ftereclio de Pandectas

por el Dr. 11. ToB»ar y Borgoino

INTRODUCCION

En nuestras Universidades se estudia, por lo gene-
ral, el Derecho Romano de la época de Justiniano, las
Instituias, refiriéndose muy raras veces a los otros codi-
gos, a las novelas o al derecho anterior. Si este queda
«sl olvidado, tambien pasa desconocido el Derecho Ro-
mano de la eépoca de su restauracion en Europa, época

gue se ha denominado del Renacimiento del derecho
Romano.

Error profundo habria en suponer que este Derecho
resucitado es idéntico al justiniano; la restauracidon si
tuvo lugar en todo el Occidente civilizado, se efectud
mas intensamente en Alemania, por razones historicas
faciles de comprender: el Imperio romano, sin Roma,
pretendia subsistir en el Santo Imperio y natural era que
tratase éste de recoger y conservar herencia tan magni-
fica como la de los codigos de Justiniano.

Pero las cosas no eran las mismas; los pueblos eran
diversos, con otras costumbres y otras instituciones; el
Derecho, por lo mismo, debia transformarse y de ahi
gue el Derecho Romano del Imperio aleman, no pudiese
ser identicamente el mismo que el Derecho del Imperio
de Roma; el Derecho candnico, ya formado, el Derecho
federal lombardo, las antiguas costumbres de los pue-
blos barbaros,' habian influenciado, alterado, el Derecho
Romano, que seguia, no obstante, llamandose romano.

Es a este Derecho, gque no sé si pueda exactamente
llamarse romano, a lo que se ha denominado derecho de

Pandectas y que podria definirse como el derecho priva-
do comun aleman de origen romano.
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El derecho comun era el relativo a tolo el tenito-
rio del Imperio; el particular (Landrccht) el formado
por las reglas vigentes en las diversas partes o en los
diversos Estados; el derecho comun cede el paso al de-
recho pirticular, es decir que el Derecho Romano no fue
aceptado sino como subsidiario del derecho particular.

Ciencia de Pandectas, se Illama en Alemania, a la
exposicion cientifica del derecho comun de origen ro-
mano.

La palabra fue conocida aun en los tiempos anti-
guos (jilv todo, y bsxofial, recojo): Justiniano indicé
con ella la segunda parte de sus compilaciones, Pandec-
tasen Digesta. En lenguaje moderno se la aplica a la
coleccion de principios de derecho sacados de las varias
fuentes y debidamente ordenados.

El estudio actual de las Pandectas, tal cual mas arri-
ba las he definido,contiene por un lado ma$ que el texto
de Justiniano y por otro lado menos. Compr ende menos,
en cuanto se refiere exclusivamente al derecho civil sus-
tantivo; comprende mas una vez dque expone tambieén
las reglas de derecho contenidas en las otras partes del
corpas juris, particularmente en el Codex y en las NoO-
velas.

No se restauro el derecho anterior a Justiniano, por
ejemplo las Instituias de Gayo; en cambio el derecho
posterior a ese Emperador, si no puede decirse gque fue
aceptado, si influyd grandemente en las modificaciones,
gue vinieron, a la postre, a constituir el Derecho Roma-
no de Pandectas: los glosadores y post--glosadores, las
escuelas italianas, francesas, alemanas y espanolas hu-
bieron de infiuir asimismo en dicha modificacidn.

Existe, por otra parte, en las leyes justinianas unha
multitud de normas, que no fueron recibidas, tales son
aguellas reglas inaplicables en la eépoca de la recepcion,
a causa del cambio de costumbres y de las relaciono”
politicas y sociales, como las leves de la esclavitud,; ta-
les son las reglas suplantadas por las costumbres medio-
evales, asi el principio aquel de ntidum pactum non pa-
rit obligationem sed exceptionem, es reemplazado por el
Deiecho Candénico, que quiere que pacta sunt servando;
tales son, por ultimo, las reglas no glosadas por los ju-
ristas de la Edad media, en virtud de aquello, general-
mente iepetido, de quidquid non agnoscit glossa non

agnoscit curia) es por esta razén que las novelas grie-
gas se ignoran en el Derecho de Pandectas



No me ocuparé dei desarrollo historico de éste. So-
lo haré notar que es un hecho unico en la historia, ese
de un pueblo triunfador, que abandona expontaneamen-
te su derecho nacional para adoptar leyes extranjeras,
escritas en otra lengua y creadas por otro Estado de or-
ganizacion diversa;, para ello debieron obrar muy pode-
rosos motivos, que se hace menester conocer, a fin de
explicarse fendmeno tan extrano.

Puede sentarse como primero la pretension del Im-
perio romano aleman, de ser el sucesor del romano de
Roma, pretension gque nada fundaba, pero que se fijo
en la creencia de los pueblos basandose en motivos ficti-
cilos. Los emperadores alemanes, a fuerza de repetirlo,
llegaron a ser considerados como los legitimos suceso-
res de los emperadores romanos; por consiguiente, era
|6gico que las reglas de derecho promulgadas por éstos,
v que 110 hubiesen sido derogadas, continuasen en vigor.
La idea, por lo demas, se origin0 en el hecho de que
Carlomagno, el restaurador dellmperio, habia sido con-
sagrado en Roma y coronado como tal Emperador ro-
mano por Leon I, en 799, y que después Oton | (962) y
sus sucesores llevaron el titulo y la corona de empera-
dores romanos, gobernando, ademas, una parte de Italia.

En las luchas contra el papa, Barbaroja y Federico
I, apoyandose en el corpas juris, se oponian a las de-
cretales pontificias, atribuyendose los privilegios y po-
der de emperadores de Roma.

El renacimiento del Derecho romano en las es-
cuelas y su estudio paralelo al candnico, puede
también tenerse como causa de la resurreccion. La
Universidad de Bolona, en especial, contribuyo eficaz-
mente a dicho objeto, y sobre todo para extender por
toda Europa el conocimiento del Derecho romano, fre-
cuentada como se hallaba por estudiantes de toda nacio-
nalidad.

Interesante es, pues, el estudio de las Pandectas, vy
desconocido, o poco menos, como se halla aqui, he crei-
do hacer obra util, formando un resumen, en cortas
frases, délas reglas que lo constituyen, resumen gue ha
de servir, lo espero, alos estudiantes de Derecho para

adquirir 1deas generales acerca de esa faz, por decirlo
. asl histojica, del Derecho. (1)

[1] Fuentes: Savigny.— Sistema de Derecho Romano actual, trad.
de (juenoux y Mesia y Poley [1878—79].—Savigny, listaire du
Drjit Romain au moyen age, trad. de Guenoux [1839].—Winds-



FUENTES DEL DERECHO DE PANDECTAS

i°. Fuentes del Derecho romano: La fuente es el
Corpus juris civilis o sea la compilacién de las rcg'a-s
juridicas contenidas en los escritos de los juristas y en
las leyes de los Emperadores romanos en sus diversas
constituciones (leges)

El Corpusjuris se compone: a) de las Institutos,
tratado elemental y sumario de los principios del Dere-
cho privado; b) del Digesto, exposicion sistematica vy
completa del derecho contenido en los escritos de los
jurisconsultos romanos; Cc) del Codex, o coleccion de le-
yes y constituciones promulgadas por los emperadores y
aln en vigor en tiempo de Justiniano; y d) de las Nove-
las, o constituciones promulgadas por Justiniano, des-
pues déla compilacidon citada.

2°.  Fuentes de Derecho canonicos. EI Derecho ca-
nénico se basa sobre el corpus juris canonvcl, que se
distribuye en corpus juris clausum y corpusjuris non
clausum.

El corpusjuris clausum se compone: a) del Deere-
tum Gratiani, obra del monje Graciano, de Bolofia, en
1151, que tratd de »poner de acuerdo las disposiciones
canénicas, y que por eso se denominé “Concordantm
discordanlium canonis; se compone de los cdnones pro-
plamente tales, o leyes de la Iglesia, y de las explicacio-
nesdel autor (dicta gratianae)\ b) de las Decretales de
Gregorio IX (1234), compilacion en cinco libros de las
reglas eclesiasticas omitidas por Graciano; es por este
motivo que se llama Decretales extravagantes; c) del
Liber sextas scilicet d*cretatium, suplemento a las De-
cretales de Gregorio IX, aumentadas por Bonifacio VIH
(129S], y d) las Clementinas scilicet constitutione.s, pro-
mulgadas por Juan XXII (1317), compilacion de |las
constituciones de Clemente V y de los decretos del con-
cilio de Viena.

El corpus juris non clausum compoénese de las EXx-
tra)lg/agantes de Juan XXIIl y delas extravagantes comu-

cheid. Lchrbuck des Pandektcnrcchts [15S91].—Dernburg, PanlekteK
[i8c)4]. Ihering, Esprit du Droit Romatn, trad. de Meulenaere
(188b) —Il.shire du developpenment da Droit Roma n, trad. de Meule-
naere [1900] Leclerc, /e Droit Romnui dana ses rapports a ec |-
Droit francais [18 1o|.—Staedtler, Cotos ce Droit Rvmain.—Wetter
1 ancketes (1909 j\).— Esmein, afetanges d’h stoue cedroit et de enli-

gue. Loépez, Las Sete Partidas glossadas (1767), —Rodriguez de JEon-
seca.—D:gesto teonco y practico [1774f.
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ncs; se llama, 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 tambiéen parte principal, como ya se ha dicho, en
3a transformacion del Derecho Romano hasta Contenia:*

3 en lo que fue en la Edad Media.

DOCTRINAS GENERALES

L—NOCION Y DIVISION DEL DERECHO

Los jurisconsultos romanos N0 Se preocuparon sino
de crear y de desarrollar las normas juridicas*, de mane*
ra clara y precisa, v de aplicarlas a casos concretos; fue
éste el 6nico fin a que tendian sin gque prestaran mucha
atencién a las abstracciones tedricas.

No hallamos, por esto, en sus escritos una definicion
adecuada del derecho en abstracto; encontrando soélo
sentencias, que si bien de caracter general, no desighan
de manera exclusiva la naturaleza del derecho«, sino que
comprenden también la moral y aen la religion.

El jurisconsulto Celso (siglo i*,)dice que Jus est ars
boni el orqui (0lo que, como se ve, indica mas bien el
objeto del derecho. Ulpiano dice que Juris pratcepta
sunt haec: honeste vivere, altertim non laedere, suum
cuique tribuere fs), definicion que comprueba lo que
acabo de expresar acerca de la confusidon que hacen los
jurisconsultos romanos entre el derecho, la moral y la
religion. Analogos defectos tienen las explicaciones,
mas bien que definiciones, del capitulo I, libro 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 coaccion exterior y que regu-
lan las relaciones sociales.

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

En el primer sentido hablamos del derecho ecuato*

L Digesto, Lib I, I, 1

2 Digesto, Lib, I, I, 10.

3] Bordante, Fadda, Ferrini, Riccobono vy Sciaioia.— Diges-
ta Distintemi Augusti [Milan, 1908].



ritno, lomano, frances, etc,; en el segundo, del derecho
de propiedad, de posesidon, etc.

JUSTICIA Y MORAL

La justicia es la base del derecho. Las reglas desti-
nadas a fijar las relaciones entrelos hombres deben co-
rresponder a lo que es justo. El legislador esta obliga-
do a realizar, por sus disposiciones, el ideal de la justi-
cla y todo Estado debe tener en mira el precepto Inelu-
dible segin el cual fundamentum regnor um estjustitia,

Ulpitano define la justicia como la constans etper-
petua voluntas jus suum caique tribaendi. (i)

La justicia no-se opone a la equidad, abrazando mas
bien a esta ultima. La equidad exige dque 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 vida practica, empleando, al res-
pecto, una interpretacion humana y racional. Cuando
el legislador o el juez se apartan de la equidavi; se veri-
fica la paradoja de Cicerdn: summum Jusy sumina in-
curia.

El derecho y la moral reglan, uno v otra, las rela-
ciones socliales, pero no son términos identicos. Se dis-
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 g.ile tienen manifestaciones
exteriores; no dicen relacidon a la voluntad y a los senti-
mientos Individuales, sino en cuanto se reflejen de
manera sensible. Con todo, cuando se trata de una
violacion de la ley, se toma generalmente en cuenta la
Intencidn; asi, por ejemplo, cuando se causa un dano a
otro, es interesante saber si el acto se cometio de propo-
sito, por negligencia, por imprudencia o por casualidad.
Pero, como quiera, siempre hay un acto externo y sen-
sible, 1o que es esencial.

Los preceptos morales, por el contrario, se dirigen

en primer teimino y ante todo a la voluntad y ala In-
tencion; la accidon exterior aparece en segundo lugar.
La beneiliciencia, por ejemplo, acto socialmente siempre

[i] Digeato, I, I, io.
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recomendable, podra ser moral o Inmoral, segun qu?
proceda de un sentimiento de piedad o segun obedezca a
calculos de conveniencia y de egoismo.

b) En la manera de realizar su objeto. EI dere-
cho se halla provisto de sanciones exteriores, Impuestas
por una fuerza coercitiva; es el Estado quien vela por la
observancia de la ley y que castiga su violacidéon. Las
leyes de la moral, por el contrario, deben respetarle
sin qgue se Impongan mediante coaccion exterior o re-
presion del mismo género.

Relaciones entre la moraly el derecho. EI derecho
y la moral no pueden, pues, confundirse; pero tampoco
se excluyen por entero: coinciden y se tocan bajo mas
de un punto de vista. Muchos de lopreceptos morales
lo son al mismo tiempo de derecho. Ademas, constitu-

ye un deber moral el observar las prescripciones del de-
recho.

A.—DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO

El derecho privalo reglamenta las relaciones de los
Individuos entre si. Pero el derecho regula, ademas, las
relaciones de los particulares con la comunidad Yy sus
0rganos y las relaciones entre las comunidades organi-
zadas, unas con otras; este es el derecho publico.

Segun la doctrina romana, el derecho publico es
aguel que concierne o toca al interes del Estado, y el de-’
recho privado el que concierne o toca al interés de los
particulares: publicum jus est quod ad statum rei roma-,
nae spectnt: privatum jus est quod ad singiiloruni utili-
tatem pertinet. Pero estas definiciones son rnuy gene-
rales, puesto que muchas reglas de derecho privado
tienen importancia para el Estado.

A menudo se llama el derecho piivado derecho ci-
Vil; mas, no es posible confundir este derecho civil con
la expresion homonima de los romanos.

El jus civile romano no fue sino una paite del de-
jecho privado; no contiene sino las reglas juridicas
aplicables a solo los ciudadanos romanos. A él se opo-
ne el Jus gentium, que regia las relaciones entre los ro-
manos y los baibaros; el Jus gentium era asi, también,
un derecho privado. Jus civile, dice Gayo, estjus pro-
primn civitatis; jus gentium, gquo omnes gentes utun-
tur.

En una concepcion moderna, relativamente a la
epo.a romana, el derecho publico se subiivide en derc-
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cho paviico propiamente tal. derecho de gentes vy deie-
cho eclesiastico. El derecho publico propiamente dicho
concierne a las relaciones de los individuos o de los 01-
ganos del Estado con el Estado; el derecho de gentes a
las relaciones de los Estados entre si; y el derecho ecle-
siastico a las relaciones de los fieles con la Iglesia.

S

B.—DERECHO ABSOLUTO (Juscj&ns) Y DERECHO
DISPOSITIVO (jus dispositivum)

No es siempre con idéentico vigor que das reglas ju-
ridicas deben ser observadas.

Hay reglas gque han de aplicarse siempre y de manera
absoluta; no hay como eludirlas desde que un caso pre-
visto por ellas se presenta; no toleran excepcion alguna,
aun cuando las partes lo quisiesen. Todas las reglas de
esta naturaleza forman el Jus cogens o derecho absoluto.
El derecho publico es un derecho absoluto v por esto se
confunden a menudo las dos expresiones: jas publicum>
privatorum pactis mutari non potest, segln la expresién
de Papiniano.

Las reglas de ese género son inmutables puesto que
en ellas predomina, por lo general, el interés comun al
cual se hace menester sacrificar el del individuo; son re-
glas todas que dicen relacion al interés publico* a la mo-
ral tenida por inmutable o a lanaturaleza misma de la
iInstitucidon juridica. EIl matrimonio, por ejemplo, no es
posible si los conyuges no consienten en vivir juntos.

En cambio hay otras reglas de derecho que no exi-
gen una aplicacion absoluta, sin ninguna excepcion;
son Jleyes que pueden tener valor subsidiariamente,
a falta de ley contractual o de expresion de la vo-
luntad 1udividual, leyes que suplen a ésta. Llenan
los vacios dejados por las partes y procuran inter-
pretarla voluntad presunta de los Interesados; en oca-
siones disponen 1o q9gue mejor corresponde al interés

general y a la razon. Las reglas de esta naturaleza
constituyen el derecho dispositivo.

El derecho dispositivo es, por consiguiente, aquel
gue no es aplicable sino cuando no existe de parte de 10S
Interesados la voluntad expresa, a la cual suple en casos
concretos. La reglamentacion de la sucesidon intestada
es un ejemplo de derecho dispositivo.

La mayor paite del derecho privado es disposi-
11VO».* e«
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c. JUS COMMUNE Y JUS SINGULARE

En principio las reglas de derecho han de aplicarse
a todas las personas y a todos los casos. Sin embargo
hay excepciones, que se han establecido por motivos de
equidad o por razones de orden publico, excepciones
gue pueden constituirse a favor o a cargo de los Intere -
sados.

Segun el derecho justiniano el testamento debia ha-
[larse revestido de solemnidades; no obstante los milita-
res en campana tenian el derecho de hacer su testamen-
to sin sujetarse a esas formalidades. El ciudadano ro-
mano, se hallaba, pues, en esta materia, sometido al de-
recho comun, en tanto que el militar en campana a un
derecho singular.

fus commune, en este sentido, es asi aplicable de
manera general, a todas las personas y a todos los ca-
sos; el derecho singular es un derecho excepcional, pro-
pio solo de ciertas personas o0 vigente en ciertos casos.

La diferencia entre derecho comun y derecho sin-
gular no tiene relaciéon con aquella otra entre el dere-
cho comun y el derecho particular, de que ya hehaola-
do. El derecho particular es el que no tiene ViI-
gor sino en cierta parte del territorio; el comun, cuan-
do se opone al particular, es el derecho aplicable en to-
do el Estado. El derecho singular es aquel que no se
refiere sino a ciertas personas, prescindencia hecha de la
extension territorial de la regla; el derecho comun, com-
parandolo con el singular, es el que tiene vigor para

todos.

Derecho singular, en las legislaciones modernas,
es, por ejemplo, el de la prescripcion comercial, que
sOlo se aplica a los comerciantes.

Cuando eljus singulare se constituye a favor de
cierta clase de personas se le suele Illamar privilegio
(beneficium juris, privilegium); sin embargo no es esa
la signiiicacidon juridico técnica del término privilegio,
como luego lo veremos,

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

Ordinariamente la regla juridica tiene valor respec-
to de todos los casos concretos semejantes que ella pre-
vée de modo general.

La ley, por lo comun, se halla redactada de manera
abstracta, a fin de que pueda aplicarse a todas las situa-



ciones juridicas analogas. La regla juridica es asi, por

norma, general. A |
Esto no significa que no existan excepciones. No

hav nada que Impida, en efecto, al Estado promulgar
disposiciones de derecho, que no conciernen mas que a
un solo caso concreto o a cierto numero de casos deter-
minados. Esas leyes son leyes individuales.

Una ley qgue modifica el objeto de una fundacidn;
tina que declare mayor a un principe real, es latu
semu ley, sungque estrictamente no lo sea, como luego
o veremos.

Las disposiciones de tal género son verdaderas leyes
aunque se les asigne otro nombre, puesto gque para de-
rogar la ley general tienen que tener naturaleza de ley.

La ley singular puede contemplar la excepcidon de
cierto grupo de casos de la regla general; casos que for-
man entre si una especie, con comunes caracteres; la
ley que eso hace es una ley especial.

La posicidon creada por la ley singular dentro de la
norma comun, es lo que de manera propia y adecuada
se llama privilegio.

Los privilegios son asi el resultado de la posicion
especial creada por la ley singular. Esos privilegios
constituyen, por lo general, un favor; pero hay privile-
gios gque originan perjuicio.

SI se constituyen en favor o en perjuicio de las per-
sonas, son personales; si. de las cosas, son reales; y si de
ciertas relaciones juridicas son causales (privilegia
causa*).

Si1 los privilegios provienen de la misma fuente del
derecho general, ley o costumbre, seran legislativos; si
provienen de otro poder, serdn ejecutivos, judiciales,
etc.,, segun el 6rgano de que procedan.

II.—LA LEY.—ESTATUTO

El término ley tiene varios significados acerca de
10s cuales hay muy poco acuerdo, como ocurre general-
mente con las definiciones juridicas abstractas.

En un sentido lato, jundico, es la ley la regla de de-
fecho objetivo establecida por autoridad legitima.

En una acepcion mas limitada es una norma de de-
recho objetivo, dictada y promulgada por el poder pu-
blico legislativo.

En el sentido estricto la ley no deriva sino del Esta-
do,, toma”™ en la otra acepcion puede provenir de auto-

ridad diferente a condicion de que sea capaz de legislar.



Las leyes gque no derivan del Estado se llaman eSAi-
tutos.

En su concepto juridico la ley ha de versar sobre
materias de inteiés publico: es por esto que la ley puede
definirse como el derecho positivo expresado en forma
externa y revestido de autoridad absoluta (~avigny).

Considerada asi la ley, en este sentido estricto, no
puede aplicaise a los casos particulares de derecho
singular. No son, por consiguiente, leyes los decretos
que disponen sobre intereses particulares ni las resolu-
cilones, en que se declaran derechos ya preconstituidos

por la ley. _
il

i).— Divisiones de la ley

Ley absoluta es la declaracién del derecho absoluto,
ley supletoria es la que declara el derecho dispositivo.

Ley Imperativa es la que manda hacer; prohibitiva
la que ordena no hacer; y permisiva la que consiente
gue se haga.

Como se ha notado, eos sobra de razon, esta no es
una division que se funda en un concepto esencial, si-
no solo en la forma usada por el legislador. En cuanto
a las leyes permisivas presuponen wuna prohibicidon an-
terior, que queda derogada o restringida.

T .— EI juez y la ley

El juez esta obligado a aplicar la ley en sus decisio-
nes, ;pero estd en el caso de conocer la ley v de aplicar-
la por si, 0 necesita que las partes le prueben su exis-
tencia?

En principio la cuestion gquedoO resuelta por el afo-
rismo jura novit curia, que significa que el juez hade
conocer la ley o que, st no la conoce en el momento de
l]a demanda, ha de procurar llegar a su conocimiento
por si, de oficio. Sin embargo, hay no pocas excepciol
nes a esa regla: el juez no esta obligado a conocer |las
leyes extranjeras ni los estatutos aunque estos se hallen
vigentes en el territorio; a quien invoca dichas leyes o
estatutos corresponde la prueba de su existencia Yy han
de probarlos en forma tan cabal como deben probar los
hechos en que apoyan su pretension.

Cabe averiguar, ademas, si es al juez a quien toca

examinar la validez de la ley. Dos sistemas hay al res™
pecto™.
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a] no, dice el primero: el juez no se halla sobre la

ley y por lo mismo no puele discutirla;
D) si, puesto que el juez no se coloca sobre la ley

por el hecho de discutir la validez de una regla que se
pretende vigente sin quizad serlo. Por consiguiente, el
juez tiene el derecho de examinar si la ley posée tudas

las condiciones de tal.

11.—COSTUMBRE

El derecho consuetudinalio se halla compuesto de
reglas de deiecho establecidas por un uso constante y
repetido desde larga fecha atiads, y -ejercido con el
sentimiento de ser obligatorio.

Segun Juliano, la fuerza obligatoria del deiecho con-
suetudinario deriva de la voluntad tacita del pueblo; la
ley proviene de la voluntad del soberano expresada o
consentida; la p: imera origina el derecno legislativo, la
segunda el consuetudinario.

En Roma antigua el pueblo soberano expresaba su
voluntad por votacion en los comicios y asi nacio la
ley; expresaba su voluntad por hechos y asi nacid el de-
recho consuetudinario (tacitas consensa popiill).

En el siglo XVIII los partidarios dtl Deiecho Natu-
ral, establecieron que la fuerza de la costumbre proviene
de la misma ley: la costumbre no obliga que en tanto
gue la ley la admite, la coslumbie no constituye dere-
cho sino en los casos en que la ley se remite a ella, di-
cese; pero, es menester observar gue se olvida con esto
gue la costumbre precede en general a la ley y que es
en los pueblos piimitivos, que carecen de legislacion
promulgada, en donde la costumbie tiene mas grande
fuerza. Las expresiones transcritas no deben tomarse
como originadoras en piincipio del valor cce citivo de
la costumbre, sino como la simple expresion de la nece-
sidad en que el legislador se lra visto de proveer para
clertos casos su iInsuficiercia previbora.

Segun la escuela historica, la fuente del derecho no
es otra que el espiritu juridico de la nacion; la ley, co-
mo la costumbre, no son sino manifestaciones; la cos-
tumbre merece la preferencia, puesto que es la mas pma
expresion v la mas adecuada, la mas fiel y la mas di-
recta ele dicho espiritu nacional.

No pocos jurisconsultos optan por el camino mas
cOmodo, cual es el de economizarse de estudiar esie
problema; alegan, para ello, que el punto es mas bien



filosofico que juridico y que, por lo mismo, no corres-
ponde al juiisconsulto el dilucidarlo.

A.—Condiciones necesarias para la formacion del
derecho consuetudinario

Son elementos necesarios para gue se constituya un
derecho consuetudinario, los siguientes:

a) una costumbre, es decir una accién u omisién,,
repetida a menudo/7de manera concordante, durante un
tiempo prolongado. Las fuentes hablan de Inveterata
consuetudo, diuturna consuetudo, antiquitus probata
el sérvala tenaciter consuetudo.

El plazo necesario para crear la costumbre no pudo
nunca, ni puede jamas, ser fijo. Se determina por ca-
SO0S concretos, en cada caso cencreto. ElI derecho ca-
nonico, no obstante, habia fijado un plazo fijo tratando-
se de usos derogatorios de la ley; debian durar el plazo
necesario para la prescripcion de un derecho real

En todo caso, las acciones que forman la costumbre,
deben ejecutarse de modo conforme y constante; algu-
nas excepciones no danan sin embargo, basta que la re-
gla sea proporcionalmente mas aplicada que la contra-
ria, que, por esto, viene a ser la excepcion.

b) opinio necessitalis, esto es el sentimiento popu-
lar de hallarse sometido y obligado a la regla introduci-
da por la costumbre.

El pueblo ha de tenerla por necesaria, como tenien-
do fuerza obligatoria y no s6lo como una exigencia dell
buen sentido, de la amistad, de la piedad o de la eti-
queta.

Esta condicion, de la opinio necessilatis, falta, por
lo general, en los usos comerciales, que por lo mismo,
juiidicamente, no pueden criar derechos objetivos; p«ro
gue tienen I1mportancia en cuanto sirven para Interpre-
tar la voluntad de las partes.

La opinio necessitatis deriva, a menudo, de una fal-
sa interpretacion de la ley. Hay autores que en este ca-
so no le atitbuyen fuerza a la costumbre, tal es, por
ejemplo, el parecer de Windschelil; pero la mayoria de
los tratadistas creen lo contrario.

c) Racionalidad: el derecho canénico y muchos
romanistas exigen que la costumbre sea racional. Otros,
por el contrario, opinan que s6lo basta que no sea con-
traria a las buenas costumbres y al orden publico.
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13.—Obligacion de conocer el derecho consuetudinario

El derecho consuetudinario es menos facil de cono-
cer y probar que el legislativo; por esto los glosadores
no exigian del juez el conocimiento del derecho de Ila
costumbre, Incumbiendo a la parte el exponerlo y pro-
barlo.

La escuela historica, y en especial Puchta, han pre-
tendido, no obstante, que el juez debe conocer el dere-
cho consuetudinario, en los mismos terminos que el le-
gislativo.

El procedimiento ulterior ha optado por un sistema
medio- el juez ha de aplicar de oficio el derecho consue-
tudinario, cuando él es notorio; en otro caso ha de ha-
cer indagaciones oficiales, pudiendo solicitar la coope-
racion de las partes.

Como medios de Illegar a conocer el derecho con-
suetudinario se senalan, los testigos, los juzgamientos
precedentes, los proverbios o aforismos juridicos, los
escritos de los jurisconsultos,

C.—Fuerza del derecho consuetudinario

Segun Juliano, la costumbre equivale a la ley, la
que aun puede ser derogada por ella: quare rectissime
etiam illud receptum est} ut leges non solum suf/ra-
gio legislatoris sed etiam tacito consensu omnium per
desuetudinem abrogentur.

Otro punto gue necesita dilucidarse, es el de saber
si la ley puede excluir, de modo expreso, la fuerza abro-
gante de una costumbre futura. Segun unos tal facul-
tad no pertenece al legislador; pues que éste seria In-
competente para legislar sobre un futuro y un futuro
tal, en que los hechos contrariarian su opinion; otros, en
cambio, piensan que una prescripcion semejante seria
valida; pero que una vez que la costumbre puede dero-
gar la ley, ella misma seria derogada por la costumbre
gue a ella se opusiere.

D.— Observancias

En las corporaciones que poseen estatutos, se cons-
tituye a veces un derecho consuetudinario. Las reglas
que tal origen tienen, se denominan observancias. Las
observancias son asi las reglas de derecho consuetudi-

nario de la Iglesia, las municipalidades, sociedades, cor-
poraciones, etc.
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IV.—JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA

A .—Jurisprudencia.

¢Cual es la influencia que en la formacion y desa-
rrollo del Derecho tienen las decisiones de los tribuna-
les? En principio las sentencias, aungue sean de un tri-
bunal supremo, no pueden poseer fuerza obligatoria ge-
neral; el valor de esas decisiones obedece, asi como su
sentido, a las razones que las motivaron en cada caso
particular. Sin embargo, si todos los tribunales de un
pais aplican uniformemente, en muchos casos, una re-
gla de derecho de la misma manera, es indudable que se
ha formado una opinio necesutatis al respecto, es decir
gue todo el mundo termina por estimar la norma adop-
tada como obligatoria. En este supuesto la jurispru-
dencia ha logrado introducir una regla juridica, y por
esto, puede considerarsele como fuente de derecho.

No es, como se comprendera por lo dicho, esencial-
mente distinta de la costumbre, es una especie de cos-
tumbre, es una costumbre de los tribunales. FEY por esta
gque la jurisprudencia debe también reunirias condicio-
nes dei uso para gque éste sea aceptido en derecho: que
sea constante e inveterada, rationabilis y que cuente
con la opinio nécessitatis. La diferencia entre la cos-
tumbre y la jurisprudencia, no se halla sino en el hecho
de que aquella se ejerce por el pueblo mismo, por las
partes, en tanto que tratandose de la segunda sélo son
los tribunales los que la crean y conservan.

B. Doctrina

Lis opiniones de los jurisconsultos, expuestas sea
en sus ensenanzas y en sus libros, sea en sus escritos ju-
diciales, alegatos, memoriales, etc., no constituyen fuen-
tes de de: e.ho.

El juez no esta, pues, obligado, aun cuando las opi-
niones de los jurisconsultos sobre el mismo punto se
hallen conformes, a seguir ese acuerdo; el debe buscar
el valor cientifico, la justicia de ese criterio y aplicarlo
s0lo cuando se halle convencido de ello.

Otra cosa ocurria en Roma, en epoca de la jurispru-
dencia clasica, las responsa prudentium, es decir las
opiniones de los jurisconsultos que poseian el JuS res-
pondendi, el derecho de contestar a nombre del Empe-
rador, ligaban al juez, constituyendo, por consiguiente,
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esas respuestas una fuente de derecho. Posteriormente,
a partir del siglo IV, se atribuyo fuerza legal no s6lo a
las respuestas, sino también a los escritos de los princi-
pales jurisconsultos de la epoca clasica,

En derecho posterior se ba aceptado la doctrina ver-
dadera en esta materia: las opiniones doctrinales no h”™n
tenido valor legal, no obstante lo cual ejercen un gran
Influjo en la aplicacion del derecho y en su desarrollo vy
constituyen el fundamento y punto de partida de su
progreso:. preparan y crian las leyes y sugieren al legis-
lador lo justo y lo conveniente.

V.—FIN DEL DFRECHO

Las reglas de derecho pueden ser modificadas, reem-
plazadas o derogadas.

El legislador puede volver dificil la modificacidn o
derogacidon; por ejemplo, cuando no solo exige el voto
de la mayoria del cuerpo legislativo, sino el querer de
los dos tercios; pero no tiene derecho para excluir por
completo la posibilidad de cambiar o de abolir una ley:
seria una contradiccidon absurda con el objeto del dere-
cho, la voluntad inmutable de mantener las reglas juridi-
cas aunqgue 110 con cuel den con las condiciones externas
y socliales modificadas.

Una ley se modifica, cuando se la altera en algo que
no le es esencial; de modo que la nueva ley deja subsis-
tente, en principio, la antigua.

Se reemplaza una ley cuando se dicta una nueva
sobre la misma materia, completa y entera, de modo que
la anterior gueda sin objeto y contradicha por la poste-
rior.

Hay derogacidon cuando se deja sin reemplazar una
ley gque se declara insubsistente.

Una regla legal puede ser abolida:

a) por un motivo intrinseco, es decir que se despren-
da de la misma ley. Esto ocurre, 1°. cuando la regla juli-
dica 110 ha sido dictada sino por tiempo determinado,
la ley no lo es, por decirlo asi por propio querer, sino
durante cierto plazo. Esta clase de leyes, transitorias,
son promulgadas para circunstancias excepcionales; 3o.
puede Imaginarse que las condiciones de hecho para las
cuales la regla fue dictada desaparezcan completamente,
sea objetiva, sea subjetivamente, en el sentido que los
hombres adquieran con el tiempo la conviccion de la
Imposibilidad de tales condiciones, para las cuales la
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lev fue dada: tal es el caso de las leyes de esclavitud,
caso objetivo, y de las leyes relativas a la hechicelia,
caso subjetivo. ' Las leyes concluyen naturalmente, de
suyo: se dice cessante ratione legis, cesanl lex Ipsa

Hay, con todo, que prevenirse contra un error. a me-
nudo no son las condiciones de hecho, niI la base mis-
ma de aplicacion de la ley gque han desaparecido, sino
solo las causas que la motivaron. Las condiciones de he-
cho pueden continuar y subsistir, son los motivos de la
ley los que no existen; durante una revuelta se dicta una
regla de excepcion para castigar a los sediciosos; la re-
volucion termina, ¢ podra decirse qgue la ley excepcional
gueda también abolida? No, porque Ila aplicacidn
de la ley no es completamente imposible; aun des-
pués de la desaparicion de la causa Inmediata, puede
haber revoltosos a los que la regla se apligue. Si por
railto, no comprendemos las condiciones de hecho, sino
las causas de la creacion de la lev, sera menester decir:
cessmte ratione legis, lexipsa non cessit.

b) por un motivo extrinseco, es decir por la pro-
mulgacién de una ley contraria. Lex posterior derogat
prior:. i°. Con frecuencia la nueva ley abroga expre-

say completamente las reglas de derecho que quiere dejar
Insubsistentes. Este proceder es el mas sencillo y el mas
practico, pero ocuire que el legislador no puede preveer
y determinar todas v cada una de las disposiciones lega-
ies que no concuerdan con la nueva ley. Por esta cau-
sa deja ordinariamente a la jurisprudencia y a la doc-
trina el trabajo de resolver la cuestion de la aplicacion
de las diferentes leyes sucesivas.

El principio fundamental para solucionar este punto
es el de gque quedan abolidas todas las disposiciones de
la antigua ley, que se hallaren en oposicion con la nue-

va, y que permanecen en vigor aquellas que pueden con-
cillarse.

2°.) Este principio no es aplicable a cierto derecho
especial (fus singularey codificaciones): a) el Jus Sin-
guiare necesita condiciones singulares para ser abroga-
do; una ley comun general no lo cambia ni lo suprime,
si el legislador no tiene cuidado de expresar que tal es
su voluntad. En caso de duda habra que decir que el
Jus singulare anterior subsiste: lex porterior generalis
non derogat legi priori speciali\ B) la codificacién es un
conjunto de leyes que de una manera completa regla to-
do un grupo o una parte del sistema juridico, derecho
civil, penal, de procedimiento, etc. Uu cdédigo deroga



todas las disposiciones legales anteiiores sobre la misma
materia juridica, sin que haya que averiguar el punto de
sl se hallan o no de acuerdo o de si son 0 no opuestas.

VI.—APLICACION DEL DERECHO OBJETIVO.—
INTERPRETACION

A. Nocidon de la interpretacion

Las reglas juridicas, por lo comun, tienen un carac-
ter general y arbitrario; no resuelven directamente los ca-
SO0S practicos, no contienen sino los principios gque han
de aplicarse paia resolveilos. Resulta de estoque el
juez ha de hacer tres cosas: a) ha de tratar de conocer
el hecho que debe resolver por la regla juridica, la prue-
ba de él incumbe a las partes; b) debe conocer la regla
aplicable al hecho, ese conocimiento ha de adquirirlo
de oficio, salvo casos excepcionales ya anotados; c) debe
subordinar el hecho a la regla juridica por un método de
|6gica, por un silogismo; ese metodo ldégico se llama la
construccidn juridica.

Una sentencia justa no puede dictarse sino sobre la
base del verdadero conocimiento del hecho v de la ley,
y de la ldgica aplicacion de esta a aquel. En esta justa
aplicacion se efectua la Interpretacion.

Para la justa interpretacion el conocimiento de la
doctrina no basta, se requiere también la practica; es asi
la interpretacion no solo una ciencia sino que también es
un arte.

La doctrina gque nos enseina la ciencia y el arte de
interpretar la ley, se llama ermeneutica juridica.

La interpretacion puede definirse como la determi-
nacion del sentido y del alcance de una regla de derecho.

Bajo este aspecto los juristas en sus libros y estu-
dios interpretan también la ley.

B.—Fuentes de interpretacion

La doctrina es, en general, la fuente de iInterpreta-
cién finterpretacion doctrinariaj, pero ocurre a veces
gue es el mismo factor que ha creado la ley, el que de-
termina su sentido; la interpretacidon, en este caso,
eiiva de una fuente de derecho {interpretacion auten-
tica).

Desde luego, puede el legislador en un caso espe-

cial, resolver cémo la ley ha de entenderse {interpreta-
cion legal). ’
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Puede por otra parte ocurrir gque el uso inveterado
hubiese fijado el sentido de la regla [iInterpretacion
usvall.

Mas, es menester hacer notar gue en estos dos ulti-
mos casos no hay verdadera interpretacion, sino la
creacion de.una nueva regla.

C .—Interpreten ion gramatical, interpretacion logica

Antes de aplicar una ley, es menester cerciorarse de
la autenticidad del texto.

La determinacidon del sentido literal de una regla ju-
ridica se Illama Interpretacion gramatical.

Si los términos son ambiguos u oscuios, 0 Si no per-
miten comprender el pensamiento del legislador, hay
que recurrird la interpretacion ldgica.

Es, pues, menester: 1° establecer las relaciones que
la regla en (uestion tiene con las otras reglas contenidas
en la misma ley, con las similares y con el sistema juri-
dico entero; 2° establecer el objeto y las causas de la
lev; lo que ella queria conseguir; la ratio legis, que no

es de confundir con la occasio legis; 30 establecer las
bases hLto Icas.

D.—Interpretacion declarativa, extensiva, restrictiva—
Analogia

Hay leves defectuosas, en las que no aparece el
pensamiento del legislador o en que él asema pero en ex-
presion incompleta o ambigua. Una ley de este genero
se hace menester Interpretarla, esto es fijar su sentido vy
alcance.

Si la interpretacion senala el sentido de una expre-
sion oscura o amnboldgica, pero sin extender ni restrin-
gir la ley, habia una Interpretacion declarativa.

Si1 se trata de rectificar una expresion legal que dice
menos de lo que debieia, hay una interpretacion exten-
siva.

Y si se quiere corregir una ley que dice mas de lo
que debiera, liabid una interpretaciéon restrictiva.

Se llama interpretacion por analogia la aplicacién
de una regia de derecho criada para ciertas relaciones
juridicas, a olia relacion no prevista, pero gue concuer-
da con aquellas en sus condicionas esenciales.

La difeiencia que existe entre la analogia y la in-
terpretacion extensiva, es que ésta tiene por objeto rea-



lizar el sentido de la ley ensanchando, por decirlo asi, el
tenor, pero sin depasar la significacion de la regla. La
analogia amplia no solo el texto sino también el senti-
do; no interpreta la voluntad del legislador contenida
en la ley, suple esa voluntad buscando la solucion que
el legislador le habria dado si hubiese pensado en ese ca-
so por él imprevisto. La analogia no es asi una interpre-
tacion, sino una extension verdadera de Ja ley, es la
creacidon de una nueva ley sobre una base preexistente.

Tiene la analogia dos puntos de partida: a) o se ba-
sa sobre una sola regla y la extiende a los casos seme-
jantes, analogia legis; o b) se basa sobre un conjunto
de reglas aplicandolas todas para regir concordantemen-
te una misma materia, analogia juris.

(Continuara)



Henios recibido la siguiente invitacion que la Asociacion Es-
panola para el Progreso de las Ciencias, se lia dignado remitirnos.
Seguramente que por la fecha en que la hemos recibido, no sera po-
sible que el Profesorado Universitario, pueda tomar parle alguna
en el Congreso Cientifico de Sevilla; empero, como quiera que las
labores de la Institucion espafola tienen un caracter permanente
Yy COmo por otra parte, sus reuniones son periddicas, tanto que llegan
a (3|OS Congresos gue cada vez con mayor exito ha patrocinado, no
creemos inoportuno publicarla, a fin de que nuestros intelectuales
puedan aprovechar de la invitacion,, colaborando en los trabajos de-
la Sociedad nombrada.

‘La Asociacion espafnola para el progreso de las ciencias invita
cordialmente a los estudiosos y entidades culturales de los paises do
habla espanola, a honrar las sesiones do su sexto congreso, que se
celebrara en Sevilla (Espana) del 2 al [ de mayo proximo.

El rey L).. Alfonso XI1IIl es presidente honorario de la Asocia-
cion, que ha sido regida por su fundador,, el eminente estadista D.
Segismundo Moret, y por el laureadol matematico y dramaturgo U.
José Echogaray hasta su muerte;, y hoy es dirigida por un Comite,
gue preside el 1lustre socidlogo y expresidente del Consejo de Minis-
tros D. Eduardo Dato y en el que figuran los nombres mas presti-
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vera, Recasens, Torres Quevedo y otros muchos.

Peridodicamente la Asociacion se redne en Congreso y publica
las memoriasy discursos que en ellos se dan. Su credito cientifico
aumenta hasta el extremo de que notables personalidades extranjeras
no solo se han inscrito como miembros sino tambien han solicitado
el honor de albergar un Congreso- en su respectiva nacion, y en este
sentido se han recibido requerimientos de Portugal y Francia.

La Asociacion veria con singular complacencia que los profeso-
res, I. niversidades, Academias e intelectuales americanos quisieran
colaborar en las tareas del Congreso de Sevilla, colaboracion que, en
todo caso, ha de ser absolutamente libre de gastos.

De dar los detalles necesarios y de recibir comunicaciones y me-
morias esta encargado el Secretario del Comité de Sevilla, D. Fede-

r3ico Castejon, Catedratico de Derecho penal, Universidad, Larafi;vr
, Sevilla”.



