CAPITULO 1.

'D.E LA -NATURALEZA DE LAS FUENTES DEL DERECHO
EN GENERAI..

-

8§ 1V.—Relacion de derecho.

Para determinar las bases del derecho romano actual, sc
hace preciso reconocer sus fuentes, estudio que necesaria-
mente exige una investigacion sobre la naturaleza de ias
del derecho en general.

El derecho, considerado en la vida real, abrazando y pe-
netrando por todos lados nuestro sér, nos aparece como un
poder del individuo. En los limites de este podsr, reinala
voluntad del individuo, y reina con el consentimiento de
todos. A tal poder 0 facultad lo llamamos nosotros. derccho,
y algunos, derecho en sentido subjetivo. El derecho 1o se
manifiesta nunca mas claramente que cuando, negado O ata-
cado, viene la autoridad judicial 4 reconocer su existencia y
extension; pero un examen mas atento nos manifiesta que la
forma 16gica de un juicio satisface solo una necesidad acel-
dental, y que, 1ejos de agotar la esencia de la cosa, supoue
dicha forma una realidad mas profunda, esto cs, la relacion
de derecho, de 1a cual, cada derecho no es mas que una az
diversa abstractamente considerada: asi, un juicio sobre un

- derecho especial no es racional 'y verdadero, sino cuando
se deriva del entero concepto de Ia relacion de derecho. st
relacion ticne una naturaleza orgénica que se naunitiostn
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ya s por el conjunto de sus partes constitutivas que se
equilibran y limitan mutuamente, ya sea por sus desenvol-
vimientos sucesivos, su origen y sus descensos. Esta recons-
titucion viva del conjunto, dado un caso particular, forma e}l
elemento intelectual de la practica, y distingue su noble voca-
cion del simple mecanismo, que la ignorancia le atribuye.
Con el fin de que no aparezca este punto importantisimo
como pura abstraccion, creo necesario mostrar, por medio
de un ejemplo, la extension de las consecuencias que encier-
ra. Tomemos el caso de una ley célebre, la ley frater a fra-
tre (1. 38, XII, 6): estando dos hermanos bajo el poder pater-
no, presta uno al otro una suma de dinero, la cual se paga
despues de la muerte del padre: se pregunta si hay derecho
4 repetir esta suma como indebidamente pagada. ;Procede
6 no la condictio indebiti? Tal es la tinica cuestion sometida
4 la apreciacion del juez; pero para resolverla debe tener en
cuenta el conjunto de la relacion de derecho, que se descom-
pone de la siguiente manera: poder paterno sobre los dos
hermanos, préstamo del uno al otro, peculio recibido del pa-
dre por el deudor. La relacion de derecho se ha desenvuelto
por la muerte del padre, la apertura de la sucesion, y el pago
de la deuda. Tales son los diversos elementos cuya combina-
cion debe entrar en la decision del juez.

8 V.—Instituciones de derecho.

El juicio de un caso practico, no es posible sino refiriéndo-
lo & una regla general, que domine los casos particulares.
Esta regla se llama derecho, 6 derecho general, 6, algunas
veces tambien, derecho en sentido objetivo. Se manifiesta so-
bre todo en la ley, es decir, la regla promulgada por la auto-
ridad suprema de un Estado. '

Si el juicio de un caso particular es de naturaleza restrin-
gida y subordinada; si encuentra su raiz viva y su fuerza de
conviccion en la apreciacion de la relacion de derecho, la
I‘egl-a juridica y la ley, que es su expresion, tienen por base
las Instituciones cuya naturaleza organica se muestra en el
conjunto mismo de sus partes constitutivas y en sus desen-
volvimientos sucesivos. Asi, pues, cuando no se quiere limi-
ta_u‘sr: 4 las manifestaciones exteriores, sino penetrar la esen-
cia de las cosas, se reconoce que cada elemento de la rela-
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cion de derecho, se refiere & una institucion que lo domina y
le sirve de tipo, de la misma ‘suerte que cada juicio esta do-
minado. por una regla (a), y este segundo encadenamiento,
ligandose con el primero, encuentra alli la realidad y la
vida. . -
La ley citada en el parrafo precedente, puede s2rvir
para esclarecer este ultimo punto. Las instituciones de dere-
cho que se refieren & aquel caso, son:la sucesion de los hi-
jos al padre, el antiguo peculio, y, sobre toda, la deductio que
4 ¢l se refiere, la transmision de los créditos 4 los herederos,
la confusion en sus personas de créditos y deudas, y la con-
dictio indebiti. En cuanto & la manera, segun se ofrecen &
la inteligencia estas ideas, existe esta diferencia natural:
cuando las instituciones de derecho se perciben aisladas,
_pueden ser combinadas arbitrariamente; mientras que cuan-
do la relacion de derecho se revela por los acontecimien-
tos de la vida real, nos aparece directamente y bajo su
forma concreta. Pero un examen méas detenido nos muestra,
que todas las instituciones de derecho forman un vasto sis-
tema, y que la armonia de este sistema en donde se repro-
duce su naturaleza orgéanica, puede solamente darnos su
completa inteligencia. Cualquiera que sea la distancia que
separe una relacion individual de derecho, del sistema del
derecho positivo de una nacion, no existe entre ellos otra di-
ferencia que la de la proposicion: el procedimiento en virtud
del cual llega el espiritu &4 conocerlos, es absolutamente el
mismo.

Por lo dicho, se ve claramente cuan falsa es la opinion
que considera la teoria y la préctica de derecho como cosas
diversas y opuestas. Sin duda que el tedrico y el préactico
tienen cada uno sus funciones, y la aplicacion que ellos hacen
de sus conocimientos, es diferente; pero siguen un mismo
orden de ideas, sus estudios deben ser los mismos, y nadic

p1.1ede- ejercer dignamente una ni otra profesion sin la con-
ciencla de su identidad (0).

(@) V. Stahl, Philosophie des Rechts, (F*. del Derecho) II, I.
p. 165, 166, ,

~(9) He adquirido estas convicciones con el estudio profundo do los
Jurisconsultos romanos, tan grandes bajo este punto do vista, y la ex-

periencia de una larga prictica judicial no” ha hecho mds quo ativ-
marlay,
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' § VI.—Qué debe entenderse por fuentes del derecho.

ge denominan fuentes del derecho las bases del derecho

weneral, y, por consiguiente, las instituciones mismas y las
reglas particulares que separamos de ellas por abstraccion.
Esta definicion presenta una doble analogia, que puede dar
lugar 4 un doble yerro. |

1.° Cada relacion individual de derecho tiene subase en
un hecho (@), v, el lazo existenteentre estas relaciones de de-
recho y lasinstituciones que la dominan, puede llevar &4 con-
fundir el origen de dichas relaciones individuales conel de
1as reglas de derecho. Si, pues, queremos examinar todos los
olementos que entran en una relacion de derecho, encontra-
remos, infaliblemente, una regla de derecho y un hecho que
rosponde & esta regla, por ejemplo, una ley, que reconoce el’
contrato y el contrato mismo. Pero estos elementos son de
naturaleza esencialmente diversa; y colocar al mismo nivel
las leyes y los contratos, considerar 1os contratos como fuen-
tes del derecho, es confundir lastimosamente las id=2as (b).

2.° Otroerror,ocasionado por laidentidad de losnombres,
~;5 el de confundir las fuentes de derecho con las fuentes his-
toricas del derecho. Estas tiltimas comprenden todos los mo-
numentoas que nos proporcionan hechos relativos 4 la cien-
ia, pero ambas son cosas independientes, cuya reunion es
accidental, por mas que se verifique frecuentemente y tenga
una gran importancia. Asi, por ejemplo, el Digesto de Justi-
niano, es 4 la vez fuente de derecho y fuente histérica de la
ciencin; la ley Voconia, una de las fusntes del antiguo dere-
cho, no es funte historica, puesto que no existe; por ultimo,

{7r) Expondrs los principios generalss sobre esta materia en ol ca-
pitulo 111 del 1ibro 11, _ _

() Tsta confusion se enzuentra, sin hablar de los autores modernos,
enmnehos pasajos de Ciesron (v, §. 22, nota m.) Mientras que unos co-
]-f-_! an, equivocadamente, los contratos entre lag fuentes del derecho,
OLros, por un error inverso, colozan en la misma linea las leyes v las
eausas de obligarion, para establacer la falsa doctrina del #i£/47us v dol
modus adquirendi. 118pfner, CovveNTAR. § 203. La palabra @utono-
??1{‘6, d causa s sus diversas sigaifisaciones, ha contribuido mucho al
primero de eslos errores. '
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los pasajes de los historiadores y de los poctas de la antigiv:-
dad contienen nociones de derecho, que pertenccen exclusi-
vamente & las fuentes historicas de la ciencia.

Afiadirs, quelas fuentes del derecho, en la mayor parte de
los casos de que vamos 4 ocuparnos, reunen estos dos carac-
téres, por lo cual una doble {acepcion de la misma palabra
ofrece pocos inconvenientes. Las diversas partes del cuerpo
del derecho (Corpus juris), por ejemplo, fuentes del derecho
para el antiguo derecho romano, como leyes de Justiniano y
fuentes del derecho moderno en virtud de su adopcion, for-
man parte, como textos, de la fuentes dela ciencia. Del mis-
mo modo, las recopilaciones de derecho aleman de los si-
glos XIII y XIV, fuentes de derecho como monuraentos de
derecho consuetudinario, son, comotextos, fuentes de la cien-
cia. No podriamos, pues, censurar 4 la mayor parte de los
autores quo hablan de las fuentes del derecho, sin distinguir
sus dos signiflcaciones. - |

8§ VII.— Del origen del derecko.

- :Cudl es, sin embargo, la base del derecho general, 0 en
qué consisten las fuentes del derecho?

Pudiera creerse que el azar, las circunstancias 6 la sabi-

duria, pueden crear el dérecho de una manera diferente, se-
gun la influencia que 4 su creacion presida. Pero esta supo-
sicion cae ante.un hecho incontestable: que siempre que la
existencia de un derecho serevela 4 la inteligencia humana,
aparece sometido 4 una regla preexistente, y la invencion d>
estaregla como inutil ¢ imposible. Considerado el derecho
general como anterior 4 todos los casos dados, se lellama
derecho positivo. _ .
_ SI preguntamos ahora cudl es el sujeto, en cuyo seno
tiene su realidad el derecho positivo, encontraremos que
este sujeto es el pueblo. En la conciencia comun de aste, vive
el derecho positivo, por 1o cual puede ser llamado derecho
del pueblo.

No ha de pensarse, sin embargo, que los diversos indi-
viduos de que acuel pueblo se compone, hayan creado el de-
recho arbitrariamente, pues, aunque estas voluntades indi-
viduales hubiesen podido sin duda produciv ¢l mismo de-
recho, ¢s mas verosimil que hubiesen creado multitud de
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derechos diferentes. El derecho positivo sale de ese espiritu
general que anima & todos los miembros de una nacion; la
unidad del derccho serevela necesariamente 4 su conciencia,
y no es producto de la C&SL-IB:Iidad. _

Asignar al derecho positivo un origen invisible, es, pues,
negar el testimonio de los documentos. La dificultad para re-
solver esta cuestion, nada, tiene de extraiia, en mi sentir: se
presenta infaliblemente en todas las explicaciones del origen
del derecho. En efecto, al comenzarse la historia fundada en
documentos, se encuentra en todos los pueblos un derecho
positivo ya existente, cuyo origen se remonta mas alla de
los tiempos historicos. Puedo, todavia, invocar considera-
ciones de otro 6rden que sugiere la naturaleza misma del
asunto. Citaré el reconocimiento unanime del derecho posi-
tivo, el sentimiento de necesidad que acompaiia & sus ma.-
nifestaciones; sentimiento tan claramente expresado por’_la_
antigua creencia, qu2 atribuye al derecho un origen divino.
No se podia negar de una manera mas formal la intervencion
del accidente ni de la voluntad humana. Consignaré ademas,
fn analogia que presentan muchos elementos caracteristicos
de cada pueblo, los usos de la vida comun, y, sobre todo, la
lengua, cuyo origen se oculta mas alla de los tiempos histo-
ricos. No es la casualidad ni la voluntad de los individuos,
sino el espiritu nacional el que crea las lenguas; pero su na-
naturaleza sensible hace que este origen aparezca mas evi-
dente y comprensible que el del derecho. Las diversas mani-
festacionesdel espiritu general de un pueblo, son otros tantos
rasgos caracteristicos de su individualidad, entre los cuales,
lalengua, como el mas notahle, ocupa el primer lugar.

. El derccho que vive en la conciencia del pueblo, no es un
compuesto de reglas abstractas; es percibido_ en la realidad
de suconjunto, y la regla, hajo su forma logica, aparece cuan-
do se lrm,ce sentir su necesidad; se separa entonces de este
conjunto, y se traduce en una forma artificial. Tales son las
acciones simholicas, que dan al derecho una apariencia sen-
sible, cuyo origen popular se revela con mas claridad é inten-
sidad que en las leyes,

Al exponer este origen del derecho positivo, no he tenido
en cuenta el tiempn, en el seno del enal se desenvuelve la vida
de los puehins. Se ve, al primer golpe de vista, que la accion

del ticmpo aumenta la fuerza del derecho: asi una idea ju-
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eptada por un puchlo, s¢ arrajga. cada
dia mas; se desenvuelve por la aplicacion y la cp:;:;enm:) 2;},
derecho, que hasta entonces solo en gérmen‘emst y 3}() <1
una forma determinada. Pero el tiempo mpdlﬁca ambien e
derecho. Puédese, en efecto, comparar la vida de los pueblos,

r cada uno de sus elementos qonstltutlvos, 4 la vxd?, hum‘ana,
que nunca aparece estacionaria y ofrece una continua suce-
sion de desenvolvimientos organicos. Tanto l.as lenguas como
el derecho ofrecen en su existencia una séme.de transforma-
ciones no interrumpidas, cuyas -transformamopes procedu.en
del mismo principio que su origen, estan sometidas 4 la mis-
ma necesidad y son igualmente independientes del acasoy
de las voluntades individuales. Estos desenvolvimientos con-
tinuos siguen una marcha regular, obedecen 4 un encadena-
miento de circunstancias invariables, cada una de las cuales
se liga de una manera especial con las diversas manifesta-
ciones del espiritu, en el seno del cual el derecho toma su
nacimiento. En la infancia de los pueblos, es cuando este ele-
mento obra con mas fuerza y libertad, pues entonces, el lazo
que une & la nacion es mas estrecho, mas genceralmente
sentido, y la diversidad de los desarrollos individuales no
oscurece la conciencia de este sentimiento. Pero cuanto
mas desiguales é importantes llegan 4 ser estos desenvolvi-
mientos, mientras mas conocimientos y ocupaciones aislan 4
los individuos y las diferentes condiciones, tanto mas difieil-
mente se desenvuelve el derecho, que tiene su fuenie en el
espiritu general de la nacion, y esta forma de desarrollo des-
aparece del todo si, las nuevas circunstancias no erean nue-
vos Organos: la legislacion y la ciecncia del derecho, cuya na-
turaleza y cardcter seran pronto examinados. |

Estos nuevos organos ejercen notable influencia sobre el
derecho primitivo. Pueden crear nuevas instituciones, modi-

ficar las antiguas, 6 anularlas, sino responden al espiritu y a
las necesidades del tiempo.

ridica recibida y ac

§ VII.—E! pueblo.

Te considerado hasta, aqui al puehlo como el sujeto activo

y per,«-:-rmal del derecho: ahora, voy & examinar la naturaleza
Y cardctor de esto sujoto.

Cus 0 0sti
uando se estima ¢l derecho de una manera abstracta,
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independientemente de su contenido, aparece como una re-
gla, segun la cual viven en sociedad un cierto nimero (e
hombms Considerada ésta como una agregacion cualquiera,
de individuos, se llega & ver el derecho como invencion suya,
sin la que la libertad exterior de los individuos no ‘podria
subsistir. Pero la reunion accidental de un cierto ntimero
de hombres, es una hipétesis arbitraria sin sombra alguna de

ardad; y, aunque existiese una sociedad parecida, seria im-
potente para crear el derecho, puesno basta cue se despierte
una necesidad para que tengamos los medios de satisfacerla,
sino que, por el contrario, en donde quiera que veamos hom-
bres reunidos, y apelo al testimonio de la historia mas remo-
ta, siempre encontramos una comunidad de relaciones in-
telectuales, como lo comprueba el uso de una lengua comun
que sirve para fijar y desenvolver dichas relaciones. En este
conjunto real, es donde tiene su origen el derecho y el espi-
ritu nacional, que circula por todos los miembros, es el que
puede sausfa.oer esta necesidad cuya existencia hemos reco-
nocido.

Entre pueblos diferentes no hay limites rigurosamente de-
terminados, y esta indeterminacion aparece tambien en el
derecho que ellos realizan. Asi, el parentesco que existe en-
tre ciertos pueblos, nos deja algunas veces en la incertidum-
bre de saber si debemos reunirlos 6 distinguirlos; y sus de-
rechos, sin ser del todo semejantes, reproducen este carac-
ter de parentesco.

En el seno mismo de las naciones, cuya unidad es menos
dudosa, se encuentran algunas veces ciertas subdivisiones,
asociaciones de ciudades y pueblos, corporaciones de todo
género, que sin estar desligadas de la nacion, tienen sin em-
bargo una existencia individual y distinta. Dentro del circulo
de estas subdivisiones, pueden formarse derechos particula-
res, que se colocan al Iado del derecho comun de la nacion, y
sirven tambien para modificarlo y completarlo (a).

La idea expuesta, segun la cual se considera el pueblo
como un sér individual, sujetonatural y persistente del dere-

(@) Asi, en Roma so ven ciertos derechos consuetudinarios particu-
lares pertenccientes 4 determinadas gentes. Dirksen, civil. Abbawllin—~
gon (Ensayos de derecho civil /) 11, pagina 90,
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cho positivo, no debe restringirse & la reunion de los indivi-
duos existentes en una misma época; debése, por el contra-
rio, considerar al pueblo como tna unidad, en el seno dela
cual se suceden las generaciones, unidad que enlaza el pre-
sente con el pasado y el porvenir. La tradicion es la que vela
por la conservacion del derecho, 7 la tradicion es una he-
rencia que se trasmite por la sucesion continua ¢ insensible
de las generaciones. Esto explicg. por qué el d?recho no de-
pende de la existencia de los }nquuos, por queé las reglas se
mantienen y se verifican las insensibles transformaciones in-
dicadas mas arriba (§ 7). Bajo este punto de vista la tradi-
cion forma un elemento muy importante del derecho.

He dicho que cada pueblo era el creador y el sujeto del
derecho positivo. Acaso esta definicion parecer4 muy estre-
cha, y se mire el derecho positivo como obra del espiritu
humano en general y no de los pueblos individualmente con-
siderados: estas opiniones no se contradicen en manera
alguna. El espiritu que obra en los diferentes pueblos y re-
viste rasgos individuales, no es otra cosa que el espiritu hu-
mano mismo. Pero la creacion del derecho es un hecho, y un
hecho verificado en comun. Ahora bien, la cooperacion no
es posible, sino en donde existe, en realidad, una comunidad
de pensamientos y de accion, y como una comunidad seme-
jante s6lo se encuentra en el seno de cada pueblo, de aqui
que ellas son los que producen el derecho positivo, aunque se -
revele en todos constantemente el espiritu general de la hu-
manidad. Por eso no se encuentran creaciones de derecho
arbitrarias, de las cuales nos ofrezca, algun rasgo el derecho
de otros pueblos. El derecho de cada nacion tiene ciertos ras-
208 peculiares 4 la nacion, y otros comunes 4 todos los pue-
bljos. Mostraré mas abajo (§ 22), c6mo los romanos compren-
dian bajo el nombre de Jjus gentium estos elementos genera-
les del derecho. . . ' ’

S IX.— £l Estado.— Derecho politico.— Derecho privado.

Derecho piblico.

Hasta aqui, he considerado al pueblo como un ser invisi-
ble, sinlimites determinados; pero jamas se le encuentra en
tal estado de ahstraccion. La necesidad de traducir en cao-
ractéres visibles y organicos su unidad invisible, existe cons:

TOMO |, 3
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tantemente en todos los pueblos. El Estado da cuerpo 4 la
u' nidad nacional, con lo cual se fijan rigurosamente sus limi-
tos. Si investigamos ahora lo que da nacimiento al Estado,
encontramos, como para el derecho en general, una necesi-
dad superior, una fuerza interna que trata de extenderse ha-
cia fuera, ¢ imprime al Estado un caracter individual. Esta
fuerza crea el Estado como crea tambien el derecho, y puede
considerarse la realizacion del Estado como la mas alta ma-
nifestacion de su poder.

Llegados 4 este punto, si dzmglmocs una ojeada sobre el
conjunto del derecho, 1o veremos dividido en dos ramas: el
derecho politico y el derecho privado. Tiene el uno por obje-
to el Estado, es decir, la manifestacion organica del pueblo;
el otro, contiene todas las relaciones de derecho existentes
entre particulares, y esla regla y la expresion de estas rela-
ciones (a). Tienen, sin embargo, estos dos érdenes de derecho
muchos rasgos de semejanza y muchos puntos de contacto.
Asi, la constitucion de la familia, la autoridad del poder y la
obediencia de los hijos, ofrecen una analogia grande con la
constitucion del Estado, al mismo tiempo que muchas corpo-
raciones tienen casi las mismas condiciones de existencia que
los individuos. Pero 1o que dis‘ingue profundamente el dere-
cho politico del derecho privado es, que el uno se ocupa del
conjunto, y considera 4 1os 1nd1\r1duo~; como un ohjeto secun-
dario, yel otro tiene por ohjeto exclusivo al individuo mis-
mo, y no se ocupa mas que de su existencia y de sus dife-
rentes estados.

Sin embargo, el Estado ejerce sobre el derecho privado
numerosas influencias, sobre todo en cuanto 4 surealizacion.
En efecto, el Estado es el que personifica al pueblo y le da la
capacidad de obrar. Aunque fuera del Estado puede conce-
birse, por abstraccion, un derecho privado fundado en una
comunidad de ideas y de costumbres, la realidad y la vida
no la adquiere este derecho sino en el Estado, en virtud del
cual existe el poder judicial. Pero no debe creerse que haya

_(a) L.orde J.et]. (5, 1). «Publicum jus est quod ad stat um rei Ro-
mance speetat; privatum, quod ad singulorum utilitatem.» Sunt enim
Guredan pablice utilia, quoedan privatim.» Vdéase, L 2, § 10, de orig-
Jur. (1, 2) '



nabido en la historia una época anterior &4 la fundacion del
Estado, y en que el derecho privado tuviese una existencia.
incompleta (estado de naturaleza). Todo pueblo, desde que su
vida aparece, esta ya constituido como Estado cualquiera que
sea, por otra parte, su forma. El Estado de gaturaleza, es,
pues, una hipotesis que crea nuestro espiritu, cuando consi

dera al pueblo abstraceion hecha del Estado. :
Las relaciones de los individuos con el derecho general,

reciben del Estado su realidad y su complemento. El dere-
cho es la expresion del espiritu comun nacional (8 7, 8),
y por consiguiente, de su voluntad, que es tambien la volun-
tad de todos los individuos; pero cada individuo puede, en
virtud de su libertad, obrar contra la idea y la voluntad ma-
nitestada por él como miembro de la nacion, y esta contra-
diccion es la injusticia ¢ la violacion del derecho, que debe
ser reprimida si se quiere conservar al derecho su imperio y
su existencia. Para que la represion no sea casual, para que
se ejecute de una manera regular y cierta, es preciso la inter-
vencion del Estado. Solamente en el Estado es posible opo-
ner 4 los individuos la regla del derecho como algo exterior
y objetivo; y, bajo este concepto, la violacion del derecho,
siempre posible 4 la libertad individual, se encuentra enca-
denada y absorbida por la voluntad general. |
El Estado tiene tambien una influencia decisiva en la
formacion del derecho privado, y no solamente sobre su con-
tenido, de lo que hablaré mas abajo, sino tambien sobre los
limites, dentro de los cuales esta formacion se verifica. En
efecto: la comunidad nacional, concentrada en un solo Esta-
do, tiene mucho mas poder y mas accion que tendria si se
extendiese 4 muchos Estados, 4un de un origen comun, pues,
entonces, mil obstdculos aflojarian los lazos que debieran
Junt?,rlos. La unidad de] Estado, no excluye el establecimiento
de ciertos derechos particulares (87), puesto que éstos no se
oponen & los caractéres generales de su unidad. Es preciso,
sin embargo, no atribuir al Estado una iflucncia exagerada
y exclusiva sobre toda clase de relaciones. En la Edad Me-
dia, por ejemplo, despues de la caida del imperio de Occi-
dents, existen diversos Estados germanicos, compuestos & la
vez de Germanos y de Romanos. |
Iin estos diversos Estados, los stibditos romanos seguian
todos el misino derecho romano, los stibditos germanicos, ol



derecho germanico; y esta comunidad®de derechos, mag o
ménos perfecta, subsistia siempre 4 pesar de la division de
los Estados.

Para no dejar mcompleta, la. clasificacion de los derechos.
que existen en cpncprrencn dentro de los limites del Estado,
he de afiadir algo & lo expuesto. Sin establecer restricciones
4 la creacion del derecho, ni pretender que el Estado se li-
mite exclusivamente 4 la proteccion del derecho, puede de-
cirse que su primera mision, la mas indispensable, es la de
traducir el derccho en caractéres visibles, y asegurar su auto-
ridad, lo que comprende dos esferas de accion: 1.° El Istado,
debe proteccion al individuo atacado en su derecho, y se
ma. procedimiento cioil, 1as reglas que existen para el cum-
plimiento de esta funcion; 2.° Independientemente de todo
interés privado, debe el Estado mantener el derecho en si
mismo y reprimir su violacion. Este fin se consigue por me-
dio de la pena, y aqui, en el dominio mas restringido del de-
recho, la voluntad humana imita la ley de expiacion moral
que domina en una mas elevada esfera (@). Las reglas que
imperan en esta segunda funcion, se comprenden bajo el
nombre de derecho eriminal, del cual es una parte el pro-
cedimiento criminal (D). De esta manera, el procedimiento
civil, el derecho penal y el procedimiento correspondiente
forman parte del derecho politico. Tal era el punto de vista
de los romanos; y, si ha habido una desviacion en los tiem-
pos modernos, ha sido 4 causa de haberse confiado frecuen-
temente la prictica del derecho criminal, 4 los mismos en-
cargados del derecho privado: la reunion en una misma
mano de ambas funciones, les ha dado cierto caracter de

(e) En estesentido se puede decir que la doetrina moral de la sepa-
racion, considerada bajo cierto aspecto, es un derecho que el Estado
debe hacer respetar. (Hegel, Natwr recht, (Derecho Natural) §$ 102,
103, 220), Klenze, Lehrbuch des Strafrechts, (Manual de Derecho Pe-
nal) p. x, XVIL

(b) El Teredio positivo de cada pueblo determina si el Estado ha do
ejercer el derecho por si mismo 6 abandonar su prosecucion 4 los par-
ticalares lesionados. Kste wltimo sistema, era el do las penas privadas
de los romanos; pero los prograsos do la autoridad publica, tiendoen &
establecer en todas partes el sistema contrario.
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semejanza. En cuanto al procedimiento civil, se encuentra Ja
accion del Estado de tal suerte ligada 4 los intereses de los
particulares que, en realidad, es imposible separarlos com-
pletamente; pero esto no cambia en nada la naturaleza esen-
cial de las diferentes partgs del derecho. Por esto, para
abrazar 4 la vez un . doble punto de vista, se tiene costum-
bre, y no sin razon, de sustituir & la exl‘)re.sion de derecho
politico, la mas general, ‘de. dgrecho .pl:lthO que se en-
tiende comprender el procedimiento civil y el derecho pe-
pal; de este nombre me serviré en adelante.

El derecho ptiblico, estd tambien en contacto con el dere-
cho eclesiastico. Humanamente hablando, la Iglesia, consi-
derada como comunidad , como corporacion, podria pertene-
cer 4 la vez al derecho publico y al derecho privado, y ser
comprendida en sus repectivos dominios; pero su imperio
sobre el hombre interior, rechaza una asimilacion semejante:
la historia nos muestra que la Iglesia y su derecho han ocu-
pado en el Estado, segun las épocas, un lugar muy diferente.
Entre los romanos, el jus sacrum, formaba parte del derecho
publico y, era regulado por el Estado (). El Cristlanismo no
podria ser sometido, 4 causa de su universalidad , 4 una di-
reccion puramente nacional: la Iglesia, en la Edad Media,
tratd de elevarss por cima de los Estados y dominarlos: nos-
otros debemos considerar las diversas iglesias cristianas,
existiendo al lado del Estado; pero teniendo con él una mul-
titud de puntos de contacto ¢ intimas relaciones. De esta
suerte el derecho eclesiastico nos aparece como un derecho

especial 4 la vez independiente del derecho publico y del
privado.

S X.=~Diversidad de opiniones sobrela foﬁmaéion del Estado.

La teorfa precedente sobre el origen y naturaleza del Es-
tado, esta 16jos de ser generalmente admitida. Se le ha consi-
derado frecuentemente como una reunion indeterminadit
de.h.ombres, independiente de la unidad nacional. Pero esta
opinion cae porsubase, por el solo heche de que, en todas las
¢pocas, 1os pueblos son los que constituyen los Estados, y

pa——

() 1.1§2, de 1. etd. (I, ).
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que, entodas partes, el puebloes el que forma su base. f}lgunas

veces, en los Estados esclavistas de América, por €jemplo,

se ha tratado de reunir grandes masas de hombres, sin tener

en cuenta su origen; pero estos ensayos han tenido resulta- -
dos funestos, y la organizacion del Estado ha tropezado con

obstaculos insuperables. En contra de esta opinion, basta opo-
ner la afirmacion de que, en su origen, y segun la naturaleza

de las cosas, todos los Estados han sido formados en el seno
del pueblo, por el pueblo y para el pueblo.

Se representan otros la creacion del Estado como un acto.
de voluntades individuales, como el efecto de un contrato,
sistema cuyas consecuencias son perniciosas al par que fal-
sas. De esta manera se supone que si los individuos han
creido conveniente formar un Estado hubieran podido tam--
bien no formarlo 6 incorporarse 4 otro, 6, por tltimo, adoptar
una constitucion diferente. Sin repetir aqui lo que he dicho
de la unidad natural de los pueblos y de sus necesarias con-
secuencias, haré notar solamente que, donde hay semejan-
te acuerdo, existe ya infaliblemente el Estado de hecho y de
derecho; por lo que, bien mirado, no se trata entonces de
constituirlo sino de su descomposicion. Este erroneo sistema
se basa en un doble error. Las numerosas variedades que
presenta la organizacion de los Estados, es decir, el elemen--
to histérico é individual han sido .considerados como otros
tantos actos arbitrarios de la valuntad humana. Se han con-
fundido constantemente, y sin apercibirse de ello, las diver-
sas significaciones de la palabra genérica pueblo. Por €l se
ha entendido: 1.°, la unidad natural en cuyo seno toma
nacimiento el Estado perpetudndose de generacion en gene-
racion: tomado en este sentido, no puede haber cuestion de
voluntad ni de eleccion; 2.°, la reunion de los contempora-
neos que existen en el Estado en una época determinada;
3.°. la reunion de los individuos extrafios al poder, es decir,
los gobérnados sin los gobernantes; 4.°, en las reptblicas, la
antigua Roma por ejemplo, la asamblea de los ciudadanos
organizada por la Constitucion, y en donde reside la sobera-
nia. La confusion de todas estas ideas ha inducido 4 atri-
buir al conjunto de los ciudadanos el derecho ideal del pue-
blo, considerado como unidad natural, asi como tambien 103
privilegios del populus romanus y & colocar la soberania en
manos de los stibditos. No se llega 4 un resultado mas ver-



39 _ -

dadero cuando se atribuye la soberania 4 la reunion de todog
los individuos contemporancos, gobernantes y gobernados,
pues el Estado no se compone de todos los individuos con-
tados por cabezas, sino de ciertas categorias que lo consti-
tuyen conforme & su peculiar organizacion. En efecto, la to-
talidad de estos no es la que quiere y obra, y si separamos
las mujeres, y los menores que constituyen el mayor ntimero
quédase reducido 4 la vana sombra de la representacion. Por
tiltimo, el conjunto de todos los individuos contemporaneos
no es bastante para formar el pueblo, pues éste, hajo un
punto de vista, continta en el porveair y tiene una impere-
cedera existencia (§ 7, 8).
En la opinion que combato, hay un elemento de verdad.
El acaso y la voluntad arbitraria del hombre ejercen tambien
su influencia en la formacion de los Estados: la conquista ha
destruido, con frecuencia, fronteras naturales, desmembra-
do pueblos y roto su unidad. Suele tambien el Estado asimi-
larse un elemento extraflo, pero esta asimilacion no se ope-
ra sino por grados y segun ciertas leyes naturales, bajo una
unidad fuertemente constituida, con la cual tenga el nuevo
elemento una relacion intima. Pero semejantes aconteci-
mientos, aunque frecuentes en la historia, son verdaderas
anomalias: el pueblo y su desarrollo organico constituyen
siempre la base y el origen natural y ordinario del Estado.
Si, en medio de este trabajo, los acontecimientos exteriores
le traen ese elemento extrafio, puede un pueblo sano y vigo-
roso apropiarsele en virtud de su energia moral, sin cuya
absorcion seria una enfermedad el resultado de esta lucha.
Asi se explica como, 1o que fué en su origen injusticia y vio-
lencia, sometido 4 un poder de asimilacion, puede transfor-
mandose, convertirse en legitimo elemento del Estado. Pero
no es licito presentar estas anomalias, estas prucbas que
debe sufrir 1a fuerza, moral como el verdadero origen de 10s
Estados, recurrir 4 esta, opinion como tunico refugio contra
la dafiosa doctrina de un contrato social (@), seria un re-
medio peor que la enfermedad misma.

(@) aller, Restauration des Staatswissenschaft. (Restawracion
de la Ciencia Politica).
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§ XI.—Derecho internacional.

i se trata de saber la relacion de los pueblos y de Jos Es-

tados entre si, encontraremos precisamente la que existiria
o1 cierto numero de individuos de diferentes nacjones 4
quicnes el acaso hubiera reunido. Sitodos son hombres ci-
vilizados y estan animados de buenas intenciones, aplicaran
en esta sociedad accidental, las ideas de derecho que tenian
anteriormente y se crearan de esta manera un derecho nue-
vo mas 6 ménos imitado, mas 6 ménos propio. Los Esta-
dos ind=pendientes pueden tambien, en sus mutuas reiacio-
nes, aplicar sus derechos particulares en la medida de las
conveniencias y de su interés, sin que constituya esto un de-
recho. Puede existir tambien entre muchas naciones una
comunidad de ideas semejante 4 la que crea el derecho posi-
tivo de cada pueblo. Dicha comunidad de ideas, fundada en
relaciones de origen y de creencias religiosas, constituye el
der-cho internacional tal como lo vemos entre los pueblos
~cristianos de Europa, derecho que no era desconocido en los
pueblos de la antigliedad y que encontramos entre los roma-
nos con el nombre de jus feciale. Puede, pues, considerarse
el derecho internacional como un derecho positivo, pero im-
perfecto, & causa de la indeterminacion de su contenido y de
la falta de base real sobre la cual repose el derecho positi-
vo de cada pueblo, 4 saber, el poder del Estado y sobre
todo la autoridad judicial (s 9).
- Los progresos de la civilizacion fundada por el cristianis-
mo, han originado un derecho an4logo en nuestras relacio-
nes con todos los pueblos del mundo, cualquiera que sea su
creencia y sin reciprocidad de su parte. Pero la aplicacion de
estos principios, tiene un caracter puramente moral, que en
nada se parece 4 un derecho positivo.

§ XII.f—Derccho consuetudinario.

(G F. Puchta, das Gewolnheitsrecht, B, 1, 2. Erlangen, 1828, 1887-9).

El derecho del pueblo, que se desenvuelve de una manera
invisible, y cuyo origen no puede referirse & uu hecho exte-
rior 6 4 una época determinada, ha sido reconocido en todos
los tiempos; pero este reconocimiento ha sido hasta cierto
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punto estéril, porque se le asignaba un ohjeto muy restringi-
do y se tenia una falsa idea de su naturaleza. Ill primer pun-
to, no puede ser esclarecido hasta haber hablado de la legis-
lacion: el error sobre la naturaleza del derecho del pueblo
respecta. al derecho consuetudinario, denominacion que se le
ha dado algunas veces.

La expresion, derecho consuetudinario, puede dar lugar 4
una série de inducciones falsas. Puede suponerse que, en su
origen, fué abandonada como cosa indiferente, una cuestion
de derecho al arbitrio 0 & la casualidad, y que, volviéndose 4
presentar el mismo caso, en lugar de _buscar una solucion
nueva, se hallé mas facil adoptar la primera, ¢ introducida
esta practica, pareci6é cada dia mas natural: tal solucion,
adoptada con la misma razon que podia haberlo sido la con-
traria, vino 4 ser regla de derecho al cabo de cierto tiem-
po, y hé aqui como el derecho ha sido engendrado por la cos-
tumbre. :

Pero, examinando la verdadera base de todo derecho po-
sitivo, encontramos un orden de consecuencias y de princi-
pios enteramente diversos. La base del derecho positivo tie-
ne su existencia y su realidad en la conciencia general del
pueblo. ;Y esta conciencip, invisible de su naturaleza, donde
la reconocemos? En los actos exteriores que la manifiestan,
en los usys, en los habitos, en las costumbres. Una série de
actos uniformes, acusa un origen comun: la esencia del pue-
blo; 1o més contrario, precisamente, 4 la arbitrariedad y al
acaso. Asi, pues, la costumbre no engendra el derecho posi-
tivo, sino que es el signo por medio ‘del cual se reco-

‘noce.

Hay, sin embargo, en la opinion que refuto, un lado de
verdad que trataré de reducir 4 su justo valor. En efecto, si
10s principios fundamentales del derecho positivo, que viven
0011'1a conciencia de un pueblo, no pueden jamds ser desco-
nocidos, la realidad de los principios secundarios, es menos
evidente: para que el pueblo tenga de ellos una conciencia
clara y distinta, necesita verlos aplicados frecuentemente (@),

—————

J Ay
(@) Puchia ]I, p. 8, 9: «lLa costumbre, para el pueblo que la establo-.
€6, ¢5 un espejo en donde €l se reconoce,y
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y esta necesidad se hace sentir en un pueblo tanto mas viva-
mente, cuanto menor es la energia conque descnvuelve la,
fuerza creador'a del derecho. Anadiré, tambien, que hay cier-
tas ramas del derecho positivo que ofr'ecen tal caracter de
indeterminacion que, piden ser fijadas por una regla cual-
quiera. Tales son las disposiciones que expresan un namero,

cuyos limites extremos dejan siempre ancho campo 4 la ar-
bitrariedad; las reglas sobre prescripciones, por ejemplo, 6
las relativas 4 la forma exterior de los actos. En casos seme-
jantes, nuestros juicios y determinaciones anteriores, se con-
vierten para nosotros en verdaderas autoridades, y en est:

sentido, la costumbre es uno de los elementos del de-
recho (a). :

Esta reaccion de la costumbre sobre el derecho, no tiene
caracter alguno de inferioridad, sino cuando nos representa-
mos la adopcion de una costumbre, como un acto irreflexivo,
d:terminado por circunstancias puramente accidentales. Pero
si esta adopcion es el resultado de una deliberacion de la in-
teligencia, nada hay que menoscabe la dignidad del derecho.
Aunque la expresion derecho consuetudinario, bajo su doble
faz, tenga tambien su legitimidad, debemos huir de restrin-
gir su dominio, 4 causa de los numerosos errores que, mez-
clados con su-origen, nos ha trasmitido.

Una vez reconocida la costumbre como signo del derecho
positivo, y como uno de los elementos que concurren 4 la for-
macion del derecho, encontramos, respecto 4 su manifesta-
cion, dos clases de hechos que se colocan en primera linea
en razon de su importancia y de su fecundidad: estas son las
formas simbolicas que nos ofrece la historia del derecho y los
Juicios de los tribunales populares (b). Los unos traducen en

(a) Como, por ejemplo, cuando se trata de determinar &4 quién cor-
responde la prueba, para cambiar un 6rden de cosas existente. Igual-
mente ejercen su influencia sobre la posesion, la usucapion, la preserip-
cion de la querella, los precedentes judiciales (§ 20), pero combindndo-
Se con otros elementos. Este es un punto de vista general que no hago
mas que indicar aqui; entraré en detalles, cuando trate de estas diver-
Sas materias.

() La importancia particular de los juicios populares existe en
oposicion 4 las dezisiones que en los tiempos modernos emanan de los
tribunales permanentes (§ 14). Este cardcter se encuentra evidente-



caractéres visibles el sentido de las instituciones; los otros,
llamados & resolver un conflicto entre pretensiones rivales,
determinan necesariamente el derecho con una precision ri-
gurosa. | |

Al decir que la aplicacion del derecho es un signo-de su
existencia, debe entenderse un signo mediato, necesario so-
lamente 4 los que le consideran de una manera exterior y sin
pertenecer & la comunidad, en cuyo seno encuentra el dere-
cho su origen y su desenvolvimiento (S 7, 8). Para los miem-
bros de esta comunidad, el derecho existe, independientemen-
te de su aplicacion: es una realidad de la que tienen inmediata
conciencia (§ 30). |

§ XIII.—Legislacion.

Aunque e. derecho positivo haya alcanzado el mas alto
grado de evidencia y certidumbre, puede haber quien se sus-
traiga & él, por ignorancia y por mala voluntad. Puede ser ne-
cesario, el darle un signo exterior que lo coloque por cima de
todas las opiniones individuales, y facilite la represion de la
injusticia. El derecho positivo, traducido por la lengua con ca-
ractéres visibles y revestido de una autoridad absoluta, se 1la-
ma ley, cuya confeccion es uno de los mas aobles atributos
del poder supremo del Estado. Tanto el derecho publico,
como el derecho privado, pueden ser objeto de la legislacion;

mente en los juicios de regidores de los pueblos germanicos—(Nota de
la traduccion: Refiérese aqui el autor 4 los Weisthume (fallos 6 sen-
tencias de los jurados 6 proudhomimes, hombres buenos, ete.), insti-
tucion exclusivamente peculiar de Alemaniei), y en los res judicatee
de los Romanos, no como pudiera creerse, porque los judices fuesen
bersonas privadas, pues el punto de derecho, que es aqui lo importan-
tffa se regulaba siempre por el pretor, sino porque éste, elegido cada
ano y no perteneciendo 4 ninguna corporacion, sabia que representaba
el espiritu general de la nacion. Los mismos Romanos miraban los res
Judicatoe como fuentes del derecho. que emanaban del pretor. Auctor
ad Herennium, 11, 13, Esto debe entenderse solamente de los negocios
ordinarios, para eada uno de los cuales nombraba el pretor un juez o
un P‘?({lleﬁo nimero de jueces. En los negocios centunvirales, los con-
tunviros conocian del hecho y del derecho, pues no se les daba formu-
la, y tal es el origen de la querela inofficiosi.
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pero yo la considero especialmente en sus relaciones con el
ultimo. ‘

Si nos preguntamos cuél es el asunto de la ley, hallare-
mos que esta determinado por la naturaleza misma del poder
legislativo, y que lo constituye el derecho popular ya exis-
tente: 0, en otros términos, laley es la expresion del derecho
popular. Para dudar de ello, seria necesario figurarse al le-
gislador fuera de la naciony sin lazo alguno con ella; pero
puesto que en realidad existe en medio de la nacion, y, puede
decirse, ocupando su centro, refleja su espiritu, sus creen-
cias, sus necesidades, y debe ser considerado como el verda-
dero representante del espiritu nacional. Y no se crea que
esta posicion depende de la forma dada al poder legislativo
por la constitucion politica del Estado Ya sea la ley obra del
principe, de un senado, de una asamblea electiva 6 hecha
por el concurso de estos diversos poderes, son siempre esen-
cialmente las mismas lag relaciones entre el legislador y el
pueblo: es un verdadero error, ya sefialado més arriba, el
creer que para representar el espiritu de la nacion deba la ley
de emanar de una asamblea electiva.

La doctrina que acabo de exponer sobre la naturaleza y
el sujeto de la ley, ha sido frecuentemente mal comprendida;
se ha creido que asignaba al legislador un papel secundario
por bajo de su dignidad, y que condenaba la legislacion en-
tera como inttil y dafiosa. Trataré de refutar este error mos-
trando la influencia real ejercida por la legislacion sobre
la formacion del derecho, influencia que se manifiesta bajo
un doble punto de vista, pues la legislacion completa el dere-
cho positivo y le ayuda en su progresivo desenvolvimiento.
Recordaré aqui lo que he'dicho mas arriba (8 12) con motiuo
del derecho consuetudinario. Cualquiera que sea la certidum-
bre de los principios fundamentales de derecho positivo, pue-
den quedar indeterminados una multitud de detalles, sohre
todo en aquellos pueblos cuya actividad no se ha dirigido pre-
ferentemente 4 la formacion del derecho. Asi, en lo que res-
pfécta, a las reglas que dejan ancho camp'o al arbitrio, por
ciemplo, las que fijan los plazos, el derecho popular necesita
i1 complemento; y aunque éste pueda venjr de la. costum-
hfl@, la legislacion lo ofrece de una manera mas pronta y se-
cura.,

Lalegislacion tiene todavia, mayor influencia sobre el des-



envolvimiento progresivo del derecho. Cuando el cambio (-
lascostumbres, de las opiniones y de las necesidades, exige 1o,
reforma del derecho, 6 la marcha de los tiempos exige nuc-
vas instituciones, estos nuevos elementos, puede proporcio-
narlos la fuerza invisible que ha creado el derecho positivo.
Peroaquies donde la intervencion del legislador es méas bien-
hechora, y resulta indispensable. Como las diversas causas
expuestas mas arriba, no obran sino lentamente y por grados,
hay necesariamente una época de transicion en la que el dere-
cho es incierto, y 1a ley esta llamada & hacer cesar esta incer-
tidumbre. Por otra parte, las diversas instituciones del dere-
cho se enlazan y reobran unas sobre otras; cada principio
nuevo puede, pues, sin que nadie se aperciba, contradecir
otros principios no puestos en duda. Para obviar tales difi-
cultades, son precisas ciertas combinaciones quelos pongan 4,
todos de acuerdo; obra de que solamente es capaz una ac.
cion personal y reflexiva (a).

Estos principios adquieren un nuevo grado de evidencia
cuando el derecho que se trata-de modificar esta fijado por
una ley. La fuerza oculta que trabaja sin descanso en la for.
macion del derecho, se encuentra entonces atada, 6 sensible-
mente sujeta por la autoridad inherente & los textos (b); ve-
mostambien en la historia de todos los pueblos, épocas en que
las circunstancias se oponen & que el derecho salga, como en
los tiempos primitivos, de 1a conciencia comun de la nacion

(@) Stahl, Philosophiedes Rechts (Filosofia del Derecho), II, I, p. 140

(B) Tal es el verdadero sentido de este pasaje de Goéthe, general-
mente mal_comprendido: «Las leyes y el derecho, semejantes & un mal
l-lereditario, se trasmiten de generacion en generacion y se extienden
Insensiblemente de pueblo en pLieblo. La inteligencia so convierte en
necedad, el beneficio en tormento. iDesgraciado de ti por haber nacido
nieto! Pero respecto al derecho nacido con nosotros, jay! no se hace
nunca cuestion.» Por esto se ha ereido, equivocadamente, que el pocta
hacia una sdtira contra el derecho positivo, deplorando que ol derecho
1_r1atu1°al no fuera el dnico-que rigiese. Lejos estoy de pretender (ue las
1deas que expongo se le hayan presentado & Goéthe con el mismo cun-
cfldenan_lianto, pero es privilegip del génio el de ilegar por una inton-
clon dirceta, a los resultados (que nosotros hemos obhtenido con gran os-
fuerzo y por una larga série de deduceciones.
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v, entonces, el legislador verifica directamente este trabajo,
}'1;'_10 no pucde quedar interrumpido. Nunca se ha verificado
este cambio de una manera mas visible y méas rapida que
hajo Constantino, y 4 partir de su rein:ad.o, las numerosas le-
yes de 10s emperadores fueron las unicas fuentes del del
recho.

Por lasexplicaciones quepreceden, se vé que la legislacion
no es de ninguna manera inferior al derecho popular puro,
es decir, no forrulado por una ley; pero no ménos grande
error seria el creer que el derecho popular est4d destinado
unicamente 4 llenar las lagunas accidentales de la legislacion,
y que deba desaparecer desde el momento en que se escriben
las leyes, pues de aqui se seguiria necesariamente, que una,
ley no puede ser abrogada por un uso confrario. Si, pues, se
- colocan estas dos formas del derecho bajo la misma linea, no
se comprende por qué, una circunstancia accidental, como la
adopcion de un principio por la legisiacion, ha de eneadenar
el derecho popular y cetener su accion.

Hasta aqui, s6lo me he ocupado del contenido de la ley;
réstame hablar de su forma. La forma de la ley esta determi-
nada por la naturaleza misma del poder de quien ella ema-
nay por la autoridad absoluta de que esta revestida. Nada
responde mejor & su origeny 4 su objeto que la forma abs-
tracta de la regla y del mandato. Todolo que puede aliadirse-
le, exposiciones y desenvolvimientos propios para procurar la
conviccion,es extrafio 41aley, y entra en otra esfera de ideas.
Hay aqui un defecto de proporcion entre la ley y la institu-
cion de derecho, cuya naturaleza organica, no puede ser ago-
tada por una regla abstracta. Sin embargo, para hacer una
huena ley dehe el legislador abrazar en su conjunto la natu-
raleza organica de la institucion, y, por un procedimiento ar-
tificial, sacar de ella la prescripcion abstracta de la ley, de la
misma manera que el juez, por una operacion diversa, debe
recomponer el conjunto organico, del que la ley muestra una
sola faz. Cuando la ley se limita 4 ayudar el desenvolvimien-
tq del derecho y 4 llenar suslagunas, este defecto de propor-
clonyla necesidad de suplirla por un procedimiento artificial,
Son menores, porque dichas lagunas tienen un caracter de
particularidad y de abstraccion que se presta 4 la forma tam-
biennahstracta de laley. :
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§ XIV.—Derecho cientifico.

Por la marcha natural de laciviiacion, que trae como con-
secuencia la division del trabajo y de los conocimientos, apa-
recen en la sociédad diferentes clases, cada una de las cua-
les dirige su actividad hacia un obj_eto especial. Asi el dere-
cho, que antes vivia en laconciencia del pueblo, por conse-
cuencia de las nuevas relaciones que crea la vida real, ad-
quiere tal desarrollo, que su conocimiento. cesa de ser ac-
cesible 4 todos 10s miembros de la nacion. Entonces, se for-
ma una clase especial, la de los jurisconsultos, que, en el do-
minio del derecho, representan al pueblo de que forman parte.
Es esta una forma nueva, bajo la cual prosigue el derecho po-
pular su desenvolvimiento, que, desde entonces, tiene una do-
ble vida. Sus principios fundamentales subsisten siempre en
la conciencia de la nacion, pero su determinacion rigurosa y
las aplicaciones dedetalle pertenecen 4 los jurisconsultos.

Las formas exteriores que revists la actividad de los ju-
risconsultos, son la imagen de la progresiva cultura de esta
clase. Ante todo. dan consejos en ciertos casos especiales,
concurren 4 la decision de un proceso (@), indican las formas
necesarias para la solemnidad de un acto, y sus primeros
ensayos literarios son ordinariamente recopilaciones de for-
mulas é instrucciones, enteramente practicas, sobre las for-
malidades requeridas para la confeccion de los actos solem-
nes. Poco & poco, toman sus trabajos un caracter mas eleva-
do. La ciencia comienza 4 nacer, & tener su teoria y su prac-
tica: suteoria, en las doctrinas expuestas por los libros y 10s
informes orales; su practica, en las decisiones de los tribuna-
les, que difieren de los antiguos juicios populares por la ins-
truccion cientifica de los magistrados y las tradiciones que
se establecen en el seno de los colegios permanentes. Asi,
pues, 1os jurisconsultos ejercen sobre el derecho una doble
accion: la una creadora y directa, pues, reuniendo en si toda
la actividad intelectual de la nacion, desenvuelven el dere-
cho com» representantes de esta nacion; la otra, puramente
cientifica, pues, se apoderan del derecho, cualquiera que sea

(@) Primers hubo eonsaltas verhales do los advocati, despucs res-
Donsa por eserito,
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su orig-n, para recomponerlo y traducirlo en una forma 16-
gica. Esta ultima funcion de los JLlP{SCOI]S!ﬂtOS, nos lqs pre-
senta en una especie de dependencia - ¥ obrando sobre una,
materia determinada. Pero la forma cientifica que ellos le
imprimen, y que tiende siémpre a desepvolver y 4 compl.etar
<u unidad, reobra sobre el derecho mismo, le proporciona
un procedimicnto orgénico, y la ciencia llega, a, Ser un nuevo
elemento constitutivo del derecho. Se ve al primer golpe de
vista, la utilidad y la importancia de esta reunion de la cien-
cia sobre el derecho; pero tiene tambien sus peligros. Anti-
guamente, compusieron 10s jurisconsultos romanos, para el
cumplimiento de ciertos actos juridicos, axiomas de derecho
—muchos en Gayo se encuentran—que, trasmitidos por la
tradicion, conservaron largo tiempo su autoridad; pero los
jurisconsultos, y- Justiniano que acepta sus expresiones (a),
nos advierten que no debemos someternos servilment> 4 es-
tos axiomas, ni mirarlos como el fundamento del derecho (d),
sino como simples tentativas de resumir el derecho y con-
centrar sus resultados. En los tiempos modernos, la reac-
cion de la forma, estd mas extendida, es mas variada y mas
poderosa; y este es, precisamente, el peligro de 1os codigos
completos. Fijan estos el derecho en el estado en que se en-
cuentra, lo inmovilizan y lo privan del mejoramiento sucesi-
vo que traen naturalmente los progresos de la ciencia.

Sl se examinan las relaciones de la clase de jurisconsul-
tos con la legislacion, las encontramos en gran ntunero y de
diverso género. El derecho por ellos elaborado es, como el

(@) L.102 de R. J. (L. 17). «Omnis definitts in juri civili periculosa
ets; parum (rarum) est enim, ut non subverti possit.

(0) L.IdeR.J. (L. 17). <Regula est, quee rem quos est breviter enar-
rat. Nom (ut) ex regula jus sumatur, sed (ut) ex jure quod est regula
fiat... quoe, simul cum in aliquo vitiata est, perdit officium suum.» Esto
quiere deeir que, no se debe sacrificar 4 una regla, una verdad conereta,
evidente. El axioma: no hay regla sin excepcion, se presenta aqui na-
turalmente; pero en oste caso, admitir una excepecion, es reconocer que
la regla ha sido establecida do una manera incompleta. Algunas veces,
tambien el legislador expresa sus preseripeiones bajo la forma do re-

gla y, entonces, las expresiones no pueden ser admitidas sino con mu-
cha precaucion,

le



derecho popular primitivo, la materia de la legislacion; pero
sus conocimientos especiales tienen ademas sobre ella mu-
chos grados de influencia. Ellos rehacen las. leyes y las ha-
cen pasar 4 la vida real; la libertad y la variedad de for'ﬂ.las
que emplean les permiten mostrar la identidad que existe
entre la regla abstracta y la institucion viva del derecho;
identidad que da nacimiento & la ley, pero que no es visible
inmediatamente (5 13). Asi, los trabajos de la ciencia faci-
litan la aplicacion de la ley.y aseguran su imperio.

Se ve, pues, que 10s j urlsco.nsultos tienen sobre el dere-
cho positiw una gran influencia. Los que rechazan esta in-
fluencia como prefension injusta, tendrian razon si los juris-
consultos formasen una casta inaccesible para todos; pero
como cada cual puede ser jurisconsulto haciendo los estu-
dios necesarios, su pretension se reduce 4 decir que, el que
consagra al derecho el trabajo de su vida entera, podra, en
virtud de sus conocimientos, tener sobre el derecho mas in-
fluencia que otro. _ :

'El derecho que se deriva de esta fuente, lo llamo derecho
cientifico: otros lollaman derecho de los jurisconsuitos.

Al indicar el desenvolvimiento intelectual, como condi-
cion del derecho cientifico, no quiero decir un alto grado de
cultura, basta & menudo una simple iniciacion; prescindamo:
sobre esto de minuciosos detalles. Mas importante es la oh-
servacion de que, en un estado de civilizacion poco adelanta-
do, puede nacer el derecho cientifico, cuando la constitucion
politica atribuye el conocimiento casi exclusivo del derecho
4 una cierta clas» de ciudadanos. Asi, veremos en Roma una
auctoritas prudentium, en un tiempo en el que no habia la
menor sombra de necesidades cientificas. Esta autoridad sc
atribuye, 4 la vez, 41os conocimientos especiales de los ponti-
fices y 4 los privilegios de los patricios ().

§ XV.—De las fuentes del derecho en s conjunto; naturaleza
y origen de su contenido.

De la exposicion que precede resulta, que, en su ovi-
gen, todn derecho positivo es popular, y que al lado de

(7} 1.2,805,0,deorig. jur (I, 2). No os este ol lugar de exunine
e gradn dus confianza merazea el presente punto historico.
TOMO T, 4
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este derecho popular, y frecuentemente con su asentimiento,
viene la legislacion 4 colocarse como complemente y garan-
tia. Y puesto que los progresos de la civilizacion hacen na-
cer el derecho cientifico, tiene el derecho popular dos 6rga-
nos que viven de su propia vida. Si, trascurriendo el tiempo,
se retira del pueblo la fuerza creadora del derecho, se con-
centra ésta en esos dos érganos, donde continta subsistiendo.
Entonces, el derecho popular primitivo desaparece, por de-
cirlo asi, pues pasando sus partes mas importantes & la le-
gislacion 0 la ciencia, s6lo son visibles bajo tales formas,
Como el derecho popular puede encontrarse, de esta manera,
oscurecido por laley y por la ciencia, en el seno de las cua-
les prosigue su desarrollo, cabe sea su verdadero origen
olvidado y desconocido (a). La legislacion, sobre todo, por
su autoridad exterior, tiene tal preponderancia que induce
facilmente 4 ser considerada como la Unica fuente de dere-
cho, y & no ver en lo deméas sino complementos secunda-
rios; error que debe rectificarse, pues el derecho no existe en
su estado normal sino donde reina un armonioso concursoc
entre estas diversas fuerzas creadoras, alli donde ninguna
se aisla de las otras; y para que la ciencia y la legislacion,
cuyo origen es esencialmente individual, no marchen al
acaso, importa que el legislador y los jurisconsultos tengan
ideas sanas sobre el origen del derecho positivo y sobre la
relacion de las diversas fuerzas que lo constituyen.

(a) La trasformacion de las antiguas fuentes del derecho se mani-
{iesta, sobre todo, en el lenguaje constante de los tiempos posteriores.
Lo que se llamaba, otras veces, fuentes del derecho, leges, plebiscita, se-
natus consulta, ete., habia ya desaparecido de los libros de los juris-
consultos, en los cuales incluianse leyes imperialas, cuyo numero au-
mentaba cada dia. Desde entdnces, se dijo que el derecho se componia
de teges 6 de tonstitutiones (constituciones imperiales), y del jus 6 pru-
dentia (aliteratura juridiea). Asi se expresan muchos pasajes del Coimn-
monitorium, & la cabeza del Breviario visigodo Int. L. 2, G. Th., da
dot. (II1, 13). Int. L. un C. Th., de respons. prud. (1, 4). Int. C. Greg.
I, 2, L.—Edictwm Theodorici in epilogo.—Proem. Inst., § 2, 4. Const.,
Deo awctore, § 1, 2, 9, 11, Const., cordi, pr. § 1, L. 5, C. quorwm apell.
(V1L 65). Justiniani Sanctio pragmatica, § 11.—El derecho inglés des-
cansa sobre una doble base: el statute law, y la comimon law, y los
actos del Parlamento, valen como las constituciones imporiales.
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Esta intima relacion de la legislacion y de la ciencia, con

el derecho popular que les sirve de base, nos conduce & exa-
minar mas atentamente la naturaleza y el contenido de este
derecho. Encontramos en él dos elementos, uno individual y
peculiar de cada pueblo, otro general, fundado en la natura-
leza comun de la humanidad. Ambos elementos son re-
conocidos cientificamente por la historia y la filosofia del
derecho. Entre los autores que se han ocupado de profundi-
zar la naturaleza del derecho, muchos lo han considerado
como una idea absoluta, sin cuidarse de las formas que re-
viste en su aplicacion real y de la influencia de dichas formas.
Los mismos que han tomadosla realidad del derecho como
objeto de sus trabajos, reconocen uno solo de estos dos ele-
mentos y son conducidosa puntos de vista exclusivos é in
completos. Asi,los unos miran el contenido del derecho como
cosa indiferente y accidental, y se contentan con hacer cons-
tar los hechos; los otros establecen por cima del derecho po-
sitivoun derecho absoluto y normal que todos los pueblos
podrian adoptar, sustituyéndolo al suyo propio. Estos redu-
cen el derecho &4 una abstraccion sin vida; aquéllos descono-
cen la dignidad de su vocacion. Este doble escollo se evita
asignando al derecho un fin general, que cada pueblo esta
llamado 4 realizar histéricamente. Si los debates animados &
que ha dado motivo esta discusion, han puesto en claro la
verdad, ha solido acontecer tambien, que se ha sacrificado
uno de los elementos en el calor de la polémica. No puede
negarse que un estudio dirigido en apariencia & los detalles,
puede poner de manifiesto el conjunto y el sentido mas ele-
vado de las instituciones del derecho, de la misma suerte
que una investigacion general puede estar animada por el
estudio de la vida histérica de los pueblos. Si, dejando 4 un
lado el espiritu de partido, cosa vana y perecedera, exami-
namos la, marcha cientifica de nuestro tiempo, reconocere-
IMOS con satisfaccion que las opiniones contrarias-tienden &
aproximarse, y que estamos realmente en camino de pro-
greso.

El fin general del derecho se desprende de la ley moral
del hombre, bajo el punto de vista cristiano. El Cristianismo,
no em'ste solamente como regla de nuestras acciones, sino
g:”l‘lﬁ{dbﬁlgglifado lf']. humanidad y se encuentra en el fondo

- Hue : Cas, aun de aquellas que parecen scrle mas
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oxtrafias y hostiles. Reconocer este {in generf%l del derecho,
no es sacarlo de su centro ni despojarlo de su 1.t1dependencia.,
pues el derecho es, en efectq, un elemel}to parfgq,ﬂar que con-
curre al fin comun, y, referirlo 4 l.a universalidad de las co-
sas, ¢S solamente considerarlo bajo un punto de vista mas
clevado. Es inutil afladir & este fin, que es el propio del de-
recho, otro, del todo diferente, con el nombre de hien publico,
colocando asi, allado de un principio de moral, un principio
de economia politica. Tratando ésta de extender nuestro im-
perio sobre la naturaleza exterior, ha de ser su resultado Ia
multiplicacion y ennoblecimiento de los medios que condu-
cen al cumplimiento del desting moral del hombre; pero tal
mision no constituye un fin nuevo.

Considerando bajo este punto de vista la creacion del de-
recho en los diferentes pueblos, se ve, frecuentemente, que
los dos elementos no difieren en nada, y que obran como dos.
fuerzasidénticas. Algunas veces, aparecen opuestas la una &
la otra, se combaten y se limitan mutuamente, para reunirse
despues en una unidad superior. En medio de esta oposicion,,
se manifiesta el elemento especial 6 nacional, y todas las
consecuencias logicas que .de él se derivan, nos aparecen
como la letra del derecho (jus strictum, ratio juris) (a). En
dicho punto muéstrase el derecho limitado y restringido; pero
tiene la facultad de engrandecerse, adoptando los principios
generales conformes 4 su naturaleza.

De otro lado y sohre todo, alli donde mas resalta la natura-
leza moral del derecho, nos aparece el elemento general bajo-
diferentes aspectos. Asi, la dignidad moral y la libertad co-
munes 4 todos los hombres, el desenvolvimiento de esta li-
bertad por las instituciones del derecho, todas las consecuen-
cias practicas que se derivan de dichas instituciones, y lo que

M

() Cito aqui las expresiones téenicas de los romanos, no como ex-
posicion historica de sus ideas en este respaeto, sino con el fin de hacer
resaltar mejor estos principios generales, refiriéndolos 4 expresiones
ttjicnicass bien conocidas. Mostrare, § 22, como se relacionan estos prin-
cipios, con lag ideas adoptadas por los romanos, sobre el origen del de—
ri'echo. Hé aqui un texto que pone de manifiesto sus consecuenciag 16~
gicas, L. 51, 8 2, ad. L. Aquil. (IX, 2): Multa autem juri eivili, contra
raiionem disputandi, pro utilitate communi recepta esse.
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Jos autoros modernos llaman la naturalese de las cosos
(cequitas O naturalis ratio), son otras tantas mamfes?-tar:iu-
nes inmediatas y directas del elemento general. Aparéccnos
tambien indirectamente: 1.°, en lo respectivo & la moral
fuera. del dominio del derecho (boni mores)y, desde Cons-
tantino, en o que se reflere & los principios de la Iglesia;
2°, en lo tocante al interés del Estado (publica utilitas,
quod reipublicce interest); 3.°, en la.s precaucioges natu-
rales tomadas en interés de los particulares (ratio utilita-
tis), por ejemplo, las garantias _dac?,a-s_ al cqmemio, la protec-
cion concedida contra ciertos perjuicios 4 ciertas clases, 4 las
mujeres y & 1os menores. Segun este exiamen pueden estable-
caorse las clasificaciones siguientes: el derecho es puro y
sin mezcla de oftro elemento (strictum jus, wquitas), O se
combina con otros principios extraiios 4 su dominio, pero
que concurren al mismo fin (boni mores y todas las clases
de la utilitas). % |
Una vez reconocidos los dos elementos del derecho posi-
tivo, el elemento general y el individual, se abre un
nuevo horizonte para la legislacion. En efecto, como los
progresos del derecho se verifican conforme 4 la accion re-
ciproca deestos dos elementos, debe el legislador tener siem-
pre ante su vista el fin general y dirigirse & él constantemen-
te, sin poner obstaculo por esto 4 la energia de la vida indi-
vidual. En tal camino se presentan muchas lagunas que lle-
nar, y muchos obstaculos que destruir; pero la autoridad le-
gislativa presta el maseficaz auxilio 4 la accion insensible del
espiritu popular. Hay que cuidar mucho, sin embargo, de po-
nerse en guardia contra los puntos de vista exclusivos y ar-
bitrarios que ahogarian la vida y el progreso del derecho.
S_Obfe_ todo; es indispensable que el legislador.se ingpire en la
l%ber'ta,d verdadera, que es precisamente lo que falta 4 los que
tienen siempre en los labios el nombre de libertad.

§ XVL—Derecho absoluto.—Derecho supletorio.—Derecho
: normal.— Derecho anormal.

Los elementos constitutivos del derecho objetivo 1n0s pre-
senfan un contraste que debe ser estudiado aqui, & causa de
las numerosas influencias que ejerce sobre las materias de
4ue voy 4 ocuparme.



Considerando la relacion que existe entre las reglasde de-
recho y las relaciones juridicas que aquellas dominan (8 5), se
nota en estas reglas un doble carécter. Unas mandan de una.
manera necesaria é invariable, sin dejar espacio alguno para.
la, voluntad individual: & tales reglas las llamo absolutas 6
imperativas. Su caracter de necesidad puec%e. referirse al or-
ganismo del derecho, 4 los intereses politicos 6, en fin, 4.
la moral (§ 5). Otras, por el contrario, dejan campo libre

4 la voluntad individual, y solo cuando ésta ha descuidado-

manifestarse es cuando se presenta la regla para determinar
la relacion de derecho. A dichas reglas, destinadas 4 suplirla
expresion incompleta de las voluntades individuales, las lla-
mo derecho supletorio. Esta distincion ha sido formalmente
reconocida por los jurisconsultos romanos; asi, para desig-
nar las reglas de la primera clase, emplean ordinariamente

las siguientes expresiones: jus publicum (a), jus (b), jus com-

mune (c), juris forma (d); y frecuentemente tambien indican
el motivo de estas reglas absolutas por el interés del Es-

tado (¢) y las buenas costumbres (f). En cuanto 4 las reglas

de la segunda clase, cuya naturaleza se determina por su
oposicion 4 las de la primera, no son designadas con térmi-
nos tan precisos (g). Los autores modernos reproducen la
misma idea, cuando dicen que la ley manda, prohibe 6 per-

mite (h); pero se equivocan empleando estas clasificaciones.

(@) L. 38 de pactis (11, 14), L. 20 pr. de relig. (x1, 7), L. 42, de op.
(L. xxxvin, 1), L. 45, § 1, de R. J. (L. 17).

(®) L. 12, § 1 de pectis doc. (xx111, 4), L. 27 de R. J. (L. 17), etec.

(¢) L.7, 816 de pactis (11, 14). ,

(@) L. 42 de pactis (11, 14), L. 114, § 7 de leg. (1, 30) L. 49, § 2 de
fidej. (x L. v1, 1), - ‘

() L.27, 8§ 4,L. 7, § 14 de pactis (11, 14). publica causa, rex pu-
blica. .

(f) Consultatio, § 4 passim.

(9)  Rewx familiares, privata, ad voluntatem spectaus. T. T, § 14.
L. 27,8 4, de pactis (11, 14), L. 12, 8§ 1 de pactis dot. (xxu, 4), L. 27

ds R. J. (p. 17). Trataré en el cap. 1v de la diferencia que existe entre
dos especies de reglas de derecho. |

(h) Glick 1, § 14.—Lo que ha dado lugar 4 esta division es la I.. 7
, . * :
de Leg. (1, 3), donde se encuentra sin embargo un miembro do mis

~
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solo para las leyes, puesto que ellas existen igualmente para
el derecho consuetudinario. Ademas, la distincion entre leyes
imperativas y prohibitivas se establece, segun que es afirmati-
va 0 negativa la forma empleada por ellegislador, circunstan-
cia indiferente en si misma y que no puede fundar una cla-
sificacion; finalmente, no es exacto decir que la ley permite,
puessolosuple una voluntad incompleta, y este permiso podria
referirse exclusivamente 4 una prohibicion anterior, que la ley
levantase 0 restringiese en parte. Se colocan de ordinario
en esta tercera clase, las leyes que permiten ciertas cosas 4
determinadas personas y que, por consiguiente, destruyen
una incapacidad. ;

Entre las expresiones técnicas antes mencionadas, hay
una que merece un examen particular, 4 causa de 1os nume-
rosos errores 4 que sus significaciones diferentes han dado
lugar: la de jus publicum. Publicum, es, en general, siné-
nimo de populicum, 1o que se refiere al pueblo. Populus pue-
de designar el populus romanus, en cuyo sentido se usa con
frecuencia, 6 el populus de una ciudad determinada (o). Pu-
blicum, puede referirse al populus, tomado en su conjunto:
ej, ager publicus, bonorum publicatio, etc., 6 4 todos los
miembros del pueblo considerados aisladamente, por ejem-
plo, las res publicee de que han hecho uso (b) todos los pue-
blos. En cuanto 4 la expresion jus publicum, puede designar
relaciones muy diferentes respecto al jus populus: Asi, pudli-
cum jus, parece designar el derecho publico, es decir, las re- -
glas de derecho que tienen al pueblo por objeto, (89, a,) las
reglas de derecho en general (el derecho ohjetivo) que tiencn
su origen en el consentimiento del pueblo (§ 7, 8) (¢); ¥, por
ultimo, las reglas de derecho privado, en las cuales tiene un

«Legis virtus est emperace, vitare, permitere, pemire.y Pero en este
pasaje el jurisconsulto ha querido simplemente indicar los principales
efectos de la ley y no establecer las bases do una clasificacion.

(@) L. 15 de verborum significatione, L. 16, cod., L. 9 de usurpacion
(XLL 3.) L5 pr. de div. rer. (1, 8), L. 7, § 5. L. 14, pr. L. 30, S I, L. 65,
§ I de adq. rer. dom. (XLI, I), L. 6.

(U) Pr.L.72,§ I, de cont. emp. (XVII, I), L. 45, pr. de usurpacion
(XL 3.)

(¢) L. 8de tut. (XXVI, 1), L. 77, § 3 de cond. (XXXV, I), L. 115, § 1
de R. J. (L. 17), L. 8. 14. C. de Judwvis (I, 0).
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intords el pueblo (publice interest, publica utilitas), y que no
podrian ser sustituidas por las voluntades individuales, 6, en
airos términos, las reglas absolutas (nota a). No solamente se
anlica la frase jus publicum & las reglas del derecho (derecho
()?l_}j(ltiVO), sino tambien 4 los derechos de los particulares (al
derecho subjetivo). Asi, se llama jus publicum, al derecho
d»todos al uso de los rios y de las calles (a), y publi-
ca jura, 4 los derechos particulares de los senadores, como
miembros del Senado, y al de los ciudadanos, como miem-
bros de la Asamblea del pueblo (b). La analogia que presen-
tan las diversas acepciones de esta palabra,las ha hecho con-
inndir & menudo dando lugar & graves errores (c). '

Las reglas del derecho, difieren tambien por la naturaleza
:le su origen, puesio que ellas pueden nacer del derecho pro-
- plamente dicho (jus ¢ cequitas), 6 tenerun origen extrafio a él.
(315). Estos elementos extraiios que seintroducen en el dere-
cho, alteran la pureza de sus principios, y van, por lo mismo,
contra rationem juris (d). Hé aqui por qué los denomino
derecho anormal. _

Los romanos, 1o llamaban jus singulare,y le daban por
base una wfilitas 6 una necessitas diferente del derecho (e).

(@) L.I,816, 17,L. 3,84, L. 4de 0. n.n. (XXXIX, I), L. 40, ad
ey, Jul. de adult. (XLVIIL, 5).

») L.5,§2,d.6de cap. nim (IV, 5).

) Esto ha acontecido & Buchardi en suobra titulada: Grunszige
des Rechtssystems der Romer awus thren Begriffen von éffentlichem
wid Privatrecht entwickelt, (Principios del sistema del derecho de los
romanos, desenvuelto desde sus ideas del derecho).Bom 1822. Consi-
dera el derecho de las personas como perteneciente al jus publicums
el derecho de las cosas al jus privatum, y las acciones como perte-
nocientes al uno y alotro. Estos principios me parecen erréneos; pero
la sagacidad con que Burchardi las desenvuelve, dd un gran valor i
su obra, -

(d) L. 14,15, 16 de leg. (1., 3), L. 141, pr. de R. J. (L. 17). Estos son
en cl fondo los prineipios expuestos por Thibaut Versuche (Ensayos),
I, §. 13.

(*) L. 16 de leg. (I, 3) «Jus singulare est quod contra tenorem ratio-
»is propter aliquam utilitatem auctoritate, constituentinm introductum
:ut::s't.» La expresion jus stngulare, se encuentra tambicn L, 23, § 3 de
fii lib. (X1, 5), L.23,§ I, L. 44, § 1 de adq. poss. (XLIL, 2), L. 44,
$ode usurp. (XLI, 3), L. 45 do reh cred. (XII, ). (Singularia quadan
reeepla). La wutilitas (v. §15) se presenta tambion cowmo motivo del
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Al derecho que tiene su origen en el dominio propio del der'e‘-
cho, le llamo derecho normal. Los romanos no le dan ordi-
nariamente ningun nombre particular; sin embargo, algunas
veces, lo llaman juscommune (a). La expresion que ellos em-
plean mas 4 menudo, con ocasion del jus singulare, esla de
privilegium. De esta manera, existen privilegios para los tes-
tamentos militares (b), para ciertas clases de personas exen-
tas de tutela (c), para diversos acreedores favorecidos en caso
de concurso (d), por ejemplo, el fisco, los menores, las muje-
res casadas que reclamen su dote, etc., es decir, los acreedo-
res cuya mayor parte han obtenido el favor, atin mas grande,
de una prenda tacita (¢). En todos estos casos, el privilegium
tiene el sentido de jus singulare.

Profundizando el caracter del jus singulare, aparece que
es un derecho puramente positivo, qu2 casi siempre ha
sido creado por la voluntad del legislador (f); sin emharzo,
algunas veces se refiere 4 antiguas costumbres nacionales,

Jus singulare, L. 44, § I de adq. poss., L. 2, § 16 pr. emt. (XLI, 4).—
Neessitas (ue, en el fendo, no difiere de ia wtilitas, se lee enla L, 62
de R. J. (L. 17).—El jus singulare se dice algunas veces benigne re-
ceptum. L. 34, pr. mandati (XVII, 1), emp. Brissonius V. benigne et be-
nignus.—En muchos otros textos, este derecho singular puramenta
positivo, se llama jus constitutum, sin ninguna relacion 4 las constitu-
clones imperiales.—L. 25 de don inter. v. et uworem (XXIV,I): L. 1,
rer. am. (XXV,2). L. 20, §3de statw 1:5. (XL,7), d, 9, pr.,§1de
cond. (XXXV, 1). Aiciali parerg., VII, 26; {algunas veces tambien jus
constitutum designa las constituciones imperales). L. 1, § 2, qure send.
(XLIX, 8). El sentido de esta expresion es dudoso en los Frag., Vat.,
SR78 y L. 22, de wusuris (IV, 32). Al derecho singular (jus constitu-
Lum) se opone el jus vulgatum, L. 32,§ 24 de don. inter. v. et ux.
(XVIV, 1). - -

(@) L. 15 de vulg. (XXVIII, 6).

» L.15 de vulg. (XXVII, I), L. 40 de admin. (XXVI, 7).

(¢) L. 37, §2 da escus (XXVII, 1), F. V. § 152. Pero esta expresisn s¢
encuentran rara vez. ' ’

(4) V.eltit. dereb. auct. jud. (XLII, 5), y sobre todo, L. 24, § 2, 3
L. 32, donde son llamados privileginri.

'(_re) La expresion de hipotecas tan frecuentemente empleada en los
Lisrpos modernos, no fué conocida de los romanos.

(7'} Awuctoritate constituentiuvm. V. n. K.



y enton:s es indaterminado su origen, por ejemplo, la proli-

hicion de las donaciones entre esposos, que obhedece 4 eonsi-

deraciones morales y no 4 un principio de derecho (a). El de-

acho normal es al derecho anormal como la excepcion es 4
la regla; pero esta relacion puramente logica no atafic & la
esencia de las cosas. El derecho anormal, y esta es una con-
sacuencia de su excepcional caracter, nos aparece como res-
tringido 4 ciertas clases de personas, de cosas 6 de negocios.
Pero dicha relacion es indetermina la, pues astas clases no
presentan ninguna idea fija; asi el derecho sobre la venta s6lo
se aplica & los vendedores y 4 los compradores. Ade-
mas, la relacion es excepcional y seria un error, tomarla
como el signo distintivo del jus singulare; y en efecto, si
esta proposicion fuese verdadera, podria coavertirse en la re-
ciproca, y decir que todo derecho que concierne & una cierta
clase de personas 0 de cosas. es un jus singulare, 1o que no
podria admitirse. Asi, la usucapion de tres afios, restringida
por Justiniano 4 las cosas muebles, no es, en manera alguna,
un jus singulare; el privilegio concedido al pupilo por la
actio tutelee, es un jus singulare, y no lo es su incapacidad;
el Senado-consulto Veleyano, esun jus singulare de la mujer,
y no lo es su exclusiva facultad de contracr matrimonio con
el hombre. La limitacion del derecho 4 una cierta clase de
personas, no es, pues, 1o que constituye un jus singulare.
Cuando se establece un jus singulare para una cierta clase
de personas, no sstrata entonces, como en el derecho nor-
mal (cequitas), de establecer una regla comun 4 todos los in-
tereses, sino—en virtud de un principio de utilidad extrafio al
derecho—de constituir para esta clase una ventaja 6 un per-
juicio. En el primer caso, el mas frecuente, el jus singulure
se llama tambien beneficium (b). Como ejemplos del segundo
caso, se pueden citar las prescripciones del derecho romano
nusvo relativas 4 1os hergjes y 4 los judios.

Por lo que precede se vé que el jus singulare tiene un ca-
racter general y no historico. Sin embargo, puede llegar &
revestir este ultimo, si aquel principio, extrafio al dere-
cho, acaba por asimilarsele, resultando que lo que antes

() T.1 de don. int. v. ef uz. (xxiv, 1).
(¢) Por e¢j. L. 1. §2 ad munic (L. 1).

B



era utilitas se convierte en ratio juris por el trascurso del
tiempo. Esto se verifico, sin duda, respecto de los modos de
adquirir por medio de personas libres, como respecto 4 los
singularia del préstamo (cQ.

Lo que la producido la confusion en esta materia, es que
se ha confundido el jus singulare con lo que se llama hoy
privilegio, es decir, la exencion de las reglas del derecho
concedida por el poder supremo del Estado & ciertas perso-
nas. Para exclarecer este asunto es preciso examinar las co-
sas en si mismas independientemente de la fraseologia (b).
Dichas exenciones individuales, en general, no forman parte
del derecho comun, y difieren esencialmente del jus singula-
re, si bien son como las excepciones & la regla, y se estable-
cen por la autoridad legislativa; pero esta tultima semejanza
es puramente accidental, pues los privilegios resultan algu-
nas veces de los contratos.

Paso al exdmen de la fraseologia. En los primeros tiem-
pos de la antigliedad, las excepciones se llamaban efectiva-
mente privilegia (¢). En las fuentes del derecho que posee-
mos, privilegium significa ordinariamente el jus singulare,
y se encuentra, como he dicho, en multitud de textos. En
cuanto 4 las excepciones individuales, rara vez hacen de ellas
mencion las fuentes del derecho, y entonces, en lugar de em-
plear una expresion técnica las designan por una circunlo-
cucion (d), 6 bien por estas palabras: personales constitu-
tiones, privata privilelgia (e). -

(@) L. 4, C, de adq. poss. (vu, 42), L. 53 de adq. rer. dom. (xu1, 1)
L. 15 de reb. ered. (xan g |

(b) Volveréd ocuparme de estos derechos en si mismos cuando
trate delas leyes.
. (lff) Asi en muchos pasajes de Ciceron (Ernesti v. privilegium).
wello X, 20, V. Dirksen Civilistische Abhandlungen, (Ensayos dc
derecho civil) tomo 1, p. 246 y siguientes. '

(@) L. 31inf. C. de leg. (1. 14), Const. Summa, § 4.

(?) L. 1.8 2 de const. princ. (I. 4), L. 4 C. Lh. de itin. nuwm:
(xv, 3), 1. § 24.



