PROLEGOMENOS DEL DERECHO.

/ 5 A,







EL DERECHO

Don Pedro Gomez de la Serna.

SEGUSNDA EDICION CORREGIDA Y AUMENTADA.

e P S
A\\}L‘u : "‘C‘.‘ ¢
"WIIVERSITAR!
MADRID:
Imprenta de 8. vicanre, calle de Lavapies, ntmero 40

1849.




Se vende en Madrid en la libreria de Sanchez, calle
de Carretas, nimero 3.



PROLOGO.

Cuando el Gobierno, aconsejado por la
esperiencia y por el ejemplo de célebres
establecimientos literarios, establecié en el
real decreto de 1.° de octubre de 1842 que
se diera principio 4 la carrera de la juris—
prudencia por los Prolegémenos del Dere—
cho. me convenci de la necesidad de formar
un libro, que acomodandose & las condicio-
nes de la nueva asignatura, pudiera servir
de testo elemental en que los principios es-
tuvieran reducidos & su mas sencilla espre-
sion y colocados en el lugar correspondien—
te. Tres aifios despues tuve ocasion de poder
dedicar algun tiempo 4 la obra que habia
reputado indispensable, y la di & luz sin pre-
tensiones de satisfacer cumplidamente su
objeto, y solo con el deseo de llenar la ne-
cesidad del momento y estimular & otros 4




que ensayaran sus fuerzas en el mismo ter-
reno. El piblico se mostr6 indulgente con
mi trabajo; el Gobierno, oido el consejo de
Instruccion piblica, lo calific de Gtil para
la ensefianza, y la mayor parte de las uni-
versidades lo adoptaron per testo de sus lec-
ciones. Agotada ya la primera edicion, al
ofrecer con algunas adiciones y variaciones
la segunda, tengo el deber de manifestar a
todos mi gratitud por la honra que se han
servido dispensarme.
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CAPITULO PRELIMINAR.

El. titulo de Prolegémenos del Derecho que damos
4 este libro, es el que en la nomenclatura oficial
tiene la asignatura con que ha de inaugurarse
la carrera de jurisprudencia. El objeto de sa en-
sefianza es, segun el espiritu de los reglamentos
universitarios (1), dar 4 los jovenes legistas una
idea general de la ciencia & que se dedican, ha-
cerles conocer las partes en que se divide, é ins-
pirarles el sentimiento dela dignidad del abogado.

El lugar senalado 4 esta asignatura en el 6r-
den de los estudios académicos, los pocos dias

(1) Real decreto de 1.° de octubre de 1842, que es el que
cred esta asignatura, adoptado en lo que & ella concierne en
los dos diferentes planes que despues han alterado el drden
de estudios en la carrera de jurisprudencia.
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(ue pueden consagrérsele, el mismo titulo que el
Gobierno eligié para designarla, y las malerias
que le adjudicé, marcan los reducidos limites a
que debe sujetarse el que tome & su cargo escri-
bir un libro elemental, que pueda servir de texto
en las escuelas.

Dise generalmente el nombre de prolegéme-
nos 4 los tratados que & manera de preliminares
suelen ponerse al frente de las obras cientificas,
para que sirvan de guia en los puntos que com-
prenden. Los Prolegémenos del Derecho deben por
lo tanto limitarse 4 ser una introduccion 4 los es-
tudios juridicos, 6 si se quiere una especie de
tablas sinépticas de los tratados que abraza la
ciencia del jurisconsulto,

Dentro de circulo tan estrecho ni caben altas
pretensiones cientificas, ni profundas, filoséficas y
abstractas teorias. La obra que tuviera semejan-
tes tendencias, no serviria de seguro para libro
de texto de los Prolegémenos del Derecho, y en
lugar de ser el hilo que encaminase & los jovenes
en el vasto é intrincado laberinto de la ciencia,
vendria @ converlirse en un guia infiel que los
estraviase

Estas razones esplican el molivo que tenemos
para no seguir el ejemplo de los jurisconsultos
estrangeros, que al escribir sus introducciones
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generales 6 sus enciclopedias del derecho, se han
ocupado de los mismos principios juridicos pre-
sentdndolos bajo un aspecto, si bien general
y répido, profundamente filosofico é historico,
y enriqueciendo sus obras con indicaciones y
notas bibliogrificas. Tributamos de buen grado
el reconocimiento & que son acreedores los que
tomando sobre si mision tan érdua han acertado
4 llenarla cumplidamente, y 4 esplicar para gloria
de sus nombres, y con estension bastante, el prin-
cipio de unidad y cohesion que enlaza las dife-
rentes partes de la ciencia. Pero nuestro propdsito
es mas humilde, pues que se limita & hacer un
bosquejo que represente el mismo asunto que ha
servido & otros para obras grandiosas y acabadas.
Pretendemos solo ensenar & los jovenes juristas la
geografia, digdmoslo asi, de la facultad que van
4 comenzar.

Circunscribiéndonos de este modo al aspeeto
esterior de la ciencia, espondremos ligeramente
las ideas fundamentales sobre que descansa, la
unidad intima de las diferentes partes que la cons-
tituyen, el objeto especial de cada una de ellas,
su encadenamiento y dependencia reciproca, la

necesidad de conocerlas todas, sino en sus por-
menores, al menos en conjunto, los estudios auxi-
liares que requieren, y una nocion sucinta de los
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progresos que la ciencia ha hecho en la série de
los siglos. Tarea sin duda fécil para muchos, pero
de cuyo mediano desempeiio nos hace desconfiar
la debilidad de nuestras fuerzas.

No es nueva la idea de hacer préceder al es-
tudio del Derecho una introduccion general, que
al paso que manifieste el cardeter de unidad que
estd impreso en toda la ciencia, contribuya al
desarrollo intelectual de los que dan los primeros
pasos para llegar é conocerla. Los progresos de la
jurisprudencia, que han venido & erigir en cien-
cias hasta cierto punto independientes susdiversas
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 suce-
sivamente & las reglas juridicas, demostraron ya
en el siglo xvr la conveniencia de poner bajo un
solo punto de vista como estudios preparatorios
loseconocimientos que por pertenecer al conjunto
de la ciencia, no tenian un lugar 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 eseritos metodologi-
cos, precursores de las numerosas obras que bajo
el nombre de enciclopedias se han publicado en
los \ltimos tiempos, especialmente en Alemania.

Nila indole particular de nuestros antiguos mé-
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todos de ensenanza favorecia esta lendencia, ni
nuestros escritores juristas en general se mani-
festaron afectos 4 escribir tratados elementales, de
tal modo que hasta el altimo tercio del siglo an-
terior carecimos de unas instituciones de nuestro
derecho, & pesar de que por su estension, por
su importancia y por su uso diario debian con pre-
ferencia ocupar las plumas de nuestros juriscon-
sultos.

Pero no puede decirse que por esto descono-
cieron la utilidad del estudio preliminar de que
tratamos - El_particular esmero con que los cale-
dréticos esplicaban los dos primeros titulos de las
instituciones del emperador Justiniano (1) com-
prensivos de lo que en el lenguaje escoldstico se
llamaba Derecho constituyente, las continuas re-
ferencias que hacian & sus doctrinas en la série
de los anos académicos, procurando enlazarlas con
lodas las asignaturas y con todos los tratados de
cada asignatura, la frecuencia con que sus textos
servian para las conclusiones que eran objeto de
defensa y de impugnacion”en las lizas de la es-
cuela, son pruebas evidentes de que 1lislivns;|han
4 la idea que ha prevalecido la atencion que ca-

1) De justitia et jure, y d¢jure naturalt, gentium, cf
eivili.
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bia en aquellos mal combinades sistemas de en-
senanza.

Mas el estudio de las doctrinas preliminares
(ue en otros tiempos se reputaba suficiente, seria
hny en estremo defectuoso, porque ni los dos ti-
tulos primeros de las Instituciones de Justiniano
estan 4 la altura de los conocimientos juridicos y
de las necesidades actuales, ni es conveniente
considerar en el estrecho circulo de la legislacion
de un estado principios generales que mas per-
tenecen & la ciencia que & las instituciones de los
pueblos.

Grande es & nuestro modo de ver la utilidad
que han de sacar los jovenes en el corto tiempo
que dedican & la asignatura de los Prolegémenos
del Derecho. Bastaria para demostrarlo la esce-
lencia del nuevo método, en que se presentan de
una vez y formando cuerpa de doctrina estudios
que, 6 se seguian antes bajo un aspecto esclusivo,
6 se ofrecian solo por incidencia, 6 no tenian por
tltimo lugar determinado en la carrera, Pero hay
ademas otras consideraciones no menos atendibles
que recomiendan esta reforma introducida en los
planes modernos de la facultad de jurisprudencia.

Teniendo los jovenes juristas por el mélodo
nuevo ocasion de conocer en los primeros pasos
de su carrera la importancia de cada una de las
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partes de la ciencia, y el enlace y relacion que
las une, no formardn esas miras estrechas y es-
clusivas que han sido tan perjudiciales ; el atrac-
tivo que ofrece el conjunto de todos los ramos
del saber que afectan al Derecho, ennoblecera &
sus ojos la facultad 4 que se dedican, y contri-
buird 4 inspirarles amor al estudio y al trabajo:
percibiendo desde luego los vinculos fntimos que
existen entre las luces de la ciencia y los intere-
ses de la vida real, sabrdn precaverse del mismo
modo del peligro de entregarse & teorfas imprac-
ticables, que del de ser empiricos y de querer
conv (‘l’lll‘ IN)(‘O menos qll(‘ én un O'l( 10 mecanico
la sublime ciencia que ha sido nhy-lo de los des-
velos de tantos varones eminentes, y por altimo,
observando la union que existe entre sus estudios
preparatorios de literatura, de historia y de filo-
sofia con los de la carrera en que entran, se dis-
pondrén & hermanarlos, & cultivarlos simultinea-
mente, y & dar algun dia 4 la noble profesion del
foro todo el lustre que necesita para el bien de la
sociedad y de los hombres.




CAPITULO L
Ne In sociedad, del estado, y del goblerno.

El hombre es social por su naturaleza, porque
el sentimiento de su debilidad individual, que le
hace conocer que solo es fuerte ¢ inteligente
uniendo su fuerza y su inteligencia 4 los demas
seres de su especie, le arrastra de un modo irre-
sistible 4 la sociedad. El llamado por algunos es-
tado natural, que le supone aislado, errante, y
envilecido hasta el punto de igualarse con los
brutos, no @5 conforme & sus relaciones eon los
seres que le rodean, se opone al sentimiento de
su destino moral, al principio natural de su con-
servacion tan pn»l'nmlunu-nu-grnl»znh» en sualma,
4 todas sus afecciones, y hasta al uso del magni-
fico don de la palabra con que le enriquecié el
Hacedor Supremo, y esta en contradiccion con el
origen que dan & la sociedad la conciencia, la re-
velacion, la tradicion y la historia.

De lo dicho se infiere que es inexacto el aser-
to de los escritores que ensenan que el hombre
al entrar en sociedad hizo cesion de parte de sus
derechos. Esto, ademas de fundarse en una fic—

cion, equivale & suponer que el salvaje tiene mas
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derechos y mas seguridad en su disfrute que ¢l
hombre civilizado. El paclo social, pues, conside-
rado como una convencion espresa hecha.por el
hombre que se unié i sus semejantes para encon-
trar en la fuerza comun la garantia de sus dere-
chos naturales, es una quimera.

Pero si esle contrato espreso no ha existido, no
puede negarse el consentimiento ticito 6 al me-
nos el presunto, en virtud del que cada individuo
toma parte en las obligaciones y.en las ventajas
que resultan de la sociedad, y por el que se sujeta
4 cumplir las leyes, y 4 obedecer 4 los magistrados
4 quienes estd encomendada su ejecucion. En este
sentido, y no en otro, admitimos ¢l pacto social.
Segun él, consideramos en la sociedad la obliga-
cion de guardar los derechos individuales, y de
proteger & losasociados, y enlos asociados la obli-
gacion de obedecer 4 la sociedad, puesto que sin
esta idea matua de autoridad y de sumision se
hace imposible el estado social.

Mas & pesar de que creemos que hablar de un
estado natural primitivo es despojar al hombre
de la sociabilidad, de este sentimiento moral que
le impele 4 vivir con los demas hombres, que es
una de sus principales cualidades, debemos con-
fesar que semejante abstraceion, como una mera
hipétesis, ha sido util para examinar la base, los
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principios y las consecuencias del estado social,
y para separar los deberes y derechos absolutos,
esto es, los que se estienden & todos los indi-
viduos de la especie humana, de los que se li-
mitan 4 los habitantes de un mismo pueblo, 6
de otro con quien haya vinculos de alianza; en
una palabra, para considerar en sus distintas re-
laciones al hombre y al cindadano.

El verdadero cimiento de la sociedad, ya se la
considere en su origen, ya en la série de los
tiempos, es la familia, porque las familias primi-
tivamente la formaron, y por medio de las nue-
vas generaciones la alimentan. Diremos mas: la
base moral y organizadora de la sociedad fue la
familia, porque los habitos de érden, las ideasdel
precepto y de la sumision, y las méximas de mo-
ralidad y de justicia han nacido en las familias, y
con las familias han pasado 4 la sociedad. Lalegis-
lacion por sf sola hubiera sido impotente para hacer
estas grandes creaciones, si al menos una subor-
dinacion natural, nacida y fortificada en el hogar
doméstico, no le hubiera allanado el camino.

Asi es, que observamos que cuanto”mas se
acercan los pueblos & su origen, mas presentan
el aspecto patriarcal de la familia. En ellos la re-
ligion y la moral figuran en primer término entre
los ohjetos del legislador que se muestra menos
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solicito de fijar las relaciones reciprocas de los
ciudadanos; las costumbres suplen frecuentemen-
te la carencia de ley; los jueces ejercen una au-
toridad casi paternal, y las instituciones piiblicas,
las magistraturas y las leyes estan rodeadas de
formulas sagradas, para conciliarles la misma
veneracion y respeto que si hubieran descendido
del cielo.

El instinto de sd conveniencia, 6 quizd aun
mas la inflexible ley de la necesidad obligé fre-
cuentemente 4 las familias 4 hacer emigraciones,
¥ las mismas causas, los pactos y las conquistas
reunieron & otras que antes no tenian un vinculo
comun de dependencia. Estees el origen de la for-
macion de las diferentes sociedades civiles, esto
es, de las distintas asociaciones de personas que
mituamente se dan proteccion contra los ataques
de los que no respetan sus derechos. Cuando 4
estas sociedades se las considera encerradas en
ciertos limites geograficos, siguiendo determina-
das reglas, y con independencia de las demas,
se les da el nombre de estados, y tambien el de
pueblos y naciones, si bien estas \ilimas palabras
indican que estan unidos, no solo por el vinculo
comun de las leyes, sino tambien por el natural
de su origen.

Unida & la idea de la sociedad estd la del go-

2
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bierno: la proteccion y defensa de los intereses
de los asociados, supone la cooperacion de todos,
y esla cooperacion seria imposible sin un vinculo
de unidad que formara de los esfuerzos indivi-
duales un solo esfuerzo que le diera impulso y que
dirigiera su accion. Este es el origen de los go-
biernos. Las diferentes formas de gobierno han
nacido de las distintas combinaciones empleadas
por los pueblos para conseguir este fin necesario.

Pero las reglas sencillas reconocidas como jus-
tas y obligatorias, sin necesidad de una sancion
civil, las costumbres y las tradiciones que la so-
ciedad recibié de la familia, si bien eran sufi-
cientes para su formacion, hubieran sido diminu-
tas para su desarrollo. Eran necesarios otros pre-
ceptos que, siendo la espresion de la voluntad
social, fijasen las bases conservadoras de la aso-
ciacion. sus elementos morales y religiosos, las
relaciones mutuas.de los individuos, las institu~
ciones que garantizasen el cumplimiento de los
preceplos, 'y para decirlo de una vez, que com-
prendiesen las reglas de accion que pudieran ser
necesarias O atiles 4 los asociados. Eslos precep-
tos recibieron el nombre de leyes, que no hubie-
ran sido obedecidas & no estar dominada la so-
ciedad por el sentimiento de la justicia,
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CAPITULO 1L

De In Justidia,

Las leyes serian desobedecidas, hemos dicho
al terminar el capitulo anterior, sila sociedad no
estuviera dominada del sentimiento de la justicia;
pero es importante fijar bien la significacion de
esta palabra, limitandola al senlidd juridico que
es el vinico bajo el cual nos toca considerarla.

La antiguedad, valiéndonos de las mismas fra-
ses de un escritor moderno (1), confundia la idea
de la justicia con la del estado y con la de la so-
ciedad. La justicia 4 sumodo de ver comprendia
todas las relaciones humanas, politicas y civiles,
y constituia la universal armonia del mundo mo-
ral y de la humanidad. No es de estranar por lo
tanto que los jurisconsultos, imbuidos en el espi-
ritu de la filosofia del Pértico, consideraran & la

justicia mas con relacion 4 la moral que al dere-

cho cuando trataron de definirla.
El célebre Ulpiano, filésofo estdico y juriscon-
sulto & la vez, dio de la justicia una definicion

(1)  Mr. Lerminier.

oV “

JIUVERSITAE
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que fué la generalmente seguida en el derecho
romano, y especialmente despues que el empe-
rador Justiniano la revistié del prestigio de su
autoridad insertédndola en sus famosas Institucio-
nes. Justicia, nos dice, es la constante y perpelua
voluntad de dar @ cada uno su derecho (1). Segun
esta definicion, la justicia estriba en la resolucion
de obedecer 4 las leyes. Pero bien la lomemos
en este sentido literal, bien consideremos a las
palabras coustante y perpetua voluntad como equi-
valentes 4 la de virtud, segun pretenden algunos,
fandandose en que esta era la significacion mis-
tica de aquella frase en la filosofia esloica, ten-
dremos siempre que estd definida la. justicia en
un sentido moral, porque la voluntad, la inten

cion no caen bajo el dominio del derecho que por
su fndole solo estiende su imperio soberano & los
aclos esteriores.

El mismo juicio debemos formar de la defini-
cion que las Partidas (2) nos dan de la justicia:
Raygada virtud que dura siempre en la voluntad
de los omes justos, ¢ da é comparte G cada uno su
derecho equalmente. Delinicion traducida elegan—

(1) Justitia est constans et perpetua voluntas suum jus
unicuique tribuendi. (Lib. I, tit. I, 8. inic. de las Institucio-
nes del emperador Justiniano.)

(2) Part. HI, GG T ley 1.2
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temente de la del derecho romano que dejamos
espuesta.

La justicia en el sentido juridico no es, no pue-
de ser mas que la obediencia 4 todas las leyes.
Aun considerada asi y sin relacion & su cardcter
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 de-
rechos y de todos los intereses legitimos. Sin leyes
positivas puede concebirse la idea de la existen-
cia de una sociedad primitiva; mas sin la justicia,
esto es, sin la obediencia préctica de los asociados,
6 al menos de su mayor parte”d los principios
cardinales de todo derecho, y @ las reglas de
equidad que tradicionalmente sirven para dirigir
las relaciones mituas de los individuos, la idea
de toda sociedad es imposible.

Pero debemos advertir, que st bien la signifi-
caeion juridica de la palabra juslicia es la que
acabamos de manifestar, no siempre en la ciencia
tiene una accion igualmente rigorosa. Asi sucede
cuando no se aplica al sabdito que ha de obede-
cer, sino al legislador que manda, para dar 4 en-
tender que no es omnipotente, y que en el ejer-
cicio de su poder debe sujetarse & las reglas de
la justicia moral que gobierna el mundo, & las
que la razon ensena a todos los hombres, y i las
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que la vida y el desarrollo de los pueblos hacen
convenientes y necesarias. En este sentido se dice
que las leyes deben ser justas, y se tacha de in-
justas y bérbaras 4 las que no se conforman &
tales condiciones (1).

CAPITULO III.

De las leyes.

Los escritores del Derecho han investigado el
origen de la palabra ley en todos los idiomas,
pretendiendo eneontrar analogias con la idea que
representa. Ciceron (2) dice que en la Grecia re-

(1) No creemos debernos detener en las divisiones de la
justicia’y porque ni las encontramos exaclas ni de utilidacd
verdadera. La de justicia universal y particular que hizo
Aristoteles refiriendo aquella al ejercicio de todas las virtudes
con los demas hombres, y esta a lo de dar a cada uno lo suyo,
es defectuosa, porque el segundo miembro esti comprendido
en el primero, y solo la particular es la que tiene una signi-
ficacion rigorosamente juridica. La subdivision que el mismo
Aristoteles hace de la juSticia particular en conmulativa y
distributiva, es sutil y tiene el inconveniente de no ser siem-
pré cierta la base de seguirse en la primera la proporcion
aritméliea, y la geometrica en la segunda, que seria el resul -
tado practico que la haria recomendable. Por (iltimo, 1a divi-
sion (lh- justicia en esplectrizy atribulriz, inv entada por Groot,
que refirio la ésplectriz & los deberes perfectos 0 exigibles, y
la segunda & los que no son de observancia precisa, tampoco
es juridica, porque los deberes no SIISN‘{)IIM(‘S de coaccion
esterna no entran en el dominio del derecho.

2) Eamgque rem illi greco putant nomine @ suum cuique
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cibio nombre por la igualdad con que atribuia los
derechos, y en Roma por la eleccion que hacia
de lo mas conveniente : etimologias singulares
(ue no Lmn‘(‘cn lu'nl);lhlt's, porque no lo es en los
pueblos nacientes designar las cosas bajo un punto
de vista abstracto y metafisico. Nuestras leyes de
Pactida (1), al llamar leyenda & la ley, han deri-
vado su denominacion de la necesidad de su es-
critura. Poco afectos & cuestiones etimologicas,
no -reputamos de grande utilidad entrar en in-
vestigaciones que pueden ser eruditas, pero que
tienen mas de caprichosas que de verosimiles.

La palabra ley, en su sentido mas absoluto y
general, significa una regla de accion reconocida
como mecesaria, y comprende tanto & las cosas
animadas como & las inanimadas, tanto & los se-
res dotados de razon como & los irracionales. En
esta acepcion las reglas generales ¢ inalterables
del érden fisico y material, son leyes: asi los as-
tros, siguiendo uniformemente su carrvera, las co-
sas abandonadas a si mismas, buscando el centro

tribuendo appellatam ego nostro A legendo. Nam ut ifli
®quitatis, sic nos delectus vim in lege ponimus: et proprium
tamen utcumque legis est. (De leg. 1, 6.)

(1) Leyendaen (que yace ensenamiento et castigo que liga
et apremia la vida del home que non faga mal, el que mues-
tra el ensena las cosas que home debe facer et usar. (Parl. T,
tit. 1, ley 4.4
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de gravedad, y la vida vegetal y la animal en
su nacimiento, en su desarrollo y en su estin-
cion, obedecen & leyes precisas é indeclinables.
Pero esta significacion de la palabra ley liene mas
de melaférica que de literal 6 juridica, & no ser
que consideremos & la naturaleza bajo un punto
de vista puramente religioso, en que cada fen6-
meno natural esté cumpliendo las érdenes del
Hacedor Supremo.

En otro sentido menos estenso, aunque bastan-
te lato, la palabra ley se limita & los seres racio-
nales, pero considerdndolos, no precisamente en
el estado de sociedad civil, sino con mas genera-
lidad, y obedeciendo & reglas permanentes que
no son el resultado de un principio material. En
esta acepcion hay leyes naturales colocadas en
un 6rden muy superior & las humanas; pero nos-
otros dejamos esta materia para tratarla al espli-
car la teorfa del derecho natural.

La significacion rigorosa y estricta de la pala-
bra ley, debe tomarse considerando al hombre
como miembro de la sociedad civil. Bajo este as-
pecto, muchas son las definiciones que de ella
hemos visto, y en verdad que muchas son las
que pueden darse segun las diferentes faces en
que sea considerada. El publicista, al definirla,
solo suele tener presente su formacion; el juris-
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consulto la estension y la fuerza de sus preceptos,
y el tedlogo y el moralista no se escusan de en-
trar &4 examinarla en el terreno de la religion y
de la conciencia. Nosotros, fieles al fin que nos
proponemos al escribir este ensayo, la definimos:
la espresion solemne y obligatoria de la autoridad
soberana sobre cosas de interés comun. De esta de-
finicion se infiere, que es de esencia en la ley que
sea dada por el legislador, que sea solemnemen-
te publicada, que tenga fuerza coacliva, y que
verse sobre cosas de interés general. Esplicare-
mos estos requisitos.

No entraremos & examinar la cuestion abstrac-
ta del origen de la soberania, porque no es de
nuestro propdsito: nosotros, si bien reconocemos
el principic, de que dimana de la asociacion civil,
y que radical y esencialmente reside en ella, pres-
cindimos de esia dotrina, y en la definicion ante-
for nos limitamos 4 su ejercicio. El principio de
delegacion en virtud del cual los legisladores
llenan su mision, exige que se arreglen estricta-
mente 4 las formas que las leyes fundamentales,
las tradiciones y las costumbres han introducido
para hacer la ley, lo que al mismo liempo que le
concilia veneracion, es prenda del acierto.

Las leyes llamadas naturales, los principios
cternos de moralidad y de justicia que estan en
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el sentimiento de todos, que siempre han sido y
permanecerdn los mismos, y que no estdn sujetos 4
las variaciones ¢ instabilidad de las circunstancias
de los pueblos, no necesitan promulgacion. Esta
es lan de esencia en las hechas por los hombres,
que desde ella solo adquieren fuerza obligatoria.
La legislacion de todos los paises ha consagrado
este principio: si la historia en alguna época de
opresion y liranfia nos representa & un monstruo
revestido del poder supremo (1), complaciéndose
en inventar medios para que los subditos ignora-
sen lo mismo que les preceptuaba, nos transmite
tambien la execracion con que la posteridad ha cu-
bierto su memoria aborrecida. La promulgacion
de la ley es la prueba auténtica de su existencia,
es la notificacion solemne hecha a la sociedad, es
el testimonio irrevocable de que ha pasado por
todos los tramites indispensables para su forma-
cion. Sin ella no hay ley, y el casligo que se ims
pusiera & sus violadores seria un acto de barba-
rie, de crueldad y de injusticia.

Esta publicacion debe de ser hecha de modo
que llegue a noticia de los que deben obedecer—
la: de aqui las diferentes solemnes formulas adop-

{1) Dion Casio dice que ¢l emperador Caligula haciaes-
cribir las leyes con caracléres muy pequenos, y fijarlas a gran-
de altura para que no pudieran ser leidas.
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tadas en todos los paises para darles notoriedad.
Una vez promulgadas obligan 4 todos, sin que
aproveche la alegacion de su ignorancia: empresa
vana del legislador seria empenarse en hallar el
medio de saber que la ley habia llegado al cono-
cimiento de cada uno; por esto en la impolencia
de sus esfuerzos, ha introducido una presancion
de derecho que lo’supone.

Consecuencia es de la doetrina que acabamos
de esponer, que la ley no debe de tener fuerza
retroactiva. Esle es un precepto fundamental de
legislacion , una regla de derecho , una maxima
de jurisprudencia, y una garantia individual. Sin
ella no habria libertad civil ni seguridad; porque
como 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 retroac—
tiva declarara como ilicitos aclos que eran per-
mitidos cuando tuvieron lugar, y porque el prin—
cipio de la seguridad personal quedaria destruido
cuando la sociedad diera el funesto ejemplo de no
respefar lo que vélidamente se hubiera ejecuta-
do. Fsta regla no es estensiva & aquellas leyes
que solo reencargan , esplican 0 aclaran otras an-
teriores, pero sin establecer nada nueve: la omi-
sion, la mala inlorpr(\lm'iun 6 los abusos que ha--
van nacido en el intépvalo de unas & otras, nao

A\
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deben de ser tomados en cuenta; pero st & su
sombra hubiese habido transacciones, decisiones
arbitrales, 6 mediado la autoridad de la cosa juz-
gada, toma toda su fuerza esta maxima tutelar
de los derechos naturales del hombre.

Es cardcter esencial de las leyes que sean obli-
gatorias. Las mismas que al parecer se limitan 4
permitic algunos actos, *tienen fuerza coactiva
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 objeto de
la ley, verdad universalmente reconocida, invo-
‘ada por todos los legisladores en los mismos mo-
mentos en que mas la han desatendido. Aun las
leyes que conceden beneficios & personas desva-
lidas y & determinadas clases de ciudadanos, mas
que & su bien particular consultan al piblico, y
tienen 4 la vista los principios de equidad y de
justicia, que jamds debe de olvidar el legislador.
Los privilegios, cuando bajo esta palabra se quie-
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, estén reprobados de consuno por
la razon y por la ciencia. La ley, pues, debe uni-
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formemente ligar & todos los sibditos , imponer-
les las mismas obligaciones, otorgarles los mismos
derechos , y concederles las mismas distinciones
por iguales servicios. Esto es lo que constituye la
igualdad ante la ley, principio aliamente justo
que se va desenvolviendo en toda su estension, y
que estrechado intimamente con el de la unidad
administrativa, hace desaparecer las desigualda-
des entre los diversos pueblos de un mismo esta-
do, y funde en una casta las diferentes que la ig-
norancia y la fuerza habian introducido.

Para que las leyes correspondan & su objeto
primordial, cualquiera que sea la forma de la or-
ganizacion politica del estado, deben dar protec-
cion y garantia 4 los derechos naturales del hom-
bre, poniéndolos @ cubierto de los ataques del
mas osado, del mas fuerte, 6 del mas emprende-
dor. Estos derechos naturales, que por estar ga-
rantidos por la ley civil toman el cardcter de ci-
viles, son la liberlad individual, 1a seguridad per-
sonal y la propimlad real. Siendo la mision de la
sociedad el pr()log(‘rlns, es evidente que no pue-
de drsp(.j:u' de ellos & los que la componen. La
parte de la propiedad que la ley exije para aten-
der & los gastos comunes, los Servicios persona-
les que reclama, los peligros en que compromete
v hasta las penas que hace imponer, no lienen

i
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otro fin que asegurar los derechos de todos por la
cooperacion de todos. Traspasar estos limiles es
un abuso.

Los derechos naturales de que hablamos han
sido consignados, al menos tdcitamente, en todos
los pueblos civilizados. Los tres famosos precep-
tos del derecho romano, de vivir honestamente, no
daiiar a otroy dar a cada uno lo suyo (1), tienen
intima relacion con ellos, limitdndolos y garan-
tiéndolos.

La libertad individual consiste en la facultad
natural que tiene el hombre de hacer lo que no
perjudica & los demas. Como las leyes fijan las
relaciones de los cindadanos en la sociedad y de
los cindadanos entre sf, debe reputarse como per-
judieial & la asociacion y & Jos asociados lo que
estda prohibido por ellas. No debe inferirse de
aqui que todo lo que no estd vedado por las leyes
es justo: la moral va mucho mas alla que la ley
escrita, mas atenta al bien politico de Ja sociedad
considerada colectivamente que & la perfeccion
moral de los individuos. Por esto, en la imposi-
bilidad que encontré el derecho romano de es-
tenderse 4 ciertos actos, de que solo podia ser

1) Juris precepta sunt hac: honesté vivere, alterum non
ledere, suanm cuique tribuere. (Inst, b, T it 1, §. 3.)
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juez la conciencia, estableeié come preceplo vivir
honestamente ; principio abstracto sl se quiere,
vago, susceptible de’ muy variada significacion,
y hasta cierto punto mas moral y filosélico que
juridico, pero que revela todo el espiritualismo
de una legislacion eminentemente social (4).

El derecho de sequridad personal , primer ele-
mento del érden pablico y de la felicidad privada,
y complemento & la vez de los otros derechos
civiles, al mismo tiempo que es la principal ga-
rantia de todos y de cada uno de los asociados,
les impone la obligacion de respetar el bienestar
de los otros, y de abstenerse de cuanto les pueda
perjudicar, y 4 la sociedad en comun la de im-
|wlir las agresiones que pudieran intentarse en
contrario. Tan sagrado es este derecho 4 los ojos
de los legisladores de todos los paises, que en
caso de mnecesidad abandonan su defensa 4 las
inspiraciones y al instinto de conservacion que
tienen los individuos. En el precepto romano de
no daiar @ otro estd su consignacion espresa.

(1) A los que quieren descarlar este precepto del dere-
cho, creyendo que todas las leyes estén comprendidas en la
de no danar G otro y dar d cada uno le suyo, les pregun-
taremos de cual derivan las leyes que se refieren & las cos-
tumbres, tales como las que castigan el incesto, la higamia y
Ia blasfemia.
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La propiedad real es el derecho que tiene lodo
hombre de disponer de las cosas que le pertene-
cen, 6 del producto de su trabajo, sin mas limi-
taciones que las que la ley establece para beneficio
de todos. Tan antigua como la sociedad, esten-
diéndose , fortificandose y perfecciondndose con
los progresos de la poblacion y de la cultura, estd
apoyada en la razon, en la necesidad, en el con-
sentimiento universal, y en la historia de todos
los siglos y de todos los pueblos. Bajo el precep-
to de dar @ cada uno lo suyo, comprendieron
los romanos las leyes que se referian & su ejer-
cicio.

Concluiremos esta materia diciendo con el can-
ciller Bacon, que las leyes deben ser ciertas en
su notificacion, justas en sus preceplos, ficiles
en la ejecucion, conformes & las leyes fundamen-
tales, y promovedoras de la virtud en los que
han de obedecerlas (1).

(1) Lex bonacenseri possit, qua sit intimalione certa;
precepto justa; executione commoda; cum formd politice
congrua; el generans virtulem in subditis. (Aphorism. VII,)
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CAPITULO 1V.
De Ia legislacion, del derecho, y de ln Jurisprudencia.

Como dificiles y peligrosas han sido siempre
consideradas las definiciones por todos los juris-
las, y con frecuencia ha ocurrido que en lugar
de llenar su objeto dando ideas claras, distintas
y analiticas del definido, hayan contribuido &
hacer mas oscuro lo que sucintamente se propo-
nian esplicar. Esto nos hace desconfiar del acierto
al definir las palabras legislacion, derecho, juris-
prudencia.

Apenas hay un libro de Derecho que no defina
las dos ultimas: los mismos legisladores, descon-
fiando en cierto modo de los hombres de la cien-
cia, y uniendo prefensiones cientificas & su mi-
sion soberana, no se han desdenado de descen-
der & fijar su sentido verdadervo; trabajo que,
aungue de origea loable, ha sido perjudicial, por-
que ha hecho que algunos no distingan el respeto
ciego que se debe & la disposicion de la ley con
el exdmen y discusion que las materias pura-
mente cientificas requieren de suyo. Asi es, que
tantos jurisconsultos, confundiendo la autoridad
con la ciencia, se han encerrado en un estrecho

3
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cireulo, no atreviéndose & romper el yugo de la
autoridad, no menos’ fuerte para ellos cuando
mandaba, que cuando esponia sus doctrinas,

No podemos negar que en el uso se confunde
con frecuencia la significacion de las palabras le-
gislacion, derecho, jurisprudencia (1); pero por en-
vejecidos, por autorizados que parezean estos
abusos, el hombre cientifico debe procurar evitar
los, contribuyendo 4 fijar la nomenclatura téenica,
vy 4 que no 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 secleva & los princi-
pios, fija las teorias, examina los sistemas, con-
para las instituciones; ¢l derecho contiene las
reglas positivas que el legislador establece, 6
consiente: la jurisprudencia ensena & aplicar es-
tas reglas en todos los negocios de la vida. La
legislacion produce el derecho; el derecho la ju-

(1) Asi oimos que algunos dicen mdistintamente legisia-
cion romana, derecho romano, Jurisprudencia romana: fa-
cultud de derecho, facultad de jurisprudeneia; a sus profe-
sores, doctores en derechoy doctores en jurisprudencia; y
en esta misma asignatura yémos que s¢ ha dado el nombre de
Prolegomenos del derecho & lo que en rigor deberia deno-
minarse Prolegémenos de la jurisprudencia.
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risprudencia. La legislacion se remonta & los co-
nocimientos filos6ficos; el derecho se limita & los
posilivos; la jurisprudencia se reduce & la com-
pleta inteligencia y 4 la aplicacion del derecho.
La legislacion es una ciencia especulativa; el de-
recho una institucion; la jurisprodencia una cien-
cia practica. La legislacion es la guia del legisla-
dor; el derecho vy la jurisprudencia la del juris-
consulto.

Segun esto, podemos decir que legislacion es
la ciencia que enseiia cémo deben ser [ormadas las
instituciones politicas y las lryes para afianzar la
sequridad del Estado, proteger los derechos indivi-
duales, y procurar el bienestar general. Ella ense-
na que legislar no es ejercer meros actos de po-
der y de fuerza, sino poner en contribucion la
tlustrada esperiencia de los siglos y el depdsito
sagrado de las doectrinas; consultar el cardcter,
los habitos v el estado de cada pais, y no entre-
zarse & proyectos ideales de perfeccion, teniendo
siempre presente que las leyes deben acomodar-
seé & los hombres tales cuales son, .y 4 la sociedad
tal cual esté constituida. Huyendo del estremo
peligroso de una concision afectada, no incurre
en el contrario de querer prevenirio todo, y evi-
ta del mismo modo el rastico laconismo de las
Doce Tablas, que el dafoso prurito de pretender
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descender & todos los pormenores, porque lo pri-
mero es solo posible én un estado naciente; lo se-
gundo es siempre imposible.

Mas viria en su significacion es la palabra de-
recho. En los primitivos tiempos de Roma tenia,
va la de una érden inflexible (jus 6 jussum), ya la
de una formula precisa y rigorosa, éuando los pa-
tricios en el colegio de los pontifices monopoliza-
ban el misterioso secreto de la interpretacion de
la ley y de sus acciones. Vulgarizado éste, el sig-
nificado de la palabra derecho sufrié las variacio-
nes que no podian menos de imprimirle la gene-
ralizacion de su estudio, los esfuerzos de la filo-
sofia, la estension de la civilizacion y de los co-
nocimientos humanos, las costumbres nuevas, y la
incesante diligencia de los magistrados para per-
feccionarlo. El derecho ya no fue entonees arma
confiada & un 6rden del estado para oprimic al
otro; fué solo una creacion cientifica y casi sobre-
natural, cuyo fundamento no era la autoridad,
sino la razon. Asi decian los emperadores Cons-
tantino y Licinio: en todas cosas la justicia y la
equidad deben prevalecer sobre el vigor del derecho
estricto (1); doctrina pmrl;unmhl antes por los mas

(1) ' Placuit in omuibns rebus, precipuam esse justitie,
@yuitatisque quam stricti juris ralionem Cod. ib. 15t L,
ley 8.)
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célebres jurisconsullos, cuyas sentencias lienen
¢l cardeter de leyes en las eélebres Pandectas del
emperador Justiniano. En este sentido vemos de-
finir el derecho considerado filosofica y abstrac-
tamente, lo que siempre es justo, lo que siempre
es bueno (1); v tomado filosofica y eolectivamente
el arte de lo bueno y de lo justo (2). Ancho era
el campo que se ofrecia & la investigacion y &
los trabajos del jurisconsulto, cuando tan lata era
la mision que tenia que llenar: ella, como decia
el ilustre Ulpiano (3), le revestia de una especie
de sacerdoeio. Asi, dando culto 4 los principios
elernos de justicia, separaba lo bueno de lo ma-
lo, lo licito de lo ilicito, y procuraba hacer jus-
tos @ los hombres, no solo por el temor de las
penas, sino tambien por el aliciente de las re-
compensas.

No es este ya el sentido en que se toma la pa-
labra derecho: ¢l progreso de la sociedad no per-
mite confiar tanto al juicio y a la razon privada

(1) Quod semper @quum ac bonun est, jus dicitar. (Dig.
lib. I, tit 1 deg. 11,

2) Jus est ars boni et wqui, (Ibid in prine.)

(3)  Jus est ars boni et ®qui, cajus merito quis nos sacer -
dotes apellet. Justiiam pamque colimus, el boni et mqui
notiliam profitemur: @quum ab iniquo separantes, licitum
ab illicito discernentes ; bonos non solum metn penarom,
veriim etiam pramioram quogue exhorlatione cfficere cu-
pientes: veram, msi fallor, (»Lilmnphmm, non simulatam
affectantes. (Pig. lib. I, tit I, leg: 1.)
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de los hombres: la equidad, base & la vez que
complemento del derecho, no puede hoy tener
en sus aplicaciones tanta estension como cuando
los romanos, & manera de ordculos, daban sus
respuestas: el juicio universal, la razon piblica
fortalecida por la esperiencia de los siglos di6
entre los romanos y en todos los pueblos enltos
i la ley escrita una estension y una fijeza de que
primitivamente carecia : la legislacion , el derecho
v la jurisprudencia, confundidos antes, tuvieron
la separacion necesaria: el legislador no invadio
el terreno del jurisconsulto, ni el jurisconsulto
usurpd las altas funciones del legislador.

Pero la palabra derecho no siempre era consi-
derada como causa, esto es, como un precepto
soberano, ¢ 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 concedida por el derecho, en el sentido
en que antes la consideramos. Asi se dice: dere-
cho de patria potestad, derecho de suceder, derecho
de propiedad, derecho de posesion. Como estos de-
rechos suponen la necesidad de ser respetados
por todos, de aqui dimana que las palabras dere-
chos y deberes son lan correlativas , que no pue-
den ser consideradas sin mitua dependencia.

A la reunion de estos derechos v de estos de-
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beres Namamos colectivamente derecho. Asi po-
demos definiv el derecho: el conjunto de preceptos
y de mdximas que obligan d. todos los individuos
de a asosiacion politica de wn modo cficas.

La jurisprudencia es la ciencia del derecho.
El emperador Justiniano siguiendo la escuela filo-
sofica de los jurisconsultos romanos, la definio
mas pomposamente. Es. nos dice, la ciencia de
las cosas divinas y humanas, el conocimiento de lo
justo y de lo injusto (1), Esto equivale 4 decir: que
la jurisprudencia es la filosofia de lo justo. Grande
es la estension de esta ciencia, porque comprende
cuanto regulan las leyes, las cosas de derecho
divino, las humanas, los derechos, las obligacio-
nes, y para decirlo de una vez, se estiende &
cuanto encierra la idea de lo justo y de lo injusto.

CAPITULO V.

pe la diferencia gque exinte entre la moral y el derceohe.

Los limites de la moral son mas esltensos que
los del derecho, como ya hemos indicado en el
capitulo 1I, aungue una y olro tienen la misma

(1) Jurisprudentia est divinarum atque humanarum re-
rum nolitia, justi alque injusti scientia, (Iust., lib. I, tit. 1,
S-1)
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hase y un mismo fin, porque se fundan ¢n la
naturaleza humana, v tienden & la perfeccion v
a la felicidad de nuestra especie. Ampliaremos
brevemente esta idea, por el grande interés que
encierra, aptes de ocuparnos de las divisiones del
derecho, y de 1o que bajo cada una de ellas se
comprende.

El jurisconsulto Paulo dice (1) con elegante pre-
cision, que no todo lo que las leyes permiten es
honesto; y nosotros hemos oido repetidas veces &
manera de adagio, que no todo pecado es delito,
pero que todo delito es pecado; formula con que
se ha querido simbolizar entre las personas que
no conocen la ciencia, la linca de separacion de
que nos ocupamos. El dicho del jurisconsulto, y
el adagio vulgar, vienen en apoyo del prineipio
de que los limites del derecho son mucho mas
reducidos que los de la moral.

Oportuna ha sido 4 nuestro juicio la compara-
cion de ta moral y del derecho & dos circulos
concéntricos: tienen efectivamente el mismo cen-
tro; la diferencia estd en que son desiguales los
didmetros. La exactitud de esta comparacion nos
parecerd mejor si nos fijamos’ en sus principales

(1) Non omne, quod licet, honestum est. (lib, L' titu-
lo XVII, ley 144 del Dig.)
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caractéresque nos manitiestan las diferencias esen-
ciales que los separan. Estos son:

1.2 Lamoral es mas universal que el derecho
porque comprende al hombre en todas sus rela-
ciones, ‘en todas sus acciones y en lodos sus sen-
timientos: el derecho por el contrario se Jimita 4
sus relaciones sociales y @ sus actos esternos, ¢
incapaz de penetrar en el corazon de los hombres,
se para ante el sagrado de las conciencias.

2.°  La moral no es susceptible de coaccion
esterna: el hombre solo debe responder & la jus-
ticia de Dios de su observancia, porque 4 ¢l solo
e¢ dado investigar los sentimientos: al contrario,
oldéerecho esencialmente es coactivo, porque com-
pr('mlivmln solo las condiciones indispensables
para la existencia y progreso de la sociedad, de-
ben los que la componen responder ante ella de
la falta de cumplimiento de lo que para bien de
todos se halla establecido. Para la mas facil in-
telicencia de eslo, conveniente es considerar que
juridicamente hablando no hay deberes sin dere-
chos. ni derechos sin deberes; de modo que ¢l
interés muituo viene & ser siempre el vinculo de
union que liga 4 los individuos de la sociedad;
por el contrario, en la moral los derechos y los
deberes no son siempre correlativos, porque en
ella entra por mucho el sentimiento, esa propen-
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sion celestial que predispone 4 los seres raciona-
les & favor de los demas que pertenecen 4 su mis-
ma especie. Esto supuesto, los derechos y los de-
beres reciprocos de los individuos, las reglas que
la naturaleza 6 los hombres lienen establecidas
para graduarlos, lijarlos y apreciarlos, admiten
coaccion ; de otro modo no serian eficaces. Pero
los sentimientos no se prestan del mismo modo
d la apreciacion de nuestra limitada inteligencia;
solo Dios en su soprema sabiduria puede pon-
derarlos, porque & ¢él solo es dado sondear el
corazon humano.

3.  Los moralistas suelen admitir tres cla—
ses de deberes: para con Dios, para con nosolros
mismos, y para con los demas; los jurisias, sin
desconocer la sublimidad de la moral, se limitan
solo 4 los de la vltima clase. En efecto, no po-
drian nunca estender sa jurisdiccion & los de la
primera porque no les es dado constituirse jue-
ces entre Dios y los hombres, ni 4 los de la se-
gunda porque no se concibe el deber y el dere-
cho refundidos en un mismo individuo, de Jo
que se infiere que en tanto podran ser juridicos
los deberes de esta elase, en cuanto sean obliga-
torios respecto de una tercera persona,

No seguiremos mas en este camino: lo dicho
nos parece bastanle para imiciar & los jovenes en
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los principios fundamentales que separan & la
woral del derecho. Mayores investigaciones no
caben en la indole de este libro.

CAPITULO VL

De las divisiones del derecho.

Las divisiones en todas las ciencias counstilu-
ven un método, y son un auxiliar poderoso para
esponer con orden y con claridad las diferentes
doctrinas que comprende su teoria. Cnanto mas
complicada, cuanto mas estensa es esla, mas ne-
cosario se hace el uso de las. divisiones y de las
subdivisiones que presenten puntos culminantes
de luz, de vista y de descanso. Pero si el desen-
volvimiento sucesivo y lento de una ciencia llega
4 lan alto grado que viene & constituir diferentes
ciencias independientes, que 4 su vez llaman en
su auxilio & otras, imposible serd penelrar en su
estudio sin que un acertado sistema de divisiones
nos conduzca para no perdernos en un vasto la-
herinto. Esto exactamente acontece con el dere-
cho, cuyas divisiones ademas tienen un grande
interés, porque no se limitan, como en olras
ciencias, & facilitar los métodos de ensenanza,
sino que al mismo tiempo establecen reglas para
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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
venido por siglos recibiendo una autoridad dog-
matica, que por mucho liempo pasé por incontre-
vertible. Las Instituciones deJustiniano, libro (Jue
por su precision y doctrina parece destinado 4 la
inmortalidad, cuyo estudio y meditacion jamds en-
careceremos 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 debe ser mas exami-
da 4 la luz de la historia, que en el criterio de la
ciencia.

El derecho, nos dice, es 6 piblico 6 privado,
segun se refiere al estado 6 & la utilidad de los
individuos (1). Una nacion considerada como un
ser colectivo, tiene efectivamente relaciones con
los ciudadanos que la forman, y estos eindada-
nos las tienen entre si. La distribucion y ejerci-
cio de los poderes publicos, las obligaciones y

(1) Hujus studii dux sunt positiones, publicum et priva-
turo. Publicum jus est quod ad stalum rei romane speetal;
privatum, quot ad singulborum ulilitatem. (Inst. Jib. I, tit. I,

&) "
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derechos politicos de los cindadanos, sa gerar-
quia social, las cosas que afectaban al culto y al
sacerdocio, eran-en Roma la materia del derecho
puablico micho mas estenso en medio de la li-
bertad v oscilaciones de la republica, que en la
degradacion y abatimiento del despotismo de los
Césares. Conforme fue perdiendo su importancia
el derecho puablico, adquirio mas estension el
privado, cuyos preceptos dimanan, como ¢l Em-
perador anade, del derecho natural, ¢ del de
gentes, 6 del civil (1). No es nuestro prnp(isilu
entrar aqui en las definiciones que de ellos nos
da, 1o que dejamos para su lugar oporluno: solo
observaremos que por el primer miembro de es-
ta division se reconoce un prineipio juridico su-
perior & las leyes humanas, invariable y elerno,
y que'al definir el segundo aparece ya en el de-
recho el principio humano y social, de que con
los estrangeros habia otras relaciones, que no
eran ni la guerra, ni el esterminio, ni el cautive-
rio. Por esle principio el peregrino, el enemigo
y ¢l birbaro eran considerados como personas
susceptibles de derechos v de obligaciones: care-

e ———————————————

(1) Dicendam est igitur dejure privato, quod Lripartite
est colectum: dst enim X paturalibus pricceplis, aul gen-
{ium, aut civilibus. (fnst. lib. T, Ul LS 4
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ciendo sin embargo dela consideracion de ro-
manos, no participaban del derecho civil, del de-
recho esclusivo de la cindadania estendida en
tiempo del emperador Caracalla & todos los sith-
ditos del imperio. Mas como este derecho civil re-
conoce por fuentes la ley y la costumbre, sepa-
racion nacida de la naturaleza de la sociedad y
de sus necesidades, de aqui dimané la subdivi-
sion del derecho civil en promulgado y no pro-
mulgado, 6 lo que eslo mismo, en escrito y no
eserito (1), Referir el origen de esta division &
las diferentes formas que tenian de publicar y
conservar las leyes los Alenienses y los Lacede-
monios (2), podea ser mas 6 menos eradito,
pero nunca dejard de ser inexaclo.

Aunque estas divisiones no carecen de uso en
el estado 'actual de la eiencia, no son sin. em-
bargo aplicables siempre en el mismo sentido
que lo eran entre los romanos. Cuando nos ocu-~

(1) Constat autem jus nostrum quo ulimur, aut scriplo,
aut non ex seripto. (Inst. Jib. I e h. §.3)

(2) Etnonnelegantér in duas species, jus civile distribu-
tum esse videtur; nam origo ejus ab institutis duaram civita-
tum Atheniensium scilicet, et Lacedemoniorum fluxisse vi-
detur. In his enim civitatibus ita agi sohtum eral, ul Lace-
demonii quidem magis ca, qua pro legibus servarent, me-
morie mandarent, Athenienses verd qua in legibus scripta,
comprehendisent, custodirent. (Inst, de Just. hb. 1, tit. 11,
ley 10.)
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pemos de definir el derecho natural, el de gen-
tes y el eivil, aparveceri esto claramente.

Nosotros, siguiendo nuestro proposito, consi-
derareinos el derecho primitivamente con rela-
cion @ sus fundamentos; esto nos hard hablar del
natural y del divino posilivo, cuyas leorias serdn
objeto de nuestro exdmen. Pasaremos despucs al
derecho publieo en la doble significacion que hoy
liene esta palabra, esto es, en ia constitucion in=
terior de cada pueblo, que es el derecho politico,
v en sus relaciones esteriores con las demas na-
ciones, que es el de gentes. Como consecuencia
del derecho politico, y dirigido i@ desenvolverlo,
nos ocuparemos del administrative, pasando des-
pues al candnico, que & la vez participa de la na-
turaleza de derecho publico y privado.

El derecho civil, el penal que es su sancion, y
el de procedimientos que contiene los medios de
ejecacion de uno 'y owro, serdn las dltimas divi-
siones de (ue nos oCUparemos.

Aunque adoptamos el método que acabamos de
esponer para vsp\i('nr las diferentes clases del de-
recho, no por €so creéemos (que no admita otras
divisiones en que ya se agrupan, ya se separan,
ya se confunden las mismas clasificaciones que
dejamos hechas. La causa eficiente del derecho,

s origen, su forma esterior, la estension de su

i - —--‘.‘._w"’;-“‘ =




48
aplicacion, la naturaleza de sus preceplos y sn
objeto, dan lugar & olras tantas divisiones de que
solo haremos indicaciones ligeras.

Por razon de la causa eliciente, el derecho
puede dividirse en natural y positivo: el primero,
resultado. necesario de las relaciones humanas,
estd & nuestro alcance por la contemplacion de las
leyes que rigen & lodas las sociedades, como mas
ade'ante espondremos: el segundo ha recibido su
nombre, porque la razon sola no bastaria i ense-
ndarnoslo, si olros lestimonios no. vinieran en su
auxilio. Eslos testimonios son la relevacion en el
derecho divino positive, la promulgacion en el
derecho escrilo, y la repeticion de actos.en el no
escrito 6 consuetudinario de que hablaremos opor-
tunamente,

El origen diverso del derecho positivo da lu-
gar & que pueda dividirse en originariamente na-
cional y en importado. Las prescripciones del po-
der legislativo, cuando alendiendo & las necesi-
dades pablicas crea nuevas relaciones juridicas
sin copiarlas de paises estrangeros, y las reglas
que por costumbre se van introduciendo en el
desarrollo espontdneo y desapercibido de la vida
de los pueblos, conslituyen el derecho originaria-
mente nacional. Ejemplos del importado existen
en todos los paises de la Europa que en mayor 6
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- menor grado han admitido muchas instituciones y
- preceptos del derecho romano y del canénico.
La forma eslerior del derecho escrito induce

- lantas divisiones cuantas son las diferentes fér-
o mulas mnplclmlus para darle fuerza coactiva. Di-
" gestos , codigos, rescriptos, leyes, pragmaticas
n: sanciones v derechos son algunas de las muchas
- denominaciones que dan lugar & la division de
. (Jue nos OCUPamos.
. Alendida la estension de su aplicacion, el de-
;_” recho puede dividirse en comun, singular y pri-
ol vilegiado. El primero comprende y se estiende
ol por regla general & todos los ciudadanos. El se-

gundo establece principios de derecho que son
1'0 aplicables & todos los que s¢ hallan en las eir-
i cunstancias especiales que abraza; & los favores

(que dispensa se da la denominacion de beneficios
;_ de ley, cuando han de ser reclamados por aque-
| lios en cuya utilidad estan constituidos. El dere-
.F cho privilegiado se refiere & las leyes especiales,
" en virtad de las que eslan exentas de las dispo-
" siciones generales ciertas personas, corporaciones
& 0 clases: de esencia de este derecho es que los
;'I privilegios sean objeto de continuas aplicaciones,
.u que es en lo que se distinguen de las dispensas de
N ley, que solo la suspenden en casos dados.
n Segun la nataraleza de sus preceptos, el dere-
L8] .

1]
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chio se compone de leyes preceptivas 6 prohibiti-
vas, Solo impropiamente se puede hablar de leyes
permisivas, y considerarlas diferentes de las pre-
ceplivas, porque no se requiere una disposicion
especial del legislador para que pueda hacerse lo
que no se halla prohibido, y en todo caso la li-
bertad que se concede impone 4 todos implicita-
mente el deber 6 el precepto de no disturbar el
ejercicio del acto permitido, segun antes dejamos
indicado. No puede negarse sin. embargo que
bajo cierto punto de vista es significativa la cali-
ficacion de leyes permisivas para indicar las de-
claraciones del poder cuando derogan una prohi-
bicion existente. Entre las leyes preceptivas y pro-
hibitivas hay algunas que ni mandan ni' vedan
absolutamente, y que solo son aplicables en de-
lecto de convenio espreso de los interesados: Hd-
maselas leyes dispositivas, porque sirven para
desenvolver los efectos juridicos ordinarvios de las
mstituciones & que se refieren.

El objeto 6 la materia del derecho da lugar 4
las divisiones que hemos indicado al fijar ¢l 6rden
(que nos proponemos seguir para tratar de cada
uno de los diferentes ramos que vienen 4 formar
el derecho en todo su conjunto. Aun hajo este as-
pecto podrian hacerse otras divisiones, como las
de-derecho militar, derecho maritimo, derecho
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consular, derecho agricola, derecho indastrial, \
otras diferentes con arreglo 4 la mayor 6 wenor
especialidad que se quiera dar & cada una de las
partes de la eiencia.

Todas estas divisiones pueden sin duda ser vti-
les en la aplicacion y dar lugar & monografias que
contribuyen mucho 4 los adelantos de la ciencia.
Nosotros no podemos estendernos 4 mas porme-
nores, porque faltariamos-a la concision que exi-
ge la indole de esta obra: al paso que los jovenes
progresen en la carrera, conocerdn la mayer 6
menor importancia practica de tales divisiones.

CAPITULO VIL.

Pel derecho natural y de la filosofin del derecho.

Todos los seres, sin escepcion de los inanima-
dos, estan sujelos en su accion & ciertas reglas
generales é invariables, & que como anteriormen-
te hemos manifestado, se da el nombre de leyes
en el sentido mas absoluto y general de esta pa-
labra. Pero los seres animades , aun los no dota-
dos de razon, obedecen ademas 4 otras reglas,
que son el resultado de otro principio mas aito,
puesto que no solo siguen un orden fijo y perma-
nente en su desenvolvimiento, sino que parecen
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impulsados por una fuerza invencible y superior
4 determinadas acciones que refluyen en benefi-
cio de su especie. Esto movio 4 los jurisconsaltos
romanos & decir que el derecho natural era el
que la naturaleza enseid & todos los animales (1), y
al legislador de las Partidas & definirle : el que es
comun d lodos los hombres, y a las demas anima-
lias que han sentido (2). Estas definiciones dan
demasiada latitud al derecho natural, porque lo
consideran estensivo & todos los seres 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, la propia
defensa son leyes comunes al hombre y al bruto,
porque estan tan intimamente enlazados con su
existencia y la de su especie, que sin ellas no
subsistiria: pero del mismo modo que no se da el
nombre de derecho natural & las leves inflexibles
que sujetan 4 los seres inanimados, no deben lla-
marse asi tampoco las que en un érden menos
material se limitan 4 los animados. Asi es que el
derecho natural puede referirse solamente & los
principios que dirigen la conducta del hombre,

(1) Quod natlura omnia animalia docuit. (Tnst. del Emp.
Just., lib. 1, tit. 11, §. inicial
(2) Part. 1, G, 1 ley 2.
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del ser moral, social, inteligente y libre, que ha
nacido para vivir unido con lazos de reciproca
atilidad 4 los demas seres de su especie. No es,,
pues, exacta la definicion que saca al derecho na-
tural del circulo 4 que en rigor se halla redueido.

El derecho natural, tal como le comprenden
los que de él han escrito, ensena al hombre por
medio del sentimiento las relaciones que le unen
4 los olros -seres racionales, ¢ independiente-
mente de las leyes posilivas guia su conciencia
¢ ilustra su razon. En este sentido el derecho
natural es de todos los tiempos y de todos los
paises, es la base de todas las legislaciones, es
eterno é inmutable; Dios es su legislador, y la
recta razon el 6rgano que lo comunica & la espe-
cie humana. Sus inflexibles principios, y sus co-
rolarios legitimos, fueron la brijula que dirigié
i todos los legisladores en la drdua carrera que
debian recorrer: st algun pais se separé de ellos,
pago con barbarie y con sangre su estravio,
Bajo este supuesto, podemos definir al derecho
natural: el que la razon ha revelado @ (odos los
hombres.

El derecho natural es muy sencillo en su ori-
gen, porque esld limitado @ muy pocos princi-
pios, que comunes & todos, y notificados d todos
por la conciencia, no necesitan ni eseuela ni en-




54
senanza: considerado en la infancia de la socie-
dad, no es ciencia, es solo una luz que refleja
sobre todas y sobre cada una de las acciones de
la vida. Mas despues que la sociedad aumenté
su estension y sus necesidades, se dedujeron
consecuencias de los principios eternos é impres-
criptibles grabados en el corazon de todos los
hombres, consecuencias que alejdndose de su ori-
gen, si bien derivadas de él, exigian para su
completo desarrollo y comprension esfuerzos de
la imaginacion y del talento.

Esto di6 lugar & que en el siglo xvu el dere-
cho natural fuera colocado en el nimero de las
ciencias. Hugo de Groot (1) y Samuel Puffendorf
pueden ser reputades como sus fundadores, por-
que aunque en las obras de los antiguos se en—
cuentra frecuentemente el nombre de derecho
natural, y se hallan observaciones é investiga-
ciones acerca de doctrinas que despues fueron
consideradas como propias de esta ciencia, no
existié ningun sistema completo que abrazara to-
das las que vinieron 4 formar la nueva teoria.
Separando estos escritores los deberes perfectos
del hombre de los deberes imperfectos, hicieron

Grotius.

(1)
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una linea de division entre el derecho natural
la moral, eslo es, entre Jos deberes que eran
susceptibles de una coaccion esterior, de aquellos
cuyo cumplimiento debia abandonarse & la con-
ciencia; division sin la cual no podria concebirse
su sistema.

El derecho natural ha side dividido en absolu-
to ¢ hipotélico. Ei absoluto, llamado - tambien
puro, esto es, el derecho matural en su acepeion
rigurosa, considera al hombre simplemente, co-
existiendo con otros hombres sin ninguna otra re-
lacion. El hipotético 6 aplicado se refiere a las
velaciones del hombre en la vida real.

Los escritores de derecho natural, si bien con-
formes en el plan y i las doctrinas especiales,
no lo estan en la filiacion de la idea del derecho,
como era necesario para la fijacion de las bases de
la ciencia. Unos la deducen de la correlacion de
los derechos y de las obligaciones; otros de la li-
bertac que dimana de la ley moral; olros de la
facultad en cada individuo de exigir de los de-
mas los deberes impuestos 4 todos de una ma-
nera absoluta. Limitados & anunciar en esta in-
troduccion algunas ideas generales, no entrave-
MOS €N POrmenores acerca de estos sistemas: solo
diremos que en ellos vienen 4 confundirse al fin
los deberes morales y juridicos, cuya separacion

Tl




es indispensable, si el derecho natural ha de ser
considerado como una ciencia especial. Otros es-
critores modernos, & cuya cabeza estd Kant, de-
jando aparte la idea de un precepto moral, consi-
deran al derecha con relacion 4 la libertad este-
rior, estoes, como el modo de obrar, que siguien-
do principios generales, puede ser conciliado con
la libertad de todos.

Esta diferencia de sistemas ha producido in-
vesligaciones acerca de la nocion fundamental del
derecho natural comun & todos ellos, esto es, si
la razon, independientemente de las instituciones
sociales, conduce & principios juridicos distintos
de los morales. Se ha puesto asi en tela de juicio
la division de Jos deberes perfectos ¢ imperfectos,
esto es, de los deberes de coaccion y de concien-
eia, y algunos han sostenido que no estd deter-
minada originariamente por la razon; porque la
posibilidad moral de la coaccion de parte del que
tiene el derecho no puede imprimir un nueve
rardcler al deber del obligado. Confundidos se-
gun esta teoria los principios éticos con los juridi-
cos, (queda falseada la base en que los antiguos
fundaban el derecho natural: de aqui es que ya
se niega su existencia, ya se le busca apoyo en
la sociedad civil, que haciendo posible una garan-
tia para el cumplimiento de ciertos deberes, les
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imprime un carcter particular, hipotesis que ad-
mitida vendria en Gltimo resultado & destruir la
primitiva idea que se formoé del derecho natural.
Aun en el sistema de los que fijan como su base
la libertad esterior, es menester confesar que en-
(ran ciertas relaciones juridicas que no estan per-
fectamente ajustadas 4 su principio. Bastan estas
ligeras indicaciones: para desarrollar los sistemas
diferentes de derecho natural se necesitaria entrar
en cuestiones delicadas, difusas, metafisicas, y no
acomodadas & los conocimientos de los que em-
piezan el estudio de la jurisprudencia: fijar aqui,
y querer hacer prevalecer nuesiras ideas sin des-
entranar concienzudamente las diversas teorias,
no seria ensenar, sino prvh-mlvr que nuestras
opiniones fueran seguidas sin ser purificadas an-
tes en el erisol de la filosofia.

Estas discusiones han dado lugar 4 una ciencii
que se conoce hoy con el nombre de filosofia del
derecho positivo, admitida al lado del derecho
natural por los que le sostienen, y en su reem-
plazo por los que le impugnan. En el sistema de
los dltimos comprende la filosofia del derecho po-
sitivo los conocimientos que ros suministra la
razon sobre lo que es justo en la sociedad eivil,
y segun los primeros, aplica al derecho positivo
Jas doctrinas que ensenan el natural y la politica,
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De desear seria que un estudio que a la luzde la
razon, de la esperiencia y de la historia examina
los principios del derecho generalmente observa-
do, y las institaciones de los pueblos, fijara mas
la-atencion de nuestros juristas,

Concluiremos estlas indicaciones, manifestando
que cualquiera que sea la diferencia de los siste-
mas enunciados, es indudable que existen ciertas
relaciones juridicas universales, aconsejadas por
la razonm, logicamente deducidas de hechos que
se presentan en toda sociedad civil, y conformes
@ la utilidad de los asociados, relaciones que de-
ben ser i la vez la base y el complemento de las
leyes; y por ultimo, que los eseritores del dere-
cho natural han contribuido eficazmente 4 per-
feccionar el conocimiento de los principios de la
moral en su aplicacion & la vida practica, y &
formar una teoria general del derecho.

CAPITULO VIII.

Del derecho divino positive.

Al lado de la teoria del derecho natural, como
dimanado de la misma fuente, aunque opueslo 4
él por el mode de haber sido notificado 4 los hom-
bres, colocan algunos eseritores al derecho divi-
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no positive. Segun ellog, ademas de las maximas
que constituyen el derecho natural , que es una
parte del divino, hay otras que exigen coaccion
juridica, que no comunicadas d la especie huma-
na por medio del sentimiento universal, lo han
sido con ¢l auxilio de la revelacion. Estas son las
gue en su sistema constituyen el derecho divino
positivo.

De poco, ¢ por mejor decir, de ningun uso en
sus cfectos esta subdivision no seria meucionada
por nosotros, si no encontraramos aulores que
hablan del derecho divino, considerdndole como
obligatorio en la parte que-es universal, y aun
leyes que con el peso de su autoridad han san-
cionado como derecho escrito lo que los primeros
habian ensenado como doctrina.

Esta opinion nacié en el siglo sétimo; los mio-
nunientos anteriores que hablan de derecho. divi-
no, de ley divina, 6 no toman estas palabras en
sentide juridico, ¢ no se reficren @ ¢l tal como
despues fue considerado. En el siglo 1x la colec-
cion de las capitulares, heeha por Benedicio Le-
vita (843), y aun mas las leyes angio-sajonas de¢
Alfredo en Inglaterra, |mnit,'mlc entre sus dispo-
siciones algunos preceplos biblicos, como capitu-
los de ley divina, fortalecicron una opinion admi-
tida generalmente. La respetable autoridad de
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Santo Tonrds, que no podia parecer sospechosa,
distinguiendo en el siglo xn los preceptos mora-
les de la ley de Moisés, de los ceremoniales y ju-
diciales, y negando con invencibles argumentos
la fuerza obligatoria & los de las dos dltimas cla-
ses, no fue suficiente & corregir la creencia do-
minante, que en el siglo xvi vino & agitarse con
mayor calor en Alemania con motivo de la refor-
ma de la Iglesia.

Nosotros, que observamos hoy que solo son
obligatorios los preceptos no morales del Antiguo
Testamento, que han sido adoptados por el dere-
cho civil 6 por el canénico, no podemos conside-
rar el derecho divino positivo como una division
especial. Aun hay mas: en el estado actual de la
legislacion, no le podemos dar una existencia ju-
ridica propia. Prescindiremos de que, para con-
cedérsela, aun suponiendo representado todo el
género humano en los que recibieron la comuni-
cacion e la Biblia, seria necesario que esta hu-
biera sido publicada universalmente, de modo
que llegara & todos los paises y & todos los hom-
bres. A nuestro modo de entender, el punto de
vista de la cuestion es el exdmen de si el cristia-
nismo exige que el poder soeial haga cumplir los
preceptos de la Biblia, que annque no ensenados
por el sentimienlo, son sin embargo susceptibles
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de coaccion juridica. Planteada asi la cuestion, la
tenemos por resuelta. El cristianismo, esta insti-
tucion creada para bien y progreso de ia socie-
dad, tiene por fin mejorar la condicion moral de
la especie humana: la coaccion esterior es abier-
tamente opuesta & su esencia, y se aviene mal
con la universalidad & que son llamadas sus doc-
trinas compatibles con todas las instituciones, con
todas las formas de gobierno. y con todas las com-
binaciones de derecho basadas en el principio
eterno de la moral.

Lejos estd de nuestro pensamiento negar por
esto la influencia grande, eficaz y saludable que
ha ejercido el eristianismo en la perfeccion del
derecho. Sus divinas maximas, sus sublimes pre-
ceplos, suavizando las costumbres de los hom-
bres, inculeando el principio de igualdad, y con-
fundiendo ante el altar todas las categorias de la
tierra ., han contribuido de un modo poderoso a
la causa de la civilizacion y de la humanidad.
Desde el momento en que el siervo pudo llamar
hermano & su seior, va se vislumbré el dia feliz
de la emancipacion de los esclavos: desde que la
muger, al ofrecer su fe al hombwe al pi¢ de los
altares, era llamada su companera, el matrimo-
nio fue ennoblecido, y no podia dejar de salir de
la abyeccion en que estaba por la ley civil la que
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delante de Dios era tan principal parte de

la so-
ciedad conyugal santificada por el sacramento. El

cristianismo, pues, contribuyé mucho 4 plantear
grandes reformas, llené principalmente su mi-
sion purificando la moral y rectificando la opi-
nion estraviada de los hombres: pero el legisla-
dor en cada pais fue el que preseribié las reglas
conformes con su indole, que creyé convenientes
{ las exigencias publicas.

CAPITULO IX.

el derecho politico.

Para conseguir el fin de la sociedad , ademas
del poder que forma las leyes, es menester que
haya magistrados (que eslen encargados de su
ejecucion en general, y de sus relaciones esterio-
res, que diriman las controversias (que se susei-
ten entre los. cindadanos, y que castiguen Jos de-
litos, aplicando las leyes en los Juicios individua-
les. De aqui dimana la doctrina de la division de
los poderes legislativo , ejecutivo y judicial , que
adoptada por Montesquien ha sido despues la ba-
se de tantas conslituciones modernas., Segun esta
teoria, para garantir la libertad politica y civil
del pueblo, las funciones de Jos poderes deben
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estar separadas practicamente, esto es, confiadas
& personas diferentes, que tengan plena libertad
en el circulo de sn accion , de modo que recipro-
camente puedan contrabalancearse.. Proponién-
dones aqui solamente dar unas nociones genera-
les, y no establecer un sistema de politica, no en-
traremos en la mayor 6 menor propiedad, preci-
sion y suficiencia de la division espuesta, impug-
nada fuerte y logicamente por algunos, y fieles i
nuestro proposito, nos acomodaremos & la no-
menclatura recibida.

Como los poderes pablicos no pneden quedar &
merced del mas osado, que de ellos se apodere,
en todos los paises hay principios, leyes 6 cos-
tumbres que Jos organicen. La reunion de estos
principios constituye el derecho politico, lamado
tambien constitucional 6 publico interior. Segun
esto, podemos definirle lu coleccion de reglas que
organizan los poderes piiblicos.

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

La distinta clase de organizacion de los pode-
res piblicos da lugar #& los diferentes sistemas de

gobierno. Los eseritores de la antigiiedad hablan
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solo de tres clases, & las que en su conceplo de-
bian referirse todas las demas: consideraban el
poder snpremo, ¢ radicado en una asamblea for-
mada por todos los miembros libres de la socie-
dad , 6 ejercido por un consejo compuesto de
miembros escogidos, ¢ finalmente confiado & una
sola persona: al primero de estos sistemas Hama-
ban demoerdtico ; al segundo , aristoerdtico; al
tercero, mondrquico. Pero esta clasificacion se re-
fiere solamente al nimero de personas que ejer-
cen el poder, no & sus relaciones Juridicas , y es
insuficiente para espresar las diferencias que exis-
ten en la realidad. Por esto nosotros, sin des-
echar las palabras de monarquia, aristocricia y
democrdcia, porque son simbolos generalmente
conocidos para representar ciertas ideas, pasamos
a hacer la division que juzgamos mas convenien-
te de las diversas formas de gobierno.

Cuando el ejercicio del poder ejecutivo ests
confiado & un gefe durante su vida, el gobierno
se llama mondrquico: enando ¢l 6 los que estan
investidos de esta suprema autoridad lo son solo
temporalmente, el gobierno es republicano.

Las monarquias son, 6 hereditarias 6 electi-
vas. Cuando el orden de sucesion & la corona
estia establecido de modo que hay una serie de
sucesores préviamente senalada, la monarquia es
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hereditaria. La palabra hereditaria, aplicada & la
corona, significa solo la sucesion al trono confor-
me 4 las leves constilutivas de cada pais, no que
los reyes pueden mirar & los pueblos eomo pro-
piedad suya. Cuando antes 6 despues de la muer-
te de cada monarca se provee 4 la sucesion, la
monarquia ¢s eleetiva

Las monarquias ademas son 6 representativas,
6 abisolutas 6 despdticas. Llamanse representati-
vas 0 constitncionales aqquellas en que el inonarca,
al mismo tiempo ue estd encargado de la ejecu-
cion de las leyes, coopera & su formacion con los
representantes del pais, pero sin mezelarse con ey
poder judicial, independiente de él en ¢l ejercicio
de sus funciones. Absolutas aquellas en que el
monarea ejeree plenamente los poderes ejecutivo
y legislativo, pero observando las leyes que esta-
blecen los principios constitatives del Estado ysus
relaciones con el pueblo. Caando no existen es-
tos principios, sino que la voluntad del monarca
es ley en cada caso que se ofrece, y no hay vin-
culo comun que ligue 4 los sibditos con el mo-
narca, entonces el gobierno es despdlico, y déspo-
ta el que gobierna. El déspota que invade los de-
rechos civiles de los cindadanos se convierte en
tirano.

Las repiblicas son, 6 aristocriticas 6 demo-
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erdticas. Cuando los agentes del poder ejecutivo
y los miembros del legislativo y judicial estan
elegidos de entre todos los cindadanos sin mas
consideracion que sus cualidades personales , la
reptiblica es democratica. Si las personas que
componen el poder ejecutivo, y aun como ha
acontecido en algunos puntos el legislativo, son
de castas privilegiadas, la repablica se lama aris-
toerdtica. Cuando las castas son muy reducidas,
se llama oligarquia, y si la casta privilegiada es
la sacerdotal, el gobierno se conoce con el nom-
bre de teocrdtico.

Las republicas demoerdticas, que tienen con-
fundidos los poderes, degeneran en ochléeracias,
y cuando esta confusion de poderes no estd su-
jeta & reglas fijas en su distribucion y ejercicio,
¢l resultado es la anarquia, ménstruo tan atroz
como la tirania, pero menos funesto para los pue-
blos porque es menos durable.

El derecho politico especial de cada estado
comprende principalmente la constilucion: y.atri-
buciones de los poderes piblicos, las reglas &
que estan sometidos en su ejercicio, y los medios
que aseguran su observancia.
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CAPITULO X.
Bel derecho de gentes.

Las naciones tienen derechos como los tienen
los individuos; de otro modo no podrian atender
4 su conservacion, ni dispensar. & los ciudadanos
toda la proteccion que reclama - el estado social.
Estos, ademas de ser mantenidos en el ejercicio
de sus derechos contra los alaques de sus con-
cindadanos, reclaman proteccion contra los del
estrangero 6 del pueblo que no los” respete. Hé
aqui el origen del derecho dc gentes, llamado
tambien derecho piblico esierior y derecho in-
ternacional,

Basta esta sencilla esposicion por si sola para
(ue podamos conocer cudnto dista en el lenguage
cientifico actual la significacion de derecho de gen-
tes, de la que le daban los romanos. Nosotros no
nos detendriamos en esto si no nos obligara la
necesidad de evitar la confusion que una deno-
minacion misma, aplicada 4 diferentes ideas ne-
cesariamente debe producir, mucho mas cnando
contribuyen 4 aumentarla tanto los comentaris-
tas del derecho romano, como los del nuestre
mas dispuestos generalmente & imitar d los pri-
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Meros, (ue i elevarse & la altura & que sus (a-
lentos los Hamaban.

El' emperador Justiniane nos dice que el dere-
cho de gentes es el que la razon natural ha esta-
blecido entre todos los hombres, que es guarda-
do por todos, y que por ser general 4 todos los
pueblos, habia recibido su nombre (4). De esto se
infiere que el derecho de gentes en el sentido de
las leyes romanas hace relacion tanto al derecho
esterior como al interior, v que no se limité, co-
mo entre nosolros, & designar las relaciones re-
ciprocas de los pueblos.

Pero es menester confesar que Justiniano en
este punto no tuvo siempre la consecuencia que
requeria su doble cardcter de legislador y de
maestro: sus obras legales confunden frecuente-
mente las acepciones de las palabras derecho na-
tural y de gentes, En sus Instituciones, obra es-
crita por una misma mano, y que debia prometer
mas unidad y consecuencia que las Pandectas, en
(que, & pesar de la mas constante vigilancia, cen
facilidad podian aparecer vestigios de los opues-
tos sistemas, de las diversas teorfas y de las di-

(1) Quod verd naturalis ratio inter omunes homines cons-
titait, id apud omnes populos pereque custoditur, vocatuequ:
Jus gentium quasi quojure omnes gontes uluntar. (Inst. lib. I,
ur 1L §. 1)
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vergenles opimioues de los Jurisconsullos , - unas
veces considera al derecho natural y de gentes
como los define (1); otras nos dice que son, una
misma cosa (2), y otras, finalmente, los presenla
en contradiccion (3). No pretenderemos nosotros
resucitar el inutil y pueril sistema de destruir las
antinomias, de conciliar & Triboniano con Tribo-
niano: conocemos bien cuinto se opone 4 los hi-
nes y progresos de la ciencia esle empeno, que
por algun tiempo fue el principal estudio de nues-
tros jurisconsullos: nos lpitaremos & decir que,
4 nuestro modo de entender, Justiniano dividio
el derecho, mas que por su origen, por su es-
tension: asi es que llamo derecho de genles al
observado universalmente en todos los pueblos,

Poco solicito de st era & no conforme con las mi-

(1) Jus autom gentium omni humano generi commune
esl; nam usu exigente, el humanis necesitatibus, gentes hu-
mane quaedam sibi constituerunt. (Inst. hib. I, tit. 1L, §. 20)

2) Quarumdam enim rerum dominium nanciscimur jure
paturali, quod sicut diximus, apellatur jus gentium. (Inst.
b, 11, 601 S0 1Y) _
Tamen recte dicitur et jure gentium, id esl, jure naturali,
id effici. (Inst. lib. 11, G T, §. 41.) 2

7' Bella etenim orta sunt, et caplivilates secula, et ser~
vitules qua sunt naturali juri conlrarie: jure (-niul‘ naturali
omnes homines ab initio Wiberi nascebantur. (Tnst. lib. T, ti-
talo 11, § 2.)—Servitus aulem est constitutio juris gentinm,
qua quis dominio alieno contra paturam subjicitur. (Inst, hib

I, Ut TH, 8- 2.
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ximas del derecho natural, & pesar de que tan
frecuentemente los confundia.

Atendida la significacion que hoy se da al de-
recho de gentes, podemos definirle el conjunto
de reglas que, fundadas en el interés de las nacio-
nes, establecen sus relaciones reciprocas.

Al derecho de genles 1o subdividen general-
mente en universal y positivo. j

Al universal se le da tambien el nombre de
natural, de filoséfico y de europeo, denominacion
hoy impropia, cuanda. los nuevos estados de la
América lo han adoptado, y las potencias no cris-
tianas lo van sucesivamente recibiendo. Fste de-
recho universal se funda en que las relaciones de
nacion d nacion tienen un cardcter juridico, y en
que los acontecimientos histéricos éntre 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 las costumbres de las
naciones civilizadas.

Por esto es que algunos han definido el dere-
cho de gentes diciendo que era el mismo derecho
natural aplicado & los pueblos; lo que equivale 4
decir que el derecho de gentes establece entre
las naciones las mismas relaciones que el derecho
nataral entre los individuos, v que niuno ni otro
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se diferencian en su esencia, y si solo en su apli-
cacion, porque ambes representan la razon uni-
versal fundada en la naturaleza.

Del mismo modo que. hemos manifestado al
hablar del derecho natural, debemos decir aqui
gue Hugo de Groot fue el primero que espuso
cientificamente el derecho de genles, invocado
antes por los historiadores y por los jurisconsul-
tos antiguos, pero solo como maximas esparcidas
y sin formar un cuerpo de doctrina. A Groot si-
guieron otros ilustres escritures, que, consultando
los tratados y los usos como bases del derecho de
genles, contribuyeron eficazmente 4 los adelanta-
mientos de la ciencia.

El derecho de gentes posilivo, que tambien se
llama préctico, comprende las capitulaciones, los
tratados y las costumbres que tienen lugar entre
pueblos diferentes.

Al lado del derecho de gentes hay un derecho
administrative esterior, gue establece las reglas
para el ejercicio del poderen el estrangero. A esle
corresponden las que hacen relacion & la con-
ducta de los agentes diplomdlicos y consulares,

v & las leyes de la guerra.




CAPITULO XI.
Del derecho administirative.

El derecho administrativo es una consecuencia
del politico, cuyas reglas desarrolla acomodéndo-
las en la prictica 4 las necesidades de los pueblos
y de los tiempos. Su objeto es marear el modo
que tiene de ejercer su accion el poder ejecutivo.
Esta accion comunmente recibe el nombre de ad-
ministracion. Asi es que el derecho administra~
tivo es la teorfa pablica de la administracion del
Estado. Puede ser definido la coleccion de reglas
que, teniendo por base el derccho politico, y por fin
el interés general de la sociedad, fijan las relacio-
nes 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 rigoroso, el civil y el administrativo. El
primero se refiere solo 4 los grandes principios
politicos y & la organizacion de los poderes del
Estado: el segundo 4 las relaciones mtuas de los
cindadanos: el tercero & las relaciones entre el
Estado y los particulares.

Grande es la estension del devecho administra-
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fivo, y muchos los pormenor es i que desciende. No
es menor su importancia, pmquo tiene una gran
relacion con todos los actos de la vida, acompa-
pando al hombre desde la cuna hasta el sepulero
en las acciones al parecer mas insignificantes,
dindole seguridad y garantia en su persona y en
sus bienes.

La division de los poderes publicos en los go-
biernos representativos viene & reflejarse en la
distinta clase de leyes que arreglan su accion ¥
su libre movimiento. El poder legislativo ligado
solo por las leyes constitucionales, cuyo caracter
es puramente politico, y obrando en una esfera
muy ancha, tiene por Gnico objeto la convenien-
cia v la utilidad piblica, fija su vista en el por-
venir, .y solo se ocupa de lo pasado para sacar
lecciones |’u'nwvhn<n< y poner en contribucion la
historia v la esperiencia de los siglos.

El poder ejecutivo, (|llL cuida del complimiento
de las leyes en general, es el primero obligado i
guardarlas. Para poder N('lhll‘ su mision espide
todas cuantas determinaciones generales O espe-
ciales son necesarias, pero cuidando siempre de
no invadir el terreno legislativo que le estd veda-
do. El conjunto de las reglas generales que al
efecto hay establec idas, constituye el derec ho ad-

ministrative. Este derec ho, va se ocupa de la or-

R




-
{

L
'

gamizacion .de los diferentes

agenles del poder
ejecutivo, ya del modo de hacer efectiy

as las le-
Yes conslitucionales, ya de los servicios piblicos
personales 6 pecuniarios que deben prestar los in-
dividuos, ya de la policia en los diversos ¥ Com-
plicados ramos que comprende, yadel fomento in-
telectual y material del pais, y ya de los estable-
cimientos publicos. Vigilante 4 todas horas el po-
der. que Je impulsa, necesita ser rapido en sy
ejercicio, y estaren continaa accion y movimiento.

El derecho civil y. penal es la norma del poder
Judicial, que grave en sus funciones, y ligado 4
formas rigorosas, estd solo . Hamado a ejercer el
alto cargo de juzgar de las contiendas individua-
les y de castigar los delitos. Su aceion es, por. de-
cirlo-asiy individual ; porgue limitado ‘4 decisiones
pacticulares, no. debe eslablecer reglas. que ten-
gan un caraeler general.

Terminaremos esta ligera resena diciendo: que
el poder legislativo legisla; (ue el ejecutivo go-
bierna; que el judicial juzga; que los actos del pri-
mero son de-soberania, y los de los segundos de
magistratura.
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CAPITULO XIL

pel derecho eandnlico.

La iglesia, esta sociedad fundada por Jesueris
to, que al mismo tiempo que santifica la moral
contribuye al bien universal de la especie huma-
na, no es entre nosotros una asociacion parlicu-
lar regida por las leyes que el derecho eivil
establece para las demas sociedades, sino que-se
distingue esencialmente de ellas’ por su. eslen-
sion, que no liene otros limites (jue los del Esta-
do, por la diversidad de las relaciones (que com-
prende, y por-la grande 1nfluencia que ejerce
sobre el pueblo, & cuya istruccion y desarrollo
intelectual tan, eficazmente contribuye. De agu
proviene que desde el momento que la iglesia
dejo de sufrir las persecuciones de los Césares;
y de regar con la sangre de sus martires el vas-
(o territorio del imperio; empezé & lener una
constitucion péblica, y una organizacion juridica
garantida por las potestades temporales, que le
dispensaron una proteccion legal, y le facilitaron
los medios de llenar su mision st bre la tierra.

Esta constitucion publica de la iglesia supone

necesaviamente reglas prv(:i.\'h de precepto de
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accion, vinculos que unan 4 los que mandan y
los que obedecen, reglas que fijen las relaciones
enlre sus diferentes miembros, y magistrados
ue esten encargados de su cumplimiento en ge-
neral, y de su aplicacion 4 los casos individuales.
Asi-la constitucion piblica de la iglesia viene 4
asemejarse & la de la sociedad civil, y se eleva
@ su lado, @ su sombra, v bajo sus auspicios.

No es nuestro objeto analizar aqui los diversos
poderes de la sociedad eclesidstica, ni el modo
que tienen de ejéercer la accion que a cada uno
corresponde; basta & nuestro proposito decir,
que ademas del imperio moral que sobre las con-
ciencias ejerce la religion, existen vineulos Jjuri-
dicos que arreglan sus relaciones esteriores. Las
leyes generales establecidas al efeclo so llaman
cdnones: esto es, reglas, palabra. genérica en si
misma, y aplicable a todos los preceptos del de-
recho, pero que solo se da en el uso comun &
las que forman el eclesidgstico, que recibe por lo
tanto el nombre de canénico.

La jurisdiccion eclesidstica, limitada por su na-
turaleza & los negocios eclesidsticos puramente,
estendida despues 4 negocios temporales prime-
ro por compromiso de las partes, y despues por
la concesion de los principes, ha salido frecuén-

temente de Ios limites que la naturaleza de sy
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mision, el hien de la iglesia, v la autoridad de
las leyes seculares en los respectivos-pueblos le
habian senalado. Asi es qoe al mismo  tiempo
que la sociedad civil consagra la obediencia 4 'los
preceptos de la jurisdiccion eclesidstica, ha esta-
blecido las garantias que ha creido necesarias
para salvar ileso el principio de su soberania, y
dispensar la proteccion debida 4 los que la com-
ponen. De aqui dimanan entre nosotros la nece-
sidad del pase real 4 las bulas, breves, reserip-
tos y decretos de la corte de Roma, y la atro-
duccion de los recursos de proteccion y de fuer-
za. Con estos remedios, no hay estralimitacion
que no pueda ser impedida, contenida 6 repa-

rada.
CAPITULO XIIL.
Mel dervecho elvil.

La definicion que del derecho civil adopté el
emperador Justiniano, por si sola da 4 conocer
que no es este el sentido en que hoy le lomamos.
Sin embargo, la autoridad respetable de las leyes
romanas, y el ser las instituciones la obra doectri-
nal que forma la base del estudio de nuestros le-

trados, exige que nos detengamos hrevemente ey
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esta materia, como por iguales molivos

o hicimos

en la definicion del derecho de gentes.

Derecho civil, nos dice Justiniano, es el que
caila pueblo forma parasi (1), y tiene esta deno-
minacion, porque es el propio, elesclusivo de cada
uno. Bajo este nombre, pues, comprende las Je-
Yesque en nuestra division conslituye

n el dere -
cho politico, el ¢riminal ,

el administrativo, el
candénico v los procedimientos.

Nosotros hoy entendemos por derecho eivil
el que comprenderlas relaciones miituas de los indi-
viduos, considerdandolos aisladamente
pendencia de |a hipétesisde una

Una antigna division fundad

de las cosas,

Y con inde-
Zarantia publica,
a en la naturaleza
¥ adoptada ya en el derecho roma-
no, establece como ohjetos del derecho civil las
personas, las cosas v las acciones.

El hombre, considerado individualme

nteen sus
relaciones domésticas ¥ civiles

, 05 0] primer ob-
n todas partes, fi-
su condicion y su capacidad.
Considerdndole con relacion

jeto de las leyes que le siguen e
Jando su estado,

a4 la sociedad civil,
marcan sus derechos cuando es sibdito, y si

(1} Quod quisque populns sibi jus constituit
prinm est civitalis, vocaturque jus civile,
1psias eivitatis. (Inst, lib. I, tit. 1, §. 1)

» 1d ipsius pro-
quasi jus proprinm
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es estrangero le protegen en los que son estensi-
vos & todos los hombres. Considerdndole en el
circulo de la sociedad doméstica, Je protegen
desde la cuna, marcan sus derechos y obligacio—
nes como hijo de‘familia; cuando piérde sus pa--
dres en la edad en que sus fuerzas fisicas ¥ mo-
rales mo estan aun del todo desarrolladas, le
cercan de una autoridad de vigilancia, de pro-
teceion y de consuelo que obre por ellos, dirija
sus pasos, ¢ ilustre su razon; y por Gitimo, cuan-
do llega & la edad de madurez, le constituyen
su vez gefe de familia, y trasmiten 4 sus suceso-
res su nombre con su fortuna.

Pero no es solo el hombre fisico el considerado
por las leves como persona. Estas, haciendo abs-
tracaiones, crean personas juridicas, v las hacen
capaces de derechos y obligaciones como & los
individuos: asi vemos frecuentemente’ conside-
rarse como personas & las ciudades, & los esta-
blecimientos publicos y al fisco. De esto se infierc
que la palabra persona no se refiere al hombre
fisico, sino mas bien & un-ente moral y juridico
(que es considerado come ehjeto activo 6 pasivo
de los derechos v de las obligaciones. Podemos
por lo tanto definir la persona todo ser susoeplible
e obligaciones y derechos.

Del mismo modo que hemos dicho de las per-
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sonas, la palabra eosa tiene una signiticacion ju-
ridica_distinta de la gramatical. La ley en vir-
tud tambien de su poder de abstraccion , ecrea
cosas que solo tienen una existéncia Juridica, Asi
es (que no solamente los cuerpos fisicos (que afec-
lan & nuestros sentidos esteriores son cosas. sino
que lo son tambien otras incorporales, que solo
pueden ser concebidas por la inteligencia. Fl
derecho hereditario, las servidumbres v las obli-
Zaciones son eosas (ne no existen [lisicamente;
sin embargo, son objetos juridicos que sirven al
hombre, y de que el hombre puede disponer. A
las eosas el derecho civil solo las considera en
caanto son 6 pueden ser susceptibles: de propie-
dad, de derechos ¢ de obligaciones, y por lo tanto
podemos  definir la palabra cosa todo lo que es
susceplible de ser objeto de derechos.

La parte del derecho civil que habla de las co-
sas puede ser considerada como la teoria de Ja
propiedad, porque & la propiedad de las cosas
vienen & referirse todas sus doctrinas. Asi es
que este es el lugar en que se examina el modo
de adquirirlas, el de comunicarlas 4 otros, y el
de trasmitirlas.

Cuando hablamos genéricamente de Jas cosas,
implicitamente comprendemos las obligaciones;
sin embargo, por su estension Y por su impor-
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lancia puede decirse que constituyen una parte
peculiar del derecho. La esencia de ellas consiste
en obligar & una persona & dar 6 hacer alguna
cosa.

Estas obligaciones resultan de actos licitos 4
veces, y en otras de ilicites, Como fuentes de las
obligaciones emanadas de actos licitos, conside-
ran las leyes al consentimiento verdadero y al
presunto. El consentimiento verdadero espreso 6
tacito, es el que da origen & los contratos; sin él
no son posihles. Los contratos en las antiguas le-
gislaciones eran mas sutiles, mas minuciosos y
mas solemnes; de modo que la forma era la que
daba fuerza & Ya obligacion: en las sociedades mo-
dernas la voluntad séria y deliberada es la que les
da entero valimiento.

El consentlimiento presunto da fuerza 4 algu-
nas obligaciones, porque la ley finge que ha con-
sentido en las consecuencias el que consieule en
las causas. Asi se presume que aquel que admi-
nistra los negocios de otro sin mandato suyo- es-
pecial quiere obligarse & dar cuentas por esta
presuncion.

Los delitos, las omisiones y las culpas son los
hechos ilicitos de que dimanan obligaciones. Es-
tas obligaciones se fundan en que la justicia re-
clama que cada uno resarza los daiios que su

6
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dolo, sn limpericia culpable ¢ su negligencia hu-
yan podido ocasionar.

Las acciones son el ultimo objeto del dervecho;
ellas nos ofrecen el camino para hacer eficaces
las leyes que se refieren al estado civil de las per-
sonas, a sus derechos y & sus obligaciones. Su
teoria es la base de las actuaciones Judiciales, de
que nos ocuparemos en su lugar oportuno,

Bajo la denominacion genérica de derecho cj-
vil comprendemos tambien Jas leyes relativas al
comercio, que son upa parie esencial suya, si
bien por su nimero, importancia y especialidad
constituyen un eédigo entero en muchos paises.

Al tratar del derecho civil debemos hablar es-
presamente del romano, uno de los elementos que
mas han contribuido. & la ciy

ilizacion europea.
Roma, el pue

blo rey, ha dejado monumentos le-
gales que no han podido destruir el trascurso, de
los siglos, ni los adelantos de la (‘i\'i“"ﬁl(.‘iml, ni
las revoluciones que tan frecuentemente han agi-
tado 4 la tierra. Levantando Yy perfeccionando el
edificio de sus leyes, fue ef pueblo destinado 4
reducir 4 preceptos escritos las méximas eternas
de la. razon, v & legar 4 los siglos un tesoro de
saber y de justicia. En sus diferentes formas de
gobierno, en los distintos intereses que sucesiva-
mente se creaban, en medio del cambio mismo
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de sus créencias religiosas, siempre dowming en
su derecho civil un espiritu progresive; Asi que
su legislacion puede ser comsiderada como Ja
obra de muchos siglos. Empezado escasamente
en tiempo de los reyes, comienza & lener un ca-
rdcter propio, fijo y especial durante la repuabli-
ca, y es perfeccionado cuando los Césares habian
va sustituido su voluntad & 1a de las asambleas
del pueblo. No es nuestro objelo declarar aqui
hasta qué punto influyeron en su perfeccion las
contiendas entre patricios ¥y plebeyos, los princi-
pios aristocritico y democritico sucesivamente
desenvueltos, la estension del poderio y del nom-
bre romano, su mezela con los demas pueblos,
el eristianismo sustituido 4 la idolatria, las leyes,
los plebiscitos, los senado-consultos, los edictos
de los magistrados, las constituciones de los prin-
cipes y las vigilias de los jurisconsultos: solo di-
remos ane en Constantinopla, como en Roma, el
derecho cada vez fue adquiriendo un cardcter
mas general, cardcter que habia de dar al pue-
blo romano wna dominacion mas permanente que
la transitoria de sus conquistas colosales,

Las obras legales del emperador Justiniano,
despues del renacimiento de los estudios juridi-
cos en la edad media, fueron sncesivamente fil-
trando en todas las escoelas del derecho. ento-
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dos los tribunales, y en las leyes aun de los mis-
mos pueblos que jamds habian estado sujetos &
Su cetro, como Espana, Francia, Inglaterra y
Alemania. Ellas con las costumbres de los pue-
blos germanos que invadieron las provincias del
Imperio, son las fuentes de todas las legislaciones
de la Europa. Su conocimiento es indispensable,
no solo para saber los origenes del derecho, es—
tudio necesario en cuantos pretendan el nombre
de jurisconsultos, sino para entender las leyes en
su genuino y en su nataral sentido.

La veneracion, sin embargo, que debemos dar
al derecho romano no carecé de limites. Admira-
dores de su sabidurfa desde nuestra juventud,
hemos encontrado en la esperiencia y en el estu-
dio de la legislacion motivos para apreciar mas
su profunda filosofia, y conocer que no eran exa-
gerados los encomios de los que dirigieron nues-
tros primeros pasos en la vasta carrera que esta-
mos recorriendo; pero tambien hemos visto que
esle respelo religioso habia estraviado frecuente-
mente & nuestros intérpretes. En el funesto aban—
dono que por siglos enteros ha prevalecido de no
darse & la parte tedrica del derecho espanol la
importancia-que reclamaba, los intérpretes del
romano, nacionales y estrangeros, eran casi -l
estudio esclusivo de nuestras escuelas. Su influjo
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s¢ eslendia ilimitadamente, y los mismos que se
proponian comentar nuestras leyes, arrastrados
del contagio, no acertaban 4 hacerlo si no las con-
cordaban con las romanas. Asi es que con tanta
frecuencia vemos 4 jurisconsultos espatioles des-
atender nuestras venerables leyes, nuestras cos-
tumbres seculares, y hasta olvidar cédigos ente-
ros, al mismo lic'mpn (ue se empenan en conci-
har textos que tienen opuesto origen, distintos
molivos y tendencia diferente.

Concluyamos, pues, manifestando que no an-
dan acertados los que, prescindiendo del estudio
del derecho romano, ¢speran llegar & ser juris-
consmltos; porque en las ciencias formadas por la
esperiencia de los siglos no se condena impune-
mente su literatura y su filosofia, su historia y
sus origenes; y por el contrario, los que ciegos
id6latras de él, olvidan las propias leyes de su
pais, retroceden muchos siglos, y no se acuerdan
de que la legislacion estd sujeta 4 la aceion con-
tinua y vivificadora de los progresos del género
humano,




CAPITULO Xiv.
Del derecho penal.

Las leyes serian por si ineficaces, si no hubiera
una sancion que hiciera efectivo su cumplimiento.
El principio moral y religioso, y las medidas de
prevencion adoptadas por el legislador no son
siempre bastantes 4 asegurar su ejecucion. En sy
insuficiencia, yen la de las recompensas que po-
¢as veces pueden ser empleadas para promover
su cumplimiento, es necesario acudir 4 otros me-
dios sensibles adoptados en todos los pueblos bajo
¢l nombre de penas. La parte del derecho que las

establece, y que define las (ransgresiones & que
se aplican, recibe el nombre de derecho penal 6
criminal. '

Derecho eriminal 6 penal, segun esto, es el que
define los delitos, y sefiala las penas en que incurren
los que los cometen. Puede ser considerado como
una garantia de las demas leyes, 4 las que haee
respetar por el castigo que establece contra sus
violadores.

Desde luego se presenta 4 laconsideracion, (que
no todas las transgresiones i la ley son delitos,

simo las 4 que se refieren las leyes penales. Asi
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es que cuando la ley civil repara suficientemente
algunos hechos, su transgresion no es castigada
por la penal. _

Los juristas antiguos consideraban el derecho
penal como una parte del privado: la generali-
dad de los modernos, por el contrario, lo repu-
tan perteneciente al publico. Puede nacer esta
diferencia de que hoy los procesos criminales son
seguidos en todos los paises en nombre y en re-
presentacion de la' sociedad, presentandose po-
cas veces un acusador particular, cuando los an-
tiguos solo consideraban como supletoria la per-
secucion de la sociedad, siendp entre ellos mucho
mas frecuentes las acusaciones. Pero dejemos esta
cuestion estéril en consecuencias, conviniendo en
que si bien la sociedad estd directa y principal-
menle interesada en la averignacion y castigo de
ios delitos, sin embargo, el derecho criminal tiene
de comun con el privado, que como él es apli-
cado por los tribunales. Grandes son los progre-
s0s 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 monumen-
tos que del eivil son la admiracion y el modelo
de las naciones civilizadas.

La barbarie de las antiguas leyes penales, cl
lnjo de ferocidad que desplegan, la falta de ga-
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rantia- que conceden 4 los acusados, su poco es-
mero en analizar los diferen(es g

nalidad, en fin,

rados de crimi-
Su_oposicion & las costambres
suaves de nuestros tiempos, hacen en general
poco apreciables hoy las antiguas doctrinas de
derecho penal. Asi es que todas las naciones han
hecho 6 estan haciendo importantisimas reformas
(fue escritores juiciosos, pensadores y amigos de
ta humanidad han preparado. Ya desaparecen Jos
crimenes privilegiados, en que & la sombra del
bien publico se condenaba sin pruebas:

Ya no se
ensangrientan las plazas con |

a frecuencia que
hace medio siglo; ya los tormentos agudos,
puestos antes al criminal aun
mo de arvancarle la vida,
de las ejecuciones capitales,
Muchas son hoy las diferente
gislacion y de der

m-
en el momento mis-
han sido desterrados

S leorias de la le-
*cho penal. Ellas tienen por oh-
jelo entrar en el fandamento de la penalidad,
eslo es, examinar ol derecho de la socied
la imposicion de las pen

ad para
as, considerar los actos
que puedan v deban ser

objeto de represion, v
la proporeion,

amalogia 'y ejemplaridad do los

castigos,
Cuando se considera bajo este punto de vista
k' ciencia, puede Hamarse legislacion criminal,

para diferenciarla del derecho especial 6 peculiar
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de cada pueblo, que tiene por objeto fijar los ca-
ractéres de las acciones que constlituyen los deli-
tos, y el senalamiento de la represion penal con
que la ley los castiga.

CAPITULO XV.
Del derecho de procedimientos y de Ia practica.

Las leyes que establecen la tramitacion y las
actuaciones judiciales vienen 4 ser complemen-
loy garantia de las civiles y penales, que sin su
auxilio no podrian ser aplicadas. Las cuestiones
(que se suscilan entre los particulares, 6 recaen
sobre un punto de derecho, esto es, sobre la in-
teligencia de una ley civil, 6 sobre un hecho,
que siendo causa de un derecho aparecé dudoso
6 controvertide. Los tribunales son llamados &
resolver eslas cuestiones pendientes, y-en sy
organizacion todos los paises buscan las prendas
de inteligencia, imparcialidad y justicia, que son
necesarias para corresponder & la confianza que
en ellos deposita la sociedad, v llenar la alta mi-
sion de juzgar los derechos mas respetables de
los hombres.

Por esto, podemos considerar como primer
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objeto del derecho de procedimientos, la leoria
de la organizacion Judicial , sin embargo que ri-
gurosamente- hablando, pertenece al derecho pi-
blico. Esta organizacion estd dividid

a por lineas,
por territorios y por gr

ados, separacion que hace
posible la administracion de Justicia en un pais
por vasto que sea. Al ejercicio dol poder,
cada tribunal recibe de Ja ley 6 del gefe del es-
tado, como fuente del poder judicial y de la Jus-
ticia, se da el nombre de Jurisdiccion,

El objeto de Ia division
lineas, es separar los tribu
causas, & cuyo conocimiento son respectivamen-
te llamados, El interés publico mejor ¢ peor en-
tendido ha guiado al legislador & introducir es—
tas lineas diferentes, creyendo ya que las leyes
especiales exigian para su aplicacion hombres
especialés, ¢ ya que al mismo tiempo que ge
creaban tramitaciones abreviadas para

que

de la jurisdiccion por
1ales por razon de Jas

causas
que mas inmediatamente afectaban a la sociedad,
debian nombrarse tambie
bres del habito que dan las formas graves y so-
lemnes del derecho comun, aplicasen pronga y
sumariamente determinadas reglas de justicia,
locer que & la sombra de
estos principios se han sostenido en todos los

paises. privilegios odiosos . que sin relacion 4 Jas

0 magistrados, que Ji-

Pero no podemos descor
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cosas, solo han buscado la calidad de las perso-
nas para senalar el tribunal ante que eran justi-
ciables, como si en los negocios del derecho co-
mun civil 6 criminal no debieran todos los indi-
viduos estar sujetos § las mismas leyes, a las
mismas formulas y & las mismas tramitaciones,
y disfrutar de las mismas garantias, 6 lo que es
lo mismo, ser iguales ante la ley.

La division de la jurisdiccion por terrilorios
se esplica naturalmente por la necesidad de hacer
posible y pronta la administracion de justicia, y
no causar indebidos perjuicios & los litigantes, sa-
céndolos del lugar de sn domicilio, 6 de aquel en
que pueden defender con facilidad su derecho,
por razon de tener sita alli la cosa que es objeto
del litigio, 6 de el en que han contratado, ¢ al
que han referido el cumplimiento del contrato.
Mas si se trata de delitos, la conveniencia de que
el lugar del juicio sea aguel en que el represen-
lante de la sociedad, el acusador y el acusado
respeclivamente pueden buscar los documentos
y pruebas de la acusacion y de la defensa, y en
que mas ejemplar y mas saludable puede ser la
accion de la justicia, hace necesaria estadivision.

El 6rden gradual de jueces y el conocimiento
devolutivo de las causas desde los inferiores a los

superiores tienen por objeto que los errores , las
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omisiones, la mala fé ¢ |a ignor
eros no carezean de la debid
De muy difere

ancia de los pri-
a enmienda,
ntes formas es susceptible

la or-
ganizacion judicial , porque ya son unos mismos

los encargados de declarar el hecho y de aplicar
el derecho, ¢ Ya son diversas personas, de lo
que dimané entre los romanos la diferencia de
Jueces 'y magistrados (1), 6 como hoy decimos,
de jurados y de jueces. Aun el mismo sistema de
separacion de jueces de hecho y derecho o
ceptible de diversas combinaciones,
nos presenta & Roma
pues de fijar la cue

S sus-
La historia
» e que el magistrado des—
stion, daba una forma condj-
cional al juez adaptada al caso particular, y antes
que hubiese verdadero Juicio le  abandonaba el
Negocio; nos trasmite POr otra parte, que entre
los antiguos ge ran losque co-
| derecho, ¥y hoy ve
en Inglaterra, 4 la que van imit

rinanos los jurados e

nocian del hecho y de mos que

ando otros paises,
el juez de derecho Pronuncia la. aplicacion de ]a

(1) Desde luego se advierte que no es la misma 1a dife~
rencia que existe op Espaia entre jucces ¥ magistrados. Nos-
otros llamamos generalmente jueces & los que en primera
instancia entienden de Jog negocios, y magistrados a los que
tomponen los tribunales superiores y supremos, Frecuente

¢s, sin embargo, comprender & todos bajo cualquiera de los
dos nombres,
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ley despues que el jurado ha deeidido del hecho
sometido & su exdmen.

El segunde objeto del derecho de procedimien—
tos consiste en las formas, en la ritualidad y en
la série de las actuaciones judiciales. Tres puntos
son aqui los cardinales: la fijacion de la cuestion,
la prueba de los hechos, la decision y la termina-
cion del negocio. Cada uno de ellos tiene sus re-
glas precisas y sus tramites marcados, lo que da
lugar & que los autores dividan en mas 6 menos
partes el juicio, segun la mayor 6 menor esten-
sion que dan 4 sus doctrinas. Gran parte de los
principios que se establecen para esto, mas que 4
la tramitacion, se refieren 4 las teorias de las ac-
ciones y escepciones y 4 la de la prueba. De es-
tas teorias se puede decir que son mas bien una
parte del derecho civil 6 penal que del de pro-
cedimientos, que en rigor solo comprende las re-
glas vigentes en cada pais, que se refieren al modo
de proceder en justicia.

Pero no basta el conocimiento tedrico de las
leyes de actuaciones para poder desde luego en-
trar précticamente en los negocios del foro: es in-
dispensable ademas el ejercicio, que facilita apli-
car los principios del derecho 4 las relaciones de
la vida. De aqui proviene la necesidad de las
academias de practica, la de ejercitarse al lado.y
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bajo la direccion de buenos abogados en el des-
pacho de los negocios, Y lade concurrir con fre-
cuencia & los tribunales.

Los procedimientos no solo deben ser consi-
derados bajo el aspecto que hasta aqui, esto es
como medios de llegar 4 obtener el 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
0s jueces & formulas estrictas, precisas é inde-

clinables, 4 términos marcados Yy 4 solemnidades

esenciales, aseguran 4 los litizantes que serdn oj-
das sus demandas y sus eseepeiones, que tendrdn
el tiempo y la libertad necesaria para probarlas,
que podrén tachar los testigos y demas medios de
prueba que la malicia pueda aglomerar contra
ellos, que se les otorgard una completa y franca
defensa de sus derechos, ¥ poriltime, que si un
Juez imperito ¢ mal prevenido falta 4 sus deberes,
en el tribunal de alzada encontrardn la repara-
cion que es debida 4 la justicia,

Necesario es al jurisconsulto para poder llenar
hien la parte prictica de su profesion el estudio de
la elocuencia forense, que dando precision, ¢r-
den, claridad, fuerza y elevacion 4 sus ¢
le capla la atencion del juez, y contriby
dueir en los que oyen la convieeion

‘onceplos,
ye d pro-
& que aspira.
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CAPITULC XVL
e la Interpretacion.

Costumbre. — Doclrina.—- Equidad.

Por perfectas que supongamos las leyes posi-
tivas, es imposible que de un modo decisivo y
terminante comprendan todas las cuestiones que
la variedad de las necesidades, la actividad con-
linua de las transacciones entre los hombres, y
la.multiplicidad y estension de sus intereses pro-
mueven 4 cada momento. Cireunseritas & esta-
blecer principios y reglas generales, fecundas en
consecuencias, y aplicables 4 la mayor parte de
los casos, no pueden descender & los fortuitos y
estraordinarios. Aun en los que el legislador preve
ocurren @ las veces pormenores que escapan
4 su penetracion, 6 que por su accidentalidad 6
su poca fijeza no deben ser comprendidos en su
obra. Las mismas palabras de una ley, por pre-
cisas que parezcan, frecuentemente se prestan 4
diferentes sentidos, que solo el tiempo, los traba-
jos cientificos, y mas que todo el interés opuesto
de los particulares ponen en descubierto. El ju-
risconsulto, estudiando el espiritu de la ley, y el
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magistrado en la necesidad diaria que. liene de
aplicarla, son los que la suplen 6 esplican, vi-
niendo por lo tanto 4 ocupar un lugar en e de-
recho los usos recibidos » las doctrinas generales
Y el prudente arbitrio de los Juzgadores.

Asi es, que al lado de la ley vemos en todos
los paises cultos levantarse la interpretacion, que
con reglas fijas, con deducciones légicas y con
antecedentes reconocidos, (uita la incertidumbre
en los juicios, y suslituye 4 la razon y @ los ins-
tintos individuales del Juez una razon general,
una prdclica constante, ¢ una doctrina cientifica—
mente depurada. La interpretacion de las leyes
hecha de esta manera fija lo dudoso, aclara lo
ambiguo, suple lo omitido, y & la vista misma
del legislador forma un depésito de tradiciones y
de doctrinas que ilustran Ja conciencia del juez, y
sirven de guia 4 los que litigan. En este sentido
la. interpretacion es una necesidad, porque no es
mas que la recta inteligencia de las leyes. Pero
cuando en lugar de contenerse en sus justos li-
mites, y de caminar en pos de la ley, algun in-
térprete quiere sobreponerse § ella; euando aban-
dondndose 4 sus propias inspiraciones pretende
convertir en derecho sus ideas, sacando de qui-
cio las palabras para que sirvan 4 sy propdsito;
Cuando no busca el espiritu Y la tendencia del
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legislador, sino que se envuelve en cuestiones
sutiles, inutiles y ridiculas, entonees justifica por
su parte los clamores que el abuso de la interpre-
tacion ha suscitado con frecuencia.

Tres son las fuentes de que se deduce la inter-
pretacion: Ja costumbre, la doctrina y la equidad.

Las costumbres son llamadas comunmente de-
recho no- eserio, esto es, no promulgado , y en
todos los paises suplen el silencio, la insuficiencia
6 la oscuridad de las leyes. Fundadas en el uso.
que es el legislador mas antiguo del mando, han
precedido al derecho eserito, coexisten con 6] y
le siguen para esplicarlo, para ampliarlo, para
auxiliarlo, y hasta para corvegirlo. Por esto ge-
neralmente se dice, que hay costumbres segun,
fuera y contra la ley. Las primeras son su ge-
nuina interpretacion; las segundas su suplemen-
03 las terceras su enmienda.

El principio que da fuerza coactiva 4 las cos-
tumbres sequn la ley 6 fuera de la ley, no necesita
mas esplicacion despues de las doctrinas que de-
jamos espuestas. De esencia en todos los paises,
si bien no tienen la voluntad espresa de la sobe-
ranfa en su apoyo, no puede negérseles el con-
sentimienlo técito que les presta en el hecho de
no anularias con nuevas leyes. Mas popular, mas
democerdtico es el prineipio en que fundaron los

i
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jurisconsultos romanos la fuerza de la costumbre,
Y que el emperador Justiniano no tuvo inconve-
niente en transcribir en so Digesto. ;Qué impor-
ta, nos dice copiando 4 Juliano, que el pueblo
declare su voluntad con votos ¢ con hechos (1)?
Confesion importante en ol principe que, en me-
dio del desvanecimiento v las lisonjas de los du-
licos de Oriente, nos dice en sus c6digos que no
esté obligado & cumplir las leyes, y eleva 4 esta

alta esfera la voluntad del principe & quien e

pueblo por la ley p dgia habia traspasado sus po-
deres.

La costumbre contra la ley tiene, pues, su fan—

Y como toda ley
posterior anula 4 la que la antecede en lo que le
es contraria, la costumbre contr

damento en ser una ley técita;

a la ley deroga la
ley precedente, legitimando 1a repeticion de ac-
tos, y la ciencia y paciencia del legislador que
los permite, las primeras transgresiones, Esta
doctrina es general en todos los pueblos que
tienen leyes anticuadas, no puestas en préctica
hoy, y que la razon Y los adelantos sociales hacen
de ejecucion imposible. ‘A los que funddndose en

(1) ¢ Quid interest suffragio populus voluntatem suam

declaret, an rebus ipsis et factis? (Dig. lib. 1, tit. 11, ley 32,
y- 1.)
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argumentos especiosos, y llevando mas alld de
los justos limites la veneracion ciega 4 las leyes
Gue pasaron, impugnan esta opinion , ('Onlesta‘rn—
mos solo abriendo nuestros codigos, e
les penas de sangre y fuego impuest
livianas, por delitos imaginarios,
sin pruebas, y les j

nsendndo-
as por faltas
Y & las veces
reguntaremos si antes de la

publicacion del nuevo codigo penal creian aplica-
bles esas leyes que solo estaban derogadas por la
costumbre: la humanidad les arrancars la convie-
cion que la razon en nuestro concepto es sufi-
ciente & producir por si sola.

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

El uso, para llegar & formar costumbre ¢ de-
recho consuetudinario, debe ser conforme & los
principios elernos de equidad y de justicia, estar
apoyado en el consentimiento técito del legisla-
dor, contar muchos aclos repetidos, y existir por
el iempo y forma establecidos en cada pueblo,

Bajo el nombre de préictica de los tribunales
comprendemos o que suelen llamar los autores
interpretacion usual. La autoridad de la cosa juz-
gada que constituye una ley individual en cada
Juicio, viene 4 convertirse en costumbre, y por
lo tanto en ley general, cnando la repeticion de
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sentencias semejantes en casos semejantes fija un
modo undnime de entender I ley en los que es-
lan encargados de la administracion de Justicia.
Mas dificil de fijar esta costumbre que la que dj-
mana del uso del pueblo; ha de ser tomada de
tiempos bonancibles ¥ de justicia, no en momen-
tos de facciones, de turbulencias y de tirania;
adoptada en los tribunales que en ultima instan-
cia conocen de las causas, porque de otro modo
no podria decirse (que tenia el ¢

ardcter de gene-
ralidad y de cienci

a del superior ; y por tltimo,
si es antigua, debe ser examinada 4 la luz de
espiritu de las leyes nuevas y de |
posteriores,

as reformas

La segunda fuente de la interpretacion es, so-
gun hemos dicho, la doctrina que fija el derecho.,
examinando el espiritu de la ley cuando hay
dudas en el modo de entenderla, suplirla Yy apli-
atri-
bayeron el derecho esclusivo de hacer leyes, se
reservaron tambien el de interpretarlas auténti-
Camente, fundados en que la aclaracion del dere-
cho en los casos dudosos correspondia al legisla—
dor, que era el vinico que podia interpretar bien
sus intenciones. Asi, al lado de las constituciones
generales en que los emperadores establecian un
derecho estensivo 4 todos sus stihc

carla. En los tiempos en que los Césares se

litos, hahia
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limitaban a
mismos un

constiluciones personales en que se
casos particulares 4 pronunciar ellos
juicio, y & contestar & los jueces que
taban. Estas contestaciones dieron

Jurisprudencia de los reser

los consul-
origen 4 la
iplos, sistema corrup-
tor, manantial perenne de pareialid

ades ¢ injus-
ticias, inconciliable ¢

on todos los principios , y
que destruiria por su base la division
de los poderes pablicos en los gobi
sentativos.

armoénica
’Inos repre -

De eslo se infiere, que no podemos
interpretacion anléntica, esto es, |
del mismo legislador-.
de aclarar |

admitir la
a que dimana
Ne le negamos la facultad
a ley que dié; creemos, por el con-
trario, que es el vnico competente para hacerlo;
pero esta aclaracion serd una ley nueva que es-

, Sin mezclarse en
la decision de un negocio particular; ser

tablecerd principios generales
4 un
acto de soberanfa, no un acto de magistratura.
No presenta iguales inconvenientes la inter—
pretacion doctrinal, que consiste en investigar el
verdadero sentido de Jas palabras de la ley, pe-
netrar en su espiritu, remontarse 4 las razones
que la dictaron, examinar su relacion con las de-
mas leyes conlempordneas, y arrancar, por de-
cirlo asi, el pensamiento del legislador de la os-
curidad en que lo envuelven las palabras que lo
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espresan. Esta es la tarea mas dificil, y al mismo
tiempo la mas noble del jurisconsulto, Para lle-
narla tiene que llamar en su auxilio 4 la filologia
Y & la historia, 4 la legislacion y 4 la filosofia.
Esto ha dado lugar 4 la hermenéutica juridica,

que es la teoria de la esplicacion G inlerpretacion
de la ley. Esponiendo este arte con método, cla-
ridad y precision las reglas de la filosofia y de 1a
légica aplicables al derecho, ensena 4 descubrir el
verdadero sentido de Jas leyes, y el pensamiento
que encierran las palabras que las forman. Dys
distintos medios puede emplear el jurisconsulto
para llegar 4 este término: si solo aplica reglas
gramaticales, la interpretacion se llama gramati-
cal: si entra en mas profundas investigaciones,
examinando el enlace reciproco de las leyes y el
espiritu ¢ intencion del legislador en 1a que co-
menta, la interpretacion es l6gica.

La interpretacion gramatical tiene ‘por ohjeto
eéntrar en el exdmen del sentido accidental y va-
riable de las palabras, examinéndolo con relacion
4 las ideas que la ley comprende y al uso del
idioma en este sentido. Las palabras por regla
general deben ser consideradas mas en sy acep-
cion comun que en su significado rigorosamen-
te- gramatical; los términos técnicos, ey g que
las personas cientificas 6 artisticas los usan y
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las. palabras ambiguas y dudosas del modo que
mas cuadren 4 la naturaleza del negocio. En una
ley 0 cdnon que hable de prebendas eclesidsti-
licas, la palabra proveer tendrd muy distinto sen-
lido que en otra que hable de subsistencias: y la
palabra servidumbre, que cuando se trata de las
personas significa escluvitud, representa una idea
bien diferente cuando se aplica 4 las cargas reales
que gravitan sobre las fincas rasticas 6 urbanas.

La interpretacion logica, que conduce al jurista
4 la esplicacion de las leyes remontdndose 4 sus
origenes, cousiderdndolas 4 la luz de la razon y
de la filosofia, y con relacion 4 las demas leyes,
a las costumbres Y @ la tendencia de los siglos,
supone un estudio preparatorio, concienzudo y
profundo de la légica , mas eficaz que las reglas
fijas, que no dardn nunca el tacto fino que pare-
ce reservado 4 los que estan acostumbrados 4
ocuparse sériamente de la investigacion de la
verdad. Esla interpretacion tan necesaria como
espuesta & abusos, 4 la sombra de la cual los in-
térpretes alguna vez han destruido el espiritu de
la ley, 6 lo han confundido en medio de cuestio-
nes absurdas y de sutilezas, ha contribuido efi -
cazmente al adelantamiento de la ciencia, obli-
gando & entrar a los jurisconsultos en estudios
historicos y filosoficos, y acostumbrandolos & cn-
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lazar las doctrinas y & buscar el encadenamiento
de las maximas juridicas. Fundéndose en el prin-
cipio de que el espiritu del legislador debe ser
atendido tanto 6 mas que sus palabras, han es-
tudiado las ideas dominantes de cada época, los
predmbulos de las leyes, la conexion que estas
podian tener con las revoluciones morales y po-
liticas, su mayor ¢ menor conformidad con los
principios eternos de justicia, y han ampliado,
restringido 6 circunscrito la doctrina del testo
legal.

Un sentimiento de humanidad, de moralidad y
de justicia nos hace no considerar estensivos 4 las
leyes penales los principios que acerca de la in-
terpretacion doctrinal dejamos espuestos. La ra-
zon de analogia que en el derecho civil no care-
ce de peligros y de inconvenientes, es insosteni-
ble cuando se trata de delitos y de penas. Agré-
gase & eslo que la principal causa de la admision
de la interpretacion, que es 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 penal. En efecto,
las acciones eriminales, estando circunseritas 4
un circulo determinado, pueden ser comprendi-
das en la ley: todo lo que esta no prohibe, es li-
cito; querer entender por induccion sus penas,
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s, como dice elegantemente el célebre canciller
Bacon, dar tormento 4 las leyes para atormentar
& los hombres. Cuando se trala de la propiedad o
de los otros derechos civiles, la cuestion no pue-
de quedar indecisa; uno debe ser el vencedor,
otro ¢l vencido en el juicio; si la ley, pues, no es
suficiente, debe ser suplida; si es bastante , debe
ser :lplicmln del modo mas conforme 4 su espiri-
tu. En las causas criminales, por el contrario, no
hay derechos indecisos; la sociedad , representa--
da por la ley, solo puede reclamar el castigo del
que delinquio, y para que hava delito es menes-
ter que haya infraccion. La induccion, pues, de
un caso previsto @ otro que no lo es, debe ser
desechada.

Con la hermenéutica estd intimamente enlaza-
da la critica, porque para interpretar una ley es
necesario que el testo integro, y cada una de las
palabras que la componen esten fuera de duda.
Asi es, que cuando por incuria 6 por mala fé las
leyes han sufrido alteraciones, lo primero que
debe hacerse es tratar de restablecer su pureza
primitiva. Esto es tanto mas indispensable, cuan-
to proviniendo muchos monumentos juridicos de
tiempos remotos, la ignorancia en algunos siglos,
intereses poderosos en otros, y €n todos la negli-
cencia de los copistas, los han viciado frecuente-
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mente. El conjunto de principios por los que se

juzga de la sinceridad de estos testos, y por los

que se restituyen & su primer estado, constitu-
ven la ciencia conocida con el nombre de critica.
A veces, para apoyar el crilico sus opiniones,
se vale de conjeturas sacadas de los mismos les-
tos que examina; otras, llama en su auxilio & la
historia y 4 los monumentos contemporaneos.
Los manuscritos y las impresiones anliguas son
documentos , en que con mayor provecho puede
ejercitarse la critica. La antigiiedad de los prime-
res, la materia en que estan escritos, y los dife-
rentes cardcleres de sus letras contribuyen mucho
a que pueda €l critico formar un juicio atinado
en sus investigaciones, El estudio de la antigiie-
dad, considerado con relacion 4 las formas de la
escritura que conocemos con el nombre de paleo-
grafia, le es indispensable. En virtud, pues, de
la critica, si nosotros vemos un documento escri-
to en papel de algodon atribuido al siglo 1x, ©
en papel de hilo como del siglo x1, no dudare-
mos de la bastardia de su origen, porque la pri-
mera clase de papel fué introducido en Espana
por los drabes del siglo x, y el segundo genera-
lizado en el siglo xvi, no encuentra quien le dé
mas antigiledad que la del siglo xu. Las leyes
nuevas no dan tan ancho campo i las investiga-
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ciones de la critica; sin embargo, la pureza del
testo debe ser siempre objeto de Ja diligencia del
jurisconsulto.

Cuando la ley y-la costumbre callan ,. cuando
la interpretacion doctrinal de los testos juridicos
no alcanza @ suplir el silencio del legislador, es
necesario acudir 4 la equidad. La palabra equi-
dad, de sentido poco determinado, solo significa
en este lugar el recurso & los principios univer-
sales de derecho en la insuficiencia de la ley y
de la costumbre. A la sombra de ella los preto-
res estendieron en Roma de un modo portentoso
los limites de su jurisdiccion, y por medios indi-
rectos vinieron & erigirse en legisladores. Afec-
tando un respeto esterior 4 la ley, por escepeio-
nes , por ficciones, por palabras nuevas la eludian
y la ampliaban. Nosotros no podemos darle una
estension incompatible con el respelo que se debe
al derecho escrito, y que concluiria convirtien-
do & los jueces en soberanos. Asi solo admilimos
la equidad como la tnica guia que queda al ma-
gistrado para administrar justicia; cuando ni el
testo de la ley, ni los usos recibidos, ni el depo-
sito de las doctrinas son suficientes 4 dirigirlo.




CAPITULO XYVIL

e los estudlos auxiliares de Ia jurisprudencia.

No es nuestro principal objeto hablar aqui de
! los conocimientos preparatorios que deben prece- \
der al estudio de la jurisprudencia. Comprendi-

e dos entre nosotros bajo el nombre de segunda .

ey ensefianza no son considerados como peculiares .

ll'l 1) al jurista, sino preliminares para todas las facul- \
H tades llamadas mayores, y para las escuelas es-

1 peciales, y complementarios de la educacion ge- ‘
i neral de las clases acomodadas. Necesarios & to-
\“‘ das las personas llamadas & ocupar algun lugar
L4 distinguido en la sociedad, contribuyen de un
i modo directo y eficaz & allanar el camino de la
'(l ciencia y 4 formar al jurisconsulto. Nosotros,
4 pues, solo nos ocuparemos de ellos en la parte

T que llaman especialmente la atencion de los que
‘ se dedican 4 la jurisprudencia.

R [ El conocimiento completo de los idiomas en
‘ que estan redactadas las leyes es absolutamente
indispensable para su inteligencia, y por lo tanto
no puede el jurista dispensarse de un estudio pro-
fundo de las lenguas latina y castellana. Séanos
licito aqui lamentarnos del triste estado de estas
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ensefianzas, y levantar nuestra voz, aunque con
la conviccion amarga de que no serd bastante
poderosa para vencer el interés mercenario de

muchos maestros, el carino poco ilustrado de al-
gunos padres, y el natural deseo de la primera

juventud de rehuir todo lo que le parece dificul-

toso. Dedicados por muchos anos al magisterio
publico, hemos visto acudir 4 las universidades
4 estudiar las leyes de Roma & jovenes que igno-
raban el idioma en gque estaban escritos su texte
v sus doctrinas, y ser para ellos estériles las vi-
gilias que una segunda ensenanza bien dirigida
hubiera hecho fecundisimas. Nos detendriamos ya
i no tuviéramos que combatir una pl'(‘()('ll])ﬂ('i()ll
comun ,estensiva por desgracia 4 muchos hom-
bres instruidos, que creen perdido el tiempo que
emplean. los jovenes en aprender una lengua
muerta, como si muchos no la necesitdran para
profesar algunas ciencias que indispensablemente
la requieren, Ya que, por no ser de nuestro ob-
jeto, no nos detengamos 4 hablar de la influencia
y necesidad del estudio de las lenguas sdbias
considerandolas con relacion & la literatura; 4 la
historia y 4 la civilizacion del mundo; ya que no
nos ocupemos del pernicioso abuso de empezar &
estudiar las facultades mayores en una edad en
quela razon no esta suficientemente desarrollada,
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causa principal de la mala preparacion para ellas,
no podemos omilir que los que creen que puede
prescindirse del idioma latino para conocer & fon- :
do el derecho romano y el candnico, ignoran su
mecanismo, reniegan de la historia, parecen ab-
solutamente estranos 4 la inmensa literatura juri-
dica que enriquece al mundo, y olvidan que son
muy pocos los escritores nacionales que no han
hablado en latin, aun para esplicar nuestras leyes
propias. Ya que por fatalidad no existe hoy una
lenguna universal, vinculo comun que una 4 todos
los séibios, 4 lo que en gran parte debe atribuirse
que el desarrollo cientifico de la jurisprudencia no
sea hoy entre nosotros proporcionado & sus tra-
bajos précticos, no privemos & la juventud de
aprovechar los tesoros que los siglos han ido
amontonando.

En el mismo idioma materno necesita el jurista
hacer estudios mas profundos que los que le bas-
tarian para otras carreras. La mayor parte de
nuestras leyes, escritas en lenguaje antiguo, ¢
ininteligible frecuentemente 4 los que no hacen
un estudio especial de €l supone no solo el cono-
cimiento del idioma bajo el aspecto gramatical,
sino tambien bajo el lexicogréfico ().

(1) Lalengua griega, en que originalmente estin escritas
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Fl estudio general de la historia, que, ponién-
donos en relacion con lo que fué, nos presenta
las cosas bajo sus diferentes fases, dando asi es-
tension, libertad é impur(‘inli(lml & nuestro juicio,
es de gran conveniencia para el jurista, que de
este modo se prepara para la adquisicion de los
conocimientos histéricos que especialmente nece-
sila.

Nada hablaremos de la filosofia considerada en
las diferentes partes que comprende : la ciencia
que tiene la alta mision de abrazar la existencia
y el destino del hombre, sus acciones y sus con-
vicciones, por si <ola manifiesta su im|x)rlunvia.
Al hablar del derecho natural y de la interpreta-
cion, hemos tocado, aunque ligeramente , algu-
nos de los puntos que llaman la particular aten-
cion del jurista.

Pero viniendo & nuestro particular proposito y
4 los estudios que mas inmediatamente estan li-
gados con el derecho, desde luego se nos presen-
ta en primer término su historia. Su conoeimien-
to, al mismo tiempo (ue nos auxilia para la in-
teligencia y aplicacion de los lexlos exislenles;

R S e b ————

las novelas del emperador Justiniano, ¥ los idiomas de los
pueblos que hoy mas se distinguen "mr sus trabajos cientifi-
cos en la legislacion y en la jurisprudencia, son tambien muy

atiles al jurista.
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nos hace aprender las instituciones que han pa-
sado, y nos los presenta para la imitacion, para
la critica 6 para el ejemplo. Bajo el primer punto
de vista este estudio es de absoluta necesidad,
porque el derecho en todos los paises se ha for-
mado histéricamente, y solo 4 la luz de la his-
toria puede ser suficientemente esplicado y com-
prendido. El estudio, pues, de la historia del de-
recho romano, espaiiol y candnico, es indispen-
sable; estudio que no debe limitarse & referir
simplemente las instituciones que han estado en
observancia, sino elevarse & sus causas, manifes-
tar su necesidad y su sucesivo desenvolvimien-
to en perfecta consonancia con el de la civiliza-
cion gradual y el desarrollo del espiritu humano.

Pero la historia del derecho no serd por si tan
eficaz como su imporlancia requiere, si-no es
precedida ¢ asociada al menos & la general del
pueblo & que se refiere; porque no basta fijar
solo la atencion en los hechos particulares que
mas ¢ menos inmediatamente han influido en las
relaciones juridicas, sino tambien examinar el
cardcter general de la nacion y de la época, sus
costumbres y revoluciones religiosas, civiles y
sociales, que tanto han contribuido al cambio ya
rdpido, va lento, de las leyes. Asi, la historia
zeneral de Roma, de Espana y de la Iglesia serdn
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un auxiliar poderoso para las del derecho roma
no, espanol y canonico.

La historia del derecho es eslerna o inl
division que, mas que para hacer dos parles di-

erna;

ferentes de una misma ciencia, sirve para mant=
festar dos aspectos distintos en el modo de tra-
tarla. La historia esterna se refiere prim-ipahnm(o
4 las causas que han producido los cambios, ¥y
comprende la historia del poder legislativo, la de
la literatura juridica, y la de las instituciones que
han contribuido 4@ la perfeecion del derecho. La
S can—

historia interna hace relacion & los misme
as del

bios, esto es, @ la alleracion que-las regl
derecho han sufrido, y al efecto qne esto ha pro-
ducido en las teorfas juridicas. Al estudio de la
historia inlerna se le da frecucntemente el nom-
bre de antigiiedades. Nosolros aconsejamos & los
jévenes que procuren hacer que el estudio de
la historia interna preceda al del derecho, y que
se dediquen con especial diligencia & unir el de
la interna & cada una de las diferentes teorias de
que se compone.

Pero no bastan los conocimientos positivos del
& llenar todas las necesidades que debe
jnmente a pnrliriparalu
»s menester que ad-

jurista
satisfacer. Llamado comt
la alta mision de hacerley
\Saria.

@s; €
Los conocimientos

(uiera la instruceion Dece
8
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conducentes al efecto estan comprendidos bajo el
nombre de ciencia de la legislacion 6 de la politi-
ca, si bien debemos afadir que estas dos palabras
no son siempre sinénimas, sino que frecuentemen-
te se emplean, la politica para designar la parte
correspondiente 4 la eiencia legislativa considera~
da con relacion @ los principios fundamentales de
los pueblos, y la legislacion & log que se refieren
al derecho privado. El fin de esta ciencia, de que
hemos hablado sucintamente en el capitulo 111,
es ensefiar c¢6mo deben formarse las leyes para
protejer de la manera mas eficaz los derechos ci-
viles de los ciudadanos y proveer al bien pibli-
co. Desarrollada estraordinariamente en los lti-
mos tiempos ha producido diferentes teorias, de
las que muchas no tienen aun el apoyo de la es-
periencia, y que exijen por lo tanto el mayor cui-
dado en su aplicacion.

Bajo la palabra genérica de ciencia de la legis-
lacion hemos comprendido tambien la que con el
nombre de economfa politica 6 social ha venido &
constituir una ciencia separada. Esta tiene por fin
examinar los medios de desarrollar la riqueza pu-
blica y la particular, considerando bajo este as-
pecto los principios, las leyes y las relaciones
de los individuos y de los pueblos Nacida, puede
decirse, en el siglo altimo, ha hecho va conside-




rables progresos, y ha contribuido & desterrar er-

rores funestos @ los pueblos, porque secaban en
su origen la produccion de la riqueza. ;
Auxiliar poderoso del estudio de la ciencia de
la legislacion es el derecho comparado, porque la
observancia de las leyes de las diferentes ¢pocas
y de los diversos paises nos eleva 4 considerar

con mas impurviulitl;ul y estension las de nuestra
Manantial fecundo de investiga-

propia patria.
er que general-

ciones historicas, nos hace conox
mente los pueblos ban seguido un mismo camino
en el desarrollo de su legislacion, y que las mis-
mas causas generalmente han prm‘lm'i(lnou todas
partes efectos semejantes. Asi vemos que do quie-
ra la jurisprudencia se presenta primilivamente
envuelta en simbolos y misterios ; que 4 los pri\'i--
legios de razas y d las caslas sucede lentamente
la influencia de los inculos de

la igualdad ; que
va tomando fuerza el

familia es menor conforme
poder piiblico ; que en los contratos el principio
de la voluntad sustituye al de las sutilezas; que
ares reemplaza la accion
y que el derecho penal
vez mas, va perdiendo

4 las venganzas particul
solemne de la justicia;
espiritualizdndose cada
con la civilizacion el cardcter de rudeza y de

barbarie que le distinguia.

Entre los estudios auxiliares del derecho,
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cuentan muchos & la medicina legal. Esto lo fon-
dan en que es necesario al juez fijar la exactitud
de los hechos antes de proceder & juzgarlos, y
(ue ya que otros conocimientos, por su vaguedad
¢ incoherencia no sean susceplibles de formar un
cuerpo de doctrina, no debe omilirse el de la
medicina y de la quimica en la parte que mas
inmediata relacion tienen con la administracion
de justicia. Nosotros, que conocemos la utilidad
de este estudio, no solo bajo este aspecto, sino
aun mas bajo el que afecta & la administracion y
al gobierno, no creemos que es tan necesario
como los demas de que hemos hecho mencion.
Fuera de que la parte mas esencial de él puede
aprenderse incidentalmente en los diversos trata-
dos del derecho, la necesidad que tiene el juez y
los que deducen en juicio sus pretensiones de
arreglarse & los reconocimientos y declaraciones
de los facultativos en la ciencia de curar, viene
& hacer en gran parte initiles sus propias obser-
vaciones.
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CAPITULO XVIL
pe la progresion clentifiea del derecho.

Los principios, las teorias que hasta aqui hemos
indicado, trazan, aunque sucintamente, la pro-
gresion lenta y sucesiva de la jurisprudencia.
Para completar el enadro que nos p!‘upusimus.
creemos conveniente anadir alguna cosa acer-
ca de sus adelantamientos en los diferentes si-
glos bajo el aspecto puramente cientifico, que
pueda servir de introduccion al estudio de la his-
toria general del derecho, al mismo tiempo que
al de su bibliografia y al de la biografia de los
jurisconsultos.

De las doctrinas que dejamos fijadas al hablar
del derecho natural, de las costumbres y de las
leyes, aparece suficientemente que el derecho
existe primero en la naturaleza, porque hay cier-
tas relaciones juridicas universales aconsejadas
el sentimiento interior que &n todos los pai-

l)ﬂl‘
en todos los grados de

ses, en todas las épocas,
las las formas de gobierno,

civilizacion, v bajo tot
ardcter de justicia

se presenlan con un msmo ¢
v de interés general; se infiere tambien que las
costumbres v las leyes dedos dilerentes pueblos
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vienen sucesivamente & modificar, esplicar, es-
tender ¢ restringir estas relaciones generales; y
por tltimo, que la observacion, la esperiencia y
la comparacien de lo que ba sido y de lo que
existe, de lo que es conveniente y de lo que debe
evilarse, de lo que es justo y de lo que no lo es,
han venido & crear la ciencia, que utilizando
los preceptos de la 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 apli-
cacion y desenvolvimiento en la historia, y su
espiritualizacion y su filosofia en la ciencia; y por
lo tanto, que al lado de su principio racional, te-
nemos el elemento histérico y el elemento cien-
tifico.

No €s nuesitro propésito entrar en investiga-
ciones minuciosas acerca del aspecto primitivo de
la sociedad y de las leyes; baslenos ahora traer &
la memoria, que en otro lugar hemos considera-
do 4 la sociedad como hija de la familia, recibien-
do de ella sus inspiraciones, sus habitos y sus
tradiciones. Mas ageno aun de nuestro objeto se-
ria tratar de seguir la cronologia de los legisla-
dores de los diferentes paises, y tomar parte en
las contiendas en que ¢l amor propio de los pue-
blos los lanzéra, disputando ser los primeros en
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la carrera. Nosolros, para considerar el origen de
los progresos de la ciencia, acudiremos solo al
punto de partida de las legislaciones modernas,
al derecho romano (1), plania criada , crecida Y
madurada en Italia, y no importada de otras ie-
gislaciones estraias , oMo muchos historiadores

han pretendido al hablar de las leyes de las Doce

Tablas.

En Roma, como en todos los
el derecho, al reflgjar de Ja familia & la sociedad,
se presenta bajo el modesto aspecto de creencias
y de costumbres, lomadas de los Latinos, Sabi-
de los Eiruscos, pueblo el
ilustrado de cuantos con=

pueblos anliguos,

nos, y principalmente
mas rico, floreciente ¢
tribuyeron & la fundacion de la cindad de Romu-
lo. Dejadas, pues, las fabulas que con las aalas

de la poosi;l han venido & incrustarse en la his-

toria, encoptramos muy
leyes de la primiliva monarquia, y eslas relati~
cambios politicos moliva-

pocos vestigios de las

vas gencralmente a los
Jor ¢l acrecentamiento del pueblo, ¥ 4 esca-
wecho privado. Dividido el esta-
tan separados, que

dos |
sos punlos de de

do en dos grandes ordenes

hasta eran impnsi\\lvs los vinculos enire ellos,

(1) - No nos proponemos trazar la historia del derecho ro-
mano, v asi solo hablaremos de algunos puntos cardinales quc
son necesarios para el aspecto cientifico del derecho.
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todo lo monopolizaba el patricio, que ejerciendo
esclusivamente el ministerio sacerdotal, tenia en
sus manos tambien la administracion de justicia
ligada entonces intimamente 4 la religion y d'las
ceremonias-del culto. Los jurisconsultos en aquel
liempo eran unos meros custodios de los actos
simbélicos y de las férmulas rigorosas y auste-
ras, cuyo conocimiento y prictica constituian su
profesion.

Las leyes de las Doce Tablas, publicadas en el
ano 302 de la fundacion de Roma, vinieron a
alterar este érden de cosas. En la mania que hoy
tenemos de querer presentar los acontecimientos
de los pasados siglos & la luz de las ideas domi-
nantes, se ha querido atribuir su formacion 4 la
falta de un codigo completo que satisfaciese las
exigencias de aquella época; pero a los ojos de la
historia y de la critica, la publicacion de las Do-
ee Tablas significa una revolucion politica, la fu-
sion de dos castas diferentes opuestas en intere~
ses en un solo pueblo, la proclamacion del prin-
cipio de igualdad legal, y la destruccion del mo-
nopolio de la administracion de justicia, que que-
d6 desde entences emancipada de las funciones
sacerdotales y de los ritos religiosos. Esta es la
fuente venerable del derecho piblico y privado
de los romanos, que hoy no poseemos mas que
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por algunas citas que enconlramos, & pesar de los
esfuerzos que han hecho muchos sabios para res-
taurarlas.

Mas por avanzado que
,‘|'\'0 (‘l (]('l'l‘('hl\ romano l‘l ca-

fuera este paso, aun

largo tiempo const
rdcter sombrio de rudeza 'y de rigor primitivo,
sin embargo que muchas de sus léyes y el edic-
4 modificarle y & prepa-

to del pretor vinieron
‘sprll(lonvial v el impw‘io

rar el camino gque la juri
a su término. Pero el cardc-
se elevo el derecho
romano, tuyo su inauguracion en el estableci-
miento del pretor para los estrangeros. El pue-
los que no eran

debian recorrer hast
ter de universalidad & que

blo, que antes solo tenia con
romanos las relaciones que producian la guerra
v el cautiverio, despues de
habitantes-del Lacio, ¥ estendido & este pais su
dominacion , luvo que

chos y administrarles justicia , aplic
las que estaban en oh-

haber vencido 4 los

acordarles algunos «dere-

ando 4 sus re-

laciones otras reglas que
los eindadanos. De aqui - provino

servancia entre
sreade los principios

entrar en investigaciones ace
u(lupl;ulns en otros puuhlns. que sutesivamente
debian filtrar en el derecho romano, y darle una
1 ;_'('lwruli(hul de que antes care-

eslension y ums
cia: el derecho de gentes, €8 decir , en su no-
menclatura, las relaciones juridicas universales
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reconocidas en todos los paises, vinieron @ mez-
clarse con el derecho civil, esto es, con las rela-
ciones peculiares entre los ciudadanos romanos,
y los preceptos de uno y otro derecho. empeza-
ron & confundirse. A la generalizacion de eslos
principios contribuycron eficazmente los preto-
res, mitigando con la equidad el rigor de la ley
escrita, al mismo liempo que los jurisconsultos
procuraban que no desapareciese el derecho an-
tiguo. Asi el derecho romano, ya guardando, ya
desembarazindose, aunque lenlamente, de su
primilivo cardcter nacional , y pasando & pringi-
pios mas altos y generales, se preparé para ser
transporlado & ofros pueblos y llegar & dominar
al mundo.

Antes de Ciceron, escasa y casi imperceptible
es la literatura juridica de los romanos: las obras
de Flavio y de Elio correspondientes 4 los siglos v
y vt de la fundacion de Roma, no debieron ser
mas que una especie de formularios desprovistos
del cardcter cienlifico que hasta en los Wltimos
tiempos de la repiblica no se asocid & la juris-
pradencia. Entonces la cultura griega y la filoso-
fia estéica, que era la que profesaban la mayor
parte de los jurisconsultos, contribuyeron de un
modo eficaz & la pureza y moralizacion de los
principios, y al espiritualismo que dominé siem-
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pre en la legislacion. Seryio Sulpicio Rufo, dis-
cipulo de Quinto Mucio Scévola
er orador entre
onsulto entre los oradores, dio

, que segun Cice-

ron era el prim los jurisconsultos,

y el primer jurisc
un grande impulso 4 |
primer término 4 que fuera e

a ciencia, y contribuyo en
 estudio favorito de

la época.

Tenemos (jue renunciar, en virtud de nuestro
proposito, & recorrer el anche campo que s¢ abre
4 la vista, en el que se presentan tantos hombres
nlo y por su doctrina, (ue des-

ilustres por su tale
anales de Ja ciencia.

de esta época ilustran los
Cultivada con grande ardor en los prim
y p(‘rl'vccimm.lu por lag in-

BO1S aalos
eros siglos

de la era cristiana,
vestigaciones filosoficas y por |
as de Proculo y de Sabino, fue sucesiva-
lo hasta el imperio de Alejandro
1 gloriosa para la ciencia
Gayo, de dapiniano,

a npua:iciun de las

escuel
mente progresant
Severo. A esla bp&wu tar
pertenecen los nombres de
Paulo y de Modestino, que por

de Ulpiano, de
del que despues han seguido los

método diferente
ensenaban 4 :lpii«'m' pl‘im'ipins ge-

jurismnmn\lns :
res, siendo para ellos Ia

nerales & casos particula
ley escrita mas que origen de derecho, el cami-

no que los conducia a investigaciones cientificas.

Rindamos un tributo ¢
grandes hombres, cuyas doc-

Jo admiracion } gratitud

la memoria de los




12%

trinas , i pesar del transcurso de los siglos y de
la barbarie de la edad media; enlazan nuestra
epoca con la remola en que vinieron, y lamen-
lemos la fatalidad de que los eminentes juriscon,
sultos de los dias de Caracalla y de Alejandro Se-
vero no tavieran imiladores.

En el siglo m empezo ya la decadencia de los
estudios juridicos, y & pesar de las escuelas pi-
blicas que se erigieron para ensenar el derecho,
allaron los ordculos que por tantos aios habian
ilustrado la ciencia, dejindonos en legado los
monumentos de su genio, de su saber y de su
esperiencia. Ni la tltima parte de este siglo, ni
los dos siguientes eran & proposito para los pro-
gresos cientificos: asi vemos, que limitados los
Juristas & hacer uso de la anligua literatura, da-
ban en la prictica & las maximas de los juriscon-
sultos de la edad clisica la misma fuerza que vi-
viendo ellos habian obtenido sus respuestas. Poco
dispuesto el siglo i investigar profundamente la
autoridad racional de las encontradas opiniones
de los jurisconsultos, recibié en una constitucion
imperial de Valentiniano 1l el grado de valor y
la preferencia respectiva que debia dar & sus opi-
niones.

Infecunda esta época para ¢l adelantamiento
del derecho bajo su aspecto puramente cientifico,
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tiene grandes acontecimentos que influyeron de
un modo considerable en la legislacion, y que han
dejado huellas permanen
tianismo por el emperador
ja traslacion de la silla del im-

tes. La adopcion del cris-
(Constantino & princi-

pios del:siglo 1v;
perio & la antigua Bizancio; las colecciones de las
constituciones imperiales puhliv;ulus sucesiva-
mente con los nombres de codigos Gregoriano,

Hermogeniano Y Teodosiano, y la invasion de los

barbaros en las |)l‘()\‘il)('iil.~' del imperio, son he-
chos de grande imporlancia para
no nos detendremos, porque 0o afec-
puramente cienti-

Splo sf observare-

Ja legislacion,

pero en que
tan inmediatamente al aspecto
fico, que es el que nos ocupa.
mos que de esla época arrancan las compilacio-
nes de las leyes romanas arregladas por los bar-
baros en sus establecimientos europeos , porque
ol edicto de Teodorico, rey de los Ostrogodos,
puhli(-adn en Italia en el ano 500; el Breviario de

Alarico, ¢ la Ley romana de los Visogodos en 506;
el Papiano 6 Ley romana del Borgoenon en 517,
estan compuestos de las leyes de los antiguos ju-

risconsnltos y de constituciones del eodigo Teo-

dosiano.

A Justiniano 1 estaba reserv
al completa para el imperio
533 y 534, que es la

ada la gloria de

publicar una obra leg
de Oriente en los anos de
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que despues ha heeho recibir en Europa el dere-
cho y la civilizacion romana. Sin entrar en el
examen de esta célebre compilacion, comple &
nuestro proposito manifestar aqui, que por su
caricter cientifico es el primer monumento que
se presenta en la historia juridica del mundo.

Si traziramos en esle lugar la historia general
del derecho siguiendo el dérden cronolégico, de-
beriamos demostrar aqui que, & pesar de la inva-
sion y dominacion de los béarbaros, y de que mu-
chas de sus costumbres vinieron & incorporarse
en las leyes de los pueblos subyugados, el dere-
cho romano, ya prescripto terminantemente, ya
tolerado, ya ejerciendo una influencia saludable,
nunca perecié del todo, si bien en su conserva-
ciont solo tuvo el cardcter de ley de los vencidos:
conviene sin embargo, que dejemos sentado este
hecho que tanto despues contribuyd & su renaci-
miento.

El siglo xu debia presentar un fenémeno unico
en la historia: tal era la resurreccion de las leyes
de un pueblo borrado ya del mundo politico, que
se elevaban, no solo para dominar de nuevo al
universo, sino para constituir una ciencia social.
Nosotros, sin delenernos en la mayor 6 menor
fuerza de los documentos histéricos en que se fun-
da el hallazgo de las Pandectas de Amalfi, yen la
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influencia que pmln tener en el entusiasmo cien-
tifico eon que renacio el estudio del derecho
emos el camino (ue mos parece

romano, SGguIr
4 este resultado.

debié conducir gradualmente
Dejaremos aparie la literatura juridica griega,
posterior al imperio de Justiniano, que muy poca
¢ ninguna influencia tuvo en el renacimiento y
en la direccion de los estudios de la Earopa mo-
derna. Las conquistas de Belisario y de Narses,
la destruccion del reino de los ostrogodos en 554§,

la reduccion de la Ttalia 4 la obediencia de los
emperadores de Oriente, y la ereccion del exar-
cado de Révena, introdujeron en Occidente las
leyes de Justiniano, que & pesarde Jas conquistas
sucesivas de los lombardos y de los francos,
aunca llegaron @ desaparecer totalmente. Estos
restos en el siglo xy-debieron preparar el cami-

no & la ereccion de las escuelas de Roma y de

Rdvena, que pueden ser consideradas como pre-
cursoras 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 inauguro una nueva épo-

ca para la ciencia: entre sus profesores se distin-
gue Irnerio (1}, que dié un grande impulso i la

(1) Al hablar de los juriu-nnﬂullns. NO NOS Proponemos ¢n
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direccion de los estudios juridicos, v que preparo
la dictadura intelectual que debian de ejercer. Las
circunstancias le auxiliaban en su empresa: la vi-
da activa, las necesidades nuevas, la estension
del comereio, la multiplicacion de las transaccio-
nes de los pueblos lombardos , todo hacia insafi-
cientes las leyes de los hdrbaros mezguinas en
el movimiento general de la época, y allanaba el
-aamind por donde debian de venir las riquezas
del derecho romano.

En esta época nacié la escuela de los glosado-
res, (que & imitacion de Irnerio, comenzaron con
interlineaciones & interpretar una palabra por otra
y despues & poner glosas marginales, esto es,
notasal méargen , las cuales contenian algunas cor-
tas frases para esplicar los pasajes oscuros, vi-
niendo & ser una especie de comentario. Grandes
son los servicios @& que les somos acreedores; su
amor 4 la ciencia, su actividad, la independencia
de su espiritu no pueden ser oscurecidos por sus
errores literarios ¢ histéricos : el derecho, merced
i sus desvelos , de un arte prictica pasé & ser una

este capitulo esponer su biografia, ni examinar sus trabajos,
ni prescntar el cuadro de los que en cada época florecieron,
tarea que no cabe ui en el objeto, ni en los limites de nues-
tra obra: queremos solo hacer ligeras indicaciones de los que
en cada siglo han contribuido en primer ermino a los pro-
gresos.e la ciencia ya la direccion de los estudios,
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ciencia ledrica, y su renombre y su saber, lla-
mando & Bolonia & una juventud ardiente y entu-
siasta , vinieron & esparcir por toda la Europa los
conocimienlos que mutuaban de los primeros sa-
bios de la época.

Las universidades por esie tiempo empezaron
4 forecer y @ ejercer un grande influjo en el
movimiento intelectual: necesarias enlonces, por-
que la falta de libros hacia que casi toda la ense-
fanza debiera ser oral,
a libertad convenienles para que

dejaron toda la indepen-

dencia y toda |
genio pudieran desarrollarse: en-

el talento y e
igualando 4 los hombres

nobleciendo el saber;
sabios con los de alto nacimienlo por la erec—

cion de los grados académicos, conlrapusieron el
principio cie
4 la fuerza, la justicia 4 la opresion:
Jados con los que se ilus-

ntifico al prinripiu feudal, la sabiduria
asi los hom-

bres de la ciencia , nive
traban en las empresas gue

4 ser sus dominadores.
iglo cada dia fueron mayo-

Contribuyeron &

rreras, se prepararon

Por espacio de un s
res los progresos de la ciencia.
aumentarlos la multitud de glosadores, la libertad
as disputas que los dividian:
n sido trasmitidos por Acur-
ico, anadiendo los su-

9

de sus opiniones y 1
estos trabajos nos ha
sio, que los compild ¥ publ




130
yos propios en el siglo xm con gran erédito de
sn nombre y admiracion de sus conlempordneos.
Mas el derecho romano no fue solo el vinico
ordculo juridico en la época del renacimiento: &
su lado se elevo el canénico, que si bien no podia
tener iguales pretensiones cientificas, las tenia
mayores de autoridad. Conveniente creemos de-
cir aqui alguna cosa acerca de su introduccion.
Habiendo el cristianismo creado nuevas relacio-
nes juridicas, tuvo necesidad de establecer reglas
que las definieran: perseguido en los primeros
siglos de nuestra era, no podia acudir & las auto-
ridades temporales para que decidiesen las con-
testaciones que se elevaban entre sus miembros
en los asuntos relativos & la sociedad eclesidstica;
de aqui dimané que se resolvieran en el seno
mismo de la Iglesia. Abrazado el cristianismo por
Constantino, se siguié y favorecié por las leyes
la terminacion de los litigios por medio de 4r-
bitros, con arreglo al consejo del apdstol San
Pablo, viniendo asi los obispos & ejercer una
jurisdiccion casi universal en los mismos negocios
meramente civiles. Justiniano despues eximio i
los clérigos de la autoridad de los jueces civiles
en materias temporales, y asi sucesivamente fue
ensanchdndose la esfera de la jurisdiccion ecle-
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siastica, ¥y tomando el cavdcter de universalidad
ner en la edad media.
derecho canonico se estu-
o del romano, un monge

que llego 4 te

Con el fin de que el
diase_en Bolonia al lad
benedictino, llamado Graciano, hizo en 1140
ompilacion que oscurecié 4 las demas cano

una (
nicas que le precedieron : nnnprnndiwulu todo el
derecho de la Iglesia, fue lo que para el civil el
derecho de Justigiano; como esle, fue

cuerpo (lt‘.
glosas y comentarios, y a pesar de

objeto de
las inexactitudes y defectos que despues apare-
cieron, obtuvo el asenso general, y fue conside-
rado como base de ensenanza.

Entre nosotros ejercié poderosamente su influ-
jo este movimiento general. A pesar de las obs~
tinadas y conlinuas luchas en que nuestros pa-
dres estaban envueltos para arrojar del territorio
levantarse y empezar & flo-
recer & principios del siglo xu1 Ja universidad de
Salamanca, cenlro de donde habia de parlir la
luz que disipase las tinieblas de la ignorancia en
aquellos tiempos de rudeza. A mitad del mismo
lo estaban tan difundidas en Espana como en
la misma Italia Jas doctrinas de la escuela de Bo-
lonia: asi es que al formarse las celebradas leyes
de Partidas, los principios del derecho de Justi-
‘o de Graciano fueron atendidos

4 los infieles, vimos

SIS

niano v del decre
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con esclusion casi absoluta de las antiguas leyes,
los fueros venerables y las costumbres seculares
de nuestra patria. Basta esto para que se conoz-
ca que al elaborarse bajo los auspicios-del rey sa-
bio el ¢édigo mas cientifico de la edad media,
estaban nuestros jurisconsultos 4 la altura de los
conocimientos tenidos como mas avanzados en la
época.

Bértolo, y su disefpulo, sucesor y contradictor
Baldo, empezaron & escribir en el siglo xiv co-
mentarios sobre las obras del derecho romano.
Su escuela sucedié 4 la de los glosadores; no
atreviéndose @& cambiar la senda que habian se-
guido sus maestros, fueron menos libres y menos
independientes que ellos. Aunque de grande ce-
lebridad en su época, y aunque contribuyeron
eficazmente al progreso, sus libros oscurecidos
por los trabajos posteriores estan hoy olvidados,
y solo sirven para marcarnos el camino que la
ciencia se fue trazando sucesivamente.

Los tres siglos, de que nos hemos ocupado, pue-
den ser considerados como la infancia de la cien-
¢ia en su renacimiento: limitados los jurisconsul-
tos 4 una mera exégesis, no tomaban la altura 4
que se elevaron despues; circunscritos por su
propia voluntad 4 glosar 6 4 inlerpretar, apenas
entraban en otras consideraciones que en las que
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fluian dél texto rigoroso ¢ inflexible de la ley;
poco versados en el estudio de la literatura y de
la historia, que aun no habia renacido, y envuel-
tos en el escolasticismo, no podian dar la esten-
sion que estaba reservada en los siglos siguien-
tes 4 los estudios juridicos.

Menos notable en la historia de la ciencia es el
siglo xv que los que le habian antecedido : no
tuvo un jurisconsulto que, €omo Irnerio 6 Bérto-
lo imprimiese un cardcter 4 la direccion de los
estudios, 4 pesar del mérito indisputable de Pau-
lo de Castro, hombre eminente por su claridad y
erudicion, y que merecia tan alto conceplo al cé-
lebre Cujas, que llegé 4 decir, que el que no tu-
viera sus obras debia vender su tinica para
comprarlas. Pero si bajo el aspecto puramente
juridico fue poco fecundo el siglo xv, en ¢l em-
peziron 4 germinar los trabajos literarios y filo-
s6ficos que tanto debian contribuir despues 4 sus
progresos. Fl descubrimiento de la imprenta, la
destruccion del imperio de Oriente, tomada Cons-
tantinopla por los turcos en 1435, yla influencia
que tuvo este acontecimiento en la ilustracion de
la Europa por los tesoros literarios que vulgari-
zaron los griegos desterrados, fueron causas que
prepararon la revolucion que el siglo siguiente
debia realizar,
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Alciato es el primer jurisconsulto (ue siguien-
do la tendencia del siglo di6 distinta direccion 4
los estudios juridicos. Muy versado en la" litera- ’
tura cldsica griega y latina, penetrdé con su anxi-
lio el espiritu de los antiguos jurisconsultos y el
cardcter de los tiempos en que habian sido escri-
tas las diferentes leyes. Asociando de eésta mane—
ra al estudio del derecho el. de las béllas letras,
popularizé con su erudicion la escuela de que po-
demos considerarle como fundador. Aunque era
jurisconsulto italiano, & €l le debe la Francia en
primer término la introduccion de los estudios
tedricos, precediendo en las cdledras de Bourges
a tantos ilustres profesores que las hicieron céle-
bres en el mismo siglo. Entre ellos descuellan
principalmente Cujas y Donnean.
Pocos anos despues de Aleiato, aparece Cujas
(Cujacius), uno de los principales 6 quizd el pri-
mer intérprete del derecho romano: habiendo
leido, meditado y estractado los trabajos de los
escritores que le habian precedido, vino & hacer
initil su lectura. Separdndose del sistema de los

antiguos, y credndose el'suyo propio, no vié en
las leyes de Justiniano una legislacion homogé-
nea, sino mas bien confundidas y aglomeradas las
méximas de diferentes sistemas, y desfigurada
frecuentemente la historia: por estos reuniendo




135
los fragmentos esparcidos de cada jurisconsulte
de la antigitedad, trato de estudiar su espiritu, y
la unidad de la doctrina que no encontraba eun la
compilacion de elementos tan heterogéneos. De él
puede decirse que parle la escuela historica del
derecho.

Al mismo tiempo otro- célebre jurisconsullo,
Donneau (Donellus), por un camino opuesto, con-
tribuia eficazmente & los progresos de la ciencia;
considerando el derecho romano como un sistema
armoGnico, lo tenia por regla decisiva. Elevandose
4 ideas generales, y utilizando y formando un
todo ‘de los fragmentos que con tanta diligencia
separaba Cujas, componia tratados dogmiticos
sobre las diferentes partes del derecho. La dife-
rencia de estudios de estos dos grandes juriscon-
cultos los hizo rivales; la historia sin embargo
reune Sus nombres, y los recomienda & la grati-
tud de la posteridad.

Otro enemigo de Cujas fue el célebre Bodin,
qque afecto como Dounneau & generalizar las ideas,
miraba con desprecio Jas investigaciones exege-
ticas 6 histéricas del primero. Su nombre es dig-
no de mencion (‘.\'p:-('iul. porque debe ser consi-
derado como el fundador de. la ciencia politica
entre los modernos, utilizando , dando eslension,
y colocando en mayor altura las ideas que Ma-
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quiavelo habia escrito al finalizar el siglo xv. La
¢poca naturalmente hacia propender 4 esta clase
de estudios, porque no podian pasar sin dejar lec-
ciones ttiles de ejemplo y de ensenanza las gran-
des agitaciones de la Europa, las guerras que la
despedazaban, y el fanalismo ¢ intolerancia de
las sectas religiosas. Bodin, estableciendo princi-
pios, y deduciendo de ellos precisas consecuen-
cias, dogmatiza y forma un sistema & que todo
lo subyuga: sus seis libros De repiblica, llenos de
talento, de erudicion y de independencia , si bien
poco metédicos, le dan lugar entre los prime-
ros jurisconsultos, publicistas y fildsofos de su
siglo.

En el mismo siglo en que Cujas, Donneau, 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 ramos del saber humano, uniendo en
materias juridicas las especulaciones tedricas 4 la
practica de los negocios, fué de los que mas ilus=
traron su época. Considerdndole nosotros sole co-
mo & nuestro ohjeto corresponde, debemos decir
que traté mas bien la jurisprudencia bajo un as-
pecto préctico y politico, que bajo el teorico y fi-
loséfico, viendo solo en el derecho un conjunto
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de leyes positivas, y no elevandose 4 las ideas
abstractas y de justicia universal, que han sido
el estudio de tantos otros jurisconsultos. La clari-
dad, precision y concision de su estilo, su buen
juicio y el tacto delicado que distingue todas sus
producciones, le conservardn por mucho tiempo
el justo homenaje que hoy le tributamos.

No fué menos fecundo en grandes jurisconsul-
tos el siglo xvir que el que le habia antecedido.
Los nombres de Groot, Puffendorf, de Leibnitz y
de Vinnio, nos hacen separar la vista de talia 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 sabios publi-
cistas de la Europa: jurisconsulto y filésolo, ha
impreso un cardcter especial los estudios juri-
dicos. Puede decirse que ha sido el primero que
intenté establecer una teoria general de derecho,
distinguiendo las relaciones necesarias de los hom-
bres de las que son efecto de las exigencias y
necesidades de los estados. A €l se debe la sepa-
racion del derecho natural, de la moral y de la
teologia, como hemos dicho en los capitulos ante-
riores. Su obra, De jure belli et pacis, cuya mayor
parte es un tratado de derecho natural, le atrajo
elaprecio y la veneracion de sus conlempordneos,
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y fue aceplada en Europa como la espresion hel
del derecho de gentes, viniendo & ser el libro de
los publicistas y de los reyes. Nosotros, que ya en
otro lugar le hemos considerado como fundador
de la ciencia del derecho natural y ‘de gentes,
concluiremos estas lineas, diciendo con Leibnilz:
«Groot era de muy grande saber y de un espiri-
tu solido, mas no tan filésofo como se requiere
para iratar con toda la precision necesaria las
materias ttiles, de que no dejaba de escribir.»

Casi al mismo tiempo que Groot en Holanda,
Selden establecia en Inglaterra la teoria del dere-
cho natural y de gentes. Siguiendo el espiritn de
los que le habian precedido, buscé en laley de
Jos hebreos el tipo del derecho natural; y menos
filésofo que jurisconsulto, no atiné como Groot 4
separarlo de la teologia, aunque distinguié los
preceptos universales del derecho natural, de los
politicos que se referian solo al pueblo de Israel.
Habria adelantado la ciencia si Groot en otro
pais mo le hubiera dado un impulso ‘mayor, que
oscurcee la gloria que cabria @ Selden, si hubiese
escrito medio siglo antes.

Para esplicar las doctrinas de Groot, sube Puf-
fendorf en Heidelberg & la primera cditédra que
se abre del derecho natural y de gentes. Care-
ciendo de los talentos de su predecesor, no dio
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4 la ciencia grande impulso, @ pesar de sus labo-
riosas tareas: su nombre es debido, mas 4 la po-
sicion en que le coloco su época, que & la esce-
lencia de sus trabajos.

Pocos hombres aparecen en ¢l mundo con una
reputacion cientifica tan vasta como Leibnitz. La
universalidad ‘de sus conocimientos 'y de sus ta-
lentos le dan celebridad como tedlogo, como ju-
pisconsulto, como filésofo y como matemdtico.
Comio’ jurisconsulto, que es el Gnico aspecto bajo
que’ nosotros le consideramos, es uno de los
maestros que mas han ilustrado la ciencia. Coni-
I»r("mlimnln todas sus principales cuestiones; de
Jas puramente te6ricas deseiende 4 las de aplica-
cion: investigando la naturaleza filoséfica, esto
s, a raiz del derecho, la deduee del Ser Supre-
mo, justo por esencia; trazando un método para
aprender y enseiar la jurispradencia, ensancha
sus limites, v la considera bajo los diferentes
aspectos de diddctica, histérica, exegdética y polé-
mica, nplit‘{lmln\ns y desenvolviéndolos eon una
razon fuerte y vigorosa: entrando en la codifica-
cion , manifiesta al lado de las preciosidades del
derecho romano, los defectos de que adolecen
sus c6digos, y el modo de subsanarlos. En todo
lo que trata da muestras del talento supevior, de
la inteligencia privilegiada que todos sin eontra-
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diccion le reconocen, y que le dan uno de los
primeros lugares entre los escritores alemanes.
Por diferente rumbo, Arnoldo Vinnio (Vinnen)
en Holanda contribuy6 en el mismo siglo & los
adelantamientos de la ciencia. Siguiendo el cami-
no que los célebres comentadores y tratadistas del
derecho romano habian trazado en el siglo xvi,
dejé un nombre ilustre, y un libro que por mu-
chos aiios ha tenido considerable influencia en la
ensenanza. En gran predicamento en las univer-
sidades de nuestro pais ha sido la obra elemental,
el primer maestro de los jurisconsultos espaioles
durante mucho tiempo, y asi es que todos tribu-
tan & sus tareas el aprecio que merecen, y al au-
lor la veneraction que escita el magisterio.
Menos influencia que Vinnio ha ejercido en
Espana el jurisconsulto francés Domat, que flore-
¢i6é en la Gltima mitad del siglo xvi. Sus nota-
bles y preciosvs trabajos imprimieron un cardcter
especial en la direccion de los estudios en su pa-
tria, que se dejé sentir poderosamente cuando 4
principios de este siglo se formé el cddigo civil
bajo los auspicios del genio que presidia enton-
ces los destinos de la Francia. De él decia el ilus-
tre canciller D'Aguesseau: «Nadie ha profundiza-
do mejor el verdadero espiritu de la legislacion:
desciende hasta las ultimas consecuencias, las
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descubre con una precision casi geométrica, ¥
recorre todas las diferentes clases de leyes, y los
caractéres que las distinguen. Su obra es el plan
de la sociedad civil mejor acabado que se ha es-
crito: la he mirado siempre como una obra pre-
ciosa que he visto crecer y casi nacer entre mis
manos.» Estas palabras hacen. supérfluo lo que
aqui podiamos decir de un jurisconsulto que por
su método y por la generalizacion de sus ideas se
ha distinguido tan ventajosamente.

Al lado de Domat colocaremos & su compa-
triota Pothier, ya del siglo xviu, cuyas doctrinas
y método influyeron tanto 6 mas que las del pri-
mero en la formacion del cédigo civil francés.
Los titulos acerca de los contralos que compren-
de este célebre monumento , son solo un andlisis
de los tratados que acerca de las mismas materias
eseribié Pothier. Menos estudiado entre nosotros
que Domat, y aun desconocido por la mayor par-
te de los juristas, es digno de ser leido y medi-
tado. Siguiendo el 6rden de los libros y titulos de
las Pandectas, las esplicé con buen discernimien-
to. dando 4 los textos un 6rden mas natural y
mas légico, ¥ utilizando los trabajos del si-
glo xv1.

Entre los jurisconsultos del siglo xvin debe-
mos dar un lugar especial al célebre aleman Hei-
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necelo, que ereandose un estilo propio, brillando
por su precision , erudicion ; elaridad y encade-
namiento de las ideas, y aprovechandose de todo
lo mejor que se habia escrito anles, hizo servi-
cios imporlantes & la ciencia. Sus obras, mas po-
pulares hoy en nuestra patria que las de ningun
olro jurisconsulto, son y serdn aun por largo
tiempo leidas con placer y con provecho, & pesar
de que un siglo fecundo en acontecimientos y en
progresos nos separa del ilustre. jurisconsulto de
Hall. Este prestigio indisputable, que reputamos
justo, nos induce , saliendo si se quiere del prin-
cipal objeto de este capitulo, 4 advertir la conve-
niencia de que al estudiar sus obras lengan pre-
sentes los jovenes los descubrimientos de nuevos
textos que han enriguecido la ciencia, y los ade-
lantos que esta ha hecho en sus leorias; por lo
que seria de desear que una mano habil tomase
sobre si el cuidado de anotarlas y comentarlas,
como parcialmente lo han intentado con sus an-
tigiedades de derecho romano Haubold y Muh-
lembruch en Alemania.

Vico, al que por una fatalidad inconcebible no
se ha dado per mucho tiempo el lugar que le cor-
respondia, traspasa & los estudios su cardcter
sombrio, melancélico y religioso. Historiador y
fildsofo & la vez, armoniza el elemento racional y
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el histérico, hace descender lo existente de lo
justo,. esplica las acciones humanas por las leyes
del ponsumivnlo. y sc‘pura’nml(w(- de Groot y Puf-
fendorf, en vez de la ahstraccion de la razon del
hombre, considera como la base del derecho na-
tural la voluntad de da Providencia, atestiguada
por la historia y por el consentimiento de  los
pueblos. Justo es que la generacion actual dé &
sus profundas investigaciones toda la importan-
cia que merecen.

Pocos aiios despues que Vico habia dejado de
ilustrar la Italia, Montesquieu abre en: Francia
con su Espiritu de las leyes una nueva senda que
debio despues ser seguida por algunos. Derivan--
do el principio del derecho de una razon primili-
va, lo separa de las leyes positivas , porque sin
estas habria relaciones posibles de justicia : en su
concepto decir que lo justo y lo injusto dimana
del precepto del legislador, equivale & suponer
que antes de trazarse el eirculo no eran iguales
sus radios. Dotado de un talento profundo, de
una imaginacion brillante y dewn tacto esquisi-
to, entra Montesquieu en la historia de todos los
pueblos, examina sas costumbres y sus leyes, y
concluye que estas deben apoyarse en la historia
y en la filosofia: todo adquiere animacion y vida
en su pluma casi siempre imparcial, y la genera-
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cion actual le tributa el homenaje de justicia que
no le otorgaron todos sus contemporéneos.

Despues de Montesquien, tanto por el érden
cronoldgico como por sus doctrinas, debemos ha-
blar de Filangieri y de Beccaria. Guiados de su
amor & la humanidad, dieron lecciones & sus coe-
tdneos, y pidieron y esperaron reformas de los
gobiernos, el primero en su Ciencia de la legisla-
cion, y el segundo en su Tratado de los delitos y
las penas, obras en que dan muestras de su ta-
lento superior. De grande popularidad por mu-
cho tiempo, son los dos publicistas mas notables
de su siglo en Italia, y aunque no profundes filé-
sofos, llenaron la mision que su época les sena-
laba.

Pero el que en el siglo xvin debia esceder 4
todos en influencia, el elegido en Alemania para
reemplazar como filésofo y jurisconsulto & Leib-
nitz, es Kant. Su sistema de derecho estd basa-
do en su filosofia. Distinguiendo Kant la razon
especulativa de la razon préctica, sienta que por
esta el hombre viene en conocimiento de su liber-
tad, y la libertad esterior es el fundamento de su
metafisica del derecho. Las acciones libres del
hombre caen bajo el imperio de la moralidad y
de la legalidad : bajo la moralidad, por los moti-
vos que las determinan: bajo la legalidad, por
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<u. conformidad ' con da ley. Por consecuencia de
esle principio, ¢l hombre tiene el derecho de' ha-
cer respetar su libertad ; pero al’ mismo liempo
estd en relaciones con olros hombres libres ¢como
él: de aquices, que al lado de los derechos hay
obligaciones, para cuya existencia deben concur=
rir la necesidad de- la accion y la libertad del
agente. Asi el derecho es ensu sistéma la reunion
de condiciones por las cuales la voluniad de un
hombre se pone en relacion con la de olro bujo la
ley comun de la libertad. El principio de¢ la pena-
lidad lo deriva de la justicia misma, no de la nui-
lidad que al hombre 6.4 la sociedad puede resul-
tar del castigo. Las doctrinas' de Kant fueron en-
senadas en todas las universidades de Alemania,
y-adquirieron grande autoridad, ¢ue aun no han
perdido del todo.

El siglo xvittermina con un gran jurisconsulto
que inangura el 'siglo xix. Este es el inglés Jere-
mias Bentham; que proclamando el sistema sen-
snalista crea una escuela célebre por sus servicios,
por sus acier(os y por sus errores. Sus trabajos se
estienden tambien & la parte esterna del derecho,
eslo es, & los pm'vdin|icnu,ns; maleria en la que es
wenesber hiacer justicia @ su gran superioridad, al
lino y'energia con que combate el empirismo y
lil." pl"i‘l('li('il.\', (lllt' S()l() pll('(ll"\ l‘ll(‘l)l“l'ill' 'dp(lh()

10




146
en el interés 6 en la ignorancia, Pero enando tra-
ta de'investigar el principio del derecho, enton-
cesse olvida de la naturaleza humana', rechaza
la historia, y arvastrado por un materialismo in-
flexible, solo respeta & la- virtud -.como un bien
por los placeres que produce, y al vicio eomoun
mal por los dolores que causa: asi el bien y el
mal moral solo lo soh en su sistema por su ten-
dencia & producir bienes y males fisicos; idea al-
gun tanto atenuada cuando dice que por place-
res y males fisicos comprende del mismo modo
los que afectan al alma que los' puramente sen-
suales. 'Consecuencia de este modo de ver es,
que el dérecho solamente sea para él la crea-
cion de'la ley,; y que considera al legislador en
la ommipotencia de erearlo todo comindependen-
cia de las trabas de un derecho preexistente que
relega al pais de las quimeras, si bien debiendo
obedecer al principio de utilidad, que dice que
no ha sido desarrollado ni seguido completamen-
te por mingun legislador, aunque ha penetrado
en-las leyes por su alianza ocasional con el prin-
eipio de simpatia 'y antipatia. No es de nuoestro
propésito ‘combatir aqui su sistema: dejando esto
4 los sabios de todas époeas; cuyas doctrinas le
combaten abiertamente , marcamos solo. el lugar
que:le corvesponde en los fastos de la ciencia,
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preverimos el animo de los jovenes para-que no
lean'sin cuidado sus doctrinas, ya que sus obras
son apreciadas justamente en nuestra patria.

Hemos llegado & mna époea célebre por'las in-
vestigaciones historicas y por los estudios filoso-
licos : ¢l sidlo en que vivimos dejard grandes re-
cuerdos en la historia de los progresos/de la cien-
cia. No es nuestro animo entrar aqui & hacer una
enumeracion de los escritos juridicos y juriscon-
sultos contemiporaneos : muchos, gue-aun viven,
se han granjeado ya un nombre distinguido ; pe-
ro no ha llegado todavia para ellos la‘hora impar-
cidl en quo deben ser juzgados. La posteridad,
mas competente, mas ilustrada sin duda que nos-
olros, pronunciard su juicio; que hoy seria anti-
cipado. Limitémonos, pues, &-dan una ligera idea
de la tendeneia de eslos estudios.

La escuela histérica alemana puede -decirse
(ue ha nacido con el siglo. Dendora en. parte i
los trabajos que al fin del anterior hizo Hugo, re-
conoee por gefes & Savigni y 4 Niebarh , enyos
taléntos brillantes y profundes lethan dado prin-
cipalmente direceion 'y colorido. Una cuestion 4 la
vez cientifica y politica  promovio discusiones
mas animadas que imparciales, - pero. gue. en 1l-
timo, término debian ser fecundas en. resultados;
Thibaut, jurisconsulto erudito; y (jue con concep-
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to y'buen juicio ‘habia eserito algunos tratados,
mtent6 persuadir que era conveniente & toda la
Alemania tener un cédigo comun, que recogien—
do las lecciones de lo pasado, y aglomerando las
riquezas y progresos de la ciencia , diese al pais
una justicia uniforme y constante, dejando 4 la
erudicion la mas absoluta independencia. Esta
proposicion fue la senal de una guerra litéraria
en que se empenaron muchos talentos de los mas
distinguidos de la época. Savigni fue el primer
adalid que combatié & Thibaunt, Conocido ya an-
tes por un tratado sobre la posesion, que es qui-
z4 ¢l mejor libro exegético y dogmidtico de de-
recho romano que se ha escrito en las dos dlt-
mas centurias, dié entonces & luz su Vocacion del
siglo @ la legislacion y a la jurisprudencia, que
puede considerarse como el programa de sa es-
cuela. Sentando desde luego que & las doctrinas
de perfeccion indefinida y universal de la 1iltima
mitad del siglo xvi; y & los deseos de cédigos
nuevos, precisos 'y abstractos habia reemplaza-
do el sentimiento de la historia y de la realidad,
impugna la estrecha teoria de los que opinan, que
sin un ¢6digo completo y uniforme, un pais esta
abandonado 4 las costumbres. Remontdndose 4 la
historia primitiva de los pueblos, encuentra que
su devecho civil tiene un eardcter propio. v deter-
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inado. como lo tienen tambien’ su idioma , sus
costumbres y su constitucion politica, y que aun-
que sin libros y tratados, los vinculos de familia
y las relaciones de propiedad s¢ manifiestan ton
energia por actes simbolicos, drama en que se
representa Ja conciencia y las ideas nacionales,
hasta que credndose cl elemento téenico dalu-
gar & que los jurisconsultos comenten lo que an-
tes va lenia una existencia positiva.' Los codigos
SOn en su opinion un programa legal, en que el
estado abole todo 1o que no es él: para promul-
garlos con  utilidad es menester' buscar la época
que no es la que alcanza, €n(que la ciencia . esté
en el mas alto grado de desarrollo, ‘pérque un
e6digo no debe. contener mas (ue principios de
los cuales se derivan las decisiones, viniendo '@
ser asi el derecho como Ja geometria , que sub-
siste por puntos fundamentales que debe despues
desenvolver el jurisconsulto. Asi, solo en el apo-
gea de la ciencia deben formarse los eodigos;
mas entonces no $e Conoce su necesidad , porque
loa siglos poderosos rara vez preveen gue una
generacion débil ‘puede sucederles. Despues de
haber manifestado que en la juventud de un pue-
blo, aunque hay conciencia del derecho . la len-
gua es pobre y ruda, y que las formas légicas v
artificiales no'existen ann, como, aparece de las
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Doce Tablas, fijindose en la historia-del devecho
romano, atribuye el estado brillante dela juris-
prudencia en el siglo o de nuestra era’ d los
trabajos-que le precedieron. Los romanos res-
petaron ‘@ la vez'la antigitedad, y admitieron re-
formas’ tmportantes: los cambios estin siempre
al 'lado de las costumbres de sus mayores; nada
destrauyen violentamente; nunca hacen' pseision
con Jo pasado; son & un tiempo mnovadores jlas-
trados y religiosos amantes de la antigiedad. Fn
esta'época floreciente no s peénsaba en cddigos,
4 pesar de que dos siglos antes| esto es, en'la
infancia del derecho, habia tenido ‘éste pensa-
miento Julio César, pensamiento que se realizé
en el siglo vr enando todo era ya eorriipeion’ v
deeadencia ;. entonces salieron casi én tropel los
eddigos de Teodoricn, Alarico, el Papinno -y los
libros de Justiniano. Asi Savigni imbdugurdla es-
cuela, que primero en una animada lucha Titera=
ria, 'y despues con tareas mas' pacificas , debia
de adquiri¢ tanta importancia 'y ser seguida por
muchos jurisconsultos. Descubrimientos de mo-
numentos cientificos gque se habian perdido en'los
siglos ' medios han: venido & auxiliar oportana-
mente sus trabajos.

Al mismo ‘tiempo’ la jurisprudencia crintinal
presentaescelentes eseritores que han seguido ol
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camino racional y cientifico en . que Kant busco el
fundamento de las penas: olros han proeducido
diferentes sistemas, y. asise:han multiphicado las
teorias . no faltando. quien se haya adherido al
sensualismo. La. Francia tambien nos eski ofre~
ciendo -hoy progresos importanles en esle ramo
de la ciencia.

En los estudios vastos y profundos de la Ale-
mania, en el inagetable niamerp de sus concien—
sudos eseritores, no hay parte de la ciencia (ue
quede sin examen, no hay teoria que no se de-
senvuelva; que no'se discula, que no.se contra-
diga. Al frente de la escuelahistori¢a se, presen-
ta la escuela filosolicay que con maestriaey xigor
reclama los derechos v el lagar; que le correspon-
de -en. la j\u'islu'mlum:iu. Largo 'fuera, 'y poco
conforme & nuestro proposilo y aun:;menos ade-
cuado: & Jos estudios prévios de los gueempiczan
ol del derecho ; entrar & examnar los sistemas y
la influencia de Shelling, de Hegel y de Gans: de
aqui-han dimanado las teorias'de la filosofia del
derecho, que ha venido 4 ser-una ciencia parti-
cular, de que hemos hablado _por incidenciaal
wralar del derecho natural.

Lejos nosotros de eslas contiendag  conoeemos
la necesidad: de unir los estudios historicos y tos
filosoficos en. la jurisprugdencia; deseanios ' quy
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tmos-y otros seaniobjeto de los trabajos de los que
en Espana dedican 4. ella sus vigilias, v que al-
gunos de nuestros escritores, saliendo del circulo
de los estudios pricticos, den d la ciencia el cul=
to (ue se le debe , y nos hagan entrar enun cam-
po: de que con poca gloria nuestra somos ‘meros
espectadores.

CONCLUSION.

Hemos recorrido sucintamente la nomenclaty-
ra, divisiones y progresos delderecho, y este exg-
men rdpido habra convencido & los jovenes de la
gravedad ; de la importancia y de Ja estension
de Ja ciencia 4 que se dediean. No pretendemos
aterrarlos en el vestibulo; les animamos al con-
trario ensenandoles un camino , que si bienes lar-
&0, no presenta obsticulos que la aplicacion, la
constaneia y el talento no puedan vencer. Pero les
debemos decir toda la verdad: sinalo hiciéramos,
faltarfamos al deber que nos impone el cargo que
voluntariamente hemos tomado: estudiar las leyves
superficialmente, es no estudiarlas; es engaiar
a la sociedad, que suponiendo en nosotros cono-
eimientos: profundos nos reviste de'la alta digni-
dad de jueces; es burlar i los particulares, que
confiados en nuestra pericia nos vienen & poner
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en las manos su libertad; su honor, sus bienes y
hasta su vida. Mision noble, mision grande y
altamente humanitaria 'y moral es la del juriscon—
sulto , pero por lo mismo requiere mas sélidos,
mas filoséficos y mas profundos conocimientos.
Sigan, pues, los jovenes el camino que les han
trazado tantos ilustres jurisconsultos que han
honrado el magisterio, 1a magistratura y el foro;
porque dsi. como dice el orador romano, serdan
dtiles & 'si mismos y 4 sus amigos, y correspon=
derén 4 las esperanzas de la patria.

Pero no basta la ciencia: tanto 6 mas esencial
que ella es para &l jurisconsulto la probidad 'y el
valor. El hombre que estd llamado 4 erigirse en
juez de sus iguales , el que tiene el sublime car-
eo de ser la voz viva de la sociedad reclamando
el cumplimiento de las leyes, el que ha recibido
la investidura de defender los derechos de sus
conciudadanos , debe sostener con el ejemplo la
dignidad de sus funciones. La justicia era repre-
centada entre los antiguos bajo la forma de una
deidad, y sacerdotes dela justicia son aun llama-
dos los jurismnsnhns. Como sacerdoles, pues,
démosle un culto interno; ¥ hagamos arraigar en
nuestras almas la grande abnegacion que necesi-
ta su ministerio ; hagdmonos superiores 4 las su-

vestiones de la ambicion 'y 4 los estimulos de la
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avaricia; no-olvidemos que, seégun decian: los ju-
visconsultos romanos en su estvicismo, la justicia
tambien ¢s una virtud moral; porque esto es; se-
gun dejamos indicado, lo que quiere deeir la cons-
tante y perpétua voluntad de dar @ cada wno lo que
le: perténece. Tengamos, pues, el valor civilgue
es necesario én-los dias de turbulencias que alcan-
zamos , ese valor-que hace 4 los hombres snperio-
res 4 los gritos de los partitos, & los alaridos de
las facciones ,, y & los alhagos y 4 las: perseencio-
nes del poder. Dejemos aumentados para la imita-
cion de nuestros sucesores los ¢jemplos de ilustra-
ciony«de probidad y de virtud que nos dejaron
nuestros antepasados. Al que no tenga para ello la
necesaria ‘elevacion de alma , nosotros le diremos:

i'Procul’y & procul este, profani!
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