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hombre para disponer de las cosas que le perte-
necen; o del produeto de su trabajo, sin mas li-
mitaciones que las que la ley cstablece para bene-
ficio de todos. Tan antigua como la sociedad, es-
tendiéndose, fortificindose y perfeccionindose
con los progresos de la poblacion y de la cul-
tura, estd 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 de 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 circunscrito estos Prolegomenos, no
podemos entrar & examinar los principios en que
descansa el derecho de propiedad, su adquisicior
inmediata 1 originaria, 6 mediata 6 derivada, los
modos de comunicarle, de trasmitirle y de per-
derle, puntos complejos, delicados y que en el
orden de estudios que siguen las escuelas de De-
recho lienen lugares propios en que se explican
ton la conveniente latitud.

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

(1) Lex bona censeri possit, que sit intimatione cerla;

43
CAPITULO V.

De la legislacion, del derecho y de lajurisprudencia,

Como dificiles y peligrosas han sido siempre
consideradas las definiciones por lodos los juris-
tas, sucediendo con frecuencia que en lugar de
llepar su cbjeto dando ideas claras, distintas y
analiticas del definido, han contribuido & hacer
mas oscuro lu que sucintamente se proponian ex-
plicar. Ecto nos hace desconfiar del acierto al de-
finir las palabras legislacion, derecho, jurispru-
dencia.

Apenas hay un libro de Derecho que no defi-
na las dos Glumas: los mismos legisladores, des-
confiando en cierto modo de los hombres de la
ciencia, y uniendo prelensiones cientificas a su
cargo soberano, no se han desdeiiado de descender
4 fijar su sentido verdadero; trabajo que, aunque
d3 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 examen y discusion que las materias pura-
mente cienlificas requieren de suyo. Asi es, que
lantos jurisconsuitos, confundiendo los preceptos
legislativos con los principios cientificos, se han

preeceplé justa; egecutione commoda; cum formd politiz
congrua; el generans virtulem in subditis (Aphorism. VII).
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encerrado en un estrecho circulo, no atreviéndo-
se & romper el yugo de la autoridad, no menos
{uerte para ellos cuando mandaba, que cuando
€xponia sus doctrinas,

No podemos 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 estos
descuidos, el hombre cientifico debe contribuir
€n cuanto pueda & fijar la nomenclatura técnica,
¥ & que no se usen con impropiedad palabras
que pueden ser consideradas como sacramentales
€n la ciencia.

Las palabras legislacion, derecho, jurispruden-
cia, representan ideas diferentes, aunque enlaza-
das entre si. La legislacion, tomada esta palabra
cienlificamente y en sa mas alta esfera, se eleva
a los principios, fija las teorias, exadiina los
sistemas, compara las instituciones; el derecho
comprende, ya las leyes eternas escritas por Dios
en el corazon de todos los hombres, ya las reglas
positivas que el legislador establece 6 consiente:

(1) Asi oimos que algunos dicen indistintamente legisla-
<ion romuna, derecho romano, jurisprudencia romana, Fa-
cultad de derecho, Facultad de Jurisprudencia: 4 sus profe-
sores, ldoclores en derecho y doctores en Jurisprudencia; y.en
esla misma asignatura vemos que se ha dado el mombre de

Prolegomenos del derecho 4 lo que en ri

S gor deberia dememi-
narse Prolegdmenos de la jurisprudencia ’
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la jurisprudencia ensefia 4 entender bien estas re-
glas y 4 aplicarlas en todos los negocios de la
vida. La legislacion alumbrada por la filosofia y
por la historia, investiga las instituciones, juzga
las que son obra del hombre, pone en evidencia
sus ventajas y sus defectos, contribuyendo asi &
la formacion del derecho; del derecho nace la ju-
risprudencia. La legislacion se remonta & los co-
nocimientos filosoficos; el derecho se limita & los
preceptas juridicos naturales y & los positivos es-
tablecidos por el legislador; la jurisprudencia 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 4 las palabras legislacion, de-
recho y jurisprudencia el sentido que acabamos
de manifestar, aun entre los eseritores mas dis-
tinguidos; tienen ademas otras significaciones no
menos recibidas y aceptables que despues indi-
caremos.

. Segun esto, podemos decir que ciencia de la
legislacion es la que ensefia cdmo 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
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meros actos de poder y de fuerza, sino poner
en contribucion la ilustrada experiencia de los
siglos y el depdsito sagrado de las doctricas; con-
saltar el cardcler, los habitos y el estado de cada
pais, y no entregarse & proyectos ideales de per-
feccion, teniendo siempre presenis que las le-
yes deben acomodarse & los hombres tales cuales
son, y & la sociedad tal cual estd constitaida.
Huyendo del extremo peligroso de una concision
alectada, mo incarre en el contrario de querer
prevenirlo todo, y evita del mismo modo el ras-
tico laconismo de las Doce Tablas, que el dafioso
prarito 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-
cuentemenle para signilicar el conjunto de las
leyes de un Estado en contraposicion & las de
otro 0 de otros Estados. Asi vemos que se dice
legislacion romana, espafiola 6 francesa; asi se
da el nombre de legislacion compnrada d una
importantisima parte de los estudios juridicos de
que oportupamente trataremos. -

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

A

y nuestros antepasados contraponian & 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 O recto
para sigoificar la misma idea. Asi vemos que los
portogueses usan la palabra direito, los italianos
la de diritte, los franceses la de droit, los ingle-
ses la de right, y los alemanes la de recis; coinci-
dencia notable si se toma en cuenta cuén 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 o jussum, ya significando con ella una or-
den inflexible, ya una formula precisa y riguro-
sa, cuando los patricios en el Golegio de los
pontifices monopolizaban el mislerioso seereto de
la interpretacion de laley y de sus acciones. Vul-
garizado éste, el significado de la palabra derecho
sufrio las variaciones que no podian menos de im-
primirle la propagacion de su estudio, los esfuer-
zos de la filosofia, la exlension de la civilizacion
y de los conocimientos humanos, las costumbres
nuevas, y la incesante diligencia de los magistra-
dos para perfeccionarlo. El derecho ya ne fué en-
tonces arma confiada 4 un orden dei Estado para
oprimir al otro; fué solo una creacion cientifica y
casi sobrenatural, cuyo fundamento no estaba en
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la antoridad, 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); doetrina
proclamada antes por los mas célebres juris-
consultos, cuyas sentencias tiénen el caracter de
Ieye_s en las célebres Pandectas del emperador
Jusu_niano. En este sentido, dando al derecho
la significacion que hoy tiene la frase derecho
natural, y considerandolo filosdfica y abstrac-
tamente, lo definieron los jurisconsultos roma-
nos: lo que siempre es justo, lo que siempre es
bueno (2); y tomandolo filosofica y colectivamen-
te: el arte de lo bueno y de lo justo (3). Ancho
era el campo que se ofrecia i la investigacion y
a los trabajos del jurisconsulto, cuando tan la-
tas y nobles fanciones tenia que llenar: ellas
como decia el ilustre Ulpiano (%), le revestian d;

{1) Placuit, n omnibus rebus precipuam esse justitice,

«quiialisque , quam stricli juris ration i
‘ em (L
tib. 111 del C6d.). : e
(2) Quod semper equum ac bonum j of
) . 2 est, jus dicitur (L

14, tit. 1, lib. T del Dig.). W i

(3) Jus est ars boni et @wqui (§ inici

. : que (§ inicial, ] et
Iib. I del Dig.). 7 A e
1 {4) Jus‘.est ars boni et @qui, cujus merito quis nos sacer—
ofes appellel: justitiam namque colimus, et boni et oqui
nata_tu‘m? prpﬁ!emur: @quum ab iniquo separanies: licitum
aP :er'za szscerneptes, bonos non solum metu penarum, ve-
Yibm eliam premiorum guoque exhoriatione efficere cu-

pienles: veram, nisi fallor, philosophi ;
A ) phiam, non simulatam
affectantes (Lev 1.9, tit. I, lib. T del Dig.),
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una especie de sacerdocio. Asi, dando culto i los
principios eternos de justicia, separaba lo bueno
de lo malo, lo licito de lo ilicito, y procuraba
hacer justos & 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 euando 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 le daba cuando los roma-
nos, 4 manera de oriculos, pronunciaban sus res-
puestas; el juicio universal, la razon piblica for-
talecida por la experiencia de los siglos, dio en-
ire los romanos y en todos los pueblos cultos a
1a 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 jurisconsulto, ni el jurisconsulto
vsurpo las altas fanciones del legislador.

Pero la palabra derecho no siempre era consi-
derada como causa, esto es, €OmO un preceplo
soberano, 0 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
i
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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’a 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 mitua dependencia.
_P-er'{:_esto solo debe entenderse de los deberes
juridicos, no de los morales, los cuales nunca
produqen derechos & favor de otros. Por esto pue-
de decirse que todo derecho nace de un deber:
pero no puede decirse sin incurrir en inexacti:
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{; preceplos y de maximas 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 ofras
acepciones 4 la palabra derecho, empledndola ya
para significar la ciencia del derecho, como en al-
gunos casos anleriormente mencionados: ya para
indicar su aplicacion, como cuando se dice apli-
car el hecho al derecho; ya tambien para i;dicar
los honorarios que se perciben en algunas pro-

fesiones; ya por ultimo como sinénimo de im-
puestos.
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La jurisprudencia es la ciencia del derecho. Ll

emperador Justiniano, siguiendo la escuela filoso-

fica de los jurisconsultos romanos, la definid mas
pomposamente. Es, segun sus palabras, la cien-
cia de las cosas divinas y humanas, el conoci-
smiento 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 esta 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, so extiende & cuanto encierra la idea de lo
justo y de lo injusto.

Modernamente se ha dado & 14 palabra juris-
prudencia una acepeion desconocida antes, em-
pleandola para significar el derecho no escrito
que viene reconocido por los fallos de los tribu-
nales, aplicando ¢ interpretando la ley, 0 su-
pliéndola en sus omisicnes. En esle sentido va
tomando mayor ampliacion de dia en dia. Asi
vemos que se da el nombre de jurisprudencia &
la practica seguida constaniemente por el Parla-
mento en upa materia delerminada, y que lo
wmistno se va haciendo con las précticas de la Ad-
ministracion. '

(1) Jurisprudenida est divinarum alque humanarum re=-
rum notitia, justi alque injusti scientia (§ 1. tit. T, 1ib. 1 de
as Inst.). :




CAPITULO V.

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

—_—

Los limites de la moral aleanzan mas que los
del derecho, como ya hemos indicado en el capi-
tulo III, dunque una y otro lienen la misma
base y el mismo fin, porque se fandan en la na-
turaleza humana, y tienden 4 la perfeccion ya
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 :iurisconsult.o Paulo dice (1) con elegante
precision, 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 todo delito es pecado: formula
con que se ha querido simbolizar entre las per-
sonas que no conocen la ciencia, la linea de se-
paracion & 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 14§, tita-
lo XVII, b, 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-
coéntricos: tienen efectivamente el mismo centro,
la diferencia esta en que son desiguales los dia-
metros. La exactitud de esta comparacion pare-
cera 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 actos 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 U omisiones
exteriores, porque solo asi puede perjudidar & un
tercero, & incapaz de penetrar en el corazon de
los hombres, se detiene anteggl sagrado de las
conciencias. - & °

9.2 La moral tiene solamente su sanciou en
1a conciencia y no es capaz de coaccion exlerna;
el hombre debe responder unicamente & la justi-
cia divina de su observancia, porque solo & Dios -
es dado investigar los sentimientos: al contrario,
el derecho esencialmente es coaclivo, 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-




gencia de este punto, conveniente es considerar
que segun antes queda indicado, juridicamente:
hab]aqdo, no hay deberes sin derechos, ni dere-
chos sin deberes: por el contrario, en la moral
Ios_ derechos'y los deberes no son siempre corre-
13%1"05, porque en ella entra por mucho el senti--
miento, ese don celestial que predispone 4 los sé-
res racn_orzales a favor de los demés que pertenecen-
4 su misma especie. Esto supuesto, los derechos
y los deberes reciprocos de los individuos, las re-
g[as.que la naluraleza 6 los hombres Lien;n esta-
hlec:_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 a la apreciacion de nuestra limitada in-
teligencia: solo Dios en su suprema sabiduria
puede graduarlos, porque él solo alcanza 4 son-
dear el corazon humano.

3.2 Lo§ Ppreceptos de la moral son eternos
a_bsolulos € igualmente invariables en todos 10;
liempos y en todos los Estados: los del derecho-
pueqen' sufrir alteracion segun lo exija el desen-
volvxmlgnw sucesivo de la sociedad, pero respe-
tand(: siempre lo que es de derecho natural.

&.*  Los moralistas suelen admitir tres clases
de: deberes: para con Dios, para con nosotroé
mismos, y para con los demas. Los jurisias, sin-
ldescdonocel: ]a_ sublimidad de la moral, se ciﬁ’en &
os de la ultima clase. En efecto, no podrian
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nunca extender su jurisdiccion & 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 se
infiere que en tanto podran ser juridicos los de-
beres de esta clase, en cuanto 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 inlimaments 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
prescribir 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
renazcan 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 4 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. 1, Part. L.




