Tiroro II.—Del derecho natural, de gentes vy civil.

P. ;Qué es derecho natural?

R. El derecho natural (derecho de los seres animados) es el
que la naturaleza ensena a todos los animales. Hay, en efecto,
leyes de la naturaleza para cumplir las cuales no es necesaria
la inteligencia humana, sino tan sélo la existencia animal (1).
De estas leyes son las que se refieren a la unién de los sexos,
4 que se crie y eduque 4 los hijos hasta que puedan manejarse
por si mismos. El hombre y los animales obedecen estas leyes,
con la diferencia que el hombre obedece sélo por la razén y
conociendo que es su deber, y los animales obedecen tan sélo
por instinto.

P. (Qué es derecho de gentes?

R. El derecho de gentes (derecho de la especie humana) es .
¢l que ha establecido la razén natural entre todos los hombres
(quod naturalis ratio inter omnes homines constituit, §1).—
Su nombre le proviene de que se observa en todas las nacio-
nes civilizadas (quasi quo jure omnes gentes utuntur). Pero su
caracter consiste, no precisamente en ser reconocido entre to-
dos los pueblos, sino en ser aplicable en un Estado, 4 los ex-
tranjeros lo mismo que & los nacionales (2).

P. ;En cuéntas partes han dividido los comentadores el de-
recho de gentes?

R. En dos partes: en derecho de gentes primario y en de-
recho de gentes secundario.—Entre los principios que ha he-
cho admitir universalmente la razén humana, hay algunos que,
derivandose tinicamente de la constitucién del hombre, le han
sido revelados anterior é independientemente de su estable-
cimiento en sociedad. Asi es que, aun antes de la formacién



(1) La distineién del derecho natural, del derecho de gentes y del derecho eivil,
es uno de lod numerosos vestigios que ha dejado en la jurisprudencia romana la filo-
soffa estéica (Introduccion, pig. 50), la cual consideraba al hombre como animal,
como hombre y como eiudadano.

(2) Véase sobre el origen del derecho de gentes en Roma, nuestra Iniroduccion,
pag. 34. (V. el Apéndice sobre la Introduceién al fin de esta obra, donde se explica
también la definicién del derecho natural.)—(N. del T.)



de las grandes sociedades, cuando los hombres no tenfan mas
que algunas relaciones de familia, tenfan en si mismos el sen-
timiento del derecho de legitima defensa, sabian que debian
adorar 4 Dios y amar 4 su padre y 4 su madre. Estos prinei-
pios primordiales son los que, segun los comentadores, forman
el derecho de gentes primario (1), en oposicién al derecho de
gentes secundario, que se compone de principios que, nacidos
de las necesidades de la vida social, no han sido admitidos por
_Ja razén universal sino posteriormente, & medida que se han
formado las sociedades y como consecuencia del estado social
(usu exigente, et humants necessitatibus, § 2). A esta segunda
parte del derecho de gentes pertenecen la distincién de las
propiedades, la venta, el arrendamiento y todos los contratos
6 casi todos (omnes pene), porque hay algunos, como la estipu-
lacion (véase el titulo de las Obligaciones verbales), que pro-
vienen del derecho civil. 3

P. (No se ha apartado & veces el derecho de gentes secun-
dario del derecho de gentes primario?

R. Asi es. Las necesidades de Ja vida social han hecho &
veces admitir como principio del derecho de gentes, institu-
ciones que se alejan de‘los sentimientos, de las reglas del de-
recho primario. Asi ‘es que, en tiempo de los jurisconsultos
romanos, se consideraba la esclavitud, proveniente de las gue-
rras que se hacian los pueblos entre si, como una institucién
del derecho de gentes secundario, no obstante confesar estos
jurisconsultos que la esclavitud es contraria al derecho natu-
ral (naturali juri contrarie), es decir, al estado primitivo del
hombre, & quien creé libre la naturaleza.

P. ;Qué es derecho civil? :

R. Kl derecho civil (derecho de los ciudadanos) es el que un
pueblo se da por si mismo (sibi constituit, § 1), y que es ex-
clusivamente aplicable 4 los miembros de la ciudad.—En to-
dos los pueblos civilizados, en efecto, hay una parte del dere-
cho privado de que gozan aun los extranjeros; pero hay otro
derecho que sélo se ha establecido para los nacionales. Esta
segunda parte es la que forma el derecho civil. Asi, hay el de-
recho civil de los atenienses, el de los galos, el de los roma-
nos. Cuando se habla del derecho civil en general, se hace re-
ferencia al derecho civil de los romanos (§ 2).

P. ;Gémo se divide el derecho civil romano?

(1) Esto eslo que en nuestros dias se llama derecho natural. Los jurisconsultos
romanos llaman también con frecuencia derechonatural el derecho de gentes cuan—
do Io oponen al derecho civil. Entre los modernos se llama derecho de gentes la par-
te del derecho ptblico que arregla las relaciones de las naciones entre si (jus infer
gentes).



R. Dividese en derecho escrito y en derecho no escrilo. El
derecho escrito es el que ha sido promulgado, esto es, que re-
sulta de una declaracién expresa de la voluntad legislativa.
El derecho no escrito es el que se ha introducido por el uso y
el consentimiento tacito del legislador (1).

P. (Ll derecho no escrito, constituia una parte importante
del derecho civil romano?

R. Sin duda alguna. Por una parte, la ley de las Doce Ta-
blas no abolié ciertamente todas las costumbres anteriores,
sino que conservé gran numero de ellas, & las cuales se refe-
ria como & un complemento necesario. Por otra parte, & me-
dida que se modificé y desarroll6 la civilizacién romana, la
ley de las Doce Tablas debié llegar & ser insuficiente y & ve-
ces embarazosa para las nuevas costumbres; introdujéronse
desde luego usos 6 costumbres desconocidas; doctrinas y prac-
ticas inventadas por los jurisconsultos acreditaronse y reci-
bieron de la opinién general una autoridad igual, y a veces
superior, 4 la de la ley escrita. El derecho no escrito llegé &
ser un elemento importante del Derecho romano, y las frases
Jus receptum, moribus introductum, sententie receple, que se
encuentran frecuentemente en las obras de los jurisconsultos,
atestiguan la notable influencia que ejercieron las costumbres
en Rema sobre el desenvolvimiento del derecho.

P. ;Cudles son las fuentes del derecho escrito?

R. Son seis: las leyes, los plebiscitos, los Senado-consultos,
las constituciones de los principes, los edictos de los magis-
trados y las respuestas de los prudentes 6 jurisconsultos (2).

(1) Los autores de las Instituciones cometen dos errores en el § 10 al querer jus-
tificar la distincion del derecho eserito 6 no eserito, diciendo que el Derecho roma-
no parece sacar su origen de las instituciones de Atenas y de Lacedemonia: de Ate-
nag, donde se obedecia principalmente 4 leyes eseritas; de Lacedemonia, donde se
acostumbraba 4 confiar 4 la memoria la regla que debia servir de ley. Por una par-
te, en efecto, aun cuando el derecho de las Doce Tablas se hubiera tomado de una
jurisprudencia no escrita, hubiera necesariamente llegado 4 ser derecho eserito en
Roma, por el solo hecho de haber adquirido fuerza de ley por la promulgacién. Por
otra parte, no es 4 la circunstancia material del escrito 4 lo que debe atenderse,
puesto que las leyes promulgadas por Licurgo formaban en Lacedemonia un dere-
cho eserito, aun cuando sé6lo se hubieran confiado 4 la memoria.

(2) Estasseis fuentes se refieren & modos de legislacion que han estado sucesi-
vamente en uso. Justiniano habla de las leyes, de los plebiscitos, de los edictos de
los pretore? y de las respuestas de los prudentes en tiempo pasado (populus consti-
tuebat, plebs constituebat, § 4; magistraius dederunt, proponebant, § 8; permi erat,
§ 7); habla en tiempo presente de los Senado-consultos, porque no se habfa abolido
expresamente la autoridad del Senado, y subsistia en teoria, aun cuando no tuvie-
ra en realidad hacia largo tiempo otro poder legislativo que el poder imperial.
(V. 1a Inirod., pdg. 39, ¥ fuentes del derecho, en el 4.° perfodo.)




P. ;Qué era una ley? ,

R. Una ley propiamente dicha, era una resoluci¢n que todo
el pueblo romano (populus), esto es, la reunion de los patricios
y de los plebeyos, habia adoptado en los comicios, & propuesta
de un magistrado perieneciente al orden de los senadores,
€omo un consul, un pretor ¢ un dictador. (Lex: est quod popu-
LUS ROMANUS (1), senatorio magistraty interrogante, veluti con-
sule, constituebat. )

P. :Qué es un plebiscito?

R. Una resolucién tomada por los plebeyos solamenteo (plebs)
en los comicios por tribus, 4 propuesta de un tribunoQ esto es,
de un magistrado plebeyo (plebeio magistrat interrogante) (2).

P. ;Tuvieron siempre fuerza de ley los plebiscitos?

R. Los patricios rehusaron por largo tiempo someterse 4 las
deliberaciones de los plebeyos, sosteniendo que no podian ser
obligatorias sin su aprobacién (quia sine auctoritate eorum
facta essent, Gayo, 1, 3). Su resistencia sobre este particular
no fué definitivamente vencida sino por la ley Hortensia
(R. 565), que di6 4 los plebiscitos el poder de obligar por si
mismos & todos los ciudadanos indistintamente (ut plebiscita
universum populum lenerent, Gaius, ibid.) (3).

P. ;Qué es un Senado-consulto?

R. Una decisién tomada por el Senado ().

P. iDe dénde se deriva el derecho reconocido 4 los princi-
pes para dar decretos que tengan fuerza de ley?

R. Derivase de la ley, que, constituyendo 4 cada emperador
en sus poderes, le delega la potestad publica.—Esta ley de
investidura se llama por Justiniano /Jey regia. (§ 6. V. la In-
troduccion, pag. 48.)

(1) Algunos comentadores, por analogia de la palabra Dlebiscito, designan la ley
con el nombre de populiscito, nombre que, sin embargo, no se halla en los textos.

(2) No se conocen otrog magistrados plebeyos que los tribunos que tuyiesen de-
recho de proponer Plebiscitos, aun cuando el texto dice veluti tribuno, :

&) Yaen 305, una ley dada por las centurias 4 Propuesta de los eénsules I, Va-
lerio y M. Horacio habia ordenado u¢ quod tributim PLEBRS Jussisset POPULUM fene-
ret; en 416, otra ley presentada por el dictador Publilio hahia establecido ut plebis-
cita omnet QUIRITES tenerent (Tito Livio, lib. IIT, cap. V; lib. VIII, cap. XII). Véase
en la Introd., pdg. 35, qué resultado da Niebuhr 4 estas leyes, y por qué progresos
invadieron los plebiscitos el dominio legislativo.—La legislacién por plebisecitos
dejé de estar en uso bajo los primerog emperadores. Introd., §44,

(4) Habia Senado-consultos bajo la reptiblica, pero tenfan por ohjeto mds bien
la administracién del Estado que el establecimiento ¢ la reforma del derecho pri-
vado: eran m4s bien decisiones para la ejecucién de las leyes que leyes propiamen-



P. ;Cémo se llaman las resoluciones del principe?

R. Se llaman constituciones.

P. ;Cuantas especies hay de constituciones?

R. Tres: rescriptos, decretos y edictos. Los rescriptos son
instrucciones 6 respuestas (per epistolam constituit) dadas por
el emperador 4 las preguntas 6 stplicas que se le dirigian. Los
decretos son sentencias que da el principe, como juez superior
(cognoscens decrevit), en procesos que llegan & su consejo, ya
por evocacién 6 por apelacion. Los edictos son disposiciones
que establece el principe espontaneamente y para lo futuro, a,
diferencia de los rescriptos que resuelven sobre dificultades 6
sobre controversias existentes 4 la sazén (1).

P. ;Son generales todas las constituciones?

R.  No: son, segtn la voluntad del principe, ya generales,
es decir, obligatorias para todos los ciudadanos, ya personales,
es decir, aplicables sélo & los casos de las personas para quie-
nes se han dado. Los edictos son siempre leyes generales, pero
los decretos v los rescriptos son por lo comun personales; por
ejemplo, cuando el emperador permite una legitimacion 6 una
adopcion, cuando concede un favor 6 hace gracia 4 un conde-
nado.—Las constituciones personales se llaman privilegios
(privata lex) (2).

P. ;Qué eran los edictos de los magistrados?

R. Una especie de programa 6 de declaracién publicada

(1) Vese, pues, que las constituciones imperiales abrazan todos los poderes de la.
soberanfa, poder legislativo, interpretativo, judicial ¥y ejecutivo.—V. lo que deci-
mos sobre Ias constituciones en la Introd., pag. 47.

(2) Cuando el emperador dirigia sus contestaciones por medio de rescriptos & los
particulares, se llamaban aquéllas anotaciones 6 subnotaciones; cuando las dirigia 4
1os magistrados, se llamaban epistolas; cuando 4 una provineia 6 & corporaciones,
pragmdticas sanciones. Respecto de las decisiones imperiales, cuando el emperador
pronunciaba sentencias eonociendo de la causa y observando las formalidades del
juicio, se llamaban decretos 6 sentencias definitivag; y cuando no observaba estas
formalidades y sentenciaba de plano, se Ilamaban méds comunmente inferlocuciones
6 sentencias interlocutorias, Los decretos sélo constitufan derecho entre las partes,
4 no que se mandara que lo dispuesto en aquel caso sirviera de regla para en ade-
lante en easos andlogos. También expedia el emperador mandatos, mandata, y eran
instrucciones dirigidas 4 los diversos funcionarios del imperio, en especial 4 los ma-
gistrados provineiales. Los privilegios, 6 como si dijéramos, leyes privadas ¢ parti-
culares, eran las constituciones por las que el Soberano imponia un castigo 6 con-
cedfa un premio extraordinario 4 favor 6 en perjuicio de una ¢ méds personas, sin
que pudieran servir de regla para otros casos. No deben confundirse los privilegios
con los beneficios de la ley 6 dereclios singulares, que la ley concede 4 cierta clase de
personas, como & los menores, 4 las mujeres, los cuales se diferencian de los privi-
legios en que se dan 4 toda una clase de personas y sin que lo pidan, sino atendien-
do esponténeamente & principios de justicia,— (V. del T.)



por los magistrados 4 la entrada en sus funciones, y por la que
enumeraban cuéles serian los principios de su administracién
6 gobierno.

P. (A qué magistrados pertenecia el derecho de publicar
edictos?

R. Este derecho pertenecia & los magistrados, que se llama-
ban magistratus populi romani, para distinguirlos, ya de los
magistrados particulares de las ciudades, ya de los magistrados
plebeyos; pero se ejercia principalmente en Roma por los pre-

.tores y los ediles curules, y en las provincias por los gober-
nadores 6 presidentes, que hacian en ellas el oficio de preto-
res (1).

P. ¢Tuvieron gran influencia en el Derecho romano los edic-
tos de los magistrados, y particularmente los de los pretores?

R. Sin duda (non modicam oblinent juris auctoritatem, § 7).
En efecto, los pretores encargados de la administracién de jus-
ticia introdujeron, por medio de sus edictos, reglas y férmulas
nuevas (2) que, regularizando y confirmando los usos genera-
les, desechando lo que habia de riguroso en la ley de las Doce
Tablas para costumbres que habian llegado & ser menos duras
y menos exclusivas que Jas de la antigua sociedad romana,
modificaron progresivamente el derecho primitivo y lo tuvie-
ron constantemente al nivel de la eivilizacién, sin que hubie-
ra necesidad de refundir la legislacion de las Doce Tablas, la
cual, rodeada de un piadoso respeto, permanecié siendo, has-
ta en el bajo imperio, la base teérica del Derecho romano.—
Las innovaciones introducidas sucesivamente por los pretores,

(1) Elpretor, 6rgano de la ley, estaba encargado de decir 6 declarar el derecho
(jus dicere, jurisdictio); cumplia su misién, ya por medio de declaraciones generales
contenidas en su edicto (edicere, edicium), ya fijando, en las contestaciones priva—
das, la cuestién de que debia depender la sentencia del juez designado especialmen-
te para el asunto.—Véase lo que hemos dicho en la Iafroduccion, pig. 14, sobre 1a
distineidn entre las funciones de los magistrados y las del juez qui judsécat.—A esta,
expresién jus dicere, que caracteriza las funciones del magistrado, es 4 la que se re-
fiere la palabra addicere, addictio (de ad, atributivo, y dedicere), que significa atri-
buir la propiedad diciendo el derecho; mientras que se llama adjudicatio, adjudi-
care, la atribucién de propiedad que el juez se halla 4 veces autorizado 4 hacer,
dictando su sentencia. Tguales diferencias se observan entre las expresiones estar
in jure, que significan hallarse ante el magistrado que debe decir el derecho, y es-
tar in juditio, hallarse ante el juez encargado de examinar la cuestién sentada por
el magistrado, y dictar en su consecuencia la sentencia.

(2) Los pretores erearon nuevas acciones, modificaron las antiguas por medio de
excepeiones 6 de ficciones, emitieron inferdictos, Con el auxilio de estos medios de
forma, que se explicardn en el lib. IV, tits. VI, XI1I y XV, introdujeron un dere-
cho nuevo, que se ve elevarse por do quiera al lado del derecho civil propiamente
dicho. V. 1a Introd., pig. 37.



transmitiéndose anualmente de edicto en edicto, cuando eran
aprobadas por la opimi6n, concluyeron por formar, con el
nombre de derecho pretorio 6 derecho honorario, una parte
muy importante del Derecho romano, que se ve a cada instan-
te opuesto en los textos al derecho de las Doce Tablas, desig-
nado hasta entonces con el nombre de jus civile 6 strictum jus.

P. ;De dénde proviene esta denominacién de derecho ho-
norario?

R. De las prerrogativas de honores adheridas 4 los cargos
que daban el derecho de publicar edictos, y que se designa- |
ba con el.nombre de honores. (V. Introduccion, pag. 38.) Asi,
la denominacién de derecho honorario se aplica al derecho re-
sultante, no solamente de los edictos pretorios, sino también
de los edictos de los ediles curules; y en general, de los edic-
tos de todos los magistrados qui honores gerunt.

P. ;Qué eran las respuestas de los prudentes?

R. Las decisiones y los dictamenes de los jurisconsultos &
quienes habia permitido el principe fijar el derecho (jura
condere, § 8). Bajo la republica, no teniendo las opiniones de
los jurisconsultos (prudentes, jurisprudentes) caracter pi-
blico, sélo podian concurrir 4 formar el derecho no escrilo
(Pomp., L. 1L, §§ & y 6. D. de orig. jur.) Augusto fué el pri-
mero que di6 a ciertos jurisconsultos el privilegio de inter-
pretar el derecho por via de autoridad. Adriano determing el
grado de su autoridad, estableciendo que si estos juriscon-
sultos estaban uninimes en su parecer, obtuyiera fuerza de
ley lo que decidieran; que si eran de pareceres diferentes,
fuera arbitro el juez para elegir (V. la Introduccion, pag. 50.
V. también lo que decimos sobre la Ley de citas, en el 4.° pe-
riodo, al tratar de las constituciones sobre la autoridad de los
jurisconsultos).

P. (Bs el derecho civil mudable y variable?

R. Sin duda; es variable & voluntad de la nacién que lo
formé. En esto se diferencia del derecho natural (y con esta
palabra comprendemos también el derecho de gentes), que
fundado en la naturaleza del hombre, la cual no cambia, tie-
ne caracter de fijeza y de permanencia (naturalia jurd..... fir-
ma atque inmutabilia permanent, § 1) (1).

1) No debe tomarse esta proposicién muy & la letra. El mismo derecho de gen-
tes experimenta variaciones en relacién con el estado general de la civilizacién.
Asi, la esclavitud, que en tiempo de los romanos era una institucién del derecho
de gentes, se mira, por el contrario, en el dia, generalmente como excluida del de-
recho de gentes. El cristianismo, purificando los sentimientos de equidad natural,
nos ha hecho mirar como injusto lo que en otro tiempo se consideraba como le-
gitimo.



P. ;Cémo puede cambiarse el derecho civil?

R. Puede cambiarse, segin el texto (§ 11), 6 por una nue-
va ley (alia postea lege lata), 6 por el consentimiento ticito
del pueblo, es decir, por el desuso (tacito consensu populi) M.

P. (Cudles son los objetos del derecho privado?

R. El derecho privado tiene por objeto las personas, las co-
sas y las acciones.—Las personas, porque los derechos de ca-
da uno varfan segin que pertenece 4 tal 6 cual clase de indi-
viduos, segln que uno es libre 6 esclavo, ciudadano 6 extran-
jero, padre 6 hijo de familia, etc.—Las cosas, porque varian
también los derechos segtin la naturaleza de los objetos 4 que
se aplican, muebles 6 inmuebles, corporales ¢ incorpora-
les, ete.—Las acciones, que son los medios legales de hacer
respetar y valer los derechos (2).

(1) Este texto nos parece referirse 4 Ia,':mtigua. constitucién politica de los ro-
mangcs. Debe suponerse que el poder legislativo perteneceia al pueblo, para admitir
que el uso 6 la costumbre tiene fuerza para abolir la ley. Cuando, pues, el pueblo
romano perdi6 este poder, que pasé entero 4 los emperadores, Constantino tuvo
fundamento para decir que las costumbres no pueden prevalecer nunca contra la
ley (L. I. C. que sit long. cons. V. Ducaurroy, ntm. 47).

(2) <Segin el derecho espaiiol, se entiende por derecho natural el derecho comuin
>4 todos los hombres revelado por la recta razén; por derecho de gentes el derecho
»que arregla las relaciones de las naciones entre sf, ¥ se llama también derecho in-
»ternacional; por derecho civil, en su acepeién mds lata, el que establece cada pue-
»blo para su gobierno; y hajo esta acepcién se confunde 6 se refiere mds especial-
>mente entre nosotros al derecho positivo, puesto que ahraza las ramas del derecho

'penal, piiblico interior y del derecho que arregla las distintas relaciones de log
>ciudadanos entre si, que es el que en sentido propio y estricto se llama derecho
>civil entre nosotros.

>También se conoce en nuestras leyes la divisién del derecho en escrito 6 promul-
sgado y en no escrito 6 no promulgado. Respecto del primero, no conocemos mds
*que una clase, que es la ley: por ésta se entiende, en general, un precepto impues-
»to por la autoridad suprema & sus stibditos para que arreglen 4 ¢l sus acciones.
»La facultad de hacer las leyes ha residido en el rey, hasta que establecido el go-
>bierno representativo y publicada la Constitucién de la Monarquia, reside en las
>Cortes con el rey, que aprueba con su sancién, silo cree conveniente, Io que las
»Cortes discuten y establecen. La autoridad real; sin embargo, puede expedir de-
>cretos y reales Grdenes en casos urgentes 6 para asuntos de particulares, quedan-
»do siempre 4 salvo & la Representacion nacional el derecho de reclamarlos si lo
>juzga conveniente. También puede el soberano expedir 6rdenes y reglamentos pa-
»ra la ejecucién de las leyes: articulos 12, 43, 44 y 45 de la Constitucién.

>Nuestras antiguas leyes conferfan al rey la facultad de conceder privilegios; pe-
>ro en el dia reside en las Cortes con el rey la facultad de corregir las leyes, dero-
sgarlas y dispensar de su observaneia, si bien al soberano incumbe Ia prerrogativa
>de indultar 4 los delincuentes segin el art. 47 de la Constitucién.

sRespecto del derecho no escrito ¢ no promulgado, condcese en nuestras leyes la
>costumbre, la cual para establecer derecho, interpretar 6 derogar la ley, debe ser
>conforme 4 la religién y al bien del pafs é introducida por el uso no interrumpido



»de diez afios y ratificada por juicios 6 actos uniformes sin contradiceién: ley V,
»tit. IT, Part. 1.*

>Acerca de la doctrina 1t opiniones de los jurisconsultos sobre la inteligencia é
»interpretacién de las leyes, aunque son de suma ilustracion para las decisiones de

»los litigios, no tienen autoridad legal, seglin ha declarado el Tribunal Supremo
sde Justicia en varias decisiones.»—(NN, del T')



