ORIGEN Y EVOLUCION DEL DERECHO

Un doble objeto tiene el estudio del origen y desarrollo del
Derecho, ya sea considerdndolo como norma que regula las rela-
ciones humanas, o sea el derecho objetivo, ya como la facultad de
hacer o exigir algo, es decir, el derecho subjetivo. Es de gran im-
portancia completar su nocidn, complementando, por el estudio de
las diversas causas de su origen y desenvolvimiento, de los fac-
tores que han influido en su desarrollo, y del aspecto histérico de
éste, la nocion que del Derecho nos da el estudio de su estado ac-
tual. Es igualmente interesante observar las relaciones de la vi-
da juridica con la cultura en general y las influencias que mutua-
mente desarrollan.

Antiguos alumnos del doctor Huidobro, uno de los fundadores
de nuestra Universidad, v viendo con dolor que el tiempo va bo-
rrando la huella de su paso por nuestras aulas, no carecera de im-
portancia el recordar sus lecciones, poniéndolas al alcance de las
nuevas generaciones estudiosas. Tal es el objeto de este trabajo,
que tendri asi seguramente, un mérito, el de un recuerdo grato.

Orientados en sus preceptos, que nos llevan a no despreciar
cualquier sistema filoséfico-juridico, sin antes haberlo estudiado,
pensando que aun en los sistemas mas errdneos, se puede encon-
trar una idea aprovechable, antes de entrar directamente a la gé-
nesis y desarrollo del Derecho, estudiaremos la forma como ha si-
do concebido por los diversos sistemas a través de la historia de
la humanidad. Un estudio, aunque sea breve de ellos, nos permi-
tira ‘captar sugerencias de importancia, que contribuyan a aclarar
el estudio del tema.,

No todos los juristas y filésofos han visto de la misma manera
¢l origen y desenvolvimiento del Derecho. Sobre todo, el proble-
ma filosofico, de las causas que lo han hecho aparecer y desarro-
Harse, ha dado margen a diversos sistemas, inspirando doctrina so-
bre la esencia del Derecho, al tomarse como punto de partida su
origen historico.
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Para la Escoldstica, su origen estd en la Divinidad. No es
que, como se ha dicho, atribuyera un origen divino a las institucio-
nes juridicas, sino considerandolo a Dios como causa primera y
razon tltima de todas las cosas. Para los escolasticos, el derecho
tiene su origen en la naturaleza bumana, naciendo como conse-
cuencia de hechos jurigenos, naturales los unos, v voluntarios o-
tros; en seguida viene el razonamiento logico v se considera que
siendo Dios el autor de la naturaleza humana, hecha a imagen y
semejanza de la divina, la esencia divina es la razén ditima del
Derecho, como es la razén altima de Ja naturaleza humana. En
la esencia divina esta el permitir lo bueno v prohibir lo malo; es-
ta és la ley eterna; al crear al hombre pone en su naturaleza el
conocimiento de lo bueno y lo malo, por su razén, y esta como pro-
mulgacién, de la ley eterna, es la ley natural, ley que, conforme
a la naturaleza humana, es libre, no necesaria y fatal como la
ley fisica, sino que debe ser seguida libremente. Al lado de ese
derécho natural, existe también el derecho civil, emanado del le-
gislador humano, y el derecho de gentes, cuya esencia da lugar a
discusiones que no son del caso.

Grecio, siguiendo a parte de los escolasticos, como a Duns
Scotto, declara que aunque no hubiera Dios, o no fuera providen-
te, habria una ley natural y una moral natural. Suprime, pues,
la intervencién de la divinidad, sentando el principio de que, sien-
do el derecho algo humano, no hay para que buscar su origen mas
alld de la humana naturaleza.

Después de Grecio, y en cierto modo como continuadores de
su doctrina, aunque varian su orientacién, tenemos a Hobbes y
Rousseau. Ambos admiten un derecho natural, que segun ellos
es que todos los hombres tienen derecho a todo, por su naturale-
za; pero el medio de ejecucidon de ese derecho es la fuerza, y lle-
ga un momento en que los mais furtes imponen su derecho. Se
produce entonces el pacto social; los méis débiles se rednen para
hacer respetar sus derechos, y por esa unién limitan sus faculta-
des y se someten a jefes y a reglas. ILas reglas nacidas de este
pacto, son reglas juridicas.

Para nuestro objeto no importa que para Hobbes el estado
natural sea la guerra y para Rousseau la felicidad en la naturale-
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za, precursora del nudismo: solo nos interesa ver que ambos co-
locan el origen del derecho en el contrato social; mientras que
Grocio, no admite un estado pre-social, pero si un convemo ta-
rito que da origen al derecho civil, que para ser hueno, debe res-
petar aquellos derechos naturales, inalienables. De alli la liber-
tad, la igualdad v la fraternidad: principios inalienables, como le-
ma de Ia Revolucion,

Spinosa avanza mas todavia, Sila ejecucion del derecho na-
tural, se hace por la fuerza, ésta serd la medida del derecho. El
deseo de la paz hace nacer la sociedad, pero en ella se impone el
mas fuerte, él da la ley, v asi ésta, como el derecho, serd la ex-
presion de la voluntad de é1 o los mas fuertes que rijan la socie-
dad. En éste se opone a Rousseau, que de su doctrina saca co-
mo consecuencia que ¢l derecho serd la voluntad de la ‘mayoria,
que debe respetar el jefe de la sociedad, que no es mas que un
mandatario de esa mayoria. Ela sera la que cree lo bueno y le
malo, la moral v el derecho.

Contra estas tendencias que ponen el origen del derecho en
la voluntad humana, surge Kant, Para él el derecho y la moral,
como productos humanos, deben buscarse en la naturaleza racio-
nal del hombre, en su razéon. Como la razoén es libre, la base del
derecho es la libertad, v hally su origen en la necesidad de hacer
respetar esa libertad. Pero mientras la moral tiende a salva-
guardar la libertad interna, separando la razén de todo motivo
exterior, el derecho vela por la libertad externa, corolariv de la
interna, mediante una norma coactiva., Nace pues, el derecho,
cuando se hace necesaria la coaccion para hacer respetar la liber-
tad. Debe ser el conjunto de condiciones que garanticen la li-
bertad humana. Como estas condiciones sdlo las puede determi-
nar la razon, ésta es el centro del derecho en el sistema kantiano.

Admite también que en el derecho actual, se ve la consecuen-
cia de un pacto social, pues siendo los hombres libres, cualquier
limitacién a esa libertad sélo se explica por un pacto hecho libre-
mente; pero este pacto no crea el derecho, no es su fuente, por
¢l contrario, lo presupone, y debe respetarlo.

La interpretacion de Fichte, nos aclara atin mds el concepto
lkantiano, en el que se inspira, I.a libertad, considerada abstrac-
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tamente, es ilimitada. Pero, al contacto de diversos “yo” de li-
bertad ilimitada, se crea una relacién entre ellos, que tiene como
consecuencia, que la razon haga ver necesaria la limitacion de su
propia libertad; que debe hacerse en la misma medida en que los
otros “yo” libres, restrinjan la suya. La sociedad exige un mu-
tuo reconocimiento, que sélo puede originar un pacto libre. El
derecho en la norma sefialada en el pacto, pero sdélo en cuanto se
ajusta a la razdn, que exige respetar la libertad de cada uno. Vo-
luntariamente, en el pacto, cada uno restringe parte de sus dere-
chos, pero no todos, y para hacerlos respetar debe surgir el po-
der civil, cuyas disposiciones que tienden a velar por la libertad,
deberan ser obedecidas.

Pero estas doctrinas crean en el derecho un dualismo incon-
ciliable. En eillas el derecho natural y el positivo son inconcilia-
bles y opuestos; en Hobbes y Rousseau el derecho natural es lo
opuesto al positivo, que nace del engafio, o de la fuerza. La pu-
ra libertad de Kant y Fichte, es incompatible con el derecho po-
sitivo que limita esa libertad. Para conciliar ese dualismo sur-
gen diversas escuelas, destacando dos: la historica y la filosofica.
La primera, no concilia el dualismo; lo suprime. Declara que no
se puede hablar de un derecho natural, porque no existen princi-
pios absolutos de justicia, que no pueden formarse a priori, mien-
tras la historia nos muestra la mas absoluta variedad juridica. El
derecho es obra del espiritu de cada pueblo, se va formando a tra-
vés de su vida, influido por las diversas circunstancias que la van
alterando. Es un producto social, formado lentamente por cau-
sas agenas a la voluntad de los hombres; es cambiante, porque
esas causas cambian, y de ahi las diferencias juridicas entre los
diversos pueblos. Cada momento histérico en la vida de un pue-
blo, tiene su conciencia propia v su propio derecho, basado en el
momento anterior, y asi, poco a poco se va formando el derecho,
que se justifica por la experiencia de los hechos historicos. El
derecho es fuente de la conciencia nacional; ésta es ante todo
consuetudinaria, precede a la ciencia juridica, y ésta, como la le-
gislacion debe cefiirse a aquellas.

Tiene esta escuela el indiscutible mérito de haber sefialado
la costumbre como fuente del derecho; pero como légica reac-
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cién, extremd la nota, olvidando que, si el derecho es distinto en
los diferentes pueblos, tiene siemipre puntos de contacto, inexpli-
cables por causas externas idénticas, sino por identidad de natu-
raleza. Le falta un principio, sin el cual resulta inexplicable el
fenémeno.

Fuera de la escuela teologica de Maistre, que pone ese prin-
cipio en Dios, la escuela de Schelling y Hegel lo pone en la Idea
absoluta, razén objetiva y universal, en perpetuo devenir y evo-
lucién. El mundo fisico, como el espiritual, no son sino evolucio-
nes sucesivas de esa Idea, y estin sometidos a las leyes necesa-
rias de esa evolucién. El Derecho, como el Estado, estan some-
tidos a esa ley, que no pueden eludir. El Derecho no es inmuta-
ble, es transicion y cambio, de una Idea absoluta. Quedan expli-
cadas sus variaciones, y sus principios permanentes. Todos los
derechos nacen por la evolucion de la personalidad.

Una de las doctrinas que, a nuestro juicio, mis cerca se ha-
lla de la verdad, es la de Krause. -Para é€l, el origen del Derecho
es doble: uno natural y otro variable. Tiene como punto de par-
tida la necesidad de satisfacer diversos objetos racionalés y hacer
posible la vida social.

Y como caracteristica de la actual tendencia socialista del
Derecho, vamos a exponer brevemente una interesante y moder-
na teoria, la de la solidaridad, de Duguit.

Su primer principio es, que no puede haber derecho subjeti-
vo, El hombre es un ser social, v no se puede hablar de derechos
individuales. (Este principio nos recuerda el del fascismo, segilin
el propio Mussolini: el hombre fuera de sociedad no existe, ni ha
existido; sélo existe en, por y para la sociedad, y por eso sélo
se puede hablar de sus derechos, en cuanto es miembro de la co-
munidad. (Mussolini. Le Fascismo. Paris. 1930).

El derecho objetivo, tiene su origen en la sociedad misma y
tiende a imponer al individuo una serie de obligaciones para la
vida social, y tiene como sancién la reaccion del grupo, cuando
esas obligaciones son violadas. Por el hecho de vivir en sociedad,
se impone al hombre una ley, ley de fin, norma del desarrollo del
individuo para conseguir su fin social, sin modificar su ser ni es-
tablecer jerarquia de voluntades. Ios hombres son interdepen-



252 ORIGEN Y EVOLUCION DEL DERFECHO

dientes, solidarios, ¥ es la solidaridad la que crea esas reglas. (A-
ndlago al concepto fascista de que el derecho y toda la vida so-
cial debe tender al progreso social).

tsta norma, al principio, no es juridica sino soctal. Y se
hace juridica cuando el grupo reacciona contra su violacion; no
por voluntad del Estado sino porque el grupo adquiere concien-
ca de la necesidad de evitar su violacion., (Mussolini nos diria:
cuando se ha creado una conciencia nacional.  Ver la obra citada).
El derecho es para Duguit (igualmente que para el fascismo) un
producto de la conciencia juridica de la época v del grupo, siendo
la costumbre, la lev v la jurisprudencia, sus manifestaciones,
Para ¢l, la norma juridica es anterior a la sancion estatal,

Aceptamos de esta doctrina: la preexistencia del derecho a
Ta ley positiva, la que debe ajustarse a la norma preexistente, pro-
veniente ya de la naturaleza, va de la conciencia del grupo. De-
scchamos su caracter absoluto, pues existen normas juridicas que
tiegen su origen en el Estado mismo; v su cardcter de negar al
individuo derechos, fuera de los reconocidos por la solidaridad
soctal.

Terminamos con ¢sto la breve resefa. Al desarrollar el te-
ma, las alustones que tendremos que hacer a estos sistemas, ex-
plicaran la importancia de ella, al evitarnos repeticiones enojosas.

Génesis del derecho subjetivo

Tntendemos por dereche subjetivo, la facultad de hacer o exi-
gir algo,  Esta facultad puede tener un doble origen: uno, volun-
tario, consecuencia de un hecho querido por nosotros; otro, ajenc
a nuestra voluntad, consecuencia de un hecho externo.

De todos modos, el derecho subjetivo tiene su origen en un
hecho generador: el hecho jurigeno, o jurisgénico. FEste hecho
puede ser natural, extrafio a nuestra voluntad, o un acto de auto-
determinacion. Puede ser también originado por un hecho no
natural, ni voluntario, sino por imposicion de una norma juridica
proveniente de hechos externos, no naturales. Pero mientras en
los dos primeros casos, la norma juridica tendra que respetar el
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derecho subjetivo preexistente, en el tercero, es ella la que crea
el derecho.

Hecho jurigeno, es todo aquel que hace nacer un derecho sub-
jetivo, Del hecho del nacimiento, hecho natural, se deriva el de-
recho del hijo a ser mantenido por el padre; del hecho natural
de la dependencia del hijo respecto del padre, nace la patria po-
testad. Aunque no hubiera una norma juridica que diese, al hijo
el derecho de ser alimentado, v al padre la patria potestad, ambos
tendrian esos derechos, en virtud de los hechos jurigenos que los
crean.

Por otra parte, existen derechos subjetivos provenientes de
un hecho voluntario. Cuando noostros, voluntariamente, nos com-
prometemos a hacer determinada prestacidn, creamos un derecho
subjetivo, para la persona en favor de la cual nos hemos com-
prometido, de exigirnos el cumplimiento de esa prestacion.

Este hecho jurigeno, puede ser también la ley. Por ejemiplo,
si la ley senala obligaciones a los depositarios judiciales, esa nor-
ma juridica, estd creando un derecho subjetivo: el de esos depo-
sitarios « los medios necesarios para cumplir las obligaciones im-
puestas, v les confiere diversas acciones. ‘

Del hecho jurigeno, nace, pues, el derecho subjetivo, que pue-
de ser anterior o posterior a la norma objetiva; anterior, cuando
el hecho jurigeno sea natural o voluntario; pesterior, si et hecho
jurigeno es una norma de derecho positivo,

El doctor Huidobro sostiene la siguiente relacidn en cuanto
a la génesis del derecho, tanto el subjetivo como el objetivo:

Naturaleza
fin
deber
derecho subjetivo
derecho objetivo.

Se parte de un hecho natural; este hecho natural tiene nece-
sartamente una finalidad, finalidad que impone un deber. De Ia
necesidad de cumplir ese deber, nace un derecho subjetivo y por
altimo viene la norma juridica, que sanciona el derecho pre-
existente.

Un ejemplo aclara la graduacion. Del hecho natural del na-
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cimiento, se deriva la escala. El fin de este fenéomeno natural es
la propagacion de la especie. Esa finalidad, crea en el padre una
obligacién, un deber, el de cuidar la vida del nacido; este deber
origina dos derechos subjetivos: el del hijo al cuidado del padre,
y el de éste, de tener al hijo bajo su inmediata autoridad, para
poder cumplir el deber que la naturaleza le impone. Luego ven-
drd la norma juridica que recogera ese derecho y le sancionara.
Determinamos asi, la procedencia de la norma objetiva, pero ¢ co-
mo surge esa norma? Problema que trataremos de solucionar al
ocuparnos de la

Génesis del derecho objetivo o norma juridica

Su estudio completo debe ser doble: el del proceso histérico
de su génesis y desarrollo, que podriamos llamar su forma extrin-
seca, y el de los factores que han intervenido en su nacimiento y
evolucién, determinandola, o sea, sus causas intrinsecas.

Creemos que el derecho nace con las relaciones entre los
hombres. Desde que éstas aparecieron hubo, necesariamente, una
regla que las normara. Aparecido el hombre sobre la tierra, an-
tes de que pudieran formarse las costumbres, se relacionan unos
con otros, mediante vinculos de diversa naturaleza, ya de simple
unién, como sostienen los partidarios de la horda como primera
sociedad, ya de parentesco y consanguinidad, como pensamos nos-
otros, de acuerdo con los defensores de la familia como primera
célula social.

En un primer momento, esas relaciones se reglaban por una
serie de ideas y tendencias, innatas a la naturaleza humana, el
amor a la madre, el instinto de conservacion, etc. Pero esas nor-
mas no eran juridicas, sino que en ellas se confundia el derecho
con la moral y las ideas religiosas. La forma de hacer valer esas
normas internas, no era otra que la fuerza, ya que no existia el
concepto juridico de la exigibilidad. Era la defensa de lo propio,
y aun de la vida, por la fuerza.

Esta situacion no puede durar. Los mdas débiles se unen pa-
ra poder resistir a los mas fuertes y de esa unidon surgen ciertos
derechos reconocidos, que bajo la influencia del totemismo se pre-
sentan con un caracter religioso, Las discrepancias entre los
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miembros de esas comunidades, se tratan de solucionar en forma
pacifica y amistosa: aparece el arbitraje, que es légico suponer
se confiaba a los mis ancianos, por su experiencia y madurez, o
al que habia destacado por su talento, fuerza o destreza.

Pero, ;cuil era el derecho, la regla aplicada por esos arbi-
tros? No la costumbre, que recién se estaba formando; reglas
escritas no existian. Se puede suponer fundadamente que se ba-
saron en lo que les dictaba su razon, en lo que les parecia justo,
guiados por su tendencia natural y la innata percepcion de lo
bueno y lo malo, y aparecen asi los primeros principios de dere-
cho, confundidos aun con los religiosos y morales, pero ya con-
forme a la razoén natural.

Del conjunto de estos fallos, nace la costumbre. La tradicion,
elemento de gran fuerza en agrupaciones primitivas, conserva el
recuerdo de como se resolvieron tales y cuales casos; se va for-
mando la costumbre de resolver los conflictos en determinado
sentido.

Influye también en esta génesis, la iniciativa individual. Des-
de el primer momento hubo hombres que destacaron, Ia in-
fluencia de esos hombres superiores, ya por su valor y su fuerza,
o por sus dotes intelectuales, hace aparecer, como una emulacidn,
un deseo de seguir sus ideas, sus sistemas. Ortega y Gasset, en
su “Espafla invertebrada” nos explica el fenémeno con su elocuen-
te palabra: “si vemos que un hombre tiene una idea superior, un
sentimiento bello, sentimos el ansia de emulacion, el deseo de sen-
tir esa idea, ese sentimiento.” Es algo mas que una simple imi-
tacion, es la tendencia humana hacia lo mejor, diriamos nosotros.
La influencia de las opiniones y de los actos de esos seres desta-
cados, es decisiva en la multitud andénima e interviene directamen-
te en la formacién de la costumbre, por la repeticion de sus ac-
tos y opiniones.

De estos elementos se forma la costumbre. En ella estan
confundidas toda clase de normas. Ha nacido el derecho; co-
mienza la historia de su evolucidon, por un proceso de diferencia-
cion, que crea un derecho empirico, para crear, de éste, un dere-
cho cientifico.

También el 6rgano del derecho, que va a dar valor positivo a
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esa costumbre, ¢l Estado nace y se desarrolla en forma analoga.
Diversas teorias explican su aparicion. Para nosotros, no puede
hablarse de una evolucién exactamente igual en todos los pueblos,
pues si el hombre es en eseucia, idéntico, varia en sus caracteres
étnicos e intelectuales. Su proceso de evolucion varia, si bien
presenta caracteres comunes, como se puede apreciar comparan-
do nuestro “avllo” con la “gens” europea. Ninguna de las teorias
serd aplicable exclusivamente, y podemos admitirlas como diver-
sos aspectos de la evolucion.

La teoria patriarcal, fundaundose en el testimonio de la Biblia,
considerada, como obra historica mas que de revelacion, sostiene
que el primer jefe es el patriarca, tronco comun de la numerosa
descendencia, al mismo tiempo que es el primer juez. El valor
historico de la Biblia es incuestionable v prueba la exactitud de
la teoria.

La sociologia, se basa en la influencia de los hombres supe-
riores de que habla Ortge v Gasset. Proclama al mdas habil, al
mas audaz, imponiéndose a los demas por sus cualidades. Seria
el caso de Moisés dirigiendo al pueblo judio. I.a voluntaria, a
nuestro juicio mas dificil y menos frecuente, hace nacer el Estado
de agrupaciones voluntarias; v por fin, la interesante teoria di-
namica de Spencer, tan de acuerdo con la naturaleza del hombre,
gue nos muestra en interesante evolucion, como las necesidades
de la lucha hacen elegir un jefe; como, terminada la guerra, el
prestigio adquirido por el jefe, al darse cuenta de las ventajas
de la unidad de direccién, convierten al jefe militar en politico
{en las primitivas tribus ibéricas existian dos jefes, uno militar
v el otro politico) ; y robustecido ese prestigio, rodeado de la au-
reola religiosa, facil de adquirir en mentes atrasadas, se le en-
comiendan también los asuntos civiles, las discordias, y queda con-
vertido en jefe absoluto, en la paz v en la guerra.

Vamos ahora a la evolucion del derecho. Lentamente se van
diferenciando las costumbres, se van haciendo normas por la in-
fluencia de los més aptos, la fuerza del precedente, el habito, la
conciencia de la necesidad de respetar ciertas normas, y la in-
Huencia misma de la razén humana y sus tendencias. Se van se-
parando las normas religiosas de las morales y las juridicas, sur-
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we la idea del derecho, y aparece éste distintamente, en forma em-
pirica. Ese proceso de diferenciacion es lento y a veces dura si-
glos, y vemos asi como en el derecho medioeval, por ejemplo en
la legislacion foral en Espafia, en ciertos puntos las normas juri-
dicas se confunden con las religiosas.

En esa costumbre no entra todavia la ciencia. Pero de ella
nace la ley escrita, el derecho positivo. Creado ya el Estado, con-
solidado el prestigio del jefe, éste sufre también la influencia de
la costumbre. Cediendo a ésta, o a veces iluminados también
por su genio, como Soldén o Licurgo, dan la ley, norma cuya eje-
cueién y cuidado depende del Estado. Entonces aparece también
el derecho adjetivo, un conjunto de reglas para la aplicacién de
las normas objetivas sustantivas. El jefe ya no se basta para
resolver los problemas; delega su poder, para los conflictos entre
particulares, y aparecen los jueces, los procedimientos. La jus-
ricia, que en el clan no tenia mas organo que la venganza priva-
da y luego el castigo del Jefe, tiene ya un organo propio, que
aplica la ley.

Muy acertadamente nos parece Ja comparacion del Dr. Hui-
dobro, al sostener que la evolucién del Derecho se verifico en for-
ina analoga a la que hoy dia se verifica en el Derecho Interna-
cional. Adquiere primero el hombre conciencia de sus derechos;
mas para hacerlos respetar no tiene mas que la fuerza. La gue-
rra en el Derecho Internacional. Surgen tribunales. arbitrales,
tal es el estado actual de las naciones, con la Liga v el Tribunal
de fusticia Internacional de La Haya; pero no tienen fuerza coer-
citiva, Pero mientras en ese periodo esti el Derecho Internacio-
nal, el derecho privado continué su evolucidn, y se organiza debi-
damente el Poder coercitivo.

Establecida la ley escrita y en funciones los jueces, surge
un nuevo aspecto juridico: el derecho cientifico. Primero los jue-
ces, al aplicar a interpretar la ley; luego los que discuten sus de-
rechos, y por fin los estudiosos, que encuentran en las dificultades
legales un amplio campo a su afan de especulacién. filoséfica y de
saber, comienzan a criticar la ley v surge la jurisprudencia, la
ciencia de la justicia v del Derecho. Se analizan sus elementos,
se indican sus defectos, se sefialan sus remedios y viene el fené-
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mno contrario: la ciencia juridica influye en las leyes y en las
costumbres ; el derecho va progresando, de acuerdo con la cien-
cia y tiene ya una base mas sdlida; lenta, pero seguramente, la
labor de los jurisconsultos va dejando en la legislacion su huella
fecunda.

Un ejemplo clasico nos ofrece el Derecho Romano. En él,
como en el derecho primitivo, lo encontramos todo mezclado; el
derecho y la férmula se confunden, y su sistema juridico, cristali-
zado en las Doce Tablas es rigido y formalista. Surge luego el
funcionario judicial, el Pretor, el cual, teniendo la facultad de in-
dicar el procedimiento que va a seguir durante su administracién,
aprovecha de ella para extender el derecho a los que no eran ciu-
dadanos romanos, suavizar la rigidez legal e introducir formas
y derechos nuevos. Al cabo de los siglos este derecho, mas jus-
to, mis humano, desaloja al antiguo, y encontramos su culmina-
cién en el Edictum perpetuum de Salvio Juliano. Aparecen lue-
go los jurisconsultos, proculianos y sabinianos, Gayo, Paulo, Ul-
piano, Papiniano, en brillante pléyade, en los dltimos dias del im-
perio; y con ellos la ciencia juridica influye en el Derecho, el “jus”
y las “leges” se confunden y el Derecho Romano, halla su glorio-
sa consagracién en la obra de Justiniano. Es en la obra de los
jurisconsultos, donde ha hallado su gloria y su permanencia,

Sin embargo se ha atacado a los jurisconsultos, llamandoles
investigadores de biblioteca. Puede ser justificado para quien es-
tudie el derecho en forma abstracta, sin buscar el contacto con la
realidad. Pero ese no es un jurisconsulto, porque siendo el dere-
cho realidad, vida, sélo serd jurisconsulto el que viva y estudie
esa realidad, y esa vida. Es asi como pueden influir decisivamen-
te en la ciencia juridica, de la que el Derecho saca su perfeccién y
su progreso.

Tal es el desarrollo externo del Derecho. Veamos ahora los
elementos que han influido en su nacimiento y evolucion.

Sin entrar en discusiones filosdficas, agenas a la indole de es-
te trabajo, e incompatibles con su extensién, diremos, que para
nosotros, reuniendo datos de las diversas escuelas que hemos es-
tudiado, creemos encontrar la solucién del problema. Nos pare-
ce evidente que la norma juridica es anterior a la sancidn estatal,
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pues no siempre ha habido Estado, y siempre hubo Derecho, nor-
ma. Se dice que esa norma sélo se hace juridica con la sancién
estatal. Para nuestra opinion, la norma juridica se diferencia de
la moral, en su exigibilidad. La caridad es mera norma moral;
la patria potestad, ademas de su fundamento moral, es norma ju-
ridica, porque es exigible, mientras no lo es la caridad. El de-
recho cabe dentro de la moral, con ese caricter nuevo, la exigi-
bilidad. Toda norma juridica, es, pues, moral, pero solo algu-
nas normas morales son juridicas. Si la norma se hace juridica
al ser exigible, no es necesario para ello el Estado, pues seria con-
fundir el derecho con la fuerza para imponerlo. Le norma se
hace exigible en cuanto se forma la conciencia social, en cuanto
la sociedad se percata de la necesidad de la norma; entendiendo
como conciencia social, no la suma de las conciencias individuales,
sino su sintesis. En ello estamos de acuerdo con Duguit y la
escuela historica, pero nosotros admitimos ademas, un elemento
estable que la conciencia social no puede dejar de percibir: el de-
recho natural. Derecho que debemos conocer mediante la razém,
por ser racional la naturaleza del hombre, de acuerdo con la ten-
dencia kantiana, de la que no aceptamos el caridcter monista.

Siendo el derecho un producto humano, hay que estudiarlo
en su naturaleza. En ella vemos caracteres idénticos en todos
los hombres, su racionalidad, sociabilidad, etc.; al lado de carac-
teres formales variables, raza, religion, temperamento, etc. Del
mismo modo en el Derecho encontramos elementos inmutables,
intrinsecos en el hombre y, también normas variables que hace
cierta la tesis de la escuela historica de que cada raza y cada épo-
ca tiene su derecho. Hay, pues, un derecho natural y un derecho
historico; y las normas de ambos pueden lamarse juridicas, no
desde que una fuerza las respalda, sino desde que adquieren exi-
gibilidad, por su percepcién en la razén humana y la conciencia
social.

Estos factores intervienen también en la evolucién del de-
recho. En su aspecto histérico, entran factores externos e inter-
nos, que vamos a estudiar en seguida.

1> Factores fisicos. El clima y el territorio.—Las leyes
deben estar de acuerdo con las condiciones de aquellos a quienes
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van a dirigir, con su temperamento y caracter. Y como éstos,
son influidos por el clima, éste indirectamente influye en el De-
recho. Desde Montesquieu se nota esta influencia, v ese escritor
atribuy6 al clima, el rigor de las leyes japonesas v la dulzura de
las indias. También el territorio, por sus condiciones geograficas
y productivas, determina la economia, la constitucion politica, y
el derecho.

2.° Factores siquicos.—Por la inventiva, ¢l genio del hom-
bre busca continuamente la solucién de sus problemas. ‘A cada
nueva dificultad, surgen soluciones. Es un factor de originalidad,
posible en juristas de genio.

El mimetismo o imitacion, tendencia del hombre a imitar lo
que ve en otros hombres. Si se observan buenos resultados de
una institucion juridica en un pais extranjero, sentimos la incli-
nacion de probarla en el nuestro. Su exageracion es uno de los
mas grandes males, que impiden que el derecho se ajuste a la
vealidad nacional.

La dominacién extranjera, deja muchas enseianzas, y esta-
blece numerosas instituciones. No tenemos que ir muy lejos pa-
ra encontrar el ejemplo, pues nous basta mirar nuestro derecho,
tan intimamente ligado al espafiol.

3° Factores sicofisicos.—Son productu de influencias ex-
ternas, junto con las condiciones interiores. La raza y la heren-
cia o atavismo, tiene importancia enorme. I.a primera impone
diferencias de temperamento e ideologia. 1.x legislacion consue-
tudinaria inglesa, tan digna de admiracion, seria un rotundo {ra-
caso si se aplicara en Espafia o entre nosotros.

La herencia—dice Huidobro—"por la fuerza de la tradicion,
hace que el derecho presente una historicidad v una continuidad”.

4.° Factores sociales.—Son diversos factores que intervie-
nen en toda la vida social, y, por consiguiente, en el Derecho. El
factor econdmico, el religioso. I.a vida social es unidad, siendo
sus elementos solidarios entre si, y el derecho varia segin el sis-
tema social.
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Los factores internos influyen por la motricidad de las ideas
v su logica coherencia. Como el fenomeno social es muy com-
plejo, todas estas causas interdependen entre si, lo que aumenta la
dificultad de sefialar que parte se debe a cada una de ellas, y cabe
anotar que, sin en el tiempo aparecen primero los factores natu-
rales, los siquicus terminan por ejercer un predominio sobre ellos.

La evolucion del derecho, es ohra de la conciencia social, en-
tidad sicologica, resultante de la combinaciéon de las mutuas in-
fluencias entre los miembros de la comunidad. En su formacion
encontramos la intervencion de los factores que acabamos de es-
tudiar.

En toda sociedad se forman, ideas, voliciones, y sentmientos
convergentes, por la influencia natural, al mismo tiempo que de
las influencias extermas. Esos estados de conciencia se fijan y
exteriorizan por la costumbre; primeramente, al hacer la costum-
bre ley; y después, porque la conciencia social influve sobre los
juristas y éstos sobre el legislador; v a su vez, éste, y los juris-
tas influyen en la conciencia social. La resultante de este juego
de influencias determina el derecho de cada etapa, respetando so-
lo los principios invariables. [Las exigencias del momento, las ex-
periencias favorables o desfavorables de los hechos, van deter-
minando enseflanzas v reglas.

La invencidén de unos cuantos, y la imitacion de los demids
crean otras reglas. Influencias exiranjeras, prejuicios, supersti-
ciones, la falsa analogia de una institucion extranjera con el espi-

ritu nacional, determinan orientaciones equivocadas.

Es, pues, doble, la causa de la evolucion. Una subjetiva, la
conciencia social y otra objetiva, las influencias que la determinan,

Decia Pascal que “la justicia y el derecho varian con los gra-
dos de latitud.” Es un tanto exagerada la afirmacion, pues el es-
tudio del Derecho comparado nos hace ver elementos casi cons-
tantes o constantes, sobre todo en materias de derecho privado,
en que hay mas permanencia que en el piiblico. \En ésto se fun-
da, precisamente, el estudio del derecho comparado. Hay, pues,
un limite a la variabilidad, que a nuestro juicio es doble: la iden-
tidad de la naturaleza racional y la similitud de condiciones ex-
ternas, ya que el campo de su evolucion es siempre la Tierra.
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No es tampoco completa la tesis del derecho nacional. Si
bien la nacionalidad actta sobre el derecho decisivamente, hay
derechos que tienen, precisamente, un caracter internacional; asi
el derecho de este nombre v el mercantil. Es también indiscu-
tible que el contacto de los pueblos universaliza ciertas normas
juridicas, como lo ha hecho el Derecho Romano.

Resumiendo: “el motor de la evolucion juridica es siquico, al
que afiaden mucho la historicidad o transmision del derecho. Se
verifica por transito de la espontaneidad a la reflexion, el paso del
derecho empirico al cientifico” (Huidobro).

Es asi como el Derecho sigue evolucionando, a la doble luz
de la razdon y la experiencia; influido por las circunstancias ex-
trinsecas, pero manteniendo siempre incolume la luz de los prin-
cipios supremos de razoén, puestos por el Hacedor como norma
directiva de la naturaleza humana.

Lima, 27 de agosto de 1934,

Jorge L. Young Bazo.



