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PROLOGO.

Cuando el Gobierno, aconsejado por la ex-
periencia 1 por el ejemplo de célebres estableci-
mientos literarios, orden6é en el Real Decreto
de 1.0 de octubre de 1842 que se diera principio
a la carrera de jurisprudencia por los Prolegd-
menos del Derecho, me convenci de la necesidad
de formar un libro que, acomodédndose a las
condiciones de la nueva asignatura, pudiera
servir de texto elemental en que los principios
estuvieran reducidos a su mas sencilla expresion:
1 colocados en el lugar correspondiente. Tres
anios despues tuve ocasion de poder dedicar al-
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gun tiempo a la obra que habia reputado indis-

pensable, 11a di a luz sin pretensiones de satis-
facer cumplidamente su objeto, i con el tinico
deseo de llenar la necesidad del momento,
estimulando a otros a que ensayaran sus fuerzas
en el mismo terreno. El pidblico se mostré in-
duljente con mi trabajo; el Gobierno, oido el
Real Consejo de Instruccion piiblica, lo calific
de 1til para la ensefianza, i la mayor parte de
las Universidades lo adoptaron por texto de sus
lecciones. Agotada la primera edicion, di a luz con
algunas adiciones i variaciones la segunda, que
ahora reproduzco, manifestando a todos mi grati-
tud por la honra que se han servido dispensarme.

] e
- S T T

PROLEGOMENOS DEL DERECHO

CAPITULO PRELIMINAR.

Kl titulo de Prolegémenos del Derecho que
damos a este libro, es el que en la nomenclatura
oficial tiene la asignatura con que ha de inaugu-
rarse la carrera de jurisprudencia. El objeto de
su enseflanza es, segun el espiritu de los regla-
mentos universitarios, dar a los jovenes lejis-
tas una idea jeneral de la ciencia a que se
dedican, hacerles conocer las partes en que se
divide, e inspirarles el sentimiento de la digni-
dad del abogado.

El lugar sefialado a esta asignatura en el o6r-
den de los estudios académicos, los pocos dias
que pueden consagrérsele, la denominacion mis-
ma que el Gobierno elijié para designarla, 1 las
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materias que le adjudic6, marcan los reducidos
limites a que debe sujetarse el que tome a su
cargo escribir un libro elemental, que pueda
servir de texto en las escuelas.

Dase jeneralmente el nombre de prolegomenos
a los tratados que, como preliminares, suelen

ponerse al frente de las obras cientificas, para

que sirvan de guia en los puntos que compren-
den. Los Prolegémenos del Derecho deben, por
lo tanto, limitarse a ser una introduccion a los

estudios juridicos, o, 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
1 abstractas teorias. La obra que tuviera seme-
Jantes tendencias, no serviria ciertamente para
libro de texto de Prolegémenos del Derecho, 1
en lugar de ser el hilo que encaminase a los.
jovenes en el vasto e intrincado laberinto de la
ciencia, vendria a convertirse en una guia infiel
que los extraviaria.

Por estas razones hemos creido que no debia-
mos seguir el ejemplo de los jurisconsultos
extranjeros, que al escribir sus introducciones
Jenerales o sus enciclopedias del derecho, han
tratado de los mismos principios juridicos pre-
sentindolos bajo un aspecto, si bien jeneral i
ripido, profundamente filoséfico e histérico, i
enriqueciendo sus obras con indicaciones i notas
bibliogrificas. Tributamos de buen grado el re-
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conocimiento a que son acreedores los que, to-
mando sobre si mision tan 4rdua, han acertado a
llenarla cumplidamente, i a explicar, para gloria
de sus nombres i con extension bastante, el
principio de unidad i cohesion que enlaza las
diferentes partes de la ciencia. Pero nuestro
proposito es mas humilde, puesto que se limita
a hacer un bosquejo sobre el mismo asunto que
ha servido a otros para obras grandiosas i aca-
badas. Pretendemos solamente ensefiar a los
Jovenes juristas la jeografia, digdmoslo asi, de la
facultad que van a comenzar.

Circunseribiéndonos de este modo al aspecto
exterior de la ciencia, expondremos lijeramente
las ideas fundamentales sobre que descansa, la
unidad intima de las diferentes partes que la
constituyen, el objeto especial de cada una de
ellas, su encadenamiento i reciproca dependen-
cia, la necesidad de conocerlas todas, si no en
sus pormenores al ménos en conjunto, los estu-
dios auxiliares que requieren, i wna nocion:su-
cinta de los progresos que la ciencia ha hecho
en la serie de los siglos: tarea, sin duda, ficil
para muchos, pero de cuyo mediano desempefio
nos haee desconfiar la debilidad de nuestras
fuerzas. -

No es nueva la idea de hacer preceder al
estudio del Derecho una introduccion jeneral,
que al paso que manifieste el cardeter de unidad
impreso en toda la ciencia, contribuya al desa-
rrollo intelectual de los que dan los primeros
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pasos para llegar a conocerla. Los progresos de
la jurisprudencia, que han venido a erijir en
ciencias hasta cierto punto independientes sus
diversas partes, la multiplicidad de fuentes de
que se deriva, i el ensanche que las necesidades
nuevas, las leyes i las costumbres han ido dando
sucesivamente a las reglas juridicas, demostraron
ya en el siglo XVI la conveniencia de poner
bajo un solo punto de vista, como estudios pre-
paratorios, los conocimientos que, por pertenecer
al conjunto de la ciencia, no tenian un lugar espe-
cial 1 propio en ninguno de sus ramos diferentes.

Asi es que en el mismo siglo 1 en el signiente
vieron la luz piblica muchos escritos metodols-
jicos, precursores de las numerosas obras que
bajo el nombre de enciclopedias se han publicado
durante los tltimos tiempos, especialmente en
Alemania.

N1 la indole particular de nuestros antiguos

métodos de ensefianza favorecia esta tendencia, .

ni nuestros escritores juristas en jeneral se ma-
nifestaron afectos a escribir tratados elementales:
de tal modo, que hasta el Wiltimo tercio del siglo
anterior carecimos de unas instituciones de nues-
tro derecho, a pesar de que este por su extension.
por su importancia i por suuso diario debia
con preferencia ocupar las plumas de nuestros
jurisconsultos. |
Pero no puede decirse que por esto descono-
cieron la utilidad del estudio preliminar de que
tratamos. Kl particular esmero con que los cate-
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DEL DERECHO. 11

draticos explicaban los dos primeros titulos de
las Instituciones del Emperador Justiniano, (1)
comprensivo de lo que en el lenguaje escolastico
se llamaba Derecho constituyente, las continuas
referencias que hacian a sus doctrinas en la
serie de los afios académicos, procurando enla-
zarlas con todas las asignaturas i con todos los
tratados de cada asignatura, la frecuencia con
que sus textos servian para las conclusiones que
eran objeto de defensa 1 de impugnacion en las
lizas de la escuela, son pruebas evidentes de que
dispensaban a la idea, que luego ha prevalecido,
la atencion posible en aquellos mal combinados
sistemas de ensefanza.

Mas el estudio de las doctrinas preliminares
que en otros tiempos se reputaba suficiente, seria
hoi en extremo defectuoso; porque ni los dos ti-
tulos primeros de las Instituciones de Justiniano
estan a la altura de los conocimientos juridicos
1 de las necesidades actuales, ni es conveniente
considerar en el estrecho circulo del derecho de
un Estado principios jenerales que pertenecen a
la ciencia mas bien que a las instituciones con-
cretas de los pueblos.

Grande utilidad han de reportar los jévenes,
a nuestro modo de ver, en el corto tiempo que
dedican a la asignatura de los Prolegomenos del
Derecho. Bastaria para demostrarlo la excelencia
del nuevo método, en que se presentan de una
vez 1 formando cuerpo de doctrina estudios que,

(1) De justitia et jure, i de jure naturals, gentium, et civili.
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0 se seguian dntes bajo un aspecto exclusivo, o

se ofrecian solamente por incidencia, o no tenian
en fin lugar determinado en la carrera. Pero
hai ademas otras consideraciones no ménos aten-
dibles, que recomiendan esta forma introducida
en los planes modernos de la facultad de juris-
prudencia. | 5
Teniendo los jovenes juristas, por el método
nuevo, ocasion de conocer en los primeros pasos
de su carrera la importancia de cada una de las
partes de la ciencia, i el enlace i relacion que
las une, no formardn esas miras estrechas i ex-
clusivas que han sido tan perjudiciales: el atrac-
tivo que ofrece el conjunto de todos los ramos
del saber que afectan al Derecho, ennoblecers
a sus ojos la facultad a que se dedican, i contri-
buird a inspirarles amor al estudio i al trabajo :
percibiendo desde luego los vineulos {ntimos que
existen entre las luces de la ciencia i los intereses
de la vida real, sabrdn evitar el peligro de
entregarse a teorfas impracticables, asi como de
ser empiricos i de querer convertir poco ménos
que en un oficio mecdnico la sublime eciencia
que ha sido objeto de los desvelos de tantos va-
rones eminentes; i por wltimo, observando la
union que existe entre sus estudios preparatorios
de literatura, de historia i de filosofia con los de
la carrera en que entran, se dispondrén a her-
~manarlos, a cultivarlos simultaneamente, i dar
algun dia a la noble profesion del foro todo el

lustre que necesita para bien de la sociedad i
de los hombres.

-

b
1
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CAPITULO I.

De la Sociedad, del Estado i del Gobierno.

El hombre es sociel en fuerza de su misma
naturaleza, porque el sentimiento de su debili-
dad individual, que le hace conocer que solo es

fuerte e intelijente uniendo su fuerza i su inteli-

jencia a los demas séres de su especie, lo arras-
tra de un modo irresistible a la sociedad. El
Hamado por algunos estado natural, que lo su-

-pone aislado, errante i envilecido hasta el punto

de igualarse con los brutos, no es conforme a
sus relaciones con los séres que lo rodean; se
opone al sentimiento de su destino moral, al

‘principio natural de su conservaeion tan pro-

fundamente grabado en su alma, a todas sus
afecciones, 1 hasta al uso del magnifico dén de
la palabra con que lo enriquecié el Hacedor Su-
premo; 1 estd en contradiecion con el orfjen
que dan a la sociedad la conciencia, la revela-
cion, la tradicion 1 la historia.

De lo dicho se infiere que es inexacto el aserto
de los escritores que ensefian que el hombre al
entrar en sociedad hizo cesion de parte de sus
derechos. Hsto, ademas de fundarse en una fic-
cion, equivale a suponer que el salvaje tiene mas
derechos 1 mas seguridad en su disfrute que el
hombre civilizado. El pacto social, pues, consi-
derado como una convencion expresa hecha por

el hombre que se uni6 a sus semejantes para
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encontrar en la fuerza comun la garantia de sus
derechos naturales, es una quimera,

Pero si este contrato expreso no ha existido
. )
no puede negarse el consentimiento tdcito, o al

ménos el presunto, en virtud del que cada indi-

‘viduo toma parte en las obligaciones i en las

ventajas que resultan de la socledad, 1 por el

que se sujeta a cumplir las leyes, i a obedecer
a los majistrados a quienes est4 encomendada su
e:jecucion. En este sentido, i no en otro, admi-
timos el pacto social. Segun ¢l, consideramos
en la sociedad la obligacion de guardar los dere-
f:hos individuales, i de protejer.a los asociados -
1 en los asociados 1a obligacion de obedecer a l;
socledad, puesto que sin esta idea mutua de ay.
toridad i de sumision se hace imposible el esta-
do social.

Mas a pesar de que creemos que admitir un
estado natural primitivo es despojar al hombre
de :'la. sociabilidad, de este sentimiento mora] que
lo impele a vivir con los demas hombres ; es
una de sus principales cualidades, debemos con.-
fe:sar que semejante abstraccion, como una mera
hlpétesw, ha sido 1itil para examinar Ia base. los
principios i las consecuencias del estado socijal 1
para separar los deberes i derechos absolutc:s
esto es, los que se extienden a todos los indivii
duos de la especie humana, de los que se limitan
a los h:il-bitantes de un mismo pueblo, o de otro
con quien haya vinculos de alianza ; en una pa-

labra, para considerar en sus distintas relaciones
al hombre i al ciudadano.

DEL DERECHO. 15
El verdadero cimiento de la sociedad, ya se

la considere en su orijen, ya en la serie de los
tiempos, es la familia; porque las familias pri-

mitivamente la formaron, i por medio de las
nuevas jeneraciones la alimentan. Diremos mas:
la base moral 1 organizadora de la sociedad fué
la familia; porque los hdbitos de érden, las
1deas de precepto 1 de sumision, 1 las méaximas
de moralidad i de justicia han nacido en las fa-
milias, 1 con las familias han pasado a la socie-
dad. Los lejisladores por si solos hubieran sido
impotentes para hacer estas grandes creaciones,
sl al ménos una subordinacion natural, nacida 1
fortificada en el hogar doméstico, no les hubiera
allanado el camino. |

Asl, observamos que cuanto mas se acercan
los pueblos a su orijen, mas presentan el aspecto
patriarcal de la familia. En ellos, la relijion i la
moral figuran en primer término entre los obje-
tos del lejislador, que se muestra ménos solicito
de fijar las relaciones reciprocas de los ciudada-
nos; las costumbres suplen frecuentemente la
carencia de le1l; los jueces ejercen una autoridad
casi paternal; 1 las instituciones piblicas, las
majistraturas 1 las leyes estdn rodeadas de for-
mulas sagradas, para conciliarles la misma ve-
neracion 1 respeto que si hubleran descendido

del cielo.

Kl instinto de la propia conveniencia, o quizas
aun mas la inflexible lei de lanecesidad, obligé
frecuentemente a las familias a hacer emigracio-
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nes, 1 las mismas causas, los pactos i las conquis-
tas reunieron a otras que 4ntes no tenian un
vinculo comun de dependencia. He aqui el ori-
jen de las diferentes sociedades civiles, esto es,
de las distintas asociaciones de personas que mu-
tuamente se dan proteccion contra los ataques

de los que no respetan siderechos. Cuando se
considera a estas socieda

tos limites jeogréficos, signiendo determinadas
reglas i con independencia de las demas, se les
da el nombre de Estados, i tambien el de pue-
blos 1 naciones; si bien estas dltimas palabras
indican que estdn unidos, no solamente por el
vinculo comun de las leyes, sino tambien por el
natural de su orijen.

A laidea de sociedad va anexa la de gobierno :
la proteccion i defensa de los intereses de los
asociados supone la cooperacion de todos, i esta
cooperacion seria imposible sin un vinculo de

unidad que formara de los esfuerzos individuales

un solo esfuerzo que les diera impulso 1 que diri-
jiera su accion. Tal es el orfjen de log goblernos.
Las diferentes formas de gobierno han nacido

de las combinaciones empleadas por los pueblos

para conseguir este fin necesario.

Pero las sencillas reglas reconocidas como jus-
tas 1 obligatorias sin necesidad de una sancion
civil, las costumbres i las tradiciones que la
sociedad recibié de la familia, si bien eran su-
ficientes para su formacion, hubieran sido dimsi.
nutas para su desarrollo, Necesitdbanse otros

S encerradas en cler-
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preceptos que, siendo la expresion de la volun-
tad social, fijasen las bases conservadoras de la
asociaclon, sus elementos morales 1 relijiosos, las
relaciones mutuas de los individuos, las institu-
ciones que garantizasen el cumplimiento de los
preceptos, 1 para decirlo de una vez, que com-
prendiesen las reglas de accion que pudieran ser
necesarias o ttiles a los asociados. Estos precep-
tos recibieron el nombre de leyes, que no hu-
bieran sido obedecidas a no estar dominada la
socledad por el sentimiento de la justicia.

CAPITULO II

De la Justicia.

Las leyes serian desobedecidas, hemos dicho
al terminar el capitulo anterior, si la sociedad
no estuviera dominada por el sentimiento de la
Justicia; pero esimportante fijar bien la signifi-
caclon de esta palabra limitdndola al sentido
juridico, que es el inico bajo el cual nos toca
considerarla. _

- La antigiiedad, valiéndonos de las mismas fra-
ses de un escritor moderno (1), confundia la
idea de la justicia con la del Estado i con la de
la sociedad. La justicia, a su modo de ver, com-
prendia todas las relaciones humanas, politicas
1 civiles, 1 constituia la universal armonia del

mundo moral, 1 de la humanidad. No es de ex-

(1) M. Lerminier.
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tranar, por lo tanto, que los Jurisconsultos, imbui-
dos en el espiritu de la filosofia del Pértico, con-
sideraran a la justicia mas con relacion a la moral
que al derecho cuando trataron de definirla.

El cé]ﬁebre Ulpiano, filésofo estéico i juriscon-
sulto a la vez, di6 de la Justicia una definicion
que fué la jeneralmente seguida en el derecho

)  Tomano, 1mas todavia des%ues que el Emperador
:T ustiniano la revistié del crédito de su autoridad
lli}serté,ndola en sus famosas Instituciones, Justi-
cia, nos dice, es la constante i perpetua voluntad
d:e fiar a cac:fa uno su derecho (1). Segun esta defi-
niclon, la justicia estriba en la resolucion de

‘obedecer a las leyes. Pero bien la tomemos en
este sentido literal, bien consideremos a las pa-
labras constante i perpetua voluniad como equi-
valentes a la de virtud, segun pretenden algunos
f!mdé,ndose en que esta era la significacion miSj
tica de aquella frase en la filosofia estoica, resul-
tard siempre que se halla definida la Justicia en
i sentido moral, porque la voluntad, la inten-
cion no caen bajo el dominio del derecho, que
por su indole extiende su imperio soberano tni.
camente a los actos exteriores, |

| El mismo juicio debemos formar de la defini-
cion que las Partidas (2) nos dan de la Justicia;
raygada virtud que dura siempre en las voluntades

(1) Justitia est consians et perpetua voluntas jus suwm

cuique tribuere, (§ inicial, tit, T. lib. T de las Instituciones del
Emperador Justiniano.)

(2) Lei 1, tit, I, Part, III.
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de los omes justos, e da, e comparte a cada uno sw
derecho egualmente. Definicion traducida elegan-
temente de la del derecho romano que dejamos
expuesta. |

La justicia, en sentido juridico, no es, no pue-
de ser mas que la obediencia a todas las leyes.
Aun considerada asi 1 sin relacion a su cardcter
eminentemente moral, es la base fundamental de
la sociedad, del Hstado 1 del gobierno, el alma
del cuerpo politico, 1 la garantia de todos los
derechos i de todos los intereses lejitimos. Sin
leyes positivas puede concebirse la idea de la
existencia de una sociedad primitiva; mas sin
la justicia, esto es, sin la obediencia prictica de
los asociados, o al ménos de su mayor parte a
los principios cardinales de todo derecho, i a las
reglas de equidad que tradicionalmente sirven
para dirijir 1ad relaciones mutunas de los indivi-
duos, la idea de toda sociedad es imposible.

Pero debemos advertir, que si bien la signifi-

“cacion juridica de la palabra justicia es la que

acabamos de manifestar, no siempre en la cien-
cia tiene una acepcion igualmente rigurosa. Asi
sucede cuando no se aplica al siitbdito que ha de
obedecer, sino al lejislador que manda, para dar
a entender que no es omnipotente, 1 que en el
egjercicio de su poder debe sujetarse a las reglas
morales que gobiernan el mundo, a las que la
razon ensefia a todos los hombres, 1 a las que la
vida i el desarrollo de los pueblos hacen conve-
nientes i necesarias. En este sentido se dice que
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las leyes deben ser justas, i se tacha de injustas

1 bﬁr})?,ras a las que no se conforman & tales
condiciones. (1)

CAPITULO III.

De las Leyes.

‘ Los escritores juristas han investigado el ori-
Jen de la palabra /Zei en todos los 1diomas, pre-

tendiendo encontrar analojias con la idea que
representa. Ciceron (2) dice que en la Grecia
se llamé asf por la igualdad con que atribuia los

: (1) No creemos debernos detener en las divisiones de la
Jdus:i‘.tcla, porque ni las encontramos exactas ni de utilidad ver-
adera. La de justicia universal i particular que hizo Aristéte-

les, refiriendo aquella al ejercicio de todas las virtudes con los

demas hombres, i esta a la de dar a cada uno lo suyo, es defec~
tuf}sa, porqua el segundo miembro ests cemprend;du en el
ermeru, 1 solo la particular es la que tiene una significacion

rigurosameute juridica., La subdivision que el mismo Aristoteles

hac.-.e 'de la justicia particular en conmutativa | distributiva, es

sutil 1 ti-ena el inconveniente de no ser siempre cierta la ]::asa
de_n Seguirse en la primera la proporcion aritmética, i la jeomé-

trica en la segunda, que seria el resultado practico que la haria .
ref;m.nendable. Por tiltimo, la division de la Justicia en emplé-'
Urez 1 atribuiriz, inventada por Grotio, que refirié la expletriz
a los deberes perfectos o exijibles, i la segunda a los que no

son da precisa observancia, tampoco es Juridica, porque los

debe‘rels o susceptibles de coaccion externa no entran en el

dominio del derecho.

(2).E’amgue rem vl Groco putant nomine, & swum cui-
que ..tﬂbuenda appellatam ; ego nostro, ¢ legendo. Nam ut ill;
@qurtaiis, sic.nos delectus vim in lege ponimus; et proprium
lamen utrumque legis est, (De leg. 1, 6.)
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derechos, i en Roma por la eleccion que hacia
de lo mas conveniente : etimolojias singulares
que no parecen probables, porque no lo es en
los pueblos nacientes designar las cosas bajo un

punto de vista abstracto 1 metafisico. Nuestras
leyes de Partida, (1) al llamar leyenda a la lei,

han derivado su denominacion de la necesidad
de su escritura. Poco afectos a cuestiones etimo-
16jicas, no reputamos de grande utilidad entrar
en investigaciones que pueden ser eruditas, pero
que tienen mas de caprichosas que de verisimiles.
- La palabra Zez, en su sentido mas absoluto 1
jeneral, significa una regla de accion,reconocida
como necesaria,1 comprende tanto a las cosas ani-
madas como a las inanimadas, tanto a los séres
dotados de razon como a los irracionales. En esta
acepelon las reglas jenerales e inalterables del
6rden fisico i material, son leyes: asi los astros,
siguiendo uniformemente su carrera; las cosas
abandonadas a si mismas, buscando el centro de

~gravedad ; 1 la vida vejetal i la animal en su

nacimiento, en su desarrollo i en su extincion,

.obedecen a leyes precisas e indeclinables. Pero

esta significacion de la palabra le: tiene mas de
metaforica que de literal o juridica, a no ser que
consideremos a la naturaleza bajo un punto de
vista puramente relijioso, en que cada fenémeno

(1) LZeyenda en que yace ensemamiento, ¢ castigo eseripto
que liga e apremia la vida del ome, que non faga mal, e
muestra, e enseia el bien que el ome debe facer, o usar,

(Lei 4,2 tit, I, Part. I.)
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natural esté cumpliendo las 6rdenes del Hacedor
Supremo.

En otro sentido ménos extenso, aunque bas-
tante lato, la palabra lei se limita a los séres
racionales; pero considerandolos no precisamen-
te en el estado de sociedad civil, sino con mas
Jeneralidad, i obedeciendo a reglas permanentes

que no son el resultado de un principio material.

En esta acepcion hai leyes naturales colocadas
en un érden mui superior a las humanas; pero

nosotros dejamos esta materia para tratarla al

explicar la teoria del derecho natural. |
La significacion rigurosa i estricta de la pala-
bra lei,debe tomarse considerando al hombre co-
mo miembro de la sociedad civil. Bajo este aspec-
to hemos visto muchas definiciones de ella, 1 en
verdad que muchas pueden darse segun las di-
ferentes fases bajo que sea considerada. El publi-
cista, al definirla, solo suele tener presente su
formacion ; el jurisconsulto la extension i Ia

fuerza de sus preceptos, i el teblogo i el mora-

lista no se excusan de entrar a examinarla en el
terreno de larelijion i de la conciencia. Nosotros,
fieles al fin que nos proponemos al escribir este
opusculo, la definimos: la expresion solemme i
obligatoria de la autoridad soberana sobre cosas
de interes comun. De esta definicion se infiere,
que es de esencia en la lei que sea dada por el
lejislador, que se publique solemnemente, que
tenga fuerza coactiva, i que verse sobre cosas de

interes jeneral, Explicaremos estos requisitos. ’
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- No entraremos a examinar la cuestion abs-
tracta del orijen de la soberania, porque no es de
nuestro propoésito: nosotros, si bien reconocemos
el principio, de que dimana de la asociacion civil,
i que radical 1 esencialmente reside en ella, pres-
cindimos de esta doctrina, i en la definicion an-
terior nos limitamos a su ejercicio. El principio
de Helegacion en virtud del cual los lejisladores
llenan su cargo, exije que se arreglen estricta-
mente a las formas que las leyes fundamentales,
las tradiciones 1 las costumbres han introducido
para hacer la lei, lo que al mismo tiempo que le
concilia veneracion, es prenda del acierto.

Las leyes llamadas naturales, los principios
eternos de moralidad 1 de justicia que estén en
el sentimiento de todos, que siempre han sido i
pzltmanecerzin los mismos, 1 que no sufren_. !as
variaciones e Instabilidad de las circunstancias
de los pueblos, no necesitan promulgacion. Esta
es tan esencial en las hechas por los hombres,
que solamente desde ella adquieren fuerza obli-
gatoria. Todos los paises han consagrado este
principio: si la historia en alguna época de opre-
sion 1 tiranfa nos representa a un monstruo re-
vestido del poder supremo (1), complaciéndose
en inventar medios para que los sibditos igno-
rasen lo mismo que les preceptuaba,nos trasmite
tambien la execracion con que la posteridad ha

(1) Dion Casio dice que el Emperador Caligula hacia
escribir las leyes con caractéres mui pequefios, i fijarlas a
grande altura para que no pudieran ser leidas.
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cubierto su memoria. La promulgacion de la lei
es la prueba auténtica de su existencia, es la
solemne notificacion hecha a la socledad, es el
testimonio irrevocable de que ha pasado por
todos los trdmites indispensables para su forma-

cion. Sin ella no hai lei, i el castigo que se

Impusiera a sus violadores seria un acto de bar-
barie, de crueldad i de injusticia. ity

Esta publicacion ha de hacerse de modo que

llegue a noticia de los que deben obedecerla: de
aquf las diferentes solemnes férmulas adoptadas
universalmente para darle notoriedad. Una vez
promulgada, obliga a todos, sin que aproveche
la alegacion de su ignorancia: empresa vana
del lejislador seria empeifiarse en hallar el medio
de saber que la lei habia llegado al conocimiento
de cada uno; por esta imposibilidad se ha intro-
ducido una presuncion de derecho que lo supone.

Consecuencia es de la doctrina que acabamos
de exponer, que la lei no debe tener fuerza re-
troactiva. Hsto es un precepto fundamental de
lejislacion, una regla de derecho, una méxima
de jurisprudencia, i una garantia individual. Sin
ella no habria libertad civil ni seguridad; por-
que como la libertad civil consiste en poder
hacer bajo la salvaguardia de la lei todo 1o que
no se le opone, dejaria de existir si la fuerza
retroactiva declarara como ilicitos actos que eran

permitidos cuando tuvieron lugar, i porque el

principio de la seguridad personal quedaria des-

truido cuando la sociedad diera el funesto ejem-
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plo de no respetar lo que vélidamente se hubiera
ejecutado. Ista regla no es extensivaa aquellas
leyes que solo reproducen, explican o aclaran
otras anteriores, sin establecer nada nuevo: la
omision, la mala interpretacion o los abusos que
hayan nacido en el intervalo de unas a otras, no
deben ser tomados en cuenta ; pero si a su som-
bra hublese habido transacciones, decisiones
arbitrales o mediado la autoridad de la cosa
juzgada, rije en toda su extension esta méxima
tutelar de los derechos naturales del hombre.
Es cardcter esencial de las leyes que sean
obligatorias. Aquellas que al parecer se limitan
a permitir algunos actos tienen tambien fuerza
coactiva, porque imponen a 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 1nteres jeneral debe ser siempre objeto de

la le1; verdad reconocida universalmente, e invo-

~cada por todos los lejisladores en los mismos

momentos en que mas la han desatendido. Aun
las leyes que conceden beneficios a personas
desvalidas 1 a determinadas clases de ciudadanos,
mas que a su bien particular consultan al pibli-
co, 1 desenvuelven los principios de equidad i
de justicia, que jamas debe olvidar el lejislador.
Los privilejios, cuando con esta palabra se
quere significar las leyes individuales en odio o
én gracia de personas, de familias o de castas,

condenados ya por los romanos en la famosa lei
2



26 PROLEGOMENOS

de las Doce Tablas, estdn reprobados de consine
por la razon 1 por la ciencia, La lei, pues, debe
ligar uniformemente a todos los stibditos, impo-
nerles las mismas obligaciones, otorgarles los
mismos derechos; i concederles las mismas dis-
tinciones por iguales servicios. Esto es lo que
constituye la igualdad ante la lei: principio al-
tamente justo que se va desenvolviendo en toda
su extension, i que estrechado intimamente con
el de la unidad administrativa, hace desaparecer
las desigualdades entre los diversos pueblos de
un mismo Kstado, i refunde en una casta lag
diferentes que la ignorancia i la fuerza habian
introducido. | |
Para que las leyes correspondan a su objeto
- primordial, cualquiera que sea la forma de la
organizacion politica del Estado, deben dar pro-

teccion 1 garantia a los derechos naturales del

hombre, poniéndolos a cubierto de los ataques
del mas osado, del mas fuerte, o del mas em-
prendedor. Estos derechos naturales, que a causa
de estar garantidos por la lei civil toman el
caracter de cwiles, son la lLibertad individual, 1a
seguridad personal 1 la propiedad real. BEstando
lasociedad encargada de protejerlos, es evidente
que no puede despojar de ellos a los que la
componen. La parte de la propiedad que la lei
exije para atender a los gastos comunes, los
servicios personales que reclama, los peligros en
que compromete. 1 hasta las penas que hace im-
pouer, no tienen otro fin que asegurar los dere-
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chos de todos por la cooperacion de todos. Tras-
pasar estos limites es un abuso.

Los derechos naturales de que hablamos han
sido consignados, al ménos técitamente, en todos
los pueblos civilizados. Los tres famosos precep-
tos del derecho romano, de wwir honestamente,
no dajiar a otro, i dar a cada uno lo suyo (1)

tienen intima relacion con ellog, limitdndolos 1
garantiéndolos.

La libertad individual consiste en la facultad
natural que tiene el hombre de hacer lo que no
perjudica a los demas. Como las leyes fijan las
relaciones de los ciudadanos en la sociedad 1 de.
los ciudadanos entre si, debe reputarse como
perjudicial a la asociacion i a los asociados lo que
estd prohibido por ellas. No debe inferirse de
aqui que tedo lo que no estd vedado por las le-
yes es justo: la moral va mucho mas alld que la
lei escrita, porque esta atiende al bien politico
de la sociedad, considerada colectivamente, mas
que a la perfeccion moral de los individuos. Por
esto, en la imposibilidad que encontré el dere-
cho romano de extenderse a ciertos actos, de que
solo podia ser juez la conciencia, establecié como
precepto vivir honestamente ; principlo abstracto
s1 se quiere, vago, susceptible de mui variada
significacion, y hasta cierto punto mas moral i
filosofico que juridico, pero que revela todo el

(1) Juris precepta sunt hae : honeste vivere, alterum non
beedere, suum cuique tribuere, (§. 8, tit. I, lib. I de las Inst.
de Just.)
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espiritualismo de una lejislacion eminentemente
social. (1)

El derecho de seguridad personal, primer ele-
mento del érden piblico i de la felicidad priva-
d.a, 1 complemento a la vez de los otros derechos

civiles, al mismo tiempo que es la principal
garantia de todos i de cada uno de los asociados
les impone la obligacion de respetar el bienesta;
de los demas, i de abstenerse de cuanto les pue-
:ia, perjudicar; i a la sociedad en comun la de
impedir las agresiones que se intenten en con-
trario. Tan sagrado es este derecho a los 0jos
de los lejisladores de todos los paises, que en
caso de necesidad abandonan su defensa a las
1nspiraciones i al instinto de conservacion de los
individuos. En el precepto romano de no dafiar
@ otro esta su consignacion expresa.

La propiedad real es el derecho que tiene todo
hombre de disponer de las cosas que le pertene-
cen, o del producto de su trabajo, sin mas limi-
| tzileiones que las que la lei establece para benefi-
cio de todos. Tan antigua como la sociedad
extendiéndose, fortificdndose i perfeccionﬁndosej
con los progresos de la poblacion ide la cultura
estd apoyada en la razon, en la necesidad, en ef'
consentimiento universal, i en la historia de to-

(1) A los que quieren descartar este precepto del derecho,
creyendo que todas.las leyes estan comprendidas en los de no

dafiar @ otro i dar a cada uno lo suyo, preguntaremos de

cual de estos derivan las leyes que se refieren a las costumbres,
tales como las que castigan el incesto, la bigamia i la blasfemia.
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dos los siglosi de todos los pueblos. Bajo el
precepto de dar acada uno lo suyo, comprendie-
ron los romanos las leyes que se referian a su
gjerciclo.

- Concluiremos esta materia diciendo con el
¢anciller Bacon, que las leyes deben ser ciertas
en su notificacion, justas en sus preceptos, fdciles
en la ejecucion, conformes a las leyes funda-
mentales, i promovedoras de la virtud en los

que han de obedecerlas. (1)

CAPITULO IV.

De la lejislacion, del derecho, i de la jurisprudencia.

Como dificiles 1 peligrosas han sido siempre
consideradas las definiciones por todos los juris-
tas, sucediendo con frecuencia que en lugar de
llenar su objeto, dando ideas claras, distintas 1
analiticas del definido, han contribuido a hacer
mas oscuro lo que sucintamente se proponian
explicar. Esto nos hace desconfiar del acierto al

definir las palabras lejislacion, derecho, jurispru-
dencia. |

Apénas hai un libro de Derecho que no defi-
na las dos 1ltimas: los mismos lejisladores, des-
confiando en cierto modo de los hombres de la
ciencia, i uniendo pretensiones cientificas a su
cargo soberano, no han desdefiado descender a

(1) Lex bona censeri possit, quoe St intimatione certa ;
praceptd justa; executione commoda ; cum formd politie
congrue ; et generans virtwtem in subditis. ( Aphorism. VII, )
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fijar su sentido verdadero: trabajo que, aunque
d-e orijen loable, ha sido perjudicial, dando oca-
slon para que algunos no distingan el respeto
ciego que se debe a la disposicion de la lei i el
xamen 1 discusion que las materias puramente
?ientiﬁcas requieren de suyo. Asf es que tantos
Jurisconsultos, confundiendo los preceptos lejis-
lativos con los principios cientificos, se han en-
cerrado en un estrecho cireulo, no atreviéndose
? romper el yugo de la autoridad, no ménos
aerte para ellos cuando ma
exponiz sus doctrinas, S C“&nd‘?’
No podemos negar que en el uso se confunde
con frecuencia la significacion de las palabras /e-
Jwslacion, derecho, jurisprudencia (1); pero por
envejecidos, por autorizados que parezcan estos
abusos, el hombre cientifico dehe procurar evitar-
los, contribuyendo a fijar la nomenclatura técnj-
ca, 1 a que no se usen con impropiedad palabras
que pueden ser consideradas como sacramentales
en la ciencia.
Las palabras lejislacion, derecho, jurisprudencia,
representan 1deas diferentes, aunque enlazadas
entre si. La lejislacion se eleva a los principios,

(1) Asi oimos que algunos dicen indistintamento lejisla-
cion romana, derecho romano, Jurisprudencia romana, Facul-
tad de derecho, Facultad de jurisprudencia : a sus profesores,
doctores en derecho 1 doctores en Jurisprudencia ; i en esta

misma asignatura vemos que se ha dado el nombre de Profe-

gomenos del derecho a lo que en rigor debiera denominarse
Prolegomenos de la jurisprudencia,

il
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fija las teorias, examina los sistemas, compara
las instituciones: el derecho contiene las reglas
positivas que el lejislador establece o consiente:
la jurisprudencia ensefia a aplicar estas reglas
en todos los negocios de la vida. La lejislacion
produce el derecho; el derecho la jurispruden-
cia. La lejislacion se remonta a los conocimien-
tos filoséficos; el derecho se limita a los positi-
vos; la jurisprudencia se reduce a la completa
intelijencia i a la aplicacion del derecho. La
lejislacion es una ciencia especulativa; el derecho
una institucion; la jurisprudencia una ciencia
practica. La lejislacion es la guia del lejislador;
el derecho i la jurisprudencia la del juris-
consulto.

Segun esto, podemos decir que lejislacion -es
la ciencia que enseiia como deben ser formadas las
instituciones politicas © las leyes para afianzar la
seguridad del Estado, protejer los derechos ind:-
viduales, i procurar el bienestar jeneral. Ella en-
sefia que lejislar no es ejercer meros actos de
poder i de fuerza, sino poner en contribucion la
ilustrada experiencia de los siglos 1 el depoésito
sagrado de las doctrinas ; consultar el cardcter,
los habitos i el estado de cada palg, 1 no entre-
garse a proyectos ideales de perfeccion, teniendo
siempre presente que las leyes deben acomodarse
a los hombres tales cuales son, 1 a la sociedad
tal cual estd constituida. Huyendo del extremo
peligroso de una concision afectada, no incurre
en el contrario de querer prevenirlo todo, 1 evis
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ta del mismo modo el ristico laconismo de las
Doce Tablas, que el dafioso prurito de preten-

der abarcar todos los pormenores porque lo

primero es solo posible en un Estado naclente ;
lo segundo es siempre imposible.

Mas viria es la significacion de la palabra-_

derecho. En los primitivos tiempos de Roma se
referia ya a una 6rden inflexible (jus o Jussum),

ya a una formula precisa i rigurosa, cuando los:

patricios en el colejio de los pontifices mMonopo-
lizaban el misterioso secreto de la interpretacion
de la lei i de sus acciones. Vulgarizado éste, el

significado de la palabra derecho sufrié las varia-

ciones que no podian ménos de imprimirle la
propagacion de su estudio, los esfuerzos de la
filosofia, la extension de la civilizacion i de los
conocimientos humanos, las costumbres nuevas,
i la incesante dilijencia de los majistrados para
perfeccionarlo. El derecho ya no fué enténces
arma confiada a un 6rden del Estado para opri-
mir al otro; fué solo una creacion cientifica i
casl sobrenatural, cuyo fundamento no estaba
en la autoridad, sino en la razon. Asi decian los
emperadores Constantino i Licinio: en todas co-
sas la gusticia i la equidad deben prevalecer sobre
el rigor del derecho estricto (1) ; doctrina procla-
mada dntes por los mas célebres jurisconsultos,
cuyas sentencias tienen el cardcter deleyes en las

(1) Placuit, in omnibus rebus preecipuam esse Justitice,
wquitatisque, cugm stricti juris rationem. (Lei 8, tit. I, lib, IIT
del Cod.)
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célebres Pandectas del emperador Justiniano.
En este sentido vemos definir el derecho, conside-
rado filoséfica 1 abstractamente: lo que siempre
es justo, lo que siempre es bueno (1) ; 1 tomado
filos6fica 1 colectivamente: el arte de lo bueno i
de lo justo (2). Ancho era el campo que se
ofrecia a la investigacion i a los trabajos del
jurisconsulto, cuando tan latas i nobles funcio-
nes tenia que llenar: ellas, como decia el ilustre
Ulpiano (3), le revestian de una especie de sa-
cerdocio. Asi, dando culto a los principios eter-
nos de jusficia, separaba lo bueno de lo malo,
lo licito de lo ilicito, i procuraba hacer justos
a los hombres, no solamente 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
palabra derecho : el progreso de la sociedad no
permite confiar tanto al juicio i a la razon pri-
vada de los hombres: la equidad, base i ala vez

complemento del derecho, no puede hoi tener

(1) Quod semper cquum ac bonum est, jus dicitur
( Lei 11, tit. I, lib. I del Dig. )

(2) Jus est ars boni et @qus. (§ inicial, lei 1.3, tit. I, lib,
I del Dig.)

(3) Jus est ars boni et cequi, cujus merito quis mos sacer-
dotes appellat: justitiam namque colimus, et boni et cequi
notitiam profitemur : cquum ab iniquo separantes : licitum
ab ilicito dicernentes; bonos non solum metu poenarum, verum
ediam promiorum quoque exhortatione efficere cupientes : wve-
ram, nisi fallor, philosophiam, non simulatam affectantes.
(Lei 1, tit. I, lib. T del Dig.)
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en sus aplicaciones la extension que tenia cuando
los romanos, a manera de or4culos, pronunciaban
sus respuestas; el juicio universal, la razon pi-
blica fortalecida por la experiencia de los siglos,
di6 entre los romanos i entre todos los pueblos
cultos a la lei escrita una amplitud i una fijeza
de que primitivamente carecia: la lejislacion, el
derecho i la jurisprudencia, confundidos fntes,
tuvieron la separacion necesaria: el lejislador no
mnvadié el terreno del jurisconsulto, ni el juris-
consulto usurpé las altas funciones del lejislador.

Pero la palabra derecho no siempre era consi-
derada como causa, esto es, como un precepto
soberano, o como una regla de equidad i de jus-
ticia; era tambien empleada, i lo es, como efecto,
es decir, para significar la facultad o la potestad
concedida por el Derecho, en el sentido en que
antes lo consideramos. Asi se dice: derecho de
patria potestad ; derecho de suceder ; derecho de
propeedad ; derecho de posesion. Como estos dere-
chos suponen la necesidad de ser respetados por
todos, de aqui dimana que las palabras derechos
1 deberes son tan correlativas, que no pueden
ser conslderadas sin mutua dependencia.

A la reunion de estos derechos i de estos de-
beres llamamos colectivamente derecho. Asi, po-
demos definir el derecho: el conjunto de precep-
tos v de mdximas que obligan a todos los individuos
de la asociacion politica de un modo eficaz.

La jurisprudencia es la ciencia del derecho. Kl
emperador Justiniano, siguiendo la escuela filo-
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sofica de los jurisconsultos romanos, la definié
mas pomposamente. Ks, segunsus palabras, /a
ciencia de las cosas divinas ¢ humanas, el conoci-
miento de lo justo i de lo injusto. (1) Esto equi-
vale a decir que la jurisprudencia es la filosofia
de lo justo. Grande es la extension de esta cien-
cia, porque comprende cuanto regulan las leyes;
las cosas del derecho divino, las humanas, los

derechos, las obligaciones; i para decirlo de una

vez, se extiende a cuanto encierra la idea de lo
justo 1 de lo injusto.

CAPITULO V.

De la diferencia que existe entre la moral

1 el derecho.

Los limites de la moral alcanzan mas que los
del derecho, como ya hemos indicado en el capi-
tulo ITI, aunque una i otra tienen una misma
base i un mismo fin, porque se fundan en la na-
turaleza humana, 1 tienden a la perfeccion 1 a la
felicidad de nuestra especie. Ampliaremos bre-
vemente esta 1dea, por el grande interes que
encierra, dntes de tratar de las divisiones del
derecho, 1 de loﬁqne bajo cada una de ellas se

comprende.

El jurisconsulto Paulo dice (2) con elegante

(1) Jurisprudentia est divinarum etque humanarum rerum
notitia, justc atque tnjuste scientia. (8. 1, tit. I, lib. I de
las Inst.)

(2) Non omne, quod licet, honestum est. (Lei 144, tit. XVII,
lib. L del Dig.)
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precision, que no todo lo que las leyes permiten
es honesto ; 1 nosotros hemos oido repetidas veces
a manera de adajio, que no todo pecado es delito,
pero que todo delito es pecado: férmula con
que se ha querido simbolizar entre las personas
que no conocen la ciencia, la linea de separacion
2 que nos referimos. El dicho del jurisconsulto,
1 el adajio vulgar, vienen en apoyo del principio

de que los limites del derecho son mucho mas’

reducidos que los de la moral.

Oportuna ha sido a nuestro juicio la compara-
cion de la moral i del derecho a dos circulos
concéntricos; tienen efectivamente el mismo
centro ; la diferencia est4 en que son desiguales
los didmetros. La exactitud de esta comparacion
parecerd mayor fijdndose en sus principales
caracteres, por los que se manifiestan las diferen-
clas esenciales que los separan. Estas son:

1.* La moral es mas universal que el derecho,
porque comprende al hombre en todas sus rela-
ciones, en todas sus acciones i en todos sus sen-
timientos : el derecho, por el contrario, se limita
a sus relaciones sociales 1 a sus actos externos, e
incapaz de penetrar en el corazon de los hombres,
se detiene ante el sagrado de las conciencias.

2.* La moral no es susceptible de coaccion
externa: el hombre debe responder inicamente
a la justicia divina de su observancia, porque
solo a Dios es dado investigar los sentimientos:
al contrario, el derecho esencialmente es coacti-
vo, porque no comprendiendo mas que las con-
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diciones indispensables para la existencia i pro-
greso de la sociedad, deben los que la componen
responder ante ella de la inobservancia de lo que
en bien de todos se halla establecido. Para la
mas ficil intelijencia de este punto, conveniente
es considerar que juridicamente hablando no
hai deberes sin derechos, ni derechos sin deberes:
de modo que el interes mutuo viene a ser siem-
pre el vinculo de union que liga a los individuos
de la sociedad ; por el contrario, en la moral
los derechos 1 los deberes no son siempre correla-
tivos, porque en ella entra por mucho el senti-
muento, ese don celestial que predispone a los
séres racionales a favor de los demas que perte-
necen a su misma especie. Esto supuesto, los
derechos 1 los deberes reciprocos delos indivi-
duos, las reglas que la naturaleza o los hombres
tienen establecidas para graduarlos, fijarlos i
apreciarlos, admiten coaccion; de otro modo
no serian eficaces. Pero los sentimientos no se
prestan del mismo modo a la apreciacion de
nuestra limitada intelijencia; solo Dios en su
suprema subiduria puede graduarlos, porque a
¢l solo es dado sondear el corazon humano.

3. Los moralistas suelen admitir tres clases
de deberes: para con Dios, para con nosotros
mismos, i para con los demas. Los juristas, sin-
desconocer la sublimidad de la moral, se cifien a
los de la tltima clase: en efecto, no podrian
nunca extender su jurisdiceion a los de la prime-

I'a, porque no les es dado constituirse jueces en-
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tre Dios 1 los hombres, ni a los de la segunda
porque no se conciben el deber i el derecho re-
fundidos en un mismo individuo, de lo que se

infiere que en tanto podrdn ser juridicos los de-

beres de esta clase, en cuanto sean obligatorios
respecto de una tercera persona.

No seguiremos mas en este camino : lo dicho
nos parece bastante para iniciar a los jévenes en
los principios fundamentales que separan a la
moral del derecho. Mayores investigaciones no
caben en la indole de este libro.

CAPITULO VI.

De las divisiones del derecho.

Las divisiones en todas las ciencias constitu-
yen un método, 1 son un auxiliar poderoso para
exponer con orden i con claridad las diferentes
doctrinas que comprende su teorfa. Cuanto mas
complicada, cuanto mas extensa es esta, tanto
mas necesario se hace el uso de las divisiones i
de las subdivisiones que presenten puntos culmi-
nantes de guila i de descanso. Pero si el desen-
volvimiento sucesivo i lento de una ciencia llega
hasta el punto de constituir diferentes ciencias
independientes, que a su vez llamen en su auxi-
lio a otras, imposible serd penetrar en su estu-
dio sin que un acertado sistema de divisiones
nos conduzea para no perdernos en un vasto la-
berinto. Esto exactamente acontece con el dere-
cho, cuyas divisiones ademas tienen un grande
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interes, porque no se limitan, como en otras
ciencias, a facilitar los métodos de ensefnanza,
sino que al mismo tiempo establecen reglas para
los actos comprendidos en cada una, dimanando
por lo tanto la aplicacion de los principios, de la
clasificacion de las divisiones.

No podemos, sinembargo, prescindir de ha-
blar de las que jeneralmente adoptadas, han ve-
nido al traves de siglos recibiendo una autoridad
dogmidtica, que por largo tiempo se conceptud
incontrovertible. Las Instituciones de Justiniano,
libro que por su precision i doctrina parece des-
tinado a la inmortalidad, cuyo estudio 1 medita-
clon jamas encareceremos bastante a la juventud,
fueron para los jurisconsultos la pauta de una
division que hoi, en el desarrollo de la ciencia,
serla por lo ménos incompleta, 1 que requiere
examinarse mas bien a la luz de la historia, que
segun el criterio de la ciencia,

‘El derecho, dice ese libro, es o pablico o pri- -
vado, segun se refiere al Iistado o a la utilidad
de los individuos (1). Una nacion considerada
como un sér colectivo, tiene efectivamente rela-
ciones con los ciudadanos que la forman, 1 estos
ciudadanos las tienen entre si. La distribucion
1 ejercicio de los poderes publicos, las obligacio-
nes 1 derechos politicos de los ciudadanos, su

(1) Hujus studii duce sunt positiones, publicum et pri-
vatum. Publicum just est, quod statum reir Romane spectat :
prwatum, quod ad singulorum wutilitaiem. (§ 4, tit. I, lib, 1
de las Inst,)
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jerarquia social, las cosas que afectaban al culto i
al sacerdocio, eran en Roma la materia del dere-
cho piblico, mucho mas extenso en medio de

la libertad i oscilaciones de la reptiblica, que en

la degradacion i abatimiento del despotismo de
los Césares. Conforme fué perdiendo su Impor-
tancia el derecho piiblico, adquirié mas extension
el privado, cuyos preceptos dimanan, como el
Emperador afiade, del derecho natural, o del de
Jentes, o del civil (1). No es nuestro proposito
examinar aqui las definiciones que de ellos nos

da, lo que dejamos para su lugar oportuno : so-

lamente observaremos que por el primer miems-
bro de esta division se reconoce un principio

juridico superior a las leyes humanas, invariable

1 eterno, i que al definir el segundo aparece ya
en el derecho un principio humano i social, a
saber, que con los extranjeros habia otras rela-
ciones, que no eran nila guerra, ni el exterminio,
ni el cautiverio. Por este principio el peregrino,
el enemigo i el bdrbaro eran considerados como
personas susceptibles de derechos i de obligacio-
nes: careclendo sinembargo de la consideracion
de romanos, no participaban del derecho ecivil,
del derecho exclusivo dela ciudadania, extendida
en tiempo del emperador Caracalla a todos los
siubditos del imperio. Mas como este derecho

c1vll reconoce por fuentes la lei i la costumbre,

(1) Dicendum est igitur de jure privato, quod tripartitum’

est; colectum est enim ex naturalibus preeceptis, aut gentium,
aut civnlibus. (§ 4, tit. I, lib. I de las Inst.)

:
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diversidad nacida de la naturaleza de la soeiedad
1 de sus necesidades, de aqui dimané la subdivi-
sion del derecho civil en promulgado i no pro-
mulgado, o lo que es lo mismo, en escrito i no
escrito. (1) Referir el orfjen de esta division a
las diferentes formas que tenian de publicar i
conservar las leyes los atenienses i los lacede-
monios (2 ), podrd ser mas o ménos erudito, pero
nunca dejard de ser inexacto.

Aunque estas divisiones no carecen de uso en
el estado actual de la ciencia, no son sinembargo
aplicables siempre en el mismo sentido que lo
eran entre los romanos. Cuando definamos el
derecho natural, el de jentes i el civil, aparecer4
esto claramente.

Nosotros, siguiendo nuestro propédsito, consi-
deraremos el derecho primitivamente con rela-
cion a sus fundamentos; lo cual nos conducirs a
hablar del natural i del divino positivo, ecuyas
teorias serdn objeto de nuestro exdmen. Pasare-
mos despues al derecho piblico, en la doble
significacion que hoi tiene esta palabra, esto es,
respecto a la constitucion interior de cada pue-

(1) Constat autem jus nostrum aut seripté aut ex non
sereptd. (§ 8, tit. I, lib. I de las Inst.)

(2) Lt non inelegantér in duas species jus civile distributum
videtur, Nam origo ejus ab institutis duarum civitatum,
Athenarum scilicét, et Lacedoaomoni, fluzisse videtur. In his
enim civitatibus ita age solitum erat, ut Lacedcemonii quidém
mages ea, que pro legibus observarent, memoriz mandarent;
Athenienses vero ea, quar in legibus scripta reprehendissent,
custodarent, (§ 10, tit. IL, lib, I de las Inst.)
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blo, que es el derecho politico, i respecto a sus

relaciones exteriores con las demas naciones, que
es el derecho de jentes o internacional. Como

consecuencia del derecho politico, i dirijido a

desenvolverlo, hablaremos del administrativo,
pasando despues al canénico, que a la vez parti-
cipa de la naturaleza de derecho publico 1
privado.

El derecho civil, el penal que es su sancion, i

- el de procedimientos que contiene los medios de

ejecucion de uno i otro, serdn las ltimas divisio- -

nes de que tratemos.
Aunque adoptamos el método que acabamos
de exporer para explicar las diferentes clases del

derecho, no por eso creemos 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,
su orijen, su forma exterior, la extension de su
aplicacion, la naturaleza de sus preceptos i su
objeto, dan lugar a otras tantas divisiones de
que solo haremos lijeras indicaciones.

Por razon de la causa eficiente, el derecho
puede dividirse en natural i positivo: el primero,
resultado necesario de las relaciones humanas,
estd a nuestro alcance por la contemplacion de
las leyes que rijen a todas las sociedades, como
mas adelante expondremos: el segundo ha reci-
bido su nombre, porque la razon sola no bastaria
a ensenarnoslo, si otros testimonios no vinieran
en su auxilio. Hstos testimonijos son la revelacion
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en el derecho divino positivo, la promulgacion
en el derecho escrito, 1 la repeticion de actos en
el no escrito o consuetudinario de que hablare-
mos oportunamente. |

- El diverso orijen del derecho positivo da lugar
a que pueda dividirse en orijinariamente nacio-
nal i en importado. Las prescripciones del poder
lejislativo, cuando atendiendo a las necesidades
ptblicas crean nuevas relaciones juridicas sin
copiarlas de paises extranjeros, 1 las reglas que
por costumbre se van introduciendo en el des-
arrollo espontdneo 1 desapercibido de la vida de
los pueblos, constituyen el derecho orijinaria-
mente nacional. Ejemplos del importado ofrecen
todos los paises de Europa que en mayor o me-
nor grado han admitido muchas instituciones i

-preceptos del derecho romano i del canénico.

La forma exterior del derecho escrito induce
tantas divisiones cuantos son los diferentes me-
dios empleados para darle fuerza coactiva. Dijes-
tos, codigos, rescriptos, leyes, pragméticas, san-
ciones 1 derechos son algunas de las muchas
denominaciones que dan lugar a la division de
que hablamos,.

Atendida la extension de la aplicacion, el
derecho puede dividirse en comun, singular i
privilejiado. El primero comprende por regla
jeneral a todos los ciudadanos. El segundo es-
tablece principios aplicables a todos los que se
hallan en las circunstancias especiales que abraza ;
a los favores que dispensa se da la denominacion
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de beneficios de lei, cuando han de ser reclamados
por aquellas personas en cuya utilidad estdn
constituidos. Kl derecho privilejiado se refiere a
las leyes especiales, en virtud de las que ciertas
personas, corporaciones o clases estdn exentas
de las disposiciones jenerales: es esencial de este
derecho que los privilejios sean objeto de conti-

nuas aplicaciones, en lo cual se distinguen de las.

dispensas de lei que solo la suspenden en casos
dados.

Segun la naturaleza de los preceptos, el dere-
cho se compone de leyes preceptivas o prohibi-

tivas. Solo impropiamente se puede hablar de.

leyes permisivas, i considerarlas diferentes de
las preceptivas, porque no se requiere una dispo-
sicion especial del lejislador para que pueda ha-
cerse lo que no se halla prohibido, i en todo
caso la libertad que se concede impone a todos
implicitamente el deber o 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 calificacion de leyes permisivas
para indicar las declaraciones del poder cuando
derogan una prohibicion existente. Entre las
leyes preceptivas i prohibitivas hai algunas que
n1 mandan ni vedan absolutamente, i que solo
son aplicables en defecto de convenio expreso
de los interesados: 1l4maselas leyes dispositivas,
porque sirven para desenvolver los efectos juri-
dicos ordinarios de las instituciones a que se
refieren,

i :
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El objeto o la materia del derecho da lugar a
las divisiones que hemos indicado al fijar el 6rden
con que nos proponemos tratar de cada uno de
los diferentes ramos que forman el derecho en
todo su conjunto. Aun bajo este aspecto podrian:
hacerse otras divisiones, como las de derecho
militar, derecho maritimo, derecho consular,
derecho agricola, derecho industrial i otras di-
ferentes con arreglo a la consideracion mas o
ménos especial que se quiera dar a cada una de
las partes de la ciencia.

Todas estas divisiones pueden sin duda ser
ttiles en la aplicacion i dar lugar a monografias
que contribuyen mucho a los adelantos de la
ciencia. Nosotros no debemos descender a mas
pormenores, porque faltariamos a la conecision
que exije la indole de esta obra: al paso que los
Jovenes progresen en la carrera, conocerin la
mayor o menor importancia practica de tales
divisiones.

CAPITULO VII.

Del derecho natural i de 1a filosofia del derecho.

Todos los séres, sin excepcion de los inanima-
dos, estdn sujetos en su accion a ciertas reglas
Jenerales e invariables, a que, como anterior-
mente hemos manifestado, se da el nombre de
leyes en el sentido mas absoluto i jeneral de esta
palabra. Pero los séres animados, aun los no do-
tados de razon, obedecen ademas a otras reglas
derivadas de un principio mas alto, puesto qne
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no solo siguen un érden fijo i permanente en su
desenvolvimiento, sino que parecen impulsados
por una fuerza invencible i superior a determi-
nadas acciones que refluyen en beneficio de su
especie. Esto movié a los jurisconsultos romanos
a decir que el derecho natural era el que la na-
turaleza ensefid a todos los animales, (1)1 al lejis-
lador de las Partidas a definirlo: ¢l que han en st
los omes naturalmente, e aun las otras anmimalias,
que han sentido. (2) Estas definiciones dan dema-
siada latitud al derecho natural, porque lo consi-
deran extensivo a todos los séres animados, como
s1 fuera capaz de derecho el que carece de razon.
La union del macho i de la hembra, la procrea:
clon i alimentacion de los hijos, 1a propia defensa
~son leyes comunes al hombre i al bruto, porque
estan tan intimamente enlazadas con su existen-
clalla de su especie, que sin ellas no subsistiria:
pero del mismo modo que no se da el nombre de
derecho natural a las leyes inflexibles que sujetan
a los séres inanimados, tampoco deben llamarse
asi las que en un 6rden ménos material se limitan
a los animados. De aqui resulta que el derecho
natural debe referirse solamente a los principios
que dirijen la conducta del hombre, del sér moral,
social, intelijente i libre, que ha nacido para vivir
unido con lazos de reciproca utilidad a los demas
séres de su especie. No es, pues, exacta la defi-

(1) Jusnaturale est, quod natura omnia animalia docuit. (§
inie. tit. II, lib. I de las Inst. de Justiniano.)

(2) Lei 2, tit. I, Part. L)
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nicion que saca al derecho natural del circulo a
que en rigor se halla reducido.

El derecho natural, tal como lo comprenden
los que de ¢l han escrito, ensefia al hombre por
medio del sentimiento las relaciones que le unen
a los otros séres racionales, e independientemente
de las leyes positivas guia su conciencia e ilustra
su razon. Kn este sentido el derecho natural es
de todos los tiempos i de todos los paises, es la
base de todas las lejislaciones, es eterno e inmu-
table ; Dios es su legislador, i la recta razon el
érgano que lo comunica a la especie humana.
Sus inflexibles principios, i sus corolarios lejiti-
mos, fueron la brijula que diriji6é a todos los
lejisladores en la 4rdua carrera que debian reco-
rrer: sl algun pais se separd de ellos pagé con
barbarie 1 con sangre su estravio. Bajo este su-
puesto, podemos definir el derecho natural : el
que la razon ha revelado a todos los hombres.

El derecho natural es mui sencillo en su orijen,
porque estd limitado a mul pocos principios, que,
comunes a todos los hombres 1 notificados a todos
por la conclencia, no necesitan ni escuela ni ense-
nanza: considerado en la infancia de la sociedad,
no es clencla, es solo una luz que refleja sobre
todas 1 sobre cada una de las acclones de la vida.
Mas despues que la sociedad aumenté su exten-
sion 1 sus necesidades, se dedujeron consecuen-
cias de los principios eternos e imprescriptibles
arabados en el corazon de todos los hombres;
consecuencias que, alejdndose de su orjjen, si
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bien derivadas de &l exijian para su completo
desarrollo i compensacion esfuerzos de la imaji-

nacion 1 del talento.

Esto di6 lngar a que en el siglo XVII el dere-
cho natural fuera colocado en el ntimero de las
ciencias. Hugo de Croot (Grotius) 1 Samuel
Pufendorff pueden ser reputados como sus fun-
dadores, porque aunque en las obras de los antit
guos se encuentra frecuentemente el nombre de

derecho natural, i se hacen observaciones e in:

vestigaciones acerca de doctrinas que despues

fueron consideradas como propias de esta ciencia,

no existia ningun sistema completo que abrazara

todas las que vinieron a formar la nueva teoria.
Separando estos escritores los deberes perfectos
del hombre de los deberes imperfectos, trazaron
una linea de division entre el derecho natural i
la moral, esto es, entre los deberes que eran
susceptibles de una coaccion exterior i aquellos
cuyo cumplimiento debia abandonarse a la con-
clencia; division sin la cual no podria concebirse
su sistema.

El derecho natural ha sido dividido en absoluto

e Jupotético. El absoluto, llamado tambien puro,:

esto es, el derecho natural en su acepcion riguro--

sa, considera al hombre simplemente, coexistien-
do con otros hombres, sin ninguna relacion ul-

terior. El hipotético, o aplicado, se refiere a las
relaciones del hombre en la vida real.

Los escritores de derecho natural, si bien cons
formes en el plan i en las doctrinas especiales,

DEL DERECHO. 49

no lo estan en la filiacion de laidea del derecho,
como convendria para la fijacion de las bases de
de la ciencia. Unos la deducen de la correlacion
de los derechos 1 de las obligaciones; otros de
la libertad que dimana de la lei moral; otros
de la facultad que a cada individuo asiste para
ex1jir de los .emas los deberes impuestos a todos:
de una manera ahsoluta. Limit4ndonos a anun-
ciar en esta introduccion algunas ideas jenerales,
no entraremos en pormenores acerca de estos
sistemas: solo diremos que en ellos vienen a
confundirse al fin los deberes morales i jurtdicos,
cuya separacion es indispensable, si el derecho
natural ha de constituir una ciencia especial.
Algunos escritores modernos, a cuya cabeza estd

~Kant, dejando aparte la idea de un precepto

moral, consideran al derecho con relacion a la
libertad exterior, esto es, como el modo de obrar,
que, siguiendo principios jenerales, puede ser
conciliado con la libertad de todos.

Esta diferencia de sistemas ha producido in-
vestigaciones acerca de la nocion fundamental
del derecho natural comun a todos ellos ; esto
es, 81 la razon, independientemente de las ins-
tituciones sociales, conduce a principios juridi-
cos distintos de los morales. Se ha puesto asi en .
tela de juicio la division de los deberes perfec-
tos e imperfectos, es decir, de los deberes de
coacclon 1 de conciencia, i algunos han sosteni-
do que no estd determinada orijinariamente por
1a razon ; porque la posibilidad moral de la coac-

o
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cion de parte del que tiene el derecho no puede
imprimir un nuevo cardcter al deber del obliga-
do. Confundidos segun esta teorfa los principios.
morales con los juridicos, queda falseada la ba-
se en que los antiguos fundaban el derecho na-
tural : de aqui es que ya se niega su existencia
ya se le busca apoyo en la sociedad civil, que,
haciendo posible una garantia para el cumpli-
miento de clertos deberes, les imprime un car-

dcter particular, hipé6tesis que, admitida, vendria -
en ultimo resultado a destruir la primitiva idea

que se formoé del derecho natural. Aun en el sis-
tema de los que fijan como su base la libertad
exterior, es menester confesar que entran ciertas
relaciones juridicas que no estdn perfectamente
ajustadas a su principio. Basten estas lijeras in-
dicaciones ; porque para desarrollar los diferen-
tes sistemas de derecho natural se necesitaria
entrar en cuestiones delicadas, difusas, metafisi-
cas, 1 no acomodadas a los conocimientos de
los que empiezan el estudio de la jurisprudencia:
fijar aqui, i querer hacer prevalecer nuestras
ideas sin desentrafiar concienzudamente las di-
versas teorias, no seria ensefiar, sino pretender
que nuestras opiniones fueran seguidas sin puri-
ficarse dntes en el crisol de la filosofia.

Estas discusiones han dado lugar a una cien-
cia que se conoce hoi con el nombre de filosofia
del derecho positivo, admitida al lado del dere-
cho natural por los que lo sostienen, i en su

reemplazo por los que lo impugnan. En el siste-

-
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ma de los 1iltimos comprende la filosofia del dere-
cho positivo los conocimientos que nos suminis-
tra la razon sobre lo que es justo en la sociedad
civil, 1 segun los primeros, aplica el derecho po-
sitivo las doctrinas que ensefian el naturalila
politica. De desear seria que un estudio que a la
luz de la razon, de la experiencia i de la historia
examina los principios del derecho jeneralmen-
te observado, 1las instituciones de los pueblos,
fijara mas la atencion de nuestros juristas.
Concluiremos estas indicaciones, manifestando
que cualquiera que sea la diferencia de los siste-
mas enunciados, no puede negarse que existen
ciertas relaciones juridicas universales, aconseja-
das por la razon, 16jicamente deducidas de he-
chos que se presentan en toda sociedad civil, 1
conformes a la utilidad de los asociados, relacio-
nes que deben ser a la vez la base 1 el comple-

mento de las leyes ; 1 por iltimo, que los escri-
tores del derecho mnatural han contribuido efi-

cazmente a perfeccionar el conocimiento de los
principios de la moral en su aplicacion a la vida
préctica, 1 a formar una teoria jeneral de derecho.

CAPLITULO VILE

Del derecho divino positivo.

Al lado del derecho natural, como dimanado
de la misma fuente, aunque diferente de él por
el modo de haber sido notificado a los hombres,
se coloca al derecho diwino positiwo. Findase esta
teoria en que ademas de las méximas que cons-
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tituyen al derecho natural, que es una parte del
divino, hai otras que exijen coaccion juridica,
1 que no comunicadas a la especie humana por #
medio del sentimiento universal, lo han sido con
el auxilio de la revelacion.

De poco, o por mejor decir, de ningun uso ju-
ridico en sus efectos esta subdivision, seria omi-
tida por nosotros, si no encontrdramos autores
que hablan del derecho divino positivo consider-
dndolo como obligatorio en la parte que es uni-
versal, 1 aun leyes que con el peso de su autori-
dad han sancionado como derecho escritolo que
aquellos habian ensenado como doctrina.

Esta opinion nacié en el siglo VII: los monu-
mentos anteriores que hablan de derecio divino,
de let divina, o no toman estas palabras en senti-
do juridico, o no se refieren a &l tal como despues
fué considerado. En el siglo IX la coleccion de
las Capitulares, hecha por Benedicto Levita
(845), 1 aun mas las leyes anglo—sajonas de Al-
fredo en Inglaterra, poniendo entre sus disposi-
ciones algunos preceptos biblicos, como capitulos
de lei divina, fortalecieron una opinion admi-

tida jeneralmente. La respetable autoridad de
S.anto Tomas, que no podia parecer sospechosa,
distinguiendo en el siglo XI1I los preceptos mora-
le:s .de la lei de Moises, de los ceremoniales i ju-
diciales, i negando con invencibles argumentos
fuerza obligatoria a los de las dos tltimas clases,
no fué suficiente a correjir la creencia dominan-
te, que en el siglo. X VI vino a ajitarse con ma-
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yor calor en Alemania con motivo de la refor-
ma de la Iglesia.

Nosotros, que observamos hol que solo son
obligatorios los preceptos morales del Antiguo
Testamento, que han sido adoptados por el dere-
cho civil o por el canénico, no podemos conside-
rar al derecho divino positivo como una division
especial. Aun hai mas: en el estado actual de la
ciencia de la lejislacion, no le podemos dar una.
existencia juridica propia. Prescindiremos de
gue para concedérsela, aun suponiendo represen-
tado todo el jénero humano en los que recibieron
la comunicacion de la Biblia, seria necesario
que esta hubiera sido publicada universalmen-
te, de modo que fuera conocida en todos los pai-
ses 1 de todos los hombres. A nuestro modo de
entender, el punto de vista de la cuestion estd en
averiguar si el cristianismo exije que el poder
social haga cumplir los preceptos de la Biblia,
que, aunque no enseflados por el sentimiento,
son sinembargo susceptibles de coaccion juridi-
ea. Planteada asi la cuestion, la conceptuamos
resuelta. Kl eristianismo, esta institucion creada
para bien 1 progreso de lasociedad, tiene por fin
mejorar la condicion moral de la especie huma-
na: la coaccion exterior es ablertamente opuesta
a su esencia, 1 se aviene mal con la’ universali-
dad a que son llamadas sus doctrinas compati-
bles con todas las instituciones, con todas las for-
mas de gobierno, i con todas las combinaciones
de derecho basadas en el principio eterno de la
moral,
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- Léjos estd de nuestro pensamiento negar por
: . : - .
esto la mnfluencia grande, eficaz i saludable que*

ha ejercido el eristianismo en la perfeccion del
derecho. Sus divinas méximas, sus sublimes
preceptos, suavizando las costumbres de dos
hombres, inculcando el principio de 1gualdad, 1
confundiendo ante el altar todas las categorias
de la tierra, han contribuido de un modo poder-
080 a la causa de la civilizacion i de la humani-
dad. Desde el momento en que el siervo vié un
hermano en su sefior, ya se vislumbré el dia
feliz de la emancipacion de los esclavos: desde
que la mujer, al ofrecer su fe al hombre al p1é
de los altares, fué llamada su compafiera, el ma-
trimonio hubo de ennoblecerse i salir de la ab-
yeccion en que estaba por la lei civil, la que
delante de Dios era tan principal parte de la
socledad conyugal santificada por el sacramento.

El cristianismo, pues, contribuy6 mucho a plan-
tear grandes reformas, purificé la moral i recti-
fico la opinion estraviada de los hombres: pero
el lejislador en cada pais fué el que prescribié
las reglas conformes con su fndole, que creyé
convenientes a las exijencias publicas.

CAPITULO IX.

Del derecho politico.

Para conseguir los fines sociales, ademas del
poder que forma las leyes, es menester que
haya majistrados que estén encarcados de su
ejecucion en jeneral, i de las relaciones exter-
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iores, que diriman las controversias que se susci-
ten entre los ciudadanos,1 que castiguen los
delitos, aplicando las leyes en los juicios indivi-
duales. De aqui dimana la doctrina de la divi-
sion de los poderes lejislativo, ejecutivo, i judicial,
que adoptada por Montesquieu, ha sido despues
la base de tantas constituciones modernas. Se-
gun esta teoria, para garantir la libertad politica
1 civil del pueblo, las funciones de los poderes
deben estar separadas practicamente, esto es,
confiadas a distintas personas, que tengan plena
libertad en el circulo de su accion, de modo que
reciprocamente puedan contrabalancearse. Pro-
poniéndonos aqui solamente dar nociones jene-

‘rales, 1 no establecer un sistema de politica, pres-

cindimos de la mayor o menor propiedad, pre-
cision 1 suficiencia de la division expuesta, im-
pugnada fuerte 1 l6jicamente por algunos, i fieles
a nuestro propoésito, nos acomodaremos a la
nomenclatura recibida.

Como los poderes publicos no pueden quedar
a merced del mas osado, que de ellos se apodere,
en todos los paises hal principios, leyes o cos-
tumbres que los organicen. La reunion de estos
principios constituye el derecho politico, llamado
tambien constitucional o piublico interior. Asi,
pues, definiremos: la coleccion de reglas que
orgamizan los poderes publicos.

El derecho politico puede dividirse en jeneral
1 especial : el primero abraza la teoria del Es-
tado sin relacion a ningun pueblo; el segun-
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do se limita a una Nacion, de la que toma el
nombre.

La distinta clase de organizacion de los po-
deres piiblicos da lugar a los diferentes sistemas
de gobierno. Los escritores de la antigiiedad ha-
blan solo de tres clases, a las que en su conceptoi
debian referirse todas las demas : consideraban
el poder supremo, o radicado en una asamblea

formada por todos los miembros libres de la

soctedad, o ejercido por un consejo compuesto
de miembros escojidos, o finalmente confiado a
una sola persona: al primero de estos sistemas
llamaban democrdtico ; al segundo, aristocratico;
al tercero, mondrquico. Pero esta clasificacion Se.
refiere solamente al ndimero de personas que
ejercen el poder, no a sus relaciones juridicas, i

es 1nsuficiente para expresar las diferencias que

existen en la realidad. Por estonosotros, sin dese-
char las palabras monarquia, aristocracia i demo-
cracia, porque son simbolos jeneralmente cono-
cidos para representar ciertas ideas, pasamos a
hacer la division que juzgamos mas conveniente
las diversas formas de gobierno. |

Cuando el ejercicio del poder ejecutivo est4
confiado a un jefe durante su vida, el gobierno
se llama mondrquico : cuando é1 o los qué estdn
investidos de esta suprema autoridad lo son solo
temporalmente, el gobierno se denomina repu-
blicano.

Las monarquias son, o kereditarias o electivas.
Cuando el 6rden de sucesion a la corona se halla
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establecido de modo que hai una serie de suce-
sores previamente sefialada, la monarquia es
hereditaria. La palabra hereditaria, aplicada a la
corona, significa unicamente que la sucesion al
trono se verifica en conformidad a las leyes cons-
titutivas de cada pais; pero bajo ningun concep-
to que los reyes puedan mirar a los pueblos co-
mo propiedad suya. Cuando éntes o despues de
la muerte de cada monarca se provee a lasuce-
sion, la monarquia es electiva.
Las monarquias ademas son o representativas,
o absolutas, o despodticas. Lldmanse representati-
vas o constitucionales aquellas en que el monar-
ca, al mismo tiempo que estd encargado de la
ejecucion de las leyes, coopera asu formacion
con los representantes del pais, pero sin mezclar-
se con el poder judicial, independiente de él en
sus funciones. Absolutas se dominan aquellas en
que el monarca ejerce plenamente los poderes
ejecutivo i lejislativo, pero observando las leyes
en que se hallan establecidos los principios cons-
titutivos del Estado 1sus relaciones con el pue-
blo. Cuando no existen estos principios, sino
que la voluntad del monarca es lei en cada caso
que se ofrece, 1 no hai vinculo comun que ligue
a los siibditos con el monarca, enténces el go-
bierno es despotico, 1 déspota el que gobierna.
El déspota que invade los derechos civiles de los
ciudadanos ge convierte en ¢irano.
Las repiblicas son, o aristocrdticas o demo-
erdticas. Cuando los ajentes del poder ejecutivo
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t los miembros del lejislativo i judicial est4n
elejidos de entre todos los ciudadanos sin mas
consideracion que sus cualidades personales, la
repiblica es democrdtica. Silas personas que
componen el poder ejecutivo, i aun, como ha
acontecido en algunos puntos, el lejislativo, son
de castas privilejiadas, la repiblica se llama
aristocratica. Cuando las castas son mui reduci-
das, se llama oligarquia, i sila casta privilejiada
es la sacerdotal, el gobierno se conoce con el
nombre de feocrdtico.

Las repiiblicas democréticas, que tienen cons
fundidos los poderes, dejeneran en oclocracias,
1 cuando esta confusion de poderes no se halla
sujeta a reglas fijas en su distribucion i ejercicio,
el resultado esla anarquéa, ménstruo tan atroz
como la tirania, pero ménos funesto para los pue-
blos porque es ménos duradero.

El derecho politico especial de cada Estado
comprende principalmente la constitucion i atri-
buciones de los poderes piblicos, las reglas a
que estan sometidos en su ejercicio, i los mediog
que aseguran su observancia. |

CAPITULO X.

Del Derecho de Jentes.

Las naciones tienen derechos como los tienen
los individuos : de otro modo no podrian aten-
der a su conservacion, ni dispensar a los ciuda-
danos toda la proteccion que reclama el estado
social. ¥stos, ademas de ser mantenidos en el
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ejercicio de sus derechos contra los ataques de
sus conciudadanos, merecen proteccion contra
los del extranjero o del pueblo que no los respe-
te .He aqui el orijen del Derecho de Jentes, lla-
mado tambien derecho piblico exterior i derecho
internacional. |

Basta esta sencilla exposicion por si sola para
que se comprenda cudn distintas son la actual
significacion clentifica de Derecho de Jentes i la
del lenguaje de los romanos. No nos deten-
driamos en esta diferencia si no nos obligara
a:ello la necesidad de evitar la confusion que
una denominacion misma, aplicada a diferentes
ideas, necesariamente debe producir, mucho mas
cuando contribuyen a aumentarla los comenta-
ristas del derecho romano, 1 tambien los del
nuestro, mas dispuestos jeneralmente a imitar a
los primeros, que a elevarse a la altura a que sus
talentos los llamaban.

El emperador Justiniano dice que Derecho de
Jentes es el que la razon natural ha establecido
entre todos los hombres, que es el guardado por
todos, 1 que de ser jeneral a todos los pueblos,
habia recibido su nombre (1). De esto se infiere
que la locucion derecho de jentes, en el sentido de
las leyes romanas, hacia relacion tanto al derecho
exterior como al interior, 1 que no se limitaba,

(1) Quod verd naturalis ratio inter omnes homines constituit,
id apud omnes populos pereequé custoditur, vocaturque jus jen-
boum, quasi quo jure omnes jentes wtuntur. (§. 1, tit. IL, lib:
I de las Inst.)
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como entre nosotros, a designar las relaciones

reciprocas de los pueblos.

Pero es menester confesar que Justiniano en
este punto no tuvo siempre la consecuencia que
requeria su doble cardcter de lejislador i de
maestro : sus obras legales confunden frecuente-
mente las acepciones de las palabras derecho na-

turali de jentes. En sus Instituciones, obra escri-

ta por una misma mano, i que debia prometer
mas unidad 1 consecuencia que las Pandectas,
puesto que en estas, a pesar de la mas constante
vijilancia, con facilidad podian aparecer vesti-

jios de los opuestos sistemas, de las diversas

teorias 1 de las diverjentes opiniones de los
jurisconsultos, unas vezes considera al Derecho
natural i de jentes como los define (1); otras

dice que son una misma cosa (2), 1 otras, final-

mente, los presenta en contradiccion (3). No
pretenderemos nosotros resucitar el initil 1 pue-

(1) Jus autem jentium omni humano genery commune est,
Nam usu exigente, et humanis nessecelatibus, jentes humanc
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ril sistema de destruir las antinomias, de coneci-
liar a Triboniano con Triboniano ; bien conoce-
mos cudnto se opone a los fines i progresos de la
ciencia este empeilo, que por algun tiempo fué

el principal estudio de nuestros jurisconsultos

nos limitaremos a decir que, a nuestro modo de
entender, Justiniano dividié el derecho, mas
que por su orijen, por su extension ; i asi es que
llamé Derecho de Jentes al observado universal-
mente en todos los pueblos, cuiddndose poco de
sl era o no conforme con las méaximas del dere-

cho natural, a pesar de que tan frecuentemente

los confundia.

Atendida la significacion que hoi se da al Der-
echo de Jentes, podemos definirlo: el conjunto de
reglas que, fundadas en el interes de las naciones,
establecen sus relaciones reciprocas.

Kl Derecho de Jentes se subdivide jeneral-
mente en unwersal 1 positivo.

.. Al universal se da tambien el nombre de na-
tural, de filos6fico 1 de europeo, denominacion

queedam sibi constituerunt. (8. 2, tit. 1, Iib. I de las Inst.)

(2) Quarumdam enim rerum dominium RANCISCUMUT Jure
naturali, quod, sicut dizimus, appellatur Jus Gentium, (§ 11,
tit. 1, Iib. IT de las Inst.)

Tamen recte dicitur, et jure gentuum, id est, jure natural,
id eflici. (§ 41 del mismo titulo i libro.)

(3) Bella etenim orta sunt, et captivitates secutoe, et servi-
tutes, quee sunt naturale juri contrario : Jure enim naturals
ab initio omnes homines liberi mascebantur. (8. 2, titulo II,
Iib. I de las Inst.)—Servitus autem est constitutio Juris gen-
tum, qua quis  dominio alieno contra naturam subjicitur,

(§ 2, tit. IIL, lib. I de las Inst.)

ho1 impropia, cuando los nuevos Estados de la
América lo han adoptado i las potencias no
cristianas lo van sucesivamente recibiendo. Este
derecho universal se funda en que las relaciones
de nacion a nacion tienen un cardcter juridico,
1en que los acontecimientos histéricos entre
los pueblos han producido reglas de derecho
positivas i aplicables, reglas que no forman un
codigo escrito admitido expresa i universalmen-
te, pero que de hecho existen en las costumbres
de las naciones civilizadas.
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Por esto es que algunos han definido el Dere- !
cho de Jentes diciendo que era e mismo derecho
naturat aplicado a los pueblos ; 1o que equivale a 1
decir, que el Derecho de Jentes establece entre

las naciones las mismas relaciones que el derecho
natural entre los individuos, i que ni uno ni otro
se diferencian en su esencia, i sf solo en su apli-

cacion, porque d4mbos representan la razon uni. £
versal fundada en la naturaleza. | s
Debemos rendir aqui a Hugo de Grot un
honor andlogo al que le tributamos cuando
hemos hablado del derecho natural ; é1 fué
tambien el primero que expuso clentificamente
el Derecho de Jentes, invocado gntes por los his-
toriadores i por los jurisconsultos antiguos, pero
solamente como méximas esparcidas i sin formar
un cuerpo de doctrina. A Grot siguieron otros §
1lustres escritores, que, consultando los #ratados ?
1los usos como bases del Derecho dé Jentes,
contribuyeron eficazmente a los adelantamientos
de la ciencia. '
El Derecho de Jentes positivo, que tambien se
llama préctico, comprende las capitulaciones, los
tratados 1las costumbres que tienen lugar entre
pueblos diferentes.
Allado del Derecho de Jentes debe consider-

arse un derecho administrative exterior, que

establece las reglas para el ejercicio del poder
en el extranjero, A este corresponden las que

hacen relacion ala conducta de Jos ajentes diplo-
méticos 1 consulares, i a Jas leyes
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.. CAPITULO XI.

Del derecho administrativo.

El derecho administrativo es una consecuencia
del politico, cuyas reglas desarrolla acomodén-
“dolas en la préctica a las necesidades de los
pueblos 1 de los tiempos. Su objetoi es sefialar el
modo que tiene de ejercer su accion el 'poder
ejecutivo. Hsta accion comunmente recibe el
nombre de administracion; de suerte que el
derecho administrativo es la teoria piblica de
la administracion del Estado. Puede ser defi-
nido : la coleccion de reglas que, teniendo por base
el derecho politico, i por fin el interes jeneral de
la sociedad, fijan las relaciones jenerales del Es-
tado con los particulares, i de los particulares con
el Estado.

Esta definicion desde’ luego nos hace conocer
la linea de separacion entre el derecho politico
en sentido riguroso, el civil i el administrativo.
El primero se refiere solamente a los grandes
prineipios politicos i a la organizacion de 10-5 po-
deres del Estado: el segundo a las relaciones
mutuas de los ciudadanos: el tercero a las rela-
ciones entre el Hstado 1 los particulares.

Grande es la extension del derecho adminis-
trativo, 1 muchos los pormenores a que dt?sciende.
No es menor su importancia, porque tiene una
oran relacion con todos los actos de la vida,
acompainiando al hombre desde la cuna hasta el
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sepulero en las acciones al parecer mas 1nsigni-
ficantes, ddndole seguridad i garantia en su
persona 1 en sus bienes,

| La division de los poderes publicos en los go-
blernos representativos viene a reflejarse en las

distintas clases de leyes que arreglan su accion i

su libre movimiento. El poder lejislativo, ligado
solo por las leyes constitucionales, cuyo cardcter
€8 puramente politico, i obrando en mui ancha
esfera, tiene por 1inico objeto la convenienciaila
utilidad piblica, fija su vista en el porvenir, i
solo acude a lo pasado para sacar lecciones pro-
vechosas i poner en contribucion la historia i la
experiencia de los siglos. '

‘El poder ejecutivo, que cuida del cumpli-
miento de las leyes en jeneral, es el primero
obligado a guardarlas. Para poder llenar su en-
cargo expide todas cuantas determinaciones
Jenerales o especiales son necesarias, pero cui-
d‘ando siempre de no invadir el terreno lejisla-
tivo que le estd vedado. El conjunto de las reglas
jenerales que al efecto hai establecidas, forma la
materia del derecho administrativo. Fste dep-
echo, trata ya de la organizacion de los distintos
ajentes del poder ejecutivo, yva del modo de ha-
cer efectivas las leyes constitucionales, ya de los
servicios piiblicos personales o pecunliarios que
deben prestar los individuos, ya de la policia en
los diversos i complicados ramos que comprende,
ya del fomento intelectual i material del pais, i
ya de los establecimientos piiblicos. Vijilante a
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todas horas el poder que lo impulsa, necesita ser
rapido en su ejercicio, 1 estar en continua accion

1 movimilento.

El derecho civil 1 penal es la norma del poder

judicial, que grave en sus funciones, i ligado a

formas rigurosas, estd llamado tunicamente a
egjercer el alto cargo de juzgar de las contiendas
individuales 1 de castigar los delitos. Su accion
es, por decirlo asi, individual ; porque limitado
a ‘decisiones particulares, no debe establecer
reglas que tengan un cardcter jeneral.

Terminaremos esta lijera resena diciendo: que
el poder lejislativo lejisla ; que el ejecutivo go-
bierna ; que el judicial juzga; que los actos del
primero son de soberania 1 los de los segundos
de majistratura,

CAPITULO XII

Del derecho candénico.

La Iglesia, esta sociedad fundada per Jesu-
cristo, que ademas de santificar la moral contri-
buye al bien universal de la especie humana, no
es entre nosotros una asociacion particular rejida
por las leyes de derecho civil establecidas para
las demas sociedades, sino que se distingue
esencialmente de estas por su extension, que no
tiene otros limites que los del Estado, por la di-
versidad de las relaciones que comprende, i por
la grande influencia que ejerce sobre el pueblo,
a cuya instruccion 1 desarrollo intelectual tan efi-

cazmente contribuye. De aqui proviene que
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desde el momento que la Iolesia dej6 de sufrir
las persecuciones de los Césares, i de regar con
la sangre de sus martires el vasto territorio del |
Imperio, empezé a tener una constitucion pu- '
blica, 1 una organizacion juridica garantida por .
las potestades temporales, que le dispensaron
una proteccion legal, i facilitaron el desarrollo de
su influencia sobre la tierra. i

- Lsta constitucion piblica de la Iglesia supone
necesariamente medios precisos de precepto 1 de
acelon, vinculos que unan a los que mandan i a
los que obedecen, reglas que fijen las relaciones
entre sus diferentes miembros, i majistrados que
esten encargados de su cumplimiento en jeneral,
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La jurisdiccion e;lesiéstica, limitada por su na-
turaleza a los negocios eclesidsticos puramente,
extendida despues a negocios temporales, prit-
mero por compromiso de las partes, i despues
por la concesion de los principes, ha salido fre-
cuentemente de los limites que su propia indole,
el bien de la Iglesia, i la autoridad de las leyes

‘seculares en los respectivos pueblos le habian
sefialado. Asi es que al mismo tiempo que la
socledad civil consagra la obediencia a los pre-
ceptos de la jurisdiccion eclesidstica, ha estable-
cido garantias conducentes para mantener ileso
el principio de su soberania, i dispensar la pro-
teccion debida a los que la componen. De aqui

1de su aplicacion a los casos individuales, Asi, la

constitucion piblica de la Iglesia viene a seme-

Jarse a la de la sociedad civil, i se eleva a su lado,

a su sombra, i bajo sus auspicios.

No es nuestro objeto analizar aqui los diversos
poderes de la sociedad eclesidstica, ni el modo
que tiene de ejercer la accion que a cada uno
corresponde ; basta a nuestro proposito decir,
que ademas del imperio moral que sobre las
conclencias ejerce la relijion, existen vinculos ju-
ridicos que arreglan sus relaciones exteriores.
Las leyes jenerales establecidas al efecto se
Haman ednones ; esto es, reglas, palabra jenérica
en si misma, i aplicable a todos los preceptos del
derecho, pero que solo se da en el uso comun a

los que forman el eclesidstico, que recibe por lo
tanto el nombre de candnico.

o

dimanan entre nosotros la mecesidad del pase
real a las bulas, breves, rescriptos i decretos de
la corte de Roma, i la introduccion de los recusr-
sos de proteccion 1 de fuerza. Con estos remedios,
no hal extralimitacion que no pueda ser impe-
dida, contenida o reparada.

CAPITULO XIII.

Del derecho civil.

La definicion que del derecho civil adopté el
emperador Justiniano, por si sola da a conocer
que no es este sentido el en que hoi lo consi-
deramos. Sinembargo, la respetable autoridad

~ de las leyes romanas, i el ser las Instituciones la

obra doctrinal que forma la base del estudio de
nuestros letrados, exije que nos detengamos algo
en esta materia, como por ignales motivos lo
hieimos en la definicion del Derecho de Jentes.
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Derecho cwil, dice Justiniano, es el que cada
pueblo forma para si, (1) 1 tiene esta denomina-
cion, porque es el propio, el exclusivo de cada
uno. Bajo este nombre, pues, comprende las
leyes que en nuestra division constituyen el

derecho politico el criminal, el administrativo,

el candnico 1 los procedimientos.
Nosotros hoi entendemos por derecho civil el

gue comprende las relaciones mutuas de los indi-

viduos, considerandolos aisladamente 1 con in-
dependencia de la hipétesis de una garamtia
publica. |

Una antigua division fundada en la naturaleza
de las cosas, 1 adoptada ya en el derecho romano,
establece como 'ijetoq del derecho civil las
personas, las cosas 1 las acciones.

Kl hombre, considerado 1nd1v1dualmente en

sus 1‘61.:1610[185 domésticas 1 civiles, es el primer
objeto de las leyes que lo siguen en todas partes,
1 fijan su estado, su condicion 1su capacidad.
Considerdndolo con relacion a la sociedad civil,
arreglan sus derechos cuando es sibdito, 1 si es
extranjero le garantizan en los que son extensivos
a todos los hombres. Considerdndolo en el cir-
culo de la sociedad doméstica, lo protejen desde
la cuna, sefialan sus derechos i obligaciones como
hijo de familia ; cuando pierde sus padres en la
edad en que sus fuerzas fisicas 1 morales no estén

(1) Quod quisque populus ipse sibi jus constituit, id ipsius
proproum est civitatis, vocaturque jus civile, quasi jus pro-
prium wpseus cwvitatis, (§ 1, tit. 11, lib. T de las Instituciones.)

Al i

1
!
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atin del todo desarrolladas, le cercan de una au-
toridad de vijilancia, de proteccion i de con-
suelo que obre por ellos, dirija sus pasos, e ilustre
su razon; 1 por tltimo, cuando llega a la edad
de madurez, lo constituyen a su vez jefe de
familia, 1 trasmiten a sus sucesores su nombre
con su fortuna.

+“Pero no es solo el hombre fisico el considerado
por las leyes como persona. Estas, por medio de
abstracciones, crean personas juridicas, i las ha-
cen capaces de derechos i obligaciones como a
los individuos : as{ vemos frecuentemente consi-
derarse como personas a las ciudades, a los esta-
blecimientos piiblicos i al fisco. De esto se infiere
que la palabra persona no se refiere al hombre
fisico sino mas bien a un ente moral i juridico
que es objeto activo o pasivo de los derechos i
de las obligaciones. Podemos por lo tanto definir
la persona: fodo ser susceptible de obligaciones i
derechos.

Del mismo modo que hemos dicho de las per-
sonas, la palabra cose tiene una significacion
juridica distinta de la gramatical. La lei en
virtud del mismo poder de abstraccion de que
antes habldbamos, crea cosas de existencia pura-
mente juridica. Asi es que no solo los cuerpos
fisicos que afectan a nuestros sentidos exteriores
son cosas, sino que lo son tambien otras incor-
porales que solo pueden ser concebidas por la
intelijencia. El derecho hereditario, las servi-
dumbres i las obligaciones son cosas que no
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existen fisicamente ; sinembargo, son objetos
juridicos que sirven al hombre, i de que el
hombre puede disponer. El derecho civil sola-
mente considera las cosas en cuanto son o
pueden ser susceptibles de propiedad, de der-

echos o de obligaciones, i por lo tanto podemos

definir 1a palabra cosa : todo lo que es susceptible
de ser objeto de derecho. |

La parte del derecho civil que trata de las
cosas puede ser considerada como la teoria de la
prop1edad porque a la propiedad de las cosas
vienen a referirse todas sus doctrinas. Asi es que
en aquella parte corresponde examinar el modo
de adquirirlas, el de comunicarlas a otros 1el de
trasmitirlas.

Cuando hablamos en jeneral de las cosas, im-
plicitamente comprendemos las obligaciones ; s

embargo, por su extension 1 por su importancia

puede dec:1rse que constltuyen una parte pecu-
liar del derecho. La esencia de ellas consiste en
la necesidad juridica que tiene una persona de
dar o hacer alguna cosa.

Estas obligaciones resultan unas veces de actos
licitos, 1 otras de ilicitos. Como fuente de las
obligaciones emanadas de actos licitos, consi-
deran las leyes al consentimiento verdadero1i al
presunto. El consentimiento verdadero exXpreso
o técito, es el que da orfjen a los contratos; sin
&1 no son posibles. Los antiguos lejisladores dis-
pusieron los contratos con mas sutilezas, mas

minuciosidades 1 mas solemnidad ; de modo que
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la forma era la que daba fuerza a la obligacion ;
en las sociedades modernas la voluntad séria i
deliberada es la que les da entera validez.

En el consentimiento presunto se fundan al-
gunas obligaciones, porque la lel finje que ha
consentido en las consecuencias el que consiente
en las causas. Asi se presume que aquel que ad-
ministra los negocios de otro sin mandato suyo

especial, quiere obligarse a dar cuentas por esta
presuncion.

Los delitos, las omisiones i las culpas son los
hechos ilicitos de que dimanan las obligaciones.
Estas obligaciones se fundan en que la justicia
reclama que cada uno resarza los dafios ocasio-
nados por su dolo, por su impericia culpable o
por su neglijencia.

Las acciones son el iltimo objeto del derecho:
ellas nos ofrecen el camino para hacer eficaces
las leyes que se refieren al estado civil de las
personas, a sus derechos i a sus obligaciones. Su
teoria es la base de las actuaciones judiciales, de
que hablaremos en su lugar oportuno.

Bajo la denominacion jenérica de derecho civil
comprendemos tambien las leyes relativas al
comercio, que son una parte.esencial suya, si

bien por su nimero, importancia 1 especialidad
constituyen codigo separado en muchos paises.

Al tratar del derecho civil, debemos hablar

expresamente del romano, uno de los elementos
que mas han contribuido a la civilizacion euro-
pea. Roma, el pueblo rei, ha dejado monumentos

ﬁ.
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legales que no han perecido ni con el trascurso.
de los siglos, ni con los adelantos de la civiliza- .
cion, ni con las revoluciones que tan frecuente-

mente han ajitado a la tierra. Perfeccionando

prudentemente el edificio de sus leyes, fué el
pueblo destinado a reducir a preceptos escritos
las méximas eternas de la razon, 1 a legar a los .
siglos un tesoro de saber i de justicia. En sus
diferentes formas de gobierno, en los distintos .

intereses que sucesivamente se creaban, en medio

del cambio mismo de sus creencias relijiosas, .

siempre dominé en su derecho civil un espiritu

progresivo. Asi es que sus leyes pueden consi-
derarse como la obra de muchos siglos. Kmpe- .

zado aquel derecho escasamente en tiempo de

los reyes, comienza a tener un caracter propio,.

fijo 1 especial durante la repiblica, 1 es pertec-
cionado cuando los Césares habian ya sustituido
su voluntad ala de las asambleas del pueblo.

No es nuestro objeto declarar aqui hasta qué

punto influyeron en su perfeccion las contien:

das entre patricios i plebeyos, los principios.
aristocratico 1 democratico sucesivamente desen-
vueltos, la extension del poderio i del renombre .
romano, su mezcla con los demas pueblos, el

cristianismo sustituido a la' idolatria, las leyes,

los plebiscitos, los senado—consultos, los edictos .

de los majistrados, las constituciones de los prin-

cipes i las doctrinas de los jurisconsultos; solo-

diremos que en Constantinopla, como en Roma,

el derecho cada vez fué adquiriendo un cardcter
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mas jeneral, cardcter que habia de dar al pueblo
romano una dominacion mas permanente que la
transitoria de sus conquistas colosales.

Las obras legales del emperador Justiniano,
despues del renacimiento de los estudios juri-
dicos en la edad media, fueron filtrando poco a
poco en todas las escuelas de derecho, en todos
los tribunales, 1 aun en las leyes de los mismos
pueblos que jamas habian estado sujetos a su
cetro, como Kspafla, Francia, Inglaterra i Ale-
mania. Ellas, con las costumbres de los pueblos
jermanos que invadieron las provincias del Im-
perio, son las fuentes del derecho de todas las
naclones europeas. Su conocimiento es indispen-
sable nosolo para saber los orfjenes del derecho,
estudlo necesario a cuantos pretendan el nombre
de jurisconsultos, sino para entender las leyes en
su jenulno 1 en su natural sentido.

La veneracion, sinembargo, que debemos dar
al derecho romano no carece de limites. Admir-
adores de su sabiduria desde nuestra juventud,
hemos encontrado en la experienciaien el estu-
dio de la lejislacion motivos para apreciar mas
su protunda filosofia, 1 conocer que no eran exa-
jerados los encomios de los que dirijieron nues-
tros primeros pasos en la vasta carrera que
estamos recorriendo ; pero tambien hemos ohser-
vado que este respeto relijioso habia extraviado
frecuentemente a nuestros intérpretes. En el
funesto abandono que por siglos enteros ha pre-
valecido de no darse a la parte teérica del der-

‘ 4
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echo espafiol la importancia que reclamaba, los
intérpretes del romano, nacionales i extranjeros,
eran casl el estudio exclusivo de nuestras es-
cuelas. Su influjo se extendia ilimitadamente, i
los mismos que se proponian comentar nuestras
leyes, arrastrados del contajio, no acertaban a
hacerlo si no las concordaban con las romanas;
Asi es que con mucha frecuencia vemos a juris-

consultos espafioles desatender nuestras venera-

bles leyes, nuestras costumbres seculares, i hasta
olvidar c6digos enteros, al mismo tiempo que se
empefian en conciliar textos que tienen opuesto

orijen, distintos motivos i tendencia diferente.
Concluyamos, pues, manifestando que no-an-

dan acertados los que, prescindiendo del estudio.
del derecho romano, esperan llegar a ser juris-
consultos; porque en las ciencias formadas por
la experiencia de los siglos no se condena impu-
nemente su literatura i su filosofia, su historia i
sus orijenes; 1 por el contrario, que los que,
ciegos 1dolatras de él, olvidan las propias leyes
de su pais, retroceden muchos siglos, 1 no se
acuerdan de que la lejislacion estd sujeta a la ac-
cion continua 1 vivificadora de los progresos del
jénero humano.

CAPITULO XIV.

Del derecho penal.

Las Ieyes serian por si ineficaces, si no hubie-
ra una sancion que hiciera efectivo su cumpli-
miento. Kl principio moral i relijioso, 1 las me-=
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didas de prevencion adoptadas por el lejislador
no son siempre bastantes a asegurar su ejecucion.
En su insuficiencia, 1 en la de las recompensas,
que pocas veces pueden ser empleadas para pro-
mover su cumplimiento, es necesario acudir a
otros medios sensibles adoptados en todos los
pueblos con el nombre de penas. La parte del
derecho que las establece, 1 que define las tras-
gresiones a que se aplican, recibe el nombre de
derecho penal o criminal.

Derecho criminal o penal, segun -esto, es: e/
que define los delitos, ¢ seiiala las penas en que
imcurren los que los cometen. Puede ser considera-
do como una garantia de las demas leyes, a las
que hace respetar por el castigo que establece
contra sus violadores.

Desde luego se presenta a la consideracion,
que no todas las trasgresiones de la lei son deli-
tos, sino las que se comprenden en las leyes
penales. Asi es que cuando la lei civil repara su-
ficlentemente algunos hechos, su trasgresion no
es castigada por la penal.

Los juristas antiguos consideraban el derecho
penal como incluido en el privado: la mayor
parte de los modernos, por el contrario, lo repu-
tan perteneciente al piblico. Puede nacer esta
diferencia de que hoi los procesos criminales son
seguidos en todos los paises en nombre 1 en re-
presentacion de la sociedad, presentdndose po-
cas veces un acusador particular; al paso que
los antiguos consideraban solamente como suple-
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toria la persecucion de la socledad, siendo entre
ellos mucho mas frecuentes las acusaciones, Pe-
ro dejemos esta cuestion estéril en consecuen-
cias, conviniendo en que si bien la sociedad est4
directa i principalmente interesada en la averi-
guacion i castigo de los delitos, sinembargo, el
derecho criminal tiene de comun con el privado,
que, como ¢l, es aplicado por los tribunales.

Grandes son los progresos que en tlempos mo-
dernos se han hecho en la lejislacion i en el de-
recho penal. De é1 no nos han dejado los roma-
nos los magnificos monumentos que en el civil
son la admiracion i el modelo de las naciones
civilizadas.

- La barbarie de las antiguas leyes penales; el
lujo de ferocidad que desplegaban, la falta de
garantia en favor de log acusados, su poco esme-
ro en analizar los diferentes grados de criminali-
dad, en fin, su oposicion a las costumbres sqa.
ves de nuestros tiempos, las hacen hoi, en je-
neral, poco apreciables. De aqui proviene que
todas las naciones han realizado o estsn realizan:
do importantisimas reformas que escritores jui-
closos, pensadores i amigos de la humanidad han

preparado. Ya desaparecen los erimenes privile-
Jiados, en que a la sombra del bien publico se
condenaba sin pruebas ; ya no se ensangrientan
las plazas con la frecuencia que hace medio si-
glo; ya los tormentos agudos, impuestos dntes al
criminal aun en el momento mismo de arrancar-

le 1a vida, han sido desterrados de las ejecucios
nes capitales,

d
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Muchas son hoi las diferentes teorias de la
lejislacion i del derecho penal. Ellas tienen por
objeto desentrafiar el fundamento de la pfanah-
dad, esto es, examinar el derecho de la sociedad

para la imposicion de las penas, considerar los

‘actos que puedan 1 deban ser objeto de repre-

sion, 1 la proporcion, analojia 1 ejemplaridad de
los castigos. ‘
~Cuando se considera bajo este punto de vista
la ciencia, puede llamarse lejislacion criminal,
para diferenciarla del derecho especial o pecu-
liar de cada pueblo, que tiene por objeto fijar los
caractéres de las acciones que constituyen los

~delitos, 1 el senialamiento de la represion penal

con que la le1 los castiga.

CAPITULO XV.

Del derecho de procedimientos,ide la practica.

Las leyes que establecen la tramitacion i lag
actuaciones judiciales vienen a ser complemento 1
garantia de las civiles 1 penales, que si1.1 su auxi-
lio no podrian ser aplicadas. Las cuestiones que
se suscitan entre los particulares, o recaen sobre
un punto de derecho, esto es, sobre la inteli.]:en-
cia de una lei civil ; o sobré un hecho, que, sien-
do causa de un derecho, aparece dudoso o con-
trovertido. Los tribunales son llamados a re-
solver estas cuestiones pendientes,ien su orga-
nizacion todos los paises buscan las prendas de
intelijencia, imparcialidad i justicia, que son
necesarias para corresponder a la confianza que
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en ellos deposita la sociedad, i llenar el alto

cargo de juzgar los derechos mas respetables de
los hombres.

Por esto podemos considerar como primer
objeto del derecho de procedimientos, la teorfa
de la organizacion judicial, sinembargo de que;:
rigurosamente hablando, pertenece al derecho-

publico. Esta organizacion estd dividida por

lineas, por territorios i por grados ; separacion

que hace posible la administracion de justicia en
cualquier pais por vasto que sea. Al ejercicio
del poder que cada tribunal recibe de la lei
o del jefe del Estado, como fuente del poder

judicial i de la justicia, se da el nombre de

Jurisdiccion.

El objeto de dividir 1a jurisdiccion por lineas,
es separar los tribunales segun las causas a cu-
yo conocimiento estdn respectivamente llamia-
dos. El interes piiblico, mejor o peor entendido,
ha guiado al lejislador a introducir estas lineas

diferentes, creyendo ya que las leyes especiales

exijian para su aplicacion hombres especiales,
ya que al mismo tiempo que se creaban trami-
taclones abreviadas para causas que mas inme-
diatamente afectaban a la sociedad, debian nom-
brarse tambien majistrados que, libres del hé-
bito que dan las formas graves i solemnes del
derecho comun, aplicasen pronta i sumariamente
determinadas reglas de justicia, Pero no pode-
mos desconocer que a la sombra de estos prin-
cipios se han sostenido en todos los paises privi-
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lejios odiosos, que sin relacion a las cosas, solo
han busecado la calidad de las personas para
sefialar el tribunal ante quien son justiciables; co-
mo si en los negocios del derecho comun ecivil o
criminal no debieran todos los individuos estar
sujetos a unas mismas leyes, a unas mismas for-
mulas 1 a una misma tramitacion, i disfrutar de

unas mismas garantiag, o lo que es lo mismo, ser

iguales ante la lei.

La division de la jurisdiccion por territorios,
se explica naturalmente a causa de la necesidad
de hacer posible 1 pronta la administracion de
Justicia, 1 no orijinar indebidos perjuicios a los
litigantes sacdndolos del lugar de su domicilio
o de aquel en que pueden defender con facilidad
su derecho, por tener sita alli la cosa que es

objeto del litijio; o del en que han contratado;

- ode aquel a que han referido el cumplimiento

del contrato, Mas si se trata de delitos, la con-
veniencia de que el lugar del juicio sea el mismo
en que el representante de la sociedad, el acusa-
dor i el acusado respectivamente pueden buscar
los documentos 1 pruebas de la acusacion i de la
defensa, 1 en que mas ejemplar i mas saludable
puede ser la accion de la justicia, hace necesaria
la division a que nos referimos.

El 6rden gradual de jueces, i el conocimiento
devolutivo de las causas desde los inferiores a
los superiores, tienen por objeto que los erro-
res, las omisiones, la mala fe o la ignorancia
de los primeros no carezcan de la debida en-
mienda,
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De mui diferentes formas es capaz la orga-
nizacion judicial, porque ya son unos mismos
los encargados de declarar el hecho i de aplicar
el derecho, ya son diversas personas; delo
que diman6 entre los romanos la diferencia de
jueces 1 majistrados (1), o como hoi decimos, de
Jurados 1 jueces. Aun el mismo sistema de separa-
cion de jueces de hecho i de derecho es suscepti-
ble de diversas combinaciones. La historia nos
presenta a Roma, en que el majistrado, despues
de fijar la cuestion, daba al juez una forma condi-
cional adaptada al caso particular, i dntes de que
hubiese verdadero juicio le abandonaba el nego-
clo; nos trasmite, por otra parte, que entre los
antiguos jermanos los jurados eran los que cono-
cian del hecho i del derecho; i hoi vemos que
en Inglaterra, a la que van imitando otros pai-
ses, el juez de derecho pronuncia la aplicacion de
la le1 despues que el jurado ha decidido del hecho
sometide a su exdmen.

El segundo objeto del derecho de procedi-
mientos consiste en las formas, en la ritualidad i
en la serie de las actuaciones judiciales. Tres
puntos son aqui los cardinales: la fijacion de la
cuestion, la prueba de los hechos, la decision ila

(1) Desde luego se advierte que no es la misma la diferen-
¢la que existe en Espafia entre jueces i majistrados. Nosotros
llamamos jeneralmente jueces a los que en primera instancia
entienden de los negocios, i majistrados a los que componen
los tribunales superiores i supremos. Frecuente es, sinembargo,
comprender a todos bajo cualquiera de las dos denominaciones.
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terminacion del negocio. Cada uno de ellos tiene
sus reglas precisas i sus tramites fijos, lo que da

lugar a que los autores dividan en mas o ménos

partes el juicio, segun la mayor o menor exten-
sion que dan a sus doctrinas. Gran parte de los
principios que al efecto se establecen, mas que a
la tramitacion se refieren a las teorias de las ac-
ciones i excepciones i a la de la prueba. De estas
teorias se puede decir que son mas bien una
parte del derecho civil o penal que del de pro-
cedimientos, el cual en rigor solo comprende:
las reglas vijentes en cada pais, que se refieren al
modo de proceder en justicia.

Pero no basta el conocimiento teérico de las
leyes de actuaciones para poder desde luego en-
trar pricticamente en los negocios del foro: es
indispensable, ademas, el ejercicio, que facilita
aplicar los principios del derecho a las relaciones
de la vida. De aqui proviene la necesidad de las
academias de préctica, la de ejercitarse al lado 1
bajo la direccion de buenos abogados en el des-
pacho de los negocios, i la de concurrir con fre-
cuencia a los tribunales.

Los procedimientos no solo deben ser consi-
derados bajo el aspecto que hasta aqui, esto es,
como medios de llegar a obtener el cumplimiento
de las leyes, sino tambien como garantfas indi-
viduales para los que litigan o jimen bajo el peso
de una acusacion. Ellos, ligando la autoridad de
los jueces a formulas estrictas, precisas e inde-
clinables, a términos fijos 1 a solemnidades esen-
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clales, aseguran a los litigantes que serdn oidas

sus demandas 1 sus excepciones, que tendrin el
tiempo 1 la libertad suficiente para probarlas,
que podrdn tachar los testigos i demas medios de
prueba que la malicia trate de aglomerar contra
ellos, que se les otorgard una completa i franca
defensa de sus derechos, i por tltimo, que si un
juez imperito o mal prevenido falta a sus de-
beres, en el tribunal de alzada encontrardn la
reparacion que es debida a la justicia.
Necesario es al jurisconsulto, para poder llenar
bien la parte prictica de su profesion, el estudio
de la elocuencia forense, que, dando precision,
orden, claridad, fuerzai elevacion a sus conceptos,
le capta la atencion del juez, i contribuye a pro-
ducir, en los que oyen, la conviceion a que aspira.

CAPITULO XVI.

De la interpretacion.
COSTUMBRE.—DOCTRINA.—EQUIDAD.

Por perfectas que supongamos las leyes posi-
tivas, es imposible que de un modo decisivo i ter-
minante comprendan todas las cuestiones que la
variedad de las necesidades, la actividad conti-
nua de las transacciones entre los hombres, i
la multiplicidad i extension de sus intereses pro-
mueven a cada momento. Circunscritas a esta-
blecer principios i reglas jenerales fecundas en
consecuencias, 1 aplicables a los casos comunes,
no pueden descender a los fortiitos i extraordi-
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narios. Aun en los que el lejislador preve, ocu-
rren a veces pormenores que escapan a su penes
tracion, o que por su eventualidad o su poca
fijeza no deben ser comprendidos en su obra. Las
mismas palabras de una lel, por precisas que
parezean, frecuentemente se prestan a diferentes
sentidos, que solo el tiempo, los trabajos ecienti-
ficos, 1 mas que todo, el interes opuesto de los
particulares pone en descubierto. El jurisconsul-
to, estudiando el espiritu de la lei, i el majistra-
do, en la necesidad diaria que tiene de aplicarla,
son los que la suplen o explican, viniendo por lo
tanto a ocupar un lugar en el derecho los usos
recibidos, las doctrinas jenerales 1 el prudente
arbitrio de los juzgadores.

Asi es, que al lado de la lel vemos en todos
los paises cultos levantarse la interpretacion, que
con reglas fijas, con deduceciones léjicas 1 con
antecedentes reconocidos, quita la incertidumbre
en los juicios, i sustituye a la razon i a los ins-
tintos individuales del juez una razon jeneral,
una practica constante, o una doctrina cientifica-
mente depurada. La interpretacion de las leyes
hecha de esta manera, fija lo dudoso, aclara lo
ambiguo, suple lo omitido, 1 a la vista misma
del lejislador forma un depésito de tradiciones i
de doctrinas que ilustran la conciencia del juez,
isirven de guia a los que litigan. En este senti-
do, la interpretacion es una necesidad, perque
consiste en la recta intelijencia de las leyes. Pero
cnando en lugar de contenerse en sus justos
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limites i de caminar en pos de la lei, algun intér-
prete quiere sobreponerse a ella: cuando aban-

dondndose a sus propias inspiraciones pretende

convertir en derecho sus 1deas, sacando de qui-

cio las palabras para que sirvan a su propésito;
cuando no busca el espiritu i la tendencia del

lejislador, sino que se envuelve en cuestiones
sutiles, indtiles i ridiculas, enténces justifica por

su parte los elamores que el abuso de la inters:

pretacion ha suscitado con frecuencia,
Tres son las fuentes de que se deduce la inter-
pretacion: la costumbre, la doctrina i la equidad.

Las costumbres son llamadas comunmente de-
recho 1o escrito, esto es, no promulgado, i en

todos los paises suplen el silencio, la insuficien-

cia o la oscuridad de las leyes. Fundadas en el

uso, que es el lejislador mas antiguo del mundo,
han precedido al derecho escrito, coexisten con
¢l 1lo siguen para explicarlo, para ampliarlo,
para auxiliarlo, i hasta para correjirlo. Por esto
Jeneralmente se dice, que hai costumbres segun,
fuera i contra la lel. Las primeras son su jenuina
interpretacion; las segundas su suplemento; las
terceras su enmienda.

El principio que da fuerza coactiva a las Cos-
tumbres segun la lei o fuera de la lez, no nece-
sita mas explicacion despues de las doctrinas que
dejamos expuestas. De esencia en todos los paises,
s1 bien no tienen la voluntad expresa de la sober-
ania en su apoyo, no puede negérseles el consen-

timiento técito que les presta en el hecho de no
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anularlas con nuevas leyes, Mas popular, mag
democrético es el principio en que fandaron los
jurisconsultos romanos la fuerza de la costumbre
contra la lei, 1 que el emperador Justiniano no
tuvo inconveniente en trasladar a su Digesto.
; Qué importa, dice copiando al jurisconsulto
Juliano, que el pueblo declare su voluntad con
votos o con hechos? (1) Confesion importante
en el principe que, en medio del desvanecimien-
to 1 las lisonjas de los dulicos de Oriente, ensefia
en sus codigos que no estd obligado a cumplir
lasleyes, i eleva a esta alta esfera la voluntad del
principe a quien el pueblo por la lei réjia habia
traspasado sus poderes.

La costumbre contra la lei tiene, pues, su fun-
damento en ser una lei técita: i como toda lei
posterior anula a la anterior en lo gue le es con-
traria, la costumbre contra la lei deroga la lei
precedente, lejitimando la repeticion de actos :
asi como tambien la ciencia i paciencia del lejis-

“lador que los permite, lejitima las primeras tras-

gresiones. lsta doctrina es jeneral en todos los
pueblos que tienen leyes anticuadas, no puestas
en prictica hoi, 1 que la razon i los adelantos so-
ciales hacen de ejecucion imposible. A los que
funddndose en argumentos especiosos, i llevando
mas allé de los justos limites la veneracion ciega
a las leyes que pasaron, inpugnan esta opinion,

(1) ; Quid enterest, suffragio populus wuluntatem suam de-
claret, an rebus ipsis et factis? (§ 1, lei 32, tit, IIT, libro I
del Dig.)
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contestaremos solo abriendo nuestros codigos,

ensefidndoles penas de sangre i fuego impues-
tas por faltas livianas, por delitos imajinarios, i
a veces sin pruebas, i les preguntaremos si
antes de la publicacion del nuevo cédigo penal
creian aplicables esas leyes que solo estaban
derogadas por la costumbre: la humanidad les
arrancard la conviccion que la razon en nues-
tro concepto es suficiente a producir por si sola.

Dos son las formas diferentes bajo las cuales
se presenta la costumbre: el uso del pueblo, i la
practica de los tribunales.

El wuso, para llegar a formar costumbre o

derecho consuetudinario, debe ser conforme a

los principios eternos de equidad i de justicia,
estar apoyado en el consentimiento tdcito del
legislador, contar muchos actos repetidos, i exis-
tir por el tiempo i forma establecidos en cada
pueblo.

Bajo el nombre de prdctica de los tribunales
comprendemos lo que suelen llamar los autores
unterpretacion usual. La autoridad de la cosa juz-
gada, que constituye una lei individual en cada,
Juiclo, viene a convertirse en costumbre, i por
lo tanto en lei jeneral, cuando la repeticion de
sentencias semejantes en casos semejantes sefiala
un modo undnime de entender la lei a los que
estan encargades de la administracion de justicia.
Mas dificil de fijar esta costumbre que la que
dimana del uso del pueblo, ha de ser tomada de
tiempos honancibles i de justicia, no en momen-
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tos de facciones, de turbulenciasi de tirania,
adoptada en los tribunales que en 1ltima 1nstan-
c¢ia conocen de las causas, porque de otro modo
no podria decirse que tenia el cardcter de jene-
ralidad i de ciencia del superior; i por 1ltimo,
sies antigua, debe ser examinada a la luz del
espiritu de las leyes nuevas 1 de las reformas
posteriores.

La segunda fuente de la interpretacion es, se-
oun hemos dicho, la doctrina que fija el dere-
cho, examinando el espiritu de la le cuando hai
dudas en el modo de entenderla, suplirla 1 aph-
carla. En los tiempos en que los Césares se atri-
buyeron el derecho exclusivo de hacer leyes, se
reservaron tambien el de interpretarlas antén-
ticamente, fundados en que la aclaracion del
derecho en los casos dudosos correspondia al le-

.jislador, que era el 1inico que podia interpretar

bien sus intenciones. Asi, al lado de las consti-
tuciones jenerales en que los emperadores esta-
blecian un derecho extensivo a todos sus stbdi-
tos, habia constituciones personales que se li-
mitaban a casos particulares, pronunciando ellos
mismos un juicio i contestando a los jueces que
les consultaban. Estas contestaciones dieron ori-
jen a la jurisprudencia de los reseriptos, sistema
corruptor, manantial perenne de parcialidades e
injusticias, inconciliable con todos los principios,
i que destruiria por su base la division arménica
de los poderes piblicos en los gobiernos reprﬁ-
sentativos.
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De esto se infiere, que no podemos admitir la
enterpretacion auténtica, esto es, la que dimana,
del mismo lejislador. No le negamos la facultad
de aclarar la lei que di6: creemos, por el con-
trario, que es el tinico competente para hacerlo:
pero esta aclaracion serd una lei nueva que esta-
blecer4 principios jenerales, sin mezclarse en la
decision de un negocio particular: sers un acto
de soberania, no un acto de majistratura.

No presenta tales inconvenientes la interpre-
tacion doctrinal, que consiste en investigar el
verdadero sentido de las palabras de la lei,
penetrar en su espiritu, remontarse a las razones
que la dictaron, examinar su relacion con las
demas leyes contempordneas, i arrancar, por
decirio asf, el pensamiento del lejislador de Ia

oscuridad en que lo envuelven las palabras que
lo expresan. He aquila tarea mas dificil ial

mismo tiempo la mas noble del jurisconsulto.
Para llenarla tiene que llamar en su auxilio a la

filolojia 1 a la historia, a la lejislacion i a la
filosofia.

Esto ha dado lugar a la hermenéutica juridica,
que es la teoria de la explicacion o interpretacion
de la lei. Exponiendo con método, claridad i
precision las reglas de la filosofia i de la 16jica
aplieables al derecho, ensefia a descubrir el ver-
dadero sentido de las leyes, iel pensamiento
que enclerran las palabras que las forman. Dos
distintos medios puede emplear el jurisconsulto
para llegar a este término: si solo aplica reglas
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oramaticales, la interpretacion se llama gramat:-
cal; si entra en mas profundas investigaciones,

examinando el enlace reciproco de las leyes 1 el
espiritu e intencion del lejislador en la que co-

‘menta, la interpretacion es lgjica.

" La interpretacion gramatical tiene por objeto

la apreciacion del sentido accidental i variable

de las palabras, examindndolo con relac-io'n a las
ideas que la lei comprende i al uso del idioma
en ese sentido. Las palabras, porregla jeneral, de-
ben ser consideradas mas en su acepcion comun
que en su significado rigurosamente gramati-
cal ; los términos técnicos en la que las perso-
nas cientificas o artisticas los usan, ilas palabras
_ﬁmbiguasi dudosas del modo que mas convenga
a la naturaleza del asunto. En una lei o canon
Que ‘hable de prebendas eclesiéstieza:s, la pala-
bra proveer tendrd mui distinto .sentldo que en
otra que hable de subsistencias; i la palabra ser-

vidumbre, que cuando se trata de las personas

sionifica esclavitud, representa una idea bien dis-
tinta cuando se aplica a las cargas reales que
gravitan sobre las fincas risticas o urbanas.. |
La interpretacion 16jica, que conduce al juris-
ta a la explicacion de las leyes remonténdose a
sus orijenes, considerdndolas a la luz dela ra-
zon i de la filosofia, i con relacion a las demas
leyes, a las costumbres 1 a la tendexfcia de.los
siglos, supone un estudio preparatorio, concien-
zudo i profundo de la 16jica, mas eficaz que las
reglas fijas, que no dardn nunca el fino tacto
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que parece reservado a los que estdn acostum-
brados a dedicarse seriamente a la investigacion
d 5 . L .
e la verdad. Esta Interpretacion, tan necesaria
como expuesta a abusos, a cuya sombra los in-
terpretes alguna vez destruyeron el espiritu de
la lei, 0 lo confundieron en medio de cuestiones

absurdas 1 de sutilezas, ha contribuido eficaz

mente al adelantamiento de la ciencia, obligando
a los jurisconsultos a entrar en estudios histéri-
cos 1 filoséficos, i acostumbrdndolos a enlazar
las doctrinasi a buscar el encadenamiento de
la?:s méximas juridicas. Funddndese en el princi-
pio de que el espiritu del lejislador dsbe ser
atendido tanto o mas que sus palabras, hanm
estudiado las ideas dominantes de cada época,
los preambulos de las leyes, la conexion que estas
pfoidlan tener con las revoluciones morales i po-
llt}ca,s, SU mayor o menor conformidad con log
pl:m:cipies eternos de justicia, i han ampliado, res-
trinjido o circunserito la doctrina del texto legal.

Un sentimiento de humanidad, de moralidad i
de justicia nos hace no considerar extensivos a
'Ias leyes penales los principios que acerca de la
Interpretacion doctrinal dejamos expuestos. La
razon de analojia, que en el derecho civil no
carece de peligros i de inconvenientes, es insoste-
nible cuando se trata de delitos i de penas. Agré-
548€ 4 esto, que el principal motivo de admitirse
L?. lnterpretacion, a saber, Ia imposibilidad que
tiene la lei de comprender todos los casos que
bajo diferentes formas diariamente so presens
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tan, no es aplicable al derecho penal. En efecto,
las acclones criminales, estando circunscritas a

limites determinados, pueden ser comprendi-

das en la lei: todo lo que esta no prohibe, es
licito ; querer extender por induccion sus penas,
es, como dice elegantemente el célebre canciller
Bacon, dar tormento a las leyes para atormentar
alos hombres. Cuando se trata de la propiedad
o de otros derechos civiles, la cuestion no puede
quedar indeeisa, porque uno debe ser el vence-
dor, otro el vencido en el juicio: si la lei, pues,
no es suficiente, debe ser suplida; si es bastante,
debe ser aplicada del modo mas conforme a su
espiritu. En las causas criminales, por el contra-
rio, no hai derechos indecisos: la sociedad,
representada por la lei, solo puede reclamar el
castigo del que delinquié; i para que haya delito
es menester que haya infraecion. La induccion,
pues, de un caso previsto a otro que no lo es,
debe ser desechada.
~Con la hermenéutica estd intimamente enla-
zada la critica; porque para interpretar una lei es
necesario que su texto integro, 1 cada una de las
palabras que lo componen, estén fuera de duda.

Asi es que, cuando por incuria o por mala fe las
leyes han sufrido alteraciones, lo primero que
debe hacerse es tratar de restablecer su pureza
primitiva: tarea tanto mas indispensable, cuanto
que proviniendo muchos monumentos juridicos
de tiempos remotos, la ignorancia en algunos
casos, intereses pederosos en otros, i en todos
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la neglijencia de los copistas, los han viciado
frecuentemente. Ll conjunto de principios por
los que se juzga de la integridad de estos textos,
1 con gue se restituyen a su primer estado, cons-
tituye la ciencia conocida con el nombre de
eritica. ‘ ‘

A veces, para apoyar el critico sus opiniones,
se vale de conjeturas sacadas de los mismos textos
que examina ; otras, llama en su auxilio a la
historia i a los monumentos contempordneos:
Los manuseritos i las impresiones antiguas son
documentos en que con mayor provecho puede
gjercitarse la eritica. La antigiiedad de los pri-
meros, la materia en que estdn escritos, i los
diferentes caractéres de sus letras, contribuyen
mucho a que pueda el critico formar un juicio
atinado en sus investigaciones. El estudio de la
antigiledad, considerado con relacton a las for-
mas de la escritura, que se conoce con el
nombre de paleografia, le es indispensable. En
virbud, pues, de la critica, si vemos un docu-
mento escrito en papel de algodon atribuido
al siglo IX, o en papel de hilo reputado como
del siglo XI, no dudaremos de la bastardia de
su orfjen; porque la primera clase de papel fué
introducida en Espafia por los 4rabes en el siglo
X, 1 a la segunda, jeneralizada en el siglo X VI,
nadie da mas antigiiedad que la del siglo XII.
Las leyes nuevas no prestan tan ancho campo a
las mvestigaciones de la critica ; sinembargo, la
pureza del texto debe ser siempre objeto de la
dilijencia del jurisconsulto,
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Cuando la lei i la costumbre callan, cuando la
interpretacion doctrinal de los textos juridicos
no aleanza a suplir el silencio del lejislador, es
necesario acudir ala equidad. La palabra equidad,
de sentido poco determinado, inicamente signi-
fica en este lugar el recurso a los principios
universales de derecho en la insuficiencia de la
lei i de la costumbre. A la sombra de ella los
pretores extendieron en Roma de un ‘modo
portentoso los limites de su jurisdiccion, 1 por
medios indirectos vinieron a erijirse en lejisla-
dores. Afectando un respeto exterior a la le1, con
excepciones, con ficciones, con palabras nuevas
la eludian i la ampliaban. Nosotros no podemos
darle una extension incompatible con el respeto
que se debe al derecho escrito, i que conclulria
convirtiendo a los jueces en soberanos. Asi, solo
admitimos la equidad como la tnica guia que
queda al majistrado para administrar justicia,
cuando ni el texto de la lei, ni los usos recibidos,
ni el depésito de las doctrinas son suficientes

para dirijirlo.

CAPITULO XVIL

De los estudios auxiliares de la jurisprudencia.

No es nuestro principal objeto hablar aqui de
los conocimientos preparatorios 1 previos al
estudio de la jurisprudencia. Comprendidos entre
nosotros bajo el nombre de segunda ensemanza
no son considerados como peculiares al jurista,

sino preliminares para todas las facultades lla-
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madas magores i para las escuelas especiales, i
complementarios de la educacion jeneral de las
clases acomodadas. Necesarios a todas lag per-
sonas llamadas a ocupar algun lugar distinguido
en la sociedad, contribuyen de un modo directo i
eficaz a allanar el camino de la ciencia i a formar
al jurisconsulto. Por tanto, solo hablaremos
de ellos en la parte que llaman especialmente la
atencion de los que se dedican a la jurisprudencia.

Kl conocimiento completo de los idiomas en
que estan redactadas las leyes es absolutamente
indispensable para su intelijencia, i por lo mismo
o puede el jurista dispensarse de un estudio

profundo de las lenguas latina i castellana. Séanos
licito aqui lamentarnos del triste estado de estas
ensefianzas, 1 levantar nuestra voz, aunque con
la conviccion amarga de que no serd bastante
poderosa para vencer el interes mercenario de
muchos maestros, el earifio poco ilustrado de
algunos padres, i la natural tendencia de Ia
primera juventud a rehuir todo lo que le parece
dificultoso. Dedicados por muchos afios al ma-
Jisterio piiblico, hemos visto acudir a las univer-
sidades, con objeto de estudiar las leyes de Roma,
jovenes que ignoraban el idioma en que estaban
escritos su texto i sus doctrinas, i ser para ellos
esteriles las vijilias que una segunda ensefianza
bien dirijida hubiera hecho fecundisimas, T nada
mas dirfamos si no tuviéramos que combatir
una preocupacion comun, extensiva por desgracia
a muchos hombres instruidos, que creen perdido
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el tiempo que emplean los jévenes en aprender
una lengua muerta ; como si muchos no la nece-
sitaran para profesar algunas ciencias que indis-
pensablemente la requieren. Ya que por no ser
de nuestro objeto no nos detengamos a hablar
de la influencia 1 necesidad del estudio de las
lenguas sdbias, considerdndolas con relacion a la
literatura, a la historia i a la civilizacion del
mundo ; a demostrar cudn pernicioso abuso es
empezar a estudiar las facultades mayores en
una.edad en que la razon no estd suficientemente
desarrollada, causa principal de la mala prepar-
acton para ellas ; no debemos omitir que los que
creen que puede prescindirse del idioma latino
para conocer a fondo el derecho romano i el
candnico, ignoran su mecanismo, reniegan la
historia, parecen absolutamente extrafios a la
inmensa literatura juridica que enriguece, al
mundo, 1 olvidan que son mui pocos los eseritores
nacionales que no han hablado en latin, aun
para explicar nuestras leyes propias. ‘j?a que
por fatalidad no existe hol una lengua universal,
vinculo comun que uniera a todos los sdbios, a lo
que en gran parte debe atribuirse que el desa-
rrollo cientifico de la jurisprudencia no sea
entre nosotros proporcionado a sus trabajos préc-
ticos, no privemos a la juventud de aprovechar
los  tesoros que los siglos han 1do amontonando.

En el mismo idioma patrio necesita el jurista
hacer estudios mas profundos que los que le
bastarian para otras carreras. La mayor parte de
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nuestras leyes, escritas en lenguaje antiguo e inin-
telijible frecuentemente a los que no hacen un

estudio especial de él, supone no solo el conoci-

miento del idioma bajo el aspecto gramatical,

sino tambien bajo el lexicografico. (1)

El estudio jeneral de la historia, que ponién-.
donos en relacion con lo que fué, nos preseﬁt'at;
las cosas bajo sus diferentes faces, dando asi;
extension, libertad e imparcialidad a nuestros.
Juicios, es sumamente provechoso al jurista, que

de este modo se prepara para la adquisicion de

los conocimientos histéricos que especlalmente.

necesita. |
Nada hablaremos de la filosofia considerada

en las diferentes partes que comprende: Ia clencia, -
sublime destinada a abrazar la existencia 1 el .

destino del hombre, sus acciones i sus 1deas, por

si sola manifiesta su importancia. Al hablar gdeb.
derecho natural 1 de la interpretacion, hemos:
tocado, aunque lijeramente, algunos de los puntos -

que llaman la particular atencion del jurista. .

Pero viniendo a nuestro especial propésitoia
los estudios que mas inmediatameut,e estdan liga- ;

dos con el derecho, desde luego se nos presenta.

en primer término su historia. El conocimiento |

de ella, al mismo tiempo que nos auxilia para la
L

(1) La lengua griega, en que orijinalmente estdn escritas.

casi todas las novelas del emperador Justiniano, i los idiomas
de los pueblos que hoi mas se distinguen por sus trabajos

cientificos c¢n la lejislacion i en Ia jurispradencia, particular-
mente el aleman, son tambien mui tiles al jurista,
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intelijencia i aplicacion de los textos existentes,
nos hace aprender las instituciones que han
pasado, 1 nos las presenta para la imitacion, para
la critica o para el ejemplo. Bajo el primer
punto de vista este estudio es de absoluta nece-
sidad, porque el derecho en todos los paises se
ha formado histéricamente, i solo a la luz de la
historia puede ser suficientemente explicado i
comprendido. El estudio, pues, de la historia
del derecho romano, espafiol i canénico, es indis-
pensable ; estudio que no debe limitarse a referir
simplemente las instituciones que han estado en
observancia, sino elevarse a sus causas, manifestar
su necesidad i su sucesivo desenvolvimiento en
perfecta consonancia con el de la civilizacion i
con el desarrollo del espiritu humano.

Pero la historia del derecho no serd por s tan
eficaz como su importancia exije, sino va precedi-
da, 0 acompaiiada al ménos, de la jeneral del pue-
blo a que se refiere ; porque no hasta fijar la aten-
cion en los hechos particulares que mas 0 ménos
inmediatamente han influido en las relaciones
Juridicas, sino tambien examinar el cardcter
Jeneral de la Nacion i de la época, sus costum-

. bres 1 revoluciones relijiosas, civiles i sociales,

que tanto han contruibuido al cambio ya répido,
ya lento, de las leyes. Asf, la historia jeneral de
Roma, de Espaiia i de la Iglesia serdn un auxiliar
poderoso para las del derecho romano, espafiol
1 candnico.

La historia del derecho puede ser externa o
5
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inderna: division que, mas que para hacer dos
partes diferentes de una misma ciencia, sirve
para seflalar dos aspectos distintos en el modo de
tratarla. La historia externa se refiere princi-
palmente a las causas que han producido los
cambios, 1 comprende la historia del poder
lejislativo, la de la literatura juridica, i la de las
instituciones que han contribuido a la perfeccion
del derecho. La historia interna hace relacion a
los mismos cambios, esto es, a la alteracion que
las reglas del derecho han sufrido, i al efecto que
esto ha producido en las teorias juridicas. Al es-
tudio de la historiainterna se da frecuentemente
el nombre de antigiiedades. Nosotros aconsejamos
a los jovones que procuren que el estudio de la
historia externa preceda al del derecho, i que se
dediquen con especial dilijencia a unir el de la
interna a cada una de las diferentes teorias de
que se compone,

Pero no bastan los conocimientos positivos del
jurista a todas las necesidades que debe satisfacer.
Llamado comunmente a participar del elevado
cargo de hacer leyes, es menester que adquiera
la 1nstruccion necesaria para ella. Estos conoci-
mientos estdn comprendidos bajo el nombre de
ciencia de la lejislacion o de la politica, si bien
debemos anadir que estas dos palabras no son
siempre sinénimas, sino que frecuentemente se
emplean, la politica para designar la parte de la
ciencia lejislativa que hace relacion a los prinei-
pios fundamentales de los pueblos, i la leyislacion
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para designar la que se refiere a los de derecho
privado. El fin de esta ciencia, de que hemos
hablado sucintamente en el capitulo mr, es
ensefiar como deben formarse las leyes para

*pr"otejer de la manera mas eficaz los derechos

civiles de los ciudadanos i proveer al bien piiblico.
Desarrollada extraordinariamente en los 1iltimos
tiempos, ha producido diferentes teorias, de las
que muchas no tienen aiin el apoyo de la expe-
riencia, i exijen por lo tanto el mayor cuidado
en su aplicacion.

‘Bajo la palabra jenérica de ciencia de lu lejis-

{dacion, hemos comprendido tambien la que con el

nombre de economia politica o social ha venido
a constituir una ciencia separada. Esta tiene por
objeto examinar los medios de desarrollar la

riqueza piiblica ila particular, considerando ba-

Joeste aspecto los principios, las leyes i las re-
laciones de los individuos i de los pueblos. Na-
cida, puede decirse, en el siglo 1ltimo, ha hecho
ya considerables progresos, i ha contribuido a
desterrar errores funestos a los pueblos, por-
que secaban en su orfjen la produccion de la
riqueza.

Auxiliar poderoso del estudio de la ciencia de
la lejislacion es el derecho comparado, porque la
observancia de las leyes de las diferentes épocas i
de los diversos paises, nos eleva a considerar con
mas Imparcialidad i amplitud las de nuestra
propia Nacion. Manantial fecundo de investi-
gaciones histdricas, nos hace conocer que jener-
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almente los pueblos han seguido un mismo
camino en su desarrollo juridico, i que las mismas
causas por lo comun han producido en todas
partes efectos semejantes. Asi vemos que do
quiera la jurisprudencia se presenta primiti-
vamente envuelta en simbolos 1 misterios; que a
los privilejios de razas i de castas sucede lenta-
mente la igualdad; que la influencia de los
vinculos de familia es menor conforme va to-
mando fuerza el poder piblico; que en los

contratos el principio de la voluntad sustituye

al de las sutilezas ; que a las venganzas particu-
lares reemplaza la accion solemne de la justicia;
1 que el derecho penal espiritualizdndose cada
vez mas, va perdiendo con la civilizacion el
cardcter de rudeza 1 de barbarie que pr1m1twa-

mente le distinguia.
Entre los estudios auxiliares del derecho,

cuentan muchos ala medicina legal. Fundan
Su opinion en que es necesario al juez fijar la
exactitud de los hechos 4ntes de proceder a
Juzgarlos, 1 que ya que otros conocimientos, por
su vaguedad e incoherencia, no sean susceptibles
de formar un cuerpo de doctrina, no debe omitirse
el estudio de la medicina i de la quimica en la
parte que mas inmediata relacion tiene con la
administracion de justicia. Nosotros, que cono-
cemos su utilidad no solo bajo este aspecto, sino
aun mas, bajo el que afecta a la administracion
1 al gobierno, no creemos que es tan necesario
como los demas de que hemos hecho mencion.
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Fuera de que la parte mas esencial de ¢] puede

aprenderse 1ncidentalmente en los diversos tra-
tados del derecho, lanecesidad que tiene el juez
1 los que deducen en juicio sus pretensiones, de
arreglarse a los reconocimientos i declaraciones
de los peritos en la ciencia de curar, viene
a: hacer en gran parte inttiles sus propias
obiservaciones.

CAPITULO XVIII.

De 'la progresion cientifica del Derecho.

+Los principios, las teorias que hasta aqui he-
mos Indicado, trazan, aunque sucintamente, la
progresion lenta 1 sucesiva de la jurisprudencia.
Para completar el cuadro que nos propusimos,
creemos conveniente afiadir acerca de sus ade-
lantamientos en los diferentes siglos, bajo el
aspecto puramente cientifico, algo que pueda
servir de introduccion al estudio de la historia
jeneral del derecho, al mismo tiempo que al de
su bibliografia i al de la biografia de los juris-

consultos.
-+ De las doctrinas que dejamos fijadas al hablar

del derecho natural, de las costumbres i de las
leyes, aparece suficientemente que el derecho
existe primero en la naturaleza; porque hai cier-
tas relaciones juridieas universales aconsejadas
por el sentimiento interior que en todos los pai-
ges, en todas las épocas, en todos los grados de
eivilizacion, i bajo todas las formas de gobierno,
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se presentan con un mismo cardcter de justicia
1 de interes jemeral : se infiere tambien que las
costumbres 1 las leyes de los diferentes pueblos
vienen sucesivamente a modificar, explicar, ex-
tender o restrinjir estas relaciones jenerales; i

por iltimo, que la observacion, la experiencia i

la' comparacion de lo que ha sido i de lo que
existe, de lo que es conveniente i de lo que débe
evitarse, de lo que es justo i de lo que no lo-es,
vinieron a crear la ciencia, que utilizando- los
preceptos de la razon ilos ejemplos de la his-
toria, 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 1 desenvolvimiento en la historia, i su es-
piritualismo i su filosoffa en la ciencia; i por lo
tanto, que al lado de su principio racional, tene-
mos el elemento histérico i el elemento cientifico.
No es nuestro propésito entrar en Investiga-
ciones minuciosas acerca del aspecto primitivo
de la sociedad i de las leyes; bdstenos ahora traer
a la memoria, que en otro lugar hemos conside-
rado a la sociedad como hija de la familia, reci-
biendo de ella sus inspiraciones, sus hdbitos i sus
tradiciones. Mas ajeno adn de nuestro objeto
seria tratar de seguir la cronolojia de los lejisla-
dores- de los diferentes paises, i tomar parte en
las contiendas en que el amor propio de los pue-
blos los lanzara, disputdndose la prioridad. No-
80tros, para considerar el orijen de los progresos
de la ciencia, acudiremos solo al punto de par-

DEL DERECHO. 103
tida del derecho de los paises modernos, al der-

echo romano (1), planta criada, crecida 1 ma-

durada en Italia, 1 no importada de otras lejis-

laciones extraflas, como muchos historiadores
“han pretendido al hablar de las leyes de las

Doce Tablas. -
- En Roma, como en todos los pueblos antiguos,

¢l derecho, al reflejar de la familia a la sociedad,
‘se presenta bajo el modesto aspecto de creen-

cias i de costumbres, tomadas de los latinos,
sabinos, 1 principalmente de los etruscos, el

‘pueblo mas rico, floreciente e ilustrado de cuan-
“tos contribuyeron a la fundacion de la ciudad.
- Dejadas, pues, las fibulas que con las galas

de la poesia han venido a incrustarse en la histo- .
ria, encontramos mui pocos vestijios de: las l.eyes
de la primitiva monarquia, 1 estas relativas jene-
ralmente a los cambios politicos motivados por
el acrecentamiento del pueblo, 1 a escasos puntos
de derecho privado. Dividido el Estado en dos
grandes érdenes, tan separados, que hasta eran
imposibles los .vinculos entre ellas:, todo lo mo-
nopolizaba el patricio, que, €] erclend? exclusi-
vamente el ministerio sacerdotal, tenia en sus
manos tambien la administracion de justicia
ligada enténces intimamente a la relijion i a las
ceremonias del culto. Los jurisconsultos en aquel
tiempo eran unos meros custodios de log actos

(1) No nos proponemos trazar la historia del derecho roma-
no; i asi solo hablaremos de algunos puntos cardinales que son
necesarios para indicar el aspecto cientifico del derecho.
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simboélicos 1 de las formulas rigurosas i austeras.
oy oy

}3115'70 conocimento 1 préctica constituian su pros
esion.

Las leyes de las Doce Tablas, publicadas en -
el aflo 8302 de la fundacion de Roma, vinieron a ..
a]iierar este orden de cosas. En la mania que
hoi tenemos de querer presentar los aconteci- s
mientos de los pasados siglos a la luz de las ideas,,
‘dominantes, se ha querido atribuir su formacion. .
a la falta de un cédigo completo que satisficies .
se las exijencias de aquella época ; pero a los -
oJos de la historia i de la critica, la publicacion:--:rl
_d-e las Doce Tablas significa una revolucion poh
tica, la fusion de dos castas diferentes i de opueé;?f
tos intereses en un solo pueblo, la proc]amaci{iﬁ:
del principio de igualdad legal, i la destruccion .
del monopolio de la administracion de justicia, .
que quedo desde enténces emancipada de las fun: .
ciones sacerdotales i de los ritos relijiosos. Esta.
es la fuente venerable del derecho piblico i-pi:i-...:
vado de los romanos, que hoi no poseemos mas,.
que por algunas citas de los antiguos escritores,
a pesar de los esfuerzos que han hecho muchc};..;

sablos para restaurarlas.

Mas por avanza : i
P do que fuera este paso, aun .

conservé el derecho romano por largo tiempo el
cardcter sombrio de dureza i de rigor primitivo,
sinembargo de que muchas de sus leyes i el

edicto del pretor vinieron a modificarlo i a pre- .

parar el camino que la jurisprudencia i el im-
perio debian recorrer hasta su término. Pero el
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cardcter de universalidad a que se elevé el dere-
cho romano, tuvo su inauguracion en el estable-
cimiento del pretor para los extranjeros. Kl pue-
blo, que 4ntes solo tenia con los que no eran
romanos las relaciones que producian la guerra 1
el cautiverio, despues de haber vencido a los ha-
bitantes del Lacio, i extendido a este pais su do-
minacion, tuvo que otorgarles algunos derechos i
administrarles justicia, aplicando a sus relaciones
otras reglas que las que estaban en observancia

entre los ciudadanos. De aqui provino entrar en

investigaciones acerca de los principios adop-
tados en otros pueblos, que sucesivamente de-
bian filtrar en el derecho romano, i darle una

extension i una jeneralidad de que 4ntes carecia:

el Derecho de Jentes, que, en su nomenclatura,

significaba las relaciones juridicas universales

reconocidas en todos los paises, vino a mezclarse
con el derecho civil, esto es, con las relaciones
peculiares entre los ciudadanos romanos, 1 los
preceptos de uno i otro derecho empezaron’ a
confundirse. A la propagacion de estos princi-
pios contribuyeron eficazmente los pretores, mi-
tigando con la equidad el rigor de la lei escrita,

al mismo tiempo que los jurisconsultos procura-
ban que no desapareciese el derecho antiguo.
‘Asf, el derecho romano, ya guardando, ya aban-
donando aunque lentamente, su primitivo cardc-
ter nacional, i pasando a principios mas altos 1
jenerales, se preparé para ser trasportado a
otros pueblos i dominar al mundo. ikt
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Antes de Ciceron, escasa i casi 1mperceptible

es la literatura juridica de los romanos : las
obras de Flavio i de Elio cop

siglos v i vi de la fundacion de Roma, no de-

bieron ser mas que una especie de formularios
desprovistos del cardcter cientifico, que hasta los
iltimos tiempos de la republica no se asocié a
la jurisprudencia. Ent6nces ]a cultura griegai:
la filosofia estoica, que era la que profesabala
mayor parte de los jurisconsultos, contribuyeron:
de un modo eficaz a purificar i moralizar los
principios e infandir en el derecho el espiritua-
lismo que siempre le distingi6. Servio Sulpicio
Rufo, discipulo de Quinto Mucio Scévola, que
segun Ciceron era el primer orador entre los jur-
1sconsultos, i el primer jurisconsulto entre los

respondientes a log

oradores, di6 un grande impulso a la ciencia, i

contribuyé en primer término a que fuera el es-

tudio favorito de la época.

Nuestro propésito nos impide recorrer el an-
cho campo que se abre a la vista, en el que se

presentan tantos hombres ilustres por su talen-

to 1 por su doctrina, que desde esta época ilus-
tran los andles de la ciencia. Cultivada con:

grande ardor en los primeros siglos de la era
cristiana, i perfeccionada por las Investigaciones
filoséficas i por la oposicion de las escuelas de
Préculo i de Sabino, fué sucesivamente progre-
sando hasta el imperio de Alejandro Severo, A
esta época tan gloriosa para la ciencia pertene-

cen los nombres de Cayo, de Papiniano, de TUl-
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piano,"de Paulo i de Modestino, que, por mé-
todo diferente del que despues ]Elall segl}ld? %os
jurisconsultos, ensefiaban a ap}mar principios
jenerales a casos particulares, siendo para ellos
la lei escrita mas que orijen_ de é!eref.:,ho, el-- ca-
mino que los conducla a investigaciones cien-
tificas. Rindamos un tributo de admiracion i
gratitud a la memoria de los grandes hombre§,
cuyas doctrinas, a pesar del traseurso de li)s s1-
glos i de la barbarie de la edad media, enlazan
nuestra época con la remota en que vinieron,
i lamentemos la fatalidad de que los e:mmentes
jurisconsultos de los dias de (?araca]la. 1de Ale-
jandro Severo no tuvieran imitadores. |
En el siglo mr empezb ya la decac}fncm de
los estudios juridicos, 1 aunque se erijieron es-
cuelas piiblicas para ensefiar el derechio, cs_zllaron
los ordeulos que por tantos afios habian ilustra-
do la ciencia, dejdndonos en lfagado los monu-
mentos de su jenio, de susaber 1 fie su f:Xperlen-.
cia. Ni la dltima parte de este siglo ni ]ps, dos.
siguientes eran a proposito para los pr?glzeios
cientificos: asi vemos, que limitados los juristas
a hacer uso de la antigua ]iterat%ra,- dabat; en
la-préctica a las maximas de los jurisconsu t:;s
de la edad cldsica la misma fuerza que vivien lo
ellos habian obtenido sus respuestas. Poco dlls-
puesto el siglo a investigar profundam‘ex{te a
autoridad racional de las e_ncontradag opiniones
de los jurisconsultos, recibi6 en una constitucion

imperial de Valentiniano 1 el grado de valor

[
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1 la preferencia respectiva que debia dar a sus
opiniones. o

Infecunda esta época para el adelantamiento

del derecho bajo su aspecto puramente cientifico,
contiene grandes acontecimientos que influye-
ron de un modo considerable en 1a lejislacion,
1 que han dejado huellas permanentes. La adop-
cion del cristianismo por el emperador Cons-
tantino a principios del siglo 1v, la traslacion
de la silla del imperio a la antigua Bizaneio:
las colecciones de las constituciones imperiales
publicadas sucesivamente con log nombres ‘de
Codigos Gregoriano, Hermojeniano i Teodosiane,
1la invasion de los bérbaros en las provinciag
del imperio, son hechos de grande importaneia
para la lejislacion, pero en que no nos detendre-
nos, porque no afectan inmediatamente 1] aspec-
to puramente cientifico, que es el que nos ocupa.
Solo sf observaremos que de esta época arrancan
las compilaciones de las leyes romanas arregla-
das por los bérbaros en sus establecimientos
europeos: el edicto de Teodorico, rei de los Ostro-
godos, publicado en Italia en el afio 500; el Bre-
viario de Alarico, o la Lei romana de log Viso-
godos en 506 ; el cédigo Papiano o Lei romana
de los Borgofiones en 517, estdn compuestos de
las leyes de los antiguos jurisconsultos i de cons-
tituciones del cédigo Teodosiano,
A Justiniano I estaba reservada la gloria de
publicar una obra legal completa para el im-
perio de Oriente en los afios de 533 i 534, por

DEL DERECHO. 109

cuyo medio se introdujeron despues en Europﬂ
el derecho i la civilizacion romana. b'm entrar
en el exdmen de esta célebre compilacion, cum-
ple a nuestro proposito manifestar aqui, que por

su cardcter cientifico es el primer monumento
que se presenta en la historia juridica del mundo.

. 8i trazéramos en este lugar la historia je-ne-
ral del derecho siguiendo el érden cronoléjico,

deberiamos demostrar que, a pesar de la inva-
sion i dominacion de los bédrbaros, 1 de que

muchas de sus costumbres vinieron aineorpor-
arse en las leyes de los pueblos subyugados, el

derecho romano ya proscrito terminan_temente,
ya tolerado, ya ejerciendo una ::mﬂuencm. saluda-
ble, nunca perecié del todo, s bler: se consgrvabf—n
tnicamente con el cardcter de lel de los venci-
dﬂs: conviene, sinembargo, que dejemos sentado
este hecho que tanto contribuyé despues a su

renacimiento.

1Kl siglo xx debia presentar un fenémeno

dnico en la historia: tal era la resurreccion de

las leyes de un pueblo borrado ya del 11'[1131(10
politico, que se elevaban, no solo para ‘do'l:mnar
de nuevo al mundo, sino para constituir una
ciencia social. Sin detenernos en el mayor o
menor valor de los documentos histéricos en
que se funda el hallazgo de las Pandectas de
Amalfi, ni en la influencia que pudo tener en .el
entusiasmo cientifico con que renacié el estudio
del derecho romano, seguiremos el camino que
nos parece debié conducir gradualmente a este

W
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resultado. Dejaremos aparte la literatura juridica

griega, posterior al imperio de J ustiniano, que
mui poca o ninguna influencia tuvo en el rena-
cimiento i en la direccion de los estudios de la

Europa moderna. Las conquistas de Belisario i

de Narses, la destruccion del reino de los ostros
godos en 554, la reduccion de la Italia a la obe-
diencia delos emperadores de Oriente, i la crea-
cion del exarcado de Révena, introdujeron en
Occidente las leyes de Justiniano que, a pesar de-
las conquistas sucesivas de los lombardos i de
los francos, nunca llegaron a desaparecer total-
mente. Hstos restos en el siglo xr debieron pre-:
parar el camino a la fundacion de las escuelas de-
Roma i Révena, que pueden ser consideradas.
como precursoras de la célebre de Bolonia, vi-
niendo de este modo a renacer la cultura del
derecho en el pais a que debia su nacimiento.
La escuela de Bolonia inauguré una nueva
época para la ciencia : entre sus profesores se dis-
tingue Irnerio (1), que dié un grande impulso a -
la direccion de los estudios juridicos, i que pre-
paré la dictadura intelectual que habia de ejer-
cer. Las circunstancias le auxiliaban en su em-
presa: la vida activa, las necesidades nuevas, la

(1) Al hablar de los Jurisconsultos, no nos proponemos en
este capitulo exponer su biografia, ni examinar sus trabajos,
ni presentar el cuadro de los que en cada época florecieron,
tarea que no cabe ni en el objeto, ni en los limites de nuestra
obra : queremos solo hacer lijeras indicaciones de los que en
cada siglo han contribuido en primer término a los progresos
de la ciencia i a la direccion de Jos estudios.
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extension del comercio, la multiplicacion de las
transacciones de los pueblos lombardos, todo ha-
cia insuficientes lag leyes de los béarbaros mez-
quinas en el movimiento jeneral d-e la é;p?ca, 1
allanaba el camino por donde debian venir las
riquezas del derecho romano. .

- En esta época nacié la esm_nela de los glosado-
res, que a imitacion de Irnerio, comenzaron con
interlineaciones a interpretar una Iialabra por
otra 1 despues a poner glosas mar;!malels, esto
es, notas al mérjen, las cuales conten%an algunas
cortas frases para explicar los pasajes OSCuros,
viniendo a ser una especie de comentario. Gran-
des son los servicios a que les somos acr.eedores;
su amor a la’ ciencia, su actividad, la indepen-
dencia de sus ideas no pueden oscurecerse por
siis errores literarios e historicos: el c}erechof
merced a sus desvelos, de un arte pré,ctlf:za pasoé
g ser una clencia tedrica, 1su ":renombre 1 su s?.-
ber, llamando a Bolonia a una juventud EtI‘dlEIil e
i entusiasta, difundieron por toda Eumpa 08

conocimientos que mutuaban de los primeros

sabios de la época.

- Las universidades por este tiemp'a empezaron

a florecer i a ejercer nn grande influjo en el

movimiento intelectual : necesarias entonces, por

que la falta de libros hacia que casi toda '1:‘2-1. en-
‘sefianza debiera ser oral, dejaron tcfda la inde-
pendencia i toda la libertad convenientes para

que el talento i el jenio pudieran desarrollarse:
ennobleciendo el saber, igualando a los hombres
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S?;]JIGS con log de alto nacimiento por la institu-
cion c}e.los grados académicos, contrapusieron el
principio cientific Incipi }
- 1}; f o al principio feudal, la sabidu-
e uerza, la justicia a la opresion: asf los
ombres lencia, ni
de la ciencia, nivelados con los que se

llustraban en las empresas guerreras se prepara--

ron a ser sus dominadores,

Por espacio de un siglo cada dia fueron mayo-
res los progresos de 1a ciencia. Contribuyeron &
aumentarlos la multitud de glosadores, la liber-*
tad de sus oponiones i las disputas q;e los di-

vidian : estos trabajos nos han sido trasmitidos

Idjorl Acursio, que los compiléi publics, afiadien::
ord(.)s Suyos propios en el siglo xmr con gran”
crédito de su nombre i admiracion de sus con-’

temporaneos.

]Mas erl ‘derecho romano no fué el 1nico org-
culo juridico en la época del renacimiento : 4 su”

tenia mayores de autoridad. Conveniente cree:’
m Ir ‘aqui
03 decir aqui alguna cosa acerca de su intro-

duccion. El ecristianismo, habiendo creado tige-

vas relaciones juridicas, tuvo necesidad de esta.

Flecer.reglas que las definieran : perseguido en
08 primeros siglos de nuestra era, no podia
acudir a las autorid ! ;

h wtoridades temporales para que re-
solviese las ‘contiendas que se elevaban entre
(siusdmlelml?ros: en los asuntos relativos a la socie-
diae ec GSI-‘:'LSItICa; de aqui dimané que se deci-

ran en el seno mj Si |
0 mismo de la Iglesia. Abrazado
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el cristianismo por Constantino, las leyes mantu-
vieron i favorecieron la terminacion de los liti-
jios por medio de drbitros, con arreglo al consejo
del apostol San Pablo, viniendo asi los obispos &
ejercer una jurisdiccion casi universal en los mis-

el i -

mos negdcios meramente civiles. Justiniano des-
pues eximi6 a los clérigos de la autoridad de los
jueces civiles en materias temporales, 1 asi suce-
sivamente fué ensanchéndose la esfera de la ju-
risdiccion eclesidstica,i tomando el cardcter uni-
versal que llegé a tener en la edad media.

_A fin de que el derecho candnico se estudiase
en Bolonia al lado del romano, un monje bene-
dictino, llamado Graciano, hizo en 1140 una
compilacion canénica que oscureci6 a las demas
que le habian precedido: comprensiva de todo

el:derecho de la Iglesia, fué lo que para el civil
el Cuerpo de derecho de Justiniano; como este,
se hizo objeto de glosas 1 comentarios, 1 a pesar
de las inexactitudes 1 defectos que despues apa-
recieron, obtuvo el asenso jeneral, i merecid

adoptarse por base de ensefianza.

En nuestra Espafia ejerci6 poderosamente su
influjo este movimiento jeneral. A pesar de las
obstinadas i continuas luchas en que nuestros
padres estaban envueltos para arrojar del terri-
torio a los infieles, vimos levantarse 1 empezar a
florecer a principios del siglo xm la universi-
dad de Salamanca, centro de donde habia de
partir la luz que disipase las tinieblas de la 1g-
norancia en aquellos tiempos de rudeza. A mitad
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del mismo siglo estaban tan difundida en Es
pania como en la misma Ttalia las doctrinas de 1z
escuela de Bolonia: asi es que al formarse las
celebradas leyes de Partidas, los principios del
derecho de Justinianoi del decreto de Graciane
fueron atendidos con exclusion easi absoluts de
las antiguas leyes, de los fueros venerables de
las costumbres seculares de nuestra patria. Bag
ta esto para que se conozea que al elaborarse
bajo los auspicios del rei sabio el codigo mas

cientifico de la edad media, estaban nuestros

Jurisconsultos a la altura de los conocimientos

tenidos como mas avanzados en la época.
Birtolo, i su discipulo, sucesor i contradictor
Baldo, empezaron a escribir en el siglo x1v
comentarios sobre las obras del derecho romano.
Bu escuela sucedi6 ala de log glosadores’; no
atreviéndose a cambiar la senda que habian
seguico sus maestros, fueron ménos libres i mé.

nos independientes que ellos, Aunque de grande
celebridad en su época, i a pesar de que contris
buyeron eficazmente al progreso cientifico del
derecho, sus libros oscurecidos por los trabajos
posteriores estdn hoi olvidados, i solo sirven
para indicarnos el camino que la ciencia se fud
trazando sucesivamente,

Los tres siglos, de que acabamos de hablar,
pueden ser considerados como la infancia de la

clencia en su renacimiento: limitados los juris-
consultos a una mera exéjesis, no tomaban Ia
altura a que se elevaron despues; circunseritos
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por su propia voluntad a glosar'o a inj;erpretar,
apénas entraban en otras c?nmderacl?nes que
en las que fluian del texto riguroso e 11i1ﬂ631ble
de la lei; poco versados en el estudio file la
literatura 1 de la historia, que aun no habia re-
nacido, 1 envueltos en el escolaticismo, no po-
dian dar la extension que estaba reservada en
los siglos siguientes a los estudios juridi.cos.. .

- Ménos notable en la historia de la ciencia es
el .siglo xv que los que le precedie-ron: no tuvo
un jurisconsulto que, como I.rnem.o o Bartolo,
imprimiese un caracter a la c.ihrecclon de los es-
tudios, a pesar del mérito indisputable de F’aulcf
de Castro, hombre eminente por su claridad 1
érudieian, i que merecia tan alto concepto al
célebre Cujds, que llegd a decir, que el. que no
tuviera sus obras debia vender la tinica para
.cﬁmpmrlas, Pero s1 bajo el a,.spec_to purafnente
juridico fué poco fecundo el mglo. XV, en e} em-
pezaron a jerminar los trabajos .hterarws 1 filo-
soficos que tanto debian contribuir -de‘spues a los
progresos del derecho. El-de-scubr_lmwnto ‘de la
imprenta, la destruccion del imperio de Oriente,
tomada Constantinopla por los turcos en 1435,
i la influencia que tuvo este acontecimiel}to en-la.
ilustracion de la Europa por los tesoros literarios
que vulgarizaron los griegos emigrados, fue.ron
causas que prepararon la revolucion que el siglo
siguiente debia realizar. i

 Alciato es el primer jurisconsulto que, siguien-
do la tendencia del siglo, di6 distinta direccion
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a los estudios juridicos. Mui versado en la liter-

atura cldsica griega 1 latina, penetré con su
auxilio en el espiritu de los antiguos juriscon=
sultos i en el cardcter de los tiempos en que:
habian sido escritas las diferentes leyes. Aso-
ciando de esta manera al estudio del derecho el:
de las bellas letras, popularizé con su erudicion:
la escuela de que podemos considerarle funda-:
dor. Aunque era jurisconsulto italiano, a é1 debe:
Francia en primer término la introduccion de
los estudios teoéricos, precediendo en las cdtedras
de Bourges a tantos ilustres profesores que las:
hicieron célebres en el mismo siglo. Entre estos:

descuellan principalmente Cujas i Donneau.
Pocos afios despues de Alciato, aparece Cujas

(Cujacius) uno de los principales o quizas el

primer intérprete del derecho romano : habien-

do leido, meditado i estractado los trabajos'de

los escritores que le habian precedido, vino a

hacer iniitil su lectura. Separdndose del sistema:

d.e los antiguos, i credndose el suyo propio, no-
vi0 en las leyes de Justiniano un derecho homo=
jeneo, sino mas bien confundidas i aglomeradas:

las méximas de diferentes sistemas, i desfigurada
frecuentemente la historia: por esto, reuniendo
los esparcidos fragmentos de cada jurisconsulto
file la antigiiedad, traté de estudiar su espiritn,
1la unidad de la doctrina que no encontraba
en la compilacion de elementos tan heterojéneos.

De él puede decirse que parte la escuela his-
torica del derecho,

|
!
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Al mismo tiempo otro célebre jurisconsulto,
Donneau (Donellus) por un camino opuesto,
contribuia eficazmente a los progresos de la
ciencia: considerando al derecho romano como
un sistema armoénico, lo tenia por regla decisiva:
elevdndose a ideas jenerales, 1 utilizando 1 for-
mando un todo de los fragmentos que con tanta
dilijencia separaba Cujas, componia tratados
dogméticos sobre las diferentes partes del der-
echo. La diferencia de estudios de estos dos
orandes jurisconsultos los hizo rivales: la histo-
ria sinembargo, reune sus nombres, 1 los reco-
mienda a la gratitud de la posteridad. |

Otro enemigo de Cujas fué el célebre Bodin,
que, afecto como Donneau a jeneralizar las ideas,
miraba con desprecio las investigaciones exeje-
ticas e histéricas del primero. I merece especial
mencion, porque debe ser considerado como el
fandador de la ciencia politica entre los moder-
nos, utilizando, dando extension, i colocando en
mayor altura las ideas que Maquiavelo habia
consignado al finalizar el siglo xv. La época
naturalmente propendia a esta clase de estudios,
porque no podian pasar sin dejar lecciones utiles
de ejemplo i de enseflanza las grandes ajitacio-
nes de Europa, las guerras que la despedazaban,
i el fanatismo e intolerancia de las sectas reli-
jiosas. Bodin, estableciendo principios, 1 dedu-
ciendo de ellos precisas consecuencias, dogma-

tiza i forma un sistema a que todo lo subyunga :
sus seis libros de repiblica, llenos de talento,
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de erudicion i de independencia, si bien poco
metodicos, le dan lugar entre los primeros juris-
consultos, publicistas i fil6sofos de su siglo,
En el mismo siglo en que Cujas, Donneau i
Bodin florecian en Francia, empezaba Bacon en
Inglaterra a granjearse un nombre inmortal,
Bacon es uno de los primeros jurisconsultos que
su patria ha producido: con conocimientos en
casl todos los ramos del saber humano, uniendo
en materias juridicas las especulaciones tebricas
a la préctica de los negocios, fué de los que mas
llustraron su época. Considerdndole nosotros
linicamente como a nuestro objeto corresponde,
debemos decir que traté mas bien la jurispru-
dencia bajo un aspecto préctico i politico, que
bajo el tedrico i filoséfico, viendo solo en el dere-
c¢ho un conjunto de leyes positivas, sin elevarse
a las ideas abstractas i de justicia universal,
que han sido el estudio de tantos otros juris-

consultos. La claridad i concision de su estilo, su

buen juicio i el tacto delicado que distingue to=
das sus producciones, le conservardn por mucho
tiempo el justo homenaje que hoi le tributamos.

No fué ménos fecundo en orandes jurisconsul-
tos el siglo xvir que el que le hahia antecedido.
Los nombres de Grot, de Pufendor , de Leib-
nitz i de Vinnio, nos hacen apartar la vista de
Italia i de Francia para fijarla en Holanda i en
Alemania, en donde la ciencia se presenta con
todo su vigor i lozania. '

- Grot (Grotius) es uno de los mas sabios pu-
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blicistas de la Europa: jurisconsulto 1 filésofo,
ha impreso un cardcter especlal a los es’ﬁudios
juridicos. Puede decirse que ha sido el primero
que intento establecer una teoria jeneral dfe der-
echo, distinguiendo las relaciones necesarias de
los hombres de las que son efecto de las exijen-
cias 1 necesidades de los Estados. A élse debe la

separacion del derecho natural, de la morali de
la teolojia, como hemos dicho en los capitulos
anteriores. Su obra, De Jure belli et pacis, cuya
mayor parte es un tratado de derecho natural,
le atrajo el aprecio i la veneracion de sus con-
tempordneos, i fué aceptada en Europa como la
expresion fiel del Derecho de Jentes, viniendo

" aser el libro de los publicistas i'de los reyes.
- Nosotros, que ya en otro lugar le hemos consi-

derado como fundador de la ciencia del Derecho
natural i de Jentes, concluiremos esta lijera re-
sefia dictendo con Leibnitz: ¢ Grot era de mul

grande saber i de s6lido talento, mas no tan fil6-
sofo como se requiere para tratar con toda
la precision necesaria las materias 1tiles de que
escribia.”

Casi al mismo tiempo que Grot en Holanda,
Selden establecia en Inglaterra la teoria del
Derecho natural i de Jentes. Siguiendo el espiritu
de los que le habian precedido, buscé en la lei
de los hebreos el tipe del derecho natural; 1
ménos filésofo que jurisconsulto, no atind, como
Grot, a separarlo de la teolojia, aunque distin-
gui6 los preceptos universales del derecho na-
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tural, de los politicos que se referian solo al
pueblo de Israel. Cabriale la gloria de haber
adelantado la ciencia, si Grot en otro pais no le
hubiera precedido dando a esta mas considera-
ble impulso. -
Para explicar las doctrinas de Grot sube Pu-
tendorff en Heidelberg a la primera cdtedra que
se abre de Derecho natural i de Jentes. Care-
ciendo de los talentos de su predecesor, no hizo
adelantar mucho a la ciencia, a pesar de sus
laboriosas tareas: su fama es debida, mas a la
posicion en que le colocé su época, que a la
excelencia de sus trabajos. |
Pocos hombres aparecen en el mundo con una
reputacion cientifica tan vasta como Leibniz
La universalidad de sus conocimientos i de Sus
!:alentos le hacen célebre como tedlogo, como
jurisconsulto, como filésofo i como matematico.
Como jurisconsulto, nico aspecto bajo el cunal
debemos considerarle, es uno de log maes-
tros que mas han ilustrado la ciencia. Compren-
diendo todas sus principales cuestiones, de las
puramente teoricas desciende a las de aplicacion :
lnvestigando la naturaleza filos6fica, esto es. la
T’aiz del derecho, la deduce del Ser Suprerllo
Justo por esencia; trazando un método parf-:
aprender i ensefiar la jurisprudencia, ensancha
sus limites, i la considera bajo los diferentes
aspectos de didéctica, histérica exejética i polé-
mica, aplicindolos i desenvolviéndolos con una
razon fuerte i vigorosa: entrando en la codifi-
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cacion, manifiesta al lado de las preciosidades
del' derecho romano, los defectos de que adole-

cen sus cbdigos, i el modo de subsanarlos.

_En todo lo que trata da muestras del talento

superior, de la intelijencia privilejiada que todos

sin contradiccion le reconocen i que le sefialan
. uno de los primeros lugares entre los escritores

= gt ok

..ﬁa,lemanes. i

Por diferente rumbo, Arnoldo Vinnen (Vin-

nio) en Holanda contribuyé en el mismo siglo a

los adelantamientos de la ciencia. Siguiendo el
camino que los célebres comentadores 1 tratadis-
tas del derecho romano habian trazado en el si-

.glo xvi, dej6 un nombre ilustre, 1 un ibro que

por muchos afios ha tenido considerable influen-

_cia en la ensefianza, i que ha gozado de gran

predicamento en las universidades de nuestro

pais siendo la obra elemental, el primer maestro

de los jurisconsultos espaifioles durante mucho
tiempo: asi es que todos tributan a su autor el

_aprecio que merecen sus tareas, 1 la veneracion

que escita el majisterio.

.~ Ménos influencia que Vinnio ha ejercido en
Espana el jurisconsulto frances Domat, que flor-
eci6 en la dltima mitad del siglo xvir. Sus

-notables 1 preciosos trabajos imprimieron un

cardcter especial en la direccion de los estudios

en su patria, que se dejo sentir poderosamente

cuando a principios de este siglo se formé el

cbdigo civil bajo los auspicios del jenio que pre-

sidia enténces los destinos de Francia.'Dé ¢l
6
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decia el ilustre canciller D’Aguesseau: “ Nadie
ha profundizado mejor el verdadero espiritu de
la lejislacion : desciende hasta las 1iltimas eonse-
cuencias, las descubre con una precision casi
jeométrica, i recorre todas las diferentes clases
de leyes, i los caractéres que las distinguen. Su
obra es el plan de la sociedad civil mejor acaba-
do que se ha escrito; la he mirado siempre como
una obra preciosa que he visto crecer i casi na-
cer entre mis manos.” KEstas palabras hacen
superfluo lo que aqui pudiéramos decir de un
jurisconsulto que por su método 1 por la jenera-
lizacion de susideas se ha distinguido tan ven-
tajosamente. .

Al lado de Domat colocaremos a su compa
triota Pothier, ya del siglo xvi, cuyas doctri-
nas i método influyeron tanto o mas que las del
primero en la formacion del cédigo civil frances.
Los titulos acerca de los contratos que compren-
de este célebre monumento, no son mas que un
andlisis de los tratados que acerca de las mismas
materias escribié Pothier. Ménos estudiado en-
tre nosotros que Domat, 1 aun desconocido por
la mayor parte de los juristas, es digno de ser
leido i meditado. Siguiendo el 6rden de los li-
bros i titulos de las Pandectas, las explic6 con
buen discernimiento, dando a los textos un 6rden
mas natural i mas 16jico, i utilizando los traba-
jos del siglo xvr.

Entre los jurisconsultos del xvix debemos
dar un lugar especial al célebre aleman Heinec-
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cio, que credndose un estilo propio, brillando

por su precision, erudicion, claridad i encade-

pamiento de las ideas, i aprovechdndose de todo

1o mejor que se habia escrito #ntes, hizo Servi-

cios importantes a la ciencia. Sus obras, mas po-
pulares hoi en nuestra patria que las de ningun

otro jurisconsulto, son iserdn aun por largo
tiempo leidas con placer i con provecho, a pesar
de que un siglo fecundo en acontecimientos1en
progresos nos separa del 1lustre jurisconsulto de
Hall. Este crédito incontestable, que reputamos
justo, nos induce, saliendo si se quiere del prin-
cipal objeto de este capitulo, a advertir la con-
veniencia de que al estudiar sus obras tengan
presentes los jovenes los descubrimientos de nue-
vos textos que han enriquecido a la ciencia, 1
Jos ‘adelantos que esta hahecho en sus teorias ;
por lo que seria de desear que una mano hébil
tomase sobre si el cuidado de anotarlas 1 comen-
tarlas como parcialmente lo han intentado con
sus antigiiedades de derecho romano Haubold 1
Mithlenbruch en Alemania.

" Vico, al que por una fatalidad inconcebible
no se ha dado por mucho tiempo el lugar que le
correspondia, refleja en los estudios su cardcter
sombrio, melancolico i relijioso. Historiador 1
filésofo a la vez, armoniza el elemento racional 1
el histérico, hace descender lo existente de lo
justo, explica las acciones humanas por las leyes
del pensamiento, i separdndose de Grot 1 Pu-

fendorff, en vez de la abstraccion de la razon del

'.-. 1
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hombre, considera como 1a base del derecho na-
tural la voluntad de la Providencia, atestiguada.
por la historia i por el consentimiento de los
pueblos. Justo es que la jeneracion actual dé a
Sus profundas investicaciones toda la importan-
cla que merecen. l

' Pocos afios despues que Vico habia dejado de
ustrar la Italia, Montesquieu abre en Francia
con su Lispiritu de las leyes una nueva senda quhe
debi d?spues ser seguida por algunos. Derivan-
d{o el principio del derecho de una razon primi-
tiva, lo separa de las leyes positivas, porque sin
estas habria relaciones posibles de justicia: en su

concepto decir que lo justo i lo injusto dimanan

del precepto del lejislador, equivale a suponer
que dntes de trazarse el circulo no eran 1guales
sus r?di-os. Dotado de un talento profundo,  de
una imajinacion brillante i de un tacto esa:;{'uisi-
to, entra Montesquieu en la historia de todos log
pueblos, examina sus costumbres i sus leyes, 1
f‘:oncluye que estas deben apoyarse en la histor?[a.
1 en la filosofia: todo adquiere animacion vida
en Su pluma casi siempre 1mparcial, i la actual
Jeneracion le tributa el homenaje de Justicia que
no le otorgaron todos sus contemporédneos.
Despues de Montesquieu, tanto por el érden
cronoldjico como por las doctrinas, debemos ha-
blar de Filangieri i de Beccarfa, Guiados de su
amor a la humanidad, dieron lecciones a sus
coetdneos, 1 pidieron i esperaron reformas de los
gobiernos, el primero en su Ciencia de I lejisla-

-
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cion, 1 el segundo en su Tratado de los delitos ¢
las penas, obras en que dan muestras de su talen-
to superior. De grande popularidad por mucho
tiempo, son los dos publicistas mas notables de
su siglo en Italia, i aunque no profundos filésofos
llenaron el cometido que su época les sefalaba.

Pero el ,que en el siglo xvirr debia exceder
a todos en influencia, el elejido en Alemania
para reemplazar como filésofo i jurisconsulto a
Leibnitz, es Kant. Su sistema de derecho estd
basado en su filosoffa. Distinguiendo Kant la
razon especulativa de la razon préctica, sienta
que por esta el hombre viene en conocimiento
de su libertad, ila libertad exterior es el funda-
mento de su metafisica del derecho. Las acecio-
nes libres del hombre caen bajo el imperio de
la moralidad i de la legalidad: bajo la: moral-
dad, por los motivos que las determinan; bajo
la legalidad, por su conformidad con la lel. Por
consecuencia de este principio, el hombre tiene
el derecho' de hacer respetar su libertad, pero
al mismo tiempo estd en relaciones con otros
hombres libres como él: de aqui es que al lado
de los derechos hai obligaciones para cuya exis-
tencia deben concurrir la necesidad de la accion
i la libertad del ajente. Asi, el derecho es en su
sistema Ja reunion de condiciones por las cuales
la voluntad de un hombre se pone en relacion con
la de otro bajo la lei comun de la libertad. De-
riva el principio de la penalidad de la justicia
misma, no de la utilidad que al hombre o a la
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sociedad puede resultar del castigo. Las doetri-
nas de Kant fueron ensefiadas en todas las uni-
versidades de Alemania, 1 adquirieron grande
autoridad, que aun no han perdido del todo. -
El siglo xvim termina con un gran juriscons
sulto que 1naugura el xix: el inglés Jeremias: ~
Benthan, quien, proclamando el sistema sensua-
lista, crea una escuela célebre por sus servicios;=
por sus aciertos 1 por sus errores. Sus trabajos:
se extlenden tambien a la parte externa del der- -
echo, esto es, a los procedimientos, materia enla
que es menester hacer justicia a su gran supe-
rioridad, al tino 1 enerjia con que combate el -

empirismo ilas précticas que solo pueden encon-
trar apoyo en el interes o en la ignorancia. Pero
al tratar de investigar el principio del derecho,
se olvida de la naturaleza humana, rechaza la

historia, 1 arrastrado por un materialismo infle--

xible solo respeta a la virtud como un bien por

los placeres que produce, i reprueba al vicio,
como un mal por los dolores que causa: asi el

bien 1 el mal moral solo lo son en su sistema

por su tendencla a producir bienes 1 males fisi< -

cos: 1dea algun tanto atenuada cuando dice que

por placeres 1 males fisicos comprende del mis-

mo modo los que afectan al alma que los pura-
mente sensuales. Consecuencia de este modo de
ver es, que el derecho solamente sea para él la

creacion de la lei, i que considere al lejislador

en la omnipotencia de crearlo todo con indepen-

dencia de las trabas de un derecho preexistente,
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que relega al pais de las quimeras, si bien de-
biendo obedecer al principio de utilidad, del
que dice no haber sido desarrollado ni seguido
completamente por ningun lejislador, aunque
ha penetrado en las leyes por su alianza ocasio-
nal con el principio de simpatia 1 antipatia.
No es de nuestro: propésito combatir aqui su
sistema: dejando esto a quienes propiamente
incumbe, nos cefiimos a sefialar el lugar que le
corresponde en los fastos de la ciencia, 1 preve-
nimos el 4nimo de los jévenes para que estudien
con cautela sus doctrinas, ya que sus obras son
apreciadas justamente en nuestra patria.
Hemos llegado a una época célebre por las
investigaciones histéricas i por los estudios filo-
soficos: el siglo en que vivimos dejard grandes
recuerdos en la historia de los progresos de la
ciencla. No es nuestro 4nimo entrar en una
enumeracion de los escritos juridicos 1 juriscon-
sultos contempordneos : muchos de estos que aun
viven, se han granjeado ya un nombre distingui-
doj pero no ha llegado todavia para ellos la
hora imparcial en que deben ser juzgados. La
posteridad, mas competente, mas 1lustrada sin
duda que nosotros, pronunciar su juicio, que
hoi seria anticipado. Limitémonos, pues, a dar
una lijera idea de la tendencia de estos estudios.
La escuela lustorica alemana puede decirse que
ha nacido con el siglo. Deudora en parte a los
trabajos que al fin del anterior hizo Hugo, reco-

noce por jefes a Savigny i a Niebuhr, cuyos ta-
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lentos brillantes 1 profundos le han dado prinei-
palmente direccion i colorido. Una cuestion a la
vez cientifica 1 politica promovié discusiones
mas animadas que imparciales, pero que en 1l-
timo término debian ser fecundas en resultados.
Thibaut, jurisconsulto erudito, i que con crite-

rio 1 buen juicio habia escrito algunos tratados;

intenté persuadir que era conveniente a toda la
Alemania tener un c6édigo comun, que, recojiens
do las lecciones de lo pasado, 1 aglomerando las
riquezas 1 progresos de la cilencia, proporcionase
al pais una justicia uniforme 1 constante, dejan-
do a la erudicion la mas abscluta independencia.
Esta proposicion fué lasefial de una guerra cien-
tifica 1 literaria en que se empefiaron muchos
talentos de los mas distinguidos de la época. Sa-
vigny fué el primer adalid que combati6é a Thi-
baut: conocido ya édntes por un tratado sobre la
posesion, que es quizd el mejor libro exejético 1
dogmidtico de derecho romano que se ha eserito
en las dos tltimas centurias, dié enténces a luz
su Focacion del siglo a la lejislacion ¢ @ la juris:
prudencia, que puede considerarse como el pro-
grama de su escuela. Sentando desde luego que
a las dectrinas de perfeccion indefinida 1 univer-
sal de la dltima mitad del siglo xvmr i a los
deseos de c6digos nuevos, precisos i abstractos
habia reemplazado el sentimiento de la historia
i de la realidad, impugna la estrecha teoria de
los queopinan que sin un c6digo completo i
uniforme, un pais estd abandonado a las costum-
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bres. Remonténdose a la historia primitiva de los
pueblos, encuentra que su derecho civil tiene un
cardcter propio 1 determinado, como lo tienen
tambien su idioma, sus costumbres i su consti-
tucion politica, i que sin libros i tratados, los
vineulos de familia i las relaciones de propiedad
se manifiestan con enerjia por actos simbélicos,
drama en que se representan la conciencia i las
1deas nacionales, hasta que credndose el elemento
téenico da lugar a que los jurisconsultos comen-
ten lo que éntes ya tenia una existencia positiva.
Los c6digos son en su opinion un programa le-
gal, en que el Estado trata de abolir todo lo
que no es él: para promulgarlos con utilidad es

- menester buscar la época, que no es la que al-

canza, en que la ciencia esté en el mas alto grado
de desarrollo, porque un c6digo no debe con-
tener mas que principios de los cuales se deriven
las decisiones, viniendo a ser asi el derecho
como la jeometria, que subsiste por puntos fun.
damentales que debe despues desenvolver el
jurisconsulto. Asi, solo en el apojeo de la ciencia
deben formarse los c6digos ; mas enténces no se
conoce su necesidad, porque los siglos poderosos
preven rara vez que una jeneracion débil pue-
de sucederles. Despues de haber manifestado
que la juventud de un pueblo, aunque hai
conclencia del derecho, la lengua es pobre i
ruda, 1 que las formas lGjicas 1 artificiales no exis-
ten atin, como aparece de las Doce Tablas, fijén-

dose en la historia de derecho romano, atri-
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buye el estado brillante de la jurisprudencia
en el siglo 1r de nuestra era a los trabajos que
le precedieron. Los romanos respetaron a la vez
la antigiiedad, i admitieron reformas importan-
tes: los cambios estdn siempre al lado de las
costumbres de sus mayores ; nada destruyen vio-
lentamente ; nunca hacen escision con lo pasados
son a un tiempo innovadores ilustrados i relijio-
sos amantes de la antigiiedad. En esta época
floreciente no se pensaba en cédigos, a pesar de
que dos siglos édntes, esto es, en la infancia del
derecho, habia tenido este pensamiento Julio

César; pensamiento que se realizé en el siglo vI
cuando todo era ya corrupcion i decadencia: en-
ténces se publicaron casi en tropel los cédigos

de Teodorico, Alarico, el Papianoi los libros de
Justiniano. Asi, Savigny inauguré la escuela,

que primero en una animada lucha, i despues

con tareas mas pacificas, habia de adquirir tanta
importancia i ser seguida por muchos juriscon-
sultos. Descubrimientos de monumentos cienti-
ficos que se habian perdido en los siglos me-

dios, han venido a auxiliar oportunamente sus

trabajos.

Al mismo tiempo la jurisprudencia criminal
presenta excelentes escritores que han seguido
el camino racional i cientifico en que Kant bus-
¢6 el fundamento de las penas; otros han pro-
ducido diferentes sistemas, 1 asi se han multipli-
cado las teorfas, no faltando quien se haya ad-
herido al sensualismo. La Francia tambien nos
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estd ofreciendo hoi progresos importantes emn
este ramo de la ciencia.

En los estudios vastos i profundos de Alema-
nia, en el inagotable mimero de sus concienzudos
escritores, no hai parte de la ciencia que quede
sin exdmen, no hai teoria que no se desenyuelva,
gue no se discuta, que no se contradiga. Al fren-
te de la escuela histérica se presenta la escuela
filosofica, que con maestria i vigor reclama los
derechos 1 el lugar que le corresponde en la jur-
1isprudencia. Largo fuera, i poco conforme a nues-
tro proposito 1 aun ménos adecuado a los estudios
previos de los que empiezan el del derecho,
entrar a examinar los sistemas i la influencia de
Schelling, de Hegel i de Gans: de aquf dimanan
las teorias de la filosofia del derecho, que ha
venido a ser una ciencia particular, de que hemos
hablado por incidencia al tratar del derecho
natural.

Léjos nosotros de estas contiendas, conocemos
la.necesidad de unir los estudios histéricos i los
filosoficos en la jurisprudencia; deseamos que
unos 1 otros sean objeto de los trabajos de los
que en lspafia dedican a ellas sus vijilias, i que
algunos de nuestros escritores, saliendo del cir-
calo de los estudios practicos, den a la ciencia
el culto que se le debe, i nos hagan entrar en
un campo de que con poca gloria nuestra somos
meros espectadores.
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CONCLUSION.

Hemos recorrido sucintamente la nomenela-
tura, divisiones 1 progresos del derecho, i este
exdmen rdpido habrd persuadido a los jovenes
de la gravedad, de la importancia i de la exten-
sion de la ciencia a que se dedican. No pretern-
demos aterrarlos en el vestibulo; por el contra-
110, les animamos ensefidgndoles un camino, que,
s1 bien es largo, no presenta obstdculos invenci-
bles para la aplicacion, la constancia i el talen-
to. Pero les debemos decir toda la verdad ; si no
lo hiciéramos faltariamos al deber que nos impo-
ne el cargo que voluntariamente hemos tomado:
estudiar las leyes superficialmente, es no estu-
diarlas, es engafiar a la sociedad, que suponien-
do en nosotros conocimientos profundos, nos re-
viste de la alta dignidad de jueces; es burlar a
los particulares, que confiados en nuestra pericia
nos vienen a poner en las manos su libertad, su
honor, sus bienes 1 hasta su vida. Profesion no-
ble, grande 1 altamente humanitaria i moral es
la del jurisconsulto; pero por lo mismo requiere
mas s6lidos, mas filoséficos 1 mas profundos
conocimientos. Sigan, pues, los jévenes el cami-
no que les han trazado tantos ilustres juriscon-
sultos que han honrado el majisterio, la majistra-
tura 1 el foro; porque asi, como dice el orador
romano, serdn utiles a si mismos 1 a sus amigos,
1 corresponderdn a las esperanzas de la patria.

. Pero no basta la ciencia: tanto o mas esencia-
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les que ella son para‘el jurisconsulto la probi-
dad i el valor. El hombre que est4 llamado a
erijirse en juez de sus iguales, el que tiene el
sublime cargo de ser la voz viva de la sociedad,
reclamando el cumplimiento de las leyes, el que
ha recibido la investidura de defender los dere-

< chos de sus conciudadanos, debe sostener con el

ejemplo la dignidad de sus funciones. La justicia
erarepresentada entre los antiguos bajo la forma
de una deidad, i sacerdotes de la justicia son
atin llamados los jurisconsultos. Como sacerdo-
tes, pues, démosle un culto interno, i arraigue-
mos en nuestras almas la grande abnegacion que
necesita su ministerio; hagdmonos superiores a
las sujestiones de la ambicion 1 a los estimulos de
la avaricia: no olvidemos que, segun decian los
Jurisconsultos romanos en su estoicismo, la jus-
ticia tambien es una virtud moral; porque esto
es, 1 ya lo dejamos indicado, lo que quiere decir
la‘constante i perpetua voluntad de dar a cada
uno to que le pertenece. Tengamos, pues, el va-
lor civil que es necesario en los dias turbulentos
que alcanzamos, ese valor que hace a los hom- -
bres superiores a los gritos de los partidos, a
los alaridos de las facciones, i a los halagos i a
las persecuciones del poder. Dejemos aumenta-
dos, para la imitacion de nuestros sucesores, los
ejemplos de ilustracion, de probidad i de virtad
que nos legaron nuestros antepasados. A los
que no tengan para ello la necesaria elevacion
de alma, diremos:
i Procul, o procul este, profuni!
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