
ftereclio de Pandectas
por el Dr. 11. ToB»ar y Borgoño

I N T R O D U C C I O N

En nuestras  U n i v e r s i d a d e s  se estudia ,  p o r  lo g e n e ­
ral,  el Derecho R o m a n o  de la época  de J u s t i n ia n o ,  las 
Inst i tuías,  ref i r iéndose muy  raras vece s  a los  otros c ó d i ­
gos,  a las nove las  o al derecho anter ior .  S i  éste queda  
«así o lv idado,  también pasa d e s c o n o c i d o  el D e r e c h o  R o ­
mano de la época de su res taurac ión  en E u r o p a ,  época  
que se ha denominado del  R e n a c i m i e n t o  del  derecho 
R o m a n o .

Error profundo habr ía  en s u p o n e r  que este D e r e c h o  
resucitado es idéntico al ju s t in ia n o ;  la r e s taur ac ión  si 
tuvo lugar  en todo el Occ idente  c i v i l i z ado ,  se e fec tuó  
más intensamente  en A l e m a n i a ,  por  razones  h i s tór icas  
fáci les de comprender :  el Imper io  r o m a n o ,  s in R o m a ,  
pretendía subsist ir  en el S a n t o  I m p e r io  y  natura l  era que 
tratase éste de recoger  y  c o n s e r v a r  he re n c i a  tan m a g n i ­
fica como la de los  códigos  de Ju s t i n i a n o .

Pero  las cosas no eran las mismas ;  los pueblos  eran 
diversos,  con otras costumbres  y  otras inst i tuc iones ;  el 
Derecho,  por lo mismo,  debía t rans formarse  y  de ahí  
que el Derecho R o m a n o  del  Imper io  a lemán,  no pudiese 
ser idént icamente  el mismo que el Derecho  del Imper io  
de R o m a ;  el Derecho canónico ,  y a  fo rm ado ,  el Derecho 
federal  lombardo ,  las ant iguas  costumbres  de los  p u e ­
blos  bárbaros, '  habían inf luenciado,  al terado,  el Derecho 
R o m a n o ,  que seguía,  no obstante,  l l amándose  r o m a n o .

Es a este Derecho,  que no sé si pueda e x a c t a m e n t e  
l lamarse  romano,  a lo que se ha  de n o m i n a d o  derecho de 
Pandectas  y que podría definirse c o m o  el derecho p r i v a ­
do común alemán de origen romano.
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El derecho c om ún  era el r e la t i vo  a t o l o  el t e n í t o -  
rio del Imper io ;  el par t icu lar  (Landrccht) el f o r m a d o  
por las reglas v igentes  en las d iver sas  partes  o en los  
d iversos  Estados;  el derecho  común cede el paso al d e ­
recho p i r t i cu la r ,  es decir  que el D e r e c h o  R o m a n o  no fue  
aceptado s ino como subs id iar io  del  derecho part icular .

C i e n c i a  de Pa n d e c ta s ,  se l l ama  en A l e m a n i a ,  a la 
e x p o s i c i ó n  c ient í f ica  del  der ec ho  c o m ú n  de or igen  r o ­
mano.

La pa labra  fue c o n o c i d a  aún en los  t i e m p o s  a n t i ­
guos  (jilv todo,  y  bsxofiai, recojo):  J u s t i n i a n o  i n d i c ó  
con el la la segunda  parte de sus c o m p i l a c i o n e s ,  Pandec-  
tasen Digesta. En l e n g u a j e  m o d e r n o  se la ap l ica  a la 
co lecc ión  de pr inc ip ios  de d e r e ch o  sacados  de las va r i a s  
fuentes  y d eb id am en te  ordenados .

El estudio actual  de las P a n d e c t a s ,  tal cual  más a r r i ­
ba las he d e f i n id o , c o n t i e n e  por un lado  má$ que  el t ex to  
de J u s t i n i a n o  y por  otro lado menos .  C o m p r  ende m e n o s ,  
en cuanto  se refiere e x c l u s i v a m e n t e  al der ec ho  c iv i l  s u s ­
tant ivo;  c om pre nde  más una  vez  que e x p o n e  t a m b i é n  
las reglas de derecho  conten idas  en las otras  partes  del  
corpas ju r is ,  pa r t i cu la r me nte  en el C o d e x  y  en las N o ­
ve las .

No se restauró el derecho anter ior  a J u s t i n i a n o ,  por  
e j e m p l o  las Inst i tuías  de G a y o ;  en c a m b i o  el d e r e c h o  
posterior  a ese Emperador ,  si no puede  decirse que  fue  
aceptado,  si in f luyó  g r a nde me nte  en las m o d i f i c a c io n es ,  
que v i n ie r o n ,  a la postre,  a const i tu i r  el D er ech o  R o m a ­
no de Pandectas :  los g losadores  y  pos t - -g losadores ,  las  
escuelas  i tal ianas,  f rancesas ,  a l e m a n a s  y  e spañ o las  h u ­
bieron de infiuír a s i m is m o en dicha  modi f i cac ión .

Existe ,  por otra parte,  en las l eyes  j u s t i n i a n a s  u n a  
mult i tud de normas ,  que no fu ero n  recibidas ,  tales  son 
aquel las  reglas inapl icables  en la é p o c a  de la recepc ión ,  
a causa del  cambio  de costumbres  y  de las re lac iono^ 
pol í t icas y  sociales ,  co m o las l eves  de la e sc lav i tud ;  ta­
les son las reglas suplantadas  por las cos tumbres  m e d i o ­
evales ,  así el pr inc ip io  aquel  de ntidum pactum non p a - 
r it  obligationem sed exceptionem, es r eemplazado  por el  
De iecho  C a n ó n i c o ,  que quiere que pacta sunt servando;  
tales son,  por úl t imo,  las reglas  no g losadas  por  los j u ­
ristas de la Edad media,  en v i r tud de aquel lo ,  g e n e r a l ­
mente iepet ido,  de qu idquid  non agnoscit glossa non 
agnoscit curia) es por esta razón que las n o v e la s  g r i e ­
gas se ignoran en el Derecho  de Pandectas

I



No me ocuparé  deí  desarro l lo  h i s tór i co  de éste.  S o ­
lo haré notar  que es un hecho  único  en la h i s tor ia ,  ese 
de un pueblo  t r iunfador ,  que a b a n d o n a  e x p o n t á n e a m e n -  
te su derecho nac ional  para ado pta r  l eyes  e x t r a n j e r a s ,  
escri tas en otra l engua  y  creadas  por  otro Estado de o r ­
ganizac ión  diversa ;  para  el lo debieron obrar  m u y  p o d e ­
rosos mot i vos ,  que se hace  meneste r  conocer ,  a fin de 
expl i carse  f e n ó m e n o  tan ext raño.

Puede  sentarse como pr imero  la pretens ión  del  I m ­
perio r o m a n o  a l em án ,  de ser el  sucesor  del  r o m a n o  de 
R o m a ,  pretens ión que nada  f u n d a b a ,  pero que  se fi jó 
en la creencia  de los pueblos  basándose  en m o t i v o s  f ict i ­
cios.  L o s  emperadores  a lemanes ,  a fuerza  de repet i r lo ,  
l legaron a ser cons iderados  c o m o  los l eg i t imos  s u c e s o ­
res de los emperadores  romanos ;  por  co n s ig u i en te ,  era 
lógico que las reglas de derecho  promulgadas  por  éstos,  
v  que 110 hubiesen sido derogadas ,  cont inuasen  en v i go r .  
La idea,  por lo demás,  se or ig inó  en el hecho  de que 
C a r l o m a g n o ,  el  restaurador  d e l l m p e r i o ,  h a b ía  s ido c o n ­
sagrado en R o m a  y  c o r o n a d o  c o m o  tal  E m p e r a d o r  r o ­
mano  por León II Í ,  en 799, y  que después  Otón  I (962) y  
sus sucesores  l l e v a r on  el título y  la c o r o n a  de e m p e r a ­
dores romanos ,  g o b e r n a n d o ,  además ,  una parte de I tal ia .

En las luchas contra  el papa,  B a r b a r o j a  y  F e d e r i c o  
II, apo y á nd os e  en el corpas j u r i s , se o p o n í a n  a las d e ­
cretales pontif icias,  a t r i b u y é n d o s e  los  p r i v i l eg ios  y p o ­
der de emperadores  de R o m a .

El renac imiento  del  D e r e c h o  romano  en las e s ­
cuelas y su estudio para le lo  al canónico ,  puede  
también tenerse como causa  de la re sur recc ión .  La  
U n i ve r s i d ad  de Boloña ,  en espec ia l ,  c o n t r i b u y ó  ef icaz­
mente a dicho objeto,  y  sobre todo para  ex tender  por  
toda Europa  el con oc im ien to  del  D e r e c h o  romano,  f r e ­
cuentada como se ha l l aba  por  estudiantes  de toda n a c i o ­
nal idad.

Interesante es, pues,  el estudio de las Pandectas ,  y  
desconoc ido,  o poco menos ,  como se hal la  aquí ,  he cre í ­
do hacer  obra úti l ,  f o r m a n d o  un resumen,  en cortas 
frases,  d é l a s  reglas que lo const i tuyen,  resumen que ha 
de servir ,  lo espero,  a los estudiantes  de Derecho  para  
adquir i r  ideas generales  acerca de esa faz,  por  deci r lo  

. asi h i s tó j i ca ,  del  Derecho.  (1)

[ 1 ] F u e n t e s : Savigny.— Sistema de Derecho Romano actual, t r a d .  
d e  ( juenoux  y  Mesía y Poley [ 1878— 79].— Savigny, IJistaire du 
Drjit Romain au moyen age, trad. de Guenoux  [ 1 8 3 9 ] . — W in d s-



F U E N T E S  D E L  D E R E C H O  D E  P A N D E C T A S

i°.  Fuentes del Derecho romano:  La  fuen te  es el 
¡Corpus j u r i s  civilis  o sea la c o m p i l a c ió n  de las rcg'a-s 
jur ídicas  conten idas  e-n los escr i tos  de los ju r i s ta s  y en 
las leyes  de los Emperadores  r o m a n o s  en sus d i v e r s a s
const i tuc iones  (leges)

El Corpus j u r i s  se c o m p o n e :  a) de las Institutos , 
t ratado e lementa l  y sum ar io  de los p r i nc ip ios  del D e r e ­
cho  pr ivado;  b) del  Digesto , expos i c ió n  s i s temát i ca  y  
comple ta  del derecho c o n t e n i d o  en los  escr i tos  de los  
j u r i s c o n s u l t o s  r o m a n o s ;  c) del  C o d e x , o c o l e cc ió n  de le­
yes  y cons t i tuc iones  p ro m u l g a d a s  por  los em pe ra d or es  y  
aún en v i g o r  en t iempo de J u s t i n i a n o ;  y  d) de las Nove­
las, o c on s t i t uc io n e s  p r o m u l g a d a s  por  J u s t i n i a n o ,  des­
pués  d é l a  c o m p i l a c i ó n  ci tada.

2°. Fuentes de Derecho canónicos. El  D e r e c h o  c a ­
nónico  se basa  sobre  el corpus j u r i s  canonvci, que  se 
d i s t r ibuye  en corpus j u r i s  clausum y corpus j u r i s  non 
clausum .

El corpus j u r i s  clausum  se c o m p o n e :  a) del  D eere - 
tum G ra t ia n i , obra del  m o n j e  G r a c i a n o ,  de B o l o ñ a ,  en 
1 1 5 1 ,  que trató de »poner de acuerdo  las d i s p o s i c i o n e s  
canónicas ,  y que por  eso se d e n o m i n ó  “ Concordantm  
discordanlium  canonis ; se c o m p o n e  de los  cá no ne s  p r o ­
p iamente  tales,  o l eyes  de la Iglesia,  y  de las e x p l i c a c i o -  
n e s d e l  autor (dicta gratianae)\ b) de las Decreta les  de 
G r e g o r i o  I X  ( 1 234) ,  c o m p i l a c i ó n  en c inco  l ibros  de las 
reglas  ecles iást icas  omi t idas  por  G r a c i a n o ;  es por  este 
m o t i v o  que se l lama Decretales extravagantes ; c) del  
L ib e r  sextas scilicet d*cretatium , s u p l e m e n t o  a las D e ­
cretales de G r e g o r i o  I X ,  a u m e nt ad as  por  B o n i f a c i o  V I H  
(129S], y d ) las Clementinas scilicet constitutione.s, p r o ­
mulgadas  p o r  J u a n  X X I I  ( 1 3 1 7 ) ,  c o m p i l a c i ó n  de las 
const i tuc iones  de C l e m e n t e  V  y  de los decretos  del c o n ­
ci l io  de Viena .

El  corpus ju r i s  non clausum  c o m p ó n e s e  de las E x ­
t ravagantes  de J u a n  X X I I  y  d é l a s  e x t r a v a g a n t e s  c o m u -
 x*___

cheid. Lchrbuck des Pandektcnrcchts [ 1 -S 91 ].—Dernburg, PanlekteK 
[í8c)4]. Ihering, Esprit du Droit Romatn, trad. de Meulenaere 
( 1 88b).—r-II.shire du developpement da Droit Romá n, trad. de M eule-  
naere [1900 ] Leclerc, / e Droit Romnui daña ses rapports a- ec l- 
Droit francais [18 1 o|.— Staedtler, Cotos de Droit Rvmain.—Wetter  
1 andeetes (1909 j \).— Esmein, á fe tanges d’h stou e de droit et de enli­
gue. López, Las Siete Partidas glossadás (1767), — Rodríguez de JEon- 
seca .—D: gesto teórico y práctico [ 17 7 4 f.
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ncs; se l lama,  asi porque no han sido encerradas én el 
cuerpo del derecho, que por eso mismo se llama clausum.

3°. Fuentes del derecho consuetudinario  y  de la 
jurisprudencia. La costumbre y la jurisprudencia han 
tenido también parte principal, como y a  se ha dicho, en 
3a t rans formac ión  del Derecho R o m a n ó  hasta Contenía:* 
3o en lo que fue en la Edad Media.

DOCTRINAS G EN ER A LES

L —N O C IO N  Y  D I V I S I O N  D E L  D E R E C H O

Los jur i sconsu l tos  romanos no se preocuparon s i n o  
de crear y de desarrol lar  las normas jurídicas*, de mane* 
ra clara y  precisa,  v de aplicarlas a casos concretos; fue 
éste el ón ico  fin a que tendían sin que prestaran mucha 
atención a las abstracc iones  teóricas.

No hal lamos ,  por  esto, en sus escritos una definición 
adecuada del derecho en abstracto;  encontrando s ó lo  
sentencias,  que si bien de carácter general,  no designan 
de manera e xc l us iva  la naturaleza del derecho«, sino que 
comprenden también  la moral y  aén la religión.

El ju r i sconsu l to  Celso  (siglo i* ,)d ice  que ju s  est ars  
bòni el orqui ( 0 1 o  que, como se v e ,  indica más bien e l  
objeto del derecho. U lpiano dice que ju r is  pratcepta  
sunt haec: honeste vivere, altertim non la edere , suum  
cui que tribuere fs), definición que com prueba lo  q u e  
acabo de expresar  acerca de la confusión que hacen los 
jur i sconsul tos  romanos entre el derecho, la m oral  y  la 
rel igión.  Análogos defectos tienen las  exp licac iones ,  
más bien que definiciones, del capítulo I, l ibro 1 del 
Digesto,  [3]

Bajo dos aspectos podemos-definir el Derecho, el 
uno objetivo y el otro subjetivo.

Objetivamente puede decirse que es el conjunto da 
reglas impuestas por una coacción exter ior  y  que  r e g u ­
lan las relaciones sociales.

Subjetivamente sería el conjunto de facultades que 
ke desprenden del derecho objetivo para la sociedad o  
sus individuos.

En el pr imer  sentido hablamos de l  derecho ecúató*

1
i

2
3]

Digesto, Lib I, I, 1.
Digesto, Lib, I, I, 10.
B o rd an te ,  Fadda, Ferrini,  Riccobono y Sciaioia.— Digés-

ta Distintemi A ugusti [M ilán ,  1908].



r i tn o ,  lom an o ,  francés, etc,; en el segundo, del derecho 
de propiedad, de posesión, etc.

J U S T I C I A  Y  M O R A L

La justicia  es la base del derecho. Las reglas desti­
nadas a fijar las relaciones éntre los  hombres deben c o ­
rresponder a lo que es justo. El legislador está o b l ig a ­
do a realizar, por sus disposiciones, el ideal de la ju s t i ­
cia y todo Estado debe tener en mira el precepto inelu­
dible según el cual fundam entum  regnor um est ju stit ia , 

U lp iano  define la justic ia  como la constans et p e r ­
petua voluntas ju s  suum caique tribaendi. (i)

La justicia no-se opone a la equidad , abrazando más 
b ien  a esta última. La  equidad exige que el juez tome 
en cuenta las particularidades de cada caso concreto, 
para que pueda acomodar la regla general  y  abstracta a 
las necesidades de la v ida  práctica, empleando, al res­
pecto, una interpretación humana y  racional.  C u an d o  
el legislador o el juez se apartan de la equidavi; se v e r i ­
fica la paradoja de Cicerón:  summum ju s y sumina in ­
curia.

El derecho y  la moral reglan, uno v  otra, las re la­
ciones sociales,  pero no son términos idénticos. Se d is ­
tinguen, en especial:

a) en su objetos el objeto del derecho es el de esta­
blecer y mantener el orden social;  el de la moral es el de 
mejorar y perfeccionar el individuo y  por ese medio, solo 
indirectamente, también la sociedad.

Las reglas de derecho se aplican, por consiguiente,  
a aquellos hechos y  actos q.ie tienen manifestaciones 
exteriores; no dicen relación a la vo luntad  y  a los senti­
mientos individuales,  s ino en cuanto se reflejen de 
manera sensible. C on  todo, cuando se trata de una 
v io lac ión  de la ley, se toma generalmente en cuenta la 
intención; asi, por e jemplo,  cuando se causa un daño a 
otro, es interesante saber si el acto se cometió de p ro p ó ­
sito, por negligencia, por imprudencia o por casualidad. 
Pero, como quiera, siempre hay un acto externo y  sen­
sible, lo que es esencial.

Los preceptos morales, por el contrario,  se dirigen 
en primer téimino y ante todo a la voluntad y a l a  in­
tención; la acción exterior aparece en segundo lugar. 
La beneíiciencia, por ejemplo, acto socialmente siempre

[i] Digeato, I, I, io.



recomendable ,  podrá ser moral  o i n m o r a l ,  según qu ?  
proceda de un sent imiento  de piedad o según ob edezca  a 
cálculos  de c o n v e n i e n c i a  y de egoísmo.

b) En la manera de realizar su objeto. El d e r e ­
cho se hal la prov i s to  de sanc iones  ex te r io res ,  i m p u e s t a s  
por una fuerza coerc i t iva ;  es el Estado quien v e l a  por  la 
observanc ia  de la ley  y que cast iga su v i o l a c i ó n .  L a s  
l eyes  de la moral ,  por  el contrar io ,  deben r e sp e t a r l e  
sin que se impongan  mediante  coacc ión  e x t e r i o r  o r e ­
presión del  m i s m o  género .

Relaciones entre la moral y  el derecho. El  d e re ch o  
y la moral  no  pueden,  pues,  con fun di r se ;  pero t a m p o c o  
se e x c l u y e n  por entero:  co inc iden y  se tocan b a j o  más  
de un punto de vista .  M u c h o s  de lo p r e c e p t o s  m o r a l e s  
lo son al mismo t iempo de derecho.  A d e m á s ,  c o n s t i t u ­
ye  un deber  moral  el o b s e r v a r  las p r e sc r ip c i on e s  del  d e ­
recho.

A .— D ERECH O  P U B L IC O  Y  D E R E C H O  P R I V A D O
. *

El derecho p r ív a lo  r eg lamenta  las re l ac iones  de los  
indiv iduos  entre sí. P e ro  el derecho  regula ,  ademas ,  las 
re laciones  de los part iculares  con la c o m u n i d a d  y  sus 
órganos  y las re lac iones  entre las  c o m u n i d a d e s  o r g a n i ­
zadas,  unas con otras;  este es el derecho público.

Según la doctr ina romana,  el derecho  p ú b l i c o  es 
aquel  que conc ierne  o toca al interés del  Estado,  y  el de- '  
recho pr ivado el que conc ie rne  o toca al interés  de lo s  
part iculares :  publicum  ju s  est quod ad statum reí roma-, 
nae spectnt: privatum ju s  est quod ad singiiloruni utili-  
tatem pertinet. Pe ro  estas de f in ic iones  son rnuy g e n e ­
rales,  puesto que muchas  reglas de derecho  p r i v a d o  
t ienen importancia  para el Estado.

A  menudo se l l ama el derecho p i i v a d o  derecho c i­
v i l ; mas,  no es posible  confundir  este derecho c iv i l  con 
la expresión h o m ó n i m a  de los romanos .

El ju s  civile  r o m a n o  no fue s ino una pai te  del de-  
j echo  pr ivado;  no cont iene  sino las reglas  ju r í d i c a s  
apl icables  a sólo  los c iudadanos  romanos .  A  él se o p o ­
ne el ju s  gentium , que regía las relaciones  entre los r o ­
manos  y los bá ibaros ;  el ju s  gentium  era así,  también,  
un derecho pr ivado.  J u s  civile , dice G a y o ,  est ju s  pro-

p r im n  civitatis ; ju s  gentium , quo omnes gentes utun- 
tu r.

En una  concepc ión  moderna,  r e l a t i v am en te  a la 
é p o : a  romana ,  el derecho públ ico se s u b i i v i d e  en derc-
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cho p ú b l i c o  prop ia me nte  tal.  derecho de gentes  y de ie -  
cho ecles iást ico.  El derecho público  p r o p i a m e n t e  d icho  
conc ie rne  a las re laciones  de los  i n d i v i d u o s  o de los ó i ­
ganos  del  Es tado  con el Es tado;  el derecho de gentes a 
las re lac iones  de los Es tados  entre sí; y  el  derecho ecle­
siástico a las r e l ac iones  de los fieles con la Igles ia .

s

B .— D E R E C H O  A B S O L U T O  (jus cj&ns) Y  D E R E C H O
D ISPO SITIVO  (jus dispositivum)

N o es s iempre  con idént ico  v i g o r  que das  reglas  j u ­
r ídicas deben ser ob se rv a d as .

H a y  reglas  que han de ap l i ca rse  s i e mp re  y  de ma ne ra  
absoluta ;  no h a y  co m o e ludi r l as  desde que  un caso pre­
v i s to  por  el las  se presenta;  no toleran e x c e p c i ó n  a lg un a ,  
aú n  cuand o  las partes  lo quis iesen.  T o d a s  las  reglas  de 
esta natura leza  f o r m a n  el ju s  cogens o derecho absoluto. 
El derecho públ i co  es un derecho  a b s o l u t o  v por  esto se 
c o n fu n de n  a m e n u d o  las dos  e x p r e s io n e s :  ja s  p u b l ic u m > 
privatorum  pactis m utari non potest , según la e x p r e s i ó n  
de P a p i n i a n o .

Las  reglas de ese género  son in mu ta b le s  puesto  que  
en el las  p redomina ,  por lo genera l ,  el interés  c o m ú n  al 
cual  se hace menester  sacr i f i car  el del  i n d i v i d u o ;  son r e ­
glas todas que dicen re lac ión  al interés  públ ico*  a la m o ­
ral tenida por  i n m u t a b l e  o a l a n a t u r a l e z a  m i s m a  de la  
inst i tución jur íd ica .  El matr imonio ,  por  e j emplo ,  no  es 
pos ible  si los  có nyuges  no cons ienten en v i v i r  j u n t o s .

En cambio  h a y  otras reglas  de derecho  que no  e x i ­
gen una ap l icac ión  abso luta ,  sin n i n g u n a  e x c e p c i ó n ;  
son leyes  que pueden tener  v a l o r  subs id ia r i amente ,  
a fal ta de l ey  contrac tua l  o de expres ión  de la v o ­
luntad iud iv idu a l ,  l eyes  que suplen a ésta.  L l e n a n  
los v a c í o s  de jados  por  las partes y p r o c u r a n  inter ­
p r e t a r l a  v o lu n t a d  presunta  de los interesados ;  en o c a ­
s iones  d i sponen lo que m e j o r  co r res po nd e  al interés  
genera l  y  a la razón.  Las  reglas  de esta na tura leza  
c o n s t i t u y e n  el derecho dispositivo.

El derecho dispositivo es, por cons iguiente ,  aquel  
que no es ap l i cab le  s ino cuando no ex i s te  de parte de ios 
interesados  la v o l u n t a d  expresa ,  a la cual  suple  en casos  
concretos.  La  reg lamentac ión  de la suces ión  intestada 
es un e j e m p l o  de derecho d i spo s i t i vo .

La m a y o r  pai te  del derecho p r i v a d o  es dispos i -
1 1 VO».*, • «. .
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c . _ J U S  CQMMUNE Y JUS SINGULARE

En pr incipio las reglas  de der ec ho  han  de apl icarse  
a todas las personas  y  a todos  los casos .  S i n  embargo  
h a y  excepc i ones ,  que se han es tablec ido  p o r  m o t i v o s  de 
e q u i d a d  o por  razones  de orden públ i co ,  e x c e p c i o n e s  
que pueden const i tui rse  a f a v o r  o a cargo de los  intere -
sados.

Según el derecho  j u s t i n i a n o  el t e s t a m e n t o  debía  h a ­
l larse revest ido  de so lemnidades ;  no obstante  los  m i l i t a ­
res en campaña  tenían el derecho  de hacer  su t e s t a m e n ­
to sin sujetarse a esas f o r m a l id a d e s .  El c i u d a d a n o  r o ­
m a n o ,  se ha l l aba ,  pues,  en esta mater i a ,  s o m e t i d o  al d e ­
recho común,  en tanto que  el mi l i tar  en campaña a un 
derecho s ingular .

fus commune, en este sent ido,  es así aplicable  de 
manera  general ,  a todas las per sonas  y  a t o d o s  l o s  c a ­
sos;  el derecho s ingular  es un der ec ho  e x c e p c i o n a l ,  pro­
pio sólo de ciertas personas  o v ig e n t e  en c ier tos  casos.

L a  di ferencia  entre derecho común  y  derecho sin­
g u la r  no tiene re lac ión  con aquella otra entre el dere­
c h o  común y el derecho part icular ,  de que ya  h e h a o l a -  
do. El derecho par t i cu lar  es el q u e  no tiene v i ­
gor  s ino en cierta parte del  terr i tor io;  el común, cu an ­
do se opone  al part icular ,  es el d e r e c h o  aplicable en to­
do el Estado.  El  derecho s ingu lar  es aquel que no se 
refiere sino a ciertas personas ,  prescindencia hecha de la  
ex tens ión  territorial  de la regla;  el derecho común, com ­
parándolo con el s ingular ,  es el que tiene v igor  para 
todos.

Derecho s ingular ,  en las legislaciones modernas, 
es, por  e j emplo ,  el  de la p re sc r ipc ión  comercial,  que 
sólo se apl ica  a los comerc iantes .

C u a n d o  el j u s  s ingulare  se constituye a favor  de 
cierta clase de personas  se le suele  l lamar privilegio 
( beneficium ju r is ,  p r iv i le g iu m ); sin embargo no es esa 
la s igni i icación jur íd ico  técnica del  término privilegio, 
c o m o  luego lo v e r e m o s ,

D.—DERECHO GENERAL Y DERECHO INDIVIDUAL.—
DERECHO ESPECIAL

Ordinar iamente  la regla ju r íd ica  t iene va lor  respec ­
to de todos los casos  concretos  semejantes  que ella pre-
v é e  de modo general .

La  ley,  por  lo común,  se hal la  redactada de manera
abstracta,  a fin de que pueda apl icarse  a todas las sitúa-
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cíones  jur íd icas  análogas .  La  regla  ju r í d i c a  es así ,  por
norma,  genera l .   ̂ ,

Esto no  s igni f ica que no  e x i s ta n  e x c e p c i o n e s .  N o
h a v  nada que  impida ,  en efecto,  al Es tado  p r o m u l g a r  
d i spos i c iones  de derecho,  que no c o n c i e r n e n  más  que a 
un so lo  caso con cr e t o  o a cierto n ú m e r o  de casos  deter ­
minados .  Esas l e y e s  son leyes individuales.

U n a  l ey  que modi f ica  el  ob je to  de u n a  f u n d a c i ó n ;  
tina que  declare  m a y o r  a un pr ínc ipe  real ,  es latu 
sem u  l ey ,  s u n q u e  es t r i c tamente  no lo sea,  c o m o  l u e g o
ío v e r e m o s .

Las  d i s p os i c io n es  de tal género  son v e r d a d e r a s  l e y e s  
aunque  se les as igne  otro n o m b r e ,  puesto  que  para d e ­
rogar  la l e y  genera l  t ienen que  tener  natura leza  de l ey .

La  l ey  s ingula r  puede  c o n t e m p l a r  la e x c e p c i ó n  de 
cierto g rupo  de casos  de la regla g e n e r a l ;  casos  que  f o r ­
man entre sí una  espec ie ,  con c o m u n e s  caracteres ;  la 
l ey  que  eso hace  e s  una  ley especial.

L a  pos ic ión  creada por  la ley  s in gu la r  dent ro  de la 
n o r m a  c o m ú n ,  es lo que  de m a n e r a  prop ia  y a d e c u a d a  
se l l ama  privilegio.

Los  privilegios  son así  el resu l tado  de la po s i c i ó n  
espec ia l  creada por  la l ey  s ingular .  Esos  p r i v i l e g i o s  
const i tuyen ,  por  lo genera l ,  un f a v o r ;  pero h a y  p r i v i l e ­
g ios  que or ig inan per ju i c io .

S i  se con s t i tuyen  en f a v o r  o en pe r j u i c io  de las p e r ­
sonas,  son personales ;  si. de las cosas ,  son reales ;  y  si de 
ciertas re lac iones  jur íd icas  son causales  (p r iv i le g ia  
causa*).

S i  los pr iv i l eg ios  p r o v i e n e n  de la m i s m a  fuente  del  
derecho general ,  l e y  o cos tumbre ,  serán legis lat ivos ;  si 
p r o v i e n e n  de otro poder ,  serán e j ec ut i vos ,  j u d i c i a l e s ,  
etc.,, según el  ó r g a n o  de que p r o c e d a n .

I I .— L A  L E Y . — E S T A T U T O

El término l e y  t iene v a r i o s  s igni f i cados  acerca  de 
ios  cuales  h a y  m u y  poco acuerdo,  c o m o  ocurre  g e n e r a l ­
m e n t e  con las de f in ic iones  jur ídicas  abstractas .

En un sent ido lato,  j u n d i c o ,  es la l ey  la regla de de-  
f e c h o  o b j e t i v o  establecida por  autor idad legít ima.

En una acepc ión  más l imi tada  es una n o r m a  de d e ­
recho  o b j e t i v o ,  dictada y  p ro m u l g a d a  por  el poder  p ú ­
bl ico leg i s la t ivo .

En el sent ido estr icto la l ey  no der iva  s ino  del  Esta­
do,; t o m a ^  en la otra acepc ión  puede p r o v e n i r  de au to ­
ridad di ferente a condic ión de que sea capaz de legis lar .



Las  leyes  que no der ivan  del Estado se l l a m a n  esAi- 
tutos.

En su concepto  j u r í d i c o  la l e y  ha de v e r s a r  sobre  
materias  de inteiés  públ ico :  es por  esto que  la l ey  puede 
definirse como el derecho po s i t i vo  e x p r e s a d o  en f o r m a  
externa y  revest ido de autor idad  a b s o l u t a  ( ^ a v i g n y ) .

C o n s i d e r a d a  así la l ey ,  en este sent ido  estr icto,  n o  
puede ap l i ca i se  a los casos  par t i cu lares  de d e re c h o  
singular.  No s o n , por  cons iguiente ,  l ey e s  los  decretos 
que disponen sobre  intereses  par t i cu lares  ni las resolu­
ciones , en que se dec laran  derechos  ya  p r e c o n s t i t u í d o s  
por la ley.

f if • •
i 0 . — D i v i s i o n e s  d e  l a  l e y

L e y  absoluta es la dec larac ión  del der ec ho  abso lu to ,  
l ey  supletoria  es la que dec lara  el der ec ho  d i s p o s i t i v o .  ,

L e y  imperativa  es la que  m a n d a  hacer ;  prohibitiva  
la que ordena no hacer ;  y perm isiva  la  que  con s iente  
que se haga.

C o m o  se ha notado,  e o s  sobra de razón,  esta no es 
una d iv i s ión  que se funda  en un c o n c e p t o  esenc ia l ,  s i ­
no sólo en la fo r m a  usada por el l eg i s lador .  En cuanto  
a las leyes  permis ivas  p r e s u p on e n  una  p r o h i b i c i ó n  a n ­
terior,  que queda derogada o rest r ingida .

T .— E l  j u e z  y  l a  l e y

El juez  está obl igado a ap l i c a r  la l ey  en sus dec i s io­
nes,  ¿pero está en el caso de c o n o c e r  la l ey  v de a p l i c a r ­
la por sí, o neces i ta  que  las partes le p rueben  su e x i s ­
tencia?

En pr inc ipio  la cuest ión quedó resuelta  por  el a f o ­
r ismo ju r a  novit curia,  que s igni f ica que el juez  h a d e  
conocer  la ley  o que,  si no la co no ce  en el m o m e n t o  de 
la demanda,  ha de procurar  l legar  a su conoc imiento  
por  sí, de oficio.  S in  embargo,  ha y  no pocas  e x c e p c i o 1 
nes a esa regla:  el juez no está obl igado a conocer  las 
l eyes  extranjeras  ni los estatutos aunque  estos se ha l len  
v igentes  en el territorio;  a quien in vo ca  dichas l eyes  o 
estatutos corresponde la prueba de su ex i s tenc ia  y han 
de probarlos en forma tan cabal  como deben probar  los 
hechos  en que apo y a n  su pretensión.

C a b e  aver iguar ,  además,  si es al juez  a quien toca 
e x a m i n a r  la val idez de la ley .  Dos s i stemas hay  al res**» 
pecto*.



aj nó,  dice el pr imero :  el juez no se ha l l a  so br e  la 
l ey  y por  lo m i s m o  no pueüe  discut i r la ;

b) sí, puesto que el  juez  no se c o l o c a  sobre  la l e y  
por  el hecho  de discut i r  la va l idez  de una  regla que  se 
pretende v igente  sin quizá ser lo.  P o r  cons igu iente ,  el 
juez  t iene el derecho de e x a m i n a r  si la ley  posée tudas 
las c o n d i c i o n e s  de tal.

I I I . — C O S T U M B R E

El d e re c h o  c o n s u e t u d i n a l i o  se ha l l a  c o m p u e s t o  de  
reglas  de d e i e c h o  es tab lec idas  por un uso constante  y  
repet ido desde larga f echa  at iás ,  y  e jerc ido  con  el  
sent imiento  de ser ob l iga tor io .

S e g ú n  J u l i a n o ,  la fuerza  o b l i g a to r i a  del  d e i e c h o  c o n ­
suetud inar io  d er iva  de la v o l u n t a d  tácita del  pueblo ;  la 
ley  prov iene  de la v o l u n t a d  del so b e r a n o  e xpr esa da  o 
consent ida ;  la p: imera  or ig ina  el  d e r e c n o  l eg i s la t ivo ,  la 
segunda el co n s u e tu d in ar i o .

En R o m a  ant igua  el pueb lo  s o b e r a n o  e x p r e s a b a  su 
v o l u n t a d  por  v o t a c i ó n  en los c o m i c i o s  y así nac ió  la 
ley;  e x p r e s a b a  su v o l u n t a d  por  hechos  y  asi nac ió  el d e ­
recho c o n s u e t u d i n a r i o  (tacitas consensa popiill).

En el s ig lo  X V I I I  los par t idar ios  dt l  D e i e c h o  Natu­
ral ,  e s tab lec ieron que la fuerza  de la costumbre  p r o v i e n e  
de la m i s m a  ley :  la c o s t u m b re  no obl iga  que en tanto 
que  la ley la admite ,  la c o s l u m b i e  no c o n s t i t u y e  d e r e ­
cho  sino en los  casos  en que la l e y  se re m i te  a el la,  d i ­
cese;  pero,  es me ne s te r  o b s e r v a r  que se o l v i d a  con es to  
que  la c os tu m b re  precede en genera l  a la ley  y  que es 
en los  pueblos  pi imi t i vos ,  que carecen de l eg i s lac ión  
pr om ul gad a ,  en do n d e  la c o s t u m b i e  t iene más  g rande  
fuerza.  Las  e x p r e s i o n e s  t ranscr i tas  no  deben tomarse  
c o m o  or i g i nad ora s  en p i i n c i p i o  del v a l o r  cc e  c i t ivo  de 
la costumbre ,  s ino c o m o  la s imple  expres ión  de la n e c e ­
sidad en que el l eg i s lador  se 1ra v i s t o  de proveer  para  
ciertos casos  su i n s u f i c i e r c i a  prev ibora .

Se gún  la escuela  h i s tór ica ,  la fuente  del derecho no 
es otra que el espír i tu jur íd ico  de la n a c i ó n ;  la ley,  c o ­
mo la cos tumbre ,  no son s ino m a n i f e s t a c i o n e s ;  la c o s ­
tumbre merece la pre ferenc ia ,  puesto que es la más p m a  
expres ión  v la más adecuada,  la más  fiel y  la más di ­
recta ele dicho espíritu nac iona l .

No  pocos  jur i sconsu l tos  optan por el c a m i n o  más 
c ó m o d o ,  cual  es el de ec onomizarse  de estudiar  esíe 
problema;  a legan,  para  el lo,  que el punto  es más bien
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f i losófico que jur íd ico  y  que, por  lo m i s m o ,  no c o r re s ­
ponde al j u i i s c o n s u l to  el d i luc idar lo .

A .—Condiciones necesarias p a ra  la form ación del
derecho consuetudinario

Son e lementos  necesar ios  para que se c o n s t i t u y a  un 
derecho consuetudinar io ,  los s iguientes :

a) una costumbre, es decir  una ac c ión  u omisión, ,  
repetida a m e n u d o 7 de manera  c o n c o r d a n t e ,  d u ra n te  un 
t iempo pro longado .  Las  fuentes  h a b l a n  de inveterata  
consuetudo , diuturna consuetudo , antiquitus probata  
el sérvala tenaciter consuetudo .

El  plazo necesar io  para crear  la cos tumbre  no  p u d o  
nunca ,  ni puede jamás,  ser f i jo.  S e  d e t e r m i n a  por  c a ­
sos concretos,  en cada caso cencreto.  El  d e re c h o  c a ­
n ón ico ,  no obstante,  había  f i jado un plazo f i jo t r a t á n d o ­
se de usos derogator ios  de la ley ;  debían durar  el p lazo  
necesario para la prescr ipc ión de un derecho  r e a L

En todo caso, las acc iones  que f o r m a n  la c o s t u m b r e ,  
deben ejecutarse de modo c o n f o r m e  y  constante ;  a l g u ­
nas excepc iones  no dañan  sin emba rgo ,  basta que  la r e ­
gla sea proporc ionalmente  más ap l i cada  que  la c o n t r a ­
ria,  que,  por esto,  v i e n e  a ser la e x c e p c i ó n .

b) opinio necessitalis , esto es el s e n t i m i e n t o  p o p u ­
lar de hal larse  somet ido  y ob l igado  a la regla  in t r o d u c i ­
da por la costumbre.

El pueblo ha de tener la  por  necesar ia ,  c o m o  tenien­
do fuerza obl igator ia  y  no só lo  como una ex ige nc ia  dell 
buen sentido,  de la amistad,  de la p iedad o de la eti­
queta.

Esta condic ión,  de la opinio necessilatis , falta,  por  
lo general ,  en los usos  comerc ia les ,  que  por  lo  m i s m o ,  
jui ídicamente ,  no pueden criar derechos  ob je t i v os ;  p«ro 
que tienen importanc ia  en cuanto s i rven para in terpre­
tar la v o l u n ta d  de las partes.

La  opinio necessitatis der iva ,  a menudo,  de una f a l ­
sa interpretación de la ley.  H a y  autores  que en este c a ­
so no le a t i ibuyen  fuerza a la costumbre,  tal es, por 
e jemplo ,  el parecer de W i n d s c h e i J ;  pero la m a y o r í a  de 
los tratadistas creen lo contrar io.

c) Racionalidad: el derecho c a n ó n i c o  y  m u c h o s  
romanis tas  ex igen que la costumbre sea rac ional .  Otros ,  
por  el contrar io,  opinan que sólo basta que no sea c o n ­
traria a las buenas  costumbres  y al orden públ ico.



13.— Obligación de conocer el derecho consuetudinario

El derecho c o n su e tu d i n a r io  es m e n o s  fác i l  de c o n o ­
ce r  y  probar  que el l eg i s la t i vo ;  por  esto los  g losadores  
no  ex ig ían  del juez  el c o n o c i m i e n t o  del derecho  de la 
costumbre ,  i n c u m b i e n d o  a la parte el e x p o n e r l o  y  p r o ­
bar lo.

La  escue la  h i s tór ica ,  y  en espec ia l  P u c h ta ,  han p r e ­
tendido,  no obstante ,  que el  juez  debe conocer  el d e r e ­
ch o  c o n s u e t u d i n a r i o ,  en los m i s m o s  términos  que el le­
g i s l a t ivo .

El p r o c e d i m i e n t o  u l te r io r  ha  optado por  un s i s tema 
medio-  el juez  ha de a p l i c a r  de of ic io  el derecho c o n s u e ­
tudinar io ,  c u a n d o  él es notor io ;  en otro caso  ha de h a ­
cer indagac iones  of ic iales ,  pu d ie n do  so l i c i ta r  la c o o p e ­
ración de las partes.

C o m o  medios  de l l egar  a co n o c e r  el der ec ho  c o n ­
suetudinar io  se señalan,  los  test igos,  los  j u z g a m i e n t o s  
precedentes ,  los  p ro v e rb i o s  o a f o r i s m o s  jur íd icos ,  los 
escr i tos  de los j u r i s c o n s u l t o s ,

C . — Fuerza del derecho consuetudinario

S e g ú n  J u l i a n o ,  la c o s t u m b r e  e q u i v a l e  a la l ey ,  la 
que aún puede ser derogada  por  el la:  quare rectissime 
etiam i l lu d  receptum est} ut leges non solum su f/ra -  
gio legislatoris sed etiam tácito consensu omnium p e r  
desuetudinem abrogentur .

Otro  punto  que neces i ta  di luc idarse ,  es el  de saber  
si la l e y  puede exc lui r ,  de modo expreso ,  la fuerza  abro­
gante  de una c o s tu m b re  futura .  S e g ú n  unos  tal f a c u l ­
tad no pertenece  al l eg i s lador ;  pues  que éste sería i n ­
com petente  para  leg i s lar  sobre  un futuro y  un futuro  
tal, en que los he ch os  contrar iar í an  su o p in ió n ;  otros,  en 
cambio ,  p iensan que una  prescr ipc ión seme jante  sería 
va l ida ;  pero que una  vez  que la c os tu m b re  puede d e r o ­
gar  la ley ,  e l la  m i s m a  sería derogada  por  la c o s t u m b re  
que a el la  se opus iere .

D .— Observancias

En las c o r p o r a c i o n e s  que  poseen estatutos,  se c o n s ­
t i tuye a veces  un derecho consuetudinar io .  Las  reglas  
que tal or igen t ienen,  se d e n o m i n a n  observancias. Las  
observancias son asi las reglas de derecho  c o n s u e t u d i ­
nario de la Iglesia,  las munic ipa l idades ,  soc iedades ,  cor­
porac iones ,  etc.
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I V . — J U R I S P R U D E N C I A  Y  D O C T R I N A

A . —Jurispruden cia .

¿Cuál  es la in f luenc ia  que en la f o r m a c i ó n  y  d e s a ­
rrol lo del Derecho t ienen las dec i s i one s  de los t r i b u n a ­
les? En pr incipio las sentencias ,  a u n q u e  sean de un t r i ­
bunal  supremo,  no pueden  poseer  fuerza o b l i g a t o r i a  g e ­
neral ;  el va lo r  de esas dec i s iones  obedece ,  así c o m o  su 
sentido,  a las razones  que las m o t i v a r o n  en cada caso  
part icular .  Sin emba rgo ,  si todos los t r ibuna les  de un 
país apl ican u n i f o r m e m e n t e ,  en m u c h o s  casos ,  u n a  r e ­
gla de derecho de la misma manera ,  es i n d u d a b l e  que  se 
ha  fo rmado una opinio necesútatis  al respecto ,  es dec i r  
que todo el mu nd o  termina por  e s t im ar  la n o r m a  a d o p ­
tada co m o obl igator ia .  En este supu es to  la j u r i s p r u ­
dencia  ha logrado introducir  una  regla jur íd ica ,  y  p o r  
esto, puede cons iderárse le  c o m o  fuen te  de derecho .

No es, como se c o m p r e n d e r á  por lo d icho ,  e s e n c i a l ­
mente distinta de la cos tumbre ,  es una  espec ie  de c o s ­
tumbre ,  es una costumbre  de los t r ibunales .  Ê ; por  e s ta  
que la jur i sprudenc ia  debe también r e u n i r í a s  c o n d i c i o ­
nes deí uso para que éste sea a c e p t i d o  en derecho :  que  
sea constante  e inveterada ,  ratíonabilis  y  que cuente  
con la opinio nécessitatis. La  d i f e r e n c i a  entre  la c o s ­
tumbre y la jur i sprudencia ,  no se hal la s ino en el he ch o  
de que aquel la  se e jerce  por el pueblo  m i sm o,  por  las 
partes,  en tanto que t ratándose  de la segunda  só lo  son 
los tr ibunales  los que la crean y c o n s e r v a n .

B. Doctrina

L i s  op in iones  de los j u r i s c o n s u l t o s ,  ex pu es ta s  sea 
en sus enseñanzas  y en sus l ibros,  sea en sus escri tos j u ­
diciales,  alegatos,  memor ia les ,  etc. ,  no con s t i tuyen  f u e n ­
tes de de: e . h o .

El juez  no está, pues,  obl igado,  aún cu an d o  las o p i ­
niones  de los jur i sconsu l tos  sobre el mismo punto  se 
ha l len  conformes ,  a seguir  ese acuerdo;  él debe buscar  
el va lo r  científico,  la just ic ia  de ese cr i ter io y ap l i car lo  
sólo cuando se hal le  convencido  de el lo.

Otra cosa ocurría en R o m a ,  en época de la j u r i s p r u ­
dencia  clásica,  las responsa p ru d en t iu m , es decir  las 
op in iones  de los jur i sconsul tos  que poseían el ju s  res - 
pondendi , el derecho de contestar  a n om br e  del E m p e ­
rador,  l igaban al juez,  const i tuyendo,  por cons iguiente ,
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esas respuestas  una fuente de derecho .  P o s t e r i o r m e n t e ,  
a partir  del s iglo I V ,  se a t r i b u y ó  fuerza legal  no  só lo  a 
las respuestas ,  s ino  también  a los escr i tos  de los p r i n c i ­
pales  j u r i s c o n s u l to s  de la época  clásica,

En derecho  p o s t e r i o r  se ba aceptado la doctr ina  v e r ­
dadera en esta mater ia :  las o p i n io n es  doct r ina le s  no h^n 
tenido v a l o r  legal ,  no obstante  lo cual  e je rcen  un gran 
inf lujo en la ap l i cac ión  del  derecho y en su desar ro l lo  y  
const i tuyen  el f u n d a m e n t o  y  punto de part ida de su 
progreso:  preparan y cr ian las l eyes  y sugieren al l e g i s ­
lador  lo jus to  y  lo c on v e n ie n te .

V . — F I N  D E L  D F R E C H O

Las  reglas  de derecho  pueden ser modi f icadas ,  r e e m ­
plazadas  o derogadas .

El  l eg i s lador  puede  v o l v e r  di f íc i l  la mod i f i ca c ión  o 
derogac ión ;  por e j e m p l o ,  cuand o  no sólo e x ig e  el v o t o  
de la mayor ía  del  cuerpo  leg i s la t i vo ,  s ino el querer  de 
los dos tercios ;  pero no t iene derecho  para e x c l u i r  por 
comple to  la pos ib i l idad  de c a m b i a r  o de abo l i r  una  ley:  
sería una cont rad icc ión  absurda  con el ob je to  del  dere ­
cho,  la v o l u n t a d  in m u ta b le  de mantener  las reglas  j u r í d i ­
cas au nq u e  110 con cuei  den con las con d i c i one s  e x t e r na s  
y  socia les  modi f icadas .

U n a  l ey  se modi f ica ,  cuando se la al tera en a lgo  que 
no le es esencia l ;  de m o d o  que la n u e v a  l ey  de ja  s u b s i s ­
tente,  en pr inc ip i o ,  la ant igua.

Se  reemplaza  u n a  ley  cuando  se dicta  u n a  n u e v a  
sobre la m i s m a  mater ia ,  c om ple t a  y entera,  de m od o  que 
la anter ior  queda  sin ob je to  y  contradicha  por  la p o s t e ­
rior.

H a y  derogac ión  cu an d o  se de ja  sin re emplazar  una  
ley  que se declara  insubsis tente .

U n a  regla legal  puede  ser  abol ida :
a) por un motivo intrínseco , es deci r  que se d e s p r e n ­

da de la misma ley.  Esto ocurre,  i°. c u a n d o  la regla  jui í -  
dica 110 ha s ido dictada s ino por t i empo d et e r mi na do ;  
la l ey  no lo es, por  decir lo  así por  propio  querer ,  s ino 
durante  c ierto plazo.  Esta clase de leyes ,  t rans i tor ias ,  
son promulgadas  para c i rcunstanc ias  e x c e p c i o n a l e s ;  3o. 
puede imaginarse  que las c o n d i c i o n e s  de h e c h o  para las 
cuales  la regla fue dictada desaparezcan completamente ,  
sea ob je t iva ,  sea s u b j e t i v a m e n t e ,  en el sent ido que los 
hombres  adquieran con el t i empo la c o n v i c c i ó n  de la 
impos ib i l idad  de tales cond ic io nes ,  para  las cuales  la
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lev  fue dada:  tal es el caso de las l eyes  de e sc lav i tud ,  
caso  objet ivo,  y  de las l eyes  re l a t i vas  a la hech ice i í a ,  
caso sub jet ivo .  ’ Las  l eyes  c o n c l u y e n  n a t u r a l m e n t e ,  de 
suyo :  se dice cessante ratione legis , cesanl lex ipsa

Hay ,  con todo, que preven i r se  contra  un error :  a me­
nudo no son las c o n d i c i o n e s  de he c h o ,  ni  la base  mis ­
ma de ap l i cac ión  de la ley  que  han  d e s a p a r e c i d o ,  s ino 
solo las causas  que la m o t i v a r o n .  Las  c o n d i c i o n e s  de h e ­
cho pueden c ont inu ar  y subsist i r ,  son los  m o t i v o s  de la 
l ey  los que no ex i s ten ;  durante  una  re v u e l t a  se dicta u n a  
regla de e x c e p c i ó n  para cast igar  a los sedic iosos ;  la re­
volución termina,  ¿ podrá decirse que la l ey  e x c e p c i o n a l  
queda también a b o l i d a ?  No ,  porque  la ap l i c ac ió n  
de la ley  no es co m ple ta m en t e  im pos ib le ;  aún  des­
pués de la desapar ic ión  de la causa  inme dia t a ,  puede  
haber  revo l tosos  a los que la regla se ap l ique .  S i  por 
ra íio , no c o m p r e n d e m o s  las c o n d i c i o n e s  de h e c h o ,  s ino 
las causas de la creación de la l ev ,  será meneste r  decir:  
cessmte ratione legis, lex ip sa  non cessit.

b) por un motivo extrínseco , es dec i r  p o r  la p r o ­
mulgac ión  de una ley  contrar ia .  L e x  posterior derogat  
prior:.  i°. C o n  f recuencia  la n u e v a  ley  abroga e x p r e ­
sa y  completamente  las reglas  de derecho  que quiere  de ja r  
insubsistentes.  Este proceder  es el más  senc i l lo  y el más 
práctico,  pero ocuire  que el l eg i s lador  no puede  pre veer  
y  determinar  todas v cada una  de las d i spos i c iones  lega-  
íes que no concuerdan con la n u e v a  l ey .  P o r  esta c a u ­
sa deja ord inar iamente  a la j u r i s p r u d e n c i a  y  a la d o c ­
trina el trabajo de r e s o l v e r  la cuest ión de la a p l i c a c i ó n  
de las di ferentes  l eyes  suces ivas .

El pr inc ipio  f u n d a m e n t a l  para s o l u c i o n a r  este punto  
es el de que quedan abol idas  todas las d i sp os i c iones  de 
la antigua ley,  que se ha l la ren  en o p o s i c i ó n  con la n u e ­
va ,  y que permanecen en v igo r  aq u e l l a s  que pueden c o n ­
ci l larse.

2°.) Este pr inc ip io  no es ap l i cable  a cierto derecho  
especial  (fus s in g u la r e y  codi f icaciones) :  a) el ju s  sin- 
guiare  necesita cond ic iones  s ingulares  para ser a b r o g a ­
do; una ley  común genera l  no lo cambia  ni lo supr ime,  
si el legis lador  no t iene cuidado de expres ar  que tal es 
su vo luntad .  En caso de duda habrá que decir  que el 
ju s  sin gu iar  e anter ior  subsiste:  lex por terior genera lis 
non derogat legi p r io r i  speciali\ B) la codi f i cac ión es un 
c o n j u n t o  de leyes  que de una manera  comple ta  regla t o ­
do un grupo o una parte del s istema jur íd ico ,  derecho  
civ i l ,  penal ,  de procedimiento ,  etc. U u  código  deroga
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todas las d i spos ic iones  legales  a n t e i io re s  sobre la mi sma 
mater ia  jur íd ica ,  sin que h a y a  que a v e r i g u a r  el pu n t o  de 
si se hal lan o no de acuerdo o de si son o no opuestas .

V I . — A P L I C A C I O N  D E L  D E R E C H O  O B J E T I V O . —
I N T E R P R E T A C I O N

A. Noción de la interpretación

Las  reglas  jur íd icas ,  por  lo c o m ú n ,  t ienen un carác ­
ter genera l  y arbi trar io;  no resue lven d i rec tamente  los c a ­
sos práct icos,  no cont ienen s ino  los p r inc ip ios  que han 
de apl icarse  pa ia  re so lv e i lo s .  R e s u l t a  de e s t o q u e  el 
juez ha  de hacer  tres cosas:  a) ha de tratar de c o n o c e r  
el hecho que debe r e s o l v e r  por la regla ju r í d i c a ,  la p r u e ­
ba de él i n cu m b e  a las partes;  b) debe c o n o c e r  la regla 
apl icable  al h e c h o ,  ese c o n o c i m i e n t o  ha de ad qu i r i r lo  
de of icio,  s a l vo  casos e x c e p c i o n a l e s  ya  anotados ;  c) debe 
subordinar  el hecho  a la regla jur ídica  por  un método de 
lógica,  por  un s i l og i smo;  ese método lógico  se l l ama  la 
construcción ju r íd ic a .

U n a  sentenc ia  jus ta  no puede dictarse s ino sobre  la 
base del v e r d a d e r o  c o n o c i m i e n t o  del hecho v de la l ey ,  
y  de la lóg ica  a p l i c a c i ó n  de esta a aquel .  En esta j u s t a  
ap l i cac ión  se e fec túa  la interpretac ión .

P a r a  la j u s t a  in te rpre tac ión  el c o n o c i m i e n t o  de la
doctr ina  no basta,  se requiere  también  la práct ica;  es así
la interpretac ión no so lo  una ciencia  s ino que también  es 
un arte.

L a  doctr ina  que nos  enseña  la c ienc ia  y  el arte de 
interpretar  la ley ,  se l l ama  ermeneutica ju r íd ic a .

La  interpretac ión  puede def inirse  como la d e t e r m i ­
nación del sent ido y  del  a lcance  de una  regla de derecho .

B a j o  este aspecto los jur i s tas  en sus l ibros  y e s tu­
dios interpretan también la ley.

B .—Fuentes de interpretación

La  doctr ina  es, en genera l ,  la fuente de interpreta­
ción finterpretación doctr in aria ¡; pero ocurre  a veces  
que es el mismo factor que ha c reado  la ley,  el que d e ­
termina su sent ido;  la interpretac ión ,  en este caso,

e i i v a  de una  fuente  de derecho {interpretación autén­
tica).

Desde luego,  puede el legis lador  en un caso e s p e ­
cial,  re so lver  c ó m o  la ley ha de entenderse  {interpreta­
ción legal). '



P u e d e  por otra parte ocu r r i r  que  el uso in ve te ra d o  
hubiese  fi jado el sent ido de la regla  [interpretación  
u sv a l |.

Mas,  es menester  hacer  notar  que  en estos  dos ú l t i ­
mos  casos no h a y  v e r d a d e r a  i n t e r p r e t a c i ó n ,  s ino  la 
creac ión de .una  n u e v a  regla.

C .—Interpreten ion gramatical, interpretación lógica

Ant es  de ap l i car  una  ley,  es menester  ce rc iorar se  de 
la autent ic idad del texto.

L a  determinac ión del sent ido l i teral  de un a  regla  j u ­
rídica se l l ama interpretación g ra m a tica l .

S i  los términos son a m b i g u o s  u o s c u i o s ,  o si no  per ­
miten comprender  el p e n s a m i e n t o  del  l eg i s lador ,  h a y  
que r e c u r r i r á  la interpretación lógica.

Es, pues,  menester :  i° e s tab lecer  las r e l a c i o n e s  que 
la regla en ( uest ión t iene con las otras reglas  conten idas  
en la misma ley,  con las s imi lares  y con el s i s tema j u r í ­
dico entero;  2° establecer  el ob je to  y las causas  de la 
lev ;  lo que el la quería  conseguir ;  la ratio le gis, que  no 
es de con fundi r  con la occasio le g is ; 30 es tab lecer  las 
bases h L t ó  icas.

D .— Interpretación declarativa, extensiva, restrictiva—
Analogía

H a y  leves  defectuosas ,  en las que no aparece  el  
pensamiento  del l eg i s lador  o en que él a sema pero  en e x ­
presión incomple ta  o ambigua .  U n a  ley  de este genero
se hace menester  interpretar la ,  esto es f i jar  su sent ido  y  
alcance.

Si  la interpretación señala  el sentido de una  e x p r e ­
sión oscura o amñbológ ica ,  pero sin e x t e nd e r  ni r e s t r i n ­
gir la ley,  hab iá  una  interpretación declarativa .

S i  se trata de recti f icar una  expr es i ón  legal  que dice
menos  de lo que debie ia ,  h a y  una  interpretac ión exten­
siva.

Y  si se quiere corregir  una ley  que dice más de lo 
que debiera,  l i ab iá  una interpretación restrictiva .

Se  l lama interpretación por  analogía  la ap l i cac ión  
de una regia de derecho criada para ciertas re lac iones  
jur ídicas ,  a o l í a  relación no prevista ,  pero que c o n c u e r ­
da con aquel las  en sus condic ionas  esencia les .

La  d i fe ienc ia  que existe  entre la analogía  y la in­
terpretación ex tens iva ,  es que ésta t iene por  ob je to  rea ­
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l izar  el sent ido de la l ey  e n s a n c h a n d o ,  por  dec i r lo  así ,  el  
tenor ,  pero sin depasar  la s igni f icac ión de la  regla .  L a  
an a l o g í a  a m p l í a  no so lo  el texto  s ino  también  el sen t i ­
do;  no interpreta  la v o l u n t a d  del  l eg i s l ad or  c o n t e n i d a  
en la ley ,  suple  esa v o l u n t a d  b u sc a nd o  la s o l u c i ó n  que  
el  l eg i s lador  le habr ía  dado  si hubiese  p e n s a d o  en ese c a ­
so por  él  i m p r e v i s t o .  L a  ana log ía  no es así un a  in te r pre ­
tac ión ,  s ino u n a  e x t e n s i ó n  ve rd ad e ra  de Ja l ey ,  es la 
c r e a c i ó n  de u n a  n u e v a  l e y  sobre una  base  pr ee x i s te nte .

T i e n e  la  a n a l o g í a  dos punt os  de part ida:  a) o se b a ­
sa sobre  un a  sola reg la  y  la  ex t i ende  a los  casos  s e m e ­
j an t e s ,  analogía legís; o b) se basa  sobre  un c o n j u n t o  
de reglas  a p l i c á n d o l a s  todas  para  regir  c o n c o r d a n t e m e n -  
te una mis ma  mater ia ,  analogía ju r is .

(Continuará)



Heñios recibido la siguiente invitación que la Asociación E s ­
pañola para el Progreso de las Ciencias, se lia dignado remitirnos. 
Seguramente que por la fecha en que la hemos recibido, no será po­
sible que el Profesorado Universitario, pueda tomar parle alguna 
en el Congreso Científico de Sevilla; empero, como quiera que las 
labores de la Institución española tienen un carácter permanente 
y como por otra parte, sus reuniones son periódicas, tanto que llegan 
a (3 los Congresos que cada vez con mayor éxito ha patrocinado, no 
creemos inoportuno publicarla, a fin de que nuestros intelectuales 
puedan aprovechar de la invitación,, colaborando en los trabajos dé­
la Sociedad nombrada.

‘ La  Asociación española para el progreso de las ciencias invita 
cordialmente a los estudiosos y entidades culturales de los países do 
habla española, a honrar las sesiones do su sexto congreso, que se 
celebrará en Sevilla (España) del 2 al 7 de mayo próximo.

El rey L).. Alfonso X I I I  es presidente honorario de la Asocia­
ción, que ha sido regida por su fundador,, el eminente estadista D. 
Segismundo Moret, y  por el laureado1 matemático y dramaturgo Ü. 
José Echogaray hasta su muerte;, y  hoy es dirigida por un Comité, 
que preside el ilustre sociólogo y expresidente del Consejo de Minis­
tros D. Eduardo Dato y  en el que figuran los nombres mas prest i-
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vera, Recasens, Torres Quevedo y otros muchos.
Periódicamente la Asociación se reúne en Congreso y publica 

las memorias y  discursos que en ellos se dan. Su crédito científico 
aumenta hasta el extremo de que notables personalidades extranjeras 
no sólo se han inscrito como miembros sino también han solicitado 
el honor de albergar un Congreso- en su respectiva nación, y  en este 
sentido se han recibido requerimientos de Portugal y Francia.

L a  Asociación vería con singular complacencia que los profeso­
res, I. niversidades, Academias e intelectuales americanos quisieran 
colaborar en las tareas del Congreso de Sevilla, colaboración que, en 
todo caso, ha de ser absolutamente libre de gastos.

De dar los detalles necesarios y de recibir comunicaciones y me­
morias está encargado el Secretario del Comité de Sevilla, D. F e d e ­
rico Castejón, Catedrático de Derecho penal, Universidad, Larañ;vr 
3, Sevilla” .


