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MORAL SOCIAL: EL DERECHO

PrIMERA PARTE: NOCIONES SOCIOLOGICAS E HISTORICAS.
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PRIMERA PARTE

NOCIONES SOCIOLOGICAS E HISTORICAS.

DEFINICIONES PRELIMINARES.

a 4 pal H 3 : 3

1. Las morales intuitivas y racionalistas se es-
fuerzan por definir el derecho apoyéndose en el and-
lisis de la conciencia moral: he aqui esa definicién
tradicional,

Pya S e e he- 3

‘(:L,Idﬂ(.l() el hombre va a obrar, cuando juzga su

accién y la de los demis, concibe una accién como
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pr(‘frrible a- todas las demds, Le parece que debe
ejecutarla, Y por eso es por lo que la accién que
parece preferible se llama un deber.

lLa conciencia moral, es decir, todo lo que en la
conciencia concierne a la accién, presenta, pues,
siempre un cierto nimero de obligaciones 0 de de-
beres.

Paralelamente, al mismo tiempo que Sus obliga-
ciones frente a los demds, el agente moral tiene la
nocién de que los otros tienen con él obligaciones
reciprocas. Tiene derecho a exigir que se cumplan.
rEl derecho esta, pues, {ntimamente ligado con el
deber, Y, en gcner;ll., se puede siempre hacer co-
rresponder un derecho a un deber. Se debe respetar
la vida de sus semejantes, Se tiene derecho a que la
nuestra sea ronpcmda.

El derecho es, pues, un poder ideal que la perso-
na humana se atribuye frente a las demds, porque
}'-\Ilrul(‘iliil‘:t"l".it.‘ se reconoce obligaciones, deberes
para con los demis,

Asi como la 1>;1Tai\r;1 deber tiene un sentido am-
plio (el conjunto de los deberes particulares) y un
sentido restringido (cada obligacidn particular), asi
también el derecho tiene un sentido amplio: el con-
junto de los derechos, y un sentido restringido: cada
derecho particular.

22 Las ciencias sociales dan del derecho una
definicifn mds positiva y méis precisa, u‘aoy;imlme
en la observacion de los hechos. En toda sociedad un
cierto nGmero de reglas dirige la conducta de sus

miembros. Esas reglas obligan, bajo las garantias

r
de las sanciones de la justicia o de la opinién pabli-
ca, a todo individuo a obrar de una cierta manera
frente a los demds, y le aseguran reciprocamente el
derecho de exigir de los demis ciertos modos de

obrar. El conjunto de esas reglas, asignadas por la
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costumbre vy la ley, fijando los derechos de los indi-
viduos, se llama derecho, y ellas son las que engen-
dran la nocién de derecko en la conciencia humana.

En general, los derechos garantizados por la so-
ciedad y los 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 positivo, que es el
reconocido por las /eyes sociales.

Ese derecho ideal puede aparecer del mismo
modo al mayer nimero de las conciencias indivi-
duales. Es entonces la manifestaci6n de la opinién
publica Puede también no ser, en algunas de sus
afirmaciones, mads que la expresién de la opinidn
de una minorfa, a veces infima.

Se opone también el derecho positive al natural.
Este serja el conjunto de los derechos que apare-
cen a la conciencia universal como los fundamen-
tos necesarios y eternos de todo derecho positivn.
El derecho de cada sociedad debiera, pues, apoyar-
se en ese derecho natural y esforzarse por realizar-
lo en toda su extensién. (Declaracién de los dere-
chos del hombre.) Ese derecho natural tiene, como
se ve, grandes relaciones con el derecho ideal, por
el cual cada individuo completa el derecho positivo

en nombre de la moral. Se distingue, sin embargo,

de él en que no es mds que el mintmum ideal de los
derechos que parecen pertenecer a todo individuo,
sea cual fuere, mientras que el derecho ideal seria
el miximum. El derecho natural se presenta, pues,
como el minimun moral que la persona humana
puede reivindicar. Es, como se advierte, una nocién
metafisica.

Distinguese también el derecho codificado y el de-
recho consuetudinario, segin que las 7prf:5crii.1cic-uc~s
sociales son finicamente impuestas por la tradicién
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(qm’: puede muy bien ser escritaj o por una volun-
tad legislativa (el soberano), para satisfacer a exi-
gencias sociales, determinadas y conscientes. El de-
recho codificado tiene la pretensién de justificarse.

Se oponen también las leyes escritas a las leyes
no escritas, exactamente en el 'mismo sentido que
el derecho positivo al derecho ideal.

Distinguense también derecho publico y derecho
privado: <el primero se supone que regula las rela-
ciones del individuo con el Estado; el segundo, las
de los individuos entre si. Pero en cuanto se intenta
apurar los términos, borrase la linea de separacién.
Todo derecho es privado en el sentido de que son
siempre y en todas partes individuos quienes estan
en presencia y en accién; pero, sobre todo, todo
derecho es piiblico en ¢ sentido de que es una fun-
cién social, y todos los individuos son—aunque por
diversos titulos—funcionarios de la sociedads,(Dur
kheim: De la division del trabajo social.)

Luego se verd otra divisién del derecho, mucho
més interesante desde el punto de vista cientifico:
la del derecho represivo v del derecho restitutivo y

cooperalivo.

[I. EvoLuciON DEL DERECHO: GENERALIDADES.

) RELACIONES ENTRE LA EVOLUCION DEL DERECHO
¥ LA EvoLuciON sociaL.—El derecho se desarrolla
por una evolucién necesaria: «Cada edad no forma
su mundo a su gusto; lo crea en una unién indiso-
luble con el pasado. Reconoce y consagraun estado
de cosas dado, que es, a la vez, necesario y libre:
necesario, en que este estado no depende de las
concepciones arbitrarias del tiempo presente; libre,
en que no es debido a influencias, a 6rdenes ema-




193 ABEL REY

nadas del exterior, sino que surge del cardcter mis-
mo del pueblo, desarrollindose en el curso de los
llem pos en un estado de perpetua trl'w'm macién y
de comtnnte evolucidn,.. No depende de nosotros;
acepta o rechaza arbitrariamente, como buenas©
malas, las condiciones histdricas anteriores, pues
esas condiciones se imponen a nosotros con una ne-
cesidad ineludible... Esas ideas se aplican esencial-
mente al derecho.,. En cuanto vemos una historia
undada en documentos, reconocemos un derecho
con un caricter propio al pueblo a que se "p‘ic:l
como su lengua y sus costumbres. El Jderecho no
es un producto arbitrario que las circunstancias, el
azar o la sabiduria de los hombres hubiera podido
hacer diferente; nace de la conciencia comin del
pueblo, del espiritu general que lo anima... Sus des-
arrollos sucesivos, wmuldm al » mismo principio,
siguen una marcha ugrim‘ y obedecen a un encade-
namiento de circunstancias invariab !r“, que depen-
de cada una, por un lazo especial, . las diversas
manifestaciones del espiritu de la nacién. Esta co-
nexién orgénica de las instituciones juridicas con el
caricter del pur‘biu se revela claramente en los ras-
gos fundamentales de las principales de entre ellas,
como propiedad, matrimonio,..»

B) FoRMACION DEL DERECHO POR LA COSTUMBRE.—
«l.a costumbre es el }.rmnmlr) puro de la conciencia
nacional. No es una creacién fortuita, debida a la
simple repetici6n de casos resueltos primeramente
segiin el azar o la fantasfa del momento. LLa serie de
actos uniformes que la constituyen, delata la fuente
comin de dénde derivas,

() Su FORMACION JURIDICA Y LEGISLATIVA.-—<Pero
pronto, con la marcha del tiempo, no basta ya la
costumbre, v la conciencia juridica del pueblo se
T

fija en nuevos drganos, Los desarrollos individuales

crecientes y de amudles los conocimientos y las ocu-
paciones c.spunlm (111(’ aislan los individuos, las
condiciones diferentes, hacen la concienc ia comun
menos perce ]Jhl)ft' y menos clara, y hacen més di-
ficil el crecimiento w-n-ntdnvn del derecho por el
mero espiritu ge .neral de la nacién. Las activi idades
del pueblo se dividen en este estado mas adelantado
de la cultura, y lo que era la obra de todos no coO-
rresponde ya més que a aque llos que una voc acifn
pnml h px@[mr.ulo. ke
sCuando semejante division se produce, los juris-
tas aparecen. El derecho, que vivia en la conciencia

del pueblo, cae en la de los hombres llamados a
consagrar a su de .sarrollo su actividad -particular
que 1!*!|re~(\r1t111 2 la comunidad en esta funcién, La

legislacién y la ciencia constituyen entonces los 6r=
ganos del mentu nacional, suscitados para crear
las nuevas instituciones que se han iudu- necesa-
rias y modificar o anular las que no responden a las
necesidades del tiempo. El derecho en esta nueva
elaboracién tiene una vida doble: primero como
constituyendo una parte de 1a vida total del '»uf—}-‘n‘-
con la cual no cesa de relacionarse; luego como una
ciencia particular, entre las manos de los legislado-
res y jn;'imac

»La legislacién es el signo exte rior del derecho
més aparente. L “uando el (h erecho pmm\u hubiese
conseguido el m as alto qra( o de evidencia y de cer-
teza, lU‘iI:Jql atin tratar de sustraerse a él por ig-
norancia o mala voluntad, P m‘ulr: ser, pues, necesa-
rio darle ese signo, que lo ponga fuera de toda dis-
cusién,

La ley unn;¥ -a el derecho C()H':-llﬁ’tllf_iiﬂlli:il_) y
lo ayuda eu su desarrollo progresivo. Es benefacto-
ra. o aun indispensable, cuando el c: ambio de las
costumbres, de las opiniones, de las necesidades,
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exige imperiosamente el cambio del derecho. Esas
modificaciones del derecho existe :nte quedan a me-
nudo mais seguras por la ley que por las fuerzas in-
visibles que han creado el derecho primitivo, por
causa de la lentitud con que esas fuerzas obran y
del estado de incertidumbre juridica que resulta de
ellas.

»]l.a legislacién puede, ademids, ser itilmente 1la-
mada a coordinar y u,um,xfmz las reglas aplicables a
diversas instituciones de derecho en la necesaria
reaccién que ejercen unas sobre obras. Pero la ley
sea cual sea su papel, no es qlunyue mds que 011;1
expresién del derecho popular. El legislador no est4
fuera del pueblo; estd, por el contrario, colocado en
el centro de Ia nacion, cuyo r‘sp;mu opiniones y
ncuwlrl ides se contenta con reflej jar. 'Y este cardc-

er del legislador es independiente de la forma dada
ul Poder I gislativo por la constitucién politica del
Estado.

»En resumen: el dere cho p(:smvn es siempre, en
su origen; un derecho popular, bajo la forma de la
(ostu'nhm que la legislacién viene a con npletar y
garantizar, a menudo. mu 1y pmﬂn

»Cuando, con los progresos de la civilizacién. los
_] uriscon "‘tlln\\ vienen a traer a €l,a su vez, sus contri-
buciones, el derecho. representado primero por la
sola costumbre, tiene dos nuevos 6rganos qu: viven
con vida propia: la le 2pislacidn y i;: ci . Sila
fuerza generatriz del wluw no, de donde salia diree-
1.1:1.:'.\Lr el de .vtfm primitivo, viene a retirarse del
pueblo, y si el derecho mismo es absorbido en los
dus nuevos 6rganos en donde se concentra de ahora
mds esa [uerza creadora, ]wn-:lr'n la legislacién y Ia
t'if*m‘i;i permanecer como las (inicas In- mas visibles
del orden juridico. La legislacién, sobre todo, que

tiene una preponderancia tan grande por su autori-

dad exterior, puede ficilmente entonces ser tomada
por la dnica fuente del derecho y no dejar aparecer
los otros dos elementos que concurrieron a su for-
macién mas que como complementos secundarios.
Pero esa absorcién eil | derecho popular primitivo,
y aun del derecho cientifico de los jurisconsultos
por la legislacién, no rlf”wr ilustonarnos ni ocultar a
nuestra vista los verdaderos origenes, que estidn
siempre en la accidn directa o indirecta del espiritu
de la nacién, sea que se manifieste por la costum-
bre, por Iz gislacién o por la ciencias. (T'anon:
Fvolucion del ./. recho.)

L:.\'»\‘:—.!H\t.!t) \D DEL DERECHO.— Una nocién
general surge del estudio evolutivo del derecho. Es
‘hl nocion de derecho comiin, es decir, de una ley
consuetudinaria que, en sus 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 nacién. Cada
nacion, después de haber considerado su ley, como
un tesoro de sabiduria dnico, al entrar, sea por gue-
rra 0 por comercio, en mas estrechas relaciones con
olras pmaciones s, descubre que esa I"‘\ €S, poCo m: is
0 menos, an: Hmm en -todas I”“(“ lu nsa entonces
que la ley estid hecha con principios universales. Ese
derecho comun, aceptado por todas i:xs naciones, no
tarda en tomar la forma cientifica del derecho natu-
ral, es decir, de un conjunto de reglas que se impo
nen a la razén como condiciones necesarias de toda
existencia individual v social: es la «cuma razén que

:
<ley “"i\= rse :x del

ordena lo que debe hacerse y prohibe lo que no
debe hacerse> (Cicerdn). Es |
mundos (7 '). Ese derecho univer ! ifica-

mente establecide, un eco del cual (‘:!i‘('wr]lr"l]lllﬁ en
! iones de los derechos del hombre.

ha sido 1=.||lu ularmente c;.sdgl-lo en
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su eyolucién por el hecho de que el derecho roma-
no, que fué un momento, al final del Imperio, 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.
Liste hecho notable de receptividad, que todas las
naciones actuales muestran por el derecho romano
(Fhering), manifiesta las tendencias unitarias de la
evolucion de las conciencias humanas.

ITI. TrRANSFORMACIONES EN EL CONTENIDO DEL DERECHO

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

1.° «Unas consisten esencialmente en un doler,
0, al menos en una disminucién infligida al agente;
ellas tienen por objeto perjudicarlo en su fortuna, en
su honor o en su vida, en su libertad; privarlo de
algo de que goza» (Derecho penal). Las reglas asi
sancionadas constituyen un derecho represivo.

2,° Otras no implican «necesariamente un sufri-
miento del agentes; pero consisten «solamente en
el restablecimiento de las cosas en su- estadp, de las
relaciones turbadas en su forma normal, sea que el
acto incriminado sea wuelto por fuerza al tipo de
donde ha derivado, sea que ese acto quede anulado,
es decir, privado de todo valor social>. Es el dere-
cha restitutivo (civil, mercantil, procesal, administra-
tivo, constitucional, «<hecha abstraccién de las reglas
penales que pueden hallarse aqui»). La mayor parte
de este derecho restitutivo es cooperativo, que no
puede existir mds que en una sociedad en donde la
solidaridad es del tipo orgdnico (individuos diferen-

ciados cooperando), mientras que el derecho repre-
sivo se concibe muy bien y es de hecho el dnico
que existe en las sociedades en donde la solidaridad
es de tipo mecanico.

Durkheim ha insistido en esta divisién en su obra
De la division del trabajo social. (Las citas que siguen
estin sacadas de ella.)

«En cuanto podemos juzgar del estado del dere-
cho en las sociedades enteramente inferiores, pare-
ce ser todo €l represivo. <«El salvaje, dice Lubbock,
»110 es libre en parte alguna. En el mundo entero
»la vida diaria del salvaje estd regulada poruna gran
»cantidad de costumbres (tan imperiosas como le-
»yes) complicadas y, a veces, muy incémodas, pro-
shibiciones y privilegios absurdos. Numerosos re-
x.glamentos muy severos, aunque no escritos, mar-
»can su vida en todos sus actoss, Se sabe, en efecto,
con qué facilidad, en los pueblos primitivos, los
modos de obrar se consolidan en pricticas tradicio-
nales, y, por otra parte, cuan grande es entre ellos
la fuerza de la tradicidn. Las costumbres ancestrales
estin rodeadas de tanto respeto, que no se puede
faltar a ellas sin castigo.

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

Los cuatro ultimos libros del Pentateuco: el Exo-
do, el Levitico, los Numeros, el Deuteronomio, repre-
sentan el mds antiguo monumento de este género
que poseemos. De esos cuatro o cinco mil versicu-
los sélo hay un nGmero relativamente {nfimo en
donde se expresen reglas que puedan pasar por no
ser represivas.

«El derecho restitutivo y, sobre todo, el caopera-




204 ABEL REY

tivo, se reduce, pues, a muy poca cosa». No es eso
todo, Entre las reglas restitutivas, muchas no son
tan extraiias al Derecho penal como podria creerse
a primera vista, pues todas estin marcadas con un
caracter 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 estdn escritas en este libro, por temor a
ese nombre glorioso y terrible, el Eterno, tu Dios,
entonces el Eterno te herird a ti y atu posteridads».
La falta, aun per error, a un precepto cualquiera
constituye un pecado y exige expiacién. Amenazas
del mismo género, cuya naturaleza penal no es du-
dosa, sancionan indirectamente algunas de esas re-
glas que hemos atribuido al derecho restitutivo. Des-
pués de haber decidido que la mujer divorciada no
podra ser recogida por su marido si después de vuel-
ta a casar se divorcia de nuevo, el texto afiade: «Se-
ria una abominacién ante el Eterno; asi no cargards
con pecado alguno al pais que el Eterno tu Dios te da
en herencias. De igual modo he aqui el versiculo en
donde se regula la manera cémo deben pagarse los
salarios: «Le dards el salario el mismo dia 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 i al Eterno y que tit no peguess. Las
indemnizaciones a las cuales dan origen los cuaside-
litos, parecen igualmente presentarse como verdade-
ras expiaciones. Leemos en el Levitico: «Se castigard
con la muerte al que haya herido de muerte a quien
sea, El que haya herido de muerte una bestia, la
restituird; vida por vida..., rotura por rotura, ojo por
ojo, diente por dientes. Lareparacién del dafio cau-

e T 545 o —— Y Y [
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sado tiene todo el aspecto de asimilarse al castigo de
la muerte y de ser considerada como una aplica-
cién de la ley del Talion.

Es cierto que hay un nimero de preceptos cuya
sancién no estd especificamente indicada; pero ya
sabemos que de cierto’es penal. La naturaleza de
las expresiones empleadas basta para probatlo.
Adem4s, la tradicién nos ensefia 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 Pentatenco lo da a cono-
cer, estd marcado por un caricter esencialmente re-
presivo, cardcter mds latente en unos sitios, menos
en otros, peroque se siente siempre presente. Comao
todas las prescripciones que encierra son manda-
mientos de Dios, puestos, por decirlo asi, bajo su
garantia directa, deben todas a este origen un pres-
tigio exiraordinario que las hace sacrosantas; asi,
cuando son violadas, Ja conciencia piblica no se
contenta con una simple reparacién, sino que exige
una expiacién en venganza. Puesto que lo que dasu
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 mds alta que la que un creyente atribuye a su
Dios, 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 mds 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 simbolo con que se haga sentir a las con-
ciencias, v ese sentimiento estd también en la base
de toda religiosidad. He ahi por qué de un modo
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general la represién domina todo el derecho de las
sociedades inferiores: es porque la religién penetra
en toda la vida juridica como en toda la social.

Asi ese cardcter estd también muy marcado en

las leyes de Manou. No hay mis que ver el lugar
eminente que dan a la justicia criminal en el con-
jinto de las instituciones nacionales. «Para ayudar
al rey en sus funciones—dice Manou— el Sefior pro-
dujo desde el principio el genio del castigo, protec-
tor de todos los seres, EJLLUtUr de la justicia, su pro-
pio Hijo, y cuya esencia es divina, Es el temor del
castigo lo que permite a todas las criaturas moviles
e inmdviles gozar-de lo que les es propio y lo que
les impide apartarse de sus deberes... El castigo go-
bierna al género humano; el castigo lo protege, el
castigo vela mientras que todo duerme; el castigo es
la justicia, dicen los sabios... Todas las clases se co-
rromperian, todas las barreras quedarian rotas, el
universo seria confusién si el castigo no cumpliese
con su deber.»

La ley de las XII Tablas se refiere a una sociedad
ya mucho mdas avanzada y mds cercana a nosotros
que el pueblo hebreo, Lo que nos lo prueba es que
la sociedad romana no alcanzé el tipo de la ciudad
sino des })um de haber pasado por (l tipo en que la
sociedad judia quedé6 fijada; mds lejos tendremos la
prueba de ello. Otros hechos, ademids, testimonian
ese menor alejamiento, Primero se encuentran en la
ley de las XII Tablas todos los principales gérme-
nes de nuestro derecho actual, mientras que entre
el derecho hebraico y el nuestro no hay, por decir-
lo asf, nada de comiin. Ademis, la ley de las XII
['ablas es absolutamente laica. Si' en la primitiva

Roma, legisladores como Numa fueron considerados

dienos de recibir su ingniracién de la diy dad. v
e L fs AN BN | ii - ! @ d il 1L FrJ

por tanto, el derecho y la religién estaban entonces
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intimamente lufa«{m en el momento en que fum'r;m
compuestas las XII Tablas habia segurame r"w.ir-sj-,
do aquella alianza, pues ese monumento J‘U:-l( :\,U‘.;f.
ha presunt;islu desde su origen como una ne‘na huma-
na que no se referia mds que a re slaciones humanas.
No se encuentran en ellas més que algunas dispo-
siciones L.(H-Lulll‘"ntl s a las cere monias reli 'M“m- Y
aun parecen haber sido ac {mitidas alli-en (ull(‘ldd. de
leyes suntuarias. Pues bien: ¢ l estado ded “R!L..igi‘k_i!lﬂ,
mas o menos completo entr » el elemento juridico y
el religioso, es uno de los mejores mg.lnk con (lll'
puede reconocerse si una sociedad esta
nos desarrollada que olra, g
Asi ocurre que el derec -ho criminal rmym m:ul}_m
va todo. Distinguense esta vez muy bien las reglas
;Iuw estin soncionadas con penas y las que no tie-
nen més sanciones que las re stitutivas. El dere ch.u
restitutivo se ha dn'vv“'u‘n.au lel represivo, que pri-
mitivamente lo ummhm' ahora tiene sus (l';n';\c‘u-rc-*a
propios, su con stitucién pe rsonal. su individualidad.
Existe como especie juridica distinta, pm\lsl.i de
Hrganos especiales, con proce .dimientos especiales.
E l mismo derecho cooperalivo hace su aparicién; se
encuentra en las XII Tablas un derecho doméstico
y un contr actual.

Sin embargo, si el derecho pena al ha perdido su pri-
mitiva prej ur,\(.ulmu( su parte sigue siendo gran-
de. De los 115 frs igme ntos de esa !6:‘\ que Vi -‘.’,_’::1 ha
conseguido rec unmtun no hay mas que 60 que
puedan atribuirse al derecho restitutivo, y 40 tienen
un caricter p enal acentuado. Por consiguiente, ‘1‘1
derecho penal no e std muy ‘n-]w< de representar la
mitad de ese cédigo tal como ha llegado a nosotros,

/ . le sOlo
v, §in "‘ﬂ]i.\ll‘f“‘ 10 qup nos (]11. (“| nos ElLi( e nl

dar una idea muy in completa de la malnmam ia que

1 -
- =3 1‘ | ‘;1
l"(l';l (l(--,.}m 1“"‘:!5‘51\"”71 el momento de 11
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daccifn; 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 clé-
sica, los cuales se interesaban mucho mis 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 side la pasion de los
juristas. Esta indiferencia general de que era objeto
ha debido tener por efecto el sumir en el olvido
uda buena parte del antiguo derecho penal de
Roma. Ademais el mismo texto auténtico y com-
ﬁleto delas XII Tablas no lo contenfa, seguramen-
te, por entero. Pues esasleyes no hablaban ni de los
crimenes religiosos, 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 asi, para codificarse. Como esta
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 pznal representa-
ba atin la mayor parte de las reglas juridicas.

Esta preponderancia es mucho més cierta y mar-
cada si se compara, no con todo el derecho resti-
tutivo, sino con la parte de este derecho que co-
rresponde a la solidaridad orgdnica. En efecto, en
este momento apenas hay mds derecho que el do-
méstico, cuya organizacion 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 pequefio nimero de con-
tratos que reconoce el antiguo derecho—dice Voigt
—contrasta del modo mds evidente con la multitud
de gbligaciones que nacen del delito». En cuanto al
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derecho plblico, ademds de que atin es bastante
sencillo, tiene en gran parte un cardcter penal, por
haber guardado un cardcter religioso.

A partir de esta época, el derecho represivo no
ha hecho mds que perder su importancia relativa.
Por una parte, aun suponiendo que no haya regre-
sado en gran nimero de puntos, y que muchos actos
considerados en el origen como criminales no ha-
yan cesado poco a poco de ser reprimidos—y en lo
que a los delitos religiosos atafie lo contrario es se-
guramente verdad—, al menos no se ha acrecenta-
do sensiblemente; sabemos que desde la época de
ias XII Tablas los principales tipos criminolégicos
del Derecho romano estin constituidos. Por el con-
trario, el derecho contractual, Jos procedimientos,
el derecho publico no han hecho méds que tomar
cada vez mayor extensiéon. A medida que se avanza
se ven las férmulas escasas y flacas que la ley de
las XII Tablas comprendia en esos puntos, des-
arrollarse y multiplicarse hasta convertirse en los
sistemas voluminosos de la época cldsica. El de-
recko doméstico mismo se complica y diversifica
a medida que al derecho civil primitivo viene poen
a poco a anadirse el derecho pretoriano.

La historia de las sociedades cristianas nos ofre-
ce otra ejemplo del mismo fenémeno. Ya Summer-
Maine habia conjeturado que comparando las dife-
rentes leyes barbaras, se encontrarfa tanta mayor
extension de derecho penal cuanto més antiguas
fuesen. Los hechos confirman esa presuncion.

La ley silica se refiere a una sociedad menos des-
arrollada que la Roma del siglo 1v, Pues si, como
esta altima, ha rebasado ya el tipo social en donde

se detuyvo el pueblo hebreo, no esté, sin embargo, tan
enteramente desligada de él. Las sefiales son mucho
mas aparentes, como mds lejos veremos. Por eso el

14
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derecho penal tiene una importancia mucho mayor,
De Jqs 293 articulos que componen el texto de la
Ie.y sdlica, editado por Waitz, sélo unos 235 (es de-
cir, un Q por I100) carecen de cardcter re}ﬁesivo:
son [os relativos a la constitucidn de la familia fran-
ca. Kl contrato no estd afin libre del derecho penal
pues lla negativa de ejecutar en el dia fijado el Comj
promiso contraido da lugar a multa. Y aun la ley
sdlica no contiene mds que una parte del derecho
penal de los francos, puesto que concierne tnica-
mente los crimenes y delitos para los cuales estd
p?rmiiida la conciliacién. Pero seguramente los ha-
bia que no podian ser rescatados, Piénsese en rjuo
la ley no _contiene palabra ni sobre los crimenes
contra el Estado, ni los militares, ni los religiosos
y aparecerd entonces mds considerable ain la m@
ponderancia del derecho represivo. ;
..\\-‘Iem}rres ya en la ley de los burgundos, mas re-
ciente. Dle 3II articulos, hemos contado 08, c\?r(:-a
de la tercera parte, que no tienen caricter penal al-
guno. Péero este aumento se refiere L’mica'clnente al
derecho doméslico, mds complicado, tanto en lo
que se refiere al derecho de cosas como al de las
personas. El derecho contractual no estd mucho
mas desarrollado que en la ley sdlica.

in fin, la ley de los visigodos, atin mds reciente

y que se refiere a un pueblo ain mis culto, mues;
tra wn nuevo progreso en el mismo sentido. Aun
cuando el derecho penal predomine atin en ella, el
derecho restitutivo tiene casi igual importzmcia.! Se
encuentra, en efecto, todo un ¢édigo de procedi-
mientos (libs, I y II), un derecho matrimonial y un
d‘erccho doméstico ya muy desarrollados (lib, III
tits. _I y IV; lib. VI). En fin, por primera vez todc:
un libro, el V, estd consagrado a las transacéiones.

La ausencia de codificacién no nos permite obser-
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var con la misma precisién ese doble desarrollo en
toda la marcha histérica; pero es indudable que ha
continuado en igual direccién. Desde esa época, en
efecto, el catilogo juridico de crimenes y delitos es
ya muy completo. Por el contrario, el derecho do-
méstico, el derecho contractual, el procedimiento,
el derecho piiblico, se han desarrollado sin interrup-
cién, v, finalmente, la relacion entre las dos partes
del derecho que comparamos se ha encontrado in-
vertida.

Basta, en efecto, lanzar una mirada a nuestros cé-
digos para advertir el reducidisimo lugar que ocupa
el derecho represivo con relacion al cooperalivo,
1Qué es el primero junto al amplio sistema formado
por el derecho doméstico, el contractual, mercan-
til, etc...? El conjunto de relaciones sometidasa una
reglamentacién penal no representa, pues, mas que
la minima fraccion 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 division del trabajo.

Es cierto que, como ya lo hemos notado, la con-
ciencia comin y la solidaridad que ésta produce no
se expresan enteramente por: el derecho penal; Ia
primera crea otros lazos ademas de aquellos cuya
ruptura reprime, Hay estados menos fuertes o mds
vagos de la conciencia colectiva que hacen sentir su
accién por medio de las costumbres, de la opinidn
puablica, sin que ninguna sancion legal vaya unida
con ellos, y, sin embargo, contribuyen a asegurar
la cohesién de la sociedad. Pero tampnco el derecho
cooperativo expresa todos los lazos engendrados
por la divisién del trabajo, pues no nos da igual-
merte de toda esta parte de la vida social mds que
una representacién esquemdtica. En una multitud
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de casos, las relaciones de mutua dependencia que
unen las funciones divididas estin reguladas sélo
por usos, y esas reglas no escritas superan segura-
mente en ndmero a las que sirven de prolongacién
al derecho represivo, pues deben ser tan diversas
como las funcione% sociales mismas. La relacién
entre unas y otras es, pues, la misma que la de los
dos derechos que clias completan, y, por consi-
guiente, puede prescindirse de ellas sin que el re-
sultado del célculo esté modificado.

IV. SENTIDO MORAL DE ESAS TRANXSFORMACIONES.

A) - Esas transformaciones constituyen un verda-
dero progreso morel y soctal.—La sociedad ha susti-
tuido poco a poco a reg as restringidas y brutales
un derecho mucho mis extenso, mucho mas com-
plejo, pero mucho mds dgil y aplicable. Este dere-
cho tiene, pues, un caricter doble: reglamenta mas
y es menos opresivo. jNo tendrd, sin embargo, los
defectos de sus cualidades? ;No ha rebajado, por
una parte, el lazo social, disminuido la fuerza moral
de la solidaridad, v por otra parte multiplicado las
trabas que—por ser menos duras que las antiguas
prescripciones-—no son, sin embargo, menos opre-
sivas para elindividuo a causa de su nimero mismo?

1.2 A pesar de la critica de una filosofia reac-
cionaria que deplora la debilitacién del lazo social,
la primera’ objecidn 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 luego, el
que se rompe a la menor presién. Pues bien, en las
sociedades inferiores, en donde la solidaridad por
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semejanza es la tinica o casi la iinica, es donde esas
rupturas son las mds {recuentes y faciles». ¢Al prin-
cipio—dice Spencer—, aunque para 2l hombre 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 otros.
Los abipones abandonan su jcfe sin que éste se ex-
trafié ni se disguste y se van con su familia adonde
quieren». En el Africa del Sur los balondas pasan
sin cesar de una parte del pafsa la otra. Mac Cu-
lloch ha notado hechos del mismo género entre los
koukis. Entre los germanos, todo hombre que ama-
ba la guerra podia hacerse soldado con un jefe a su
eleccién. «Nada era mis corrienté ni parecia mds
Jegitimo. Un hombre se levantaba en mitad de una
asamblea, anunciaba que iba a hacer una expedi-
cién en tal sitio contra tal enemigo; los que tenian
confianza en él y deseaban botin lo aclamaban por
jefe y lo segufan... El lazo social era muy débil para
retener los hnmbres a pesar suyo contra las tenta-
ciones de la vida errante y de la ganancias. Waulz
dice dé una manera general de las sociedades infe-
riores que, aun alli donde habia un poder director
constituido, 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 criminals, Aun en los
casos en que el Gobierno es despético, cada uno
tiene siempre libertad para separarse con su familia.
La regla por la cual el romano prisionero cesaba de
formarparte de la ciudad, jno se explica también por
la facilidad para romper entonces el lazo social?

2.° A una solidaridad puramente mecdnica, pro-
ducida por fuertes codcciones que se ejercen en
individuos proximamente semejantes todos, se ha
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sustituido progresivamente una solidaridad orgdnica
que admite, con una mayor divisién del trabajo,
imiciativas infinitamente mds numerosas y una liber-
tad individual cada vez mds considerable. El equi-
librio que se establece entre todas esas libertades,
los lazos que limitan necesariamente esas iniciativas
para que no se hagan nocivas para los demds, crean
el derecho restitutivo, con sus iunumerables dispo-
siciones; nuestros actuales Cédigos son su mejor
ejemplo.

Ese derecho restitutivo se funda en las ideas de
Jortuna y de equidad. En el m,l:;‘rnﬂ derecho la idea
fundamental era, en el fondo, la de expiacion, que
no veia en

grupo, y no
us relaciones
con los demds. No se puede decir que interviene la
idea de justicia, por lo menos en el sentido moder-
no de la palabra. Lo que interviene es la fuerza
ciega del grupo, la coaccién autoritaria en lo que
tiene de mds brutal. Nadie se inquieta, por eje 'nl\I

se confunde con la fuerza y Id coaccion;
el individuo mds que el elemento del
s

se ocupaba del individuo mismo v

por saber si Fdipo merece o no su castigo, siha
sido juguete de sucesos mds fuertes que él. De he-
cho sus actos estin en oposicién con la ley penal
del grupo; y por eso es herido. En el derecho res-
rmm 10, por el contrario, la idea fundamental es la de
justicia: reparar todos los dafios hechos a otro;
restituir a cada uno lo que le es debido; no hacer a los
demds lo que no quisierais que os hicieran

Las leyes tienen por fin mantener en la sociedad
un equilibrio que vuelva a poner las cosas en su es-
tado, si ese ('qu']iln'im fué roto por un individuo.
El derecho penal, la fuerza no se emplea mis que
cuando ha imlvlr.,!o la voluntad de hacer dafio. En
todos los demds casos se buscard equitativamente
lo que corresponde a cada uno.

ETICA

Se ve ahora cudn falsa es la tesis de algunos fil6-
sofos, y no los peores, quienes, como Spencer; pre-
tenden que nuestro derecho, complicindose al com-
pas que crece el progreso de la civilizaci6én, pone
nuevas trabas a la libertad im_livicmnl y a la inicia-
tiva }JI'i\';l(‘l:l, Por el contrario, en el momento en que
el derecho s6lo comprendia un minimum de dispo-
siciones v, por consiguiente, los actos del individuo
se reducian a un pequeiio niimero de hechos rutina-
rios, entonces era el derecho una coaccidn, una
traba, v era nula la libertad individual. Pero a me-
lida que el individuo se libera y adquiere mas ini-
ciativa, tiene que desaparecer la coacc i6n, y un
conjunto de leyes mds ;unpliu venir a equilibrar

todas las lil 1des, todas las iniciativa llnlllf‘ll"

les que L’:J:s(lupn v nwhhl( scer los abusos ll* fuerza
por un rodeo. Asi una legislacién n rica es a la
vez condicion y efecto de una mayor libertad.

V. CONCLUSIONES GENERALES.

' que creer, pues, que la solidaridad dismi-

medida qut aumenta la libertad. Se hace

€ n vez de seguir siendo un

fuerza; ella enlaza Im: individuos por

azos infinitamente mis numerosos, pero mis dgiles,

v esos lazos tienen como efecto, e r de trabar

la libertad del individuo, el de |1.iu rlo cada vez me-
nos dependiente de las circu incias fort

hacerlo mis 2 ipto a u‘:r-.k;n'r'ull:nse seglin su ;i'w.asit-_

adaptacién se sustituye a la constriccién opresiva y

le a hacerse concertada una cooperaciin cada vez

comprendida,
| es como hoy se advierte que, por ciertas cir-
cunstacias independientes de la \nlununl hvmana,
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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,
IUb sucesos histéricos v sociales, en medio de los
cuales evoluciona la humanid ad, consagran un re-
parto injusto y desigual del bien comin y hasta del
producto del tlabdjn individual, sin que este o aquel
individuo pueda ser .111'<3Claillf,'rm causa responsable
de ese hecho.

Primeramente se dejé. a la iniciativa privada,
a la caridad, el cuidado de reformar las injusticias
de la suerte,

Pero la evolucién del derecho muestra que a cada
instante lo que es concebido como acto de benefi-
cencia por la moral social se hace al instante
guiente una gbligacion juridica.

Al Iado de una justicia relativa que trata de res-
tablecer el orden turbado por un individuo, se
organiza una justicia mds completa, una equidad
zdcm, que exige la reparacién de los disturbios for-
tuitos que no se pueden imputar a' tal o cual indi-
viduo'y que ponen en res spunsabilidad la colectivi-
dad entera. Asi foda la libertad individual podrd ser
dada a cada uno, establecerse el maximum de solida-
ridad moral y de cooperacion.
¥ «Es usval 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 pr:icti-:a se ven
como dos capas independientes de la moral: la jus-
ticia por si sola constituiria las fundamentales s bases;
la caridad seria la céspide. La distincién es tan ra-
dical que, segin los partidarios de cierta moral, la
justicia sola serfa necesaria para el buen funciona-
miento de la vida social; el desinterés no seria mis
que una yirtud privada que es bello perseguir, pero
de la que la sociedad puede muy bien prescindir.

Muchos incluso la ven con inquietud intervenir en
la vida piblica. Se ve por lo que precede cudn en
desacuerdo con los hechos estd esa concepcion; en
realidad, para que los hombres reconozcan y garan-
ticen mutuamente derechos, tienen (que empezar
por amarse; que por una razén cualquiera se sien-
tan unidos entre si y con una misma sociedad, de
que forman parte. La Justicia estd llena de Ca=

ridad».




