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CAPITULO VI

HISTORIA DE LA SUCESION TESTAMENTARIA

La superioridad del método histérico, entre los varios mo-
dos de estudiar el derecho que estdn de moda en Ingla-
terra, se demuestra mejor que con nada con la parte rela-
tiva al testamento; sirviendo de bases su duracion y su con-
tinuidad, Exige esfuerzo comprender las ideas de que la

‘sociedad estaba empapada al empezar la historia del testa-
mento; como lag nociones de derecho actuales, aun siendo

las mismas de entonces, ofrecen otra dificultad. por efecto de
la fraseologia y los modos de pensar modernos; la de creer
que necesitan analisis y examen lag ideas que constituyen
nuestro capital intelectual diario. Entre estos dos puntos
extremos se puede seguir muy claramente el progreso del
derecho de sucesion.

El feudalismo interrumpié su desarrollo mucho menos
que el de la mayor parte de las ramas del derecho. Es inda-
dable gue se ha exagerado muchoe la ruptura causada por
la transicion de la historia antigua 4 la moderna, 6 sea por
la disolucién del imperio romano: en muchos escrifores,
porque les ha parecido molesto buscar log hilos de una tra-
ma oculta bajo seis siglos de perturbaciones; en otros, ne
faltos de paciencia y capacidad, porque salo ha vedado el
vano orgullo del derecho de sn pais y la repugnancia a ser
deudores del romano. Pero tales influencias desfavorables
han tenido relativamente poco efecto en punto al derecho

testamentario.

Los bérbaros confesaban no tener idea semejante 4 la del
testamento. Las mejores auntoridades convienen en no ha-
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Har seiiales de él en la parte de Codigos barbaros compren-
siva de las costumbres de su primera patria y de sug esta-
blecimientos en la frontera romana. Cuando se mezclaron
con la poblacion de las provincias, es cuando tomarop de la
jurisprudencia imperial la jdea del testamento, primero
parcial & integramente mis tarde.

Contribuyd mucho 4 aquella asimilacion la influencia de
la Iglesia, Esta heredd en sepuida el privilegio de muchos
templos paganos dc guardar y vegistrar los testamentos; de
lo que depende que los hienes temporales de las fundacio-
nes religiosas nacieran de legados particulares casi todos,
v que los antiguos concilies provinciales anatematizaran
tanto & los gne negaban la santidad de los tesiamentos. lin
opinién de todos, la influencia de la Lzlesia fué ademds en
Inglaterra cansa principal contra la interrupecion historica
del derecho de testar; interrupeion que se supone haber exis-
tido en otras ramas del devecho. Atribnida 4 los tribunaleg
eclesidsticos la jurisdiceidon sobre ciertos testamentos, se
aplicd & éstos, con mds & menos acierto, los principios del
derecho romano; ¥ anngne ni los tribunales ordinarios ni el
de Cancilleria tenian que seguir 4 los de la Iglesia, no pu-
dieron resistir el influjo poderoso de aguel sistema de reglas
fijas aplicadas & su lado. De aqui que el derecho inglés so-
bre sucesion do bienesg personales difiera solo en la forma
de los preceptos que regian la herencia de los ciudadanos
IOMaNos.

Irécil es ver qué diferenciag resultan de estudiar la ma-
teria histdricamente v de analizar las primeras impresiones
gin anxilio de la historia, No hay quien, con la idea vulgar,
9 aun legal, del testamento, no encuentre en él cierfag con-
diciones necesarizs. Se dira gue s5lo tienc efecto 4 la muer-
te del testador; qne es secreto pars 108 interesados en sug
disposiciones; que es revocabls, sustituible siempre por
otro nuevo. ¥ sin ewbareo, estd demostredo gue hubo un
tienipo en que faltaron todas estas condiciones. Kn el origen
de Roma, de donde deseienden los nuestros, el testamento
producia efscto desde que se hacla, y no era ni secreto, ni
revocable. El acto de manifestar un individuo por escrito sa
voluntad respecto de sus bienes después de muerto, es d.e
108 que tienen causas historicas mds complejas. Lag condie
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glones mencionadas se establecieron poco & poco y lenta-
mente, por causas y sucesos que se puede llamar fortuitos, .
y que en realidad s6lo nos interesan hoy por lo que han afec-
tado a la historia del derecho.

Cuando habia més teorias legales que ahora (teorias que,
gratuitas y prematuras sin duda, preservaban, sin embar-
go, & la junisprudencia de la condicion innoble, no desco.
nocida hoy, de olvidarse toda generalizacion v considerarse
cosa empirica el derecho), la facilidad en estimar intaitivas
las cualidades del testamento se explicaba diciendo gue
eran neturales 0. mas amplinmente ain, establecidas por
derecho natnral. Nadie sostendra ya esta doctrina si ad-
vierte que todos log caracleres del testamento han nacido en
los tiempog higtéricos; pero subsisten vestigios de la teorfa
que la origind en expresioues que todos usamos y de que
nos es dificil prescindir, como se demuestra recordando una
proposicion muchas veces emitida en la literatura juridica
del siglo pasado.

Afirman frecuentemente los joristas de entonces que la
facultad misma de testar es de derecho natural, un derecho
concedido por la naturaleza. Esta es, en sustancia, la mis-
ma doctrina de los que sostienen, sin darse cuenta, que el
derecho de disponer de los bienes después de la muerte es
consecuencia natural y necesaria del de propiedad; y la
misma con gue la jurisprudencia prdctica, en el lenguaje
de una escuela diferento, afirma en este punto que la snuce-
816D testamentaria es el modo de transmisién de bienes
moirdis cansd que debe adoptarse naturalmente, y gque la
abintestato es Ia forma con que el logislador suple una for-
malidad que no llend el difunto por desgracia ¢ descuido.
Todas estas son formas distintas de la doctrina contenids en
esta proposicidn: el derecho de testar pertenece 4 la ley de
la nataraleza,

No se puede hablar dogmiticamente sobre el alcance de
las idsus modernas respecto 4 la naturalexa y 4 sus leyes;
pero inqudablemente casi todos los que sostienen que la fa-
cultad de testar s de derecho natural suponen: 6 que de
hecho esta facultad es universal, 6 que las naciones la han
sancionado por un instinto 6 impulso natural. Dificil es
sostener la primera suposicién en un siglo que bha visto las
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restricclones del Codigo Napoleon al derecho de testar y la
multiplicidad sucesiva con que las demds legislaciones han
tomado ese modelo. En cuanto 4 la segunda, los hechoa me-
jor probados de la histeiia juridica antigna la contradicen:
v es ademds indudable, en general, que en todas las socieda-
des primitivas hubo un estado de derecho en que ni se sofib
con el testamento, antes de que el desarrollo juridico mo-
viera al legislador & permitir, con mayor & menor restric-
cidn, que la simple voluntad del propietario se antepusiese
4 lag pretensiones de sus parientes.

La idea del testamento no puede estudiarse aizladamente,
gino como parte de una serie en que no es ellala primera,
En sl mismo el testamento es s6lo el acto en que se enunecia
ia voluntad del testador. Antes, pues, de discutir esta aecto,
ha habido gue examinar varias cuestiones preliminares, por
ejemplo:;qué clase de derecho 6 inlerés nace de la muerte
de un individuo? (A quién y cémo pasa este derecho? (C6-
mo es posible que un hombre disponga de sus bienes cuan-
do ya no existe? Lias varias ideas que integran la del testa-
mento forman un conjunto que puede expresarse juridica-
mente asl: «testamento eg el acto qus regula la transmision
de una berencia; herencia es upa forma de sucesidon uni-
versal, y sueesion universal es la gucesion en una wniversi-
tas juris, es decir, en un conjunto de derechos y dobered. s
Variando el orden seguido, se investigard qué es unna #ne-
vergitas juris, qué es una sucesion & titulo universal, ¥
cudl de estas sucesiones es la llamada herencia. Hay otras
dos cuestiones, mdependientes en cierto modo de éstas, que
8@ necesita resolver también en este punto: geémo la vo-
luntad del testador puede decidir de Tu herencia? ;Cudl es
la naturaleza del acto en que decide?

La primera cuestidn es la de la wdiversitas juris, 6 sea
generalidad, haz de dervechos y obligaciones. Univeisilus
Juris es una coleccion de derechos y obligaciones reunidos
por el hecho de haber pertenecido un tiempo & la mizma
persona. Ln cierto modo era el despojo legal de un indivis
duo, no un grupo de ciertos derechos y cargas, sino la re-
union de todos los pertenecientes & la misma persona. El
lazo que une determinado nimero de derechos (de propie-
dad, de trinsito, de legados, de hacer cosas determinadag}
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y de obligaciones {indemnizar perjuicies, deudas), lo que
los une para que constituyan una unriversifas juris, es el
hecho d= haber pertenecido 4 una persona que podia ejer-
cerlos. Sin esto no hay unién de derechos y cargas. La fra-
e universiias juris no ey clisica, pero la idea es exclugiva-
mente romana. Para comprenderla ficilmente, hasta reunip
en un solo concepto todes las relaciones legales existentes
entre cada individuo y los dem#s. Kl conjunto de ellas, cua-
lesjuiera que sean sus elamentos y caridcter, forma la ung-
versiias juris. Concebida asi, no hay peligro de engafiavse,
recordando que lag cargas ectran lo mismo que los dere-
chos y que pueden superar 4 éstos. Puede deberse més de la
quo se tiene, y, por tante, haber insolvencia, evaluado el
coujunto de relaciones legales, y, sin embargo, no por eso
deja éste de ser una waiversitas jures.

Pagamos 4 la sucesion nniversal, 0 sea en una unizersi-
fas juris, que se presenta al investir 4 uno del despojo legal
de otro, haciéndole deudor de sus dendas y acreedor de to-
dos sus derechos. Pero para ser verdadera y perfecta esta
sucesidn, el trinsito ha de ser de un golpe: wuno iclu, como
dicen los juristus. Cabe qua un hombre adquiera todos los
derechos v ecargas de otro en distintas épocas, p. €., en
comprag sucesivas o por distintes titulos y partes; compra=
dor, heredero, legatario. Pero la transmision asi efactuada,
aunque abarque toda la personalidad legal de un individuo,
no ¢8 una sucesion uuiversal, Para que ésta exista, ha de
pasar en el mismo momento, y por la misma facultad del
que adquiere, el conjunto de cargas y derechos.

La nocién de sucesién universal, como la de wuniversitas
Juris, es permancnte en derecho, aungue en Inglaterra la
hayan obscurecido la diversidad de titulos con que se ad-
guieren los derechos, y sobre todo la distincién de los bie-
nes veales /peally) y personales (personally). La transmi-
sion de los bienes de nna guiebra 4 loa sindicos, ed una
sucesiom unjversal, si bien lag dendas sblo se pagan hasta
el alealee del netivo, modificdndose asl la nocin primitiva.
Si se acostumbrara hoy que un hambra tomara todos log
bienes de otro 4 condicion de pagar todas las deudas, esto
se pareceria evactamente 4 lu antigua sucesién uuiversal
romana,
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Una forma de aquellas sucesiones era la que ocurria on
la arrogacidn, por la que el adoptante tomaba todos los bic-
nes y cargaba con todas las obligaciones del hijo adoptado.
Al lado de Csta exivtian otrag munchas formag, y entre ellag
es la mag importante y la mdis duradera de todas 1a heren-
aa (haréditas), 0 sea la sucesidon universal por causa de
muerte. Kl sucezor universal, heredero (A@res), adquiria to-
dog los derechos y oblizgaciones del difunto y se revestia de
la complets personalidad lezal de éste. Sucedia lo mismo si
s6 le nombraba en testamento que si entraba af infestalo; la
palabra Awres se aplicaba ignal en ambos casos, porgque el
cardcter logal de aquél era independiente de su modo de
nombramiento, bastaba, para ser heredero, ser sucesor
universal del difunfo. Ni era necesario que fuess una perso-
na gola: podian serlo varias, consideradas juridicamente
como una unidad: log coherederos.

Recordemos la definicién ordinaria de la herencia en de-
recho romano, para que el lector aprecie la fuerza de cada
uno de sus términos, « H@reditas est successio &n Univers
Jus quod defuielns habuil» <herencia es la sucesidon en el
total de derechog del difnntos, Que eguivale & decir:
«aungue la personalidad {isica desapavece, la legal sobre-
vive v pasa integra & sus herederos 6 coheredevos, que la
contintian, por lo que hace al derechos. I8l ejecutor 6 admi-
nistrador que en Inglaterra representa al difunto en todos
lus bienes por 8] dejades, puede dar idea de la institucion de
{ue procede, pero oo la explica. Husta los Gltimos tiempos
clel derecho romano habia entre la posicitn del difunto y la
del heredero una estrecha correlucion, que no tiene equiva-
lente en la representaciin inglesa. En la jurisprudencia
primitiva todo tendia & la continnidad de sncesidn: ol testa-
mento era ineficaz cuando le faltaba la institucidn de here-
dero para la transmisidn inmediata de derechos y olliga-
ciones. fn el derecho moderno y en el vomano del tltimo
tiempo, se atiende & la intencion del testador; en el romano
primitivo se atendia ante todo 4 asegurar la sucesion uni-
versal. Lo primero es do sentido comin, y lo segundo pare-
ce un capriclio intitil; pero sin ésto no se hubiera legado &
aquéllo. L

Al principio del capitulo anterior consigné investigacio-
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nes que explican esta parado)a y aclaran las ideas gue voy
4 exporer. Yimos que es un eardcter especial de la infancia
de lag sociedades ¢l ser considerados los hombres, no como
individuos, s1no come miembros de un grupo. Primeramente
ge eg ciudadapo; después, como tal, miembro de una clase,
aristocracia 6 democracia, patriciado 6 plebe, 6 tambidén de
una casta, si por desgracia nacié en una sociedad de progre-
so pervertido; luego miembro de nna gens, casa o tribu; por
filtimo, miembro de una fumilia. Este vineulo es el més per-
gonal y mas estrecho; y, aunque sea paradf)ico, en él des-
aparece el individuo, que jamds es considerado persona se-
parada, sui juris. Como antes he dicho, en la sociedad pri-
mitiva no es la unidad el individue, sino ¢l grupo de hom-
bras unidos por parentesco real ¢ ficticlo.

Este cardcter de la sociedad primitiva nos da el germen
de la sucesidén universal, Tomando por tipo la organizacidon
actual de un Estado, aquellag repiblicas eran como un
agregado de Gobiernos despdticos, regido separadamente
cada uno por el poder absoluto de un jefe: el patriarca, que
atn no se puede llamar pafer-familias. Pero 4 los grandes
derechos de éste es indndable que correspondian grandes
obligaciones. Gohernaba la familia, pero por utilidad de
ésta; ern dueflo de sus bienes, pero como administrador de
sus hijns y parientes; su posicidbn y sus privilegios eran
sblo los que le inarcaban sus vinculos con la pequefia comu-
nidad. La familia formaba de hecho uma corporacién de
que &l cra representante, y pudiera decirse funcionario pi-
blico. Para los concindadanos y para el derecho, sus facul-
tades v sus deberes eran de la familia tanto como de él.

Por lo mismoe, ante la ley v el magistrado, la muerte del
jefe era un suceso falto de toda importuncia: reducido 4 va-
riar el nombre de la persona que representaba al grupo fa-
milizr y respondia por él ante la jurisdiccién publica. Los
derechos y obligaciones del jefe pasaban sin selucién de con-
tinuidud ‘al sucesor; por lo mismo que pertenecian 4 la fa-
milia y que és*a era una eorporacion, cuyo car.-icter dlst_lp-
tivo es no morir. Los acreedores, pues, tenian 1gua1 accion
contra el nuevo jefe que contra el antigno, porgue las deu-
das eran de la familia v existian en cuanto ésta. Y los de-
rechos de la familis se eiercituban igual gue antes de wmorir
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el jefe, con la sola diferencia, si cabe aplicar lenguaje téc-
nico y preciso, de haber de comparecer en juicio bajoun
nombre algo modificado.

Habria gue recorrer toda la historia del derecho para com-
prender cémo se bau formado lenta y gradnalmente las ac-
tuales unidades de la socledad, y ¢omo las relaciones indi-
viduales han sustituido 4 las de la familia. Baste recordax
que cuando la transformacion parecia consumada, cuando el
magistrado habia casi gustituido al padre de familia, y log
tribunaleg eiviles al foro doméstico, atin el orden de derechos
v obligaciones administrados por la justicia, conservaba la
forma dada por los antiguos poderes, cuyas hoellas se notan
en todas sus parfes. Ks casi seguro que el exigir el derecho
romano como primera condicidon la transmision de la wni-
versitas, en la sucesion por causa de muerte, era un rasgo
de la socledad antigua que no habia podido rechazar la nue-
va, 4 pesar de no corresponder & su caracter. La continua-
ciom de la existencia legal de un hombre por su heredero ¢
sus coheredercs, parece ser el cardcter de la familia traus-
mitide por ficeién al Zndividuc. Por lo visto, pasaron al in-
dividuo en Roma los caracteres corporaéives de la familia:
la necesidad de la gucesién universal, la permanenciz, la
exisgencla colectiva propia del grupo, no afeciada en su po-
sicién legal, en sus bienes y cargas, por la muerte del in-
dividuo. Asi, en la idea de [ sucesion universsl romana, la
muerte fixica dejd de alfsctar la personalidad legal del indi-
vidue, 4 senejanza de la familia, no expnesta 4 esa muerte,
por su cualidad de corperacitnm.

Chiesta trabajo 4 rauchos juristas dal conbinente compren-
der Ia trabazdn de idsas eoatenidas en la de snucesion uni-
verzal; v agui 65 quizd donds msnos valen ans especalacio-
nes filosafico-juridicas. Pore evtudiandoe ol derachoinglés, no
hay rieseo de ervar en el andlisis de esa 1deu, porque estd
aclarada per nuae fiecidn de nnestro derecho, familiar a tfo-
doa log laristas ingleses. Clasifican éstos lug corporaciones
en agregadas v sueltas; agnéllas son la corporacion verda=
dera; 1a suelta lo es un individuo, miembro de una serie da
individnos, investido por ficsion de cnalidailes corpor:?tivgs.
Ejemplos: el rey 6 el cura de nua parroguia. Estes fuacio-
nes se consideran separadamente del individuo que las gjerce
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cierto tiempo, ¥ sl son perpetuas, la serie de log que las
gjercen tiene el atributo principal de las corporaciones: la
perpetuidagl : )

Ahora bien: en el antiguo derecho romano, el individuo
tenia con la familia la misma relacidn que existe entre lasg
corporaciones agregada y suelta: son igualeg las derivacio-
nes y la asociacion de ideas en ambos casos. Asi, al decir
nosotros que, en la sucesién rowmana, cada ciudadano era
una. corporacion suelta, no solo comprendemos plenamerita
la herencia, sino que tenemos siempre 4 la vista la hipote-
sis de que procodia. Es axioma nuestro que el rey no mue-
re, porque €3 una corporacion sueita; el snecsor toma inme-
diatamente sus funciones, y la continuidad del reinado se
entiende no interrumpida. En Roma era igualmente llano y
natural separar el hecho de la muerte y la transmisién de
derechos y cargas; el testador vivia en sus herederos. Juri-
dicamente s6lo habia una personalidad, y si el testamento
violaba, aun indirectameute, el principiode unidén de la
existencia actual y de la péstuma, la ley rechazaba este acto
defectuoso y daba la herencia & log parientes de sangre,
cuya capacidad nacia de la ley misma y no de un documen-
to, quiza mal redactade. Cuando un ciudadano romano mo-
ria gin testamento, & éste era nulo, sus descendientes 6 pa-
rientes ie heredaban en el orden que diremos. Lia persona
¢ grupo que sucedia, no sélo le representaba, sino que, se=-
gun he expuesto, continuala su vida civil, su existencia le-
gal. Lo mismo ocurria en la sucesidén testamentaria; porque
la teoria de la identidad del difunto ¥ de sus heredercs era
sin duda mds antigua que las formas del testamento y que
las fases de la jurisprudencia respectiva.

Aqui oeurre hablar de una duda que se fortalece mds
cuanto mis ze adelanta en este estudio: la de si hubiera
existido el testamento & falta de las ideas comprendidas en
la sucesién universal. ¥l derecho testamentario se explica
por muchas hipodtesis filosoficas, tan plausibles como infun-
dadas; entra en todas las combinaciones de la sociedad mo-
derna y puede ser defondido ampliamente por razon de uti-
lidad piiblica. Pero no nos cansaremos de repetir que la
mayor parte de los errores juridicos se deben a creer que,
cuando- subsiste una institucién, subsisten algunos de los
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reotivos que la originaron. En este pnnto es indudable que
en el antiguo derccho romano el testamento se mezclaba y
hasta se confuudis ‘otalmente con la teoria de la coutinua-
citmn de la personalidad del difunto en la del heredero.

Lz idea de sucesion universal, aunque muy arraigada en
derecho, no ha ocurrido espontaneamente 4 los legisladores,
FProviene siempre del derecho romano, lo mismo que una
gerie de reglas sobre el testamento y sus disposiciones, que
los practicos modernos aplican sin cuidarse de relzcionarlas
con la teoria de origen. Ahora, en derecho rowano puro es
bien evidente que el principio de la continuidad de la vida,
la elimiracidée de la muerte, era el centro de que derivaban
la sucesion testada 6 intestada. La iuflexibilidad con que se
observaba la teoria dominante, demuestra que provenia
de algo primitivo en la organizacion romara; y, apurte de
esta presuncién, existen pruebas. Se conservan castalmente
muchas expresiones tocnicas que remontan al origen del tes-
tamento en Roma; Gayo consigna la formuia con gue se
imvestia al sucesor universal; se sabe el nombre con que se
designaba antiguamente al heredero, y se tiene la célebre
disposicion de las XI1 Tablas que reconocié expresamente la
facultad de testar y las reglas de sucesion abintestato. Fn
todo esto hay un caricter marcado: que se trausimitia al
heredero la familia, O sea el conjunte de derechos y ecargas
contenidos y nacidos en la padria polestad. o tres casos no
se habla de los blenes materiales; en otros des se les consi-
dera dependencia de la familia.

Tl testammento primitivo fué, pues, un acto 6 procedimien-
to (probublemente entonces no era escrito) para regular la
tranamigidén de la familia; un modo de declarar quién suce-
deria en la jefatura al testador. Temendo esto en cuenta, se
ve que los testamentos estaban unidos 4 nno de los restos
¥t s curiosos de la religion y el derecho antiguos: los sacre
4 ritos de familia. Los seera de Roma existen en una u otra
forma doquiera la sociedad conserva algo de sus formas

primitivas; los sacrificios y ceremoniag recuerdan el paren-

tesco de la familia y son prenda y testimonio de su perpe-
tuidad. Sea 6 1o cierto que la naturaleza de esas ceremonias
es honrar & un antepasado fabuloso, en todas partes sirven
para stestiguar el cardeter sagrado de las relacioncs de fa-
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milia; por o cual, son mids significativag é importantes cada
vez que el camblio de un jefe amenaza su continnidad .

Entre los indios, el derecho 4 heredar bienes de un hom-
Lre es tan extenso como 4 celebrar sus funerales. Silos ri-
tos no se cumplen exactamente 6 no lo hace quien correspon-
de, falta la relacion entre el difunto y los supervivientes, y
ni hay sucesién ni bereda nadie. Todo suceso importante
en la vida de un indio se relaciona con eatos ritos; ss casa
para tener hijou que los celebren 4 su mnerte; si no los tie-
ne, necesita adeptur un extraflo, «con la mira, dice la ley
india, del pan ¥ del agua funerarios y del sacrificio solem-
ner. Lia esfera de los sacre, en tiempo de Ciceron, abraza.
ba también la herencia ¥ la adopcion. Esta no pedia ha.
cerse sin haber provisto los sacra de la familia del adopta-
de; y el testamento no podia dividir la herencia sin deter-
minar exactamente la proporcién en que habian de pagar
estas ceremonias los cobherederos.

Las diferencias entre aquel derecho romano, donde pri-
meramente vemoes los saera, v ¢l régimen actual de la In.
dia, son muy instroctivas. Fn la Iudia pradomina en el de-
recho el elemento religiogo; los sacrificios familiares son el
sello del derecho de las personas y de gran parte del de lag
cosas. Se ha llegado 4 extremos monstruosos, porgue es
probable gue el -acrificio de lag vindas 4 la muerte del ma-
nido, prictica segnida alli hasta los tiempos historicos y
conservada en la tradicién de muchos pueblos indo-euro-
peos, fuese un apéodice de lag primitivas cerewmonias, en la
1dea, unida siempre 4 la del sacrificio, de que la sangre hu-
mauna es la més preciosa ofrenda. Er Roma, por el contra-
r10, los deberes legales y los religioscs dejaron de estar
mezclados. La necesidad de celebrar los sacra no era de
derecho civil; los sacra entraban en la jurisdiceion del co-
legio de los pontifices. Las cartas de Ciceron 4 Atico, que
aluden frecuentemente 4 esto, demuestran bien que los sacrg
eran una carga pesada para los herederos; el punto de des-
arrollo en gue el derecho se separa de la religion habia pa-
sado ya, y pronto desaparecteron enteramente del derecho.

En el derecho indio no hay verdaderc testamento: hace
Kus veces la adopeién. Sin embargo, hay gran relaciée entre

facultad de testar y la de adoptar; y por lo mismo, el
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gjercicio de una y otra requieren especial golicitud para la
celebracion de los sacra. El testamento y la adope on alte.
ran igualmente Ja descendencia natural de la familia; am-
bos eran sin duda procedimientos para iwpedir suinterrups
cion total, 4 falta de parienles que la coutiunuran. Le les
dos s6lo 'a adopeidn, la creacién de un parentssco es fietis
cio, se ofrecio 4 la inteligencia de las sociedades primitivas,
Los indios han avanzado hasta conceder 4 la viada dere-
chos de adoptar cuando el padre no lo ha hecho; y en Ben-
gala hasta hay costumbres locales con algunos rasgos de la
facuitad de testar. Pero es indudable que 4 los romanos
pertenece la invencién del testamento, la institucion que
mds ha inflnido después del contrato en la trasformacion
de las sociedades humanas. Mas no le atribuyamos en su
orizen funciones que no llend hasta después; al principio no
servia para distribuir los bienes de un hombre & su muerte,

8ino para dar 4 la casa un nuevo jefe; si los bienes pasaban -

al heredero era solo porque ¢l gobierno de la familia 1lleva-
ba consigo la disposicion del capital comtn. Ialtaba mucho

hasta la época de la historia en que los testamentos empie- .

zan 4 servir poderosamente para modificar la sociedad, esti-
mnlando la circulacién de los bienes y extendiendo los de-
rechos del propietario; estas consecuencias guizéd no se ago-
ciaron ¢on la idea del poder testamentario ni aun entre log

altimosg jurigconsultos romanos. Jamds la sociedad romana -

congiderd logs testamentos como medio de dividir los bienes
y la familia 6 de crear un conjunto do diversos intereses,
81no, en caso, como un modo de favorecer 4 los miembros de
una familia, mds que conla sucesién abintestato. Es de
" creer que las jdeas que en la mente de un romano se unian
4 la del testamento, eran totalmente distintas de las que hoy
conocemos. La costunibre de ver en la adopeién y el testas
mento maneras de centimuar la familia, contribuyd sin duda
al relajamiento singular de las ideas romanas en cuanto 4
Ia sucesion en la soberania. As! so ve que la sucesion de los
primeros emperadores romanes fué considerada como has-
tante regular y que, 4 pesar de todos los sucesos, no se creyd
absurda la pretensién de principes como Teodosio y Justis
niano & llamarse César y Augusto.

Al estudiar los fenémenos de lag sociedades primitivas,
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parece indisentible una proposicibq que loa L gistas del si-
glo xvir creian dudosa: que la sucesion abintestato ed ante-
rior & s testamentavia. Hesuelta esta cuestidn, se presenta
s condiciones se
perraliio por ves primera disponer de la jefutura de la fami-
lia, ¥ por tanfo, de ladistribucion de hienes & la mnerte del
testador. Lt falta del derecho de testav en las sociedades
primitivos hace mids dificil la solucidn de esta cuestion, pors
que indndablemente no fud conocide en ninguna otra quaen
lo de Bema. Hay, si, elementos sueltos aqni y alla; pero
casi siempre de origen romano, El testamento ateniense era
indigena, pero no pasaba deser un germen. Los otros que
encontramos en los cddiges germanos tienen ya, casi segu-
ramente, un origen romano. La rods aguda critica alemana
ha tratade tltimamente de distinguir, en cada sistema de
estas leyes Jardarorya las eostumbres de lag tribus primiti-
vamente v la parte tomada de las layes romanas: de ests
estndio ha resulracdo invariablemente que en la parte de le-
yes autignas no existe el testomento. Il derecho de testar
proviene en todas parter de Roma; hastael testamento que
ge dice existir en el deracho judio de los rahbinog, se ha atri-
buido al eontacto romano. La tinicn forma de testamento que,
fuera de Crecia y Roma, puede con razdn estimarss indige-
na, es Ia de las costumbres de Bengala; y esa, que alzunos
suponen inventada por los juristas anglo-indios, es 4 lo
8umo un testamento rudimentario.

Segin nuestrod testimonios, shlo debid da existir el testa-
mento, en su origen. cuando faltaban personas con derecho
4 la herencia por varentesco real 6 ficticio. Asi, cnando las
leyes de Solon en Atenas autorizaron por primera vez la
testamentifaccidon, se prohibid desheredar 4 los descendien-
tes varones en linea recta. Asi, el testamoento del Bengala
solo regnla la sucesion en cuantolo permiten clertos dere-
chog {amiliares superinres al poder del testador. Asi, ne
admitida en las instituciones judias la facultad de testar, la
Jurisprudencia rabinice, posterior al suplir las omisiones de
lalev mosaica, s6'o admitio ese derecho en caso de faltar to-
dos los parientes llamarios & heredar por dicha ley.

Lag limitaciones impuestas al derecho de testar por lag
antignas leyes germéinicas tienen iguales fin y signifcacion,

2
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Lo que hay €3 que en estas leyes gornlanas, tul como las

conocemos, «t Judo del alodio & dowinio de cadu fumilia,
existen muchas clases de propiecad subordinada, cada una
de las cusles es acaso una trastusion especial de los prinei-
pios remancs en lus costuwbres tenténicas primitivas. La
propiedad alodial 6 primitiva se reservaba exclusivamente
4 log parientes: pi se dispouia de ella por testameuto, ni
casi podia ser enajenada entre vivos. En la antigua ley
permaua, como entre los iudios los hijos varones eran co-

propietarios con su padre, y el dowinio familiar no podia

enagenarse sin s0 consentimiento. Pero las otras propieda-
des, mds modernas vy de meunos dignidad que lus alodiales,
se cnagenaban con mucha mas facilidad, v se tragsmitian
mortis couse por veglas wmas amplias. Lus mujeres y sus
descendientes sucedian en ellas porque evidentemente esas
propiedades estuban fuers del cirenlo sagrado de los agna-
dos, Solo, pues, scbre estos bienes existié al principio la fa-
caltad de testar tomada del derecho romano,

Estas indicaciones refuerzan, &l parecer, lu explicacibn
mis verosimil de un hecho de la historta primisiva del tes-
tamento romano. Seglu numerosss autoridades, en el pri-
mer poricdo de Roma, los testuinentos se haciun en los co-
micios exrdain, es decir, por curias; el parlamento de log pa-
tricios romanos, reunidos para asuntos privados. De aqui
he nacido la afirmacidn, hecka tradicional entre los roma-
nistas, de que, en clerta época de Roma, ol testumento era
un acto legislativo. Pero no se necesita acudir 4 csta expli-
cacidn, que peca de conceder demasiada precisidn a log pro-
cedimientos de aquella asawblea. La clave de los testamen-
tos gt comitin calala, estd en el antiguo derecho romano so-
bre gucesidén intestada. El orden de las sucesiones en dere-
cho romano, hasta la modificacion del edicto del pretor, era
el siguiente: £n primer lugar, los desrendientes directos, s,
no emancipados. A falta de sui heredes, el aguado mds pro-
ximo, 0 sea el pariente mds proximo que pudo estar bajo la
misma patria potesiad gue el difunto. Eu tercero y tltimo
lugar, log gentiles, es decir, log miembros de los gens & que
el difunto pertenecia. La gens, como queda dicho, era una
extension artificial de la familia, forinada por todos los pa-
tricios que llevaban el misino nombre y que, por lo tanto,

i
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se suponian descendientes de un antepasado comimn. Los
comilia ciricie eran una asambica patricia legig ativa en
que s0lo estaban representadas las genfes, asamblea repre-
sentativa del pucblo, tomando como unidad politica la gens.
Por lo tanto, el conocer de los testamentos los comiclos se
relacionaba con los derechos de los genrfiles v tenia por fin
conservarlos. La aparente anomalia desaparece suponiendo
que no se podia testar sino 4 falta de gentiles conocidos 6

“por renuncia de éstoy, v que ¢l testamento era sometido 4 la

asamblea general de genfes romanas, para que los perjudi-
cados por él pudieran oponerse O renusciar 4 sn derecho.
Quizd desde que se publicaron las XI1 Tablas, este poder
de oposicion se redujo mucho & se elercio s6lo de tarde en
tarde y por capricho; pero es mas ficil indicar el sentido ¥
origen de la jurisdiccion confiada & las comitin cuiiaia que
gegnir su desarroilo y decadencia.

Kl testammento de donde proceden todos los medernos no
esel de dichos comicios, sino otro establesido en comcu-
rrencia con el y destinade & reemplazarie. La impertancia
historica de este testamento romano primilivo, y lo gque
aclara las ideas de los antiguos, me excusarin que le des-
criba con alguna extension.

Cuando el poder de testar aparece en la historia juridiea,
hay hechos para creer que nacid, como todas las grandes
Instituciones romanas, de la lucha entre patriciesy plebe-
yos. La rodxima politica pleds genicm non habent, el plebe-
yo no pertenece & géas alguna, excluia & éstos de los comi-
ciog curinla. Algunos criticos han deducido de anni que el
testamento de un plebeyo no podia ser lefdo en la asamblea
patricia, y que fultaba para €1, por tanto, el derecho de fes-
tar. Otros se contentan con creer que le seria duro someter
gu testamento 4 la jurisdiceion extrafia de una asamblea en
que él no tenia representacién. KEllo es que nacié una forma
de testamento que parcce una invencion destinada & eludir
una obligacidn desagradabla, Este testamrento copsistia en
una trapsferencia entre vivos, una emagenacidn completa &
Irrevocabla de la familia y log bienes del testador, en favor
de quien ¢ste designaba para heredero. Quizé esto ge permi-
tio giempre en derecho romano estricto; pero cuando no 1ba
4 producir efecto hasta después de la muerte, pudo diseutirse
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si valia como testamento sin ser aprobaido por la asamblea
patricia. En caso, la diferancia de opinzicn enfrs ambas cla-
ses, sila bubo, dabid de extinguirse, cowo atros muclios mo-
tivos de odio por el gran arbitraje ds les decenvivos, Fxis-
te el texto da tus X1 'Cotlas ane dice: Paler familics nii de
pecunia Leteldee sy rel logassil §d jus ests; ydichs lo v casi
gblo pudo servir para legsiizar el testaments de los ple-
bevos.

Lios gne han hecho eatudios clisicos saban perfectamenta
que muchos sigios despuds de cesar como wsamblea legis-
lativa la pafricia, se reunia alic para (raind asuntos privas
dos. Ks, pues, probable que mucho tiempo despuds do lag
XIT Tablas, los counitin curicta deven afin solidez & log tay.
tamentos el sus retiniones. Ne pueds snnener gue sns fun-
ciones eran comao bns e na o 0 phBYen feord of regds-
tration), con la diferensia o s 103 tostumantns no seeg-
eribian, sino simplementa ;o rvecitaban ante la asamblea
para que se fijare 3 los vecordase, Qnizd uunca Ml escrita
esta class do testamentos; peco en todo caso, los coiniclos se
habrian limitado & escuchar Ja lectura, guedando el texto
en poder del testador 0 bajo la salvaguardia de una institu-
cidn religiosa. Fsta publicidad pudo ser nuo de low motivos
que hicieron impepnlar el testamento comifin ¢alatsz. Fa los
primeros afios del fmnperio, éstos se reunian ain, pero por
forinula wolziaente; y quizd ya uo sz presentabs ningdn tes-
tawento en ellog.

E! antizuo testamento plebeyo, deseriio mas arriba, hLa
wodificadn profundamente de un modo mediato la civiliza-
cion del mundo moderno. ¥n Rowa adquirid la populari-
dad perdida por el ofro lestamento. Para comprenderle del
todo, hay que observai gue procede delinmgueipivm b antigua
venta romana: formalidad &4 lu que dehen el honor de su
nacimienco dos grundes Instituciones, =in lag que casi no se
comprenderia la sociedad moderna: el contrato v el testa-
mento, Kl maicipivan, 6 mis modernamente, lo smmcipatio,
nos lleva con sus formulas 4 la infancia de la sociedad cie
vil, Nacida en una época muy anterior, sino 4 la inven-
€ion, & Ja vulgarizacion de la escriturs, log gestos, los ac-
tog simbdlicos, las frases solemnes aran en ella fTrmulas de
redaccidn; ¥ lus largas v complicadas cevemonias advertian

*

ki

EL DERECHO ANTIGTO 21

4 las partes dela importancia del asunto v le grababan en
la mesnoria Jde log testigos. La imperfeccion del testimonio

oral, a1 lao del escrito, exigia un nimere de {estigos que
no sa justificaria en ouestros tlemyos,

La manecipeeion exigin la presencia de las dow partes,
vendedor y comprador 6, en términos moderncy, el donante
y el donatario (prantor and graniee). Asistian también cin-
co testigos el meunos ¥ un persosaje singular: el lidripens,
fue levaba una balanza para pesar la vieja moveda de co-
bre sin senlar de la antignia [loma. Jiste testameoto, per
s el Librain, como le Namaron mucho tienpo los juriscon-
sultes, erw una mancipacion ordinaria en la forma ¥ casi
en lus palohras Prescutes el testador como cedente, el /i-
bripens y los dinco testigos; y ecupado el lngar del acep-
tante por el Damado fumilie emplor, eomprador de la fa-
milia, se procedia 4 la ceremonia ordinaria do la mancipa-
¢ion. Se hac'a clertos ademanes sclemnes, se prounnciaba
cievtus valabras; el emplos familie simulaba el pago del
precio golprando la balanza cou une woneda; y per fin, el
testudor ratificaba todo lo hecho con una formu'a llamads
puncipatio & declaracién del acto; formula gue, como es
gabidn, vivio mucho en la historia del testamento. Conviene
fjurse en el cardcter dei jumilice emplor. En un principlo
lo ers, sin duda, el heredero misino, 4 gnien eltestador travs-
mirfa jumediatamwente toda la fumifia, cs decir, todos sus
derechos sobve la fumilia v por la familia: bienes, escla-
vos, derechos adquridos de sus ascendientes ¥ ademds to-
das sus cargag v oblizaciones. _ _

Con egtog datos pedemas ya notar muchas diferencias en-
tre el testanento moderno y ¢l mancipatorio, como pode-
mes amarle, en su forma primitiva, En primer luguy, éste
pa era revocabls, porgne transmitia inmediatamente los bie-
nes el testador guedando wgotzda la facultad de que se
hatis hecha nso. Ademds, no era secreto: el fumilic explor,
siendo el heredero, conocia exactamente sus derechos y sa-
Dia que lo cstaban asegurados irrevocablemente; cosa de-
masiado pelizrosa, dadas lus habituales viclencias de lag
sociedaries antiguas. )

Pero la covsecuencia mas sorprendente de esta semejan-
za del testamento y la venta es que el Leredero era investl-
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do de la herercla inmediatamente. Esto ha paresids lan in.
cretble 4 muchos romanistas uo han supuesto gue el he.
reders adguiria los bienes Lajo condicién de la muerte del
testador & & dia incierio, el de lu muerte del mismo, Pero
hests el Wltiino periodo del dorecho romuno hLubo cleriog
actes, la mancizacdu eutre eiloy, que ro podian ser go-
metidos 4 condicion ni auspendidos; qua, en lenguaje juri-
dico, no admitian ni evndilio nl dies. Pov consecucncla, aun-
que parezca extrafio, hay que ereer que el testamento roma-
o priwitive era eflcar desds que se hacia, aun en cago de
sobrevivir el testador. Probablements al principio s6lo se
hacia testamento &z aidrcalo morfis, v lo digposicidn tomada
por un hombre, de bueua edad adn, para la continuacibn
de su fumilia, tenla nds de adopeion que de westarento.
Pera si el testador se restablacts, es lndudable que sdlo po-
dia ya regir su furailin por tolerancia del heradero,

Ocurren dos & tres observaciones antes de explicar cdmo
se rewedio tales inconveaicites y chino ol testamento adqui-
rib los caracteres que hoy tisue todovia. El {estamento no
eTu necesarialments esorito; al principio deblis de ger slempre
oral y, unn en los alunos tiempos, lu decluracidn de legados
s0lo se vufa incidentalmente al testamento ¥ sin ser par-
te cacrelnl de €1 tenian la miswma relacion que les wses y loa
Jies wud reeoverivy del autiguo derecho inglés, v la raisma
que la carta de infeadacion v la infsudacidn mismn, Antes
ds las WIT Tablas La eseritura no hubiera sido til, porque
el testador 0o poitin hacsr [ssados ni beneflisiar por tastas
mento wids qua al heredero & & los coherederns. Paro Ia am-
plitod de la disposicion de Tas WIT Tablus A6 orvizen & Ia
docfrinu de qus al heredero corvesrondia cnmulir todas las
Ordenes del testador, § en otros torminos, gue estaba obliga-
do & pagar los legados. Tlntoness amypezd & tomar valor la
eseribura, oo gurantia contra la negativa frandalenta del
Leredcro que 1o quisiess satisfacer los logudog; pero el tes-
tador pado sismpre confarse § Jos teatigos y deslarar ver-
ba}.nea;.i,c los legaidos & que sajataby al gt oy firiidian.

La frase ciiplor fumilie vequisre una ohsorvesion, Bl
gipior indicw que ge frataba literalwanie de woa vouta, v ol
Jitilee, dadus los tirovinos de fag IT Tablus respocto &
testamentoy, suglare alzanas 2nsetanzag. Sn latin cldsiso,
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familian gignifica siempre los esclavos de alguien; pero en
1ag XII Tablas y en todo el antigno derecho romano, desig-
naba todas las personas colocadas bujo el poder del testador,
y los bienes materiales ss consideraban transmitidos como
accesorio de su casa.

Volviendo 4 lag XII Tablas, vemos en ella hablar de la
tutela reé sue@, de la tutela de su fortuna, que es jusiamenta
el reverso de la frase que acabamss de exawminar. Esto obli-

" ga & afirmar que en la época, relativamente recieats, del

Codigo de los decenvires, las palabras que (designaban la
familio y los bieaes estaban mezcladas en el uso corrienta.
8i se hnbiera hablado de la casa del individuo vomo propie-
dad saya, dirifamos que este término expresaba todo lo
comprendido en la patria potestad; pero como ambas pala-
bras 32 excluyen, hay que convenir en que so refiere al pa-
riodo primitivo en que los hienes pertenecian & la familia y
ésta era regida por el ciudadano, en forma qae sus miem-
bros no poseian los bienca y la familia, sino los bienes por
la familia.
¥in una époch no muy precisable, los pretores romanos
empezaronr 4 acomodarse en testamentos mds al espirita que
4 1a letra de la ley. La dispensa se hizo costumbre y necid
una forma de testamento enteramente nueva dentro de la
Jurisprudencia pretoriana. El nuevo testamesuto, Hlamado
pretorio, tomaba su fuerza del jus Aonorarivm 6 equidad de
Roma. Algun pretor debis de manifestar en su edicto gus
gostendria todos los testamentos que reunieran tales 6 cnales
formalidades: la raforma parecid ventajosa; tué repetida por
los pretoves signientes v vino & ser rarte de aquella juris-
prudencia, lentamente formada, que se llamo edicto perpe-
tuo 6 continuo, Las condiviones del testamento pretorio or-
dinario estan calcadas en lasg del mancipatorio, porque evi-
dentementa el pretor quiso conservar, de lay lormahdades
antiguas, lag qne garantizaban la autenticidad & evitaban al
frande. Tara el testamsnto mancipatorio se requerian sieta
personas ademds del testador, Biete testigos eran tun}bwn
necesarios para el pretorio: dog de ellos reemplazanco al
Ziﬁ?‘ipens v al emplor Jumilie qus, (iequ;aflos de su caracter
simbdlico, solo usistian ya como testigos. No habia ya cers-
monia emhlamditica: el testamento era simplamente vecitada;
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[ErO €8 probabie, Lo SEZUro, Que S Necesitala wl Acio esari-
t3 para perpetaar la prueba de las disposiciones. De tadox
mcdos, cada vez gque se lefa & ensafluba un eserito como exe
presion deo la ultima voluntad de vo individuo, el tribangl
del pretor exigia, para declararle vilide, que levara exte.
viormeste el vello de siete testigos: primera vez que aparece
en la Listoria cl uso de sellos para lu anteniicidad del dere-
chiu; eomo medio de seguridad =1 que se habia usado Ta mu-
cho axtez, parece que Lusta entrs los liebreos. Los de log
testainentos ¥ otros documentos lmportunies romanos no
5910 sorvian pera demostrer Ja presencia 6 el consentinien-
to de sug propietarios, sino como medio de soguridad que
nuels tinposible leer lo eserito sin romporios.

El dereclio preforiano, por tsnto, cousideraba eficaz
el testamcnto siu los ritos de ta wancipacidn, con el solo re-
quisito de log slete sellos. Pero, en general, lag principales
cialidades de Ja propicded romuna no s podian travsierir
givo por los procediumientos cava existencia rewoniala al
crigen del derecho civil. Por lo tauto, el pretor no wodla
cenferir lu herencin & nadie; no podia investir 4 los here-
deros con les cargas y derechos del testador exactamente,
160 & 1o snme asepurar al iudividuo considerado Leredero
ol goce eiectivo de los biemes y declarar vilido el pago he-
chio por ¢ de las deudas testmmontarias. Esta concesion del
pretor la lluawren los legistas oneriwin possessio: el hero-
cero veconceido wst, O domoruiie possessor, tenia todow Jos
derechos que ls ley civil concedin wl hercdero: recibia log
bienes 3 podia vender; pore pary Viiger necesitaba COLLpan
recer, 1o ante el tribunal cowdn, sico unte ol del pretor.
Podria decirse que era heredero por titulo de equidad; pero
para no eaguilsrnos con anuloging  de nueatro derecho, re-
cordemes swwpre que, por el princpio de la usncanién ro-
mata, el pozeedor se hacia ul wiio duefio guiritario de todos
los hienes de la sucesion.

Be cosoce poco los procedimientos jadiciales dol deroche
antiguo pare saber si oran mas las veninjug 0 log incon-
venientos de los segunidos ante el pretor. Pero es indu-
datle yue, 4 pesar de sus wuchos dofectos, el testamento
mancipatorio, que trusferia integra v de wua vez lu wniver-
Sitas juris, no fud reemplazado nunca del todo por el pretor;

-
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v atm cuando ya se despreciuban lus formolas, quizd por ne
comprender hien su senrtido, todo el'arte da los Jurisconsultoa
tendia 4 perieccionar la forma antigua del testygento{. En
la época de Gayo, bajo log _Antou’mos_, los grandes de ectos
del testamento mancipatorio habian desaparecido. Al prin-
gipio era condicibn esenma’l que el ,hered'ero comprara l_a,
Juimilie, y por tanto, Bo g6lo udquiria alli un interés posi-
tivo sobre los bienes, sino que guedabe formalmegtp entera-
do de sus derechos; y en tienipo de _G‘rayu se permitia ya qua
un tercero desinteresado 1uterviniera como 90111prad0r de
la familia, en forma que el }1c;re(lel'(a no couocia log de{re'chos
que adquiria; viniendo desde enionces los testamentos & ser
secretoy. La sustitzeién de un ext}'ano &l heredero como.
comprador de la familia tuvo adends otras congoenenciasg,
ol testamento consistia en dos actes sa}_)?ra@os: una transfe-
vencia paramente formal y la pqhhcumo.;u o nmzcg&patzln, en
1z que el testador deciaraba de viva voz 4 los testigos lo que
pueria se hiciese después de su muerte, 0 presemjﬂu})a. un es-
crito consignando sus deseos. Ale,}a}]a la atencion de la
sransferencia y fijada en la nuncupaiio, los testamentos em-
PEZArol & ser revocq“bl&s. L o N
He ido un poco lejos en la historia del tehtamp_nto. lemos
que su origen estd en el que se hacla por el cghre y aE!?a_
lanza, tundadoe en la mancipacion y lg transfert?n'ma. sto
testamento teniam muclos inconvenientes que fué descar-
tando indireclamente el preior, al paso que el arte deflos
jurisconsultos llevaba al testamento maumpg'tuno ga (;r_
mas avilogas 4 lus de la equidad del pretor. Sim embargo,
estas tltimas no pasabun de ser esfuerzos de los ]“Hrzlbta.‘b, por
o cual fué tan transitorio el derecho testamentaxiu ertxelél.po
de Gayo y Ulpiano. No sabemos cuales ﬁle&‘mi o8 galf; ios
posteriores inmediatos; pero ya algo antes de ageicarrllt:, TlCc-
cién justiniana del derecho vemos emplear eg 113‘1 .}e m(1)a.
forma de testamento mixta del preforiano y dol e(f 10 por
el cobre y la balanza, Como el pretor1and, HOCE"Mé%lafl N miﬁ:
cipacion v si el requisito de los siete sgllos. ‘ omoie g];;;'gs-
patorio, transmitis la Lerencia, ¥y nolaolo la chm"? ‘*Lmetstablp-
sio. Algunos de los caracteres mas lmportantes &e}mbia dé}
cleron por actos legislativos; y por eso Justiniano T
derecho testamentario de su tiempo, formado por el edicto,
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ol derecho civil y las constituciones imperiales, como de ug
Jus tripertitum, La nueva forma lograda asi se llama tegta.
mento romano; pero era solo el testamento de Oriente; y lan
investigaciones de Saviny han demostrado que continug
usdndose en Occidente, mucho tiempo después de entrada la
Edad Media, el viejo testamento maucipatorio con todas sug
‘ransferenciag por el cobre v ia halanza.

JAPITULO VII

iDEAS ANTIGUAS ¥ MODERNAS SOBRZ TRSTAMENTOS

Y BUCESIONES

A pesar de que las leyes testamentarias de Europa tienen
muchas disposiciones derivadas del mis antigno derecho
que practicaron los hombres, hay diferencias importantes en-
tre 1as ideas antiguas v modernas sobre testamentos y suce-
sionas. Explicaré en este capitulo algunag de ellas,

Varios siglog después de las XTI Tablag, se introdujeron
en el derecho civil romano reglas para impedir la deshere-
dacién de los hijos; la jurisdiceién del pretor trabajé en
igual sentido, y naeid un procedimiento mds, de cardcter
irregular v origen dudoso, la querelln {noficiosi testaments,
para dar posesidn de la herencia & los hijos excluidos sin
razdn en el testamento del padre. Comparando este estado
juridico con la gran libertad de testar que establecieron for-
malmente lag XI1 Tablas, muchos escritores han llenado de
toguey dramiticos la historia del derecho testamentario.
Asi hablan de la libertad sin fremo con que los jefes de
familia empezaron & desheredar 4 ans hijos; del escdndalo
y el atentado 4 la moral piblica envueltos en estas liberta-
des, y del aplauso con que las hombres de bien acogieron sl
valor del prator en detener Ya marcha de esta depravacion
de los padres. Bl hecho principal e esta historia os cierto;
pero as guenta de tal modo, qua se ataca gseriamente log
principios de la bistoria dol dorecho. La ley de las XII Ta-
blas ha da antenderse con el cardeter del siglo en que se re-
dactd, No dis una lbortad que pudiera ser preciso moderar
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uespuds; anies procedin en la convicelon de no existir tep
dencias 4 abusar de ella, 0 mds bien, en la ignerancia de

Gue pt’xdier:m existir tendencias tales. No es probable que
Iog cludadanos romanos comenzaran desde luego d o ;ué--r
del. }’-c_)der c_le desheredar; repugna & la razdn v al sano Grl-
tario histdrico creer que el yugo de la familia, §0[)0rta"io pa-
cientemente cnando era inds incomodo, se rechazara luewo
al llegar 4 un punto que Loy se acepta cspontineaments tI.;
ley de lus X1I Tablas permnitia el testuniento en el solo caso
en que era posiblar & fultu de hijos O pavientes priximos
No prohibiu desheredar & los descendientes en linea recea,
en razén & gue ningin jurista de entonces podia scfiar con;
tal eventualidad. Sin duda cuando las atecciones de fumilia
perdieron su cavicter de deberes primaries, sc empem.');i
de'sheredar & alpunos hijos. Pevo la intervencidn del p-re.;hor
lejos de ser solicitada por la universalidad del aliuso, lo fu oy
sin duda, porque los cusos de aquel capricho eran muy pgi
cox, excepelonales y contrarios 4 la moralidad de la época
: Miy dp:'ersast indicaciones suminisira esta purte dol
ferecho testamentario romano. Al parscer, los 4
consideraron nunca el testamento clomo(;T:i’xiit?dli‘(?ﬁ:rgezfio-
redar 4 la tamilia 6 dividir designalinente log Dieues Iaa
reglus de derecho que prohibian emplearlo wsi aumen't&;orz
en numero ¥ cn rigor segin se {ué desurvollundo su joris-
prun{loncm; lo cual uemuestra que en In scciedad romana
habia un gentiraiento fljo contra lus desviaciones ucciden-
t;ales de los 111{1_1\71’(11105 Parece, en efccio, nue la facultad
de tef,ta.r se ostid come wedio de atender & las necesida-
des de la familla y de dividir la herencla mas egnitativa-
mente que con la sucesion wbinsestats; sentimiento  general
que expliceria un tanio el horror da los rowmanos 4 morir
gin testwmento. No hablu pare ellos desgracia mayer que
ésta: ninguna maldicidn peor podia lanzarse & los enewi-
£08. Es{o no tieie al purecer egnivalente alouno en las opi-
niones do hoy: sicmpre sin duda Lan preterido los how-
ul’(;&s disponer de sls blenes wioifis earsd & dejur dispener &
Lo loy; vero la pasién delos romaros perla testamentifac-
(31‘031 era mis titensa gue el shaple deseo de satisfacer nn
E(Ilf;ﬁrjhﬁ ‘1}5?1;3(1)1 gat}u }J)are‘cu?«‘t 1 orgulio de familia gue cred
w ¥ que acumulaba determinados bienes en
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manos da un solo representante. s probable, d priori, que
en las rezlas de la sncesion abintestato hubiese alzo ma-
nos apatecible qua en la testamentaria. Sin embargo, exa-
minando dichas veslas durante los muchos siglos anterio-
res 4 1as leves de Justiniano, que han adoptado casi todos
los legisladores madaernos, no las hallamos inicuas ni irra-
cionales. Al contrario, snrmodo dedistribuir los bienss es
tan racional, tan claro ¥ tan semejante 4 las reglas que ban
satigfocho on general 4 la sacisdad moderna, que no se coti-
prenide que ingpireran extraordinario disgusto; sobre torlo
bajo un régimen & que la facmltad de testar era muy limi-
tada para las personas cou hijos. Blas natural pareceria
que, como azhora en Francia, los jeles de familia se hubie-
run ahorrado de testar, dejundo 4 la ley in distribucion de
sus biencs.

Sin embargo, ereo que, examinando de cerca las reglas de
sucesion abintestato antes de Justiniano, se halla en cllas
la clave del misterio. Tl derecho tenia dos partes: una pro-
cedente del jus eivile, derecho consuetudinavio de Roma;
otra del edicte del pretor. Bl deracho civil, como ya queda
dicho, solo 1lamaka 4 Ia hevencia 4 los bijos no emancipa-
dos, 4 los agnados mis proximos y & los gentiles. ¥mtre es-
tas tres clases de sucesores, el prefor 1lamd 4 otras clases de
parientes que el deracho civil no habia mencionado. Al fin,
de I combinzcion del edicto con el derecho civil nacié un
cnadro de sucesion poco distinto del dela mayor parte da
los codigos modernos. Conviene recordar que hubo un
tiemapo en que s6lo sc aplicaba el derecin civil d la sucesion
abintestato, y las reglas del edivto no existian 6 no se aplis
caban regularinente; porgue sin duda la jurisprudencia del
pretor tropezd con obsticulos formidables al principio, ¥
acaso mucho después de gueel seutimiento popular y la
opinion de los jurisconsultos aceptaran las modificaciones
que introducia poco & poco, no hubiera alin en estos princi-
pios fijos sino reglas distintas, segun el criterio de cada
prefor. Asi, pues, las diversas reglas de sucesion abintestas
to que los romanos debieron de practicar entonces, explican,
¥ mds aun, el horror de los romanos durante tanto fiempo
4 morir intestados. Se sucedia en este orden. Moerto un
ciudadano zin testamento, 6 anulado éste, la heredaban:
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1.€, sus hijos no emuncipados; los emancipados no entrabay
@ la hevencia; 2.9, en su defecto, los agnados wis proximog:
los parientes por lirea de mujer, por proxiruoy que fuesen,
no concurrian; 3.9, los gendifes 6 conjuuto de cindadanog
que llevaban igual nombre gne el difunto; excluidas, por
tanto, todas las demds ramas de la faumilia, De modo que, 4
falta de testamento vilido, un romanc de entoneces dejaba
sin ayuda & sus hijos emancipados; y sl no teniu hijos, se
exporiad que sus bienes salieran de la familia comypletas
mente para ird personas sélo ligadas & ¢l por la ficcibén
sacerdotal yue suponia & todos los miembros de la misma
yeas descendientes de un antepasado cowtin, Esta perspecti-
va basta casi para explicar el sentimiento popalar; pere
ademas councurre el hecho de quetodo eslo sucedia quizd
cuando la sociedad romana estaba empezando & perder su
organizacion primitiva en familias sueltas. Jol poder del pa-
dre habia sufrido uno de los golpes més fuertes al reconocer-
se como legitima la emancipacién; y aunque el derecho, con-
siderando atn la patria potestad como origen de las relacio-
nes de familia, seguia mirando 4 los hijos emancipados co-
MO extraiios 4 sus parientcs consanguineos, no es Je suponer
que esta limitacidn de la fumilia, impuesta por la psdunte-
ria de log legistas, cupiera.en el afecto natural de los pa-
rientes. Lios lazos de fumilia debieron de conservar la santi-
dad y la intensidad casi inconcebibles que tuvieron bajo el
régimen patriarcal; y lo probable es que la cimancivacion, le-
Jos de aflojarlos, los anmentara. Eg indndable que la eman-
¢ipacidu, mds bien que un acto e separacion. era una
prueba de cariiio, una gracia y un favor concedidos al hijo
mds querido y estimado. De modo que si los hijos asi dis-
tinguidos quedaban sin herencia 4 fults de testamento, no se
necesita mas para comprender el horror de los romanos 4
morir sin &1, Podia suponerse 4 préori que la pasion de
hacer testameuto nacia de alguna injusticia moral de la su-
cesldn abintestato, y en efecto, vewos que sus reglas choca-
ban hasta eon el instinto que unia 4 log miembros de la so-
cledad primitiva. Todo lo dicho puede resumirse en pocas
},1gle}b1'as. Los sentimientos dominantes de los romanos pri-
mitivos se unian 4 las relaciones de familia. ;Y qué era
la familia? El derecho la definia de nn modo y el afecto na-

[
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tural de otro. T este conflicto vino 4 nacer el sontimienta
ne analizamos y to‘mb la forma de un entusiasmo por la
ipstitucion que permitia al afecto atender 4 la suerte de lag
ersonas queridas. o
E1 horror de los romanos & morir sin testamento parece,
pues. prueba de un conflicto afiejo entre el deret_:’ho antiguo
los sentimientos gue 1ban naciendo con relacion ‘é. ]-B‘.fa'
milia. Algunas leyes romanas, §obrc todo nna que l1m1_tfo la
capacidad de keredar do las mujeres, contribuyeron quizd 4
avivar aquel sentimiento; y asise cree ger}eralmente, que.
los fideicomisos 6 legados de confianza, naclerou para elus
dir la incapacidad de dichas leyes. Pero la misma intensi-
dad notable del sentimiento indica un antagomsmf) B pros
fundo entre la opinion y el derecho, que las Feformas del
pretor pudieron muy bien no extingur. Estudiando el pro-
ceso de las opinloues, se ve que los sentimientos no mueren
siempre con Jus circunstancias que los pruducen;’pueden H50<
brevivir 4 ¢stas mucho tiempo y alcanzar, despues de ellas,
una intensidad mayor atn. o
Hasta que a1 {in de la Fdad Media se consolido el feuda-

lismo completamente, no se empled el testamento para gui-
tar la propiedad 4 la familia, o d}stnbﬁh‘l&. desxgualmen’te
segin la fantasia 6 el buen criterio del testador. Rude atin
el derecho antes de esto, casi no podia el testador disponer
de sus bienes con libertad completa, Donde quiera que se
podia transmitir los bienes por testamento (como en casl
toda Europa sucedia con los mm_ables),r el testado_r' rara vez
podia alterar el derecho de la viuda d una porcion de+ suy
bienes, y de los liijos 4 una parte propcn:c’uonal. La autoris
dad del derecho romano es sabido que fijo esta proporcion,
La Iglesia, que jamas ha dejado de proteger la viudez, obtu-
vo una de sus mwayores victorias cuando, 4 log dos 6 tres si-
glos de estar exigiendo al marido, al cagarse, la promesa de
dejar & la mujer parte de sus bienes, logrd incluir en lag
costumbres de Europa occidental el derecho de vindedad,
Es curioso que la vindedad de bienes inmuebles haya side
may estuble que la reserva de bieues muebles establecida
andlogamente y con anterioridad en favor de la mujer y de
los hijos. Algunas costuiiibres locu}(?s de Francia conserlva:
ron aguel derechio hasta la Revoluaon, y en Inglaterra hay:
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vestigios de costumbres parecidas: pero al fin prevalecid Iy
doctrina de la libre disposicidn de los muebles por tests.
mente, ¥ aunqre s2 siguié respetando los derechos de Jag
vindas, desaparocioron los de log hijos. Mo vacilanios ep
atribnir este cambin al derechio de primwogenitura. Como gl
derccho fendal excluia de la hevencia de la tierra 4 todos log
hijos en favor de une, la ignaldad en la division de hieneg
dejd de considerarse como un deber. Liog teatamentos se hi.
cieron asi el madio principal da establecer Ja ignaldad y
ontcuces empezd & notawrse la diferencia de las ideas anti.
guos ¥ de las moderuas sobire testamentos.

Pero, aungue el fendalismo tvo como resulado aceidental
esta Libertad en disponer por testamanto de los bienes, og
profundisimn la diferencia que liny entre un sistema da 1i.
bertad testamentavia v ofro que, como el derecho fondal re-
lativo & los inmuebles, obligaln & conceder la propiedad 4
clertas personas. Los antoves dn los cbdicos francesos pare-
ce gne olvidaron esta verdad. Veian, en la reoreanizacidn
social que querian destruir, el derachie ds primogenitara fun-
dado‘ prineipalmente en lag sustitneiones, psro velan al mis-
mo tiempo gue los testamentos podian sorvir para dar al
primogentto ienalos vontajas que con la sustitueiédn més eg-
fl"]i'_‘f?:. Por osto. paie asegivar su ohra, hicieron imposibles
las disposiciones cen que se concedin, ror capitulaciones
matrimoninles, vengaias al »rimosdnito; é hicieron casi des-
aparecer del dovecho la sucosidn festamentaria, para que el
testamento no soomaieara en destruir el vprincipio funda.
mental de la izual divisidn de los hienes del padre entre log
hljoﬂ.:;. Elresnltado fud que establecieron nn sistoma de pe-
queniag sushingiones perpetnas, més parvecidas al derecho
f’eur;lzl qne & la Lhertad de testar. Bl deracho territorial de
Inglaterra, «el Ferenliuo da! fendelismoy, se parece sin
duda al de la Bdud Medin wids que todog log del continente,
¥ los testamenton nos sirver afin con frecuencia para dar al
primogenito ¥ & sns degeendientes, sohre Ta propiedad ine
mueble, las ventajng gue caracferizaban 4 las antignas capi-
tulacioney matrimaninles, Pers, 4 pessy de todo, los senti-
mientos y la opiridn del paislian sido afactados profunda-
Ilﬁf;t;;ggr la H:lt]ad c’mr:*'zn;} segursmente Jag ideas da

1 parte de la sociednd Francess, sohre la congerva-
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ci6n de la propiedad en las familias, se acercan mucho méds
4 las que reinaban en Enropa hace dos 6 tres siglos, que laa

-opiniones corriented en Inglaterra.

La mencion del derecho de primogenitura nos lleva 4 uno
de los problemas mis dificiles de la historia del derecho.
Aunque no me he parado 4 explicar la palabra, se notard
que he hablado varias veces de coherederos, aquipardndolos
an condicién al heredero finico. De hecho no sabamos de pe-
riodo alguuo del derecho romano en que el heredero 6 sucs-
gor universal no pudiera ser resmplazado por un grupo de
coherederos, ste grupo heredaba como unidad, y la suce-
sién era después dividida entre todos por un procedimiento
espacial. En la sucesidn abintestato el grupo se componia.
de los hijos del difunto, 4 partes ignales de los bienes; ¥
aunque en un tiempo los varones tuvieran preferencias ao-
bre las mujeres, no hay la menor sefial da derecho de pri-
mogenitura, 1.0 mismo se distribuian en el mis antiguo da~
recho. Parece indudable qua al comnasnzar la sociedad civil y
dejar de ser la familin un cuerpo continuado durante mu-
ohas generaciones, la idea que ocurrid fué dividir los bienes:
por igual entre los miembroy de cada generacidn sucesiva,
sin ennceder privilegios al primogérito o tronco de la fami-
lia. Ea sistemas mis antiguos que el romano, hallamos clae -
ya3 indicaciones sobre la relacion de este fenbémeno con
{as ideas primitivas. Eatre los indios, desds que nace um
*hijo, adquiere derecho & los bienss da su padre, que no pue=
dou ser vendidos sin reconocer esta copropiadad. Cuando el
hijo es mayor, pueds exigir la division contra la vo!upt_a.d
del padre y aun contra la de sus hermanos. En la divisién
el padre no tiene otra ventaja que la de recibir dod partes.
B! primitivo derecho de los germanos era igual. El alodio,
5 dominio de la famjlia, pertenecia en comin al padre y &
los hijos. Sin embargo, parece que no se soila dividirlos nt
atin 4 la muerte del padre; como ocurre también en la Yo-
dia, donde la propiedad se divide de hocho muy rara vez y
transcurren muchas generaciones sin division, tendiendo la
familia india constantemente 4 transformarse en municipio,
on condiciones qua luego explicaré. Todo esto indica clura-
mente que los bienes se dividian con entera Jgualda'd entrs
los hijos varones, 4 la mverte del padre, onuna epoca en

3



34 HENRY SUMNER MAINE

que apenas habian empezado 4 relajarse los lazos de familjg - © -
Agqui es donde surge la dificultad historica del derechq o
primogenitura. Cuanto mds claro se ve que lasinstitue‘ionég: et

foudales solo pudieron macer del derecho romang y de lag.

costumbres germanas primitivas, maés nos deticne la congj.

deracién de que ni el romano ni el birbaro concedieran pra;

forencias en la sucesion al primogénito y sug descendienteg.:
El derecho de primogenitura no existia e 1as costumbres.

de los barbaros cuando se establecieron en el Imperio, g
sabe gue nacio después de las donaciones de tierra hechas §
los jefes de los conquistadores. Estos beneficios, concedidog
accidentalmente por los primeros reyes, y por Carlo-Magne
dispensados después en gran escala, consistian en tierras
provinciales romanas, dadas al beneficiado 4 condicién de
servir militarmente. Los propietarios de alodios no debie-
ron de seguir al rey en sus empresas lejanas, y i todas las
grandes expediciones de los reyes francos y de Carlo Mague
fueron stlo soldados que dependian perscnalmente de la

cusa real 6 que estaban obligados 4 ello por la posesion de
la tierra Sin embargo, los beneficios mno eran al principio
hereditarios, sino poseidos 4 capricho de quien los dabay,

en el caso mejor, vitalicios, Pero los beneficiarios hicieron

en seguida esfuerzos considerables para alargar la posesién
y dejar 4 su familia las tierras después de muertos. la

debilidad de los sucesores de Carlo-Magno ayudé 4 estos
propositos v el beneficio se transformo en feudo hereditario..
Sin embargo, no pasaba necesariamente al hijo primogéni-

to: se sucedia en él segun el aguerdo tomado por el donan~
te y el beneficiario, 4 impuesto por uno 4 la debilidad dek
otro. De aqui que las primeras posesiones de terrenos va-

riaran mucho de forma, aunque no tan caprichosaments
como se dice, puesto que todas presentan alguna combina-
¢10n de lus formas de suceder romanas y germanas. A veces.
el primogénito y sus herederos sucedian con preferencia &
los demés; pero esto, lejos de ser universal, ni debid de ha-

cerse generaimente, Los mismos fendmenos se observan pre=
Gsamente en la transformacion ocurrida después en Euro=
pa, cuando la propiedad feudel reemplazd en todas partes &

la seiiorial & rowana y 4 Ja alodial & germana. Los alodios
fueron enteramente whsorbidos por los fendos. Loz mayores:
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propietarios alodiales se convirderon en sefiores feudales,
enajenando condicionalmente parte de sus tierrasd los
hombres sujetos 4 sus drdenes; y los propietarios peguefios,
buscando defensa contra la opresién de aquella terrible
época, abandonaban su propiedad & un jefe poderoso, reci-
biéndola otra vez de ellos 4 econdicidn de servirles en lm
guerra. La otra gran masa de poblacién de Europa occidens
tal, de condicién servil & semiservil, los esclavos personales
de los romanos y de los germanos, los coloni y los Zidi, fue-
ron absorbidos por la organizacién feudal, quedando algu-
nos como criados del sefior y recibiendo tierras los mds en
condiciones que entonces se crefan degradantes. Las formas
de posesién creadas en esta época de infeudacién universal
fueron tantas como las condiciones que hubieron de aceptar
loa vasallos, La sucesitn en los fendos, como la de los benefi-
ci0s, seefectnd pocas veces porderech o de primogenitara. Sin
embargo, en cuanto el sistema feudal imperé en Europa ocei-
dental, parecieron evidentes las ventajas del derecho de prie
mogenitura sobre las doméds formas de sucesion. Entoncea
se extendio con gran rapidez por doguiera, especialmente
por los jfamily settlements, los pactos de familia 6 capis
tulaclones matrimoniules en Francia, y los kausgesetze en
Alemania, que ordenaron que las tierras poseidas 4 titule
deservicio militar pasaran al primogénito. Vino, pues, el de-
recho 4 consagrar esta prdctica inveterada, y al fin en todos
los cuerpos de derecho consuetudinario que se formaron
poco & poco, el primogénito y sus herederos fuercn preferie
dos en la sucesién de las tierras de feudo-franco sujetas al
gervicio militar. Eu cuanto & las tierras poscidas en rofuré
(y 1o eran al principio todas aguellas en que el pcseedor de-
bia una prestacién en dinero 6 en trabajo), el sistema de
sugesion establecido por la costumbre variaba mucho, segin
las provincias y los puehlos. Lo més general era dividirlas
por igual entre los hijcs 4 la muerte del padre, aunque en
algunos casos habia preferencias, bien para el mayor 6 bien
para ¢l mds joven, Donde regia el derecho de primogenitu=
ra era en aquellas propiedades, lag mds importantes en va-
riog sentidos, cuya posesion, como el Ssocage inglés, era
mas reciente y ni del todo franca ni del todo rofuriére,
La difusién del dercchio de primogenitura se explica ore-
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dinariamente por lo que Hlaman motivos feudales: porque e]
sefior feudal estaba mas weguro del serviclo militar perta.
neciendo el feudo 4 una sola persona, que dividido entre va-
riag por muerte del poseedor. Realmente, esto explica an
parte el ¢éxito que adquirio gradualmente el derecho de pri-

mogenitura; pero conviene notar que este derecho ontrd en-

1as costumbres de Kuropa mdas por su pepularidad entra log
poseedores que por las ventajus dadas al seiior. Ademds, esn
motivo no explica su origen, porque en deracho no sucede
nadu por s6lo la utilidad, sino que hay siempre ideas antee
riores sobre las que obra el sentimiento de utilidad, sin otro
poder que el de darles formas nuevas; y esas ideas son laa
que s necesita hallar.

Encontramos también una indicacién 1t sobre csto en
la India. Aunque alli los bienes del padre son divisibles &
su muerte y antes, 4 ignales partes entre los hijos, y aunque
edta ignaldad en la distribucidn se lLialla en todas lag ingti-
tuciones do los indios, la transmisidn de funciones piblicag
6 poderes politicos, 4 la muerte del @ltimo ceupante, se ra.
gula por el derecho de primogenitura, Bl primogénito he-
reda el poder real, del mismo modo que log negocios de losg
municipios (communily villayes, unidad social entre log in-
dios} cuando son confiados 4 un solo administrador, To-
dos los cargos tienden 4 ser hereditariosen la India y, pers
mitiéndolo su naturaleza, se transmiten al hijo mayor de
la raza primogénita. Comparando estas sucesiones con al-
gunas organizaciones sociales que han vivido en Europa
casi hasta ahora, se puede concluir que, cuando el poder
patriarcal es politico ademis do doméstico, no hay divisién
4 la muerts del padre, sino gue todo pasa al primogénito,
El mandode las tribus de la montafia [Aighlanders) se
transmitia asi, .

Parcce realmente que hay una forma de dependencia fa-
miliar aun més antigua que todas las conocidas por los mo-
numentos primitivos de sociedadesorganizadas. La unibn de
los agnados en el antiguo derecho romano y otros muchos
datog semejantes hablan de un perfodo en que todas las ra-
mas de la inisma familia estaban unidas en una sola orga-
nizacidn; y no es mucho suponer que cuando la corporacién
asl formada era una sociedad independients, su direccion co-

S S

EL DERECH(Q ANTIGUO ¥

rrespondia al primogénito de la rama primogénita. No cono-
cemos ninguna sociedad organizada asi; hasta en las comu-
pidades mds elementales las organizaciones femiliares co-
nocida son 4 lo sumo imperia in imperio. Pero la situacion
de algunas, particularmente los clans celtas, se acercaba
mucho 4 la independencia en los tiempos histdricos, hacien=
do creer que esas familias fueron antes Estados separadoa

que el derecho de primogenitnra regulaba la sucesién del
jefe. Sin embargo, debemes precavernos contra las asocia-
ciones de ideas modernas en el lenguaje juridico. Se trata
de una unién familiar mas estrecha que todas las del dere-
cho indio y el romano. Si el pafer-familias romano era vi-
siblemente ol administrador de los bienes de la familia, 81
e! padre indio es sblo un copropietario con sus hijos, con
més razdn el verdadero patriarca no dehbia de ser mds que
un administrador del capital coman.

Los ejemplos de sucesién por primogenitura hallados en
la historia de los beneficios son, por lo tanto, imitacién de
un régimen de familia conocido, aunque no generalmente
usado, por las razas conquistadoras. O bien existia aur en
lag tribus mds atrasadas el derecho de primogenitura, d
bien, como es mds probable, la sociedad estaba atn fan li-
gada & su condicion primitiva, que aquel derecho se ofrecia
espontineamente al espiritu de muchos al tratarse de la
sucesion en alguna forma nueva de propiedad. Resta una
cuestidn: Jpor gué este sisteme de sucesién sustituyd 4 to-
dos los dem4s? A mi juicio, durante la disolucién del im-
perio carlovingio la sociedad europea retrocedid un grado
6 dos mds alld de como fué en las primeras monarquias
barbaras. El principal cardcter de este periodo fué la debi-
lidad 6 més bien la falta de autoridad real y civil; y enton-
ces, 4 falta de otra cosa, ge volvié 4 upa organizacion még
antigua que ol principio de las sociedades civiles. En loa
giglos 1x y X, el sefior y sus vasallos pueden ser considera-
dos como una tribu patriarcal reclutada, no por adopeién
como antiguamente, sino por infeudacion; y para tal confe-
deracidn, Iu sucesién por primogenitura era fuente de forta-
leza y duracién. Reunida en una sola mano la tierra en
que descansaba la organizacidn social, el grupo era podaj
rog0 para la defensa: dividirla era dividir la pequeila so:
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ciedad y provocar voluntariaments las agresiones naturaleg
de la época. Puede asegurarse que aquella preferencia por
el derscho de primogenitura no suponia idea alguna de fa-
vorecer & un hijo con perjuicio de los otros. La divisién de]
feudo perjudicaba 4 todos: su eonsolidacion 4 todos benefi-
ciaba. La familia se fortalecia por la concentracién de] po-
der en las mismas manos; ¥ no parece que el sefjor herede.
ro llevara 4 sus hermanos y parientes ventaja alguna en fyp-
clones, intereses ni derechos. Seria gran anacronismo com-
parar los privilegios del heredero de un feudo con la sitya.
cibn que al primogénite concede un acto de establecimiento
(settlement) inglés.

Yo he_ dicho que considero lag confederaciones foudaleg
descendientes de una forma primitiva de la familia y mu
semejantes 4 ella. Pero en el mundo antigno y en lag socieji
dades no atectadas por el fondalismo, el derecho de prio.
genitura jamas se ha parecido al de Europa en fin del pe.
riodo feudal. Cuando un grupo ds parientes dejaba do Ser
regido por un jefe hereditario, el dominio, que correspon-
dia 4 todos, era dividido entrs todos por 1zual. s Por qué no
S!]f:edlé esto en el tfeudalismo? Si, durante la confusidn del
primer periodo fewdal, el primogénito poseia la tierra en fa-
vor de la familia, seomo al consolidarse el foudulismo Jy es-
tablecorse una sociedad regular no se did 4 a familia, como
entre los romanos y germanos, la capacidad de heredar por
1guales partes? Pocas vaces han dado con la clave de esta
g;ll;i((i:sﬁad l‘o.s'escmtores que han expuesto!la genealogia del
. smo: ven los materiales de que éste se componia
pero no log cimisntos, Lag ideas ¥ las formas sociales que:
sirvieron de base al sistema eran indudablemente barbaras
Y primitivas; pero en cuanto los tribunales v los juriscon-

?‘ultos hubieron de interpretarlas y definirlas, sus principioa
ueron los del derechio romano de los tltimos tiempos, muy

refinados y maduros En la sociedad patriarcal el hij,o pri-
mogénito sucedia en el gobierno del grapo de los agnados
con derecho & disponer do la propiedad comdn: pero o por
030 gra. propietario, Habhia deberes corre[ativo.s,‘, indefinidos
;;;10 ehm{)les 14 no entraban en la idea de propiedad.
o nu:Itl; ¢l devecho romano de los dltimos tiempoy como en

3tro, el derecho de propiedad era un poder ahsoluta
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de disponer de los hienes, sin tener en cuenta obligaciones

i rrespondia 4 un periodo aaterior. Del contacto
fi:ylz. lic}iza:;.crc;ﬁnaﬁa y de.la I{?{mrbar'a. nacié el convertirse
al primogénito en propietario legitime _de la r11eu'em.'sm..
Los juristas clericales y seculares lo definieron asi desde el
principio, ¥ gblo por grados ms_ensﬂ_)les e'l hijo menor, par-
ticipe de loy peligros y goces del primogénito, llegb & con-
vertirse en sacerdote, soldado distinguido & pardsito del

- eagtillo. La revolucién legal que ocurrid entonces fué la

misma gue hemos visto recientemente en la mayor parte
de las montaiias de Escocia, Cuando los jurisconsultos es-
coceses hubieron do definir los derechos del jofe sobre los
dominios del clan, habia pasado ya la época de apreciar
vagas limitaciones de la propiedad en favor da los miem-
bros del clau, & inevitablemente se convirtié el patrimonia
de muchos en dominio de uno solo. ' :
Para mayor sencillez, he llamado .pr%mogemtu'ra. al orden
de sucesidn en que pasa & un solo hijo 6 descendiente la au-
toridad sobre una familia 6 una sociedad. Sin embargo, en
los pocos ejemplos antiguos que tenemos de esta sgce&mfmli
no heredaba el primogénito, en el sentido que hoy amci;u
esta palabra. Ln forma de primogenitura que nubo eufu -
ropa occidental sigue afin en la India, y s e creer que fue-
ra la normal Y bajo esto régimen, DO solo _hereda el pri-
mogénito, sino toda la rama primogénita. Si aquél muere,
su primogénito sucede, no sélo antes de sus hermianos,.smc{
también de sus tios; v si muers ¢ate tambien, se sigueigua
regla para la generacion siguiente. Pero, para la s_u(t:es;;iln
que & mas del poder civil abarque po’der poht-wo,demshe u‘{,a
dificultad, m4s 6 mevog grande segun ol grado de cohest 3
de la sociedad. El jefe que ejorce ultimamente la autgnda
puede sobrevivir 4 su primogénito, ¥ el hijo pequoiio gue
tiena derecho 4 suceder puede ser muy joven e 1ncapaz pald
1a direccion sfcctiva de la comunidad y la admmxstram{mdde;
sus negocios. En este caso, el procedimiento de las fioc}xle z:;
des mejor constitnidag, es poner al hersdero en t1_1te‘a :ie.
que adquiere la edad 6 capacidad. La tutela so e‘)er(,edg -
ralmente por los parienteg varones; pero este es uno de
cagos raros en gque lag antiguad sociedadey permitian ejercer
ol poder & las majeres, sin duda por el respeto que inspira=
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ba el titulo de madre. En la India, Ja viuda del principe go-
bierna 4 nombre de su hijo, y recordamos que en Francia.
la forma de sucesion en el trono, por costumbre muy anti.
gua, cualguiera que sea su origen, daba la regencia 4 la.
reina madre con preferencia 4 todos los parientes, y al mis.
mo tiempo las exclaia del troro. Hay otro modo de obviar-
Jos inconvenientes que resultan de la transmisi_bn de la so-
berania 4 un menor, que seguranmentas ge ocurriria espontd.
neamente & las sociedades toscainente organizadas: el de
dejar de lado al menor y conferir el mando al varén primo..
génito de la generacion anterior,

Loa elans celtas, entre los numerosos fenémenos que con-
servaron de cuando la sociedad civil y politica apenas esta-~
ban separadas, tenian aun eu tiempos historicos esta regla.
de sucesion. Parece fué principio positivo entre ellos que,
4 falta del primogénito, el hermano siguiente sucedia com
preferencia 4 todos los demds, cualquiera que fuess su
edad al vacar la soberania. Algunos escritores han explica-
do esto pensando que, en las costumbres celtas, el ultime
Jjefe era una especie de raiz ¢ ironco y se duba la sucesién
al descendiente mds proximo. El abuelo era preferido al
bijo pequefio por ser mds proximo 4 laraiz comin. Nada
ocurre coutra esto presentado como deseripeidn de un sis-
tema de suceder, pero seria craso error pensar que esa regla
8¢ adoptsra por razonamientos que datan de la época en que
las costumbres fendales de sucesiones comenzaban 4 ser dis-
cutidas por los legistas. El verdadero origen de la prefe-
rencia concedida al abuelo era solamente el cdleulo, por
parte de howbres groseros en una sociedad grosera, de que
valo mds un jefe de edad madura gue un nifio, y que el hijo
pequetio tiene mas probabilidades de llegar & Ja edad ma-

dura que los descendientes del primogénito. Hay ademds
otras pruebas de que la forma de primogenitura que conoce-
mos wejor eg primitiva. Ejemplo: la tradicion de que se pe-
dia el consentimiento al e/an cuando se prescindia del hijo
en favor del abuelo, Existe de un modo anténtico esta cere-
monia en los anales de los Mac Donald de Escocia; y las an-
tigiiedades célticas de Irlande, recientemente interpretadas,
dicese que ofrecen muchos rasgos de wusos semejantes. La
gustitucién electiva de un agnado «mds digno» i otro mis
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viejo, no es deisconocida tampoco en el derecho de las muni-
jipalidades indias. '
mpﬁﬁdefi derecho musulmén, segin costurbre quizé drabe,
Jos bieneg se dividen igualmente entre los hijos, da.ndq &
las hijas media parte; pero, si uno muere antes de la dl.VI-
gion y deja descendientes, éstos son excluidos de la sucesién:
por sus tios y tias. Segin este principio, la sucesidn en una.
autoridad politica, se efectia por las formas de_primogeni-
tura de las sociedades celtas. En las dos grandes familias
musulmanas de Occidente, la regla en !Jeredar el trono el
tio con preferencia al sobrino, aunque éste sea hijo de um
primogénito; pero, no chstante haberse aplicado esta regla
en Egipto y en Turquia recientemente, se me agegura que
siempre ha habido dudas sobre su validez para la sucesion
en el trono de Turquia. La politica de los sultanes ha 1mpe-
dido generalmente aplicarla; y quizd la cos,.tumbre. de agest-
nar & los hermanos pequefios se haya debido al interés de
sus hijos tanto como al deseo de separar del trono rivales pe-
ligrosos. Es evidente que, en sociedades poligamas, la forma.
de la primogenitura sufre constantes variaciones; puede ha-
ber muchos titulos para la sucesién, el de mqghe, por ejems
plo, 0 el carifio que el padre le tuviera. También algunos re-
yes musulmanes de la India, sin pretender eapecial derecho-
de testar, reclaman el de nombrar el hijo que debe heredar-
les. La bendicién de Isaac'y su hijo referida en la Biblia, 8e
cita 4 veces como testamento; pero mas bien parece nn m
de desigvar el primogénito.



CAPITULO VIII

HISTORIA DE LA PROPIEDAD PRIMITIVA

Las Tostitutas del derecho romano, despuéds de definir lag
varias formas y modificaciones de la propiadad, distinguen
los modos naturales de adquirir. Los poco conocedores de 1a
historia del derecho no sospechardn el gran interés que es-
to8 modos naturalos de adquirir tienen para la espectlacién
¥ la politica. El animal salvaje que cogs o mata el cazador,
el terreno que afiaden al nuestro las sedentaciones lentas de
una ribera, el drbol que arraiga en nuestro suslo, es lo que
aquellos jurisconsultos llamaron modos naturales de adqni-
rir. Al principio debieron de considerarlos jus gentinm, por
tenerlos también las sociodades inmediatas; y nosteriormen-
te, atendiendo 4 su sencilles, fueron colocados entre las pres-
eripeiones de la naturalsza. Asi adquirieron una 1mportan-
cta que ha numentado después en cantidad increible; y mo-

dernamente se les ha acogido con placer 3 han influido se-
riamente en la priectica. Bastard estudiar uno de ellos: la
-ocupacion.

Ocupacion se deline: «toma de posesidn de un ohjato que 4
1a sazén no pertencce 4 nadie, con el intento de adquirir sa
domiunion. Tias cosas que no pertenecen actualmente 4 nadie
© que nunca tuvieron duefio, 725 sullins, 36lo se conocen enn-
merandolas. Euntre las que no tuvieron nunca propietario
ostdn: los animales salvajes, los pescados, las aves del cam-
FO, las piedras preciosas desentorradas por vez primers, ¥

a8 tierrag nuevamente descubisrtas 6 nunsa eunltivadas, En=
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tre las que no tienen propietario actual estdn: las tierrss y
los muebles abandonados y (articulo irregular, pero form-
dable) los bienes del enemigo. En todos estos ohjstos, el de-
recho de propiedad pertenecia completamente al ocapante
que tomaba posssion con dnimo de hacerlos suyos; dnimo que
& veces debia manifestarse por actos. ,

Se comprende con facilidad la influencia que entonces
tuvo la iden de incluir la ocupacion en el jus gentiwm, y 14
gencillez que adquirié al llevarla después al derecho de la
paturaleza. Mds dificil es comprender, en nuestras condicio=
nes, 4 priori, la influencia de esa teoria en el derecho moder-
no. Del principio romuno de;la ocupacion y de las reglas
posteriores de los jurigconsultos, deriva nada menos que el
derecho internacional moderno sobre presas de guerra y so-
bre adquisicién de soberania en log paises descubiertos; y
deriva, por otra parte, una teorla sobre el origen de la pro-
piedad que han aceptado, 4 pesar de st vulgaridad, la ma-
yoria de los filosofos juristas.

He dicho que deriva de alli el derecho internacional re-
lativo & presas de guerra. En efecto, este derecho se funda
en la hipétesis de que al comenzar las hostilidades, los
pueblos se hallan en estado de natnraleza, y que, en la con-
dicién natural asi producida artificialmente, carecen log be-
ligerantes de propiedad privada. Como losiltimos escrito-
res de derecho natural han procurado siempre respetar la
propiedad de cualquier modo en sus sistemas, la hipdtesis
de ser 7es uullius los bienes del enemigo, les ha parecido
chocante & inmoral, y la han estigmatizado como simple
ficeién juridica. Pero considerando que el derecho natural
procade del jus gentinin, se comprende bien por qué los bie-
nes del enemigo se consideran no pertenecientes & nadie ¥
puoden ser adquiridos por el primer ocupants; porque esto
habian de pensar naturalments los soldados, en la forma
primitiva de la guerra, cuando, después del triunfo, se en-
tregaban al pillaje desordenadamente. Aunque 63 probable
que esto ghlo ocurriera al principio con la propiedad mue-
ble; porque por autoridades imparciazles sabsmos gue em
Ttalia anticun imperaban para la adquisicion del suelo del
pais vencido reglas muy distintas; y porque cabe supomer
que no se aplich el principio de ocupacién 4 la tierra (cosa
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siempre dificil) hasta que el jus gentium se convirtié en de-
recho de la naturaleza, y que fué efecto de una generalizg..
¢ion de los jurisconsultos de la época mds brillante, Segia
se ve en las Pandectas, el principio de éstos congisti en
afirmar llanamente que los bienes de cualquiera clase de}
enemigo son /es nulliys para el otro combatiente, ¥ que la
ocupacién con que éste los adquiere es una institucion de
derecho natural,

Se ha censurado & veces las reglas que la jurisprudencig
internacional ha deducido de aqui, creyéndolas benévolag
para la ferocidad y la avaricia de los combatientes: pero
tal acusacién depende, & mi juicio, de conocer poco la his.
toria de las guerras y la dificultad de hacer observar re.
glas en ellas. Cuando el principio romano de la ocupacién
entrd en el derecho moderno y se aplicd 4 las presas de
guerra, hubo ya algunas reglas secundarias que le limita-
ron y precisaron; y comparando las guerras posteriores al
tratado de Grocio con las anteriores 4 61, se ve que la intro-
duccion de las miximas romanas ba hecho més tolerable Ia
guerra,

Dounde la teoria de la ocupacién es culpable de haber ine
fluido perniciosamente en el derecho internacional moder-
Lo no es aqui, sino en los descubrimientos de paises nues
vos. Aplicando i esto los mismos principios que los roma-
nos al hallazgo de una piedra preciosa, los publicistas
adoptaron una teoria insuficiente que, aplicada & los gran-
des descubrimientos de la navegaciom en los siglos Xv y
XVI, mds sirvid para promover dificultades que para resol-
verlas. Desde Iuego fultd la certidumbre en los dos puntos
donde era mas precisu: el de la extension de torritorio que

¢l descubridor adquiria para un soberano ¥ el de la natu-
raleza de los actos que deberian completar la toma de pose-
siou. Ademds, el principio en si mismo fué descomocido
lnstintivamente por varias de las naciones mas aventure-
ras de Europa: los holundeses, los ingleses y los portu-
guegos.

Nuestros compatriotas, sin rechazar formalmente la re-
gla, nunca admitieron en la prictica la pretension de los
espaiioles de ucaparar toda la América situada al Sur del
Golfo de Méjico, ni la de los reyes de Francia de monopo-
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Yizar los valles del Ohio y del Missigsipl. Desde ol reinado

de Isabel al de Carlos 1II, no existié verdadera paz en las

aguas americanas; y un siglo mas tarde aln seguisin (llas
usurpaciones de los colonos de Nueva Inglaterra en ; os do-
:ainios del roy de Krancia. Tanto afecté 4 Benthan la dco:;;
fasion del principio referido, que hasta elogit lﬂ su mofi :103
famosa bula de Alejandro VI d1—w{1d1endo f_antrle 08 esplao o .
y los portugueses, por una linea tirada 4 clen leguas a. i-eal
las islas Azores, todos los pafses nodescubiertos autn, 3; al
mente, aungua el elogio sea 4 primera v1s$11 gro (;sc ; N
es mdg abgurda la division de Alejandro qule a I'rg;a
de derecho ptiblico que daba medio continents a mona1 Ee-'-
con llenar sus servidores las mismas condlm'orée'ssdq(ti:e e o
recho romano exigi? para adquirir la propieda B un o
] uplera en la mano. .
JetOElql'lx?tgrég de la doctrina de la ocupacion para cma.gto:i;i :is:
ocupan de ésto, consiste on el servicio que ha.l presta Ode e
jurisprudencia especulativa para explicar e onége:n o
propiedad privada. Se ha creido cosa corriente que, oo oler -
to tiempo, log procedimientos para la ocupacion te Lo
mismos con que la tierra y log frutos, pnmeramelq eré o
nes, pasaron & ser propiedad individual. Se exp }:canamral
creencia con solo distinguir la idea del cerecho i
antigua y Ja moderna. Los romanos crefan, sin 1‘via ar,
que la ocupacién, modo natural de adquirir, reng‘li ; la.pna-
el género humano si viviera bajo las _mstltumc:inedsoso oy
turaleza; y aunque, como ya se ha dlcho,c{)sd unaturaleza
qué punto admitieron la realidad del esta (:i Ei ro o
si parece que pensaron gue la institucibn 6:59 aoplo sp'uris-
ora menos untigua que el género humano. Fer o :'!oma-
consultos modernos han ido mucho mas lejos quel o roma-
nos en su insistencia sobre el estado de natura eza,n }:)tro
cuanto se admitid que la tierra y los fratos fl:iarc;r;hclaml ro
tiempo res nullius, y, por la doctrina del ?stas -:;?, nabiras o
creyd que la ocupacion regia para estas coga_les e s
cho antes do organizarse las sociedades 1(51V1 iy T TR
inmediatamente que los dienes de nadie del mu 'eda%. el
vo se convirtieron por la ocupacién en la propl s e
vidual del mundo historico. No hace falta enufcns(all;?esta  Ju-
risconsultos que de uno (i otro modo han aceptado e
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ria, puesto que Blackstone, término medio de lag Opinioneg’
de su tiempo, la resume asi en su obra:

«La tierra y todas las cosas contenidas en ella eran pro-
piedad del género humano por donacién inmediata de}
Creador; pero la comunidad de bienes solo debid de aphi.
carse, en los primeros tiempos, 4 la sustancia de lag cosag,
Por derecho natural y por razén, el primers que nsaba una
'cosa adquiria sobre ella clerte propiedad, aunque pasaje-
ra; un derecho de posesibn que duraba lo que el hecho de
la posesion. lia tierra era comin, nada era en particular de
nadie: pero la que se ocupaba para descansar, ponerse 4 la,.
sombra y anilogos usos, constituia una especie de propie-
dad temporal, que fusra contra justicia y contre derecho
natural disentir por la fuerza, aungne, dosde que dejaba de
ugarse y ocuparse, cuzlquiera podria tomarla nnevamente. »
A continuacion expone Blackstone c¢omo ¢cl awmento de
numero de Fombres hizo preciso concebir laidea de una

propiedad mdés duradera, apropidndose el individuo, no -

s6lo el uso inmediato, sino la sustancia de las COSaH, »

Ciertas ambigiiedades de este fragmento hacen suponer
que Blackstone no entendid bien el sentido de la proposi-
cion gue hallaba en sus autoridades: «la propiedad de la
tierra era adquirida por el ocupante cuando imperaba el
dercchoe naturals; pero la limitacion que él puso, por error
6 con intencién, la did un sentido que ha tomado después
frecuentemente. Muchos escritores, mas precisos gue Blacks-
tone, dan por sentado que primeramente la ocupacion daba
derecho 4 un disfrute exclusivo y temporal, el que ge hizo
despues exclusivo y perpetuo, Al formular asi la teoria,
han queride conciliar la doctrina de que «en el estado de
naturaleza las cosas nullius se adquirian por la ocupacion»
con la conclusidén, obtenida de 1a Escritura, de que los pa-
trm’rcas 00 se aproplaban psrmanentemente el suclo en que
pacian sus rebaiios,

La Gnica critica dirigible inmediatamente 4 la teoria de
Blackstone estd en gue los hechos descritos en su cuadro de
la sociedad primitiva no son mds probables que otros mu-
choy mcxdgntes ficiles de imaginar. Asi por ejemnplo, en
la ocupacién que se hiciera de un terreno para descansar O
tomar la sowbra en é1, lo probable es que el derecho de
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pogesion £€ extendiera precisamente lo mismo gue el poder
de conservarle, y que, por tanto, seria turbada por el pri-
mero & quien agradase el terreno y se encontrara con fuer-
788 para arrojar al poseedor. Pero r,eﬁ}hntente.todas estas
proposiciones carecen de bage y es inutil dlSClllt%rlaSZ porque
se puede llegar 4 saber lo que los hombres hicieron en el

erfodo primitivo, pero no los motivos por gue obraron.
Estos esbozos de la condicidn primitiva del género hu-

~ mano se obtienen snponiendo que los hombres no estaban

colocados en las circunstancias en que hoy los vemos, y
afrmando después gue, en la condicidn asi imaginada, con~
gervaban los sentimientos y prejuicios con que hoy olran;
aunque, en realidad, estos sentimicntos pueden nacer !ie
las mismas circunstancias que hace desaparecer la hipoteais.
Se ha creido alguna vez que, en un aforismo de Savigny,
hav una teoria sobre el origen de la propiedad parecida &
la de Blackstone. El gran jurisconsulto alemdn sostiene que
toda propiedad se funda en la posesidn sostenida y legiti~
mada por la prescripeion. Pero Savigny establecia su pro-
posicién solo por el derecho romaney, para comprender
bien su aleance, se reguiere antes explicar y definir cuida-
dosamente laa expresiones que la forman. Se comprenderd,
sin embargo, con bastante exactitu_d tenlfandq en cuenta qus,
por lejos que lleguon nuestras investigaciones gobre lag
ideas de propiedad de los romanos y por mucho que nos
acerquemos 4 la infancia del derecho, no pasamos dé una
idea de propiedad compuesta de tres elementos: ‘posgsxﬁn,
posesion sostenida (es decir, sin subordinacién n1 sujeclon
4 nadie, pero exclugiva contra todo el n}undo), ¥ prescrip-
cibn, & periodo de ticmpo en que la posesién sostenida se ha
continnado sin interrupcion. Quizéd esta maxima pudiera
sor generalizada més de lo diche; pero no hay gue esperar
conclusiones racionales y seguras de una investigacidn que
vaya mis alld del punto en gue esas ideas se combinan
para formar la nocién de la propiedad. )
Sin embargo, lejos de repetir lla, é:em;a w{ulga; :;Jb;‘;;e
1 ropi e Savign
origen de la propiedad, la formula g 15; s e
Blackstone y demds autores 4 que &l sigue: 'el del m_odo _do
comprender la posesion exclusiva, que parecia tan wisterio-
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sa & nuestroz padres. Lo misterioso no es qne la propiadag
comenzara por la posesion sostenida ni que el propietarig
fuess un hombre poderoso y armada qua defendia sus bis-
nes. Pero jcomo se cred por el tiempo un sentimiento dg
vespoto 4 la posesién? ;Cudl es el origen de aste respeto uni-
versal hacia lo que ha existido de hecho largo tiempo?
He aqui lay cnestiones que exigen detenido examen, el cual
no cabe ciertamsnte en los limites de nuestro trabajo.

Antes do manifestar donde adquiriremos algunos datos,
pobres & ingeguros, sobre la historia primitiva del derache
de propiedad, debo indicar gne la wvalgar idea de la im.
portancia que tuvo la ocupacién en los primeros periodog
de la cultura es contraria 4 la verdad. La ocupacion es
una toma de posgesién natural y conseionte, y la nocién de
que estz acto sea titalo 4 1s propiadad de los objetos no per-
tenceciantes 4 nadie, lejos de formar un cardcter de las so-
ciedades primitivas, debe de ser congacuencia de una juris-
prudencia madura y de un estado avanzado de derscho.
Que la simple posesion eonfiera al primer poseedor la pro-
piedad de las cosas sin duefio, no ha podide ocurrir sin es-
tar va sancionado con larga inviolabilidud el derecho de
propied ad, y sin ger antes de propiedad privada la mayo-
ria de las cosas aprovechables. El sentimiento que informa
esta doctrina os incompatible con el estado da incertidum-
bre del derecho de propiedad en o3 comienzos de la civili-
zacion, La verdadera base ha debido ds estar, no en una
tendencia instintiva hacia la institucidn de la propiedad,
8ino en la presunciéa, nacida del largo ejercicio dn ésta, de
que fodn ohjety debe tener un propictrrio. Al tomar posesion
de una cosa nulliis, que no tenia dusfio & no lo habia teni-
do nunca, se psrmite al possedor hacerse propietario supo-
niendo gus todo objato 1itil debe disfrutarlo algnien y que,
e este caso, el alguien finico es el ocupante. Ea resumen;
éste se hace propietario por presnmirse qua todas las cosag
deben ser propiedad da alguno, y que nadie tiene més de-
racho qua &l 4 la cosa ocupada.

Aunque no hubiera otra objecidn 4 las deacripciones del
estado natural, hay un punto en que éstas contrarian viva-
mente log testimoniosg anténticos que tenemos. Notase que
des actos y motivos que sapanan estas teorfas son paramoan-
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te individuales. El individuo es quien suseribe por si el con-

trato social: banco de arena movible, cuyos granos son los
individues, que, segan la teoria de Hobbes, se endurece
hasta ser la roca social, bajo la salaedable disciplina de la
fuerza. También es el individuo quien, en el cunadro de
Blackstone, ocupa un trozo de terreno pura descansar, po-

nerse 4 la sombra @ otros usos anilogos. Este vicio se

halla en todas las teorias derivadas del derscho natural de

los romanos, que se diferenciaba del civil precisamente en

que tenia en cuenta los individuos aislados; con lo gue
prestd & la civilizacidén el gran servicio de emancipar el
individuo de la auntoridad de la sociedad primitiva. El
antigno derecho, es preciso repetirlo, casi no conocia los
individuos: se ocupaba sblo de lausg familias, del grupo, noe
del hombre aiglado. Aun después, cuando las leyes del Es-
tado empezaron 4 entrar en los circulos de familia que eran
al prineipio inaccesibles, se miraba 4 los individuos muy
de otro modo que en un derecho adelantado. No se miraba
Ia vida del ciudadano con los limites del nacimiento y la
muerte; sino como continuacién de sus abuelos, prolongada
despucs en sus descendientes.

La digtincion romana entre derecho de las personas y da
las cosas que, aungie muy ventajosa, es del todo artifictal,
ba contribuido evidentemante 4 descarriar estos estudios da
su verdadera diraccidn. Las lecciones del jus personarum se
olvidan al Hlegar al jus rerwin; y la propiedad, el delito y el
contrato, se han considerado como si el estudio de la condi-
cidn primitiva de las personas no diese ningtn dato sobre
la naturaleza de entoncss. Si se hallara un sistema de de-
Techo primitivo puro, y se tratase de aplicarle las clasifica~
clones romanas, se veria la frivelidad de dicho métedo.
Pronto se notaria que la separacibn del derecho personal y
real no tiene sentido en la infancia del derecho, que las re-
glas pertenecientes 4 esa division se confunden inexplica-
‘blemente, y que las distinciones de los ultimos juristas sélo
ctonvienen al derecho de su tiempo.

Por lo que se dijo en la primera parte, se comprenderd &
préori lo dificil de estudiar la historia primitiva de la pro-
piedad, si nos limitamos 4 la individual. Es casi seguro
qua la ropiedad colectiva, no la individual, fué la verda-

4
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dera institucién primitiva; y que las formas de propiedag
gue pueden servirnos son las relacionadas con el derecho
de las familias y de los grupos de pL}rlenfLOS_.‘El derecho_ ro-
wmane no puede ayudarnos por ser el pxlefnblamenteia quien,
¢ransformado por el derec_ho pqtural, leglo 4 ?18 modernos 1a
idea de que la propiedad 1nd1v1d_u'a1 es e elslta 0 uormal de}
derecho, y la colectiva la excepeion. Pero &Y Una scimefiad
Que mereca slempre cuidadoso examen al buscar cua quiera,
institucion perdide del derecho primitivo. lfqr' cambios que
£ata haya podido aufrir en.Ia rama de la familia indo-euro-
pea establecida en la India, nunca sale e?nte'ramgnte de la.
ciscara en que se formé. Pues bien: los indios ‘tu_a'nen una
forma de propiedad que debe llamar nuestra atencion ente-
ramente, porque respende del todo 4 las ideas que el estu-
dio del derecho de las personas puede sugerirnos sobre la.
condicién primitiva de la propiedad. La coninuunily village
de la India es 4 la vez una sociedad patriarcal organizada

una reunién de copropietaries. Las relaciones personales
de los hombres que lo componen se confunden absoluta-
mente con sus derechos de propietarios, y uno de '103 errores
més grandes de la administracion anglo-india fué el de tra-
tar de separarlos, . o )

Se sabe quo la comunidad india es de origen muy remo-
to. Se halla como tltimo punto de todas Jus investigaciones
gobre la historia general & local de la India, cualguiera di-
reccién en gue se hagan, Muchos escritores 'mtehgentes ¥
buenos observadores, la mayor parte sin teorias que defen-
der sobre sn natvraleza y origen, convicnen en creerla de
lag institaciones mds indestructibles de una someﬂdad que no:
sacrifica por gusto ninguna costumbre 4 la reforma, Las
conguistas y las revoluciones han pasado sobrerella sin tur-
barla ni moverla, y los sistemas de gobierno mds beneficio-
so8 para la India han sido los que la han tomado como base
de su administracion. o ‘

El deracho romano en su madurez y la jurisprudencia que
ie toma por modelo, ven en la copropiedad un tipo egi{'cepcioj
nal y pasajero del derecho de propiedad; como indica c‘/a.
ramente la maxima universal: wemo i comunione potest gg-
vitus detineri (nadie puede ser obligado 4 estar en la in 11-
wvigion). En la India, el orden de ideag cs inverse, ¥y l&
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propiedad privada tiende siempre & hacerse colectiva, Ya
hemos dicho lo que ocurria. En cuanto nacia un hijo, ad-
quiria derecho de copropiedad en los bienes de su padrs; v
lNegado i la mayor edad, podia 4 veces, segin la letra de
1a ley, pedir la division de los bienes familiaves. Sin em-
bargo, de hecho, la divisién es rara, aun 4 Ja muerte del
padre; y aunque la loy reconozca 4 todos el derecho de re-
clamar su parte, [a3 propiedades signen indivisas durante

‘muchas generaciones, Este dominio en comvin lo adminis-

tra & veces un gerente que s6 nombra, pero, en general, go-
bre todo en algunas provineciasg, lo administra el primogéni-
to de los agnados, el representante mds viejo de la rama pri-
mogénita. Esta reunién de propietarios indivisos, COrpoTa-
cion de parientes poseyendo una fortuna en comun, es lu for-
ma mis simple de la comunidad india; pero es otra cosa méa:
es una gociedad organizada que tiene sus fancionarios y
atiende, no sblo 4 los fondos comunes, sino también casi
siempre al gobierno interior, policia, administracién de
justicia y reparto de los impuestos y cargas publicas.

La comunidad que acabo de describir puede eonsiderarge
¢orao un tipo, Sin embargo, no todas lag comunidades in-
diag se forman tan sencillaments. Aunque, segiin me dicen,
los archivos de las provincias del Norte atestiguan casi
siempre que la comunidad se formé por reunién de parien-
tes, también atestiguan que, de tiempo en tiempo, se ha
admitido hombres extrafios, y que el adquirente de parte
do los bienes puede ganeralmente, en ciertas condiciones,
enirar en la corporacién. En el Sur de la peninsula hay
machas comunidades que parecen salidas de dos 6 mds fa-
wilias; y hay algunas cuya composicion se sabe que es en=
teramente artificial.

La agregacion accidental de hombres de castas diferen-
tes en una sociedad es contraria 4 la hipdtesis de zna des-
cendencia comin; sin ombargo, en todas estas comunida-
des hay la tradicion de un mismo origen primitivo 6 se cree
en éste, Mountstuart Elphinstone, que escribe espacialmen-
te sobre lag comunidades del Sur, dice: «la idea pepular es
Yque los propietarios descienden todos de uno 6 muchos in-
»dividuos gue faudaron el pueblo, sin més excepeidn que
*aquellos gue adquirieron sus derechos, por compra 4 otro
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»titulo, de algin miembro del tronco primitivo, Confirmg
»esta suposicion el hecho de que :1ctua121ente s0lo hay ung,
»familia de propietarios en los pequefios pueblos y muy
»pocas en los grandes; pero se dividen en taptas ramag
srienen tantos miembros, que el trabgt!]o agricola ss guela
shacer por los propistarios mismos, sin ayuda de colono-
sui obreros. Lios derechos de propietario se ejercen colectis
»vamente, y, aunque suele haber una division en ellos, nun-
»ca hay entera separacion. Asiel propistario puede rVe'nder
»6 hipotecar sus derechos, pero necesita el congentimiento
sde la comunidad y que el adquirente ocupe su lugar y
scumpla sus obligaciones, Cuando una familia se extingue,
»3u parte vuelve al tronco comim.» ' '

Lspero gque lo dicho en ol quinto capltulo ayudard al lee-
tor 4 comprender el alcance de este fragmento. No es pro-
hable que una institucion del mundo primitivo sa haya con-
gervado hasta nuestros dias sin adquirir, por una ficeidn
lezal, una elasticidad que no teuia al principio. ‘

I.a comunidad india no es necesariamente una reunidn
de parientes; puede ser también una corporacion de copro-
pietarios, & imitacién del grupo de parientss, EL tipo & que
debe ger comparada no es la familia, sino la gens romana,
La geis también tenia por modelo la fumilia; era la familia
extendida por diversas ficciones, cuya naturaleza precisa se
pierde en la antigiiedad. En los tiempos histricos, sus ca-
racterss principales eran precisamente los dos que Elphins-
‘tone sefiala 4 la comunidad india: el suponerse siempre la
comunidad de origen, aunque la contradijeran los hechos,
¥ el que, repitiendo sus misinas palabras, «al extinguirse
una familia su parte volvia al tronco comiiny.

En ol antiguo derecho romano, la sucesién sin heredero
se deferia 4 log gendiles. Todos log estu:lindores de las co-
munidades ludias suponen gue han sido, como las gentes,
modificadas por ta admision de extraiios; pero no se pueds
gaber bien hoy de qué manera erun admitidos. Actnalments,
segin nos dice Elphinstone, se hace por la compra de por-
olones con el consentimiento de los copropistarios, Suceds
de todos modos como por sucesidn universal: al tomar su
paris el que la compra, toma también lag cargas del vences
dor dentro del grupo de sus copropietarios. Es un emplor
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Samilie, y hereda el despojo legal ds la personil cuyo
logar adquiere. El consentimiento de la comnnidad, exigi-
do para su admision, nos recuerda el de los comitia curig-
t, el parlamento de la mayor comuunidad de supuestos pa-
rientes, que era la antigua replblica romana; consentimien-
to esencial para la validez de una adopcién y un testamento.

Todos les caracteres de las comunidades indias tienen

_signos de muy grande antigiiedad. Tantos motivos especia-

les hay para suponer que en la infancia del derecho Ila
propiedad era colectiva, que lus reglas referontes 4 las per-
sonas se confundian con las de log bienes y las oblicaciones
privadag con las publicas, que podriamos obtener muchas
consecuencias importantes en el estudio de estas comunida-
des propietariag, aunque no huhbiere otras sociedades pare-
cidas en el mundo. Pero recientemente han despertado
gran curiogidad varios fenémenog semejantes observados en
log sitios de Europa menos afectados por la transformacién
de la propiedad en feudo y que tienen afinidades eon el
mundo oriental & la vez que con el occidental, I.as investi-
gaciones de Haxthausen, Tegoborski y otros demuestran
que lag villas rusas no son reuniones casuales de hombres,
nireuniones contractuales, sino comunidades organizadas
naturalmente, como las de la Tndia. En teoria, estas villag
son patrimonio de algiin noble propietario y los campesi-
nos, desde los tiempos histéricos, han sido siervos de la gle-
ba y en cierto modo sicrvos personales.

Pero esta propiedad superior no ha destenido la antigua
organizacion del pueblo, y quiz4 el decreto en que se dice
haber establecido la esclavitud el czar solo quisiera impe-
dir que los campesinos abandonasen esta cooperacion, sin
la que el orden social antiguo hubiera caido pronto. La hi-
potesis del parentesco por agnacién entre Jos convecinos, la
mezela de log derechos personales y de propiedad v otros
muchos organismos espontineos de la administraciéon inte-
rior del pueblo ruso son exactamente iguales que on la In-
dia, pero hay una diferencia que conviene anotar con el ma-
yor interés. Los copropietarios de una villa en la India,
aun poseyendo en comiln, tienen en sus derechos una sepa-
racion completa y que se perpetia indefinidamente. La mis-
ma separacidn existe en Rusia tedricamente, pero no es per-
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petua, sino temporal, Después de cierto tiempo, no siempra
el mismo, o3 derechos particulares se extinguen, las tierrag
8e ponen en comuu y se distribuyen otra vez entre las fami.
liag de la comunidad, segiin el nimero de sus miembrog.
Después de este reparto, los derechos de familias é indivi.
duos vuelven & desarrollarse en distintas direcciones, hasta
el préoximo periodo de distribucidn.

Hay una variedad atiin mis curiosa de este tipo de pro-
piedad cn los paises que se han disputade tanto tiempo Tar-
quia y Aunstria, En Servia, en Croacia, entra los eslavog de
Austria, l_as comunidades de lasg villag se forman 4 la veg
de copropietarios y parientes, pero su digposicion interior
difiers de la indicada en los dos ejemplos anteriores, La
propiedad comtn ni estd dividida ni se considera divisible,
8100 que la tierra se cultiva por el trabajo csmbinado de
todos los habitantes y los productos se dividen anualmente

entre las familias, 6 segdn sus supnestas necesidades, ¢ so-

gun reglas que conceden 4 determinadas personas una par-
te fija de los frutos. Los jurisconsultos de Huropa oriental
atribuyen esta prictica al principio, de las leyes eslavay
primitivas, de que la propiedad de las familias no pueds
sor dividida para siempre.

. El gran interés de estos fendmenos en un estudio como
este,_consiste en ver por ellos el desarrollo del derecho de
propiedad en ¢f duterior de los grupos 4 que parece que par-
tenecio en su ovigen. Creo por motivos poderosos que la
propiedad de la tierra pertenecia antignamente, no 4 los in-
leldl.}os ni & lag tamilias, sino 4 sociedades m:is extensag,
organizadas en la forma patriarvcal; pero el transito, por lo
menos oscuro, de la antigua propiedad & la moderns seria
n_mch_o mag oscuro 4 no haberse descublerto v estudiado va-
rias formas bien mareadas de estas comunidades. Convieue
notar las variedades de arreglo interior do los grupos pa-
triarcales, que pueden ¢ han podido ser observados recien-
wemento, en los pueblos de origen indo-europeo. #e dice que
los jetes de las tribus mas rulas de las montafias distri-
buian log alimentos 4 los jefes de familia colocados & sus br-
denes con muy cortos intervalos y & veces todos los dias.
Tambibn hacen una distribueién periddica & los habitantes
de las villas esluvas de las provincias anstriacas y turcas
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1os anciancs de la corporacién, pero es de una vez, al ha~
cerse la cosecha anual. KEn lag villas rusas la prop%edad de~
jo de considerarse indivigible, y se desarrcllaron libremen-
te lag pretensiones & la propiedad aislada; pero los progre-
sog de la geparacidn se detuvieron al cabo de cierto tiempe.
En la India, no 84lo no es indivisible el fundo comuin, sino
que la propiedad separada de un trozo puede yrolongarse
gin fin, y subdividirse; pero de hecho la divisién es imposi-

" ble por la costumbre y por la regla que prohibe admitir ex-

trafios sin el consentimiento de la comunidad.

No digo que estas diferentes formas de comunidad de vi-
1la representen estaciones distintas en el trinsito del dere-
cho de propiedad, ni que hayan sucedido en todas partes lo
mismo. Pero, aungue nuestrod testimonios no nog permitan
ir tan lejos, si permiten suponer que la propiadad privada,
en la forma que hoy conocemos, se ha formado por grados,
principalments por la separacion de log derechos individua-
les de log colectivos de una comunidad. Nuestros estudios
gobre el derecho personal parece mucstran la {amilia des-
arrollada en el grupo de los agnados; perdido después el
grupo de agnados en genfes separadas; y por fin, reempla-
zando el individno & la gens; y nuestros estudios ahora pa-
rece indican que, & cada paso de esa trasformacién, corres-
ponde una alteracion andloga en la naturaleza de la propie-
dad. Si esta indicacidn es cierta, afecta materialmente sin
duda 4 la solucion del problema que se han propuesto los
tebricos respecto al origen de la propiedad. La cuestiim,
acago ingoluble, que ellog mis han discutido, es la de los
motivos por que se empezaron los hombres 4 respetar sus
posesiones unos 4 otros. Se puede prosenfar tambien, mn
esperanza de éxito, en la forma de averiguar los motivos
gue un grupo ds hombras pudo tener para respetar ol domi-
nio de otro grupo. Pero si o3 cierto que el punto més nota-
bie de 1a historia de la propiedad privade estd en su des-
prendimiento gradual de la copropiedad de la tribu, el 01}-
jeto de las investigaciones es el mismo (e ocurre en el ori~
gen de toda ley historica: jCudles son los motivos que ban
guiado 4 los hombres &4 unirse en familia_,? La jurispruden-
<ia no puede, sin auxilio de otras ciencias, dar respuesta.
No puede mis qus consignar el hecho.
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La indivisién de la propiedad ex las antiguas sociedadeg
no excluye la exactitud con que se divide cuzardo una parte
es separada completamente del patrimenio. Esto procede
sin duda de que se supoue que la propiedad, al separarse,
pasa 4 ser de un nuevo grupo, tanto que siempre que se
ocupan de olla, una vez dividida, la tratan como un nego-

cio entre dos cuerpos muy complejos. Ya he comparado el

derecho antiguo con el internacional moderno, respecto 4 Ia
dimension y complejidad de las corporaciones cuyos dere-
chos y cargas estudia aquél. Como log contratos y las tras.
misiones de la propiedad son cosas en que toman parte, ne
individuos aislados, sino sociedades organizadas, requieren
muchas formalidades: un gran nimero de actos simbolicos
y de palabras para grabar el acto en la memoria de todos
los que toman parte, y la presencia de un gran numero de
testigos. De estas otras particularidades derivadas provie-
ne el cardcter resistente de lag antiguas formas de pro-
piedad.

A veces, ¢l patrimonio as inalienable en zbsoluto, come
entre los escluvos; las mds de lag veces, sin serlo en absolu-
to, lo es la prictica, como en casi todas las tribus germanas,
por la necesidad de obtener el consentimiento de gran ni-
mero de personas. Y donde estos impedimentos no existen
0 pueden dispensarse, el mismo acto e la trasferencia estd
recargado de formalidades, en que no es prudente desenidar
niuna jota. El antizuo derecho no admite la dispensa de
un gesto, por grotesco que sea, ni de una silaba, aunque ya
resulte sin sentido; ni de un solo testigo, por intitil que sea
su testimonio. Las ceremoniag deben ser hechas enteramente
por lag perdonas &4 que legalmente tocs asistir; si no, la
trasferencia es nula, y se reintegra al vendedor en los dere-
chos de gque quiso en vano despojarse,

Estos obstaculos diversos 4 la cireulzcidn de los objetos
titiles 6 agradables, comenzaron 4 notarse en cuante la 80-

ciedad tuvo un ligero movimiento; y en los medios con quer

lag sociedades han tratado de vencerlos estd el fondo dela
historia de la propiedad. Hay uno de estos medios que
aventaja 4 los demds por lo general y lo antiguo: el de di-
vidir los bienes en varias clases; gque debid presentarse es-
_pontineamente 4 muchas sociedades primitivas. Una espe-~
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cie do bienes queds debajo de las otras en orden de dignidad;:
y, al mismo tiempo, se desembarazo de los lazos con que la

antigiiedad sujetaba los bienes superiores, Mds tarde, la ven-
taja mayor de las reglas de trasmisién y sucesion de log
bienes creidos inferiores se fué reconociendo generalmenta;
y, por graduales innovaciones, la propiedad superior ad-
quirio la plasticidad de la inferior. La historia del derecho-
de propiedad romano estd en la asimilacién de las cosas
mancipe y nee mancipi. La historia de la propiedad en el
continente europeo es la destruccion del derecho feudal so-
bre la tierra por el romano relativo 4 log muebles; y aungue-
la historia de la propiedad en Inglaterra no estd completa,
se ve que el derscho de los bienes personales amenaza ab-

gorber y anular el de los bienes reales.

La tinica clagificacién natural de los objetos ttiles, basa-
da en una diferencia esencial de los mismos, es la en mue-
bles ¢ inmuebles. Esta clasificacién, familiar 4 los juriscon~
sultos, se desarrolld muy lentamente en el derecho romano,.
de donde deriva, y no se adoptd definitivamente hasta log
tltimos tiempos. Las clasificaciones del antigno derecho se-
mejan 4 ésta aparentemente 4 veces. Solian dividir los bia-
nes en cutegorias y colocar los inmuebles en una de ellas;
pero & aifiadian 4 los inmuebles cosas que nada tienen que
ver con ellos, &6 separaban varios derechos que les estdnm
unidos estrechamente. Las cosas mancipi de Roma compren-
dian no solo las tierras, sino los esclavos, los caballos y log
bueyes. En el derecho escocés entran con la tierra muchos.
titulos; y en el indio, los esclavos. El derecho inglés, por
otra parte, separa los baldios de las demas clases de tierra
¥ les une 4 los bienes personales bajo el nombre de chailels
real.

Por otra parte, las clasificaciones del antiguo derecho su--
ponen superioridad é inferioridad; mientras que la divisién.
en muebles ¢ inmuebles, al menos en derecho romano, no en-~
volvia diferencia de dignidad. En tanto, las cosas mancips
éran consideradas superiores & las nec mancipd; y los bienes
que los escoceses llaman Aeritadle properfy y los ingleses
really son saperiores 4 los llamados personally, 4 los que-
80n opuestos. Los jurisconsultos respectivos han querider

fundar estas clasificaciones ep motivos comprensibles; pero
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1a filogofia del derechio no puede explicarlas, sino solamente
la historia. Lia explicaciéon mas cqmpleta. es que los bieneg
més distinguidos son log que primeraments conocid cady
sociedad, v 4 que llamé solamente propiedades. Por otra
parte, ] haber considerado inferiores otros bienes y colo-
cddolos en rango inferior es porque su valor se conocig
después de detenerse el catilogo de los bienes superiores,
Al principio eran desconocidoes, & raros, 0 de poco uso, &
quizd mirados como simples apéndices de Ia propiedad su-
perior. Asi, aunque en Roma fizuran entre lis cosas man.
<tpi varios objetos muebles de gran valor, las alhajus mig
preciosas no fueron nunca incluidas, porgue los primeros
romanos no lag conocieron, Asimismo, en luglaterra, los
terrencs llamadas chatlels eal han sida comprendidos entrs
los bienes inferiores llamados personalfy, i causa de ger
raros v de poco valor durante la ley feudal.

Lo curioso es que estos bienes hayan continuado repu-
tdndoge infariores despues de haberse multiplicado y tener
importancia. ¢Por qué no se les ha ido incluyendo entre
los més favorecidos? Una razdn conserva las clasificaciones.
Es un caricter de entendimientos poco cultos y sociedades
primitivas no comprender sin esfuerzo una regla general
distinta de lag aplicaciones que les gon familiares. No pue-
den formar una mdxima general de los varios ejemplos de
8u expericneia cuotidiana; y niegan la designacion dada 4
los biencs mejor conocidos 4 otroy exactaments semejantes,
por sar utiles y por ser materia de deracho.

Pero 4 estas influencias, que tienen unu fuerza especial
en materiag de derecho, se unen luego otras més confor-
mes gon el progreso de Jas ideas de utilidud puiblica. Los
tribunales y los jurisconsaltos Hegan 4 sentir las inedmo-
das informalidades exigidas para la trasfarencia, la reivio-
dicacion v la sucesién de los hienas superiores; v les repug-
pa imponerias 4 log demds bieneg como en la infancia de
derscho. e aqui dlmana la tendenecia 4 dejar estos bi'enes
en un rango inferior en las clasificacioncs y 4 permitir si
trasmision por procedimientos mis sencillos que los que, en
lag trasmis‘ones primitivas, sirven de obstaculo 4 la buena
fe y de escalera al frande.

Quiz4 no podemos eomprender bien todoy los inconve-
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nientes de las antiguas trasmisiones. Nuestros actos de trags
misiébn son escritos, y su redaccion, meditada con cuidade
por el notario, rara vez no es precisa. Pero lag trasferen.
cias del antigno derecho no eran escritas, sino represemta-
das: gestos y palabras reemplazaban 4 la redaccion de un
jurisconsulto; y una férmula mal dicha, un acto simbdlico
omitido anulaban el acto tan fatalmente como lo anulara
hace un siglo, en un documento inglés, el error en la enu-
meraoion de los uses 6 de los remainders. Y esto es indicar
golo 4 medias los inconvenientes del ceremoniul antiguo.
Mientras el rigorismo de la trasmision, escrita 6 represen-
tada, se impone solo 4 la de la tierra, las probabilidades de
error son pocas, porguo nadie se deshace de la tierra con
precipitacion. Pero la clase superior de bienes en el antigno
mundo comprendia tambidu muchos muebles de log mis co-
nocidos y preciosos. Cuando la actividad social se rapidizé,
hubiera sido un inconvenisnte enorme exigir formas de tras-
ferencia muy complicadas para un caballe 6 un huey, 6 para
el objeto mds precioso de entonces, el esclavo. Mercaderias
de este género debieron constantemente v de ordinario ser
vendidas con formalidades incompletas y poseidas, per lo
tanto, con titulos imperfectos.

Las cosas mancips del viejo derecho romano eran: la ties
rra (en log tiempos historicos, la del suele italiano), los es-
clavos y las bestias de carga, como caballos y bueyes. In-
dudablemente, los objetos compreadidos en esta clase fue-
ron los instrumentos del trabajo agricola, las mAs impore
tantes mercaderias para un pueblo primitivo. A mi juicio,
a esto se 1o llaméb desde luézo por excelancia cosas & bignss,
¥ se emnlob para trasmitirlos el mancipium & mancipatio;
pero hasta mucho después no se les llamd especialmante co-
848 mancip? «que exigen una mancipacion». Al lado de
sllag existia 0 vino & oxiatir otra clase de objotos para cuya
trasmision no se acudia al ceremonial de la mancipatio:
bastaba con lenar parte de las formalidades ordinarias, es-
Pecialmente la catrega inmediata y material, fradicidn, que
&3 la indicacién mas aparente de un cambio de propiedad.
Fstos bienes fueron las res nec mancipi, «las cosas que se
trasfieren sin mancipacién»; poco estimadas quizd al prin-
Cipio y trasmitidas con frecuencia de um grapo & otro de
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propietarios. Ahora, como lz lista de cosas mancipi ge cerrd
irrevocablemente, la de las nee mancipi podia indefinida.
mente extenderse; y toda conquista del hombre sobrg g]
mundo material afiadia un articulo a los %¢c mancipi § ay.
mentaba la importancia de los que ya lo eran. Asi, insensi.
blemente, Jag cosas sec mancipi llegaron & ignalar 4 lag maz.
¢ipi, y disipada la idea de una inferioridad intrinseca, los
hombres se dieron cuenta de las muchas ventajas de las for-
mas de transferencia més simples sobre las complicadas de]
ceremonial antiguo. Dos de los agentes del progreso juri-
dico, la ficcibn v la equidad, fueron constautemente em-
pleados por los jurisconsultos para dar 4 la tradicion log
efectos de la mancipacion, v al fin, aungue los legisladores
temieron mucho tiempo declarar que la propiedad de una
cosa Mmaicipi pudiera transferirse inmediatamente por la
simple entrega del objeto, Justiniano dit este paso, borran-
do la diferencia entre cosas mancipi y nec manceply hacien-
do de la tradicién la tinica condicidn juridica de la transfe-
rencia. La preferencia que los jurigconsultos concedieron
desde ¢l principio 4 la tradicion, les movid 4 darle en sus
teorias un puesto que ha hecho errar 4 sus discipnlos acerca
de su historia. La tradicion figuraba entre los modos natu-
rales de adquirir porque la practicaban generalmente lag
tribus italianas y porque era el procedimiento mis sencillo.
Si se miran un poco las expresiones de los jurisconsultos,
ge ve (ue, 4 su juicio, la tradicién era mis antigua que la
mancipacion, por proceder aguélla del derecho natural y
osta de la sociedad civil; lo eual es claro gue no es cierto.
La distincion de cosas mancipi y nec mancipi es el tipo de
una clase de distinciones 4 gue la civilizacién debe mucho,
que abraza todus las cosasiitiles, varing de lag cuales forman
una sola clase, mientrag otras son abandonadas en una cate-

goria menos alta. Los bienes inferiores son primeramente

excluidos, por desdén 0 negligencia, de las pesadas ceremo-
niag antiguas; y los modos sencillos de trasferiv, generaliza-
dos primere por costumbre, pasan en otro grado de progreso

intelectual 4 ser un wodelo, cuya utilidad y sencillez son la

mejor critica del antiguo sistema ceremonioso. Pero en algu-
gunas sociedades lag trabas puestas 4 la propiedad son de-

masiado fuertes y complicadas para caer ten ficilmente. Bl
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hijo indio, como queda dicho, tiene desde que nace partioi-
pacion en la propiedad del padre y se requiere su consen-
timiento para onajenarla, En igual sentido, las costumbres
generales de los antiguos germanos, 4 excepcion de los an-
glo-sajones, prohibian la enajenacion sin el consentimiento
de los hijos varones; y el derecho primitivo de los eslavos
la prohibia en todo caso. Impedimentos de esta clase no sa
vencen con una distincion entre lag formas de la propiedad,
tanto menos cuanto que abarcan todas las cosas utiles; de
aqui que el antiguo derecho, cuando entra on vias de pro-
greso, acude & otra distincion de los bienes, no por su na-
turaleza, sino por su origen. En la India, donde hallamos
gefiales de los dos sistemas de clasificacion, hay un ejemplo
del tltimo en la diferencia establecida para las sucesiones y
las adquisiciones. Los bienes que el padre ha heredado son
propiedad comin de los hijos desde que nacen; pero, segin
costumbre general, los que adquiere durante su vida le per-

‘tenecen como suyos y puede trasmitirlos como le convenga.

Algo asi hay en el derecho romano, donde el primer
golpe 4 la patria potestad fué el permiso dado al hijo de
guardar para 61 lo adquirido en el servicio militar. - Pero
parece que fucron los gerinanos los que usaron mis am-
pliamente este modo de clasificacién. He dicho muchas ve-
ces que el alodio, annque enajenable, era muy dificil tras--

ferirle, y que, ademds, sblo pasaba por herencia & los

agnados. Asi nacieron muchag distinciones para disminuir
los inconvenientes de esa propiedad. El mwekrgeld 6 compo-
sicion para el homicidio de un pariente, que ocupa tan alto
lugar en el derecho germinico, no entraba en el dominio
familiar y seguia reglas de sucesién totalmente diferentes.
Tgualments el 7eiprs, multa 4 la vinda que volvia 4 casar-
se, no entraba en el alodio de aguél 4 quien se pagabay
seguia un orden de sucesidn en que los agnades no tenianm
privilegio; ademds, como entre los indios, se distingnia
lag adquisiciones del jefe de familia de los bienes hereda-
dos por ¢é1, permitiéndole disponer de los primeros més fi-
cilmente. Habia otras clasificaciones, y se distinguia la
tierra de los muebles; pero los muebles estaban por sn par-
te divididos en muchas categorias, sometidas todas 4 reglas
diferentes. Este exceso de clasificacion, extraiio al parecer
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en un pueblo tan tosco como el que conquistd 4 Roma| se
explica, sin duda, por la presencia del derecho romano qug
absorbieron durante su larga permanencia en las frontg.
ras del Imperio. Faeil es remontindose al origen de eag)
todas las reglas sobre transmision y herencia de log bieneg
no alodiales, hallarle en el derccho romano, dsl que proba-
blemente ge tomaron en distintas épocas ¥y fragmentaria.
meunte.

No podemos ni conjeturar hasta qué punto estog pro-
cedimientos facilitaron la libre circulacidén de log bienes,
porque tales distinciones no tienen historia woderna, Come
ya ha dicho, !a forma alodial de la propiedad se perdié en
la feudal, ¥ cuando el sistema fsudal se consolida ¥ com-
pletd, solo quedd la distincidn entre la tierra y las merca-
derias y entre log muebles y log inmuebles, de todas las co-
nocidas en el mundo occidental. Al parecer esta distincién
s la misma que el derecho romano acabd por aceptar, pero
el derecho de la edad media diferia decl de Roma en que
consideraba la propiedad inmueble positivamente mds no-
ble que la mueble. Con todo, este ejemplo basta para de-
mostrar [o importante de aquellos procedimientos. En todos
log paises que imitaron al Codigo francés, casi todo el con-
tinents enropso, el derecho sobre los muebles, que fud siem-
pre de derecho romano, ha sustituido al derecho feudal so-
bre la tierra. Inglaterra es el tinico pals importante donde
aun se estd lejos de realizar completamente ei cambio. Bien
es verdad gae sdlo en Inglaterra Ia distincidn de muebles &
inmuebles ha sido un tanto turbada por las influencias que
separaron las antiguas clasificaciones de los juriconsultos
de la iinica fundada en la naturaleza. En conjunto, el de-
recho inglés distingue la tierra y las mercaderias; pero va-
rias de Cstag se consideran como apéndices de la tierra y
clertos intereses de ésta, por causas historicas, figuran entre
los bienes personales & muebles. No es en este caso solo
donde el derecho inglés reproduce log fendmenos del dere-
cho primitivo, aislado de la gran corriente de las modifica-
clones juridicas. '

Voy & tratar de algunos procedimientos con que ge atach
mis 6 menos felizmente las trabas de la propiedad; advir-
tiendo que el plan de este libro no permite hablaur de los
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que los poco peritos en historia de 'et cho ext: e e al
ge aplicaran ya, en la infamcia de éste, principl t?‘a.ba'o
derecho moderno ha costado gran repugna.nm?.l y ]
admitir, ¥ que dificilmente se llevap hasta ses ultimas ct:n-
secuencias; como el Lamado wsucapiin en -Roma, ﬁ en ]1;9
nogotrog preseripeion. Era una regla positiva dgl ereche
anterior  lag X1I Tablas, que las cosas poseidas mer]t!::clr
tiempo sin interrupcion ge hacmnq'propleda:d del posesor,
lazo era muy corto, uno 6 d_os aflog, segin la natura.lg'za.,
del objeto; ¥ aunque, en los tiempos hlstbncqs, Ia nsucapion
no corria sino empezando la posesion de.a'morto ‘modo, ed
probable que, en época anterior, la posesion se hiciera pro-
piedad en condiciones menos severas que ('iuzren los autores.

Repito que no ereo que la jurisprudencia baste para ex-
plicar el respeto de log hombres hacia la posasién de hecho;
pero es muy interesante que, cnando las sosledades primiti
vas adoptaron el principio de la usucapion, no sufriun la
influencia de las dudas v vacilaciones especulativas que han
retrasado la adopeidn del principio entre los modernos. Los.
juristas modernos han visto siempre la prescripcion con re-
pugnancia y la han adoptade con vielencia. Fin muchos pai-
ges, eapecizlmento en Inglaterra, la ley no ha pasado del
grogsero procedimiento de neghr toda accién fundada so-
bre un dufio anterior 4 cierta época, en general, el primer
afio de algin reinado anterior, y hasta después de la edad
media, reinando Jacobo I, no se tuvo una ley, bien imper-
perfecta por cierto, sobre prescripeion.

Esta lentitud para adoptar aguella parte del derecho ro-
mano, leida constantemento por la mayoria de los legis-
tas europeos, se debe al derecho canmbmico. Las costum-
lqres eclesidsticas de gue procede el derecho candnico, rela-
Hivas 4 jutereses sagrados 6 casi sagrados, consideraban
naturalmente los privilegios que conferian imposibles de
perds?rse por desuso; y en este sentido, cuando la jurispru-
dencia eclegidstica se consolidd, resistid particularmente &
la prescripeion. Al presentar log jurisconsultos eclesidaticos
81 derecho candnice como modelo de legislacién civil, in-
fluyd firmemente sobre log primeros principios, Di6 menos
toglas formales que el deracho romano 4 los cuerpos con-
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suetudinarios de Europa, pero sembrd la tendencia, eclesidg.
tica sobre numerosos puntos fundamentalos; y la tendenciy

ge fortalecio con el desarrollo de cada sistema.

Poro a1 la r.epugnar'wia, 4 la prescripcién. fué un re-
sultado de esta influencia, yo creo gue este prejuicio se ag.
mentd al encontrarse con la doctrina de los jurisconsualtog
-escolisticos de la escuela realista, segiin los cuales un Qe.
racho era indestructible aunque variara la legislacién y
aunque se le abandonara indefinidamente. Atn hay restog
-de este modo de pensar. Donde se discute en serio la fig.
sofia del derecho, lag cuestiones sobre las bases tedricas do
la prescripcién son calurosamente discutidas; y atin hoy in-
teresa en Irancia y en Alemania averiguar si una persona
que durante varios afios no ha estado en posesion es priva-
d?. de su propiedad como castigo, 6 porquo la ley no quiera
discusiones interminables. Pero ninguno de estos eserfe
pulos tarbaba el entendimiento de la sociedad romana pri-
mitiva. Sus anfiguas costumbres priviban de la propiedad
4 quien dejaba de estar en posesion, bajo ciertas condicio-
-nes8, durante uno 6 dog afios; v no es ficil saber exactamen-
te el sentido de la regla primitiva de usucipion, pero, toman-
da con las limitaciones que [os libros indican, era una wtil
garantia contra los inconvenientes de un sistema de trasfe-
rencia muy complicado,

_Para gozar de las ventajas da la usacapidn, era de
rigor primeramente que la pogesidn continnada comen-
zase da buena fe, 6 sea, con la creencia en el poseedor de
que adqairia legitimamente la propiedad; y ademds que el
objeto se le hubiere trapsmitido por un modo de enajena-
eion gue, sin sorvir ds titulo completo, estuviera al manos
recouocido por la ley. Asi, en un caso de mancipacion eu-
yas ceremonias se hubieran practicado con algun descuido,
8l se habia llegado 4 la entrega 6 tradicitn, el vicio del ti-
tulo era redimido por la nsueapion. Nada hay en la pricti-
ca de los romanoy que atesticiie en tan alto grado su genio
Juridico como el empleo de la usucapién. las dificultades
que les rodeaban eran casi lag mismas que rodeaban y ro-
dean 4 los legistas ingleses. Por la complicacion de su
fistema, que no tuvieron ni valor ni fuerza para poder re-
constrair, el derecho real se hallaba constantemente sepas
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rado del derecho positivo; el que era propietario en egqui-

dad no lo era en derecho, Pero la usucapion empleada por

los ‘urisconsultos era un mecanismo por ellque la falta de
" u‘]laridad del titulo de propiedad estaba siempre salvada,
} %or ol que la propiedad y la posssion, separadas un mo-

“mento, se reunian de nuevo prontamente. La usacapién no
E 3

ordit sus ventajas Lasta las reformas de Justiniano. Con-
Fundidos el derecho y la equidad y dejando de ser la manal-
acion la trangferencia romana, ¢l antiguno PI‘OC(IBdII]J.IB'D.tO ss
hizo intitil, y la usucapidn, cuyo plazo se alargd congidera-
blemente, se transformd en la preacripeitn, que han adopta-
do al fin casi todos log sistemas modernos, )
Mencionaré brevemente otro procedimiento de igual ob-
jato que el anterior y que, aunquc no aparezca en el prin-
cipio de la historia del derecho inglés, se remonta 4 la mas
alta antigitedad en el romano; tante que algunos romanis-
tas alemanes, no observando las luces que en esta materia
da la analogia del derecho inglés, le han c;:eido mas vigjo
que la mancipacion. Hablo de la cessio dn jure, reivindica-
cién simulada, ante un tribunal, de la propiedad que se va
4 comprar. El demandante reclamaba el objeto en.la forma,
ordinaria del precedimiento; f,-l demandado no asistia, y el
ohjeto, por consiguliente, se adjudicaba al demandanta. No
es noccesario recordar & log legistas ingleses que este pro-
cedimiento ocurrid también 4 mnuestros padres y produjo
aguellas famosas multas y reivindicaciones (/fnes and re-
eovery) que tanto han servido para levar 4 la transmision
de la propiedad las trabas del derecho feudal. Entre el pro-
codimiento romano y el inglés hay muchas cosas comunes,
v ambos se aclaran provechosamente; pero existe la dife-
rencia de gue el tin de los legistas ingleses era separar las
dificultades que existian en el titulo, mientras que los ro-
manos trataban solo de prevenirlas, sustituyendo rna forma
de transferencia necesariamente inatacable 4 otra forma fre-
cuentemente atacada. Realmente es un procedimiento que se
ocurre tan pronte como los tribunales funcionan constante-
mente, sin variacion en lasideas primitivas, En estados mas
avanzados, los tribunales consideran un abuso procesal
cualruier litigio simulado; pero sicmpre ha habido un tiempo
en que bastaba con observar lag formas escrupulosamente.

5
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Mucho han influido los tribunales y su procedimiento g.
bre la propiedad: pero este asunto es muy extenso para log
dimensiones de este libro y nos llevaria demasiado lejog
Debemos, sin embargo, decir que 4 ellos se debe la dig:
tincidn entre posesion y propiedad; no la distincién misma,
que, segln un gran romanista inglés, es s6lo la diferencis,
entre el derecho v el poder fisico de ejecutar algo; sino la
importancia que ha adquirido en la filosofia del derecho, Lg
mayoria de Jas personas versadas en literatura juridica hay
oido hablar de las contusiones de lenguaje de los juristas
romanos sobre la posesidn, y de que la solucién del enigma
por Savigny es la prueba mds grande de su genio.

La posesién no es ficil de comprender por los térmi.
nos de los juristas romanos. La palabra, segiin su etimolo-
gia, debid de indicar primeramente el contacto fisico ¢ la
facultad de producir éste 4 voluntad; pere en el uso ordina~
rio y sin epiteto, designa no solo la tenencia material, sing

el 4nimo de hacer propia la cosa tenida. Savigny, siguien- -

do & Niebhur, notd que el origen de esta anomalia debia de
ger historico. Hizo notar que los patricios de Roma, que se
hicieron colonos, bajo una renta nominal, de la mayor par-
te de las tierras publicas, eran simplemente poseedores en
el antiguo derecho romano, pero poseedores dispuestos 4
conservar la tierra contra todo nuevo poseedor, Su pretec-
sioén, en realidad, era casi igual 4 la suscitada recientemen-
te en Inglaterra por los poseedores de bienes de la Iglesia.
Reconociéndozc en teoria colonos del Estado, separables 4
voluntad, sostenian que el tiempo y el disfrute continuo ha-
bian trasformado en propiedad su posesién, y que seria in-
justo despedirles para distribuir de nuevo lag tierras. La
asociacién de esta pretensién y de los colonatos patricios
ha influido de modo permanente en la palabra posesion.

El tnico medio que tenian los colonos, si se les querla
echar 6 turbar, era ol interdicto posesorio, forma inventadsa
por el pretor para protegerles, 6 segun otros, empleada an-
tigunamente para sostener en posesién 4 un litigante hasta
1a resolucion del pleito. Se comprendid entonces que el pro-
pietario, como poseedor, podia solicitar el interdicto, y éste
vino 4 ser, por un sistema procesal muy artificioso, el pro-
cedimiento aplicable 4 las discusiones judiciales de unm te-
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rreno. Asi empezd un movimiento gue, segt’m .:Tohn Augtin,
ge ha reproducido después en el deyecho inglés. Los pro-

iatarios, dowminé, prefirieron la sencillez ds formas y la rapi-
dez del interdicto & la complicacidn y dilaciones da la ae-
cién real; v 4 dicho fin invocaron la posesién como parte
integrante de su propiedad. Esta facultad, concedida &
quienes 10 €ran piopiamente p_oseedores, 8inoe propistarios,
de acojerse & la accidn posesoria, pudo ser primeramente un
beneficio, perc & la larga ha alterado seriamente el derecho
romano y el inglés. Al derecho romanoc le dié variag sutile-
zag sobre la posesion que ban contribuido mucho 4 desacre-
ditavle; y el derecho inglés, para desembarazarse de la econ-
fusién en gue cayeron las acciones reivindicatorias, ha teni-
do que acudir 4 un remedio herbico. Nadie dudard que la
abolicién virtual de la accion real inglesa, hace treinta afios,
fué ventajosa al publico; pero los amantes del orden en el
derecho censuraran que, en vez de aclarar, perfeccionar y
simplificar las acciones del propietario, se hayan sacrificado
todas 4 la accibn posesoria de la eviceidn, fundando en nna
ficcion legal todo el sistema sobre reivindicacién de la
tierra.

Lios tribunales ayudaron también mucho 4 modificar las
ideas sobre la propiedad distinguiendo la equidad y el de-
recho, que son al principio base de dos jurisdicciones sepa-
radas. La propiedad de equidad en Inglaterra es simple:
mente la atribuida al Tribunal de Cancilleria. En Roma el
pretor 1ntrodujo los nuevos principios eon la promesa de
aceptar, en ciertas condiciones, una aceién 6 excepeidén es-
pecial; y por tanto la propiedad én bonés, & de equidad en
Roma, golo tenia la defensa procesal del pretor. Difiere
algo en Roma & Inglaterra el medio de defender contra el
propietario los derechos fundados en la equidad. Entre
nosotros estdn garantidos por las facultades del tribunal
de Cancilleria. Pero cuando el derecho y la equidad no
congtituian sistema y se administraban por las reglas ro-
manas, no habia tal facultad y se buscaba el medio més
sencillo de negar al propietario los bienes que de hecho
Pertenecian 4 otro.

El resultado en uno y otro procedimiento es el mise
mo: el de mantener con distinciones procesales nuevas
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formas de propiedad, de cardcter provisional, hagta hagey
las conformes & derecho por el lapso de tiempo. Asi g) pre:
tor concedia inmediatamente la propiedad de una cosa mgy,.
¢ipi & quien la adquirio por simple tradicion, sin qug N
usucapion se hubiera completado; y asi, en cierta época
reconocia la propiedad del acreedor hipotecario (anticregig)
que empezd por ser depositario solamente, y ia del enfiteyg,
6 colono de una ticrra 4 renta perpetua fija. En sentide pa-
salelo, el tribunal de Cancilleria inglesa cre6 un dersche da
propiedad eapecial para el acreedor hipotecario (mm-;gagw ]
para la mujer casada cuyo contrato tenia ciertag cléus(ll-
las, v para el comprador que ain no habia adquiride g
propiedad completa. En todoy estos casos hay formag de
propiedad nuevas, reconocidas y conservadas; pero la equi.
dad ha infduido indirectamente de muchos modos mds e
Inglaterra y en Roma. Donde quiera que sus autores ex-
tendieron la equidad, el derecho de propiedad fué mds ¢
menos afectado y modificado. Al hablar anteriormente de
ias distincicnes legales y de los procedimientos antignos
que influyeron en la propiedad, significaba ademds que esta
infiuencia dependia de las ideas de perfeccionamiento que
respiraban los autores de sistemas de equidad.

Para describir la influencia de ésta en la propiedad ha-
bria nue hacer su historia completa, Yo ho hablado de ella
principaimente porque muchos autores contemporansos de
nota creen que la diferencia romana entre propiedad legal
y de equidad explica la diferencia de la propiedad foudal y
la romnana. El feudalisino reconocla la doble propiedad del

seflor ¢el feudo y del poseedor: y dicese que esto parece

una forma generalizada de la distineion romana entre
propiedades quiritarias (& de derecho, que diriamos hoy) ¥
bonitarias, 6 de equidad. (fayo mismo observa que la dis-
tincron de dos clases de propiedad es especial del derecho
romano, y la contrapone & la propiedad completa 6 alodial
de ctras naciones, Aunque Justiniano sbélo reconocié una
clase de propiedad. los barbaros con el que estuvieron en

contacto fué con el derecho parcialmente reformado de -

Occidente, y en los muchos siglos que acamparon en las
fronteras del imperio pudieron aprender aquella distineitn,
origen luego de tan importantes resultados.
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Para admitir esto, hay que reconocer antes que los ele-
mentog de derecho romano contenidos en las ley'es birba-
raa se han estudiado imperfectamente. Las teorias 1133111"1-
cientes O erroneas sobre el feudalismo tienen de comun el
desdén 4 este elemento especial de su organizacion. Los au-
tores antiguos de mis fama en Tnglaterra sélo daban im-
portancia & detalles de la época turbulenta en que se com-

leto el sistema feudal; y 4 este crror se ha unido reciente-
mente el de los alemanes que, por orgullo de nacionalidad,
exageran el valor do la organizacién social da sug_antepa-
gados antes de su aparicion en Roma, Otros edcritores 1n-
gleses, gue han visto c_laro el 0¥igen del sistema fejada.l,
tampoco Ilegan en sus investigaciones 4 resultados satls_fa.c-
gorics, ya por buscar demasiadas analogias en los Cadigos
de Justiviano, ya por limitar su atencidn 4 los compendios
de derecho romano que corren unidos a ellos.

S8i el derecho rowano tuvo alguna influencia sobre las
sociedades barbaras, la mayor parte debid de ser antes de
laley de Justiniano y de la redacciéon de sus compendios.
Yo creo que el derecho reformado y purificado por Justi-
riano no tué quien did carne y musculos al esqueleto de las
costumbres birbaras, sino el sistema indigesto que reinaba
en Occidente, ¥y que no sustituyé nunca cl Corpus juris de
Oriente. Es de suponer que el cambio ocurrié antes de con-
quistar los germanos ninguna parte del imperio; y por tan-
to, mucho antes de que los reyes germanos hicieran redac-
tar ecompendios de derecho romano para sus subditos de
este origen. Guien aprecie la diferencia entre el derecho
primitivo y el perteccionado hallard la necesidad de esta
hipotesis. Por groseras que sean las leyes birbaras que po-
Seemog, no ge las puede suponer un origen totalmente bar-
baro; y ademas, es seguro gue solo conservamos por escrito
una parte de Ias reglas practicadas por los conguistadores.
Si alguna vez nos persuadiéramos de que habia ya en los
Bl.Btemas barbaros gran parte de derecho romano corrom-
Pido, se habria casi conseguido resolver una grave dificul-
tad. Para combinarse el derecho germéanico de log conquis-
tadores y el romano de sus sibdites, se requeria entre am-
bos alguna afinidad mayor de la que hay entre un derecho
refinade y unas costumbres salvajes, y acaso los Cbdigos
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bérbaros, por primitivos que parezean, solo son ung mez
de costumbres primitivas y de derecho romano mal cocla.
prendido, y por este elemento extrafio pudieron fundirm-
con una jurisprudencia romana # la que faltaba ¥a la eﬁe
feccion relativa adquirida bajo los emperadores de 0P X
dente. el
A pesar de todo, hay mnchas razones para pensar que]
propiedad feudal provenga de la doble propiedad roglan :
La distincién entre la propiedad de equidad y de derec}?‘
parece una sutileza poco inteligible para los barbaros: :
ademas, apenas se comprends sin la existencia de tribung
les regulares. Pero la objecién m4s fuerte contra esta teor(a
os una forma de propiedad del derecho romano creada por
la Jurisprudencia de equidad que nos explica mucho n%é.s
ficilmente el trdnsito de unas 4 otras ideas: Ia enfiteusis. so-
bre la que se establecit frecuentemente el feudo de la edag
media, aunque no 36 sabe exactamente sn influencia en el
origen de la propiedad fendal.
]1;8 indudable que la enfiteusis, aunque quizd no se la co-
hocia porsu nembre griego, did el eamino para el feuda-
lismo. La primera vez que en la historia romana se habla
de propiedades demasiado grandes para cultivadas por un
pater familias con sus hijos y esclavos, es al tratar de las
propiedades de los patricios. Estos grandes propietariog no
deb}eron.de tener idea del cultivo por colonos libres. Sus
lati fmadz(’z los cultivaban esclavos dirigidos por capataces
esclavos 0 manumitidos; toda la organizacion estaba en hae
cer con los esclavos inferiores pequefios orupos, que servian
fomo cclle pecuh']n & esclavos mejores y de mds cc;;nﬁanza, in-
eresados en el éxito del trabajo. Si ar i
era desfavorable, sobre todo g;?'éﬁll:;l 9§$§;@%’0, leztedsmten];a
Ttalia los funcionari 1aban ¢ fde: eirpreniisile
otis ool '1>onk¢rms ca,mbmbdp con rapidez soljprendente
sta en la misma Koma, y tenia qua ser muy imperfecta
la vigilancia de un gran dominio por parte de una munici-
pallda_td. Asi se dice que por esto empezd la costumbre de
colonizar los agri vectiyali, es decir, dar la tierra 4 porpe-
tuidad 4 un colono libre, con renta fija y ciertas condicio-
nes. Imitado después esto por gran nimero de propietarios,
el _colgm_o, tuyas relaciones con el arrendador se definian al
brincipio por contrate, fudé reconocido por el pretor como
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dnefio de una especie de propie_adad que se 1}am6 enfitensis.
Desde este momento, la historia de la posesion de tierras se
divide en dos ramas,
Durante este largo periodo, en gue muestros datos so-
bre el Imperio son muy incompletos, los gsclavos de las
andes familias se transformaron en coloni, cuyo origen y

" condicidn son de lo més obscuro de la historia. Quizd se

debib 4 la ver 4 la elevacion de los esclavos y al descenso
de los arrendatarios libres, al convencerse log romanog ricos
del aumento de valor que toma la propiedad cuando el cul-
tivador tiene interés en los prodnctos. Los coloni eran sier-
vos rurales, cuyo cstado diferia en muchas cosas de la es-
elavitud completa y que gqueduban libres del amo, mediante
cierta poreion de la cosecha; y sabido es también que han
awobrevivido 4 todas lag revoluciones antiguas y modernas.
Tn el feudalismo, aun colocados en los grados inferiores de
la organizacitn, siguieron en muchos sitios, pagando al
propietario como se pagaba al dominus, y de uno de ellog,
los medietarii, que pagaban la mitad de la cosecha, des-
cienden los campesinos que cultivan aun el suelo de casi
todo el 8. de Europa. Por otra parte, la enfiteusis, 4 juzgar
por lag alusiones del Corpus juris, fué una novedad ftil y
corriente, y quizd por ella se rigieran los intereses de los co-
lonos libres. El pretor, como gqueda dicho, veia en el enfi-
teuta un verdadero propietario. Dibale la accién real como
4 éste cuando era despojado y protegiale contra toda per-
turbacion del duefio, mientras pagaba puntualmente el ca-
non. Ksto no indica que la propiedad del arrendador se
suspendiese O se extinguiese: queddbanle la facultad de vol-
ver 4 ella por falta de pago, el derecho preferente para
comprarla y cierto poder de inspeccion del caltivo.

Hay, pues, en la enfiteusis un cjemplo atendible de las
dog clages de propiedad del fsudalismo, ¢jemplo més claro
que la Qiferencia entre propiedad de derecho y de equidad.
Pero 1a historia de la posesion romana no acabd agui. Esta
probade que, entre las grandes fortalezas do la linea del
Rhin y del Danubio, que asegararon tanto tiempo la fron-
tera del Imperio en contra de los birbaros, hubo terrenos,
los agri Zimitrophi, ocupados por log veteranos del ejército
4 titulo de enfiteutas: esto era una doble propiedad. El
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Estado era duefic del suelo, pero los soldados le cultivabap
gin otra limitacion nicondicién que estar dispuestos para
el servicio militar cnando la situacidén lo exigia, Aquell@
espccie de servicio de guarnicion, de régimen parecido al
de las colonias militares de la frontera austro-turca, resm-
plazd al canon que pagaba el enfitenta ordinario. Es indy-
dable que en esto fundaron los reyes barbaros el feudalig.
mo. Habian visto funcionar la enfiteusis varios siglog v
muchos veterancs gue gusrdaban la {rontera tenfan ta’m,
bién origen, ¥y acaso idioma, germdénicos. La proximidad
de modelo tan ficil de imitar explica por qué los reves
frances y lombardos quisieron asegurar los servicios mili-

tares dando 4 los seldados tierras; y por qué los beneficios.

tomaron en seguida tendencia hereditaria, 4 ignal de la
enfiteusis, que, ann sujeta al contrato original, pasaba casi
siempre 4 los herederos del enfiteuta,

Es indudable que los bereficiarios, como después los se-
fiores de los feudos, debieron servicios poco propios de un
colono wilitar, y rurca prestados por el enfiteuta. Aquel
deber de respeto y gratitud al superior feudal, su ayuda
para dotar 4 la hija y armar al hijo, la sujecion 4 su tutela
en la menor edad y otros detalles debieron de copiarse de las
relzciones establecidag en Roma entre el patrono y el liber-
to. Pero se sabe que los primeros beneficiarios acompafia-
ban al soberano, Jo cual, por brillante que parezca, envuel-
ve notas de servidumbre, La persona que servia cn su corte
al soberano perdia algo de aquella libertad personal com-
pl]e:] a ]que constituye el privilegio mds alto del propietario
alodial.

o ——

-

ey

gl8Lisy e
DF 14

FACULT 5 pF DEFIE{"’;.".’C

“

L1
QL

.
]

CAPITULO IX

HISTORIA PLRIMITIVA DEL CONTRATO

Pocas proposiciones generales relativas a esta siglo son
de tan ficil aceptacidn como ésta: «la sociedad actnal se dis-
tingue de las anteriores principalmente por el gran lugar
que ocupa el contrato en ella». Algunoes de los fendémenos
en que descansa esta proposicién se sefialan y comentan
frecucntemente con elogio. Ficil es observar que en todos
aquellos casos en que el derecho antiguo fijaba irrevocable-
mente la posicién de un hombre desde la cuna, el moderno
le permite crearla ¢1 mismo por contratos; las raras excep-
ciones que aun existen de esta regla se denuncian 4 diarzo
con apasionada indignacidén. Asi, por ejemplo, la principal
cuestion en la controversia atin reinante sobre la esclavitud
de los negros es si el esclavo pertencee & no 4 las institu-
ciones del pasado y &i la relacidn de obrero y patrono, uni-
ca que admite la moral moderna, debe 6 no estar determi-
nada exclusivamente por contrato,

El reconocimiento de esta diferencia entre los siglos pa-
sados y el presents forma la esencia de lus investigaciones
modernas mas notables. Es indudable que la economia po-
litica, unica rama de ciencias morales gque ha progresado
muche en nuestro tiempo, no responderia 4 la realidad si
ol derecho imperativo siguiera completamente en el lugar
fue antes ocupaba, sin dejar 4 los hombres la facultad de
imponerse reglas de conducta con una libertad desconocida
anteriormente. Las personas versadas en la economia poli-
tica tienden 4 considerar la verdad general de sa ciencia
como de cardcter universal, y cuando pasan 4 las aplica-

\
/
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ciones dearte se esfuerzan generalmente por aumentar e]
dominio de los contratos y redqf:lr el dereqho 1mperative §
lo indispensable pars la ejecucion de los mismos, '

El impulso dado por estos pensadores comienza i no-
tarse fuertemente en el mundo occidental. Los Ieglsl?}d'ores
va han casi confesado que no pupden seguir la actxwdad
humana en sus descubrimientos, 1nvencionss y manejo de
capitales; y el derecho, aun en los paises menos avanzados,
tiende 4 ser una simple superficie en que se muevan reglag
centractuales, de variacidn constante, g6lo sometidag 34 &1
en la observancia de los principios fundamentales y en el
castigo de la mala fe. ' o

Los estudios sociales respecto de los fenoémenos juridices
estin tan atrasados, que es natural no hallar estas verdades
an los lugares comunes propagados Acerca del progreso.
Estos lngares comunes respounden mas bien 4 log prejnicios
que 4 las convicciones. La gran repugnancia de cas1 todos
les hombres & creer progresiva la moral entra por muche
al digeutir las virtudes de que depende el contrato; y asi
muchos niegan instintivamente que la bnena fe y la con-
fianza son mas generales que en otro tiempo, ¥ que hay algo
en las costumbres contempordneas ignal & la fidelidad del
mundo antiguo. Este prejuicio se fortalece de tiempo en
tiempo por el nacimiento de fraudes no conocidos antes, de
agombrosa complicacién y de criminalidad irritante. Pero
el mismo caracter de eatos fraudes domuestra claramente
que, para ser posible, han debido desa.rrollar_se antes consi-
derablemente las obligaciones morales que violan. La con-
fianza que tiene y merece la mayor parte, es quien da 4 la
menor facilidades para la mala fe; de snerte que los e¢jem-
ploa de gran improbidad demnestran la escrupulosa honra-
dez que reina generalmonte en los asuntos y que en algunos
casos favorace log impulsos criminales. o

Si se buscan los datos del derecho sobre la historia de I.a
moralidad, no en la parte de contratos, sino en la de dellt-
tos, hay que tener cuidado de leer correctamente. La 503:
forma de engafio en el anvigun derecho era el robo; y ac
tnalmente, el vltimo capitulo del derecl-m criminal ingles eg
el que castiga los frandes del mandatario. De lo cual no Se
deduce que log primerus romanos fnesen m4s morales qu
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nosotrog, sino, por el contrario, que la moral grosera de
entonces se ha refinado después; que se consideraba el de-
recho de propiedad como el unico sagrade, mientras hoy
merecen la proteccion de la ley penal los que nacen de un
acto de conflanza por parte de una persena.

Lag definiciones de los jurisconsultos acerca de esto no
son mig exactas quo las opiniones de la multitud. Las ideas

.h.,\_de los jurisconsultos romanos son contrarias & la historia

verdadera del progreso moral y juridico. Llamaron ellos
eentratos juris genfium 4 los constituidos solamente por el
vinculo de las partes; la expresion indica que, aungue gin
duda fueron log Wltimamente conocidos en Roma, tenian
mds antigiiedad que aquellos otros que podian anularge,
tanto como por falta de consentimiento & fraude, por la
inobservancia de alguna formalidad téenica. Pero la anti-
giiedad 4 que aludian los juriseconsultos era vaga, oscura &
minteligible, si no se la explicaba por el presente; y sbdlo
cuando el lenguaje de los jurisconsultos fué adoptado, en
época en que aun no se comprendian las formas de su pen-
samiento, fué cuando se estimd claramente que el contrato
Jurés gentium era conocido de los hombres en el estado na-
tural. Rousseau adopto el error juridico y el popular. En
su digertacion sobre la influencia de la ciencia y del arte
en la moral, primera obra que 1lamé la atencitn vy en la
que formuld m4s en absoluto 813 opi niones, cita muchas
veces, como rasgos de la inocencia primitiva, borrades des-
pués por la civilizacion, la veracidad ¥ la buena fo atri-
buidos 4 los antignos persas; y mas tarde halld en la doctri-
na del pacto social la base de todas sus especulaciones. El
pacto social es la forma mds sistematica del error que com-
hatimos, ,

Eata teoria, que hicieron importante lag pasiones politi-
cas, 56 apoya totalmente en las especulaciones de log juris-
congultos. fierto es que los ingleses famosos gque primera-
mente la apoyaron, buscaban en ella anto todo su uso poli-
tico; pero nnnca hubieran tenido idea de ella 4 no haber
sostenide tanto tiempo los politicos sus disputas en la len-
gua del derecho. Los autores ingleses do esta teorla com-
p_rangheron la amplitud especulativa por que fué tan simpa-
tica 4 sus herederog los franceses: sus escritos demuestran
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que la erefan capaz de explicar todos los fendémenos politi-
cc8. Ellos habian notado el hecho, ya visible en su tiempo,
de que la mayoria de reglas positivas nacian de los contra-
tos, y pocas del derecho imperative; pero 1gn'ora_ban la rela-
cion historica de estos dos elementos de la jurisprudencia,
4 no se cuidaban de ella. Mis bien que para satisfacer sug
gustos especulativos imaginaron la teeria de proceder de un
solo origen todo derecho para refutar las que hacian derivar
de Dios el derecho imperativo. En cotro estado de inteligen-
cia, la teoria no hublese sido sino una ingeniosa hipétesis 6
una férmula verbal; pero su siglo estaba bajo el imperio de
lag supersticiones juridicas. Tanto se habia hablado del es.
tado natural, que ya no resultaba paradoja, y fud facil dar
realidad visible y definida al origen contractual del dere-
cho considerando el pacto social como lecho historico.

Nuestra generacidn se ha desprendido ya de estod erro-
res juridicos, parte por la desaparicién del estado intelec-
tual que los dio origen, y parte porgue ya no e formulan
teorias sobre tales puntos. La ocupacion favorita de lag in-
teligencias de hoy para responder & aquellas investigacio-
nes sobre el origen de la sociedad, consiste en cl andlisis
de ésta, segun aparece & nuestrog cjog; sdlo que, aun sin
apelar & teorias, este andlisis degenera & veces en pura cu-
riosidad, haciendo incapaces 4 los que le emprenden de
comprender e:-tados sociales distintos de los suyos; y el
ervor de juzgar los hombres de otro tiempo por la morali-
dad de ahora, es igual al de creer que todos los engranajes
de la sociedad moderna tienen su contramarcha en las so-
ciedades primitivas.

Tdeas semejantes ocupan gran espacio, hdbilmente dis-
frazadas, en libros historicos escritos 4 la moda actual. Asi
ge encuentran sus huellas en el dominic del derecho, donde
frecuentemente os alabado el aptlogo sobre log trogloditas,
de las Cartas persas de Montesquieu. Estos trogloditas eran
un pueblo donde se hizo sistema la violacion de los eontra-
tos y que fué destruido por completo. A través de la moral
del autor, como critica de una herejia antisocial del giglo
xvii y del nuestro, nada hay que reprochar en el apdlogo;
pero seria error grave y contrario & la historia del derecho
suponer indispensable para la vida social, como en lag ci-
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vilizaciones avanzadas, el cardcter sagrado de los contratoa
y de lay promesas. De hecho, aun en ese mismo apblogo, los
trogloditas fundaron Estados prosperos y poderosos, sin cul-
darse de los vinculos contractuales,

Hay que notar ante todo que, en las sociedades primiti-
vag, el hombre apenas crea para si derechos ni obligacio-
nes: las reglas & que obedece nacen, primero de la condi-
cion en que ha nacido, v después de las 6Ordenes dictadas

- por el jefe de la casa, En este régimen hay poco lugar para

los contratos. Interpretando bien log testimonios histbricos,
los miemhbros de una familia no pueden contratar entre si,
ni la familia estd oblicada nunca por los vinculos que for-
me cualquiera de sus miembros inferiores, Una familia
puede contratar con otra, un jefe con otro; pero este asunto
tiene iguales naturaleza y requisitos que la venta de un in-
mueble, ¥ el descuido de una formula anula la obligacion.
LI deber positivo que resulta de que un hombre cuente con
la palabra de otro, es una de las conguistas mis lentas de
una civilizaciéon en marcha. NI el derecho ni los demds do-
cumentos histdricos muestran sociedad alguna en que falte
ol contrato por esmpleto; pero laidea de ¢l, en un princi-
pio, es evidentemente rudimentaria. En cualquier texto an-
tiguo fidedigno, el hibito intelectual de obligarse 4 las pro-
mesas es todavia imperfecto; v se mencionan sin censura y
4 veces con aprobacién actos de evidente porfidia. Asi, en
la Tiiada, la hipceresia de Ulises aparece como una virtud,
igual que la prudencia de Nestor y la bravura de Aquiles,

En el derecho antiguo es atin méas clara la diferencia en-
tre la forma primitiva y la adelantada del contrato. Nada
hay, al principio, semcjante 4 la intervencién de la ley
para obligar 4 cumplir una promesa: lo que sanciona la ley
1o es la promesa, sino las solemnidades. Estas tiensn tanta
¥ Mas importancia que la promesa misma; ol delicado and-
lisis que el derecho perfeceionado aplica & lag condicioney
lnd_lwdualeg en que se acuerda un contrato, lo aplican los
m}tlgl}fs 4 las palabras ysignos que entran en la ceremo-
Rla. Ninguna obligacion es eficaz si se omiten & disponen
;?ﬁirlzs, formt?lgff\;; pero si éstas se cumplen, nadie puede li-

gar 31no por violencia ¢ fraude en Ia promesa,

Claramente se ve en la historia del derecho la transfor-
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macidn sufrida por aquellas ideas hasta llezar al contratg
moderno. Primero se dispensaron partes del ceremonial;
después se simplificaron ]as_ otras y pqdler(_)n ser omitidas;
ludgo empezaron 4 hacerse SN Ceremonlas c-xelrtos contratos;
y de éstos dependen la actividad y la ensrgia de las rela.
ciones sociales. Separado poco & poco de las formalidades,
ol vinculo mental vino 4 ser elemento Unico de interés
para el jurisconsulto, Lios romanos llan:[a.ron pactos o con-
venciones 4 estos vineulos mentales manifestados por actos;
y desde gue se vio en ellog el nudo del contrato, la :]urig.
prudencia tendid 4 suprimir formas y ceremonias. Sblo sge
conservaron las necesarias para garantir la autenticidad
y probar que se cbra seriamente y con deliberacién, Asi se
degarrol!d plensmente la idea del contrato, O, como dicen
los remanos, fué éste absorbido por el pacto. »

Es muy instructiva la historia de estos cambios en Roma.
Conocida es de todos los versados en latinidad historica la
palabra con que se designaba primeramente el contrato,
nexum, como log contratuntes nexd; expresiones dignas de
atotarse por fa singular dureza de la metifora que expre-
gan. La idea de quedar atados los contratantes por un fner-
te lazo 0 cadena, influyd hasta el fin del derecho romano
sobre los contratos, y desde alll se ha mezelado con las
ideas modernas. L

;Qué siguifica este nexum 6 lazo? La definicion de los an-
ticuarios latinos: «omie quod yeritur per ces et libram», ha
dado luger 4 muchas perplejidades, y requiere explicacion.
Se sabe que ¢l cobre y la balanza son los i1nstrumentos _d.e
la emancipacion antigna, solemnidad con que se transmitla
la propiedud de los bienes de primera clase en Roma; y as]
ocurre la dificultad de gue la definicion citada confunde los
contratos v las transmisiones; des cosas, no solo distintas,
sino opuestas en la filosofia del derecho. Kl derecho perfec-
cionado distingue claramente ambas cosas en el jus in re y el
Jus ad rem: las transmisiones crean el jus i re, 0 derecbo de
propiedad, y los coutratos el ad rem 1 obligacién; geomo.
pues, pueden ser ambas cosas comprendidas en la misma €x-
presion general? Esta difieuitad y otras andlogas dependen
de suponer erréneamente en una sociedad aiun no formada
una facultud pertececiente 4 un estado intelectual avanzado:
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la de distinguir en el pensamiento ideas confundidas en la
realidad. Sc sabe que hubo un estadp social en que las trapa-
ferencias y los contratos se confundian de hecho; y no se se-
araron estag concepeloues hasta que sa adgptarou formas
distintas do transferir la propiedad y de obligarse.
Conocemos bastante el antiguo derecho romano para
imaginar el modo de transformarse las ideas y ol lenguaje
en la infancia del derecho. El cambio se efectué por el paso

de lo geveral 4 lo especial; las antiguas ideas y especula-

ciones se fueron especializando poco 4 poco. Una idea juri-
dica antigua respondia, no & una sola, sino 4 muchas 1deas
modernas: una expresion juridica designaba ignalmente
variag cosas que en ¢l derecho moderno tienen nombres es-
peciales. Examinando la historia del derecho en gu ultimo
grado, se ve que las ideas subordinadas se han ido sepa-
rando poco 4 poco, ¥ que los nombres generales se han sus-
tituido por otros especiales. La antigua idea no se ha bho-
rrade, pero comprende sdlo algunas de las ideas que antea
comprendia, como permanece el antiguo nombre, pero reg-
pondiendo solo & una de las funciones que designaba en
otro tiempo,

Muchos ejemplos Lhay de este fendmeno. Asi, el poder pa-
triarcal parece imaginado con el mismo cardcter para todo,
y designado con sole un nombre. El mismo poder ejercia el
ascendiente sobre la familia que sobre los bienes, los gana-
dos, los esclavos, la mujer ¢ los hijos. Sin asegurar su pri-
mivo nombre en Roma, parece que fué el de manus, 4 juzg-
gar por las frases relativas & aquel poder en que entra di-
cha palabra. Pero 4 medida que aguel derecho progresé, se
especmhz‘aron el nombre y la 1dea, distinguiéndose poco 4
poco la diferencia del poder segin su distinto objeto. El
gode.r sobre log bienes materiales y los esclavos se llamé
) g;f‘liitrg; ioabifalfis h'lt]'ods, ;patesmd; sobre las personas cuyos
o susmitido su e_xscendi'ent,e, mancipiint,; sobre
" Sposa, snanys todavia. No acabd completamente la an-
plégdﬁ pala‘?ra, paro sblo designaba ya una especialidad del

que antes designaba por entero.
oot cGror este e_;(?mple 8¢ comprende la naturaleza del lazo his-
. que unia los contratos y las transmisiones. Sin duda,
Primeramente, una sola ceremonia, nexiit, S empleaby en
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todos los asuntos solemnes, ¥y lag mismas fotrm%i servaan
para transferir log hienes gue para el contrato. Upara.da,s
después ambas ideas, llega nuna epoca fn %ue Orc‘dfl‘e}uril 0~
ble cambio. El asunto 1‘ea}11zado con e bfn i“]e y la halanza
ara la transmision de bienes, empieza 4 a‘marsr'e lfi*nancz-
patio. Bl que tiene por objeto el contrato, empleza & llamar-
Seﬁ:ﬁﬂg; de varias ideas jur%dicas confumhde;s cn otro
tiempo en una sola, no es decir que una sea n;‘;1 g ?ntlgqa
gue las otras, ni negar que predomine sobre ellas después
de formadas., Al continuar una idea juridica largo tiempo
abarcando distintas concepciones, para Iag que s?lo fie t?m-
plea una expresion, consiste en que los cmmbmiL prac 10:133
del derscho primitivo se realizaron siempre muclo antes de
que se les notara y diera nowbre. Aunque el poder patriar-
cal no distinguiera al prinsipio los distintos oTlajefos: dque
comyprendia, es indudable que el sjercido por los pa rdes
sobre los hijos fué el orizen de la antigua CO?CGBCLOH e
‘este poder, y que, igualmente, el primer uso_lde nelafumz ds;od
bre todo para log que sc servian de cl,_fuef!el dar sofcmn_l a
4 la enagenacion de bienes. Una desviacion de sus anclotneB'
primitivas hizo quizd al rezuin z}phcable en log ’ co_m(:ira 08;
pero tan pequefia fué la inuovacidn, que no debié ni de no-
tarse. Asi quedaron el antigno nombre por no sentirse ne-
cesidad de otro nuevo, v In antizua idea, por falta de mo-
jvo para entrar 4 examinarla. o :
tWUxfejemplo claro de esto lo ofrece la historia del testa-

mento. S6lo a fuerza de sar distinta de lag otras transmisio- -

nes de propiedad llegd 4 diferencidrsela; ¥ aun asi, p_asa::i'gz
gizlos hasta qne se descartd del testamentp la man‘ctllpa o
sodemne, para mirar en ¢! solo Ia voluntad del testador. !
historia del contrate no es tan clara como la d.elvtestamen“?(;
pero hay datos para crecy gue fitd al principio un 11}166 o
empleo dol nezum, y que 8510 se separaron .cuan@to ge “s(')lo
gran importancia practica de la separacion. Esto es o0
una copjetura sobre el desarrollo del contrato, pero 0o p
tuce violencia. )
uu’%bmese la venta al contado como tipo normal del ?M@(’/ﬂ;i
un esclavo, por ejemplo. El vendedor lleva el esct::;,ro
comprador las barras que hacen de moneda, y un ’
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ol libripens, la balanza. Se entrega al comprador el esclavo,

con ciertas formalidades; y el eobre, pesado por el Zibripens,
al vendedor, Durante Ja ceremonia ha habido nezum y las
partes eran #eyi; una ves terminada, termina ellmzzfzcm y
pierden las partes su nowmbre. Demos un paso en la historia
del comercio; supongamos que el escluvo ha sido entregado,
pero 1o pagado el pracio. Ka este caso, el #ezum ha acaba-
do para el vendedor con la entrega de la cosa, pero sigue
para ol comprador hasta que zf,u'aba. el asunto, Luego el ne-
zum significaba ya la trasmisién del derecho de propie-
dad y 4 la vez la obligacidn personal del deudor por _eI
precio. Adelanterros mds: representémonos Una ceremonia
puramente formal en que nada se entrega ni se paga, y
habremos llegado al punto de mds alta actividad comercial:
la compra venta con plazo.

Es muy importanta el hecho de que el vulgo v los juris-
consultos hayan mirado tanto tiempo el contrato como una
venta incompleta. f.03 trabajos del siglo xviir sobre el es-
tado natural pueden resnmirse en la proposicidn de que «en
Ia sociedad primitiva la propiedad no era nada y la obliga-
cion lo era todo», y se ve que la realidad de log hechos mds
bien prueba io contrario, Por otra parte, la misién historica
de lu tragferencia y del contrato envuelve un hecho que
sorprende & veces como un enigma al erudito v al jurista:
la uniforme y extraordinaria severidad del derecho antigno
con los dendores v las extrafias facultades conferidag al
acreedor. La prolongacién artificial del necum para dar
plazo al deudor, demnestra sa posicion ante la opinidn v
el dorecho. Fl estado del deudor era unz anomalia, y la
suspeusion del pago un artificio Y una violacitn de las re-
gl?.ﬂ. Por el contrario, se mirala tavorablemente al que cum-
plia toda su parte de contrato; y nada mds nataral que dar

facilidades para enmplir una formalidad que, en derecho
exiricto, no debia diferirse nunea.

Asl la palabra wezum,
mision de propiedad, vi
que se inventd un top
transmisidn efsctiva (
de lag trasmisiones lo
de 1a historix de

que significaba al principio trans.
no 4 significar contrato; de tal modo
o espocial, mancipium, para la
e lu propiedad. Entonces, separados
29 103 contratos, acabd el primer periodo
vstosy pero ada faltaba mucho para llegar

L
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al tiempo en que Ia promesa de las partes fuese més sagra.
da que las formalidades para hacerla. Para conocer log cam-
bios ocurridos en este intervalo, conviene detenerse en un
punto realmente extrafio 4 nuestro objeto: el acdlisis del
contrato, segan los jurizconsultos romanos,

Este andlisig, la mds hermosa prueba de su sagacidad,
baste decir que lo fundaban en Ja diferencia de la obligacién
y el pacto. Bentham y Austin suponen condiciones esencia-
les de un contrato: 1.° la manifestacién del que se obliga,
sobre la énlencidén que tiene de hacer 4 consentir lo contra-
tado; 2.° la manifestaciéon del otro contrayente, sobre su
creencie de que el contrato serd cumplido, Estos principios
son virtualmente los mismos de los juristas romanos; pero,
8 los 0jos de éstos, el producto de esas manifestaciones era
solamente un pacto. El pacto era el resultado del acuerdo de
dos personas sobre un punto; para ser ademds contrato, se
necesitaba que el derecho afiadiese una obligacion, Un con-
trato era un pacto, mds una obligacién. Mientras faltaba
ésta, el pacto se Hlamaba nvdo. JQué era la obligucién? Los
Juristas romanos la definian: jurds vinculum quo necessitate
adstringimur, alicujus rei solvende. Asi se uven la obliga-
cion y el nexum en la metdfora comiin que expresan, y se va
claramente la historia de una idea particular. Obligacién es
el lazo O cadeéne con que el derecho une 4 las personas 4
consecuencia de actos voluntarios. Entre log actos que pro-
ducen la obligacion, estdn principalmente el contrato y e}
delito, el pacto y la falta; aunque hay otros varios que pro-
ducen la misma consecuencia, sin caber en esa clasificacion
exactaments. Conviene afiadir que el pacto no creaba la
obligacién por necesidad moral: era la ley, en la plenitad
de su poder, quien la afiadia al pacto; lo que importa anotar
especialmente porque algunos intérpretes moderncs del de-
recho civil, con ideas particulares de moral 6 metafisica,
han sostenido doctrinas diferentes.

La imagen del eincwlum juris se halla en todo el dereche
romuno de contratos y delitos. Unidas lus partes por la ley,
la cadena s0lo se rompe por una solutio, expresion también
figurada, equivalente, en parte nade mds, 4 pago. La per-
manencia del lenguaje fignrado explica una particalaridad
de aquella fraseologia: que la palabra obligacién significaba
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derecho y deber al par; como derecho de recibir ”T;' Smfia
deber de pagarla. Congervada ent{zramentg la metatora de

la cadena legal, no se did prefer'enma 4 un fin sobre otro.
En el derecho romano perfeccmnudo,_,c.am glempre acom-

pafiaba la obligacién al pacto, produciéndose el contrato,

que era el fin apetecido. Pero llama la atencidn la época in-

termediaria, en que se necesitaba adn mds gue el consenti-

miento para nacer la obligacion, época de.la fatposa clasifi-
cacion de los contratog en verbal§s, escriturarios, rg?.lea y
consensnales, careciendo de eficacia todos los d’emés_. Jj_;l sen-
tido de esta clasificacién se comprende con sdlo digtinguir
la obligacién del pacto. ) i

Cada clase de contratos se designaba por las formalida-
des necesarias 4 mas del consentimiento. En el verbal se
necesitaban ciertas formulas verbales después de acordado
el pacto; en el escriturario la inscripcién en un Libro de
cuentas; en el real la entrega de la cosa sobre que versaba.
En suma: dos contratantes habian de estar de acuerdo en
todo caso; pero si no hacian mds, ni se obligaban uno 4
otro, ni podian exigirse el cumplimiento del pacto, ni la
reparacion por incumplimiento. Sélo cuando se cumplian
lag formalidades determinadas se completaba el contrato,
cuyo nombre dependia de la forma mds agradable 4 lag par-
tes. Vamog 4 examinar las excepciones de este procedi-
miento.

He enumerado los contratos por su orden histdrico, no
por todos seguido igualmente. El contrato verktal fué, sin
duds, el mds antiguo; primogénito del primitive nezum,
Hubo muchas clases de contratos verbales, pero el mds im-
portante, inico de que se ocupan los autores, es la esi-
pulacién, formada por la pregunta de quien recibia la pro-
mesa y la respuesta del promitente. La pregunta y la res-
Puesta constituian el elemento exigido por las ideas primi-
tivas, 4 mds del consentimiento, para afiadir la obligacién
al pacto. El antiguo newum, pues, transmitié al derecho
posterior: primeramente la nocién de una cadena que ata &
lag partes 'y que constituye la obligacidn: después, la de
4ha ceremwonia que acompaiia y consagra, el convenio, ¥ que
f0 convirtid en estipulacién. La transformacidén de la trans-
ferencia solemne, gigno caracteristico del nemwmam primitive,
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an una pregunta y una respuesta, seria dificil de entendep
gl nos faltara la historia del testamento: donde vemos comg
ge separd la trausferencia de la parte de ceremonia relacio.
nada inmediatainente con el asunto hasta llegar ésty 4
abandonarse.

Como la pregunta y la respuesta de la estipulacion eran,
gin duda, forma simplificada del zezun, podemos consida.
rarlas como una formalidad juridica. Seria un error creer
que los antiguos jurisconsultos buscaban solamente en ellag
meodio de dar 4 las partes la utilidad de la reflexion, Utiles
eran por csto, segan fué reconocido; pero el testimonio de
los nutores demuestra que en el origen hicleron funcién de
ceremonlas; que una pregunta y una respuesta no eran bas-
tantes para conssituir la estipulacion, pero que convenia
hacerla en términos de derecho apropiados al caso del con-
trato.

Si bien es esencial para ia historia del contrato compren-
der que la estipulacién fué una forma solemne antes de re-
conocerla como garantia 1til, no debemos negar su utilidad
verdadera. El contrato verbal, aunque disminuyendo au
bportancia, durd hasta el fin del devechio romano: y es se-
guro cue ninguna institucion de {ste se conservd mucho
tiewpo sin presentar ventajas pricticas. Sorprende 4 cierto
autor inglés que los romanoes, ann en log primeres tiempos,
ge contentasen con impedir tan débilmente la precipitacién
v la irreflexion. Pero considerando que en aquci estado so-
cial era dificil Ia prueba escrita, la pregunta y la respuesta,
aun imaginadas sdlo por sa utilidad en este puuto, deben pa-
recer un procedimiento muy ipgenioso.

K1 que recibia la prowmesa, $f/pulelss, era guien presens
taba los términos del contrato en la preguuta, y el que pro-
metia eontestaba. « Promates entregarme tal esclavo, en tal
lugar y en tal dia?»—«J0 prometo». Ahora bien, esta nece-
sidad de forma iuterrogativa cambiaba la posicién natural
de las partes y, cortando la conversacion, impedia dis-
tracrse sobre una promesz peligrosa. Actualmente la pro-
mesa verbal resulta, por lo comun, de la forma que emplea
el promitente. En el antiguo derecho romano se procedia do
otro modo; hecho el pacto, se necesituba gue el receptor de
la promesa la redujese toda i una pregunta solemne; y da
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la pregunta y la respuesta conformes se hacia pruel:!a an
justicia, no de Ja  promesa en S! misma, que tarecia de

fuerza obligatoria. - -
Los estudiantes del derecho romanoe, que tropiezan casi

todos en la estipulacidn, comprenderdn ficilmente la im-
ortancia que tieme en los contratos esta particularidad
gencilla de la distinta redaccion. Coando nosotres queremos,
hablande de un contrato, referirle 4 una de las partes para
facilidad de la expresion, para hablar, por ejemplo, del con-
tratante en general, siempre nos referimos al que promete.
Pero las expresiones del derecho romano son distintas; mi-
ran el contrazto desde el punto de vista del receptor de la
promesa; ¥, hablande de un contratante, designan siem-
pre al stipuiator, al que propone la cuestion. La utilidad
de la estipulacién apurece atm mds clara en los ¢jems-
plog de los autores drsmdticos. Leidas por entero las esce-
nas en que existen esos fragmentes {como en Plaunto: Pseu-
dolus, acto 1.9; escena 1.% y acto 4.°, eseena 6.%; Z%inum-
mits, acto 4,9, escena 2.7}, se ve blen que Ja persona que
iba & hacer una promesa habia de fijarse mucho en la pre-
gunta, so pena de caer ficilmente en una mala empresa.

La formalidad del contrato por escrito, para completar el
pacto, era anotar la suma debida en un libro de cuentas,
cuando podia ser determinada. Se explica este contrato en
las costumbres domésticas romanas por la regularidad gran-
de y sistemitica con que llevaban antignamente las cuentas.
Algunas dificultades de aquel antiguo derecho, por ejemplo,
la paturaleza del peculio del esclavo, sélo se comprende re-
cordando que una casa consistia en un nimero de personas
que rendian al jefe cuentas, y que todo articulo de ingreso y
gssto se anotaba en un borrador y se pasaba después al
gran libro general de la casa.
delséﬁr?g:g)r%z’r hee;g ‘gii;ert';s obs&:prifade}s en Jas descripciones
el tiomrn ] I rito, dependientes e que disminuyé con

” po Ja costumbre de las cuentas; ror lo quela expre-
zli;t}i];t?ﬂéﬂ;i:toenposu esral_‘ffura.ésé) vino # designar una misién
blando dal i origen. Por eso no Podergos decir, ha-
insoripeitn e i péll{utﬂo per escrito, g1 bastaba una

TG oorn fbro del acreedor, 0 era necesario que el

ntiese 0 hiciese otra inscripeion en los Suyos.
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Sin embargo, el punte esencial estd demostrado; el de que
en este contrato bastaba cumplir una condicion para quedar
libre de toda formalidad. Esto es un paso nuevo hacia ade.
lapte en la historia de los contratos,

Xl contrato real, que sigue en orden histérico, fud uyp
gran progreso en las ideas morales, Cuando el objeto da]
contrato, como ocurre en casi todos los simples, era la ep-
trega de una cosa determinada, bastaba efectuar la entrega
para origivar la cbligacion. Esto supone una gran innova-
¢idn en las antiguas ideas contractuales, porque es induda-
ble gue primeramente el derecho no reconocia un pacto al
que fultage la forma de la estipulacién. Kl que prestaba di-
nero sin esta formalidad, no podia reclamarlo en justicia.
Pero en el contrato real, indudablemente por motivos de
moralidad, la ejecucion por una de las partes ataba legal-
mente & la otra. Por vez primera las consideraciones mora-
leg entraron de este modo en lod contratos; diferencidndose
el real de los dos anteriores en fundarse en esas considera-
ciones y no en respeto & formay juridicas ni deferencia 4 lag
costumbres domésticas romanas.

Llegamos & la cuarta clase, de contratos consensuales, los
de mdis interés é importancia de todos. Cuatro contratos
nominados entraban en esta clase: ol mandato, 1a socledad,
la compra-venta y ol arrendamisnto. A. afirmar anterior-
mente que el contrato era un pacto 4 que se unia una obliga-
cion, he haklado de los actos 6 formalidades con que esta
unién era perwitida por la ley. Decia esto por la untilidad
de las expresiones generales; pero para ser correcto este len-
guaje, ha de entenderse & la vez en sentido positivo y nega-
tivo, Porque, en realidad, lo qne distinguo estos contratos es
que no requieren formalidad alguna, fuera del mismo
pacto.

Se han dicho muchay cosas insostenibles y otras muchas
obscuras sobre estoy contratos, hasta afirmar que en ellogel
consentimiento mutuo era mds solemne gua en los otros.
Pero la palabra «consensnals solo significa que la obliga-
¢ion va unida inmediatamente al consentimiento. El con-
sensyus, consentimiento mutuo de los partes, es aqui el ele-
mento definitivo del pacto: el cardcter especial de dichos
cnatro pactoy es que el contrato existe por el solo consentl-
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miento de las partes. El consensis lleva en si la obligacion,

llena en todos esos coutratos las funciones que en log
otros llenan la estipulacidn, el libro 6 la cosa ent.regada. La
palabra «consensual» no ofrece la menor an_omaha.: es exac-
tamente andloga 4 real, verbal y escriturario.

Los cuatro contratos counsensuales son, sin duda, los de
mis uso & importancia. La mayor parte de la actividad so-
cial esti en comprar y vender, arrendar, agociarse para

‘negocios y dar y recibir poderes; y esta consideracion, sin

duda, guié en Roma, como en la mayoria de las sociedades,
4 librar esos contratos de formalidades juridicas, para poner
las menos trabas al movimiento social. Como estos motives
no eran s80lo de Roma, el comercio con los pueblos vecinos
debid de dar frecuentes ocasiones de observar que esos con-
tratos se hacian en todas partes consensuales, obligatorios
por sblo el consentimiento: y por eso, como de costumbre,
los croyeron de jus gentiwm. Esta designacion, sin embar-
£0, no era muy antigua. Las primeras nociones de jus gen-
tium nacieron quiza mucho antes del prefor peregrinus, pero
para serles familiar el régimen contractual de las demds
comunidades italianag, se necesitd un comnercio extenso, que
no hubo hasta que Ttalia sa pacificé del todo, y se asegu-
ro por completo la supremacia de Roma. No obstante, aun
siendo quiza los contratos consensuales los tltimos de aguel
régimen, y reciente la calificacion de juris gentium, esta
calificacion ba hecho crecr modernamente que eran muy an-
tiguos. Realmente, al convertirse el juris gentium en dere~
cho natural, se creyd que los contratos consensuales eran
los més propios del estado de naturaleza, y esto produjo la
singular creencia de que cuante mis joven es la civiliza-
-¢idn, es mis simple la forma del contrato.

Los contratos consensaales eran pocos, pero originaron
en la historia del derecho un perfodo de que derivan todas
las modernas nociones del contrato. El acto volitive que
formna el pacto se aisld y se hizo objato de estudio particu-
lar; la forma se separd de 1a nocion del contrato; y los actos
externos quedaron como sola muanifestacion del 4nimo inte-
rior. Ademds, los contratos consensuales entraron en el jus
gentium, y de esto se dedujo & poco que representaban las
obligaciones adinitidas ¢ incluidas en el eodigo de la natu-
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raleza, Asi se puede ya comprender algunas distincioneg
celebres de loy Juristaa romanos, como la de la obligacion
natural y la civil. La persona atn no llegada 4 la madureg
intelectual, que hacia conscientemente un contrato, contrafs
obligacién natural, 4 pesar de su incapacidad para obligar-
se. Esa obligacion no tenia fuerza ejecutiva, pero era reco.
nocida por el derecho. Se diferenciaba principalmente do ]a.
nula en que podia ser confirmada civilmente, en cuanto e}
contratante adquiria la capacidad que le faltaba,

También en aquel periodo de separacion del pacto
el contrato debid de nacer otra doctrina singular de log ju-
risconsultos: que, aungue solo el contrato servia como bage
de una accion, el pacto podia ser invecado como medio de-
defensa. No cabia intentar accién sobre un pacto no com-
pletado con las formas para el contrato requeridas; pero
se podia combatir la aceitn nacida de un contrato, alegan-
do y probando un pacto de esa clase. Asi, contra la accibn
para el pago de una suma podia eXcepclonarse gue, por
simple pacto, el acreedor halia perdonado 6 aplazado la
deuda.

¥isto demnestra la vacilacion de los pretores en la mayor
de sus reformas. Miraron con predileccidn, por la teoria del
derecho nataral, los contratos consensuales y los pactos res-
pectivos. pero no se atravieron & dar & los otros la misma li-
bertad. Por eso, confiada dellos la direccion del procedimien-
to, ¥y no queriendo destruir la regla de que el litigie se ba-
sara en un contrato, admitieron el pacto en lo restante del
procedimiento. Sélo que Hegados aqui, tenian que adelantar
aun mas; y el dia que anuncié el edicto del pretor que ad-
mitiria las acciones de equidad, fundadas en pactos no con-
tractuales, selamente con tener causa, la revolucion del de-
recho artiguo de contratos se consumd definitivamente, Kl
derecho romano perfeccionado admitié ya todos los pactos:
de esa clase, llevando el contrato consensual 4 sus tultimas
consecuencias. Realinente, si hubiera sido tan ficil 4 log ro-
manos alterar el lenguaje como las teorias legales, los pac--
tos admitidos por el pretor se hubieran también llamado
contratos consensuales, Pero el lenguaje es lo tltimo que se:
modifica en derecho; y siguieron llaméndose pactos preto-
riog. Repitamos que el pacto sin causa continud sin ampa=
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ro de la ley, ¥ que no era eficaz sino convirtiéndole en con-
trato por la estipulacién. o

Me he extendido tanto en la historia del derecho de con-
tratos para evitar innumerables errores. Se ha visto la mar-
cha de lag ideas desde una época muy remota hasta nuestros
dias. Primerc el sewwm, mezcla de contrato y trasferencia,
en que las formalidades que acompatian al primero son mas
importantes que el mismo. Despths la estipulacion, forma
gimplificada de ura ceremonis vntigua. Luego el contrate
por escrite, con abandono de formalidades, bastando para
su prueba la rigida ohservacion de las costumbres domesti-
cas. Mas tarde el coutrato resl, en que se reconoce por vesz
primera los deberes morales, v en que las personas ligadas
por la ejecucion parcial del contrato no pueden alegar con-
tra ¢l la falta de formalidades. Por nltimo, log eontratos
consensuales, en gque se mira solola disposicién moral de
los contratantes, sin otras circunstancias externas que las
necesarias para probar la intencién.

No se zabe hasta ddnde Ia marcha de Ias ideas romanas,
de una concepeion grosera @ otra refinada. equivale & la
marcha universal del pensamiento en materia de contratos.
El derecho de contratos de lag demds seciedades antiguas se
conoce poco 6 nada; y el moderno estd demasiado penetrado
del romano para ofrecer contrastes ni parzlelos propios de
ninguna deduceién, Sin embargo, como no hay pada vio-
lento, ni maravillese, ri obscuro en los cambios relatados, es
rficional creer que la historia del_contrato en Roma sirve de
tipo 4 la concepcién juridica de las demds antiguas socie-
dades. '

Hay puntos, no obstante, en que el derecho romano no
representa la marcha de los otros sistemas. La teoria del
derecho natural es romana exclusivamente, comoltambién, &
mi juicio, la idea del vinculo de derecho. Asi, todos los ex-
tremos del derecho romano perfeccionado de contratos y de-
litog en ‘que entran esas ideas, combinadas & separadas,
8on producto exclusivo de una seciedad sola. En estos pun-
tos, por consecuencia, no estd }a imporiancia en ser tipo del
Progreso universal de las ideas, sino en haber influido po-
derosamente scbre el desarrollo intelectual moderno.

Nada mids admirable que el gran ntimero de ciencias &
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que el derecho romano, el de contratos sobre todo, ha dade
formas de pensamiento, modos de razonar y tecnicismo
Fuera de la fisica, en casi todas las materiag que han exgi.
tado la curiosidad intelectual moderna, se han infiltrado
las ideas romanas. La metafisica pura es mds bien de ori.
gen griego; pero la politica, la filosofia moral y la teologia,
inclusive han hallado en el derecho romano, no sélo frages,
sino un nido en que sus m4s profundas investigacioneg fo-
mentaron y crecieron.

Para explicarse oste fendmeno, ni es imprescindible ob-
servar la relacion misteriosa de las ideas y las palabras, ni
averiguar «i el espiritu humano ha podido apropiarse ma-
teriales de estudio sin tener previamente palubras y méto-
dog para ello. Basta notar que, al Bepararse los intereses
filogoficos del mundo oriental y del occidental, los pensade-
res de éste pertenecian & una sociedad quo hablaba y pen-
#aba en latin, y que la tinica lengua bastante precisa para
tratar materias filosoficas era Ja del derecho romano, en
que, por singular fortuna, se conservaba ontera la pureza
del siglo de Augusto, mientras el latin vulgar era ya ente-
ramente bdrbaro.

Al migmo tiempo que para dar exactitud 4 la expresidn,
servia el derecho romano para dar al pensamiento preci-
g10n, delicadeza y profundidad. Lo menos tres siglos faee
ron oxtranjeras en Occidente 1a filosofia y la ciencia; aun-
que la metafisica y la teologia metafisica ocupasen la aten-
cidon de muchos romanos, e} idioma de aguellos ardientes
trabajos era el griego, y su teatro la parte oriental del im-
perio. Cnando alguna vez las conclusiones de ajuellas con-
troversias eran tan importantes que necesitaban la aproba-
c16n 6 desaprobacién de todos, ei Occidente se ocupaba en
ellog, pero generalmente para aceptarlas sin registencia ml
interés, Solo una rama de estudios, dificil para log més la-
boriogos, profunda para los mas sutiles, delicada para los
mis refinados, siguid con atraceidon para las clagses mas cul-
tas de Occidente: el derecho; 8dlo el derecho sustituia para
el hombre culto, en Africa, Espafia, las Galias é Italia del
N., ala possia, la historia, la filosofia y la ciencia. )

Lejos de ser misterioso este marcado caracter juridico
del peasamiento occidental, es realmente el Gnico posible.
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Lo que sorprende es la poca atencidn que Se ha' prestar.do1 4
la diferencia que un _elemento naevo introdujo en_t're a8
ideas teoldgicas de Oriente y Q'c:cldente. La separacion de
sstog imperios con la fundamoq del Constantinopla, hg.ce
época en la historia de la ﬁlo'.'aof"la. solo por la poderosa in-
fluencia que el derecho empezd & adquirir. Los pensadores
del Coontinente no aprecian bien la importancia de esta cri-
sis, porque las ideas que toman del de_recho romano estin
mezcladas con las mismas suyas. Los ingleses, por su par-
te, no la aprecian por efecto de la monstruosa ignorancia &
que se condenan, de la fuente mas notable de la ciencia
moderna v de la civilizacion total romana. Pero un inglés
puede, mejor que un francés & un alemin, comprender las
afirmacionas antes hechas, si estudia el derecho romano eld-
sieo; precisamente por el poco interés con que lo estudian
sus compatriotas. Conociendo el derecho romano, tal como
alli we practicaba, y observando la diferencia de la teolo-
gia y filosofia de Occidente con los trabajos intelectuales
anteriores, se puede apreciar sanamente cudl era el nuevo
elemento que habia entrado 4 dirigir los estudios cientificos.
La parte de derecho romano que mds ha influido sobre las
otras ciencias, es la relativa 4 las obligaciones, contratos y
delitos. Los mismos romanos comprendian bien las ventajas
de la terminologia abundants y maleable de aquella parte
del derecho, & juzgar por el empleo dela palabra gmsz’,
afladida 4 coutrato y 4 delito. La palabra asi empleada, es
s6lo un término de clasificacion. Es un error el de los criti-
cod ingleses quo confunden los cuasi-contratos con los con-
tratog thcitos; estos son contratos verdaderos y aguéllos no.
En los contratos tdcitos, los actos y lag circunstancias sig-
nifican lo que las palabras en los propiamente dichos; y
para la teoria dela convencidn, igual es una cosa gue otra.
Pero el cuasi-contrato no es contrato del todo. El ejemplo
m4s comun del cuasi-contrato es la relacidn establecida en-
tre dos personas, pagando una 4 otra dinero por error. El
derecho, por consideracion 4 la moral, obliza al que lo ha
recibido 4 sn reembolso; pero falta la convencién, qus es el
elemento mis agencial del contrato.
_La palabra guasi, antepuesta 4 otra de derecho romano,
significa una 1dea ligada 4 ésta por gran analogia & seme-
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Jjanza superficial. No es ue ambas ideas formen una, ni que
sean de igual género; antes bien se excluye la identidad
sino que se parecen lo hastante para ser clasificadasg juntas’,
y que se emplea en una rama del derecho el lenguaje de otrg
sin destruir ni violentar las reglas gque, en otro caso, ge ex-
presarian mal,

La confusion de los contratos técitos, contratos verdade-
deros, con log cuasi contratos, es andloga, segin sutil obser-
vacion, al crror famoso de atribuir 4 un pacto de origen log
derechos y deberes politices de gobernantes y gobernados,
Mucho antes de darse precisién & esta teoria, se usaba ya e}
lenguaje del derecho remano de contratos para deseribip
Ia reciprocidad de deberes reconocida siewpre entre el go-
berano y los subditos. Cuando lleraban el inundo aquellas
maximas en que s¢ afirmaba la necesidad de la obedisncia
absoluta al rey, méiximas deducidas del Nuevo Testamento,
pero cuyo verdaderc origen era el recuerdo del despotismo
de log Césares, no se hubieran podido expresar los derechos
correlativos de log subditos, 4 no haber dado el derecho vo-
mano de contratos un lenguaje snficiente para expresar la
idea, incompletamente desarrollada todavia.

No se debid de perder de vista, desde el comienzo de la
historia occidental, el antagonismo entre log privilegios del
rey y sus deberes con log subditos; pero, durante el fendalis-
mo, que limitaha de heclio las pretensiones tedricas enors
mes de casi todos los scheranos europeos, la cuestion solo
pudo interesar 4 pocas personas y 4 algunos escritores ted-
ricog. Pero en cuanto el feudalismo decayd y se inutiliza-
ron las congtituciones de la edad media, y la reforma des-
acreditd la autoridad del Papa, lu doctrina del derecho di-
vino de los reyes adquirié mds importancia que nunca. El
vuelo que tomd la doctrina exigié mds atin el empleo cons-
tante del lenguaje del derecho rowano, y una controversia
empezada en forma teoldgica vino & s er, mds cada dia, una
disputa juridica.

Ocurrio entonces un fenémeno repetido muchas veces en
la historia de la opinién, Mientras las razones en favor de
la autoridad real tomaban cuerpo en la doctrina de Filmer,
del lenguaje del derecho de contratos en favor de los sib-
ditos nacio la teoria de un contrato pogitivo entre el rey y el
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ueblo; teoria que en manos de los ingleses y despude, y
sobre todo, de los franceses, llegh & servir do exphf;agxou 4
todos los fendmenos sociales ¥ Jpndxcos. Pero la finica re-
lacion real del derecho y la politica estd en que aquél dio
4 6sta las ventajas de una terminologia pléstica. El servicio
del derecho romano de contratos, para explicar la relaciom
de soberano y subdito, es el miamo que en esfera mas hu-
milde prestd para definir la relacidn nacida del cuagi con-
trato: de ¢l se tomaron frases y palabrag suficientes para
expresar exactamente las ide_as que nacian respecto K obli-
gaciones politicas. L doctrina del contrato primitivo no
puede slogiarse més que lo La hecho el doctor “.’hewel,' al
afirmar que, aunque crroénea, «puede ser una forma i/
para expresar verdades morales». .

El gran empleo del lenguaje juridice en politica antes de
lainvencién de! contrato primitivo, y la gran influencia
posterior de csta hipotesis, explican la abundancia de pa-
labras & ideas de los jurisconsultos romanos en la clencia
politiea. Pero en la filosofia woral esa abundancia nace de
otra cosa: de que los moralistas han acudido més directa-
mente al derecho romano, y con mds conciencia de lo que
le deben. Al hablar da filogofia moral en este sentido, mse
refiero & como se comprendia antes de Kant, como ciencia
de las reglas que dirigen la conducta de los hombres, y de
su interpretacion y lmitaciones.

Desde que nacid la filosofia critica, la frase ciencia mo-
ral ha perdido casi todo su antigno sentido; salvo en paisea
donde atn so conserva bajo la forma corrumpida de la ca-
suistica, atin cultivada por los tedlogos catdlicos, en log de-
mis es 50lo una rama de la ontologia. No hay escritor in-
gles moderno, salvo el doctor Whewell, que comprenda la
filosofia moral como era antes de absorberla la metafisica
y de hacerse la discusion de lay hases de 1a moral mds im-
portante que la de sus reglas.

Pero mientras la ciencia mora! ha estudiadoe las reglas
(_le conducta pricticas, el derecho romano la ha inflaido, poco
¢ mucho. Primeraments era una rama de la teologia, como
todos log grandes objetog del pensamiento moderno. La teo-
logia moral, como se llamo al principio y adn la laman los
tedlogos catdlicos, se componia de principios tomadoas al
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gistema de la Iglesia, expresados y difandidos con los mg-
todos y lenguaje del derecho. De este modo el derachg

aunque dedicado 4 expresar los pensamientos, tuvo necess.
riamente que dar 4 éstos su cardeter. Por eso se distingue
tanto en los primeros escritos de moral del mundo moderne,
el sello de log conceptos juridicos: y, 4 mi Juicio, es evi-
dente que el derecho de contratos, fundado en la reciproci-
dad y en la correspondencia indestructible de deberes y de-
rechog, ha servido saludablemente & algunos escritores que,
d falta de esa guia, hubiesen visto Ia obligacion moral comg
el deber publico del ciudadano en la ciudad de Dios.

El uso del derecho romano en la teologia moral disminy-
yb al pasar ésta por los grandes moralistas espafioles. Ex-
plicada por el método juridico de los comentarios, adqnirié
lenguaje propio; y las razones y palabras de Aristoteles,
originadas en gran parte por las discusiones de moral de las
academias, reemplazaron al modo de pensar y hablar comin
4 todos los familiarizados con el derecho. A haber subsisti-
do el crédito de la escuela de moral de los espafioles, la in-
fluencia del derecho hubiera sido escasa; pero aquel cerédito
se destruyo cas del todo con las conclusiones obtenidas por
la generacibn sigulente de escritores catdlicos. Degenerada
en casuistica, la teologia moral perdié interés para los
grandes pensadores europecs; la nueva filogofia moral, en
manos de 1os protestantes totalmente, se separd del camino
de los tetlogos morales, y la infAuencia del derecho romano
sobre esos estudios aumentd.

«Poco después de la Reforma (1) se hallan dos grandes
escuelas, dividiéndose estos estudios. La mds influyente fué
primero lu de los casuistas, catdlicos todos y monjes casi
todos. Al otro lade estaban los escritores unidos por des-
cender intelectunlmente todos del gran autor de De¢ jure
belli et pacis, Hugo Grocio. Uasi todos eran protestantes, ¥
aungue no en abierta v formal contradiceiom con los casuis-
tas, el origen y fin de sus sistemas diferian esencialmente,
Esta diferencia es atondible, porque de ejla depende la in-
ﬁuelncia del derecho romano sobre la ciencia de lag dos es-
cuelas. »

—_—

(1) Fragmento de us a*ticulo de 8. Maine, publicado en 1856.
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«El libro de Grocio, relative todo &1 4 moral pura, y orie
gen directo & 1ndirecto de muchsas obrag de moral, no es,
gin embargo, un tratado en forma de este asunto, sino sble
un intento de definicién del derecho natural, Ahora bien:
gea & no este derecho creacidn exclusiva de log romanos,
puede afirmarsc, de acuerdo com Grocio mismo, que los
privcipios romanos, en la parte de derecho positiva consi-

_derada de naturaleza, si no son infalibles, merecen profun-

do respeto, al menos. Asi, el sistema de Grocio est lleno de
derecho romano hasta en su bese, y de esto, y quizd tam-
bién de la educacidn juridica del autor, deriva el continuo
empleo de un lenguaje y unos modes de razonar, definir y
explicar que confunden el sentido de la argumentacién y la
debilitan para log que desconocen su origen.»

«Por su parte, los casuistas tomaron poco del derache
romano, y miraron la moral distintamente que Grocio,
Toda la filogofia, bien 6 mal afamada, que se llamd casuia-
tica, estd en la diferencia del pecado mortal y del venial.
E! natural deseo de huir de las terribles consecuencias de
declarar pecado mortal un acto, y el también natural de
ayudar 4 la Iglesia catolica contra la protestante, f'ue{'cm las
causas porque inventaron los autores de la casuistica un
sistema artificial de reglas de conducta, para librar, en ol
mayor némero josible de casos, 4 las acciones inmorales
de la categoria del pecado mortal.s

«Sabido es por la historia el resultado de esto. Como las
distinciones cusuisticas permitian 4 los sacerdates apropiar
4 todos los caracteres la direceidn espiritual, ad.qumaro_n
gobre los reyes, los politices y los generales una influencia
no conccida en los sigles anteriores, y contribuyeron mui
cho 4 la gran reaceidn que contuvo los primeros éxitos tlie
protestantismo. Pero los casuistas, que empezaron ptzr elu-
dir sin establecer, y por huir de un postulado sin ssnl ar ulu
principio, no estudiando la naturaleza del bien 3;} e :mm;
#ino 1o que es un mal en cagos particulares, relimaro
habilidad hasta dehilitar la moralidad de los actos ¥ G](in-
tradecir log instintos morales, hasta que la, conciencia hu-
mana se rebeld de prorto y dib en tierra coll el sistema ¥
gus doctores. » i . ‘

+E! golpe, mucho tiempo suspendido, lo di$ por fin Pas
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cal en su3 Curfas prozinciales, daspuds da lag que ningin
moralista de importancia y crédito ha seguido 4 Ios casuig.
tas. Entonces el campo de Ia clencle moral quedd por log
partidarios de Grocio y atn existen en ella sefiales de la
mezcla de moral y derecho que unos censuran como defecto
y otros consideran mérito principal do la teoria de Grocio.
Después de éste, mnchos han modificado sus principios, y
otros, con el nacimiento de la {ilosofia eritica, los han aban-
donado totalmente; pero aun log que mis se separan de sus
principios fundamentales, toman mucho de él en método de
exposicidn y modo de pensar y explicar, siquiera esto sig.
nifique poco 6 nada para los que ignoran el derecho ro-
Wano, »

Ya he dicho que después de las giencias {isicas, la meta-
flsica es la wmenos influida por ¢l dereche romano. Consiste
en que las discusiones metafisicas se han tenido siempre en
griego; primero en griego puro, ¥ después en un latin he-
cho para expresar ideas griegas. Lias lenguus modernas,
para apropiarse las investigaciones metafisicas, han tenido
gue adoptar ese latin 6 imitar la forma con que se produjo,
El lenguaje modernamente empleado para las discusiones
metafisicag es el de lag traducciones latinas de Aristdteles:
y en éstas, directas & sobre version drabe, no se aplicaban
Ias palabras del latin andlogas & las de la filosofia; sine
que ¢ hacian frases nurevag, con raiz latina, para expresar
lng ideas filostficas; de este modo la intlnencia del derecho
romano tuvo gue ser pequeiia; sdlo entraron en el leaguaje

.

metafisico alguuas voces latinas transformadas. ®

Conviene notur ahora gue, si no ol lenguaje, el pensa-
miento de los problemas metatisicos que mis ha estudiado ¥
Europa occidental o3 de origen juridico. De lo mas nota- Z
ble en la historia de lag especulacionss, 23 gue ningun pua-

blo de idiomu griego ha tratado seriamante la gran cuestion .
del Libre arbitrio y de la necesidad. No pretando explicarlo, “T
pero es un hecho gue ni log griegos ni pueblo alguno que

hablara v pensara en griego ha sido capaz de producir una
filosofia del derecho. Lia ciencia del derecho es de creacién
romana, y cuando la cuestion del libre arbitrio se examina
motafisicamente, toma un aspecto juridico. Nuo sé como
nacid la cuestion de gi una consecuencia invariable es igual
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que una relacion de necesidad; lo que 86 es que la tenden-
cia del derecho romano, més marcado cuanto mds adelanta-
do, era considerar las causas y los efectos legales como unj-
dos por inexorakle necemdad, tendencia bien demostrada
on la definicion de obligacion: guo neccessitale...

Pero el problema del libre arbitrio estaba en la teologia
antes que en la filogofia, y de eso nace que la jurispruden-
cia haya influido sus términos con ideas de derecho. Intere-

- ga aclarar esta cuestion, que nunca fné bien estudiada: des

terminar i el derecho ha sido un intermediario de los prin-
cipios teolégicos, y si dando 4 éstos idioma, modos de razo-
nar y soluciones especlales para mmuchos problemas de la
vida, ha abierto un nuevo camino 4 la marcha del estudio
teoldgico. ‘

Fan esta cuestion hay que referirse 4 lo ya aceptado por
log mejores escritores sobre la savia intelectual que se agi-
mild primero la teologin. Todos convenimos en que el grie-
go fué el primer idiowa de la Iglesia cristiana, y que los
problemas por ésta suscitados los prepard la filosofia grie-
ga de los ultimos tiempos. Solo la literatura metatisica
griega tenia ideas y palabras acerca de las personas, la
gustancia y las naturalezas divinas. Kl latin y la pobre filo~
gofia latina no pedian darlas, y asi las provinciag occiden-
tales 6 latinas del imperio aceptaron las conclusiones de
Oriente sin disensién ni examen. «[La c¢ristiandad latina,
dice Mr. Milman, aceptd la cresncia de que su vocabulario
estrecho y estéril le impedia expresarse en términos apro-
piados. Sin embargo, la adhesién de Roma y Occidente,
mas hien era aguiescencia pasiva al sistema dogrnadtico de
la mds profunda teologin oriental que examen rigoroso y
original de sus misterios. La Iglesia latina era 4 la vez
alumno y partidario fiel da Atanasis.»

Pero cuandoe la separacion de Oriente y Occidents se
mared mis, y las provincias latinas de . éste comenzaron 4
tener vida intelectnal propia, empezd la discusién de mu-
chas cuestiones enteramenta extraiias 4 la especulacién
oriental. «Mientras la teologia griega seguia definiendo su-
tilmente Dios y la naturaleza de Cristo; mientras la inter-
minable controversia se prolongaba atn, echando secta tras

de secta de la ortodoxia debilitada, la Iglesia de Ocei-

S
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dente se lanzaba con ardor 4 disputas de otra espacie, que
han counservado hasta nuestros dlas todas lag familias com-
prendidas en la comunion latina. La naturaleza del pecade
¥y 8u trasmision hereditaria, el pago per un hombre de la
deuda de otro, la necesidad y suficiencia de la reparacién,
v, scbre todo, el aparente antagonismo entre la predesting.
cion y el libre arbitrio, fueron los puntos por que se apa-
siond Occidente tanto como Oriente por sus creencias,

¢En qué consistia que 4 ambos lados de la linea de sepa-
racién de lag provincias griegas y latinas hubiera dos clases
de problemas teologicos tan visiblemente distintos? Log hig-
toriaderes de la Iglesia apuntan la solucion al decir que log
nuevos problemas eran mdg pricticos, menos especulativos;
pero no dan la solncién completa, Es Indudable que la di-
ferencia de ambos sistemas estd en el hecho de que, al pa.
sar de Oriente 4 Occidente la especnlacidn teologica, iba de
un clima de metafisica griega 4 otro de derecho romano,

En los siglos transcurridos hasta que tuvieron importan-
¢ita, dominante estas controversias, toda la actividad inte-
lectual de Ios romanos de Ocecidente se aplicd al derecho.
Trataban de sujetar 4 una serie de principios todas las com-
binacicues de circunstancias de la vida; y ni aficiones ni tra-
bajos extraflos les distraian de sn ocupacidn absorbente;
para la que tenfan rico y preciso vecabularie, severc méto-
do de razonamiento, un conjunto de preposiclones genera-
les, mds 6 menos experimentadag, sobre la conducta de la
vida, y una rigida filosofia moral. Era, pues, imposible que
de las cuestiones sugcitadas por la historia del cristia-
nismo no eligieran las mds afines & sus estudios habituales,
¥y no las trataran con sus costumbres forenses.

QQuienes puedan apreciar el sistema penal de aquel dere-
cho, su teoria de la obligacion nacida por contrato ¢ delito,
su idca del nacimiento, extineién y trasmision de las deu-
das v su nocidn de la continuacion de la vida en la sucesién

universal, no ignoran el origen de la forma de pensamiento

que hizo tan atractivos los problemas de la teclogia occi-
dental, ni el del lenguaje cor que e presentaron y formas
con que se discutieron. Bien que el derecha que penetro el
pensamiento de Occidente no era el de la antigua ciudad
romana, ni el estropeado de los emperadores bizantinos, ¥

-
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menos aun el conjunto de reglas, casi cubierto por log es‘nu-
dios especulativos modernos, que se llama derecho civil
ahora, sino aquella filosofia del derecho del tiempo de los
Antoninos, reproducida en parte en las Pandectas, cuyo
imico defecto es el de haber pretendido una elegancia, noa
certeza y una precision casi imposibles para layes hinmanas
y sobre asuntos humanos. .

Variog escritores ingleses. con una ignorancia del dere-
cho romano que aqui espontaneamente se confiesa, 4 veces
con vanidad, han eserito las mds insostenibles paradojas
sobre la condicién intelectual de Roma. Se ha afirmado
constantemente, sin vacilacion, que desde el fin del siglo
de Augusto hasta que interesaron los articnlos de la fe cris-
tiana, estuvo paralizada la energia mental del mundo culte.
Ahora bien: las dos ramas de estudio, fuera de lag ciencias
fisicas, que exigen toda la capacidad mental humana son la
metafigica, que no tiene mas limite que el de la misma in-
teligencia y el derecho, que es tan extenso, como los intere-
ses humanos. En el periodo indicado, precisamente, los
griegog se ocupaban en una y los romanos en otra de am-
bas ramag, y prescindiende de los resultados del estudio em
Alejandria y Oriente, puede afirmarse qne en Roma y Oc-
cidente hubo ocupacion bastante para compensar Ia ausen-
cia de log demds estudios, y con resultados no indignos del
Incesante trabajo empleado.

Quiz4 solo el jurisconsulto de profesién comprefide la
fuerza intelectual que exige el estudio del derecho; pero ann
el no jurisconsulto comprendera ficilmente por qué en Ro-
ma se prestaba al derecho tan extraordinaria atenciéon. Los
progresos de una sociedad en el derecho dependen 4 la lar-
ga de las mismag causas que en otros estudios, principal-
mente de la proporcién de inteligencia nacional aplicada &
ellos y de la duracion de esta ocupacion. Kn Roma todo el
conjunto de causas directas ¢ indirectas que dan avance y
perfeceidn 4 las ciencias, obraron sobre el derecho desde lug
XII Tablas hasta la separacién de los imperios; y no ecm
witérvalos, sino con fuerza continua y mayor nimero de
pensadores cada vez.

El primer trabajo intelectual de una nacidén ‘oven es el
estudio de sus loyes, En cuanto el entendimiente llega &
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generalizar conscientemente, ge procura sujetar 4 reglas ge-
nerales y comprensivas los intereses de la vida diaria. Egte
esgtudio, que ocupa al prinecipio, sin limites, la energia de
un pueblo joven, ¢esa mds adelante. El derecho deja de ser
la ocupacion intelectual exclusiva. La turba que cencurria
4 la audiencia matinal del gran jurisconsulto romano dis-
minuye. Los estudiantes van en centenss, no 4 millares, 4
las escuclas de derecho inglesas. Las artes, la literatura, la
cicncia, la politica, reclaman su porcidn de inteligenecia na-
clonal, ¥ la prictica del dereche se raduce 4 una profesion,
no limitada ul pequefia, pero en que el afdan de lucro mue-
ve tanto como el interés cientifico.

Estos cambios sucesivos fuersn mis fuertss en Roma que
en Inglaterra. A fines de la Roepublica, la vmica actividad
de una intelizencia culta cra el derecho v la milicia. Ea el
siglo de Angusto hubo un cambio en el progreso intelec-
tual, como en Inglaterra en tiempos de Isabel. Sahemos los
gonios ¢uo florecieron en verse ¥ en prosa; y no solo la lite-
ratura prosperd, sino que empezaron 4 desarrollarse otras
aptitudes, para las clenciag fisicas. Sin embargo, en este
punto la historin del entendimiento humano en Roma dejé
de soguir Ia mmavcha que La seguide despuds. El eorto des-
arrolio del arte literario romano se detuve de pronto por
muchiag causks, que 88 CONOseN el parte, pero mo son da
este lugar. Ensonces la inteligencia volvid 4 sus antiguas
ocnpacidnes, v Al derecho fué de nuevo el estudio mis dis-
tinguido, como cuando se consideraba juegos de nifios la
filosofla y la poesia. Se comprenden las circunstancias exte-
riores que en la época Imperial inclinaban al estudio del
derecho, con sblo considerar las profesiones elegibles. Los
hombres de valor podian ger profesores de retérica, coman-
dantzs de un puesto fronterizo v redactores de panegiricos:
fuera de esto no quedaba inds que la prictica de la juris-
prudencia, Guico medio por que se llegaba 4 la fortuna, &
la reputaciin, 4 los puestos, al consejo imperial y hagta al
trono,

Tan enormes eran estas ventajas, nque habia escuelas do
derecho en todas las pavtes del imperio; aun en las que
pertenecian & la metafisica, Pero aunque el paso del impe-
ric de Bizancio did visible impulso en Oriente al derecho,

rL. DERECHO ANTIGUO 101

éste no destrond los demis estudios que allf le hacian com-
petencia. Su lenguaje, el latin, era extranjero en Oriente.
86lo en Occidente el derecho sirvio de alimento & lo3 hom-
bres ambiciosos, 4 los de elevadas aspiraciones y & toda la
actividad intelsctual.

La fllosofia griega nunca fué mds que aficién pasajera
y de moda para log hombres cultos de Roma; y al dividirse
el imperio y crearse una capital nueva, lag provincias
de QOccidente abandonaron los estudios griegos y se dedi-
caron al derecho sdlo. En cuanto abandonaron lag ensefian-
zas griegas y empezaron & tener teologia propia, la llena-
ron de ideas y de formulas juridicas, Indudablemnonte este
fondo juridico de la teoria occidental! es muny profundo.
Nuevas teoriag griegas, la filosofia de Aristételes, ontraromn
mag tarde en Qccidente, casi envalviendo las doctrinas indi-
genas: pero al librar la Reforma al Occidente de esa in-
flaencia, el derecho romaro recobrd su puesto.No se sabe
qué gistema religioso, el calvinista & ¢! arminiano, tiene
mds gsefialado cardcter juridico.

La gran influencia del contrato romano en el derecho mo-
derno respectivo pertenece, mis que 4 este libro, & una
historia del derecho perfeccionado. No se notd hasta que
la escuela de Bolonia fundd la ciencia del derecho moder-
no; pero la importancia de la idea desarrollada del contrato
fué anterior. El feudaliamo queda dicho gue ers una mez-
cla de costumbres primitivas y derecho romano: sdlo asf se
le explica. Sus primeras formas sociales difieren poeo de
las que se hallan por dequiera en las agociaciones primiti-
vas. Fl feudo era una corporacion de asociados, con una
mezcla incomprensible de los derechos personales v de pro-
piedad; algo como la comunidad de villa india y el clan de
las montafias, Pero presentaba otros fenémenos que no ties
nen lzg asociaciones espontdineas de los novicios de la
cultura,

Las verdaderas comunidades primitivas no se sostienen
por reglas, sino por sentimieute, 6 mds bien por instinto:
los agregados 4 la asociacion participan de este instinto,
pretendiendo erréneamente participar del parentesco de
sangre que le origina. Perc las primeray comunidades feu-
dales no dependian del gentimiento ni de la ficcion; el laze

.
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que la:&s unia 611;@‘ un contra_to, ¥y por contrato entraban log
uuevos asociados. La.relambn del sefior ¥ los vasallog g
de’permmaba en Su orlgen por un paeto expreso, y el que ene
traba por recomendacion ¢ infeudacion sabia expresa ,
en qué copdiciones le admitian. P mente
L diferencia del feudalismo y de las instituciones pri
mzt}vas estr%ba, por tanto, en el contrato. El sefior tenfa a};lal.:
logias con el patriarca, pero estaba sujeto & multitud d
costumbres, originadas de las condiciones del convenio ce
que la mf'eqdamén se hizo. De aqui proceden sus prinei -
les diferencias con las comunidades primitivas. El feudaﬁzz
mo &8 mas variado y mas duradero; mds duradero, porque
las reglas formales duran mas que las costumbres ’instigti-
vag: mas variado, porque log contrates originales se rew
laban detalladamente, segiin la situacion y los deseos bg-
quienes daban ¢ abandonaban las tierras., J °
Esto obliga 4 rectificar las opiniones valgares sobre el
origen de la sociedad moderna. Ss dice gue los aspectos va-
riados € irregularcs de nuestra civilizacién se deben al ge-
D10 exulggrange y fantastico de los germanos, contrario ;ibla.
tosca rutina del imperio romano. Pero lo cierto s que éste
]éaT’Ieg‘ado d la somed.z:d moderna la idea juridica 4 que se
hzjiﬁ ?zzd&)l::fg]]i-le‘;uZd?i?i tg?l'que si algin cardcter seguro
e = .‘1- ]. 12stituciones barbaras, es la oxce-
olmaidact,

s ]

e

CAPITULO X

HISTORIA PRIMITIVA DE LOS DELITOS Y LOS CRIMENES

Los Codigos teuténicos, inclusos los de nuestros antepa-
sadog anglogajones, sou los inicos cuerpos del derecho pri-
mitivo de cuyas dimensiones podemos formar idea exacta.
Aungue de los fragmentos da Codigos romanos y helénicos
que tenemos se dedunce su caracter general, no son tan im-~
portantes que nos aseguran de su extension ni de la propor-
¢idn de sus partes. Pero, en suma, todas las colecciones co-
nocidas de loyes antiguas se distinguen claramente de los
sistemas prrfeccionados de deracho en la desproporcién de
las loyes civiles y criminales. En los Codigos germanos las
disposiciones de derecho civil son insignificantes al lado de
las de derecho criminal. Las tradiciones sobre las atiroces
penas dal Codigo de Dracon parecen indicar el mismo ca-
racier. Sblo en las XII Tablas, producidag por la sociedad
de mayor genio juridics y de mds dulces costumbres pri-
mitivas, las disposiciones del derecho civil ocupan mis lu-
gar, como en los (bdigos modernos; de todos modos, fub
grande, aungue no enorime ol espacio de lag disposiciones
penales,

Cube afirmar que cnanto mig antiguo es un Codigo mds
nlmers ¥ minuciosidad fiensu sus preceptos penales, Al-
gunos explican este fendmeno, con clerta exactitud, por la

violencia que existia en las sociedades al empezar 4 escribir
sus leyes; el legislador, dicen, dividio su obra conforme & la
frecuencia de los accidentes de la vida barbara. Sin embar-
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go, no creo completa esta explicac’in. La esterilidad velu~
tiva del derecko civil en lag colecciones primitivas sa rela.
ciona con los caracteres del derecho antiguo expuestos en
este libro.

Nueve décimas partes del derecho civil adelantado se re-
fieren 4 las personas, la propiedad, las sucesiones, log teg-
tamentos y los contratos; y es evidente que todas estas ra -
mag tienen limites tunto més eatrechos cnanto més se acer-
can & la infancia de la sociedad. El derecho de las personas,
O sea el relative al estado de las mismas, se encierra en li-
mites esirechisimos cuando todas ellas viven sometidas al
poder paternal, sin derecho en la mujer contra el marido,
nien el hijo contra el padre, ni en el pupilo contra los
agnados tutores. Tampoco podia haber muchas reglas sobre
propiedad v sucesiones c¢nando la Herra y los hienes se

trasmitian por familiag, sin que ninguna distribucidn sa--

liese del circulo de las mismas. Y wucho mayor eg el
vacio de aquel derecho respecto del contrato, que algunes
Caodigos primitivos ne mencionan; al paso que otrog atesti-
guan que la2s nociones morales en que se basa el contrato
no habiun adquirido madurez, Hmitdndese !a jurispruden-

cia 4 la regulacion minuciosa del juramento. En cambio, no

babia motives iguales para la pobreza dela ley penal; y
aunque seria aventurado sostener que la infancia de las na-
clones es slempre nn pericdo de violencia desenfrenada, se
comprerde birn la diferencia de extensién dol derecho eivil
y del penal entre los antignos v los modernos.

He hablado de Ia preferencia que el derecho primitive
concedia 4 los preceptos pentles respecto de civilizaciones
mas adelantadas, Hablo asi por la comodidad del lengnaje,
pero, en realidad, lag disposiciones nnmerosas de los anti-
guos Codigos, examinadas afentanente, no pertenecen al
verdadero derecho penal. En todos los pueblos civilizados
se distinguen las ofensas al Estado y 4 la sociedad y las he-
chas 4 los individuos; dos clases de infrucciones, que pode-
mos llamar ahora, aunque no siempre se hayvan llamado
igual, crimenes y delitos. Pues bien: la ley penal de las
antiguag sociedades no castiga los erimenes, sino sédlo los
delitos, en inglés topts. Bl oferdido dirigia al ofensor una
accibn eivil ordinaria, y si ¢l se negaba 4 aceptar la cues-

"
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tibn, era condenado 4 pagar una suma €omo indemnizacion
afios erjuiciod,
delflln los zoglei]ltarios de Grayo al capitalo de derecho Pe}aal
de las XII Tablas, figura, & la cabeza de los dafios civiles
reconocidos por la ley, el hurto, furium. Las ofensas que
hoy consideramos crimenes se consideraban dafios: ¥ no
gblo el hurto, sino también el ataque y el robo & mano ar-
mada los unia el jurisconsulto al allanamiento de la pro-

~piedad ajena y & la difamacion escrita 6 verbal. De todos

nacia nna obligacidn 6 vinculum juris, v todos se castiga-
ban con pago de cantidad. Esta particularidad es mds 01_10-
cante aqn en las colecciones de leyes germanicas, que tie-
nen todas un inmenso sistema de compensaciones en dinero
para el homicidio, y casi todas otro también extenso para
ofengas menos graves, «En la ley anglosajona, escribe
Kemble, 1a vida de todo hombre libre se tasaba en dinero,
seglin su rango: una cantidad compensaba las heridas que
podian causédrsele, y casi todos los dafics posibles en sus
derechos civiles, en su honor, en su tranquilidad: cantidad
variable segun las circunstancias de la ofensa». Estas com-
pensationes se consideraban sin dunda como fuente de in-
gresos; reglas complicadas definian ol derccho del gue las
pretendiera v la responsabilidad del pagador. Eun otro sitio
queda dicho de qué modo especial se sucedia en ellas ai
no se pagaban antes de la muerte del ofendido.

Si, pues, se llama dafio 6 delito 1a ofensa hecha 4 un par-
tieular, no al Estado, cabe afirmar que, en la infancia del
derecho, no era el penal propiamente dicho, sino el relative
4 dafios, quien protegia al ciundadano contra la violencia y
el frande. Por eso on el derecho primitivo ocupan gran lu-
gar los dafios, como por ofra parte se hubla también de los
pecados. Es natural que se hable en los Codigos teutonicos,
porque los qua poseemos fueron confirmados 0 reformadoy
por legisladores cristianos; pero tambien en ctros Codigos
no cristianos se castigan actoy y omisiones comeo infraccién
de Tos mandatos de Dios. Las leyes del Aredpago de Atenas
eran quizi nn Codigo religioso; como en Roma, antiquisim.a-
mente o] derecho pontifical era quien castigaba el adulterio,
el sacrilegio ¥ acaso lu muerte. Habia, por tanto, en ambos
8itios leyes penales contra los pecados y otras contra los
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delitos; producto las primeras de la idea de ofensas 4 la di-
vinidad, y las segundas de la de ofensas al projimo.

Laidea de ofensag al Estado & al conjunto de cindadanog
no produje al principio verdadero derecho criminal; pero
no es creible tampoco que idea tan simple y elemental fal-
tara completaments. Lio que parece es que la falta de deres.
cho penal dependid de haber comprendido la idea de una
manera distinta, S’empre que la gociedad romana compren-
di6 que era ofendida, erayd andloga esta ofensa 4 la hecha
4 un 1ndividnoe, analogia que ge levd al Altimo extremo y
por la gue el Estado vino 4 vengarse del ofenaor por actos
un tanto personales.

Al principio de la Republica, toda ofenrsa grave & su se-.
guridad o intereses se castigaba por una lny especial. Esta
eg la primera concepeion del erdien; acto tan trascendente,
que el Estado lo separa del tribunal civil y raligioso, y lo
castiga con una ley, privileginm. Asi, la agusacion tomaba
forma de condena, y el progedimiento contra el eriminal
era totalmente extraordinavio & irregular, no sujeto 4 raglag
fijas ni condiciones definidas, De modo que no habia en
aquella época ni jurisprudencia ni leyes criminales; el nni-
co tribunal era el soberano mismo, yno se podian clagificar
log actos prescritos o prohibidos. Bl procedimiento era igual
al de una ley; dirigido por las wismas personas ¥ con lag
mismas formalidades.

Se nota que, sun despuis de formado un derecho penal
regular, con magistrados para aplicarle, siguid en vigor
el antigno procedimiento, 4 juzgar por la conformidad de
la teoria con la pristica: v aunqne tenia ya menor crédito,
¢l pueblo romano siguid asando sa poder de casbigar por
leyes especialss lus olonsas 4 la majestad del mismo. Los
versados en la literatura cldsica saben que la lay Bisagelia,
relativa & las penas entre los autenienses, sobrevivid al es-
tablecimiento de tribunales ordinarios. Ea lag ragzag tenio-
nicas, las ofensas de gravedad especial o realizadas por
criminales de rango, se juzgaban tambien vor la asamb}@ﬂ-
legislativa; y de 1zual indole era la jurisdiceion del Wite-
nagemot anglo sajon. .

Obsérvase que la diferencia seiialada eatre los antiguos
v los modernos, respecto 4 leyes penales, adlo existe en las
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palabrag. Aunque Ja comunidad castigaba legislativamente
Jos crimenes, sus tribupales intervenian desde luego para
obligar al ofensor & componer la ofensa; lo que demmuestra
que la comunidad se consideraba también ofendida. Solo
que, por rigorosa que sea esta conclusu'm, no e3 tacil que la
obtuvieran nunca los hombres de la antigiiadad primitiva.
Que la idea de una ofensa 4 la comunidad no tenia que ver

-con la intervencidn primitiva de los tribunales del Kstado,

ge demuestra por el hecho de que estos procedian imitando
exactamente la serie de actos con que los particulares dis-
putaban primero y dejaban después spaciguar la querella.
Bl magistrado 1mitaba exactamente la posicion de un 4rbitro
pombrado por la suerte.

Probaré esta afirmacion, para demostrar que no es fan-
tastica, Kl procedimiento mdis antiguno gue conocemos se-
guramente es la legis activo sacraineiii romana, origen po-
sitivo del derecho romano sobre acciones. Gayo describe
cuidadosamente el ceremnonial de esa accidén, que, insignifi-
cante y grotesca al pavecer, podcuios comprender & inter-
pretar con un poco de atencidén. _

Supongamos ante el tribunal el ebjeto del Iitigio. Si es
un mueble estd 61 mismo; 91 un tamueble, estdn un frag-
mento 0 una muestra; la tlerra se repregenta por un terron;
una casa por un ladrillo, En el ejemplo de Gayo, el objeto
ed un esclavo. Bl demandante avanza, con una varilla que,
segun expresa (Fayo, representa una lanza; toma al esclavo
y afirma su derecho sobre &l de este modo: «Hunc egn
hominem ez jure Quiritium mewm esse dico, secumdum
suam cavsam, sicut dixziy: después aflade: « Lece (idi vindic-
tam impusuiy, y le toca con la lanza. £l Jdemandado dice
1guales pulabras y hace iguules ceremonias. Eutonces el
pretor interviene, erdenidndoles dejar la presa: «milfife
amby fominemns. Ellos obsdecen v el demandan‘e pregunta
al demandado el motivo de su intervencitn: «Postuio anne
dicas qud ew causa vindicaveris». Bl demandado responde
con nueva afirmacién de su derecho: «./us pereyi sicut vin-
dictam imposui». Entonces el demandante ofrece apostar
una cantidad (saeramentusm) por la justicla de su causa:
“Quando tu injuria provoedsti, 1 @ris feprovocos. El de-
mandado responde: «Similiter ¢yo 00, v acepta la apuesta,
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El procedimiento posterior no era ya fijo, advirtiends que
el pretor tomaba garantias del sacramentant, que iba siem.
pre 4 las arcas del Estado.

Este era_el preliminar necegario de todo antigno litigio
en Roma. Es innegable la opinién de que era un drama el
origen de la justicia. Dos hombres armados disputan sobre
un ohjeto. Kl rretor, wir pietate yravis, pasa yor azar é in.
terviene en la disputa. Los dos hombres le cxponen el
asunto y le eligen drbitro, sobre la bage de que el condena-
do pierda ademds del cbjeto una cantidad que se conceds

-

al drbitro en remuneracion de su trabajo y su tiempo. A la-

probahilidad de esta interpretacidn, se une la coincidencis
de que la ceremonia gue describe Gayo, como necesaria en
la legis actio, es en sustancia la misma gue, segiin Homero,
grabo el dios Hephaistos en uno de los cuadros dsl escudo
de Aqgniles. El objeto de la disputa, en la escena deserita
por tlomero, como si se hubiera propuesto caracterizar la
sociedad primitiva, eslacomposicién para un homicidio; uno
que afirma que la ha pagado y otro que no Ia ha recibido.
Esta escena equivale 4 la préctica primitiva de Roma, por
ia recompensa destinada & los jueces. Dos talentos de oro,
colocados entre ellos, debian sor entregados al que mejor
explicara, 4 juicio de log presentes, las razones de la deci-
£10D. -

La importancia de esta snma, dada la poca que tenin el
sacrauientin, indica, 4 mi juicio, lo distintas que son una
costnmbre Hotante y ofra transformada en derecho. La es-
cena que describe el poeta es viva vy caracteristica, pero
s0lo aecidental; un detalle de la vida de la edad hLerdica,
convortide, al empezar la historia del procedimisnte civil,
en forma ordinaria y habitual de abrir la instancia. Por eso
es natural que en la /g7is actio 1: remuneracién del juez esté
reducida 4 una suma razonable, v que en vez de darla 4 un
arbitre por aclamacion poptlar, se pague siempre al Estado,
4 quien representa el preior.

Pero es indudable gue los detalles tan vivaments descri-
tos por Homero y Gayo con toda la precision del lenguaje
técnico, tienen en el fondo igual sentido; lo que se contirma
por la opinién de wuchos que han estudiado las primeras
costumbres de Europa moderna, ¢hservando que las multas
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principio por los tribunales eran verdaderos
sacraments. El Estado no cercgnaba al demandadp la com-
Pensacic’rn del daiio que la hubieran hechq; pero si tomaha
arte de la concedida al dema:ndante, sm}plemepte como
recio de su tlempo y su trabajo. M. Kemble atribuye ex-
resamentc ese cardcter al dannum 6 fredum anglo-sajomn.
Fl antiguo derecho tiene otras prusbas mdis de que los
rimeros administradores de la justicia imitaban los actos

jmpuestas al

e realizarian las personag envueltas en nua disputa pri-

vada. Alregular los dafios del asnuto, tomaban por medida
la venganza que podria ejercer el ofendidn, dadas las eir-
cunstancias del asunto. Asi ge explica la diferencia de penas
impuestas al criminal sovprendido fujraganti, y al descu-
bierto con mucha posterioridad, Hay ejemplos notables de
ato en el derecho romano relativa al robo. La ley de las
XII Tablay parece que distinguid los robos manifiestos y los
no manifiestos, cagtigandolos de una manera muy distinta.
Kl antor del robo manifiesto, cogido en la misma casa & al
tratar de huir con su botin, era emdenado & muerte siendo
ssclavo, y siendo libre quedaba por esclavo del robado, Al
autor del no manifiesto, cogido en otras eircunstauvcias dis-
tintas, se e imponia solamente la obligacion de restituir el
duplo de lo robado. En ticmpo de Grayo, la severidad exce-
siva de las XIT Tablas para el robo manifiesto se habia
naturalinenie endulzado, pero alin se castigaba al autor
con la restitucion del cuddraplo, mientras que el del no ma-
nifiesto seguia siendo el duplo.

Sin duda el legislador peasaba que ¢l propietario robado,
obrando poi si mismo, seria muy severo en el primer mo-
mento, pero no lo seria tanto da deseubrirse ul ladrén més
adelante; y sobre esto se basaba la diferencia de penas de
laley. El mismo principio se halla precisamonte en el Co-
digo anglo sajon y en las demis layes germinicas; que per-
mitian colgar 0 decanitar al ladrén perseguide y cogido con
lo robado, haciéndolo en el acto mismo; y castigaban como
homicida 4 guien le matara dospués de abandonada la per-
Secucion.

Se ve en estas antiguag distinciones la diferencia de unm
derecho primitivo y otro refinado. De las cosas mis difici-
les para el jucz moderno es distinguir el grado de crimina-
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lidad de distintos actos comprendidos en la misma defini-
cidn. Tg fécil decir ¢i nu hombre ha cometida homicidig
robo 6 bigamia; pero es muy dificil generalmente decir ha.s:
ta qué punto es culpable moralmente y, por tanto, el grado
de pena en que ha incurrido. Hoy no hay difienltad apenag
en la casuistica & en el andlisis de los motivos de cada cago
para determinar ésta con precision; y esto depende de que
lag leyes modernas tienden cada vez mds & evitar defi.

nicionss precisas en este punto. En Francia ge deja al

Jurado el decidir si en el crimen que reconoce han coneu -
rrido circunstancias atenuantes: en Inglaterra tiene el Jnes
una amplitnd casi tlimitada on la elecoién de la pena, v en
todos los Estados se reserva, como remedio eantra los &YTo-
res legales, Ia gracia de indulto, atribuida almds alto ma-
gistrado.

Es curioso notar Io poco que sintieron estos escrupulos los
hombres primitivos, su persuasién de que los sentimientos
da la persona ofendida daban la medida de la Impesicidn
de las penas y la exactitud con que signieron los moyvimien-
tos probables de sus pasiones, al fijar el grado de la pena-
lidad. Desgraciadamente, su método penal no estd total-
mente abandonado; hay muchos sistemnas de legislacidn mo-
derna que justifican en casos de delito grave vy ftlagrante
cualquier exceso del ofendido contra el ofensor; indulgencia
que parece ininteligible vista superficialmente, pero que se
funda, 4 mi juicio, en un estado raoral muy bajo.

He dicho que las consideraciones sobre que las socieda-
des antiguas crearon un verdadero derecho penal eran muy
gimples. El Estado se consideraba ofendido y la asamblea
popular castigaba al ofensor por medio de una ley. Es cier-

to ademds que en el antigno mundo, aunque no en el mo-
derno, los primeros tribunales criminales eran simples sub-
divisiones O comiziones del poder legislativo. Kata es siem-
pre la conclusion histérica respecto de los grandes Estados
de la antigiiedad, bastante clara en uno y segura en etro.

Primeramente en Atenas se confiaba el castigo de las
ofensas parte 4 los arcontes, que parece las castigaban como
dajios, v parte al arebpago, que log castigaba como pecados.
Estas dos jusrisdicicnes pasaren 4 la Heliea, alto tribunal
de justicia popular, y los arcontes y el aredpago se hicieron
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gecundarios 6 insignificantes. Pero Heliwa es la antigua
palabra que designo la asamblea; la Helicea de log tiempos
cldsicos era sencillamente la asa_mblea popular para dlc'ta_r
justicia, y los famosos dikasterics de Atcnas lag subdivi-
siones O secciones de las mismas. L'o§ cambios correspons
dientes en Roma son atn de mdas faeil mterp.retambn, que
los romanos se limitaron al derecho penal, sin establ_eger,
como en Ateray, tribunales populares para las causas civiles
para las eriminales. '
La historia del derecho penal romano comienza en los
judicia populi, presididos dicese que por los reyes; y que
eran simplemente procesos solemnes formados 4 los gran-
des criminales en forma Ieglslatr_va:. Par(‘ace, sin embargo,
que, desde muy antiguo, los comicius soh'ap. delegar su ju-
risdiceion criminal en una gucestio o comision, relacionada
con Ia asamblea lo mismo que una comisién de la Camara
de los Comunes con esta Cimars; salvo que los guwstores ro-
manos, lejos de limitarse 4 informar 4 los comicios, ejer-
cian todos los poderes de ellog, hasta el de dictar sentencia
condenatoria. Cada guastic estaba encargado de fallar en
una ofensa especial; pero nada impedia que dos 6 tres
quastivies actuasen al mismo tiempo; y probablemente ha-
brin muchas & ln vez cuando muchas 4 la vez fueran las
ofensas graves contra la Repﬁblicg. Hay datos para creer que
4 veces estas gustiones se parecian 4 nuestras comisiones
permanentes (standing comittecs/, por ser nomhradas peri6-
dicamente y sin haberse cometido un crimen. Log antiguos
qawstores parricidii, de que se habla respecto 4 asuntos m:ily
antiguos, como encargados de juzgar (instruir y juzgar, di-
cen algunos auntores) los casos de parn_cldlo y de muerte,
parece gue eran nombrados todos lod afios; y los dunmvlzm
perduellionis, comision de dog miembros para jurgar las
ofensas violentas 4 la reptblica, se nombraban también pe-
ribdicamente, 4 juicio de muchos escritores. .
La jurisdicién delegada de estos fancienarios nosdeva
4 tiempos mis moderncs. En vez de nombrarlos cuando ss
cometinn crimenes de Estado, se les daba jurisdiceién gene-
ral sobre log que podrian cometerse. Las pala_brasuperdziid-
ltio y parvicidium demuestran ‘edemds que iba 'deg;ﬁn:
un derecho penal regular, ¢ indican ya algo parecido
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clasificacion de los delitos. Sin embargo, el verdadero de-
recho criminal no nacid hagta el afio 419 antes de J. C., al
" publicar Calpurnio Piso la ley llamada Calpurnia de repe-
tundis. Esta ley ge aplicaba 4 los asuntos repetundaiun pe-
euniarum, reclamaciones de los babitantes de lag provin-
cias para el reembolso del dinero percibido indebidamente
por los gobernadores generales; pero su importancia gran-
de y duradera fué la de establecer la qu@stio perpetua.

Una qumsstio perpelrg eva una comisién permanente; dis-
tinta, por lo tanto, de [a nombrada temporalmente para un
crimen, Era un tribunal criminal regular, que nacia en la
ley que lo creaba y seguia hasta abolirlo otra ley. Sus
miembros no eran nombrados porsonalmente como en las
antiguas guwsiiones, pero la ley determinaba el modo de
elegir los jueces en clases determinadas, y de renovarles
por reglas definidas. Las ofensas de que conocia -eran tam-
bién sefialadas y definidas por la ley; y la qu@stio juzgaba
y condenaba 4 todoy aguellos cuyos actos entraban en la
definicién del crimen que daba la ley. Era, por lo tanto,
an tribunal criminal regnlar, aplicande una verdadera le-
gislacidn criminal regular.

Lia historia penal primitiva se divide, por tanto, en cua-
tro cpocas. En cuanto la idea de ¢rémen, ssparvada de lag
de duio y pecado, se aplica & las ofensas contre el Estado
¥ la comunidad, se vé desde luego que ésta, aplicando la
idea literalmente, obra por modo directo y actos especiales
contra el antor del mal. Iiste e3 el punto de partida: cada
acupacion es un decreto penal, una ley espocial sefialando
al delincuente ¢ imponiendo el castigo. La segunda época
nace cuando la multiplicidad de erimenes obliga 4 nombrar
gueestioies encargada cada una de una acusacién particu-
lar, ¥ de imponer el castigo correspondiente, si es fundada.
Viene la tercera época cuando en vez de nombrarse una
queestio & cada crimen cometido, se nombra periodicarmenta
comisarios, como los guesiores pariicidic y los dwumvire
perduellionis para los crimenes que puedan cometerse en
adelante. Se llega 4 la ultima época cuando en vez de nom-
brarse accidental ¢ periddicamente lag gurwstivnes se con-
vierten en cimaras perinanentes, haciendo de los jueces la
ley una clase determinada para el porvenir, sujeta 4 clertas

.
'i
W cia. Pero el despotismo imperial las destruy6 antes de olvi-
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formas, definiéndose en general los actos que han de con-
siderarse crimenes, y castigdndose con penas determinadas
para cada especie. _ .

A haber subsistido mds tiempo las gquwmsiiones perpetuce
hubieran acabacdo por ser una imstitucién independiente,
proximamente de igual relacidén con los comicios que nnes-
tros tribunales con el soberano, fuente tedrica de toda justi-

darse su origen, y los romanos las consideraron siempre
conio poder delegado. Se miraba_. la Jurlsdlqclbn penal como
atributo del poder legislativo, sin que el ciudadano dejara
de ver nunca, tras de las gu@stiones, una delegacién de
ciertas funciones legislativas de los comicios,

De considerar asi las quastiones, aun despuss de hacerse
permanentes, como comisiones de_la. asamble_a. popul_a,r y
cuerpos subalternos de una aut(_)rldad superior, nacieron
importantes consecuencias juridicas que se notan aun en
el ultimo periodo del derecho penal. En primer lugar,
log comicios siguieron juzgando por decretos ¢ imponien-
do penas mucho despues de establecerse las gu.sa.s:tz'oms.
Aun siendo comodo para él, el poder legislative mo
abandond 4 euerpos extrafios sus poderes: al lado de lag
gustiones siguieron juzgando los comicios durante toda la
repliblica, y 4 la asamblea de Iag tribus se acudis siempre
que surgia la indignacién popular. De esta dependencia de
las gueestiiones nacid otra particularidad en las institucio- -
nes de aquel tiempo: la desaparicién de la pena de muerte;
| frecuentemente citada por lo escritores del siglo X Vi1, como
3 signo del cardcter romano y como fandamento de reformas
' en la sosiedad moderna. o ' i

Pero ey indudable que aquella desaparicién fué fortuita.
De las tres formas sucesivas del poder legislativo en Roma,
se sabe que una representaba & la cindad como cuerpo mi-
litar: los comitia centuriata. Esta asamblea, por tanto, te-
nia todos los poderes gue se suponen convenientes 4 un ge-
neral en jefe del ejército; y entre ellos el de someter 4 su
jurisdiceién, como 4 un soldade por disciplina, 4 cuantos
cometieran alguna ofensa. Podian, en' su virtud, imponer
la pena capital. Pero los comitia curiaiay log z!frz&utc; tn:
pedian imponerla: uno y otro estaban gujetos al cardacte

: é

e ey LW
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sagrado que por el derecho y la religion tenia el ciudadane
de murallas adentro; y los comitia ¢riduta vositivamente
solo podian castigar con multa.

Mientras la jurisdiccién criminal, atribnida al poder le-
gislativo, e ejercia coordinadamente por Ia asambles de
las centurias y la de las tribus, fué ficil acadir 4 aquella
para la 1mposicion de las penas mdis severas & los delitog
mas graves; pero la asamblea de las tribus, mas democrit; -
ca que las otras, las fué reemplazando poco & poco, que-
dando como poder legislativo ordinario al fin de 1a repibli-
ca, Y como entonces se establecieron las guwstiones ner -
petia, nucidas por decretos de una asamblea legislativa que
no podia castigar 4 muerte, y limitadas en sus atribucio-
nes y poderes, como comisiones judiciales de auioridad de-
legada, por loz del cuerpo delegante, si la asambles de lag
tribus no podia condenar 4 muerte, tampoco pudieron natu-
ralmente los gueestiones:

No fné simpitics esa desapuricion 4 la antigiiedad, como
lo es ahora: es muy dudosgo que sirviera para mejorar el ca-
rdcter romano, y seguro que molestaba 4 la constitucion
del pueblo. Como todas las instituciones historicas, la pena
de muerte es necesaria en cierto grado de civilizacién. Hay
¢pocas en que su desaparicitn contradice los dos grandes
instintos gue dan base & todo derecho penal: la suficiente
venganza e la comunidad contra el criminal y la ejempla-
ridad del castigo respecto de los que quieran imitarle. La
1mposibilidad de condenar 4 muerte los tribunales de Roma,
fué origen directo y cvidente de aquellas afreniosas pros-
cicpciones, durante las cuales ge suspendia toda ley, como
uaico madio concedido & la violencia de los partidos para
gatistacer sus deseos de venganza. Nada confribuyd tanto
come aquella suspensién periodica de lug leyes 4 la deca-
dencia politica de Roma; puede creerse que degde la prime-
ra vez que se acudid A ella, la ruina de la libertad vromana
3& hizo inevitable. 8i los tribunales hubieran podido satis-
facer la pasion popular, se hubicsen pervertido, si, lag for-
mas procesales, como en Tnglaterra, durante loy tltimos
Stuardoes; pero no se nbiera wodiicado tan profundamen-
te el carfcter nacional, ni delilitidose seriamente la esta-
hilidad de las ingtituciones.
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Otras dos singularidades ofrece el sistema penal romano
por efecto de aquella teoria del poder judicial: la extrema-
da multiplicidad de tribunales crm_mlmle‘as, y la clasificacién
caprichosa & irregular que caracterizé siempre aquel dere-
cho, Toda gumstio, perpetua O 1no, era nombrada en una
ley espoecial, de la que nacia i autoridad, y donde se I se-
fialaban el crimen de gue iba 4 ocuparse, y los limites 4
que se sujetaria. Como cada ley estableciendo una Juestio
ge fundaba en circunstancias especiales, y se destinaba 4
castigar los actes considerados por el momento como mis
peligrosos 6 abominables, no habia entre ellas coordinacion
ni principio comun alguno. Habia, por tanto, vemte' &
treinta derechos penales 4 la vez, con otras tantas queséio-
nes, sin que durante la repiblica se pensara en fundir en
uno todos esos cuerpos, ni de ordenar los preceptos de las
leyes que los nombraban y regulaban.

Esta situacion de las jurisdicciones criminales de Roma
se parece mucho 4 la justicia civil inglesa, cuando a,fm
nuestros tribunales de derecho consustudinario no habian
empezado 4 establecer las ficciones legales en sus fallos.
El Banco de la Reina, log tribunales ordinariesy el det
Fehiquier, emanahan todos de una antoridad superior, y
conocian de los asuntos que ésta les habia delegado; so%o
que en Roma las gueestiones evan mis de tres, y ge hacia
infinitamente més dificil distingnir los actes de la jurisdic-
¢ion de eada nno de los tres tribunales de Wetsminter Hall.

La dificultad de determinar exactamente la competencia
de las quastiones, producia en aquellos tribunales un gran
inconveniente; se ve con extralieza que, cua'.ndo no era clare
4 qué clage pertenecia una ofensa, podis citarse al acus:xa,do
ante varias gu@stioies, para que alpuna se dec]]ura-ra. (,odn'lj
petente; y que la condena dictada por una de ellas }mp% ia
8] conocimiento de las otrag, pero no asi la absolucion. Msto
era directamente contrario 4 la regla del derecho cwﬁé 1io'-
mano, y e seguro que un pueblo tan sensfple (:01;15 aclln ent:
lag anomalias (faltag de elegancta, que declan grafica ate
ellos), no lo hubiera soportado mucho tiempo, a 1o serégtas
que la triste historia de las questionés hacia mirar e
como arma de ocasion de las facciones, masque come 1n
tuciones permanentes para la represion del crimen.
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_ Los mppera,dores quisieron abolir aquallos tribnnaley mil
t1ple§, siempre en conilicto; pero as chocunte que no tocars ‘
también la arbitrariedad en la elasificacion de los crimi 5
nacida en parte del ntumero de guastiones, ¥ conservl.]?is ’
hasta en el Corpus juris. De hecho, cada qumstin limitab © o
Jurisdiccion 4 los crimenes seflalados por la ley que lla oy
tituia, los cuales s6lo se agrupaban por la mismg necaé c%nsd-
da Casfl'g() que producia la ley. Pero, aun no tenicndolsxi ?I
de comun neces_ariamente, el estar sometidog a4 1a misa:ﬁ y
guastio 1mpresionaba la atencion piblica, v tan ﬁrmemeng
llegd 4 asociarlos la opinion que, al tratar Sila ¥y Augusto
de consolidar el derecho criminal, conservaron aql'iellos
grupos de ofensas. '

'N ada mds extraordinario que algunas clasificaciones de
Slla. ¥y Augusto, en cuyas leyes se basa el derecho penal
del imperio. Baste decir que el perjurio ficuraba en el 0'1‘1‘1-
po de lus heridas con arma blanca y del Denveuenmn':niebr.lto
sin duda porque una ley de Sila, lew Cornelia de sicariis of
64;’?;@]‘[703'18, encargd de esos tres crimenes & una misma comi-
sion permanente. Kste modo eaprichoso de agrupar los eri-
menes, debid de influir en el latin vulgar rofﬁano Se tomd
raturalmente la costumbre de designur todas la;a ofensas
por el nombre de la primera de la lista, con que se desi "
naba también el tribunal encargado de juzgarlas, Asi t%«
dag las juzgadas por la guwstio de adulieriss se Namaban
adulterios.

He insistido sobre la historia y el cardcter de Jas guawstin-
ues, porque es lo mas saliente de la formacion del derecho
criminal. Desde las Gltimas guwstioies, afiadidas por Au-
gusto, ya tavieron los romunos un derecho penal bastan-
te completo. Al engrandecerse este derecho, empesd la
conversidon de delitos en crimenes, porgue no aboliendo ol

poder legislativo la accion civil para lag ofensas atroces, ol
ofendido tuve en ¢llx nn recurse prefarible. Sin emba;go
aun después de las leyes de Augusto, se signié considerando
daiios muchas ofensas que hoy se consideran crimenes, vy
no empezaron 4 custigarse como tales hasta una época pos-
terior, incierta, en que se habla ya de ofensas nuevas que
Hamé el Digento crimiia ecutroordinaria,

Eran, sin duda, actos que la teoria romana creia daflos,
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pero la idea creciente de la majestad social repugnd que sdlo
produjesen & su autor obligacion de dafios y perjuicios. Lag
personas ofondidas parece que empezaron 4 poder perse-
guirlos como crimenes crérg ordéneit, es decir, por un pro-
cedimiento algo distinto del ordinarie. Desde que por pri-
nera vez se reconocié esos crimenes, la lista de éstos en el
imperio romano debid ampliarse tanto como en cualguier
Estado moderno,

Es innutil describir detalladaments ¢l modo de adminigtrar
justicia en Roma; pero tauto la practica como la teoria han
influido poderosamente en la sociedad moderna,

Los emperadores no abolieron de pronto las gucestiones,
sino que empezaron por dar jurisdiccion criminal muy ex-
tensa al Senado, en el que, por servil que parezca, el empae-
rador solo figuraba como un senador. Pero el principe re-
clamo desde luego una especie de jurisdiceién, la cual, al
irse borrando el recuerde de las libertades piblicas, tendid
4 engrandecerse 4 costa de los antiguos tribunales. Pocod
poco se fué encargando de castigar log crimenes 4 magistra-
dos que nombraba por si el emperador, y el Consejo priva-
do imperial, recogiendo las funciones del Senado, se hizo
tribunal de apelacién suprema en materia penal.

Asi se formd insensiblemente la doctrina, atn admitida,
de que el soberano es fuente de toda justicia y depositario
de toda gracia, no tanto por efecto de la adulacién y el ser-
vilismo, como de la centralizacidn entonces consumada. La
teoria de la justicia penal volvid, como circularmente, casi
4 su punto de partida. Empezd creyéndose que la sociedad
debia vengarse por si misma de los dafios que Ia afectaban,
v acabb afirméndose que el castigo de los crimenes perte-
nece especialmonte al goberano, como represe_ntanta y man-
datario del pueblo., Fstos puntos de vista diferian sblo en
el terror y majestad de que rodeaba al soberanc esa supre-
ma vigilancia de la justicia. '

Esta doctrina romana sobre las relacionss del soberano
v la justicia, ha impedido & la soeiedad moderna sufrir los

cambios que enseila la historis de las gueestiones. Ko el
derecho primitivo de casi todas las razes de Europa occi-
dental, existe Ju idea antigua de que el castigo del crimen
pertenece 4 la asamblea de los hombres libres; y en algunog
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Estados, dicese que Fscocia es uno, el origen de los tribie-
nales existentes estd en una comisidén legislativa. Pero el
desarrollo del derecho eriminal en todas partes dependa de
dos causas: el recnerdo del imperio romano y la influencia
de la Tglesia,

Por una parte, la tradicion de la majestad de los Césares,
continuada por el poder de la dinastia de Carlomagno, ro-
ded al soberano de un prestigio impropic de un simple jefe
barbaro, y dio & todo potentade feudal cardcter de tutor de
la sociedad y representants del Estado. La Iglesia, por atra
parte, para poner freno 4 la ferocidad sanguinaria, buscd y
hallé fragmentos de laSagradaEscritura, enpuntoal castigo
de los crimones graves, donde se aprueba el poder confiado
4 los magistrados civiles, Con el Nuevo Testamento se
demuestra que el poder sscular existe para e terror de log
malos, ¥ se recuerda la frase del antiguo: «Al que vierta
la sangre del hombre, o] hombre lo verterd la suya.s

Indudablemente, las ideas modernas sobre crimeney ge
fundan en dos proposiciones que sosinvo la Iglesia en la
Edad media: 1.° Que todo jefe feudal, en la medida de su
poder, podia asimilarse & los magistrados romanos de qgue
habla San Pablo. 2.° Que las ofensas castigables por él eran
las de log mandamientos de la ley de Dios, 6 mds bien, las
que la Iglesia no se reservaba castigar. La herejia conde-
nada en el primero y segundo mandamiento, y el adulterio
y el perjurio se reservaban 4 los tribunales eclesiasticos, y
la Iglesia s0lo admitia la cooperacitn del brazo secular para
Lmponer penas severas, en casos de gravedad extraordina-
rios. Ella también enseiid que la muerte v el robe, en todos
casos, pertenecian & la jurisdiceion civil, no por accidente,
sino por mandato expreso de Dios.

FIN DE LA PAKTE TESPRCIAL
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