler de gene-
ralidad y-de ciencia del superior, y por iltimo,
si es anligua, debe ser examinada & la luz del
espiritu de las leyes nuevas y de las reformas pos-
teriores. Ya en otro logar (1) hemos dicho que &
esla praclica se la dd modernamente el nombre
de jurisprudencia.

La segunda fuente de la interprétacion es, se-
gun hemos-dicho, 1a doctrina que fija el derecho,
examinando el espiritu de la ley cuando hay du-
das eo el modo de entenderla, suplirla y apli-
carla. ‘Ea los tiempos en que lus Césares se alri-
buyeron el derecho exclusivo de hacer leyes, se
reservaron tambien el de interpretarlas aulénti-
camente; fundados en que laaclaracion del dere-
cho en los casos dudosos correspondia ‘al legisla-
dor, que era el Ginico que podia interpretar bien
su intencion. Asi, al lado de las constituciones
generales en quelos emperadores establecian dis-
posiciones extensivas  todos sus sibditos, habia

(1) En el capitulo IV,
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eonstitugiones particulares que se limitaban 4
cesos especiales pronunciando ellos mismos un
juicio y contestando & los jueces.que los consulta-
ban. Eslas conlestaciones diercn origen 4 la ju-
risprudencia de los rescriptos, sislema corruplor,
manantial perenne de parcialidades é injusticias,
inconciliable con todos los principios, y radical-
mente opuesto & la division armonica de los po-
deres publicos en los Gobiernos representativos.

D¢ esto se infiere, que no podemos admitir la
interpretacion auténtica, esto es, la que dimana
del mismo legislador. No le negamos la facaltad
de aclarar la ley que di6; creemos; por el con-
trario, que es el @inico competente para hacerlo:
pero esta declaracion serd una ley nueva que es-
tablecera principios generales, sin mezclarse en
la-decision de un negocio particular; serd un ac-
to de soberania, no un acto de magistratura.

No presenta tales inconvenientes la-interpreta-
cion doctrinal, que consiste en investigar el ver-
dadero sentido de las palabras de la ley, pene-
trar en su espiritu, remontarse & las razones que
la dictaron, examinar su relacion con las demis
leyes contemporineas, y arrancar, por decirlo
asi, el pensamiento del legislador de la oscuridad
en que lo eavuelven las palabras-que lo expre-
san. Esta es la tarea mas dificil, y al mismo
tiempo' la mas noble del jurisconsnlto. De aqui
se infiere que la doctrina de los jurisconsultos
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dista hoy mucho de la importancia que tuvo en
Roma, en que llegd 4 ser una de las fuoentes del
derecho escrito, facultad exorbitante cuyo resunl-
tado podria ser que, ideas y teorfas repugnantes
al espiritt de la ley, vinieran & sobreponerse &
ella. Para llenar el jorisconsulto complidamente
su mision, tiene que llamar en su auxilio & la filo-
logia y &'la historia, 4 la legislacion y & la filosofia.

Esto ha dado lugar ala hermencutica juridica,
que es la teoria de la explicacion ¢ interpretacion
de la ley. Exponiendo con método, claridad y
precision las reglas de la filosofia y de la logica
aplicables ‘al derecho, ensefia 4 descubrir el ver-
dadero sentido de las leyes, y el pensamiento
que encierran las palabras quelas forman. Dos
distintos medios puede emplear el jurisconsulto
para llegar 4 este término: si solo aplica reglas
gramaticales, la interpretacion se llama grama-
tical; si-entra en mas profundas investigaciones,
examinando el enlace reciproco de las leyes y el
espiritu é intencion del legislador en la que co-
menta, la interpretacion es ldgica.

La interpretacion gramatical tiene por objeto la
apreciacion del sentido accidental y variable de
las palabras, examinindolas con relacion & las
ideas que la ley comprende y al uso del idioma en
ese senlido. Las palabras por regla general deben
ser consideradas mas en su acepeion comun que
en su significado rigurosamente gramatical, los
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términos técnicos en la que las personas cientifi-
cas 0 arlisticas los vsan, y las palabras ambi-
guas y dudosas del modo que mas convenga i la
naturaleza del asunto. En una ley 6 cinon que
hable de prebendas eclesidsticas, la palabra pro-
veer tendré may distinto sentido que en otra que
hable de subsistencias; y la palabra servidumbre,
que cuando se trata de las personas significa es-
clavitud, representa una idea bien distinta cuan-
do se aplica 4 las cargas reales que gravitan sobre
fincas risticas 6 urbanas.

La interpretacion ligica, que conduce al juris-
ta & la explicacion de las leyes remontindose i
sus origenes, considerandolas & la luz de la razon
y de la filosofia, y con relacion 4 las demais leyes,
a las coslumbres y & la tendencia de los siglos,
sapone un estudio preparatorio, eoncienzudo y
profundo de la 16gica, mas eficaz que las reglas
fijas, que no darin nunca el fino tacto que pare-
ce reservado 4 los que estin acostumbrados a de-
dicarse sériamente  la investigacion de la verdad.
Esta interpretacion tan necesaria; como expuesta
4 abusos, 4 cuya sombra los intérpretes alguna
vez destruyeron el espiritu de la ley, 6 lo confun-
dieron en medio de cuestiones absurdas y de su-
tilezas, ha contribuido eficazmente al adelanta-
miento de la ciencia, obligando 4 los jurisconsul.
tos 4 entrar en estudios historicos y filosoficos, y
acostumbréndolos & enlazar las doctrinas y bus-
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car el encadenamiento de las miximas juridicas.
Fundandose en el principio de que el espiritu del
legislador debe ser atendido tanto 6 mas que sus
palabras, han estudiado las ideas dominantes de
cada época, los preambulos de las leyes, la cone-
xion que estas podian teder con las revoluciones
morales y politicas, su mayor 6 menor confor-
midad con los principios eternos de justicia, y han
ampliado, restringido 6 circunserito la doctrina
del texto legal.

Por sentimientos de humanidad, de morali-
dad y de justicia no se consideran extensivos &
las leyes penales los principios que acerca de- la
interpretacion doctrinal dejamos “expuestos. La
razon de analogia que en el derecho civil no ca-
rece de peligros y de inconvenientes, es insoste-
nible cuando se trata de delitos y de penas. Agré-
gase & esto que-el principal motivo de admitirse
la inferpretacion, i saber, la imposibilidad que
tiene la ley de comprender todos los casos que
bajo de diferentes formas diariamente se presen—
tan, no es aplicable al derecho penzl. En efecto,
las aceiones criminales, estando circunscritas 4 un
circulo determinado, pueden ser comprendidas
en la ley: todo lo que esta no prohibe 6 castiga
es licito; querer extender por induccion sus pe-
nas, es, como dice elegantemente el célebre can-
ciller Bacon, dar tormento 4 las leyes para ator-
mentar & los hombres. Cuando se trata de la pro-
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piedad 6 de otros derechos civiles, la enestion no
puede quedar jndecisa, porque uno debe ser el
vencedor, otro el vencido en el juicio: si la ley,
pues, no es suficiente, debe ser sup'lida; si es
hastante, debs ser aplicada del modo mas con-
forme & su espiritn. En las cansas criminales, por
el contrario, no hay derechos indecisos; la socie-
dad, representada por la ley, solo puede reclamar
el castigo del que delinquid, y para que haya de-
lito es menester que haya infraccion. La indnc-
cion, pues, de un caso previsto & otro que no lo
es, debe ser desechada.

Con la hermenéatica.estd intimamente enlazada
la critica, porque para interpretar una ley es ne-
cesario que su texto integro, y cada una de las
palabras que lo componen, estén fuera de duda.
Asi es, que cnando por incuria 6 por mala fé las
leyes han sufrido alteraciones, lo primero que
debe hacerse es tratar de restablecer su purez
primitiva: tarea tanto mas indispensable cuanto
que proviniendo muchos documentos juridicos de
tiempos remotos, la ignorancia que predominaba
en-alganos siglos, intereses poderosos en otros,
y en todos la negligencia de los copistas, los han
viciado [recuentemente. El conjunto de principios
por los que se juzga de la antenticidad de estos
ext0s, y que enseila el modo de restitnirlos & su
primer estado, constituye la ciencia econocida con
el nombre de eritica.

11




162

A veces, para apoyar el crilico sus opiniones,
se vale de conjeturas sacadas de los'mismos textos
que examina; olras, llama en su auxilio 4 la his-
toria y 4 los monumentos contemporineos. Los
manuscritos y,las impresiones anliguas son docu-
mentos, en que con mayor provecho puede ejer-
citarse la critica. La antigiiedad de los primeros,
la materia en que estan escritos, y los dilerentes
caractéres de sus letras contribuyen mucho & que
pueda el critico formar un juicio atinado en sus
investigaciones. El estudio de la anligiiedad, con-
siderado con relacion 4 las [ormas de la escritura,
cayo estudio se conoce bajo el nombre de paleo-
grafia, y el de la diplomatica, esto es, el de dis-
cernir si los documenlos y diplomas antiguos son
verdaderos 6 falsos, 18 son sino absolutamente
pecesarios, al menos muy atiles, porque no es lo
mismo examinar- las cosas con crilerio propio,
que tener que acudir al ajeno. En virtud, pues,
de la critica, si nosolros vemos un documenlo
escrito en papel de algodon atribuido al siglo IX,
0 en papel de hilo reputado como del siglo Xi, no
dudaremos de la bastardia de su origen, porque
la primera clase de papel fué introducida en Es-
paia por los arabes en el siglo X, y al segundo,
generalizado en el siglo XVI, nadie di mas anli-
giiedad que la del siglo XII. Las leyes nuevas no
prestan tan ancho campo & las investigaciones de
la critica ; sin embargo, la pureza del texto debe
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ser siempre objeto de la diligencia del juriscon-
sulto.

Cuando la iey y la costumbre callan, cuando la
interpretacion doctrinal de los textos juridicos no
alcanza & suplir el silencio del legislador, es re-
cesario acudir & la equidad. La palabra equidad,
de sentido poco determinado, Unicamente signifi-
ca en este lugar el recurso & los principios uni-
versales de derecho en la insuficiencia de la ley y
de la costumbre. A la sombra de la equidad los
pretores extendieron en Roma de un modo extra-
ordinario los limites de su jurisdiccion, y por me-
dios indirectos vinieron & erigirse en legisladores.
Alectando un respeto exterior & la ley, con ex-
cepeiones, con ficciones, con paiabras nuevas la
¢ladian y la ampliaban. Nosotros no podemos dar
4 la equidad una extension incompatible con el
respeto que se debe al derecho escrilo, y que con-
cluiria convirtiendo 4 los jueces en soberanes. Asi
solo admitimos la equidad como la tinica guia que
queda & los juzgadores para administrar justicia,
cuando ni el texto de la ley, ni los usos recibidos,
ni el deposito de las doctrinas son suficientes 4
dirigirlo.




CAPITULO XVHL

De los estudios auziliares de la jurisprudencia.

No es nuestro principal objeto hablar aqui de
los conocimientos preparatorios y prévios al es-
tadio de la jurisprudencia. Comprendidos entre
nosotros bajo el nombre de sequnda ensenanza
no son considerados como peculiates al jurista,
sino preliminares para todas las facultades llama-
das mayares, y para las escuelas éspeciales, y
complementarios de la edacacion general de las
clases acomodadas. Necesarios & todas las perso-
nas llamadas & ocupar algun lugar distinguide
en la sociedad, contribuyen de nn modo directo
y eficaz & allanar el camino de la-ciencia y 4 for-
mar el jurisconsufto. Nosotros, pies, solo habla-
remos de ellos en la parte que llaman especial-
mente la atencion de los que se dedican 4 la juris-
prudencia.

El conocimiento completo de los idiomas en
que eslan redactadas las leyes es absolutamente
indispensable para su inteligencia, y por lo tanto
no puede el jurista dispensarse de un estudio
profundp de las lenguas latina y castellana. Séa-
nos licito aqui lamentarnos del triste estado de
eslas ensenanzas, y levantar nuestra v0z, aungue
con la conviccion amarga de que no sera bastan-

16 poderosa para vencer el interés mercenario de
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muchos maestros, el carifio poco ilustrado de
algunos padres, y la natural tendencia de la pri-
mera juventud 4 rebuir todo lo que le parece di-
ficultoso. Dedicados por muchos afios al magiste-
rio pablico hemos visto acudir 4 las universida-
des con objeto de estudiar las leyes de Rowa 4 jo-
venes que ignoraban el idioma en que estaban
escritos su lexto y sus doclrinas, y ser para ellos
estériles las vigilias que una segunda ensefian-
za bien dirigida hubiera hecho fecundisimas. Na-
da mas diriamos, si no tuviéramos que combalir
una preocupacion coman, extensiva por desgracia
4 muchos hombres instruidos, que creen perdi-
do el tiempo que emplean los jovenes en apren-
der upa lengua muerta, como si muchos no Ja
necesilaran para profesar algunas ciencias que
indispensablemente la requieren. Ya que por no
ser de nuestro objelo, no nos detengamos i ha-
blar de la influencia y necesidad del estudio
de las lenguas sabias, considerindolas con rela-
cion & la literatura, 4 la historia y & la ei-
vilizacion del mundo, y 4 demostrar cuin per-
nicioso abuso es empezar & estudiar las fa-
cultades mayores en una edad en que la razon
no esld suficientemente desarrollada, causa prin-
cipal de la mala preparacion para ellas, no de-
bemos omilir que los que creen que puede
prescindirse del idioma latino para conocer &
fondo el derecho romano y el candnico, igno-




ran su mecanismo, reniegan de la historia,
parecen absolulamente extraiios & la inmensa li-
teratura juridica que enriquece al mundo, y
olvidan que son muy pocos los escritores na-
cionales que no han hablado en latin, aun para
explicar nuesiras leyes propias. Ya que por fa-
talidad no existe hoy una lengua universal, vin-
culo ¢comun que nna & los sabios de todos los
paises, & lo que en gran parte debe atribuirse
que el desarrollo cientifico de la jurisprudencia,
no sea hoy entre nosofros proporcienado & sus
trabajos practicos, no privemos 4 la juventud de
aprovechar los tesoros que los siglos han ido
amontonando.

Pero la lengua latina pasé por una decadencia
sucesiva que, en los siglos medios degenerd com-
pletamente de su pureza y elegancia, y en este
estado de degradacion del lenguaje, tenemos es-
critas muchas leyes, especialmente en las provin-
cias en que hay dialectos lemosines, en las cua-
les hasta en muy recientes tiempos se ha emplea-
do el latin mas 6 menos béarbaro, para los docu-
mentos piblicos. Solo esto basta para compren-
der toda la importancia del conocimiento de lo
que se llama baja latinidad.

Aunque muy conveniente para el jurista el es-
tadio de la lengua griega, porque en ella se escri-
bieron originalmente las novelas de Justiniano, y
especialmente si quiere dedicarse al estudio del

derecho bizantino 6 greco-romano, no nos atre-
vemos & considerarlo como necesario. Pero de
todos modos nos parece que el cultivo del latin y
el griego, producird en los juristas que & él se
dediquen con esmero, la gran ventaja de herma-
nar los estudios literarios con los juridicos. Con-
viene tener en cuenta que la inferioridad de la
escuela de los glosadores, se debe en su mayor
parte al divorcio que existia entre las bellas letras
y el derecho, y que su armonia y amigable con-
sorcio elevaron & tan grande altura & los juris-
consultos del siglo XVI y mantienen los estudios
¢lasicos de derecho en el apogeo d que han llega-
do en diferentes paises.

En el mismo idioma pétrio necesita el jurista
hacer estodios mas profundos que aquellos que le
serian suficientes para otras carreras. No le bas-
ta, pues, ese conocimiento de la lengua castellana,
que-infiltrado en la cuna y algun tanto perfeceio-
nado en la primera y segunda ensefianza, le seria
suficiente para otras profesiones: debe estudiarla
en su indole, en sus etimologias y en todo su des-
arrollo. La falta de este estudio puede hacer caer
al jurista en gravisimos errores, ya por no com-
prender el texto de algunas leyes, ya por no ex-
presarse con la claridad, precision y propiedad
que se requiere en los escritos y en las alegacio-
nes forenses. Ni le es suficiente el conocimiento
del idioma en su estado actual, sino tambien en
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el de los siglos anteriores: gran parte de nuestras
leyes estin escritas en lenguaje antigno, dificil de
ser comprendido por los que no hacen un estudio
concienzudo y especial sobre él, para lo cual no
basta aprenderlo bajo-el aspecto gramalical, sino
tambien bajo el lexicografico.

Para el conocimiento de las legislaciones fora-
les que en parte se hallan escritas en los dialec-
tos de las provincias, para que se dictaron, hace
tambien falta su conocimiento.

Util, por altimo, es al jurista, el conocimiento
de los idiomas de los pueblos que hoy se distin-
guen mas por sus trabajos cientificos en la legis-
lacion y en la jurisprudencia, y entre los cuales
el aleman nos parece que debe ser especialmente
recomendado.

El estulio general de ia historia, que ponién-
donos en refacion ¢on lo que fué, nos presenta
las cosas bajo sus diferentes fases, dando asi ex-
tension, libertad é imparcialidad & nuestros jui-
cios, es sumamente provechoso al jurista, que de
este modo se prepara mejor para la adquisicion
de los conocimientos historicos que especialmente
necesita. La historia es la fisica experimental de
la legislacion segun la expresiva y oportuna frase
de un célebre jurisconsulto (1), porque los pro-
gresos juridicos delos pueblos estin intimamente

(1) Portalis.
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ligados con las vicisitudes por que han pasado en
lasérie de los sigles. Al estudio, pues, de la histo-
ria del Derecho romano, canénico y espaiol, debe
preceder el de la historia general del pueblo ro-
mano, de la Iglesia y de Espaiia.

Nada hablaremos de la filosofia considerada en
las diferentes parles que comprende: la ciencia
sublime destinada & abrazar la existeneiay el des-
tine del hombre, sus acciones y sus ideas, por si
sola manifiesta su importaneia. Al hablar del de-
recho natural y de la interpretacion, hemos toca-
do, aunque ligeramente, algunos de los puntos
que llaman.la particular atenciow del jurista.

Pero viniendo & nuestro especial proposito ya
los estudios que mas inmediatamente estin liga-
dos con el derecho, desde luego se nos presenta
en primer érmino su historia. Bl conocimiento
de ella, al mismo tiempo que nos avxilia pava la
inteligencia y aplicacion de los-lextos existentes,
nos hace aprender las instiluciones que han pa-
sado, y nos las presenta para la imitacion, para
la critica 6 para el ejemplo. Bajo el primer panto
de vista el estudio de la historia del derecho es de
absoluta necesidad, porque el derecho en todos
los paises se ha formado historicamente, ysolo 4 la
luz de la historia puede ser suficientemente expli-
cado y comprendido. El estudio, pues, de la his-
toria del Derecho romano, espafiol y canénico,
es indispensable, estudio que no debe limitarse &




referir simplemente las instituciones que han es-
tado en observancia, sino elevarse & sus causas,
manifestar su necesidad y su sucesivo desenvolri-
miento en perfecta consonancia con el de la civi-
zacion_y con el desarrollo del espiritu humano.

Pero la historia del derccho no serd por si tan
eficaz como su importancia exige, si no va prece-
dida 6 acompaiada al menos, de la general del
pueblo & que se rafiere; porque no basta fijar la
atencion en los hechos particulares gue mas 6
menos inmediatamente han infloido en las rela-
ciones juridicas, sino tambien examinar el caric-
ter general de la nacion y de la época, sus cos-
tumbres y revoluciones religiosas, eiviles y socia-
les, que tanto han contribuido al cambio ya répi-
do, ya lento, de las leyes. Asi, la historia gene-
ral de Roma, de Espafia y de la Iglesia seran un
auxiliar poderoso para las del derecho romano,
espaiiol y canonico.

La historia del Derecho puede ser externa 6 in-
terna: division que, mas que para significar dos
partes diferentes de la misma ciencia, sirve para
seflalar dos aspectos distintos en el modo de tra-
tarla. La historia externa se refiere principalmente
4 las causas que han producido los cambios en las
instituciones de los pueblos, y comprende la his-
toria del poder legislativo, la de la literatura ju-
ridica, y la de las instituciones que han contri-
buido & la perfeccion del derecho. La historia in-
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terna hace relacion 4 los mismos cambios, eslo es,
a la alteracion que las reglas del derecho han su-
frido, y al efecto que esto ha producido en las
teorias juridicas. Al estudio de la historia interna
se da frecuentemente el nombre de antigiiedades.
Nosotros aconsejamos 4 los jovenes que procuren
que el estudio de l1a historia externa preceda al
del derecho, y se dediquen con especial diligen-
cia & unir el de la interna 4 cada una de las di-
ferentes teorias que la forman.

No hay persona, por privilegiada que sea su in-
teligencia, que abandonada 4 si misma pueda con
solo los textos de la ley Hegar 4 comprenderla en
todas sus relaciones. Para conseguir eslo, nece-
sario es lener conocimiento de los jurisconsultos
mas célebres que nos han precedido, no para leer-
los y estudiarlos en todas sus obras, lo que seria
imposible, sino para consultarlos, cuando la ne-
cesidad 6 la conveniencia lo aconsejen. De aqui
dimana la utilidad de la literatura juridica. A su
falta de conocimiento se debe que algunos juris-
tas caigan & veces en el ridiculo pudiéndose decir
de ellos lo que decia Dionisio” Gothofredo, que
hay quienes si en una reunion de doctores oyen
el nombre de un jurisconsulto antiguo, creen que
se refiere 4 algun pez 6 4 algun manjar. En la his-
toria literaria del derecho se aprende ¢l desenvol-
vimiento de la ciencia y la influencia que en ella
han ejereido los escritos de los jurisconsultos, sus




doctrinas y sus escuelas. Inlimamente unida esla
a la historia literaria 6 por mejor decir es una
parte de ella la biografia da los jurisconsultos, en
que se hace mencion de su vida publica y priva-
da, de la escuela & que pertenecieron, de sus es-
critos, de la impulsion que sus libros dieron 4 la
ciencia, de su mérilo relativo y del camino que
recorrieron para trasmilir su nombre i la poste-
ridad.

Pero no bastan los conocimienlos positivos al
jurista para todas las necesidades que debe satis-
facer. Llamado comunmente a participar del ele-
vado cargo de hacer leyos, es menester que ad-
quiera la-instruceion necesaria- para ello. Estos
conocimientos estin comprendidos bajo el nom-
bre de ciencia de la legislacion 0 de la politica, si
bien debemos afiadir que estas dos palabras no
son siempre sindnimas, sino que [recuentemente
se emplean, la politica para designar la parte de
la ciencia legislaliva que hace relacion & los prin-
cipios fundamentales de los pueblos, y la legisla-
cion para designar la que se refiere & los de dere-
cho privado. El fin de esta ciencia, de que hemos
hablado sucintamente en el capitulo 1V, es ense-
fiar como deben [ormarse las leyes para proteger
de la manera mas elicaz los derechos civiles de
los ciudadanos y proveer al bien publice. Desar-
rollada extraordinariamente en los 1ltimos Liem-
pos, ha dado lugar a diferentes leorias, de las que
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muchas ne tienen aun el apoyo de la experiencia,
¥ que exigen por lo tanto el mayor cuidado en su
aplicacion.

Bajo la palabra genérica de ciencia de la legis-
lacion hemos comprendido*tambien la que con el
nombre de economia politica d social ha venido 4
conslitoir una ciencia separada. Esta tiene por
objeto examinar los medios de desarrollar la ri-
queza pablica y la partienlar, considerando bajo
este aspecto los prineipios, las leyes y las relacio-
nes de los individuos y de los pueblos. Nacida,
puede decirse, en el siglo @ltimo, ha hecho ya
considerables  progresos, y ha contribuido & des-
terrar errores funestos 4 los pueblos, porque se-
caban en su origen la produccion de la riqueza.

Auxiliar poderoso del estudio de la ciencia de
la legislacion es el derecho comparado 0 la legis-
lacion comparada, porque la obsorvancia de laé
leyes de las diferentes épocas y de los diversos
paises nos eleva 4 considerar con mas impareiali-
dad y amplitnd las de nuestra propia patria. Ma-
nantial f2cundo de investigaciones historicas; fos
hace conocer que generalmente los pueblos han
seguido un mismo camino en zu desarrollo jori-
dico, y que las mismas causas, porlo comun, han
producido en todas partes efectos semejantes. Asi
vemos que do quiera la jurisprudencia se presen-
ta primitivamente envuelta en simbolos y miste-
rios; que & los privilegios de razas y de castas su-
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cede lenlamente la igoaldad ; que la influencia de
los vinculos de familia es menor, conforme va to-
mando [uerza el poder pablico; que ep los con-
tratos, el principio de la voluntad sustitoye al de
las sutilezas; que -4 las venganzas p'ar‘llculares
reemplaza la accion solemne de la justicia; y que
el derecho penal, espiritualizindose ca'davez mas,
va perdiendo con la civilizacion el caracter i_ie ru-
deza y de barbarie que primitivamente le distingia.
Entre los estudios auxiliares del derecho,
cuentan muchos & la medicina legal. Fundan su
opinion en que es necesario al juez ﬁjar. l.‘?. exac-
titud de los hechos antes de proceder & juzgar-
los, y que ya que olros conocimienlos,‘ por su
vaguedad é incoherencia no puedan cop§tl101r por
si un cuerpo de doetrina, no debe omitirse el es-
tudio de la medicina y de la quimica en la parte
que mas inmediala relacion tiene con la adminis-
tracion de justicia. Nosolros, que conocemos su
utilidad no solo bajo este aspecto, sino aun mas
bajo el que afecta a la Administraciop y al Go-
bierno, no creemos que es lan necesario como los
demas de que hemos hecho mencion. Fuera de
que la parte mas esencial de ¢l puede aprenderse
incidentalmente en los diversos tratados del dere-
cho, la necesidad que tiene el juez y los que de-’
ducen en juicio sus pretensiones de arreglarse.a
los reconocimientos y declaraciones de los peri-
los en las ciencias médico-quirargicas, viene &
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hacer en gran parte indtiles sus propias observa-
ciones.

CAPITULO XIX.

De la progresion cientifica del derecho.

Los principios, las teorias que hasta aqui he-
mos indicado, trazan, aunque suocinlamente, la
progresion lenta y sucesiva de la jurisprudencia.
Para completar el cuadro que nos propusimos,
creemos conveniente afiadir acerca de sus adelan-
tamientos ea los diferentes siglos bajo el aspecto
puramente cientifico, algunmas indicaciones que
puedan servir de introduccion al estudio de Ja his--
toria general del derecho al mismo tiempo que al
de sa bibliografia y al de la biografia de los ju-
risconsultos.

De las doclrinas que dejamos fijadas al hablar
del derecho natural, de las costumbres y de las
leyes, aparece suficientemente que el derecho exis-
te primero en Ja naluraleza, porque hay cigrtas
relaciones juridicas universales aconsejadas porel
sentimiento interior que en todos los paises, en
todas las épocas, en todos los grados de civiliza-
cion; y bajo todas las formas de gobierno, se pre-
senlan con un mismo caracter de justiciay dein-
terés general; se infiere tambien que las costum-
bres y las leyes de los diferentes pueblos vienen
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sucesivamente & modificar, explicar, extender &
restringir estas rclaciones generales; y por ulii-
mo, que la observacion, la experiencia y la com-
paracion de lo que ha sido, de lo que existe, de
lo que es converniente y de lo que debe evi-
tarse, 'de lo que es justo y de lo que no lo es, vi-
nieron & crear la ciencia, que utilizando los pre-
ceptos de Ia razon y los ejemplos de la historia,
ha sido el objeto de las tareas'de tantos varones
esclarecidos. Asi podemos decir, que el derecho
tiene su base en la naturaleza, su aplicacion y
desenvolvimiento en la historia, y su espiritoa-
lismo y su filosofia en la ciencia; y por lo tanto,
que al lado de su principio racional, tenemos el
glemento historico y el elemento cientifico.

No es nuestro proposito entrar en investiga-
ciones minuciosas acerca del aspecto primitivo de
la sociedad y de las leyes; bistenos ahora traer 4
la memoria, que en ofro lugar hemos conside-
rado 4 la sociedad como hija de la familia, reci-
biendo de ella sus inspiraciones, sus habitos'y
sus tradiciones. Mas ajeno aun & nuestro objeto
seria tratar de seguir la cronologia de los legisla-
dores de los diferentes paises, y tomar parie en
las contiendas en que el amor propio de los pue-
blos los lanzara, disputandose la prioridad. Nos-
otros para considerar el origen de los progresos
de la ciencia, acudiremos solo al punto de par-
tida del derecho en las naciones modernas, al De-
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recho romano (1), planta criada, crecida y ma-
durada en Italia, y no importada de otras legis-
laciones exiranas, como muchos historiadores
han pretendido al tratar de las leyes de las Doce
Tablas.

En Roma, como en todos los pueblos antiguos,
el derecho, al reflejar de la familia en la socie-
dad, se presenta bajo el modesto aspecto de creen-
cias y de costumbres, tomadas de los Latinos,
Sabinos, y principalmente de los Etrascos, pue-
blo el mas rico, floreciente é ilustrado de cuantos
contribuyeron 4 la fundacion de la ciudad. Deja-
das, pues, las fibulas que con las galas de la
poesia han venido 4 incrostrarse en 14 historia,
encontramos muy pocos vestigios de las leyes de
la primitiva monarquia, y estas relativas general-
mente 4 los cambios politicos motivados por el
acrecentamiento del  pueblo, y 4 escasos puntos
de derecho privado. Dividido el Estado en dos
grandes Ordenes, tan separados, que hasta eran
imposibles los vinculos entre ellos; todo 1o mo-
nopolizaba el patricio, que, ejerciendo exclusiva-
mente el ministerio sacerdotal, tenia en sus ma-
nos tambien la administracion de justicia ligada
entonces intimamente & la religion y 4 las cere-
mouias del culto. Los- jurisconsultos en aquel

(1) No nos proponemos trazar la historia del Derecho re-
mano, y asi solo hablaremos de algunos puntos cardinales que
son necesarios para indicar el aspecto cientifico del derecho.

A

-
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tiempo eran unos meros custodios de los actos
simbolicos y de las formalas rigurosas y austeras,
cuyo conocimiento y prictica constituian su pro-
fesion.

Las leyes de las Doce Tablas, publicadas las diez
primeras.en el afio 303.de la fundacion de Roma,
yinieron a alterar este orden de cosas. En la ma-
nia gue hoy tenemos de querer presentar los acon-
tecimientos de los pasados siglos 4 Ja luz de las
ideas dominantes, se ha querido atriboir sa forma-
cion & la falta de un codigo completo que diera sa-
tisfaccion 4 las exigeneias de agquella-época; pero
4 los ojos de la historia y de la critica, la publica-
cion de las’ Doce Tablas significa una revolucion
politica, la fusion de dos castas dilerentes y de
opuesios intereses en un solo pushlo, la procla-
macion del principio de-ignaldad legal, y la des=
troccion del monopolio de la administracion de
justicia, que quedo desde enfonces emancipada de
las funciones sacerdotales y de los ritos religiosos.
Esta es la foente venerable del derecho publico.y
privado de los romanos, que hoy no poseemaos
mas que por algubas citas de los antignos escpi=
tores, & pesar de los esfuerzos que han hecho
muchos sabios para restaurarlas.

Mas por.avanzado que fuera este paso, aun
conservo el Derecho romano por largo tiempo el
caracter sombrio de su rudeza y rigor primitivo,
sin embargo de que muchas de sus leyes y el
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edicto del pretor vinieron & modificarlo y 4 pre-
parar el camino que la jurisprudencia y el Impe-
rio debian recorrer hasta su término. Pero el ca-
racter de universalidad & que se elevé el Derecho
romano, luvo su inauguracion en el estableci-
miento del pretor para los extranjeros. El pue-
blo, que antes solo tenia con los que no eran ro-
manos las relaciones que producian la guerra y
el cauliverio, despues de haber vencido & los ha-
bitantes del Lacio, y extendido & este pais su do-
minacion, tuvo que olorgarles algunos derechos
y administrarles justicia, aplicando & sus relacio-
nes olras reglas que las que estaban en observan-
cia entre los cindadanos. De aqui provino entrar
en invesligaciones acerca de los principios adop-
tados en otros pueblos, que sucesivamente debian
filtrar en el Derecho romano, y darle una exten-
sion y una generalidad de que antes carecia. El
derecho de gentes, que, en su ' nomenclatura
significaba  las relaciones juridicas universales
reconocidas en todos los pueblos, vino 4 mez-
clarse con el derecho civil, eslo es, con las rela-
ciones pecaliares entre,los civdadanos romanos, y
los preceplos de uno y otro derecho empezaron 4
conlundirse. A la propagacion de eslos principios
contribuyeron eficazmente los pretores, mitigan-
do con la equidad el rigor de la ley escrita, al
mismo tiempo que los jurisconsultos procuraban
que no desapareciese el derecho anliguo. Asi el
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Derecho romano, ya guardando, ya abandonan-
do, aunque lentamente su primitivo caracter na-
cional, y pasando & principios mas allos y gene-
rales, se prepard para ser trasportado & otros
pueblos y deminar al mundo.

Antes de Ciceron, escasa y casi impercepti-
ble es la literatura juridica-de los romanos: las
obras de Filavio y de Elio correspondientes 2
los siglos V y VI de la fundacion de Roma, uo de-
bieron ser mas que una especie de formularios
desprovistos del cardcter cientifico-que hasta los
Wtimos tiempos de la Republica no se asocid
a la jurisprodencia. Entonces la cultura griega y
la filosofia estbica, que era la que profesaba la
mayor parte de los jurisconsultos, contribuyeron
de un modo eficaz & parificar y moralizar los prin-
cipios é infundir en el derecho el espiritnalismo
que siempre le distinguid. Servio Sulpicio Rufo,
discipulo de Quinto Mucio Scévola, que segun
Ciceron era el primer orador entre los juriscon-
sullos, yel primer jurisconsulto entre los orado-
res, did un grande impulso & la ciencia, y contri-
buyd en primer término & que fuera el estudio fa-
vorito de la época.

Nuestro proposito nos impide recorrer el ancho
campo que se abre 4 la vista, en el que se pre-
sentan ‘tantos hombres ilusires por su talento'y
por su doctrina, que desde esta época ilustran los
anales de la ciencia. Cullivada con grande ardor
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en los primeros siglos de la era cristiana, y per-
feccionada por las investigaciones filosoficas y por
la oposicion de las escuelas de Proculo y de Sabi-
no, fué sucesivamente progresando hasta el impe-
rio de Alejandro Severo. A esta época tan glorio-
sa para la ciencia pertenecen los nombres de Ga-
yo, de Papiniano, de Ulpiano, de Paulo y de Mo-
destino, que, por método diferente del que des-
pues han seguido los jurisconsultos, ensefiaban i
aplicar principios generales 4 casos particulares,
siendo para ellos la ley escrila mas que origen de
derecho, el camino que los conducia & investiga-
ciones cientificas. Rindamos un tributo de admi-
racion y gralitud & la memoria de los grandes
hombres, cuyas doctrinas, 4 pesar del trascurso
de los siglos y de la barbarie de la edad media,
enlazan nuestra época con la remota en que vivie-
ron, y lamentemos la fatalidad de que los eminen-
tes Jurisconsullos de los dias de Caracalla y de
Alejandro Severo no tuvieran imitadores.

En el siglo 1l"empezd ya la decadencid de los
estudios juridicos, y aunque se erigieron escue-
las pablicas para ensefiar el derecho, callaron los
oraculos que por tantos aiios habian ilustrado la
ciencia, dejindonos en legado los monumentos de
Su genio, de su saber y de sa experiencia. Ni la
uitima parie de este siglo ni los dos siguientes
eran a propobsito para los progresos cientificos:
asi vemos que, limitados los juristas & hacer uso




de la antigua literatura, daban en la prictica 2
las méximas de los jurisconsultos de la edad cla-
sica la misma fuerza que, viviendo ellos, habian
obtenido sus respuestas. Poco dispuesto el siglo &
investigar profundamente la autoridad racional de
las encontradas opiniones de los jurisconsultos,
recibit en una constitucion imperial de Valenti-
niano II1 la regla del valor y la preferencia res-
pectiva que debia dar & sus opiniones.
Infecunda esta époea para el adelantamiento
del derecho bajo su aspeclo puramente cien-
tifico, vid grandes acontecimientos que influ-
yeron de un modo considerable en la legislacion,
y que han dejado huellas permanentes. La adop-
cion del Cristianismo por el emperador Constan-
fino & principios del siglo IV, la traslacion de la
silla del imperio 4 la antigua Bizancio, las colec-
ciones de las constituciones imperiales publicadas
sucesivamente con los nombres de Cddigos Grego-
riano, Hermogeniano y Teodosiano, y la invasion
de los béarbaros en las provineias del Imperio, son
hechos de grande importancia para la legislacion,
pero en.que no nos detendremos, porque no afec-
tan inmediatamente al aspeclo puramente cien-
tifico, que es el de que tratamos. Soelo si obser-
varemos que de esta época arrancan las compila-
ciones de las leyes romanas arregladas por los
bérbaros en sus establecimientos europeos: el
edicto de Teodorico, rey de los Ostrogodos, pu-
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blicado en Ttalia en el afio 500, el Breviario de
Alarico, 6 la Ley romana de los Visigodos en 506,
y el Codigo Papiano 6 Ley romana de los Borgo-
nones en 517, estin compuestos de las leyes de
los antiguos jurisconsultos y de constitaciones del
Codigo Teodosiano.

A Justiniano I estaba reservada la gloria de
publicar una obra legal completa para e! Imperio
de Oriente en los afios 533 y 53%, por cuyo me-
dio se introdujeron despues en Europael derecho
y la civilizacion romana. Sin entrar en el examen
de esta célebre compilacion, cumple & nuestro
proposito manifestar aqui, que por su caricter
cientifico es el primer monumento que se presenta
en la historia juridica del mando.

Si traziramos en este lugar la hisloria general
del derecho siguiendo el drden eronoldgico, de-
beriamos demostrar que, & pesar de la invasion
y dominacion de los barbaros, y de que muchas
de sus costumbres vinieron a incorporarse en las
leyes de los pueblos subyugados, el Derecho ro-
mano, ya proscrito terminantemente, ya tolerado,
ya ejerciendo una influencia saludable, nuneca pe-
recid del todo, si bien se conservaba tinicamente
con el caricter de la ley de los vencidos: convie-
ne, sin embargo, que dejemos sentado este hecho
que tanto contribuyd despues & su renacimiento.

El siglo XII debia presentar un fenémeno uni-
co en la historia, tal era la resurreccion de las




leyes de un pueblo horrado ya del mapa politico,
que se elevaba, no solo para dominar de nue-
vo al mundo, sino para constituir upa ciencia
social. Nosotros sin detenernos en el mayor 0
menor valor de los documentos historicos en que
se [unda e] hallazgo de las Pandectas de Amalfi,
ni-en la influeneia que pudo tener en el entusias-
mo-eientifico con que renacid el estudio del De-
recho romano, seguiremos el camino que nos pa-
rece debid condueir gradualmente 4 este resulta-
do. Dejaremos aparie la literatura juridica griega
posterior al Imperio de Justiniano, que muy poca
0 ninguna-inflnencia tuvo en el repacimiento y
en la direccion de los estudios de la Europa mo-
derna. Las conquistas de Belisario y de Narses,
la destruceion del reino de los estrogodos en 554,
la reduccion dela Italia 4 la obediencia de los em-
peradores de Oridute, y la creacion de) exareado
de Ravena, introdujeron en Occidente las leyes
de Justiniano, que 4 pesar de las conquistas su-
cesivas de los lombardos v de los francos, nunca
llegaron & desaparecer tolalmente. Estos restos
en el siglo XI debieron preparar el camino i la
fundacion de las escuelas de Roma y de Réivena,
que pueden ser consideradas como precursoras de
la célebre de Bolonia, viniendo de este modo &
renacer la: cultura del derecho en el pais & que
debia su nacimiento.

La escuela de Bolonia inaugurd una nueva
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época para la ciencia: entre sus profesores se dis-
tingue Irnerio (1), que di6 un grande impulso 4
la direccion de los estudios juridicos, y que pre-
paro la dictadara intelectnal que habia de ejer-
cer. Las circunstancias le anxiliaban en su em-
presa: la vida activa, las necesidades nuevas, la
extension del comercio, la multiplicacion de las
transacciones de los pueblos lombardos, todo ha-
cia insuficientes las leyes de los barbaros, mez-
quinas en el movimiento general de la época, y
allanaba el camino por donde debian venir las ri-
quezas del Derecho romano.

En esta época nacio la escoela de los glosado-
res, que 4 imitacion de Irnerio, eomenzaron con
interlineaciones interpretar una palabra por otra
y despues & poner glosas, ya marginales, esto es,
notas al mérgen, ya al pié de lo interpretado, las
cuales contenian algunas cortas frases referentes
& la doetrina 0 4 la gramitica para explicar los
pasajes oscuros, viniendo & ser una especie de
comentario. Estos trabajos 1os alentaron 4 hacer
0lros, mas atrevidos ¢ importantes, que denomi-
naron sumas, aparalos, casos, brocardicos, or-

(1) Al hablar de los jurisconsultos, no nos proponemos en
este capitulo exponer su biografia, ni examinar sus trabajos,
ni presentac el cuadro de los que en cada época florecicron;,
tarea que no-cabe ni en el objeto, ni en los limites de nuestra
obra; queremos solo hacer ligeras indicaciones de los que en

cada siglo han contribuido en primer término & los progresos
de la ciencia y 4 la direccion de los estudios juridicos.
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denes de los juicios, distinciones, cuestiones,
disputas, 6 4 qune dieron otros titulos seme-
jantes (1). '

Grandes son los servicios & que les somos acree-
dores; su-amor 4 la ciencia, su actividad, la
independencia de sus ideas ne pueden oscurecer-
sé por sus errores literarios é historicos; el De-
recho, merced & sus desvelos, de un arte practico
pasd & ser una ciencia lebrica, y/sus estudios y
su saber, llamando 4 Bolonia 4 una juventud
ardiente y entusiasta, difundieron por toda Ea-
ropa los conocimientos que motuaban de los pri-
meros sabios de la época.

Las universidades por este tiempo empezaron
4 florecer y & ejercer un grande-influjo en el
movimiento intelectual: necesarias entonces, por-
que la falta de libros hacia que casi toda laense-
fianza debiera ser-oral, dejaron toda la indepen-
dencia y toda la libertad convenientes para que

(1) Llamaban suma § las indicaciones generales sobre ti-
tulos del Cuerpo-del Derecho; aparatos i las glosas expnestas
en forma de comentarios; casos 4 las colecciones de diferen—
tes casos priclicos ya reales, ya supuestos 4 que aplicaban el
derecho ; brocdrdices, (brocarda , ‘brocardica ¢ brocards) 4
las colecciones de adagios juridicos; érden de los juicios (or-
dines judiciorum) & los tratados de procedimientos,

Las distinciones, cuestiones y disputas debieron su orfgen
& las discusiones y eontroversias orales 4 que se mostraban
tan afectos y que ya se llamaban sabatinas, ya dominicales, se—
gun el dia de la semana en que se celebraban, denominacio-
nes que en las escuelas espafiolas han durado hasta nuestros
dias.
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el talento y el genio pudieran desarrollarse: en-
nobleciendo el saber, igualando 4 los hombres
sibios con los de alto nacimiento por la instita-
cion de los grados académicos, contrapusieron
el principio cientifico al principio feudal, la sabi-
duria & la faerza, la justicia 4 la opresion: asi los
hombres de la ciencia, nivelados con los que se
ilustraban en las empresas guerreras, se prepara-
ron 4 ser sus dominadores.

Por espacio de mas de un siglo (1) cada dia
fueron mayores los progresos de la ciencia. Con-
tribuyeron & aumentarlos la multitud de glosado-
res, la libertad de sus opiniones y las dispulas
que los dividian: estos trabajos nos han sido
trasmilidos por Acursio, que los compilé y publi-
¢6 anadiendo los suyos propios en ‘el siglo XIII
con gran crédito de su nombre y admiracion de
sus contemporaneos (2).

Mas el derecho romano no fué el @inico ordcu-
lo juridico en la épofa del renacimiento: & sa la-
do se elevd el candnico, que si bien no podia ha-
cer valer iguales pretensiones cientificas,  las
tenia mayores de autoridad. Conveniente creemos

(1) Iroerio, fundador de la escuela de los glosadores, murid
en 1140, y Odofredo, que fuéel Gltimo jurisconsuito impertan-
te de ella, en 1267.

(2) Algunos preferian la glosa de Acursio al texto comen-=
tado, y lo decian sin rodeos: malo pro me glosam quam
textum.
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recordar aqui lo ya indicado acerca de su intro-
dacecion. El crislianismo, habiendo creado nuevas
relaciones juridicas, tuvo necesidad de establecer
reglas que las definieran : perseguido en los pri-
meros siglos de-nuestra era, no podia acudir & las
auloridades temporales para que resoiviesen las
contiendas que se elevaban entre sus miem-
bfos en los asuntos relativos  la sociedad ecle-
siastica; de aqui dimand que se decidieran en el
seno mismo de la Iglesia. Abrazado el cristianis-
mo por Constantino, las leyes-mantuvieron y fa-
vorecieron la terminacion de los litigios por me-
dio de arbitros, con arreglo al consejo del apds-
tol San Pablo, viniendo asi los obispos 4 ejercer
muy frecuentemente jurisdiecion en los mismos
negocios meramente civiles. Justiniano despues
eximio & los clérigos de la auloridad de los jueces
civiles en materias temporales, y asi sucesivamen-
te fué ensanchandose la esfera de la jurisdieeion
eclesiastica, y tomando el ‘caricler general que
llegd & tener en la edad media.

A fin de que el derecho candnico se estudiara
en Bolonia al lado del romano, un monje bene-
dictino, llamado Graciano, hizo en 1140 una com-
pilacion canbnica que oscurecid & las demis que
la habian precedido: comprensiva de todo el de-
recho de la Iglesia, fué lo que para el civil el
Cuerpo de derecho de Justiniano; como este llegd
a ser objelo de glosas y comentarios, y 4 pesar de
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las inexactitades y defectos que despues aparecie-
ron, obtuvo el asenso general, y merecio adop-
tarse por base de ensefanza.

Entre nosotros ejerci6 poderosamente su infly-
jo este movimiento general. A pesar de las obsti-
nadas y continuas luchas en que nuestros padres
estaban envueltos para arrojar del territorio 4 los
infieles, se levantd y empezd & florecer i princi-
pios del siglo XIIT la universidad de Salamanea,
sucesora de la escuela de Palencia, centro de don-
de habia de partir la luz que disipase las tinieblas
de la ignorancia en aquellos tiempos de rudeza.
A mitad del mismo siglo estaban tan difundidas en
Espafia, como en la misma Italia, las doctrinas de
la escuela de Bolonia: asi es que al formarse las
celebradas leyes de Partidas, los principios del
derecho de Justiniano y del decreto de Graciano
fueron atendidos con exclusion casi absoluta de
las antiguas leyes, de los fueros venerables y de
las costumbres seculares de nuestra patria. Basta
esto para que se conozca que al elaborarse bajo
los auspicios del Rey Sibio el codigo mas cienti-
fico de la edad media, estaban nuestros juriscon-
sultos 4 la altura de los conocimientos tenidos
como mas avanzados en la época. Los maestros
Jacome Ruiz y Roldan tan célebres en su época,
considerados comunmente eomo jurisconsoltos
que tomaron parte en la formacion de las Parti-
das, por lo que se refiere i las ecoronas de Castilla




y Leon ya enlonces reunidas, y en la de Aragon
San Raimundo de Penaforl & quien Gregorio IX
encomendd la compilacion que lleva el nombre de
este Ponlifice, y el Obispo D. Vidal de Canellas,
que intervino en la compilacion de los fueros de
Aragon y en la formacion de los de Valencia, son
los jurisconsultos espafioles mas ilustres del si-
glo XII.

Birtolo, y.su discipulo, sacesor y contradictor
Baldo, empezaron & escribir-en el siglo XIV co-
menlarios sobre las obras del Derecho romano.
Su escuela, llamada de los Bartolistas, sucedid
a la de los glosadores; no atreviéndose & cambiar
la senda que habian seguido sus maestros, foeron
menos libres y menos independientes que ellos.
La gran autoridad de la glosa de Acursio pudo
contribuir-d esto: los jurisconsulios, arrastrados
por ella, prefiricron & estudiar los texlos de la
ley, seguir, la opinion de los escrilores, buscan-
do con ansia la que se consideraba como mas ge-
neral, 0 comun, que era la.frase.elegida, para-ex-
presarla al mismo tiempo que la dialéctica sutil y
el método escolaslico con sus divisicues y subdi-
visiones frecuenlemente innecesarias hicieron me-
nos claro y mas casuistico el estudio del derecho.

Aunque la escuela de los Bartolistas luvo gran-
de celebridad en su época y procurd contribuir
eficazmente al adelantamiento cientifico del dere-
cho, sus libros, oscurecidos porlos trabajos pos-
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teriores, estin hoy olvidados, y solo sirven para
indicarnos el camino que la ciencia se fug trazan-
do sucesiva y laboriosamente. Arias de Balboa en

“la corona de Castilla, y Hospital en la de Aragon,
fueron los jurisconsultos espafioles que mas se
distinguieron en este siglo.

Los tres siglos, de que acabamos de hablar,
pueden ser considerados como la infancia da la
ciencia en su renacimiento: limitados los juris-
consultos & una mera exégesis, no tomaban la al-
tura a que se elevaron despues; circunseritos por
st propia voluntad 4 glosar ¢ & interpretar, ape-
nas entraban en olras consideraciones que en las
que fluian del texto riguroso é inflexible de la ley;
poco versados en el estudic de la literatura y de
la historia, que aun no habia renacido, y envael-
tosen el escolasticistmo , no podian dar la exten-
sion gue estaba reservada en los siglos siguientes
a los estodios juridicos.

Menos notable en la historia de la ciencia es el
siglo XV que los que le procedieron: no tuve un
jurisconsulto que, como Irnerio 6 Bartolo impri-
miese-un caracter & la diteceion de los estudios,
a pesar del mérito indisputable de Paulo de Cas<
tro, hombre eminente, por su claridad y erodi-
cion, y que merecia tan alto conceplo al célebre
Cujas, que llegd 4 decir; que el que no tuviera
sus obras, debia vender la tinica para comprar-
las. Alfonso Diaz de Montalyo, compilador del
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Ordenamiento Real y glosador del Fuero Real y las
Partidas en la Corona de Castilla, yen la de Ara-
gon el catalan Jaime Callis (Calicius)y el valen-
ciano Pedro Juan Belluga, se distinguieron entre
los demés jurisconsultos espaiioles del siglo XV.
Palacios Rabios , perteneciente 4 la primera de
estas Coronas, florecio tambien & fines de este
siglo y & principios del siguiente.

Pero si bajo el aspecto puramente juridico fué
poco fecundo el siglo XV, en él empezaron 4
germinar los trabajos literarios y filosoficos que
tanto debian contribuir despues & los progresos
del Derecho. El descubrimiento de la imprenta,
la destruceion del Imperio de Oriente, tomada
Constantinopla por los turcos en 1453, yla in-
fluencia que tuvo este acontecimiento en la ilus-
tracion de Ja Europa por los tesoros literarios que
vulgarizaron los griegos emigrados, fueron causas
que prepararon la revolucion que el siglo siguien-
te debia realizar.

Alcialo es el primer jurisconsulto que, siguien-
do la tendencia del siglo, di6 distinta direccion &
los estudios juridicos. Muy versado en la litera-
tura cldsica griega y latina, penetrd con su auxi-
lio en el espiritu de los anliguos jurisconsultos y
en el caracter de los tiempos en que habian sido
eseritas las diferentes leyes, sustituyendo 4 la o8-
curidad de las anteriores obras la claridad, y bue-
nas formas literarias al estilo bérbaro hasta en-
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tonces usado. Asociando de esta manera al estu~
dio del Derecho el de las bellas letras, popularizd
con su erudicion la escuela de que podemos consi-
derarle fundador. Aunque era jurisconsulto ita-
liano, & él debe Francia en primer término la in-
trodaccion de los estudios teoricos, precediendo
en las catedras de Bourges & tantos ilustres pro-
fesores que las hicieron célebres en el mismo si-
glo. Entre estos descuellan principalmente Cujas
y Donneau.

Pocos aiios despues de Alciato, aparece Cujas
(Cujacius), uno de los principales 6 quizs el pri-
mer intérprete del Derecho romano: habiendo
leido, meditado y extractado los trabajos de los
escrilores que le habian precedido, vino 4 hacer
il su lectura. Separandose del sistema de los
anliguos, y creandose el suyo propio, no vi6 en las
leyes de Justiniano un todo homogéneo, sino mas
bien confundidas y aglomeradas las maximas de
diferentes sistemas, y desfigarada frecuentemen-
te la historia: por esto, reuniendo los esparcidos
fragmentos de cada jurisconsulto de la antigiiedad,
tralo de estudiar su espiritu, y la unidad de la
doctrina que no euncontraba en la compilacion de
elementos tan heterogéneos. Filosofo, historiador,
filologo, critico y de razon clara y vigorosa, pue-
de ser considerado fundador de la escuela histd-
rica del Derecho.

Al mismo tiempo otro célebre jurisconsulto,
13
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Donneau (Donellus), por un camino opuesto,
coutribuia eficazmente & los progresos de la cien-
cia: considerando al Derecho romano como un
sistema arménico, lo tenia como regla deeisiva:
elevindose 4-ideas generales, y utilizando y for-
mando un todo de los fragmentos que con tanta
diligencia separaba Cujas, ‘ccmponia tratados
dogméticos sobre las diferentes partes del Dere-
¢ho; mas fuerte'que Cujas en la inferpretacion le
era inferior en la filologia y en la historia (1). La
diferencia de estudios de estos dos grandes juris-
consultos los hizo rivales; la historia sin embargo
reune sus nombres, y los recomienda 4 la grati-
tud de la posteridad. :

Otro adversario de Cujas fué el célebre Bodin,
que, afecto como Donneau & generalizar las ideas,
miraba con poco-aprecio las investigaciones exe-
géticas 6 historicas del primero. Merece especial
mencion, porque debe ser considerado como el

...(1)  Por una singular anomalia,.al mismo tiemipo que era
profundamente respetado en Francia el nombre de Cujas en los
dos siglos anteriores, estaba casi completamente olvidado el de
Donelo. No sucedia esto entre nosotros, en que por el contrario,
Donueau era mas consultado gue Cujes. Esto sucedia al menos
en la Universidad de Alcald de Hepares, en cuya biblioteca era
comun que los alumnos pidieran las obras de Donneau con ob-
jeto de prepararse para las academias dominicales Y para los
grados académicos, y rarawvez consuitaban & Cujus. Estoadmi-
te una explicacion: en aquella escuela se habia dado mayor im-
portancia 4 la interpretacion del Derecho romano que al estu-
dio de su historia, que estaba bastante desatendido.
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fundador de la ciencia politica entre los moder-
nos, utilizando, dando extension, y colocando en
mayor altura las ideas que Maquiavelo habia con-
signado al finalizar el siglo XV. La época natural-
mente propendia & esta clase de estudios, por-
que no podian pasar sin dejar lecciones uliles de
ejemplo y de ensefianza las grandes agitaciones de
Europa, las guerras que la despedazaban, yel fa-
natismo & intolerancia de las sectas religiosas.
Bodin, estableciendo principios, y deduciendo de
ellos precisas conzecuencias, dogmatiza y forma
uR sistema & que lodo lo subyuga: susseis libros
de republica, llenos de talento, de erudicion y de
independencia, si bien poco metédicos, le dan la-
gar entre los primeros jurisconsullos, publicistas
y filosofos de su siglo.

En el mismo siglo en que Cujas, Donnean, y
Bodin florecian en Francia, empezaba Bacon en
Inglaterra & granjearse un nombre inmortal: Ba-
con es uno de los primeros jurisconsultos que su
patria ha producido: con conocimientos en casi
todos los rames del saber -humano, uniendo en
materias juridicas las especulaciones tedricas & la
prictica de los negocios, fué de los que mas ilus-
traron su época. Considerandelo nosotros Uniga-
mente como a nuestro objeto corresponde, debe-
mos decir que traldé mas bien l2 jurisprudencia
bajo su aspecto practico y politico, que bajo el
tedrico y filosofico, viendo solo en el Derecho un
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conjunto de leyes posilivas, sin elevarse & las
ideas abstractas y de justicia universal, que han
sido el estudio de tantos otros jurisconsultos. La
claridad y concision de su estilo, su buen juicio
y el tacto delicado que distingue todas sus pro-
ducciones, le conservardn por mucho tiempo el
justo-homenaje que hoy le tributamos.

Los jurisconsultos espaiioles mas notables de
este siglo fueron, Gregorio Lopez, comentador de
las Partidas; Antonio Gomez, el mas autorizado
comentador de las leyes de Toro; Antonio Agns-
tin, en quien competian los buenos estudios de
literatura con los de jurisprodencia; Vazquez de
Menchaca, que con excelente criterio penetrd en
muchas cuestiones de derecho natural y de gen-
tes antes que Groot hubiera escrito su inmortal
obra, y los aragoneses Molino y Sesse, que ilus-
traron con sus escritos la legislacion foral del
pais & que pertecian.

No fué menos fecundo en grandes jurisconsul-
tos el siglo XVII que el que le habia antecedido.
Los nombres de Groot, de Pufendor(f, de Leib-
nitz y de Vinnio, nos hacen apartar la vista de
Italia y de Francia para fijarla en Holanda y en
Alemania, en donde la ciencia se presenta con
todo su vigor y lozania.

Groot (Grotius) es uno de los mas sibios pu-
blicistas de la Europa: jurisconsulto y filosofo,
imprimid un cardcter especial & los estadios juri-
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dicos. Puede decirse que {ué el primero que in-
lenld establecer una teoria general de derecho,
distinguiendo las relaciones necesarias de los hom-
bres de las que son efecto de las exigencias y ne-
cesidades de los Estados. A él se deba la separa-
cion del derecho natural, de la moral y de la tec-
logia, como hemos dicho en los capitulos anterio-
ves. Su obrade jure belli et pacis, de que ya he-
mos hablado, cuya mayor parte es un tratado de
derecho natural, le atrajo el aprecio y la venera-
cion de: sns conlemporaneos, y fué aceplada en
Europa como la expresion fiel del derecho  de
genles, viniendo & ser el libro de los publicistas
y de los reyes. Nosoiros, que yaen otros lugares
le hemos considerado como fundador de la cien-
cia del derecho natoral y de gentes, concluiremos
esta ligera, r.sciia digiendo con Leibnitz: «Groot
era de muy grande saber y de sélido talento, més
1o tan fildsofo como-se requiere para tratar eon
toda la precision vecesaria las materias ftiles de
que eseribia.»

Casi al mismo tiempo que Groot en Holanda,
Selden establecia en Inglaterra la teoria del de-
recho natnral y de gentes. Signiendo el espirita
de los que le habian precedido, busc en la ley de
los hebreos el tipo del derecho natural : y menos
filosofo que jurisconsulto, no atind como Groot 4
separarlo de la teologia, aunque distinguio los
preceptos universales del derecho natural, de los




politicos que se referian solo al pueblo de Israel.
Cabriale la gloria de haber adelantado la cicneia,
si Groot en olro pais no le hubiera precedido
dando & esta mas considerable impulso.

Para explicar las-doctrinas de Groot, aunnque
discordando de &l en puntos capitales, como de-
jamos. dicho, sube Pufendor(f en Heidelberg &
la primera catedra que se abre de derecho natu-
ral y de gentes. Careciendo de los talentos de su
predecesor, no hizo adelantar mucho i la ciencia,
a pesar de sus laboriosas tareas: su [ama es de-
bida, mas-4 la posicionen que le colocd su época,
que & la excelencia de sus trabajos.

Pocos hombres aparecen en el mando con una
reputacion cienlifica tan vasta como Leibnitz. La
universalidad de sus conocimientos'y de sus ta-
lentos le hacen célebre como tediogo, como juris-
consalto, como filésofo y como matemético. Como
jurisconsulto, Ginico aspeeto bajo el que nosotros
debemos cousiderarle , es uno de los maestros que
mas han ilostrado la ciencia. Comprendiendo
todas sus principales cuestiones, de las puramente
tedricas desciende 4 las de aplicacion: investi-
gando la natoraleza filosofica, esto es, la raiz del
derecho, la deduce del Ser Supremo, justo por
esencia; trazando un método para aprender y
ensefar la jurisprudencia, ensancha sus limites,
y la considera bajo los diferentes aspectos de di-
ddctica, historica, exegélica y polémica, aplican-
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dolos y desenvolviéndolos con una razon fuerte
y vigorosa: entrando en la codificacion, manifiesta
al lado de las preciosidades del Derecho romano,
los defectos de que adolecen sus cddigos, y el
modo de subsanarlos. En todo lo que trata da
muestras del talento superior, de la inteligencia
privilegiada que todos sin contradiccion le reco-
nocen, y que le sefialan uno de los primeros lu-
gares entre los escritores alemanes.

Por diferente rumbo, Arnoldo Vinnen (Vinnio)
en Holanda contribuyd en el mismo siglo & los
adelantamientos de la ciencia. Siguiendo. el ca-
mino que.los célebres comentadores y tratadistas
del Derecho remano habian trazado en el si-
glo XVI, dejd un pombre ilustre, y un libro que
por muchos afios ha tenido considerable influen.
cia en la ensefianza, y que ha gozado de gran
predicamento en las Universidades de nuestro
pais siendo la obra elemental, el primer maestro
de los jurisconsultos espafioles durante mucho
tiempo: asi es que todos tributan & su autor el
aprecio que merecen sus lareas, y la veneracion
que excita el magisterio.

Menos influencia que Vinnio ha ejercido en Es-
paiia el jurisconsulto francés Domat, que florecid
en la ultima mitad del siglo XVII. Sus notables
y preciosos trabajos imprimieron un caricler
especial en la direccion de los estudios en su pa-
tria, que se dejo sentir poderosamente cuando 4




principios de este siglo se formé el Céodigo civil
bajo los auspicios del genio que presidia enlonces
los destinos de la Francia. De &l decia el ilostre
canciller D'Aguesseau: «Nadie ha profundizado
mejor el verdadero espirita de la legislacion: des.
ciende hasta 1as ltimas gonsecuencias, las des-
eubre con 'una precision easi geométrica, y re-
corre todas las diferentes clases de leyes, y los
caractéres que'las distinguen. Swobra es el plan
de la ‘sociedad civil mejor acabado que se ha
eserito;' la he' mirado siempre como una obra
preciosa que he visto erecer y asinacer entre mis
manos. » Estas palabras hacen' supérfluo o que
aqui pudiéramos’ deeir de wn jurisconsulto que
por su ‘método y por la generalizacion de sus
ideas se ha distingnido tan ventajosamente.
Menos ‘son en nimerd y en importancia los ju-
risconsultos espaifoles del siglo XVII que los del
que le precedid, que hayan dejado nombre en
nuestra patria. Paz, Villadiego, Salgado y Ramos
del Manzano, son \os que mas'se distingaieron.
Pothier, cuyas doctrinas y método influyeron
tanto 6 mas que Ias de Domat en la formacion
del Cédigo civil francés, es el primer jurisconsul-
to del siglo XVIIT que debemos mencionar. Los
titulos acerca de los contratos que comprende es-
te célebre monumento, no son mas que un ané-
lisis de los tratados que acerca de las mismas ma-
terias eseribio Pothier. Menos estadiado entre nos-
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ofros que Domat, y aun desconocido por la ma-
yor parte de los juristas, es digno de ser leido y
meditado. Siguiendo el érden de los libros y ti-
tulos de las Pandectas, las explico con buen dis-
cernimiento, dando & los textos un orden mas
natural y mas logico, y utilizando los trabajos del
siglo XVI.

Entre los jurisconsulios del siglo XVIII debe-
mos dar un lugar especial al célebre aleman Hei-
neccio, que creindose un estilo propio, brillando
por su precision, erudicion, claridad y encadena-
miento de las ideas, y aprovechiandose de todo lo
wejor que-se habia escrito -antes; hizo servicios
importantes & la ciencia. Sus obras, mas popula-
res en los ultimos tiempos entre nosotros que las
de ningun otro juriseonsulto, son y serin aun por
largo tiempo leidas con placer y con provecho, 4
pesar de que un siglo fecundo en acontecimientos
¥ en progresos nos separa del ilustre jurisconsul-
to de Hall. Este crédito incontestable, que repu-
tamos justo, nos induce, saliendo si se quiere del
prineipal: objeto deveste eapitulo, 4 advertir la
conveniencia de que al estudiar sus obras tengan
presentes los jovenes los descubrimientos de nue-
vos textos que han enriquecido & la ciencia, y los
adelantos que esta ha hecho en sus teorias; por
lo que seria de desear que un jurisconsulto habil
tomase sobre si el ¢cuidado de anotarlas y comen-
tarlas como parcialmente lo han intentado con sus
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antigiiedades del Derecho romano, Haubold y
Miihlenbruch en Alemania.

Vico, al que por una fatalidad inconcebible no
se tributdé por mucho tiempo el lugar que le
correspondia, refleja en los estudios su carieter
sombrio, melancolico y religioso. Histariador y
filbsofo & la vez, armoniza el elemento racional y
el ‘historico, hace deseender lo existente de lo
justo, explica las acciones humanas por las leyes
del pensamiento, y separandose de Groot y Pu-
fendorll, en vez de la abstraccionde la razon del
- hombre, considera como la base del derecho na-
tural la voluntad de la Providencia, atestiguada
por la historia'y por el consentimiento de los pue-
blos. Justo es que la generacion-actual dé i sus

profundas.investigaciones toda laimportancia que
merecen.

Pocos anios-despues que Vico habia dejado de
ilustrar la Italia, Montesquieu abrio en Francia
con su Espiritu de las leyes una nueva senda que
debid después ser seguida por otros. Derivando
el principio del derecho de una razon primitiva,
lo separa de las leyes positivas, porque sin estas
habria relaciones posibles de justicia: en su con-
cepto decir que lo justo y lo injusto dimanan del
precepto del: legislador, equivale & suponer que
anles de trazarse el circulo no eran iguales sus
radios. Dotado de un talento profundo, de una
imaginacion brillante y de un taclo esquisito, entra
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Montesquieu en la historia de todos los pueblos,
€xamina sus costumbres y sus leyes, y concluye
que estas deben apoyarse en Ia historia y en la
filosofia: todo adquiere animacion y vida en sg
pluma casi siempre imparcial, y la actunal gene-
racion le tributa e homenaje de justicia que no
le otorgaron todos sus conlemporineos.

Despues de Montesquien, tanto por el érden
cronolégico como por las doctrinas, debemos ha-
blar de Filangieri y de Beccaria. Guiados de su
amor & la humanidad, ‘dieron lecciones & sus
coeldneos, y pidieron y esperaron reformas de los
Gobiernos, el primero en su' Giensig de la legis-
lacion, y el segundo en su Tratado de los delitos
9 las penas, obras en que dan muestras de sy ta-
lc_anto superior. De grande popularidad por mucho
liempo, son los dos publicistas mas notables de
su siglo en Italia, y aungqueno profundes fiidsofos,
llenaron el cometido que su époea les sefialaba.

Pero el que en el siglo XVIII debia exceder &
todos en influencia, el elegido en Alemania para
reemplazar como filosolo y jurisconsulto 4 Leib-
Dilz, es Kant. Su sistema de derecho est basado
en su filosofia. Distinguiendo Kant la razon espe-
culativa de la razon praclica, sienta que por esla
el hombre viene en conacimiento de su libertad,
Y la libertad exterior es el fundamento de sn me-
tafisica del derecho. Las acciones libres del hom-
bre caen bajo el imperio de la moralidad y de la




legalidad : bajo la moralidad, por los molivos gue
las determinan; bajo la legalidad, por su confor-
midad con la ley. Por consecuencia de este prin-
¢ipio, el hombre tiene el derecho de hacer res-
petar su-libertad, pero al mismo tiempo estd en
relaciones con otros hombres libres como él: de
aqui es, gae al lado de los derechos hay obliga-
ciones, para cuya exislencia deben concurrir la
necesidad de la aecion y la libertad del agente.
Asi el derecho es en su sistema la reuniion de con-
diciones por las cuales la voluntad deun hombre se
pone en relacion con la de otro hajo la ley comun
de la libertad. Derviva el principio de la penalidad
de la justicia misma, no de la utilidad que al
hombre 6 4 la sociedad puede resultar del castigo.
Las doctrinas de Kant fueron ensefiadas en todas
las universidades de Alemania, y adquirieron gran-
de autoridad ; que aun no han perdido del tedo.

El siglo XVIII termina con un gran juriscon-
snlto que inangura el XIX: el inglés Jeremias
Bentham, quien, proclamando el sistema sensua-
lista, crea una escuela célebre por sus servicios,
por sus aciertos y por sus errores. Sus trabajos
se extienden tambien & la parte exlerna del dere-
cho, esto es, 4 los procedimientos: maleria en la
que es menester hacer justicia & su gran superio-
ridad, al tino y energia con que combate el em-
pirismo y las practicas, que solo pueder encon-
trar apoyo en el interés § en |2 ignorancia. Pero

205
al tratar de investigar el principio del derecho,
se olvida de la naturaleza humana, rechaza la
historia, y arrastrado por un materialismo infle-
xible, solo respeta & la virtud como un bien por
los placeres que produce, y reprasha al vicio,
como un mal por los dolores que causa: asi el
bien y el mal moral solo lo son en su sistema por
su tendencia & producir bienes y males fisicos:
idea algun tanto atenuada coando dice, que por
placeres y males fisicos comprende del mismo
modo los que afectan al alma que los puramente
sensuales. Consecuencia de esle modo de ver es,
que el derecho solamente sea para él la creacion
de la ley, y que considere al legislador en la
omnipotencia de erearlo todo con independencia
de las trabas de un derecho preexistente, que
relega al pais de las quimeras, si bien debiendo
obedecer al principio de utilidad, del que dice
no haber sido'desarrollado ni seguido comple-
tamente por ningun legislador, aunque ha pe-
netrado en las leyes por su alianza ocasional
con el principio de simpatia y antipatia. Noes de
nuestro proposito combatir aqui su sistema: de-
jando esto & quienes propiamente incumbe, nos
ceflimos & sefialar el lugar que le corresponde en
los ‘fastos de la ciencia, y prevenimos el animo
de los jovenes para que estudien con cautela sus
doctrinas, ya que sus obras son apreciadas justa-
mente en nuestra palria:
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Varios son los jurisconsullos espaioles que se
distinguieron notablemente en el siglo XVIII.
Los que mas han sobresalido son Mayans y Sis-
car, que nos ha dejado testimonios de sus pro-
fundos conocimientos en derecho romano y pa-
trio; Finastres, cuyas obras sobre el dereche ro-
mano gozan de justisima reputacion aun en nues-
tros dias; Maganaz y Campomanes que con celo-
80 afan procuraron fijar los limites entre el poder
temporal y la Iglesia, y Asso y de Manuel que
asociaron sns nombres para importanlisimos tra-
bajos histdrico-juridicos que nos Jegaron, y para
unas Instituciones del Derecho civil de Castilla y
de Aragon, obra la mas importante de su elase
que habia visto la luz publica al comenzar el §ig|n
en que.vivimos. Al'mismo siglo. XVIII y primer
tercio del actual corresponden Jovellanos, que tan-
to acreditd sus-conocimientos juridicos y econd-
micos, especialmente en su célebre Informe sobre
la Ley Agraria; Sala, cuyas obras hasta hace pocos
afios han guiado los primeros pasos de la juventud
espaiiola en el estudio del Derecho; Martinez Ma-
rina y Sempere.y Guarinos que tanto han adelan-
tado los estudios historicos del Derecho espafiol; y
Llamas y Molina que en su Comentario 4 las leyes
de Toro dio pruebas-de su constancia en el estu-
dio, y que puede considerarse como el ixltimolur'ls-
consullo de una escuela que habia dejado de exis-
tir muchos afios antes de que publicara su obra.
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Hemos llegado & una época célebre por las in-
vestigaciones historicas Y por los estudios filos-
ficos: el siglo en que vivimos dejard grandes re-
cuerdos en la historia de los progresos de la cien-
cia. No es nuestro inimo entrar el una enume-
racion de los escritos juridicos’y jurisconsultos
contemporaneos: muchos de estos, que ann viven,
se han granjeado ya un nombre distinguido; pero
no ha llegado todavia para ellos la hora impareial
en que deben ser juzgados. La posteridad, mas
compelenle, mas ilustrada sin duda que nosotros,
pronunciard su juicio, que hoy seria anlicipado,
Limitémonos, pues, 4 dar upa ligera-idea de la
tendencia de estos estudios.

La escuela histérica alemana puede decirse que
ha nacido con el siglo. Deudora en parie & los
trabajos que al fin del anterior hizo Hugo, reco-
noce por jefes & Savigny y 4 Niebuhr, cuyos ta-
lentos brillantes y profundos le han dado prinei-
palmente direccion y colorido. Una cuestion ala
vez-cientifica y politica promovit discusiones mas
animadas que imparciales, pero que en ultimo
término debian ser fecundas en resultados. Thi-
baut, jurisconsulto erudito, y que con criterio y
buen juicio habia escrito algunos tratados, inten-
10 persuadir que era conveniente 4 toda la Ale-
mania tener un codigo comun, que, recogiendo
las lecciones de lo pasado, y aglomerando las ri-
quezas y progresos de la ciencia, proporcionase
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al pais una justicia uniforme y constante, deja.n-
do & la erndicion la mas absolnta independencia.
Esta proposicion fué la seiial de una guerra cien-
tifica y literaria en que se empefiaron muchos ta-
lentos de los mas distinguidos de la época. Sg-
vigny fué el primer adaliz que combalid a Thi-
baut: conocido ya antes por nn tratado sobl"e. la
posesion, que es quizas el mejor libro exegetico
y dogmitico del Derecho romano que se ha escri-
10 en las dos altimas centurias, dié enlonces &
luz su Vocacion del siglo a la legislacion y d la
Jurisprudencia, que puede considerarse como el
programa de su escuela. Sentando desde luegq que
a las doctrinas de perfeccion indefinida y univer-
sal'de la dltima mitad del siglo XVIIL, y & los
deseos de cOdigos nuevos, precisos 'y abstraglos
habia reemplazado el sentimiento de la historia 'y
de la realidad ; impugna la estrecha teoria de l(')s
que ‘opinan, que sin un codigo completo y uni=
forme, un pais estd abandonado 4 las costumbres.
Remonlandose a la historia primitiva de los pue-
blos encuentra que su Derecho civil tiene un ca~
racter propio y delerminado, como lo liengn tam-
bien su idioma, sus costumbres y su constitucion
politica, y que sin libros y tratados, los vinculqs
de familia y las relaciones de propiedad se mani-
fiestan con energia por actos simbolicos, drama
en (ue se presentan la conciencia y las idee’xs na-
cionales, hasla que creindose el elemento técnico
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da lagar & que los jurisconsultos comenten lo que
antes ya tenia una existencia positiva. Los codi-
808 0D en su opinion un programa legal, en que
el Estado trata de abolir todo lo que no es él:
para promulgarlos con utilidad es menester hus-
car la época, que no es la que alcanza, en que la
ciencia esté en el mas alto grado de desarrollo,
porque un ¢4digo no debe contener mas que prin-
cipios de los cuales se deriven las decisiones, vi-
niendo 4 ser asi el Derecho como la geometria,
que subsiste por puntos fundamentales que debe
despues desenvolver el jurisconsulto. Asi solo en
el apogeo de la ciencia deben formarse los ¢6di-
808 ; mas enlonces no se conoce su necesidad,
porque los siglos poderosos preven rara vez que
una generacion débil puede sucederles. Despues
de haber manifestado que en la juventud de un
pueblo, aunque hay conciencia del derecho, la
lengua es pobre y ruda, ¥ que las formas logicas
y artificiales no existen aun, como aparece de las
Doce Tablas, fijandose en la historia del Derecho
romano, atribuye el estado brillante de la juris=
prudencia en el siglo III de nuestra ara & los tra-
bajos que le precedieron. Los romanos respetaron
4 la vez la antigiiedad, y admitieron reformas
importantes: los cambios estin siempre al lado
de las costambres de sus mayores ; nada destru-
yen violentamente; nunca hacen escision con lo
pasado; son & un tiempo innovadores illix.zlrados
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y religiosos amantes de la antigiiedad. En esta
época floreciente no se pensaba en eddigos, 4
pesar de que dos siglos antes, esto es, en la in-
fancia de la ciencia, habia tenido este pensa-
miento Julio César, pensamiento que se realizd
en el siglo VI coando todo era corrupcion y de-
cadencia: entonces se publicaron casi en tropel
los cidigos de Teodorico, Alarico, el Papiano y
los libros de Justiniano. Asi Savigny inauguro
la escuela, que primero en una animada lucha, y
despues con tareas mas pacificas, habia de adqui-
rir lanta importancia y ser seguida por muchos
jurisconsultos. El descubrimiento de monumen-
tos cientificos que se habian perdido e los siglos
medios, vinieron & auxiliar oportunamente sus
trabajos.

Al mismo tiempo la jurisprudencia criminal
presenta escelentes escritores que han segunido el
camine racional y cienlifico en que Kant bused el
fundamento de las penas: otros han ideado dife-
rentes sistemas, y asi se han maltiplicado las
teorias, no faltando quien se haya adherido al
sensualismo. La Francia tambien nos esta ofre-
ciendo hoy progresos importantes en este ramo
de la ciencia.

En los estudios vastos y profandos de la Ale-
mania, en el inagotable ntimero de sus concien-
zudos escritores, no hay parte de la ciencia que
quede sin exédmen, no hay teoria que no se des-
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envuelva, que no se discuta, que no se contradi-
ga. Al lado de la escuela histérica se presenta la
escuela filosofica, que con maestria y vigor recla-
ma los derechos y el lugar que le corresponde en
la jurisprudencia. Largo fuera, Y poco conforme
4 nuestro propésito y aun menos adecuado 4 las
estudios prévios de los que empiezan el del dere-
cho, entrar 4 examinar los sistemas y la influen-
cia de Fichle, de Schelling, de Hegel y de Krausse;
de aqui dimanan las teorias de la filosofia del de-
recho, que ha venido & ser una ciencia partiecu-
lar, de que hemos hablado por incidencia al tra-
tar del derecho natural.

Lejos nosotros de estas contiendas, conocemos
la necesidad de unir los estudios historicos y los
filosoficos en la jurisprudencia; deseamos que
unos y etros sean objeto de los trabajos de los que
en Espaiia dedican 4 ellas sus vigilias, y que al-
gunos de nuoestros escritores, saliendo del eir-
culo de los estudios préacticos, den & la ciencia el
culto que se le debe, y nos hagan entrar en un
campo de que, con poca gloria nuestra, hemos si-
do meros espectadores,

Nuestra época puede jactarse con fundamento
citando los nombres de ilustres jurisconsaltos (que
en los paises extranjeros y en el nuestro la enal-
tecen. Repelimos que aun no es tiempo de juzgar-
los, y que la posteridad imparcial y severa cali-
ficard los servicios que hayan hecho 4 la ciencia.




CONCLUSION.

Hemos recorrido sucintamente la nomenclatu-
ra, divisiones y progresos del Derecho, y este
examen répido habri persuadido 4 los jovenes de
la gravedad, de la importancia y de la extension
de la ciencia 4 que se dedican. No pretendemos
aterrarlos en el vestibulo; por el contrario, les
animamos enseiidndoles un camino, que, si bien
es largo, no presenta obsticulos invencibles para
la aplicacion, la constancia y el talento. Pero les
debemos decir toda la verdad; si no lo hiciéramos
faltariamos al deber que nos impone el cargo que
voluntariamente hemos tomado: estudiar las leyes
superficialmente, es no estudiarlas, es engafiar 4
la sociedad, que suponiendo en nosotros conogi-
mientos profundbs, n0s reviste de la alta digni-
dad de jueces; es burlar 4 los particulares, que
confiados en nuestra pericia nos vienen 4 poner
en las manos su libertad, su honor, sus bienes'y
hasta su vida. Profesion noble, grande y altamen-
te humanitaria y moral es la del jurisconsulto;
pero por lo mismo requiere mas sélidos, mas filo-
soficos y mas profundos conocimientos, que ele-
vando su alma, les inspira amor 4 la justicia y
respeto & todos los derechos. Sigan, pues, los jo-
venes el camino que les han trazado tantos ilus-
tres jurisconsultos que han honrado el magisterio,

la magistratura y el foro; para que asi, como dice
el orador romano, sean utiles i si mismos y 4
Sus amigos, y correspondan 4 las esperanzas de
la patria.

Pero no basta la ciencia: tanto & mas esencia-
les que ella son para el jurisconsulto la probi-
dad y el valor. El hombre que esta llamado & eri-
girse en juez de sus iguales, el que tiene el su-
blime cargo de ser la voz viva de la sociedad re-
clamando el cumplimiento de las leyes, el que ha
recibido la investidura de defender los derechos
de sus conciudadanos, debe sostener con el gjem-
plo la dignidad de sus funciones. La justicia era
representada entre los antiguos bajo la forma de
una deidad, y sacerdotes de la justicia son aun
llamados los jurisconsultos. Como sacerdotes,
pues, démosle un culto interno, y arraiguemos
en nuestras almas la grande abnegacion que ne-
cesita sa ministerio; hagamonos superiores 4 las
sugestiones de la ambicion y 4 los estimulos de
la avaricia: no olvidemos que, segun decian los
jurisconsultos romanos en su estoicismo, la jus-
ticia tambien es una virtud moral; porque esto
es, y ya lo dejamos indicado, lo que quiere decir
la constante y perpétua voluntad de dar i cada
uno lo que le pertenece. Tengamos, pues, el valor
civil que es necesario en los dias tarbulentos que
alcanzamos, ese valor que hace 4 los hombres su-
periores & los gritos de los partidos, & los alari-
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dos de las facciones, y 4 los halagos y & las per-
secuciones del poder. Dejemos aumentados para
la imitacion de nuesiros sucesores los ejemplos
de ilustracion, de probidad y de virtud que nos
legaron nuestros antepasados. A los que no ten-
gan para ello la necesaria elevacion de alma, di-
remos:

jProcul, & procul este, profani!
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