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J. DUDQCIOIUS PULllllHilll. 

I.ª Las mQralea intuitiva y racionaliatu ae ea­
fuerzan por definir el dffl!cho apoyándose en el m• 
lisia de la co11ciencla moral: he aqw eaa definici6a 
tr~cionid. 

Cuando el hombre va • obrar, cu,ndo juzga IUI 
acción y la de los demia-, concibe 11áa acción co~ 

eribl• a todu tia démú, 1.e· parece que tllu 
~wla. . Y por eao ee por lo qne la acción qae 
~ l>l'ffl'"ble ae llama an IÜlltr. · u coni:ieiicla moral, ee decir, todo lo que en la 
conciencia concierne a la acción, preaenta, pues, "pre un cierto ndmero de obligacioneá o de de-

~elamente, al miall)o tiempo que 8118 · obllga­
éioata &ente a lo■ dem.61, el ■gente moral tiene la 
noción de que los otros tle11en con él obllgadonea 
~-nene tkrtc/,o a exiglr que ■e cumplan. 
tBI' derecho esü, pues, · 1ntimamente ligado con el 
.deber. Y, en general, ■e puede ■!empre hacer co­
rresponder un derecho a un deber, Se dllJt respetar 

1a vida de sus ■eme)antea, Se tiene tJer«T,o a que la 
iiueatl1l aea reapetada,J · 

El derecho es, pue■, un. poder Ideal que la peno-
1\& humana ■e atribuye &ente a 1-• demú, porque 
, -paralelamente ■e reconoce obltgaclonea, deberes 
p.r■ conloedemn. 

Ali como la palabra deber tiene un sentido anr-
-pllo (el conjunto de Jo■ deberes particulares) y 1111 
-tido restringido (cada obligación particular), ·ill 
a,pbién el derecho tiene on sentido amplio: el COD­
Junto de lo■ de~ho■, y un ■entido restdngldo: cada 
derecho particular. · · 

2.• Lu ciencias .i>ciale■ dan ·del derecho una 
defioici6n mú poeitiva y más preci■a, apoyf.ndoee 
en la *tt-"" t1t los l,tcltos. En toda sociedad-un 
ciesto nOmero de reglas dirige la conducta de 8118 
tidembros. Esas regla■ obl.lpn, bajó las Fantlaa 
de las sancione•· de la ju■ticia- u de la opinión pl'lbll­
CI, a todo in<llviduo a obrar de una cie,ta manen. 
tiente a lea demis, y le asegutan recíprocamente el 
t/W,t/w de exigir de loa demás cierto■ modo■ de 
olítár. 81 conjunto de esas reglaa, asignada■ por la 



coetumbre y )¡L ley, fijando loa tkr,cl,os de los indi­
"fiduos, seJlama tkrtc"6, y ellaa son las que engen­
drán la noción de tkrtclto en. la conciencia humana. 

En general, los derechos garantimdoa por la so­
ciedad y 101 deberes a que se obliga no son todos 
los derechos y todos los deberes que . el individuo 
concibe idealmente. La moral opone, pues, el dere­
cho y el deber ideal al derecho ·po.sitivo, que es el 
reconocido por las ltyts sociales. ' 

Eee derecho ideal puede aparecer del mismo 
modo al mayor n6mero de las conciencias indivi­
duales. Es entonces la manifestación de la opinión 
p6bHca. Puede también no ser, en algunas de sus 
afirmaciones, máa que la exprHi6n de la opinión 
de uoa minorfa, a veces ínfima. 

Se opone también el derecho positivo al natural. 
Este serla el conjunto de los derechos que apare• 
cen a la conciencia .u~veraal como los fundamen­
tos necesarios y eternos de todo derecho positivo. 
El derecho de cada ■ociedad debiera, pues, apoyar• 
ae en ese derecho natural y esforzarse por realizar­
lo en toda au extensión. (Declaración de los dere­
chos del hombre.) Ese derecho natural tiene como 
se ve, grandes relaciones con el derecho ide~l por 
el cual cada individuo completa el derecho p~tivo 
en nombre de la moral. Se distingue, sin embargo, 
de él en que no es mfs que el 1t1ÚIÍ#t#tlf ilkal de los 
derechos que parecen pertenecer a todo individuo 
aea cual fuere, mientras que el derecho ideal se~ 
el .mhimum. ~l derecho natural se presenta, pues, 
como el mfmmun moral que la persona hllmana 
_puede reivindicar. Ea, como se ad\fierte una noción 
metaffeica. · ' 

Diatínguese ~~~ién el dtrecl,o codiftcado y el ¡J,. 
r,cl,o ~. aegdn que las prescripciones 
sociales son dnicameote impuestas por la tradición 

~ puede mu( bien ser escrita) o por una vnlu­
tad legislativa (el soberano), para satisfacer a exi­
gencias sociales, determinadas y conscientes. El de­
recho codificado tiene la pretensión de justi6caree. 
• Se oponen también las ltyts escritas a · las leyes 

no escritas, exactamente en et"mismo aelltido q11e 
el derecho positivo al derecho ideal. · 

Distlnguenlé también derecho p-twliu y derecho 
pri-.ado: «el primero ae supone que regula las rela­
ciones del individuo con el Estado; el segundo, las 
de los individuos entre st. Pero en cuanto se intenta 
apurar los términos, borrase la línea de eparación. 
Todo derecho es privado en el sentido de que son 
siempre y en todas partea individuos quienes están 
en presencia y en acción; pero, sobre todo, todo 
derecho es público en el sentido de que .es una fun­
ción social, y todos loa individuos son-aunque por 
diversos títulos-funcionarios de la aociedad• •. (Dur 
~eim: D, la divisió• dtl tra!Jajo socio/.) 

Luego se verá otra división del derecho, mucho 
más interesante desde el punto de vista cienti6co: 
la del derecho repr11itJo · y del tkrtdlo rts~ y 
,ooptrativo. 

.. ll. EvoLoClóN o,u. osucao: 0&111<11AW>.u>ss, 

A) _ R■LACIONBB aNTD LA avoLoCJóN DBL »BRJCBO 

v LA avoLuClóN IIOCIAL.-El derecho ae desarrolla 
por una evolnción necesaria: e Cada edad no forma 
su mundo a su gusto; lo crea en una unión indiso­
luble con el pasado. Reconoce y consagra ·un estado 
de cosas dado, que es, a ra vez, necesario y libre: 
necesario, en que eáte estado no depende. de las 
concepciones arbitrarias del tiempo presente; libre, 
en que no ea él.,ebicif? a influencias, a órden~ ema-



nadas del exterior~ tino que surge del caricter m• 
mo del pueblo, detarr0llindOt1e en el curso de los 
tiempo• en un estado de perpetua transformación y 
de constan~ evolución ..• No depende de noaotroe; 
acepta o récbaza arbitrariamente, como buena•~ 
malas, las condiciones históricas anteriores, pues 
esas condicione■ ae imponen a noaotros con una ne• 
cesidad ineludible ... Esas idea■ se aplican esencial• 
mente al derecho.,. F.o cuanto vemoa una historia 
fundada en documentos, reconocemos un .derecho 
con un caricter propio al pue.blo a que se aplica, 
como su lengua y sus costumbre■. El Jerecho no 
es un producto arbitrario que las circunstancias, el 
azar o la sabiduría de los hombres hubiera podido 
hacer diferente; nace de la conciencia comón del 
pueblo, del etplritu general que lo anima ... Sus de&­
arrollos sui;esivos, sometidos al , mismo principio, 
sigllen una marcha, regular y obedecen a un encade• 
namiento de circunstancias invariables, que depen• 
de cada una, por un lazo especial, de las divenas 
manifeataclones del esplritu de la nación. Esta co • 
nexi6n orginica de las instituciones jurídicas con el 
carácter del pueblo ae revela claramente en los ras­
gos fundamentales de las principales de entre ellas, 
como propiedad, matrimonio ... • 

B) FoaKACION DBL DBHCIIO roa .... COSTUJIRE,­

cLa costumbre es el producto puro de la conciencia 
nac1'>nal. No es una creación fortuita, debida a la 
limple repetición de casos resueltos primeramente 
según el azar o la fantasía del momento. La serie de 
acros uniforme■ que la constituyen, delata la fuente 
comón de dónde deriva•. 

· l) Su FOHACIÓN JIWDICA v LIIOIIL.lTIVA,--«Pero 

pronto, con la marcha del tiempo, no basta ya la 
coatumbre, y la conciencia jurldica del pueblo se 
fija en nuevos órganos, Loa desarrollos individuales 

-4ft(:ientes y desiguales, loa conocimientos y 1'1 OCII· 
paciones especiales que aislan loa individuos, las 
condicione■ diferentes, haceh la conciencia com6n 
menos perceptible .y menos clara, y hacen mn di· 
ficil el crecimiento espontineo del derecho por el 
mero esplritu general de la nación. Las actividades 
del pueblo ae dividen en este estado más adelantado 
de la cultura, y Jo que era la obra de todos no co­
rresponde ya mú que a aquellos que una vocación -
eapecial ha preparado. 

. Cuando semejante división ae produce, los juria­
tas aparecen. El derecho, que vivía en la conciencia 
del pueblo, cae en la de loa hombres llamados a 
consagrar a su desarrollo su actividad ·particular y 
que representan a la comunidad en esta función. La 
Jegislaci6n y la ciencia constituyen entonces loa ór­
ganos del esplritu nacional, suscitados para crear 
las nuevas instituciones que se han hecho necesa• 
riaa y modificar o anular las que no responden a las 
necesidadea del tiempo. El .derecho en esta nueva 
elaboración tiene una vida doble: primero como 
constituyendo una parte de la vida total del pueblo, 
con la cual no cesa de relacionarse; luego como una 
ciencia particular, entre las manos de los legislado­
res y juristas. . ' 

• La legislaci6n ea el aigno exterior del derecho 
m'8 aparente. Cuando el derecho positivo hubiese 
conseguido el mú alto grado de evidencia y de cer­
teia, podri- a6n tratar de sustraerse a él por ig• 
norancia o mala •oluntad, Puede ser, pues, neceaa• 
rio darle ese ligno, que Jo ponga fuera de toda dis­
cusión. 

• •La ley completa el derecho consuetudinario y 
lo ayuda eu ■u deaarrol.lo progresivo. Ea benefacto• 
ra, o aun indiapenaable, cuando el cambio de las 
costualb¡es, de las opiniones, de las necesidades, 



exige imperioaamente el cambio del derecho. Eau 
modificaciones del de'recho existente quedan a me­
nudo .má,i seguras por la ley que por las fuerzas in, 
viail¡lee que han c'!!ado el derecho primitivo, por 
causa de la lentitud con que esa■ fuerzas obran y 
del estado de incertidumbre jurldica que resulta de 
ellas. 

•La legislación puede, además, ser útilmente lla­
mada a coordinar y conciliar las reglas aplicables a 
diversas instituciones de derecho en la necesaria 
reacción que ejercen unas sobre obras. Pero la ley, 
sea cual sea su papel, no es aiempre más que otra 
expresión del derecho popular. El legialador no está 
fuera del pueblo; está, por el contrario, colocado en 
el centro de la nación, cuyo espíritu, opiniones y 
necesidades se contenta con reflejar. Y este carác­
ter del legislador es independiente de la forma dada 
al Poder legislativo por la conatitución política del 
Estado. 

•En resumen: el derecho positivo es siempre, en 
su origen, un derecho popular, bajo'la forma de la 
costumbre, que la legislación viene a complebr y 
garantizar, a menudo, muy pronto. • 

•Cuando, con los progresos de la civilización, los 
jurisconsultos vienen a traer a él,a su vez, sus contri­
bucionee, el derecho, ·representado primero por la 
sola costumbre, tiene dos nuevos órganos que viven 
con vida propia: la legislación y la ciencia. Si la 
fuerza generatriz del derecho, de donde salía direc­
tamente el derecho primitivo, viene a retirarse del 
pueblo, y si el derecho mi51110 ea absorbido en los 
dos nuevos órganos en donde ee concentra de ahora 
máa ·esa fuerza creadora, pueden la ·l~gislaci6n y la 
ciencia permanecer como las t!nicas formas visibles 
del orden jurídico. La l<'gislación, sobre todo, que · 
tiene una preponderancia tan grande por su autori-

dlid-extenor, puede fácilmente entonces ser tomada 
por la 6nica füente del derecho y no dejar aparecer 
los otros dos elementos que concurrieron a su for­
mación más que como complementos se~u~~!os, 
Pero esa absorción del derecho pnpular primitivo, 
y aun del derecho cientffico de los jurisc¡onsultos 
por la legislación, no debe iln1ionarnos ni ocultar il 
nuestra vista los verdaderos orígenes, que están 
slémpre en la acción directa o indirecta del espíritu 
de la nación, sea que se manifieste por la costum­
bh:, por la legisl,ción o por la ciencia•. n·anon: 
Evoluadn d~I dncc/,o.) 

/l) u~1_v••••LIIHD DBL DBUCBo.-Una noción 
general surge del estudio evt>lutivo d~I derecho. ~ 
la noción de dntclw co,mln, es decir, de una ley 
ctmsiu/tuii11aria que, en su, puntos esenciales, es lo 
mismo para todas las naciones, sea cual sea su fuer­
za y poder. Esta ley consuetudinaria tiende a tomar 
la forma de un derecho superior a la nación. Cada 
nación, después de haber considerado su ley, como 
un tesoro de sabiduría único, al entrar, sea porgue­
rra o por comercio, en más estrechas relaciones con 
otras naciones, descubre que esa ley es, poco más , 
o· menos, análoga en ,todas partes. Piensa entonces 
que la ley está hecha con principios universales. Ese 
dneclto ,omún, aceptado por todas las naciones, no . 
tarda en tomar la forma científica del dtrtclw ru,fu. 
rol, es decir, de un conjunto de reglas que se impo­
nen a la razón como condiciones necesarias de toda 
existencia individual y social: es .la •mma razón que 
ordena lo que debe hacerse y prohibe lo que no 
debe hacerse, (Ciétrón). Es la ,ley ~niversal del 
mundo; (Tylor). Ese derecho universal, cimtffica­
mmlt establtcido, un eco del cual encontramos en 
las declaraciones de los derechos del hombre, de 
1789 a 1793, ha sido particularmente ayudado en 
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su evolución por el hecho de que el derecho roma­
no, que fué un momento, al final del Irnperiu 1 casi 
mundialmente aplicado, ha sido aceptado en sus 
bases por todas las naciones civilizadas; el derecho 
actual sale, en ·parte, del romano por el intermedio 
de la Iglesia y de los legistas de la Edad Media. 
Este hecho notable de receptividad, que todas las 
naciones actuales muestran por el derecho romano 
(flzering), manifiesta las tendencias unitarias de la 
evolución de las conciencias humanas. 

/ 
. lII. TRANSl<.ORMAClúNES RN BL CONTENIDO DEL DERECHO 

Definamos primero dos aspectos generales que 
pueden revestir las reglas jurídicas: se distinguen 
ambos por las sanciones unidas a esas reglas. 

I.º <Unas consisten esencialmente en un dolor, 
o, al menos en una disminución infligida al agente~ 
ellas tienen por objeto perjudicarlo en su fortuna, en 
su honor o en su vida1 en su libertad; privarlo de 
algo de que goza, (Derecho penal). Las rrglas así 
sancionadas constituyen un dereclto represivo. 

2.º Otras no implican «necesariamente un sufri­
miento del agente»; pero consisten «solamente en 
el restablecimiento de las coras en su estado, de las 
relaciones turbadas en su forma normal, sea que el 
acto incriminado sea vuelto por fuerza al tipo de 
donde ha derivado, sea que ese acto quede anulado, 
es decir, privado de todo valor social, . Es el dere­
cho restituti-vo (civil, mercantil, procesal, administra­
tivo, constitucional, «hecha abstracción de las reglas 
penales que pueden hallarse aquí,). La mayor parte 
de este derecho restitutivo es cooperativo, que no 
puede existir más que en una sociedad en donde la 
solidaridad es del tipo orgánico (individuos dijeren-
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ciados cooperando), mientras que el derecho repre­
sivo se concibe muy bien y es de hecho el único 
que existe en las sociedades en donde la solidaridad 
es de tipo mecánico. 

Durklzeim ha insistido en esta división en su obra 
De la división del trabajo soeza!. (Las citas que siguen 
están sacadas de ella.) 

,En cuanto podemos juzgar del estado del dere­
cho en las s0ciedades enteramente inferiores, pare­
ce ser todo él represivo. ,El salvaje, dice Lubbock, 
•no es libre en parte alguna. En el mundo entero 
,la vida diaria del salvaje está regulada por una gran 
,cantidad de costumbres (tan imperiosas como lc­
»yes) complicadas y, a veces1 muy incómodas, pro­
>hibiciones y privilegios absurdos. Numerosos re­
»glamento~ muy severos 1 aunque no escritos, mar­
>Can su vida en todos sus actos>. Se sabe, en efecto, 
con qué facilidad, en los pueblos primitivos, los 
modos de obrar se consolidan en prácticas tradicio­
nales, y I por otra parte1 cuán grande es entre ellos 
la fuerza de Ta tradición. Las costumbres ancestrales 
están rodeadas de tanlo respeto, que no se puede 
faltar a ellas sin castigo. 

Mas esas observaciones carecen necesariamente 
de precisión, porque nada es tan difícil de interpre­
tar como esas costumbres flotantes. Para que nuestra 
experiencia sea conducida con método hay que ha­
cerla versar, en lo posible 1 sobre derechos escritos. 

Los cuatro últimos libros del Pe,.tateuco: el Exo­
do, el Levítico, los Números 1 el Deuteronomio, repre­
sentan el más antiguo monumento de este género 
que poseemos. De esos cuatro o cinco mil versícu­
los sólo hay un número relativamente ínfimo en 
donde se expresen reglas que puedan pasar por no 
ser represivas. 

«El derecho restitutivo y, sobre todo, el coopera-
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tivo 1 se reduce, pues, a muy poca cosa». No es eso 
todo. Entre las reglas restitutivas, muchas no son 
tan extrañas al Derecho penal como podría creerse 
a primera vista, pues todas están marcadas con un 
carácter religioso. Todas dimanan igualmente de la 
divinidad; violarlas es ofenderla, y esas ofensas son 
faltas que hay que expiar. El libro no distingue en­
tre tales o cuales mandamientos; todas son palabras 
divinas que no pueden desobedecerse impunemen­
te «Si no te cuidas de hacer todas las palabras de 
esta ley que están escritas en este libro, por temor a 
ese nombre glorioso y terrible, el Eterno, tu Dios, 
entonces el Eterno te herirá a ti y a tu posteridad,. 
La falta, aun por error, a un precepto cualc¡uiera 
constituye un pecado y exige expiación . Amenazas 
del mismo género, cuya naturaleza penal no es du­
dosa, sancionan indirectamente algunas de esas re­
glas que hemos atribuído al derecho restitutivo . Des­
pués de haber decidido que la mujer divorciada no 
podrá ser recogida por su marido si después de vuel­
ta a casar se divorcia de nuevo, el texto añade: «Se­
ría una abominación ante el Eterno; así no cargarás 
con pecado alguno al país que el Eterno tu Dios te da 
en herencia,. De igual modo he aquí el versículo en 
donde se regula la manera cómo deben pagarse los 
salarios: «Le darás el salario el mismo día en que 
haya trabajado, antes de la puesta del sol, pues es 
pobre y su alma espera, por miedo de que él no vaya 
a gritar contra ti al Eterno y que tú no peques,. Las 
indemnizaciones a las cuales dan origen los cuaside­
litos, parecen igualmente presentarse como verdade­
ras expiaciones. Leemos en el Levítico: «Se castigará 
con la muerte al que haya herido de muerte a quien 
sea. El que haya herido de muerte una bestia, la 
restituirá; vida por vida ... , rotura por rotura, ojo por 
ojo, diente por diente>. La reparación del daño cau-
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sado tiene todo el aspecto de asimilarse al castigo de 
la muerte y de ser considerada como una aplica• 
ción de la ley del Talión. 

Es cierto que hay un número de preceptos cuya 
sanción no está específicamente indicada; pero ya 
sabemos que de cierto es penal. La naturaleza de 
las expresiones empleadas basta para probarlo. 
Además, la tradición nos enseña que un castigo 
corporal era infligido a quien violaba un precepto 
negativo, cuando la ley no especificaba formalmen­
te la pena. En resumen: en grados diversos, el de­
recho hebreo, tal como el Pentateuco lo da a cono­
cer, está marcado por un carácter esencialmente re­
presivo, carácter más latente en unos sitios, menos 
en otros, pero que se siente siempre presente. Como 
todas las prescripciones que encierra son manda­
mientos de Dios, puestos, por decirlo así 1 bajo su 
garantía directa, deben todas a este origen un pres­
tigio extrnordinario que Jas hace sacrosantas; así, 
cuando son violadas, la conciencia pública no se 
contenta con una simple reparación 1 sino que exige 
una expiac:ón en venganza. Puesto que lo que da su 
naturaleza al derecho penal es la autoridad extraor­
dinaria de las reglas que sanciona, y que los hom­
bres no han conocido nunca ni imaginado autori­
dad más alta que la que un creyente atribuye a su 
Dios 1 un derecho que supone ser la palabra divina, 
no puede dejar de ser esencialmente represivo. 
Hemos podido incluso decir que todo el dere­
cho penal es más o menos religioso, pues lo que 
constituye su alma es un sentimiento de respeto 
por una fuerza superior al hombre individual, por 
una potencia en cierto modo trascendente, .bajo 
cualquier símbolo con que se haga sentir a las con• 
ciencias v ese sentimiento está también en la base ' . de toda religiosidad. 1-Ie ahí por qué de un modo 



cenetal la repa;ai6n domina ~o .el deecbo de • 
f0deda4'«11, inferiores: es porqae la-religión penetra' 
en toda la Tida jurídica como en toda la aooial •. 

A.al ea, ~ esti también muy marcado en 
Ju leyea de Manou. No hay mú que ver el Juaar 
eanaente que dan . a la justicia criminal en el con­
j(cnto de las instituciones nacionall's. cPara ayudtr 
11. ~ en 111• funciones-dice Manou- el SellM pro­
dujo desde el principio el genio del castigo, protec­
tor de tod01 loa seres, ejecutor de la justicia, 8ll pro­
pio Hijo, y cuya esencia ea divina. Ea el . temor del 
castígo 1o que permite a todu las criaturu mótiles 
e inmóviles gozar,de lo que Jea es propio y lo qae 
les impide.apartarse de 1111 deberes ..• El castigo go­
bíer!18· al ~n~o humano; el c,atlgo lo pro~, el 
caatigo vela mtentraf que todo duerme; el castigo • 
1- justicia, diceo. los aabi01 ... Todas las dasea se co­
.rr~mperlan, todas las barreru quedarían rotas, el 
11111verso serla confusión I!, el castigo no wmpliese 
con su deber.• 

La ley de las XII Tablas se refiere a una sociedad 
ya mucho mú avanuda y más cercana a noaotrot 
.que el pueblo hebreo. Lo que n01 lo pru<'ba ea qae 
la sociejiad romana no alcanzó el tipo de la ciudN 
sin~ deepuis de haber pasado por el tipo en que lá 
sociedad judía quedó fi,ada; más lejos tendrem01 la. 
prueba de ello. Otros hechos, ademú, testimonian 
.ese menor ;¡lejamiento. Primt1ro se encuentran en la 
ley de las·Xll Tablas tod01 los principales ~e­
nea de nuestro derecho actual, mientras que entre 
el derecho hebraico y er nuestro no hay, por deci1.'­
lo así, nada de com6o. Adem"- la ley de las X8 
-Tablas es absolutamente· laica. Si en la primitiva 
Roma, legisladores como Numa Íllt!l'OD considerados 
-dignos de recibir su inspiración de la divinidad, y, 
por tanto, el .derecho y la religión éati~n entonce■ 

¡fjjtlawmedte ligados, eo el momento en que fueron 
-~ 1aa XII Tablas babia seguramente ceta­

aquella alianza, pues eae monamento jurldico se 
J¡jl pieleataclo desde su origen como una pbra huma­
• que no se referla mú que a relaciones humanas. 
No ae encuentran en ellas mis que algunas diapo­
eclones concernientes a la■ ceremonias religiosas, Y 
ll1hl parecen haber aido ,admitidu allí en ~¡~ de 
teyea .uotuarias. Pues bien: el estado de d1sociacló11, 
íd• o menos completo entre el elemento jurldico Y 
el religioso, es uno de los mejores signos con que 
puede reconocerse ai una sociedad es1' más o m~-
JIOI desarrollada que otra, · 

Asl ocurre que el derecho criminal no Jo ocupí 
;ya tódo. Dlatlnpeose esta vez mny bien las regJ_as 
-c¡ue e■tán soncionadas con penas y las que no tie­
M¡ll mú aancionea que las restitutivas .. El derech? 
,.titutivo se ha desprendido del represivo, que prt• 
mitivamente lo absorbla; ahora tiene sus caracteres 
-propios, su constitución pel'80nal, su individualidad. 
:Existe como ~cie jurldica ~is~nta, provis~ de 
6rpnos especiales, con proced1m1entos especiales. 
El mismo derecho cooperalivo hace su aparición; se 
encuentra en laa XII Tablas un derecho doméstico 
y un contractual. . . 

Sin embargo, si el derecho penal ha perdido su pri­
mitiva preponderancia, su parte sigue siendo gran­
de. De loe II S fragmentos de eaa ley que Voigt ha 
~nseguido reconstituir, no- hay más que 66 que 
puedan atribuirse al derecho restltutivo, y 49 tienen 
11D carácter penal acentuado. Por consiguiente, el 
derecho penal no está muy lejos de representar la 
mitad de ese código tal como ha llegado a nosotros, 
y, ain embargo, lo que nos queda no■ p11edf> sólo 
4ar una idea muy incompleta de la importancia que 
tenla el derecho represivo en el momento de su re-
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dacción; pues las partes consagradas a este derecho 
son las que han debido perderse con mayor facili­
dad. Los fragmentos conservados los debemos casi 
exclusivamente a los jurisconsultos de la época clá­
sica! los cuales se interesaban mucho más en los. 
problemas del derecho civil que en los del penal. 
Este no se presta apenas a las hermosas controver­
sias que, en todo tiempo, han sido la pasión de los 
juristas_- Esta indiferencia general de que era objeto 
ha debido tener por efecto el sumir en el olvido 
una buena parte del antiguo derecho penal de 
~orna. Además el mismo texto auténtico y com­
pleto de las XII Tablas no lo contenía, seguramen­
te, por entero. Pues esas leyes no hablaban ni de los 
crímenes religiosos 1 ni de los domésticos, juzgados 
unos y otros por tribunales particulares; ni de los 
atentados contra las costumbres. Hay que tener 
cuenta, en fin, de la pereza que el derecho penal 
tiene, por decirlo así, para codificarse. Como está 
grabado en todas las conciencias, no se experimen­
ta la necesidad de escribirlo para darlo a conocer. 
Por todas esas razones puede presumirse que aun 
en el siglo 1v de Roma el derecho penal representa­
ba aún la mayor parte de las reglas jurídicas. 

Esta preponderancia es mucho más cierta y mar~ 
cada si se compara, no con todo el derecho resti­
tutivo1 sino con la parte de este derecho que co­
rresponde a la solidaridad orgánica. En efecto, en 
este momento apenas hay más derecho que el do­
méstico, cuya organización esté ya bastante adelan­
tada; el procedimiento, aun siendo molesto, no es 
ni variado ni complejo; el derecho contractual co­
mienza solo a nacer. «El pequeño número de con­
tratos que reconoce el antiguo derecho-dice Voigt 
-contrasta <le! modo más evidente con la multitud 
de obligaciones que nacen del delito>. En cuanto al 
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¿erecho público, además de que aún es bastante 
sencillo, tiene en gran parte un carácter penal, por 
haber guardado un carácter religioso. 

A partir de esta época, el derecho represivo no 
ha hecho más que perder su importancia relativa. 
Por una parle 1 aun suponiendo que no haya regre­
sado en gran número de puntos, y qui! muchos actos 
considerados en el origen como criminales no ha­
yan cesado poco a poco de ser reprimidos-y en Jo 
que a los delitos religiosos atañe lo contrario es se­
guramente verdad-, al menos no se ha acrecenta .. 
do sensiblemente; sabemos que desde la época de 
:as XII Tablas los principales tipos criminológicos 
del Derecho romano están constituídos. Por el con­
trario, el derecho contractual, los procedimientos, 
el derecho público no han hecho más que toa::;ar 
cada vez mayor extensión. A medida que se avanza 
se ven las fórmulas escasas y flacas que la ley de 
las XII Tablas comprendía en esos puntos, des­
arrollarse y multiplicarse ha~:ta convertirse en los 
sistemas voluminosos de la época clásica. El de­
recho doméstico mismo se complica y diversifica 
a medida que al derecho civil primitivo viene poco 
a poco a añadirse el derecho pretoriano. 

La historia de las sociedades cristianas nos ofre­
ce otro ejemplo del mismo fenómenó. Ya S,mnner­
Maine había conjeturado que comparando las dife­
rentes. ~eyes bárbaras, se encontrarí; tanta mayor 
extens1on de derecho penal cuanto más antiguas 
fuesen. Los hechos confim1an esa presunción. 

La ley sálica se refiere a una soci1::dad menos des­
arrollada que la Roma del siglo 1v. Pues si, como 
esta última, ha rebasado ya el tipo social en donde 
se detuvo el pueblo hebreo. no está, sin embargo, tan 
enteramente desltgada de él. Las señales son mucho 
más aparentes, como más lejos veremos. Por eso el 
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derecho penal tiene. una importancia mucho mayor. 
De los 293 artículos que componen el texto de la 
!~y sálica, editado por \Vaitz, sólo unos 25 (es de­
c1r1 un 9 po_r roo) carecen de carácter represivo: 
son los relativos a 1a constitución de la familia fran­
ca. El contrato no está aún libre del derecho penal, 
pues la negativa de ejecutar en el día fijado el com­
promiso contraído da lugar a multa. Y aun la ley 
sálica no contiene más que una parte del derecho 
penal de los francos, puesto que concierne única­
mente los crímenes y delitos para los . cuales está 
permitida la conciliación. Pero seguramente los ha­
bía que no podí;an ser rescatados. Piénsese en <]Ue 
la ley no contiene palabra ni sobre los crímenes 
contra el Estado, ni los militares, ni los religiosos 
y aparecer~ entonces más considerable aún la pre­
ponderancia del derecho represivo. 

Menor es ya en la ley de los burgundos, más re­
ciente. De 3 I I artículost hemos contado 98

1 
cerca 

de la tercera parte, que no tienen carácter penal al• 
guno. Pero este aumento se refiere únicamente al 
derecho doméslico, más complicado, tanto en lo 
que se refiere al derecho de cosas como al de las 
personas. El derecho contractual no está mucho 
más desarrollado que en la ley sálica . 

En fin, la ley de los visigodos, aún más reciente 
y que se refiere a un pueblo aún más culto, mues• 
tra un nuevo progreso en el mismo sentido. Aun 
cuando el de_recha penal predomine aún en ella, el 
derecho restitutivo tiene casi igual importancia. Se 
en.cuentra,. en efecto, todo un código de procedi­
mientos (libs. I y H), un derecho matrimonial y un 
~erecho dom_éstico ya muy desarrollados (lib. III, 
tits. I y IV; lib. VI). En fin, por primera vez todo 
un libro, el V, está consagrarlo a las transac~iones. 

La ausencia de codificación no nos permite obser-
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var con la misma precisión ese doble desarrollo en 
toda la marcha histórica; pero es indudable que ha 
continuado en igual dirección. Desde esa época, en 
efecto, el catálogo jurídico de crímenes y delitos es 
ya muy completo. Por el contrario, el derecho do­
méstico, el derecho contractual, el procedimiento, 
el derecho público, se han desarrollado sin interrup­
ción, y, finalmente, la relación entre las dos partes 
del derecho que comparamos se ha encontrado in­
vertida. 

Basta
1 

en efecto, lanzar una mirada a nuestros CÓ· 

digos para advertir el reducidísimo lugar que ocupa 
el derecho represivo con relación al cooperativo . 
¿Qué es el primero junto al amplio sistema formado 
por el derecho doméstico, el contractual, mercan­
til, etc ... ? El conjunto de relaciones sometidas a una 
reglamentación penal no representa, pues, más que 
la mínima fracción de la vida general, y, por consi­
guiente, los lazos que nos unen a la sociedad y que 
derivan de la comunidad de las creencias y de los 
sentimientos son mucho menos numerosos que los 
que resultan de la división riel trabajo. 

Es cierto que, como ya lo hemos notado, la con• 
ciencia común y la solidaridad que ésta produce no 
se expresan enteramente po-r el derecho penal; la 
primera crea otros lazos además de aquellos cuya 
ruptura rfprime. Hay estados menos fuertes o más 
vagos de la conciencia colectiva que hacen sentir su 
acción por medio de las costumbres 1 de la opinión 
pública, sin que ninguna sanción legal vaya unida 
con ellos, y, sin embargo 1 contribuyen a asegurar 
la cohesión de la sociedad. Pero tampoco el derecho 
cooperativo expresa todos los lazos engendrados 
por la división del trabajo, pues no nos da igual­
mente de toda esta parte de la vida social más que 
una representación esquemática. En una multitud 
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de casos, las relaciones de mutua dependencia que 
unen las funciones divididas están reguladas sólo 
por usos, y esas reglas no es~ritas superan segu.r;i• 
mente en número a las que sirven de prolongac1on 
al derecho represivo, pues deben ser tan diversas 
como las funciones sociales mismas. La relación 
entre unas y otras es1 pues, la misma que la de los 
dos derechos que ellas completan, y, por consi­
gui<:nte, puede prescindirse de ellas sin que el re­
sultado del cálculo esté modificado. 

IV. 5E:N'TIDO MORAL DE ESAS TRAKSFORMACIONES, 

A) Esas transjJrmacioues constituyen "" verda­
dero progreso moral y socia!.-La sociedad ha susti­
tuido poco a poco a reglas restringidas y brutales 
un derecho mucho más extenso, mucho más com­
plejo, pero mucho más ágil y aplicable. Este der~­
cho tiene, pues 1 un carácter doble: reglamenta mas 
y es menos opresivo. ¿No tendrá, sin embargo, los 
defectos de sus cualidades? ¿No ha rebajado, por 
una parte, el lazo social, disminuído la f~er~a moral 
de la solidaridad, y por otra parte multiplicado las 
trabas que-por ser menos duras que las antiguas 
prescripciones-no son, sin embargo, menos opre­
sivas para el individuo a causa de su número mismo? 

1 _0 A pesar de la crítica de una filosofía reac­
cionaria que deplora la debilitación del lazo social, 
la primera· objeción parece superficial; cae ante un 
examen reflexivo: 

,En efecto, lo que mide la fuerza relativa de dos 
lazos sociales es la desigual facilidad con que se 
rompen. El menos resistente es, desde lue50 1 el 
que se rompe a la menor presión. Pues_ bie~, en las 
sociedades inferiores, en donde la sol1dandad por 
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semejanza es la ún~ca o casi la únic,a,_ es donde e~as 
rupturas son las mas frecuentes y faciles>. «Al pnn­
cipio-dice Spencer-, aunque para ~l h~mbre sea 
una necesidad unirse a un grupo, no esta obligado 
a permanecer unido a ese grupo mismo. Los cal­
mucos y los mongoles abandonan su jefe cuando 
encuentran opresiva su autoridad y pasan a otrQs. 
Los abipones abandonan su jefe sin que éste se ex­
trañ~ ni se disguste y se van con su familia adonde 
quieren». En el Africa del Sur los balundas pasan 
sin cesar de una parte del país a la otra. Mac Cu­
llocl, ha notado hechos del mismo género entre los 
koukis. Entre los germanos, todo hombre que ama­
ba la guerra podía hacerse soldado co_n un je'.e a ~u 
elección. «Nada era más corriente ni parecia mas 
legítimo. Un hombre se levantaba en mitad de una 
asamblea, anunciaba que iba a hacer una expedi­
ción en tal sitio contra tal enemigo; los que tenían 
confianza en él y deseaban botín lo _aclamaban por 
jefe y lo seguían ... El lazo social era muy débil para 
retener los hombres a pesar suyo contra las tenta­
ciones de la vida errante y de la ganancia>. Waitz 
dice de una manera general de las sociedades infe­
riores que, aun allí donde había un poder dir~ctor 
constitnído, cada individuo conserva bastante inde­
pendencia para separarse en un instante de su jefe, 
,y alzarse contra él si es bastante poderoso para 
ello, sin que tal acto parezca criminal». Aun en los 
casos en que el Gobierno es despótico, cada uno 
tiene siempre libertad para separarse con su familia. 
La regla por la cual el romano prisionero cesaba de 
formar parte de la ciudad, ¿no se explica también por 
la facilidad para romper entonces el lazo social? 

2.º A una solidaridad puramente mecánica, pro­
ducida por fuertes coacciones que se ejercen en 
individuos próximamente semejantes todos, se ha 



suatitufdo progresivamente una solÚ/aridad orgtlnica 
9u_e_ •~mit~, ~n una mayor división del trabajo, 
111~~- mfo,itammtt mds 11u1111rosas y .,,a li/Jtr­
t~. mdivid,,a/ &ada fJttl mds cOIISid,ra6lt. El equi• 
hbrio que se establece entre todae esae libertades, 
loe !azoe que limitan necesariamente esas iniciativas 
para que no se hagan nocivas para loa demás, crean 
e! ~erecho reatitutivo, con sus imtu1111ra/Jl1s dispo­
Stf""'ls; nuestros actuales Códigos son su mejor 
e¡emplo. 

Eee derecho restitutivo se funda en las ideas de 
fortu11a Y de tguiá,,d. En el antiguo derecho la idea 
fundamental era, ·en el fondo, la de 1zpia(;ión, que 
se confunde con la fuerza y la coacción· no vela en 
el Individuo más que el elemento del grupo, y no 
se ocupaba del individuo mismo y sus relaciones 
~n los de~~- No se puede decir que interviene la 
idea de justicia, por lo menos en el sentido moder­
o~ de la pala\)ra. Lo que interviene es fa fuerza 
c_,ega del grupo, la coacción autoritaria en lo que 
llene de m~ bru!'31. Nadie se inquieta, por ejemplo, 
por saber Sl Edipo merece o no su castigo si ha 
sido juguete de sucesos más fuertes que él. De he­
cho sus actos están en oposición con la ley penal 
~-~l l{rupo; y por eso es herido. En el dereclw rts­
'!'"~• por el co,,trario, la idea julldallUlltal ts la de 
tusticia. reparar todos los dailos hechos a otro· 
restituir a &ada """ ló que lt es ddndo; no luzctr a lo; 
demds lo que no-quisitrais q,u os hieieran. 

Las leyes tienen por fin mantener en lá sociedad 
un equilibrio que welva a poner las cosas en su es­
tado, si ese equilibrio fué roto por un individuo. 
El dereclw pmal, la f,urza no se emplea más que 
cuando ha habido la voluntad de hacer dailo. En 
todos los demás casoe se buscará equitativamente 
lo que corresponde a cada uno. 

Se ve ahora cuán falsa es la tesis de algunos 616-
sofdli, y no loa peores, quienes, como Spnu:er, pre­
tenden que nuestro derecho, complicándose al com­
pás que crece el progreso de la civilización, pone 
nuevas trabae a la libettad individual y a la inicia• 
tiva privada. Por el contrario, en el momento en que 
el derecho sólo comprendía un mínimum de dispo­
siciones y, por consiguiente, los actos del individuo 
•e reduclan a un pequeilo número de hechoa rutina­
rios, entonces era el derecho una coacció11, una 
traba, y era nula la libertad individual. Pero a me­
dida que el individuo se libera y adquiere más ini­
ciativa, tiene que desaparecer la coacción, y un 
conjunto de leyes mb amplio venir a equilibrar 
todas las libertades, todas las iniciativas, impedir­
les que choquen y restablecer los abusos de fuerza 
por un rodeo. Asl una legislación más rica es a la 
vez condicidn y efecto ge un~ mayor (ibertad. 

V. CoNCLUSJONBS GINIULBS. 

No hay que creer, pues, que la solidaridad dismi• 
nuye a medida que aumenta la libertad. Se hace 
wluntoria y conscinttt en vez de seguir siendo un 
efecto de la fuerza; ella enlaza los individuos por 
lazos infinitamente más numerosos, pero más ágiles 
y esos lazos tienen como efecto, en lugar de traba; 
la libertad del individuo, el de hacerlo cada vez me­
nos dependien.te de las circunstancias fortuitas, el 
hacerlo _más apto ~ desarrollarse según su gusto. La 
a_daptac16n se sustituye a la constricción opresiva y 
llende a hacerse concertada una cooperaci,in cada· vez 
mejo~ comprendida. 

As, e~ co_mo hoy se advierte que, por ciertas cir­
cunstac,as independientes de la voluntad humana, 
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las cosas se turban a veces muy profundamente. En 
lugar de que se dé a cada cual lo que le es debido, 
los sucesos históricos y sociales, en medio de los 
cuales evoluciona la humanidad, consagran un re­
parto injusto y desigual del bien común y hasta del 
producto del trabajo individual, sin que este o aquel 
individuo pueda ser directamente causa responsable 
de ese hecho. 

Primeramente se dejó a la iniciativa privada, 
a la caridad, el cuidado de refon1tar las injusticias 
de la suerte. 

Pi;ro la evolución del derecho muestra que a cada 
instante lo que es concebido como acto de benefi­
cencia por la moral social se hace al instante si~ 
guiente. una obligación jurídica. 

Al lado de una justicia relativa q_ue trata de res­
tablecer el orden turbado por un individuo, se 
organiza una justicia más completa, una equidad 
ideal, que exige la reparación de los disturbios for­
tuitos que no se pueden imputar a tal o cual indi­
viduo y que ponen en responsabilidad la colectivi­
dad entera. Así toda la libertad individ1<al podrá ser 
dada a cada uno, establecerse el máximum de solida­
ridad moral y de cooperación. 
f «Es usual distinguir con cuidado la justicia y la 

caridad, es decir, el simple respeto de los derechos 
ajenos y todo acto que supere esa virtud puramente 
negativa . En esas dos especies de práctica se ven 
como dos capas independientes de Ja moral: la jus­
ticia por sí sola constituiría las fundamentales bases; 
la caridad serí~ la cúspide. La distinción es tan ra­
dical que, según los partidarios de cierta monl, la 
justicia sola seda necesaria para el buen funciona­
miento de la vida social; el desinterés no sería más 
que una virtud privada que es bello perseguir, pero 
de la que la sociedad puede muy bien prescindir. 
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1'-luchos incluso la ven con inquietud intervenir en 
la vida pública. Se ve por lo que precede cuán en 
desacuerdo con los hechos está esa concepción; en 
realidad 1 para que Jos hombres reconozcan y garan­
ticen mutuamente derechos, tienen que empezar 
por amarse, que por una razón cualquiera se sien­
tan unidos entre sí y con una misma sociedad, de 
que forman parte. La Justicia está llena de Ca­
ridad,. 

' 


