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PROLOGO
Habiendo sus muchas ocupaciones impedido al ilustre r%
jurisconsulto D. Gumersindo de Azchrate escribir el pré= -
- logao de esta obra, una de las que admira en primer térmi<’ .;
~ no, hemos creido de evidente oportunidad, con el mismo .7
- propésito, transcribir 4 continuacién parte de lo que acerca .

* de Sumner Maine y su excelente trabajo escribié el S, Az- ' o
carate en el mes de Febrero de 1888, con motivo dela -
muerte del gran publicista inglés, (i

Los trabajos juridicos de esta Biblio-
teca, estan encomendados al Letrado de
este llustre Colegio D. Anselmo Guerra.

Asezurados los derechos legales de propiedad.

SIR H. SUMNER MAINE

~ Eldia 3 del mes corriente fallecib en Cannesel -
insigne escritor cuyos libros tenemos siempre al |
_ alcance de la mano y cuyo nombre tenemos en la

¢ - catedra siempre en los labios. La profunda pena - .
- que sentimos demuestra los vinculos que crea el
/. puro comercio de las ideas; ya que 4 la lectura

* constante de sus obras, 4 la admiracibn por sus
=+ trabajos y 4 la gratitud por sus ensefianzas, mds
-~ que al honor que alguna vez nos dispenso favore-
. Ciéndonos con su correspondencia epistolar, son

. -debidos el sincero respeto y la vivisima simpatfa
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que le profesabamos en vida y el agudo dolor que
la noticia de su muerte nos ha producido.

Enrique Sumner Maine nacib en 1822, Educado
en la Universidad de Cambridge, Pembroke Co-
llege, desde los comienzos fué brillante su carrera.
Después de haber obtenido varios premios y dis—
tinciones, en 1847, cuando tenfa sblo veinticinco
afios, fué nombrado Regius professor de derecho
romano, cargo que desempefio hasta 1854 en que
lo dejb, pasando al de Leclor de jurisprudencia en
el Colegio de Abogados, Middle Temple. De 1847

4 1861 se consagrd 4 los estudios juridicos ¢ his=

tbricos, que le han dado reputacion universal.
" En 1861 publict su famoso libro El derecho an-

‘liguo, que es, en la esfera de la historia juridica,-

" algo parecido al de Darwin sobre el Origen de las - 74

“espectes, publicado quince meses antes. El repre-
senta la exaltacion del sentido de la escuela his-

tbrica, 4 que va unido ¢l nombre ilustre de Sa- -
vigny, la aplicacion del método de comparacion
4 este linaje de estudios, la demostracion de la .

unidad como fey de la vida, y consiguientemente
«la conexién de la historia primitiva de la sociedad

con las ideas modernas», por donde, al contemplar -
aquellas incxploradas regiones 4 que damos el *

nombre vago de Oriente, y compararlas con lo que

pasa 4 nuesira vista, desaparece la distincion entre

el pasado y el presente, porque & veces «el pasa-

— r e ..

%
4

ey

do cs ¢l presenier. Sumrer Maine es, al lado de
Fustg:l de Coulanges, Laveleye, Le Play, Hearn,
Mauncr, ’Nats.se y lantos otros, 4 quien se debe, en
primer termino, fa direceidn de los estudios que
ha producido como resultado el conocimiento de
Jos tiempos tradicionales, y como consecuencia el
ensanche de la historia, limitado antes 4 Ia contem~
placion del mundo clésico, extendido después 4

aquel lejano Oriente que se nos presentaba no ha-

mucho como algo cabtico y confuso, mis tarde 4

los comicnzos de la civilizacion de los pueblos -

arios, demostracion de nuestro comin origen, y 4
la postre 4 los tiempos prehistoricos; pudiendo asi
decir el hombre de nuestros dias, con perfecta ra-
zon: Homo sum ef nihid humanum & me alienum
pulo.

-+ Causa admiracion la lectura de E! derecho an—
tiguo, por la- erudicibn -inmensa que supone, sin

embargo de no tener mis que unas cuanfas citas;

por la perspicacia con que se presenta el desarro-
llo de fas mstituciones juridicas, desde los mas re-
motos tiempos hasta los nuestros, por la claridad
de su exposicibn y la magia de su estilo y por el
admirable modo de ver los hechos. A los que pre-
tenden que la historia no puede revestir carac-
ter cientifico sino pidiendo auvxilio a la filosofia,
diffcilmente les seré dado mantener su tesis, te-
niendo delante las obras de Maine 6 las de Sa-



vigny. Partidarios ambos de la escucla historica,
preocupados y errados, en nuestro humilde juicio,
en cuanto al valor del derecho natural, como lo
prueba, respecto de Maine, cl capitulo que al mis-
mo dedica en su libro sobre El derecho anliguo,
muestran ambos bien patentemente con sus obras
como puede el conocimiento histbrico, sin salir de

su propia esfera, tener unidad, sistema, verdad y

certidumbre; es decir, ser rigorosamente cientifico,

;Codmo no admirar la profundidad, 4 la vez que
la claridad, con que expone la organizacion social
de los tiempos en que era su elemento constitutivo
la familia, y la de los nuestros, en que lo es el in-
dividuo, y la evolucibn mediante la cual la huma-
nidad ha venido marchando del predominio del sta-
tus al predominio del contrato?
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De cualguier moda, este libro (EI Gobierno po-
pular) es un accidente en la vida de Sumner Maine,
mientras que los otros constituyen lo que le da ca-
racter, y lo que le da un puesto preeminente en la
tierra clasica de los historiadores, de Hume, de
Hallam, de Macaulay, de Buckle. Es bien seguro
que la posteridad Hamara al Savigny inglés el autor,
no de El Gobierno popular, sino de El Derecho an-
liguo.

Y también, quizas, la posteridad reconocera

que no cegaba la pasidn patribtica al Times cuan-

de decia el dia 6 de Febrero: «Sir Henry Maine
era un hombre del calibre de Montesquieu y Toc-
quevﬂie coma éstos mostrd &1, en el estudio del de-
recho, de la politica y de las instituciones sociales,
una inteligencia penetrante, un espiritu compren-
sivo y un juicio sobrio & imparcial, y ademés un
mélodo incomparablemente més investigador y fe-
cundo que el de aquélloss.

(z. DE AZCARATE.
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PREFACIO DEL AUTOR

El objeto principal de las siguientes piginas s indicar
algunas de las ideas primitivas del género humano, tales
como las refleja el antiguo derecho, y mostrar la relacién
que las une con el pensamiento moderno.

Una gran parte de las investigaciones 4 que yo me he
dedicado no hubieran podido ser seguidas con la menor es-
peranza de éxito, st no hubiera un cuerpo de derecho, como ?
el de los romanos, que ileva en sus partes primitivas seiia- .
les de la mas alta antigliedad, vy que muestra en sus Gltimas
partes el fondo de las instituciones civiles que, en nuestros |

mismos dias, rigen la sociedad. La necesidad de tomar‘

como tipo el Derecho Romano me ha obligado 4 sacar de
éste un niumero de ejemplos que podra parecer excesivo;
pero no he tenido la intencién de escribir un tratado de
Derecho Romano, y he evitado todo Jo que he podido
las discusiones que hubieran podido dar 4 este trabajo
la aparicncia de un trabajo de ese género. El espacio que
ocupan en los capitulos H1 y IV ciertas teorias filosdficas de
los jurisconsultos romanes, lo ocupan por dos motivos: pri-

‘mero, porque estimo que estas teorias han tenida sobre las.

ideas y los actos del hombre una influrncia mucho mas am-
plia y duradera de lo que vulgarmente se cree; segundo,
porgue pienso que esias teorias son la fuente de muchas
ideas que han dominado hasta nuestros tiempos la opinién,
respecto de las materias tratadas en este libro. Era impo-
sible avanzar mucho en ia empresa sin haber expresado mi
pensamiento sobre cl origen, el sentido y el valor de estas

especulaciones.
H. SuMnerR MAINE,

]
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EL DERECHO ANTIGUO

CAPITULO PRIMERO

Primeras ideas juridieas. —Formacién histérica de los
antiguos Cédigos, — Sus ventajas,

Dicese que el sistema de jurisprudencia mas célebre gue
conoce el mundo, comenzd por un Cddigo y acabd por
otro. El lenguaje de los expositores da & entender que aquel
sistema descansa en las XIf Tablas de los decenviros, y,
por consccuencia, en una base de derecho escrito: salve
algln caso particular, ninguna institucion anterior 4 las X1l
Tablas fué conocida en Roma. Esta teoria, que hace des-
cender el derecho romano de un Codigo, asi como 1a que
hace descender el derecho inglés de una tradicidn inmemo-
rial no escrita, son las bases de las diferencias existentes
entre el desarrollo del derecho romano y el del inglés, No
estan ni una ni otra conformes completamente con los he-
chos; pero de ambas se han derivado importantes conse-
cuencias. P

Apenas hay necesidad de decir que la publicacion de
las XII Tablas no cs el principio de la historia del derecho.
El antiguo Cédigo romano pertenece 4 una clase de que la
mayor parte de los pueblos civilizados puede presentar un
modelo: para no hablar mas que de los griegos y de los ro-
manos, entre los unos y los otros se hallaba desarrollada en
épocas poco distantes entre si. Aquellos Codigos aparecie-
ron en circunstancias casi idénticas y fueron producidos,
a mi juicio, por causas muy semejantes. '

Pero detras de ellos hay, sin duda, numerosos fendme-
nos juridicos mas antiguos. Documentos existen que pre-
tenden informarnos sobre estos fenomenos primitivos del
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derecho; pero, hoy por hoy. mientras la filologia no haya
completamente analizado la literatura sanscrita, no tenemos
textos de informacién mas que =n los poemas homéricos,
considerados, no como una historia de hechos positivos,
sino como una descripeidén, no siempre fantdstica, de un
estado social conocido por el poeta. Su imaginacién pudo
exagerar ciertos rasgos de la edad heroica, como las proe-
zas de los guerreros y el poder de los dioses; pero no pue-
de creerse que alterara también conceptos metalisicos
morales que no cran todavia entonces objeto de estudios
refiexivos. Por esto la literatura homérica es mas digna de
fe que los documentos posteriores que pretenden darnos
cuenta de los tiempos primitivos y que han sido redactados
ya bajo influencias lilosdficas 6 teoldgicas,

Si podemos llegar a determinar las formas primitivas de
los conceptos juridicos, s por medin de los poemas: las ideas
rudimentarias del derecho son para el jurisconsulto lo que
las capas primitivas de la tierra para el gedlogo, en cuanto
contienen en embrion todas las formas que el derecho ha
tomado posteriormente. La ligereza y los prejuicios que se
han opuesto & su examen detenido tienen la culpa de la
condicidn poco satisfactoria en que se halla la ciencia del
derecho. De eso dimana que las ipyestigacionmg del jurista
sean todavia lo que eran las del fisico v del fisiblogo cuan-
do la observacion no habla reemplazado 4 las alirrt;]aciones
de I hipétesis. Teorias plausibles y comprensibles, pero sin
comprobacion alguna, como la del contrato social, son pre-
feridas gencralmente a los estudios serios sobre la historia
primitiva de la soctedad y del derecho, con 1o cual se ohs=
curece la verdad, no sélo alejando de ella la atencidn, sino
ejerciendo unainfluencia real y muy importante, cuando son
aceptadas y creidas, sobre los desarrolios posteriores de la
jurisprudencia.

Lus primeras nociones relativas 4 la idea, hov tan exce-
sivamente desarrollada, de una ley 6 norma de la vida, es-
tan expresadas en las palabras Themis y Themisias que em-
plean los poemas homéricos. Sabido es que Themis aparece
en el Pantedn griego de los Oltimos tiempos como diosa de
la justicia; pero ésta es una concepcién moderna, una idea
ya desarrollada, que tiene un sentido muy distinto de aquel

%
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con que se ve figurar & Themis en la Iliada como asesoraﬁ 1

~

de Zuus.

Todos los observaderes fehacientes que han estudiad
la condicion prinitiva de la humanidad saben bien que, enty
la infancia del género humano, los hombres no concebian
una accidn constante & periddica sin la existencia de una
personalidad a quien referir la accion. El viento que so-
plaba cra usa persona, persona divina; el sol, allevantarse,
en st zenit, y en su ocase cra también ‘una persona, y una
persona divina; la tierra dando sus productos lo era del
mismo modo. Al igual del mundo ilsico se comprendia el
mundo moral. Asi, cuando el rey terminaba un litigio por
una sentencia, se suponia que ésta era el resultado de una
inspiracion divina, Y lupersona divina que dictaba las sen-
tencias de losreyes y hasta las de los dioses, los mas gran-
des de los reyes, era Themis. . ‘

El empleo del plural T_hemistas, muestra la naturaleza
particular de esta concepeidn, Los Themistas eran las sen~
rencias mismas dictadas al juez por la divinidad. Se habla
de los reyes como si hubicran tenido & su disposicién para
utilizarla, en caso necesario, una coleccidn de Themistas;
por eso hay que fijarse bien en que éstas no eran leyes, sino
sentencias. «Zeus, 6 el rey de la tierra, dice Grote en su his-
toria de Grecia, no es un legislador, sino un juez». Kl rey
estaba provisto de Themistas, si; pero como se creia que
sstas emanaban de lo alto, no se puede supener que las
uniese ningln principio; eran sentencies sueltas y separa-
das que no constitufan un cuerpo de derecho.

En los mismos poemas homéricos podemos ver que cstas
ideas fuero®transitorias, En el mecanismo simple de las
antiguas socicdades, se reproducian probablem%nte con mu-
cha frecuencia los mismos fendmenos, y de aqui que cn ca-
sos parecidos las sentencias debieron naturalmente seguirse
y parecerse. Este cs el germen & rudimento de la costumbre,
concepeién posterior a la de los themistas 6 sentencias.
Con las asociaciones de ideas modernas, nosotros nos in-
clinamos 4 pensar facilmente & priert que la nocion de una
costumbre debe preceder & la de una decisidn judicial, y
que una seotencia debe afirmar la costumbre 6 castigar sus
infracciones; pero parece fuera de duda que el orden his-
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térico de estas dos ideas es ¢l contrario, en que acabo de
colocarlas. La palabra con que los poemas homéricos de-
signan la costumbre en embridn, es Themis en singular, y
mas frecuentemerite diké, cuyo significado fluctda visible-
mente entre sentencia y costumbre. Por lo demas, la pala-
bra nomos, ley, tan grande y tan famosa en el vocabulario
de los Gltimos tiempos de ta sociedad griega, no se halla en
Homero.

Esta nocidn de un agente divino que dicta los themistas
y se personifica en Themis, debe ser separada de otras
creencias primitivas con las cuales pudiera confundirla un
superficial estudio. La concepcion de la divinidad dictando

un cuerpe de derecho ¢ codigo todo entero, como en el -

caso de las leyes de Manou, parece pertenecer 4 un orden
de ideas mas reciente y mas avanzado. La Themis y los
Themistas se hallan mas estrechamente relacionados con la

creencia tan larga y tan tenaz de que «una influencia divi-.

na mantiene todas las relaciones de la vida y existe en el

fondo de toda institucidn socials; creencia cuyos signos se

nos muestran en todas partes en el derecho primitivo y al
lado de los rudimentos de las ideas politicas.

Se supone que una presidencia sobrenatural consagra y
mantiene todas las instituciones fundamentales de aquellos
tiempos: el Estado, laraza, la [amilia. Agrupados los hombres
en las relaciones diversas que implican estas instituciones,
tienen la obligacién de celebrar periddicamente ceremonias
comunes, y olrecer en comun sus sacrificios: deberes comu-
nes que se manifiestan aln méas claramente en las purifica-
ciones y las explaciones gue ellos vcriﬁcaban*ie tiempo en
tiempo, a fin, parece, de evitar el castigo por Tas faltas in-
voluntarias 6 cometidas por descuido, Cualquiera que co-
nozca la literatura clasica ordinaria, recordard los sacra
gentilitia, que tan importante influencia ejercieron sobre
las adopciones ¥ los testamentos del derecho romano primi-
tivo. Asi también, en nuestro mismo tiempo, el derecho
consuetudinario de la India, en el que quedan impresos los
rasgos mas curiosos de la sociedad primitiva, hace depender
cast todos los derechos de las personas y todas las reglas de
las sucesiones del cumplimiento solemne de las ceremonias
prescritas por el ritual para los [unerales, 6 sea para el

punto ¢cn

[ ‘Bentham,

b=
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[ a

110.¢0 qug e manifiesta una solucién de continuidad en
-la familia, - & R
. Antes de pasar al estudio de otro estado del derecho
- podemos hacer al estudiante inglés una advertencia ﬁtil:
+ B 0% en sus «Fragmentos sobre el gobierno» y Aus-
3_,,}'tl_1_1u,‘e:}.gu'«Deﬁmmén del dominio de la jurisprudencias,
- refleren toda ley 4 una orden del legislador, imponiendo una
obligacién al ciudadano y amenazéndole con una sancibn en
caso de desobediencia; y aiaden que la orden, primer ele-
meato de la ley, debe prescribir no un acto aislado, sino

dg.la misma especie. Los resultados de esta analogia con-
cuerddn exactamente con los hechos cuando se trata de

poco el sentido de las palabras, pueden responder 4 fa
forma detoda ley, cualesquiera que sean su naturaleza y su
época. Sin embargo, no es posible afirmar que la nocidn

bres, sea, niaun hoy mismo, conferme 4 este andlisis; pues
lejos de eso, se observa que cuanto méas adentro penetramos
ei la historia primitiva del pensamiento, mas ncs alejamos
de una concepcidn del derecho que se parezca al conjunto
de los elementos definidos por Bentham,

En la infancia del género humano no se concibe la
idea de una legislacion cualquiera, ni de un autor deter-
“minado de derecho; entonces no se piensa, y el derecho
apenas llega 4 los limites de la costumbre; es mas bien un

B habite; esta en el aire (il est dans [‘air), como dicen los

franceses. La#ola distincién imperativa que existe entre el
bien y el mal es la sentencia del juez consecutiva de fos
hechos, sentencia fundada, no cn_la vmla_cm’m de una ley
preexistente, sino en una inspiracion venida de lo altq_’ed
espiritu del juez en el momento en que la pronu_ncxa_.’Dm—
! cil es, sin duda, para nosotros entrar e una congepeion tan
" . lejana, por el tiempo y por ia asociacion dz ideas a que
estq unida; pero se hace mas inteligible cuando refiexiona-

&

] = -
# mos primeramente sobre la constitucidén de la sociedad an-

tigua, en la que el hombre, pasando la mayor parte de su
vida bajo el imperio del despotisino patriarcal, estaba sujeto

)

B ’

up rée a
en todos sus actos por un régimen ea que el capricho ten!
- r,

L.l

unf seriz 6 un nlimero dado de actos del mismo género 6

una jurisprudencia llegada 4 la madurez, y, forzando un -

del derecho, tal como existe en la mayor parte de los hom-
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cardcter de ley. Un inglés comprenderé.mej,or que un ex-
tranjero que los themistas hayan pl:eceqlldo 4 toda idea de
derecho, porgue, entre muchas teorias sin consistencia res-
pecto al caracter de la jurisprudencia gnglesa,'la mas exten-
dida, 6 al menos la que mas influencia practica ejerce, s
la que supone que las sentencias y la jurisprudencia de los
iribunales existieron antes que Jas reglas, los principios y
las distinciones.

Se puede notar ademés que los themistas presentan el

cardcter que, desde el punto de vista de Bentham y Austin,
distingue las simples ordenes y las [eyes. Una verdadera
Jey ha de prescribir 4 todos los ciudadanos sin distincion
un nimero de actos de la misma clase y de la misma es
pecie; y esle caricter, que es el que més impresidn ha pro-
ducido en e} espiritu de los hombres, es el que ha hecho que
se llame ley todo aquello en que hay uniformidad, sucesion
6 semejanza. Pero una orden no prescribe mas que un
acto; y, por consecuencia, los themistas tienen mas de
érdenes que de leyes. Simples sentencias sobre puntos de
hecho aislados, no se ligan unos 4 otros por ninguna rela-
cién necesaria de dependencia.

La literatura de la edad heroica, como vemos, nos mues-
tra el derecho en germen en los themistas, y mas desarrg-
liado ya en la concepeibn del diké. El periodo siguiente en
el derecho, al cual llegamos, es bien manifiesto y muy in-
tercsante. Grote, en la segunda parte, capitulo segundo, de
su historia, ha descrito claramente como la sociedad fué
tomando poco a poco un caracter diferente del deserito

por Homero. La realeza heroica dependia en parte de una |
prerrogativa de la divinidad, y en parte de una superiori- -

dad de fuerza, valor y sabiduria. Lentamente, 4 medida
que el caracter sagrado del monarca {ué mirado con menos
respeto, y que hubo hombres débiles en la serie de los
reyes hereditarios, el poder real decliné y acabd por ceder
el puesto al de las aristrocracias. Si fuese permitido em<

driamos decir que a funcidn de los reyes fué usurpada por

¢l Conscjo de jeles de que Homero habla con frecuencia. -

Sea lo que quiera, después de una época de realeza, la era

de las oligarquias se abrié por todas partes en Europa; Y}‘
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donde el nombre de las funciones reales no desaparecié to-
talmente, Ja autoridad real quedd reducida 4 una sombra.

El rey llega 4 ser un simple general hereditario, como
en Esparta; un simple funcionario, como el arconte-rey de
Atenas; un hierofanto, como el rex sacrificulus de Roma.
En Grecia, en Italia, en el Asia Menor, las clases dominan«
tes parecen haberse compuesto de un cierto niimero de fa-
milias unidas por un supuesto parentesco, cuya fuerza, aun-
que pudieron en su origen pretender un caricter casi sa-
' grado, no debid de depender de esta pretendida santidad.

¥ Cuando no las ha arrojado prematuramente el partido po-

- pular, han acabado por parecerse mucho 4 lo que llama-
- mos hoy una aristocracia politica.

. Los cambios por que pasaron las sociedades del Asia
8 septentrional, sucedieron en épocas bastante anteriores 4

. estas revoluciones del mundo helénico é italiano; pero su
- lugar relativo en la civilizacién parece haber sido el mis-
" mo, y es probable se asemejaran mucho en sus caracteres

3 generales. Puede creerse, segln algunos documentos, que

aquellas razas que mas tarde se unieron en el imperio persa
y las que poblaron la peninsula indiana, pasaron todas
también por su edad heroica y su era aristocratica: sélo
~que alli parece que una oligarquia militar y religiosa tuvo
engrandecimiento aparte, sin ser generalmente suplantada

¥ 12 autoridad del rey. Al contrario de lo que pasaba en Occi-
4 dente, la aristocracia religiosa predominaba en Oriente so-
"l brela militar y la politica. Desaparecen luégo las aristocra-
4 cias militares y civiles, anuladas ¢ reducidas & la impoten-

cia entre {os reyes y los sacerdotes, y el Gltimo resultado que
. . . [
comprobamos es la existencia dé un monarca de grandisi-

E - - . . -
i mos poderes, circunscrito por los privilegios de una casta
{ sacerdotal. Salva esta diferencia de ser en Oriente religio-

| puede afirmarse con seguridad que la era histérica de las
! aristocracias ha sucedido 4 la de los reyes, sino en todo el

' sas las aristocracias y en Occidente %iviles y politicas,

plear el lenguaje preciso para definir esta revolucién, po- 4§l género humano, al menos en todas las ramas de la familia

indo-curopea. )

i Ahora bien; el punto importante para el jurisconsulto
% esque estas aristocracias fueron en todas partes las de-
I positarias del derecho y de la facultad de juzgar. A ellas

H
H]
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20 H. SUMNER MAINE
pasaron las prerrogalivas rcalgs, sin bien conla diferencia §
de que no parece que pretendieron que cada una de sus|
sentencias fuese inspirada. El conjunto de ideas que hacia
atribuir 4 una inspiracidn superior las sentencias del pa-
triarca se muestra todavia aqui y alla en la pretensién de §§
que el conjunto de las reglas ¢ algunas de elias tenian

divino origen; pero el progreso de la inteligencia no per- (§

mitia ya explicar la resolucién de las diferencias privadas §
por la intervencién de un agente sobrehumano. La preten-
sién de la oligarquia juridica era solamente monopolizar el
conocimiento de las leyes y poseer exclusivamente ella los §
principios con que debian regirse las diferencias particu- §
lares. .

De esta manera llegamos completamente al derecho g
consuetudinario; a un periodo en que las costumbres 6 los §8
usos existen ya como un conjunto posilivo, que se supone 3§
conocido precisamente por la casta aristocratica. Los docu- 3
mentos no nos permiten dudar que la oligarquia abusé al-
guna vez de la conlianza que se tenia er ella, pero no hay
por qué creer que hiciese de esa confianza un medio de
usurpacidon ¢ un instrumento de tirania, Antes de la inven-
cién de la escritura y enla infancia dei arte, una aristocra-
cia investida del poder judicial era el Onico medio por ¢l
que se pudieron conservar con alguna exactitud las cos- f
tumbres de la raza 6 de la tribu, Ningun modo mejor deiff.
asegurar todo lo posible la conservacién integra de esas/fh
costumbres que confiarlas 4 la memoria de una determina-{§
da parte de la comunidad.

La época del derecho consuetudinario y de su con-W§
servacidn por un orden privilegiado es muy notable. Lasi
condiciones de jurisprudencia que supone este estado de-{#
jan siempre huellas, que pueden hallarse hoy mismo en el
lenguaje juridico v hasta en el lenguaje corriente. Dstef
derecho, conecido por una minorfa privilegiada, casta 6B
aristocracia, tribu de sacerdotes 6 colegio sacerdotal, es el
sverdadero derecho no escrito; no hay en el mundo otro de-ig
recho que sea, como éste, verdaderamente no cscrito.

Se habla 4 veces del derecho inglés, fundado en la juris-
prudencia, como de derecho de esa clase, y algunos teori-§
cos nos ascruran que, st se codificase la ji_;,-ig?mdullcia mn-4
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glesg}, 5@ transforma.rlia un derecho no escrito en derecho
escrito, transformacidn muy difieil, dicen ellos, y acaso de
gtilidad dudosa. Verdad es que, en cierta época, se podia
galificar ractonalmente elinglés de derecho no escrito, por-
que los antiguos jueces ingleses pretendian, en efecto, cono-
cer reglas, principios y distinciones no enteramente revela-

dos al foro y al pablico. Pero es dudoso que el derecho de
_que pretendian tener conocimiento exclusivo fuese real-
“meante no escrito; ¥ de todos modos, desde que se sostiene

que en otro tiempo habia un considerable nimero de re-

o glas, civiles y criminaics,_ solo conocidas de los jueces, deja
~ el derecho de ser no escrifo, Dasde que las Cours de West-

minster Hall comenzaron 4 fundar sus sentencias sobre
otras antcriores (recorded) escritas en sus anuarios § en otra
parte, el derecho que aplicaban empezé 4 ser escrito.

Actualmente es necesario, si, deducir primero, de los
precedentes escritos é impresos, una regla del derecho in-
glés, redactarla Tuégo segin el gusto, 1a precisién v la cien-
cia del juez respectivo, y aplicarla en seguida 4 las circuns-
tancias del asunio que se trata de juzgar. Pero, en toda esta
manera de proceder, tampoco ningln cardcter distingue
tal derecho de un derecho escrito. Es una jurisprudencia
{case lgw) escrita, que no difiere de un derecho codificado,
sine en que esta escrila de otro modo.

Del periodo del derscho consuetudinario pasamos a

-otra época bien trazada en la historia de la jurisprudencia,

Liegamos & la era de los Cédigos, de aguellos antiguos Cd-
digns de que son el tipo mas lamoso las leyes de las X1I Ta-
blas. En Grecia, en Italia, en las costas del Asia Menor co-
lonizadas por los griegos, dichos Cédigos aparecieron casi
en el mismno periodo, no de tiempo, sino de desarrollo so-

clal de la comunidad. En todos los sitios que hemos nom-

brado, hubo pronto leyes grabadas sobre tablas y publica-
623, que vinicron 4 reemplazar a4 las costumbres conserva-
das en la memoria de ja casta oligarquica.

_ No es necesario suponer ni un instanie que en este cam-
bio influyese ninguna de las razones refinadas que hoy se

~alegan en favor de la codificacion. El origen de la idca de

estos Codigos antiguos estd simplemente en la invencion y
difusidn del arte de la escritura. Verdad es que las aristg-
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cracias parece que abusaron del monopolio de la ciencia
del derecho, y que, en todo caso, este monopolio era un

formidable obstaculo para el éxito de los movimientos po~ -
pulares que agitaban el mundo occidental. Pero, aunque el =/

sentimiento democratico pudo, indudablemente, aumentar
la popularidad de los Codigos, éstos fueron solamente un

resultado directo de la invencion de laescritura. 8e vié que .
las tablas grabadas eran mejores depositarios del derechoy -

medios mas eficaces para conservarlo que la memoria de
cierto nimero de personas, por mucha [uerza que les diera
su constante ejercicio.

El Cédigo romano pertenece 4 la clase de que acaba-
mos de hablar. Su valor no consiste en nada que s¢ parez-
ca 4 una clasificacion simétrica, ni 4 la claridad y pureza
de fa expresida, sino en la publicidad, en el conocimiento
dado 4 todos los ciudadanos de lo que podia y de lo que no
podia ser hecho. Se halla en las X1l Tablas alglin indicio
de colocacion sistematica de las leyes, pero esta circunstan-
cia puede explicarse con Ja tradicion de haberse hecho ayu-
dar sus redactores por los griegos, que tenian ya la expe-
riencia de csos trabajos. Sin embargo, los [ragmentos del
Cédigo de Solén muestran poquisimo orden, y es probable
que ¢l de Dracén tuviese menos. Los restos de estas colec-
ciones, tanto en Oriente como en Occidente, demuestran
que se mezclaban las prescripciones civiles, religiosas y
morales, sin darse cuenta de las diferencias esenciales de
las mismas. Esta circunstancia concuerda con todo lo que

sabemos de las ideas antiguas, puesto que sélo en una epocd -

méas avanzada de civilizacion empiezan 4 distinguirse el
derecho de la moral y la religién del derecho.
Cualesquiera que sean, & los ojos del pensador moder-
no, las singularidades de estos antiguos Codigos, su impor=
tancia para cl estudio historico es inmensa. La cuestidn,
que alcctaba al porvenir de todas las repliblicas, no era pre-
cisamente la de saber si se tendria un Cédigo, puesto que

mis & menes tarde parece que todas las antiguas socteda-

des lo tuvicron, y & no ser por la gran laguna que dejé el -

feudalismo en la historia del derecho, es probable que pu-
diera 4 estas horas encontrarse ¢l origen de todo el dere-
cho moderno en una & mas de esas fuentes. El punto wn-
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portante de la cuestién, parala historia de una raza, estaba
en saber en qué periodo, en qué estado de avance soc] lel
derecho se haria escrito, BhG

En Occidente, el partido plebeyo 6 popular de cada
Estado atacé pronto el monopolio dé la oligarquia Y se ob-
tuvo un Cddigo en los primeros tiempos de Ta historia de la
Repblica. Pero ea Oriente, como ya queda dicho, las
aristoeracias c@o‘mmantes tendieron 4 ser religiosas mas que
militares y politicas, y por lo tanto adquirieron el podelgen
lugar de perderlo; al mismo tiempo que, por diversas cir-
cunstancias, la configuracidn del suelo producia Estados
mas poblados ¥ mas extensos que en Occidente, y se sabe
que es vna ley social la de que las instituciones particula-
res tienen mas tenacidad y mas vida en tanto que se exticn-
den sobre un espacio mas grande. Sea como quiera, los
Cédigos obtenidos por las sociedades orientales lo fucron
relativamente mas tarde que en Occidente y tuvieron dis-
tinto caractler.

Las oligarquias sacerdotales del Asia parece que aca-
baron todas escribiendo en un Cédigo su ciencia juridica
sea para dirigirse ellas mismas, sea para facilitar su recuer-
do ¢ instruir a sus discipulos; pero la ocasiéa que hallaron
de aumentar y consolidar su influencia, ejercié sobre ellas
una tentacion irresistible. Su monopolio completo de la
ciencia del derecho les permitid redactar colecciones de
leyes conteniendo menos las reglas que eran observadas
que las que la casta sacerdotal juzgaba més 4 propésito ha-
cer ohservar. El Cédigo indio que conocemos con el nom-
bre de Leyes de Manou, que es seguramente una coleccién
de los brahmanes, encierra, sin duda alguna, muchas re-
glgs del derccho primitivo de la raza india; pero, en opi-
mon de los mejores orientalistas contemporaneos, el can~
junto de preceptos contenidos en esta coleccidn, 1o tuvo
realmente fuerza de ley en el Indostan. Es, en su mayor
Parte, un cuadro de lo que deberia ser el derecho desde
¢l punto de vista de los brahmanes.

Es conforme 4 las costumbres de los hombres y 4 los
Motivos especiales de los autores de Codigos parecidos al
de Manou, atribuir 4 estos libros la mas alta antigiledad y
Pretender que emanan textyalmente de la Divinidad mis-
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ma. Manou, seghn la mitologia india, es una emanacién
del Sér Supremo; pero la compilacién que lleva su nombre

v de que se trata de averiguar Ja fecha, es en la historia -3
del derecho indio una produccién relativamente reciente,”

Entre las ventajas principales que las X1I Tablas y Tos
otros Cédigos del mismo género procuran a las sociedades
que los obtienen, es necesario contar la protec_caén contra
Jos fraudes de la oligarqulia privilegiada, al mismo tiempo
que contra la corrupeidn espontinea y el rebajamiento de
las instituciones nacionales. El Céddigo romano se limitaba
4 enunciar Jas costumbres que existian en el pueblo, Rela-
tivamente al progreso de la civilizacion romana, era un G-
digo precoz y muy notable, porque fué publicado en una
época en que Roma no habia salido aiin de esc estado en
que las obligaciones civiles y religiosas se confunden in-
evitablemente. \

Una sociedad barbara practicando un conjunto de cos-
tumbres, esth expuesta a peligros especiales que pueden de-
tener fatalmente su progreso. Los usos que una comunidad
determinada adopta en su infancia y en su territorio pri-
mitivo, son generalmente los mas propios para favorecer el
desarrollo de su biencstar moral v fisico; vy sise les con-
serva en conjunto hasta que nuevas necesidades sociales
hayan ensefiado una practica nueva, ta marcha progresiva
de'la sociedad se asegura poco & poco. Pero existe desgra-
cirdamente una ley de desarrollo que amenaza siempre in-
{luir sobre las costumbres no escritas. Estas costumbres son
observadas por multitudes incapaces de comprender las ra-
zones de su utilidad, y que por consecuencia, explican ine-
vitablemente la duracidn de dichas costumbres por inven-
ciones supersticiosas. Entonces empieza lo que, en pocas

palabras, puede decirse que es una costumbre racional en-

gendrando otra irractonal.

La analogia, que presta tantos servicios al derccho cuan-
do liega 4 su edad de madurcz, es la mas peligrosa de las
zanjas en la infancia del derecho. Las prohibiciones y las
prescripciones, limitadas en su origen, con excelentes mo-
tivos, 4 ciertos actos, se hacen Juégo aplicables 4 todos los
actos del mismo género, porque, por ejemplo, un hombre
amenazado de la colera de los dioses si hace una cosa,
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teme naturalmente hacer algo que se parezca 4 la cosa pro
hibida. Prohibidos ciertos alimentos por motivo de hi ig.né"
Ja prohibicion se extiende & todos los alimentos pare%idos’l
hasta cuando la semejanza se fundu en analogias fantasti.
cas. Asi, una prudente prescripcidn para asegurar la pro-
piedad general crea 4 lo largo la rutina de las abluciones-
la division de la sociedad en clases, necesaria en ciertos ’e{
riodos de crisis social para defender la existencia de la ril)a-
cién, degenera luégo en diferencias de castas, la mas pe-
ligrosa y embrutecedora de las instituciones humanas,

El destino del derecho indio nos hace apreciar tedo ¢l
valor del Cédigo romano. La etnologia nos enseia que los -
romanos y los indios han salido en su origen del mismo tron-
co, y existen en realidad contundentes semejanzas en lo
que fueron las costumbres ]_Jrimilivas de ambos pueblos.
Todavia hoy la jurisprudencia india coatienc un gran fon-
do de previsién y buen sentido; pero una imitacidn irracio-
nal la ha llenado de crueles absurdos. Precisamente contra
estas corrupciones defendid 4 los romanos el Cédigo de
las XII Tablas, Fué redactado cuando las costumbres. del
pueblo eran alin puras; cien afios después hubiera podido
ser muy tarde. El derecho indio, en cambio, ha sido escrito
en gran parte; pero, por muy antiguos que sean los com-
pendios que aun quedan en sanscrito, su lectura prueba
claramente que fueron redactados cuando el mal estaba ya
hecho. No podemos alirmar que, st las XII Tablas no se
hubieran publicado, los romanos hubiesen llegado 4 una
civilizacion tan débil y tan corrompida como la de los in-
dios; pero indudablemente su Cddigo les librd del riesgo de
tener tan desgraciado destino.
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CAPITULO II

Las ficciones legales

Cuando el derecho primitivo llega 4 incorporarse 4 un
Caodigo, se puede decir que acaba su desarrollo esponta-
neo. Despuds, si cambia, los cambios nacen ya por re-
flexidn y vienen de fuera. Es imposible suponer que las
costumbres de una tribu & de una raza cualquiera hayan
durado sin alteracién durante el largo, 4 veces inmenso,
intervalo de tiempo transcurrido desde su declaracién por
cl monarca patriarcal hasta su publicacién por escrito;
como seria imprudente afirmar que, en ese intervalo, nin-
gun cambio haya obedecido 4 deliberacion previa. Pero,
por lo poco que se sabe del progreso del derecho en este
periodo, si puede asegurarse que la voluntad refleja tuvo
poca parte en las modilicaciones, y que las que encontra-
mos en las antiguas costumbres debieron de ser dictadas
por sentimientos y modos de pensar incomprensibles en
nuestras condiciones mentales del presente. Los Codigos,
como queda dicho, dan lugar 4 una nueva era; y, de alli en
adelante, donde quiera que se hallan innovaciones del de-
recho, podemos atribuirlas ya a4 un desco consciente de
progreso, 0, cuando menos, a un deseo de abarcar cosas
no sonadas en los tiempos primitivos.

A primera vista parece que no puede formularse nin-
guna proposicién general, digna de crédito, sobre la histo-
ria de los sistemas juridicos que siguieron 4 la introduc-
cidn de los Cédigos. El campo de estudios es muy vasto, y
no podemos estar seguros de haber abrazado en nuestras
observaciones un numero sufliciente de fendmenos, nt de
haber comprendido exactamente los que hemos observado.
Pero la empresa no parecera acaso impostble si reparamos
en que después de la introduccidn de los Codigos se eni-
pieza a notar la diferencia entre las sociedades progresivas
y las estacionarias. =

En las primeras, que son las que nos wteresan, lo mis

notable es su cscaso ndmero. A pesar de la enormidad de
-
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ruchas que atestiguan el hecho, es bastante dificil para
un habitante de Europa occidental comprender que la ci-
vilizacidén que le rodea sélo figura como excepcién en la
historia del mundo.; todos nuestros pensamiesos corrientes,
todas nuestras esperanzas, todos nuestros temores, todas
nuestras especulaciones sulririan una influencia material
sin duda alguna, si tuviéramos claro concepto de la dife~
rencia que existe entre las sociedades progresivas y el resto
del género humano, Pero es innegable que la mayor parte
de la hj.lmamdac! no ha mostrado nunca el menor deseo de
ver mejorar sus instituciones civiles, desde la época en que
se complelaron exteriormente bajo la forma durable de un
cuerpo de derecho escrito. Una serie de costumbres ha po-
dido ser violentamente desechada y sustituida; un Cédigo
primitivo, con sus pretensiones de origen sobrenatural, ha
podido, por la perversidad de los comentaristas sacerdota-
les, tomar gran cxtension y formas sorprendentes; pero,
salvo en una pequena parte del mundo, nada se ha visto en
todo esto que se parezca 4 una mejora gradual de la legis-
lacibn. Se ha tenido la civilizacién material, pero, en lugar
de haber la civilizacién desarrollado el derecho, éste ha
limitado a aquélla,

El estudio de las razas en su condicidon primitiva nos
proporciona algunos medios de hacer constar el punto en
que se ha detenido el desarrollo de ciertas sociedades. Po-
demos ver que la India de los Brahmas no ha pasado de ese
periodo, coman 4 todas las ramas de la familia humana, en
que la regla de derecho se confunde con la prescripeion
religiosa, TLos miembros de una sociedad semejante com-
prenden 4 la vez que la transgresidn de un precepto reli-
gioso deba ser reprimido por penalidades civiles y que la
violacidn de las reglas del derecho civil expenga el delin-
cuente al castigo divino. En China se ha adelantado mas;
pero el progreso también se ha detenido en cuanto lasleyes
sc extendieron tanto como las ideas de que es capaz la raza.

La diferencia que existe entre las sociedades progresi-
vas y las estacionarias es uno de los grandes secretos que
las investigaciones cientificas no han' descubierto todavia.
Yo arriesgaré en otro sitio las expligaciones que pueden
darse de esto. Basta aquif observar que es impostble avan-
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zar en este estudio sin establecer claramente que la condi-
cién estacionaria es la regla y el progreso la excepcion.
Otra condicién indispensable para el estudio propuesto
es un conocimiento exacto del derecho romano en sus di-
versas formas histdricas. De todas las instituciones humanas,
el derecho romano es el que tiene més larga historia cono-
cida, y en el que mejor consta el caracter de sus modifica~
ciones. Del principio al fin, ese derecho ha mejorado pro-
cresivamente, ¢ cambiado al menos, cn el sentido que los
autores del cambio consideraban una mejora, y estas mejo-
ras han continuado durante un periodo de ticmpo en que
el pensamiento y la actividad del resto del género humano
vacilaban, 4 punto mas de una vez de detenerse totalmente,
Limitandonos nosotros 4 hablar de las sociedades pro-
gresivas, podemos afirmar que en ellas las necesidades so-
ciales y 1a opinidn piblica van siempre delante del derecho.
Podremos disminuir indefinidamente la distancia, pero tos
progresos constantes de la opinidn hacen imposible que des-
aparezca totalmente. El derecho es estable y las sociedades
de que nosotros hablamos progresan; el més 6 el menos del
bienestar de los individuos que las componen depende e
la prontitud con que el derecho se aproximaala opinion.
Se puede establecer una proposicion general sobie los
medios por los cuales el derecho se pone en armonia con
las necesidades sociales. Estos medios, 4 mi juicio, son tres,
& saber: las ficciones legales, las consideraciones de equi-
dad y la legislacidn: todos ellos aparecen en la historia en
el mismo orden en que acabamos de colocarlos. Puede su~-
ceder que dos de dichos medios subsistan al mismo tiempo
y hasta que, en algim sistema de derecho, no se conozea al-
guno; pero no sabemos de un caso en que el orden de su
aparicién sea distinto del mencionado. La historia primiti-
va <e uno de estos medios, la equidad, es algo oscuray
alguten puede creer que ciertos cstatutos aislados sobre
reforma de las leyes civiles, han sido antertores a toda ju-
risdiccion de equidad. Por nuestra parte, creemos lo con-
trario; pero, aun cuaado no estuviéramos en lo cierto, bas-
taria, para evitar errores, limitar nuestra alicmacion a los
periodos en que dichos medios ejercieron una influencia
real y sostenida en la historia del derccho.
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Empleamos la palabra ficcion en un sentido mucho m3
amplio del en que la suclen emplear los jurisconsultoo fra
gleses vy del que significan también las ficciones de RS i
Ficcién en ¢l antiguo derecho romano, fictio, es yn té ming
procesal para designar una afirmacidn (alsa del deman[;ln;mto
contra la que no puede excepeionar ¢l demandado: con?oe
por ejemplo, cuando se dice que el demandante, extranierq
en realidad, es ciudadano romano. El fin de estas ﬁccicfn v
era dar jurisdiccidn, parcciéndose mucho 4 las ale a.ci«:mzs
que, para impedir el conocimiento de la jurisdicci%n ot"dif
paria, s¢ usaban en nuestro tribunal del Banco de la Reina.
sobre que el demandado estaba bajo la custodia delMaris-’
cal del R,ey 0 sobre que ¢l demandante era deudor al Re
y no pedia pagarle por la mora del demandado. Pero nosj-r

‘otros empleamos aqui la palabra ficcidn legal para designar

todg afirmacion conque se oculta § trata de ocultar la alte-
rac:éx} liecha en una regla-del derecho, cuya apiicacién
cambia, pero cuyo texto subsiste. Esta explicacién compren.
de, por consecuencia, los ejemplos citados del derecho ro-
mano y del inglés; y ademas comprende otros dos: nuestra
jurisprudencia de los Tribunales (case law) y las responsa
prudentum delosromanos, de que nosocuparemosen seguida.

De hecho, en uno vy otro caso, el derecho cambia com-
pletamente; la ficcién no hace mas que suponer que no ha
cambiado. No es dificil comprender por qué, en todas sus
ivorm.as, las ficciones se acomodan bien con el estado de in-
fancia de las sociedades: por un lado, satisflacen el deseo
de mejorar, que no falta nunca totalmente; por otro, no
olenden la repugnancia supersticiosa que existe todavia
hacia las innovaciones. En cierto estado de desarrollo so-
cial, las ficcianes son procedimientos Utiles para cambiar
un derecho rigido; y en realidad, sin una de ellas, la adop-
cidn, que permite crear artificialmente los lazos de la fami-
lia, seria dificil comprender cémo la sociedad pudo dejar
sus andadores y dar los primeros pasos en la cvilizacion.
Por consecuencia, no debe importarnos el ridiculo que
Beatham arroja sobre las ficciones egales cada vez que las
menciona. Denonelarlas como lraudulentas es tanto como
descanocer el papel que les corresponde-en el desarrolio
histarico del derecho.
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Igualmente necia es la pretensién coniraria de algungs
tebricos que, con vista de los servicios presiados en su tiem
po por las ficciones, quisieran que se las hiciese permanen-
tes en nuesiro derecho. Muchas existen hoy que ejercen
atn poderosa influencia sobre el derecho inglés, 4 las que
no se podria renunciar sin chocar con las ideas y sin alte-
rar considerablemente el tcenicismo; pero cs cierto tam-
biéa sin duda alguna que resulta indigno de nosotros bus-
car un efecto de utilidad reconocida por medio tan grosero
como una ficcion legal. Ninguna anomalia puede consi-
derarse inocente, cuando con ella 1a ley se hace mas difi-
cil de comprender O ordenar. Entre otros inconvenientes,
las ficciones legales tienen el de ser un grandisimo obstaculo
para la clasificacion simétrica de las leyes. Con las ficcio-
nes, la regla de derecho no es mas que la cascara, céiscara
dura, que contiene el derecho nuevo, oculto bajola apa-
riencia de un derecho viejo minade por el tiempo. De aqui
nace la dificultad de sabersi una regla en vigor debe ser
clasificada en su lugar aparente ¢ en su lugar real; duda en
la que cada cual elige un término U otro de la alternativa
segun su espiritu y su modo de ver las cosas. Por eso, si el
derecho inglés ha de ponerse en orden, serd necesario des-
cartar las ficciones legales, abundantes alin 4 pesar de re-
cientes mejoras legislativas.

El segundo medio para adaptar el derecho 4 las necesi-
dades sociales es el que Hamamos la equidad, entendiendo
con esta palabra un cuerpo cualquiera de reglas, existen-
tes al lado del derecho civil, fundadas en principios distin-
tos, y pretendiendo en cada caso particular sobreponerse 4
ese derecho, en virtud de una pureza superior atribuida
4 sus principios. La equidad, ante los pretores romanos y
ante los cancilleres de Inglaterra, difiere de las ficciones,
que la han precedido en Roma y entre nosotros, en que a
modificacion introducida en el derecho es patente v alega-
ble, Por otra parte, difiere de Ia legislacidn, medio de per-
fecionamiento del derecho que viene detrés de clla, en que
sus.pretensiones de autoridad se [undan, no en las prerro-
gativasde una persona cualquiera 6 de una corporacién
constituida, ni en los poderes del magistrado que falla, sino
en la naturaleza de los principios con que se eree que debe
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conformarse el derecho todo. Esta concepcién de un con-
junto de principios mas sagrados que los del derecho, y
aplicables con independencia del consentimiento de una
autoridad exterior cualquiera, pertenece a un estado in-
telectual mas avanzado que el que corresponde 4 las fic~
ciones legales.

La legislacién, es decir, los decretos de un poder que,
sea principe autoceatico § asamblea parlamentaria, se su-
pone érgano de la/sociedad entera, es el Ultimo de los me-
dios de mejorar e/ derecho. Difiere de las ficciones legales
en Jo mismo que difiere l2 equidad, y se distingue igualmen-
te de ésta en que su autoridad emana de una persona 6 cor-
poracién. Su fuerza obligatoria es independiente de sus prin-
cipios. Los legisladores, por muy limitados que pueda hacer
sus poderes la opinidn, poseen cn teoria el de imponer las
obligaciones que le convienen 4 los miembros de la comu-
nidad. Nada impide hacer leyes con todo el abandono del
capricho. La legislacién puede ser dictada por la equidad, si
con esta palabra se entiende una norma del bien y del mal,
4 la que deba el legislador conformar sus decretos: pero la
fuerza obligatoria de éstos depende simplemente de la auto-
ridad legislativa y no de los principios en cuya virtud se obra.
Asi, también, la legislacidn difiere de las reglas de equidad,
en el sentido técnico de la palabra, en que éstas pretenden
una autoridad superior y més respetable que la de los tribu-
nales, hasta sin el concurso de la autoridad legislativa,

Estas distinciones son tanto mas necesarias cuanto que
un discipulo de Bentham podria muy bien confundir, bajo
el nombre comun de legislacién, las ficciones, la ,equ,ldad y
el derecho estatuido & positivo. Todo esto, diria él, su-
pone confeccién del derecho, y no hay mas diferencia que
en el mecanismo que produce el derecho nuevo. Esto es
clerto, y no debemos nosotros olvidarlo; pero no es una
razén suficiente para privarnos del empleo de un término
tan conveniente como el de legislacién en un sentido es-
pecial. Legislacién y equidad son cosas distintas en l2 opi-
mon vulgar y en el esp{r]’[;u .de_la mayor parte d.e los Ju=
ristas; pero, aunque la distincién fuera convencional, no
convendria despreciarla, dadas las importantes consecuen-
cias practicas que de ellas se derivan,
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Facil seria encontrar, en casi todos los cuerpos de re-
glas juridicas un poco desarrollados, ejemp.los de ficciones
legales en que el observador moderno viese inmediatamente
su verdadero caracter. Los dos que voy a examinar no
presentan una gran facilidad para d.escubrir la naturaleza
del procedimicnto empleado. Los primeros autores de estas
ficciones no pretendian innovar, y clertamente ni querian
ser sospechosos de innovacion. Por lo demas, siempre hay
personas que se niegan a ver una ficcion cualquiera en es-
tos procedimientos y el lenguaje convencionai es conforme
4 su opinibén. Ningtn ejemplo puede, por consecuencia, en-
seflar mejor c6mo toman asiento las ficciones legales v cdmo
cumplen eficazmente su doble funcion de translormar un
sistema de derecho y ocultar la transformacidn.

En Inglaterra estamos acostumbrados a ver extenderse
el derecho, modilicarse y perfeccionarse por un mecanismo
que, en teorig, es incapaz de alterar una linea ni un punto
de la jurisprudencia inglesa; el procedimiento con que se
forma esta legislacién es menos sensibic que cierto, Cuando
se trata de la gran parte de nuestro derecho contenida en
las sentencias de fos tribunales é incluida en nuestros ré%
pertorios de jurisprudencia, empleauios un doble lenguaje
y tencmos al parecer una doble serie de ideas poco consis-
tentes. Cuando un grupo de hechos es llevado en lorma de
juicio 4 un tribunal inglés, toda la discusién entre los abo-
gados y los jucces rueda siempre sobre la hipétesis de que
- no hay cuestidn ni puede haberla que haga necesaria la
aplicacidn de otros principios que los anliguos, 6 de otras
distinciones que las admitidas de mucho tiempo aca. Se
tiene por absolutamente demostrado (ue siempre hay una
regla de derecho aplicable 4 la causa, y que si esa regla no
se descubra es solo por falta de pacicncia, de cicnecia 6 de
penetracidn.

Pero en cuanto la sentencia ha sido dictada y publicada,
nuestro modo de hablar y de pensar cambia totaimeate sin
notario. Nosotros admitimos entonces sin vacilacidn que la
nueva sentencia ha modilicado el derecho. Segiin yna ex-
prestdn incorrecta que se emplea algunas veces, las reglas
aplicables se hacen mis elisticas, pero en realidad se las
cambia; se hace una adicidn 4 las'sentencias precedentes, y
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la regla de derecho nueva, nacida de la comparacidn de las
anteriores, no ¢s ya la misma que hubiera sido si la serie
de casos se hubiese iimitado 4 un solo ejemplo. El hecho es
que la antigua regla queda abrogada, v que la nueva se nos
escapa, porque tenemos la costumbre de redactar en tér-
minos tan pocos precisos las (6rmulas legales sacadas de las
precedentes que no advertimos los cambios que no sen
claros y violentos, )

No busquemos en detalle ahora las causas gue han con-

ducido a los juristas ingleses 4 adquirir estas curiosas ano-

malias. Probablemente, en el origen, la doctrina corriente
seria que en alguna parte, en las nubes 6 en la conciencia
de los magistrados, existia un cuerpo de derecho inglés
completo, vien unido, bien ordenado, de una amplitud su-
ficiente para contener los principios aplicables 4 cualquier
combinacién de circunstancias. Se creia esta teoria mucho
mas cn su origen que lo que se cree ahora, y acaso tenia
mas fundamentos que hoy. Los jueces del siglo xu quizas
tuvieron a su disposicion una mina de leyes desconocidas
para el foro y para la masa del publico; pues hay algliin mo«
tivd para pensar que hicieran en secreto extensas amplia-
ciones, no siempre juiciosas, de los compendios corrientes
del derecho romano y del candnico. Pero este almacen que-
do cerrado tan luégo como las cuestiones decididas en

: Westminter-Hall fueron bastante numerosas para formar
solida base de un sistema de jurisprudencia; y actualmen-

te, después de los siglos, los practicos ingleses se expresan
como s1 creyesen la proposicion paraddjiga de que « desde
el origen del derecho inglés, nada se ha-afadido a sus prin-
cipios sino por estatuto ¢ decisidn de equidad.» Nosotros no
sostenemos que estos tribunales hacen leyes, nt suponemos
que jamas las hayan hecho; pero, sin embargo, prgtendemos
que as reglas del derecho consuetudinario ingiés, con al-
guna ayuda del tribunal de la Cancilleria y del Parlamen-
10, son bastante amplias para servir a todos los complicados
intereses de la sociedad moderna, _

Un cuerpo de derecho que, desde el punto de vista en
que estamos colocados, se parece mucho y de una manera
muy instructiva 4 nuestro derecho de ;unsprudencla, es el
que conocian en Roma con el nombre de Responsa pruden-

3
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tum. Varid mucho la forma de estas respuestas en las di. -
versas épocas del derecho romano; pero, mientras durd éste,
consistieron en notas exp]lcatonas sobre leyes escritas, i

siendo en su origen exclusivamente conjuntos de opiniones
sobre ia interpretacion de las X1l Tablas. Lo mismo que

entre nosotros, los jurisconsultos se expresaban como si en
nada hubicse variado el texto del antiguo Cddigo: en éste:
se hallaba la regla general; la regla dominaba sobre toda 3

glosa y sobre todo comentario; ninguna opinién, por muy
eminente que [uese el intérprete, quedaba libre de revi-
<ién si se invocaba contra ella el venerable texto. Sin em-
bargo, los libros de respuestas que flevaban nombres de los
jurisconsultos principales gozaban una autoridad por lo

menos igual & nuestros repertorios de jurisprudencia, y mo-

dificaban, extendian, limitaban constantemente y hasta
reemplazaban en la practica las disposiciones del derecho.

decemviral. . _ )
Los autores de la nueva jurisprudencia, mientras que

pensaron en formarla, profesaron el mas profundo respeto

4 la letra de! Cddigo, y se limitaron & explicar, a descifrar,
4 obtener el verdadero sentido; pero, al fin y al cabo, com-

parando textos, acomodando el derecho a los casos presen- .3

tados y discurriendo sobre las aplicaciones posibles a los
casos luturos, con las reglas de Interpretacién que se fue-
ron formando sobre la base de escritos anteriores de otros,
el resultado fué que se introdujo una infinidad de reglas

con las que no habian sonado nunca los redactores de las

XH Tahlasy que, en realidad, rara vez se haliaban en ellas,
Todos estos tratados de jurisconsultos eran respetados
porque se les suponia conformes al Codigo; pero su auto-

ridad comparativa dependia de la autoridad personal de .~

quien los redactaba. El nombre de un gran jurisconsulto,
conocido generalmente como tal, daba a su libro de res-
puestas una autoridad semejante & la de Jos decretos del le-
gislador; y & su vez constituia una base para formar sobre
ella un cuerpo de jurisprudencia nuevo.

Las respuestas de los primeros jurisconsultos no eran pu+

blicadas, sin embargo, en el sentido moderno de la pala-
bra, por su autor, sino por sus alumnos, y probablemente
sin orden determinado. Es de notar la parte que los estu-

e
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diantes tomaron en estas | i e

= donlanon e o : 'publlcacwnes, porque el servicio
que prest con elias a sus maestros parece haber sido
eneralmente pagado con la atencién que él ponia en la

educacion de sus alumnos. Los tratades escritos para la en-

seiianza bajo el nombre de Institutas 6 Comentarios, uno

de los tlumos [rutos de la funcidn de los jurisconsultos
- ¥

constituygn los trabajos mas notables del sistema romano
E_n estos libros de educacidn, y no en los destinados 4 los 'u:
ristas hechos, es donde los jurisconsultos daban al p&bli{:o
sus clasificaciones y sus proposiciones para modificar y per-
feccionar el lenguaje juridico. o6 ~

Comparando las respuestas de los prudentes en Roma
con su equivalente inglés, es necesario no olvidar que all{
eran los abogados y no los jueces quienes desenvolvian esta

. parte del derecho romano. La decisién de un tribunal de

Roma, por mucha autoridad que tuviese dentro del proce-
dimiento, no tenia ninguna si faltaba reputacidn profesional
al magistrado respectivo. Para hablar con propiedad, no
hubo en Roma en tiempo de la Repiblica ninguna institu-
con aniloga 4 la de los tribunales de jurispfugencia ingle-
sa (banch), ni 4 las Camaras imperiales de Alemania, ni al
Parlamento francés. Habia importantes magistrado’s con
amphas funciones judiciales en sus departamentos re,spec-
tivos, pero su magistratura no duraba mas que un afio; de
manera que no puede compardrseles 4 nuestros jueces per=
manentes, cuya funcion correspondia alii & los abogados de
nota. Mucho habria que decir sobre aquel estado de cosas
que hoy se nos ofrece como una chocante anomalia; per(.;
era sin duda mas conforme que el nuestro con el espiritu
de las antiguas sociedades, en las que se tendia & estable-
cer distintos drdenes separados, sobre los cuales no se to-
leraba ninguna jerarquia profesional. -

Es notable que este sistema no produjera ciertos efectos
que de él podian esperarse. Asi, por ejemplo, aunque nin-
guna barrera artificial se oponia 4 la ensefanza y difusidn
del derecho, éste no se popularizd, ni se llegd 4 disminuir
e_l esfluerzo intelectual necesario para comprender la cien-
tia, como se hizo en algunas replbiicas de Grecia, Alcon-
trario, sin la accién de cierto niimero de causas, es muy
probable que la jurisprudencia romana se hubiera hecho
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tan minuciosa, tan técnica y tan dificil como alguno de los

sistemas posteridres. ]
Hay ademas ofra consecuencia que pudo haberse espe-

rado naturalmente y que sin embargo no se produjo nunca,

Los jurisconsultos, hasta la desaparicion de las libertades’

de Roma, formaron una clase no limitada y cuya importan-
cia numérica debid de variar mucho; y sin embargo, pare~

ce que no habia duda, en cada generacién, respecto de los I3

individuos cuya opinidn merecia considerarse concluyente
en la decisidn de las cuestiones. Los cuadros animados que
abundan en la literatura latina, esos cuadros de género que
nos representan la vida diaria de los principales juriscon-
sultos, viniendo sus clientes al alba desde el campo en mul-
titudes que llenaban la antecidmara, rodeando al juriscon-

sulto los estudiantes con sus libros de notas para consignar . .

la respuesta & las consultas, esos cuadros no se aplican en
cada época méis que 4 uno 6 dos nombres eminentes. Gra-
cias al contacto directo del cliente con el abogado, el pue-
blo romano parece haber sido muy sensible al nacimiento y
al fin de la reputacién de los jurisconsultos; y hay pruebas
numerosas, especialmente en el conocido informe de Cice-

ron Pro Murena, de que el respeto popular a los éxitos del’.

foro era ms bien excesivo que insuliciente.

No puede dudarse que las particularidades indicadas, en '.

cuanto al desarrollo del derecho romano en sus origenes,

fueron las causas de la excelencia que le caracteriza y de -
su riqueza de principios. El crecimiento y la exuberancia’

de é&stos fué sostenida indudablemente de una parte por la
concurrencia de los expositores de la ley, influencia ente-
ramente desconocida donde hay jueces 4 quienes el rey dla
repiblica confian el encargo de administrar justicia. Pero
la causa principal, sin duda alguna, de la riqueza de ese

derccho fué la multiplicacién libre de los casos sometidos 2
una decisién legal. Los hechos que causahan la perplejidad

de los campesinos no eran mas propios, para servir de base

4 la respuesta de un jurisconsulto, que un conjunto de cir=
cunstancias hipotéticas propuestas por un estudiante inge-

nioso. Cualquier combinacidn de hechos, fuese imaginaria

6 real, tenia la misma importancia para el caso. Hay que

notar que al jurisconsulto le importaba poco que su opinion

L
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fuese momentaneamente dominada por el magistrado que
dictaba la sentencia, salvo cuando éste le aventajase en
ciencia 6 en estimacién piblica. No es que descuidase to-
talmente por eso los intereses de su cliente, que en los
primeros tiempos le servia de elector y mas adelante le pa-
gaba, sino que el gran camino de las recompensas era ¢l
buen concepto de los compafieros; y, en un sistema asi, claro
esth que se obtmig mucho mas partido considerando cada
case como la aplicacién de wn gran principio 6 como el
ejemplo de una regla, que apropiandolo al triunfo aislado
ante el juez. :
‘Es evidente, repetimes, que la falta de obsticulos para
la invencidn de cuestiones posibles ejercid alll una pode-
rosa influencia. Cuando los datos pueden ser multiplicados
a voluntad, la facilidad para el desarrollo de una regla ge-
neral aumenta inmensamente. Con nuestro modo de admi-
nistrar justicia, el juez no puede salir del conjunto de he-
chos que & é1 6 4 sus predecesores han sido sometidos; y, por
consiguiente, cada grupo de circunstancias 4 que se aplica
una sentencia recibe una especie de consagracidn, como di-
cen los franceses, y adquiere ciertos caracteres que le dis-
tinguen de todo otro caso real 6 supuesto. Pero, en Roma,
se;gim hemos tratado de explicar, narfa habia parecido 4 una
camara de jueces, y por tanto ninguna combinacion de he-
chos tenla mas valor que otra. Cuando una dificultad era
sometida 4 la opinién del jurisconsulto, nadie impedia &

cualquier persona dotada del sentimiento de la analogla

reunir y examinar toda clase de cuestiones relacionadas con
}as, puestas 4 discusién, Cualquiera que fuese la opinién
practica dada al cliente, la respuesta, recogida en los libros
de los estudiantes, consideraba las circunstancias de la
causa solamente como regidas por un gran principio 6 com~

‘prendidas en una regla dominante.

_ Entre nosotros no ha sucedido nada de esto, y no debe-
ria perderse de vista nunca, cuando tan numerosas criticas
se alzan contra el derecho inglés, la manera como se ha
formado éste. Si nuestros tribunales dudan al declarar prin-
cipios, lo mas racional es atribuirlo, no & la disposicidn de
los jueces, sino 4 la pobreza de nuestros precedentes judi-
diales, por muy numerosos que parezcan  los que no ¢o-
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nocen otros sistemas de derecho. Cierto es que muchas na-
ciones de la Europa moderna nos aventajan cn riqueza de
principios legales: pero no hay que olvidar que la jurispru

dencia romana ha servido de base 4 sus instituciones civi-

les. Ellos han edilicado sus murallas con lus restos del de-
recho romano; pero, en cuanto a los materiales y 4 la mano
de obra de lo demés, no llevan ventaja importante 4 los
jueces de Inglaterra. _

Durante el periodo de la libertad de Roma fué cuando
su derecho adquirié el sello que le caracteriza; y, en los
primeros tiempos del mismo, su desarrollo tuvo base en las
respuestas de los jurisconsultos. Pero, 4 medida que se apro-
ximaba el fin de la Replblica, las respuestas tomaron ya
otra forma, indudablemente latal para su ulterior desarro-
Ho: la de ser reunidas en compendios v reducidas 4 sistema.
Se dice que Q. Mucius Scevola, el Pontifice, reunio en un
manual todo el derecho civil, y en los escritos de Cicerdn
se encuentra ya clerto disgusto hacia los antiguos métodos,
comparados con los instrumentos mas activos de las inno-
vaciones legales.

En efecto, en esta época nacieron nuevos medios de mo-
dificacién del derecho. El edicto 6 proclama del pretor
habia adquirido crédito como instrumento principal de la
reforma y Lucio Cornelio Sila, al promulgar el gran grupo
de leyes llamadas Cornelice, habia demostrado que podian
hacerse mejoras ripidas y prontas con la legislacién di-
recta. Augusto did luégo el tliimo golpe a las respuestas,
limitando 4 un pequeno nimero de jurisconsultos los que
tuvieron el derecho de emitir opiniones obligatorias sobre
los casos consultados; y aquel cambio, que se aproxima a
las ideas del mundo moderno, debid de alierar radicalmen-
te el caracter de la profesién de jurisconsulto y la natura-
leza de su influencia en el derecho romano. Posteriormente
nactd otra escuela de jurisconsultos que han quedado para
siempre como lumbreras del derecho; pero ya ni Ulpiano,

ni Gayo, ni Paulo, ni Papiniano [ueron autores de respues=
tas. Sus obras son tratados en regla scbre ramas particula-
res del derecho y més especialmente sobre el edicto del
pretor.

En el capitglo siguiente examinaremos la equidad de los

..}“
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romanos y el Edicto pretorial que la introdujo en el siste-
ma. En cuanto a las leyes propiamente dichas, basta decir

que faeron muy poco aumerosas bajo la Repiblica, y nu-
"merosisimas bajo el Imperio. En la juventud y en la infan-

cia de las naciones, es raro que la legislacidn sea empleada

ara reformas generales del derecho privado. E! voto del
pueblo ro pide cambios de leyes, que son estimadas gene-
ralmente en mas de lo que valen, sino pureza en su aplica-
cibn, completa y sin obstaculos; asi, se recurre al poder le-

gislativo solamente para hacer desaparecer algun abuso &

para terminar alguna conttenda inveterada entre clases ¢
dinastias. Debid de existir, por otra parte, en la inteligen-
cia de los romanos alguna asociacién de ideas que uniese
la promulgacién de un cuerpo de leyes con el apacigua-
miento de la sociedad tras de una gran conmocida civil,
Asi, Sila senald su reconstitucion de la Replblica con las
leyes Cornelias; Julio César se proponia hacer muchas
otras; Augusto promulgd el grupo tan importante de las
leyes Julias; y, entre los emperadores ultimos, los mas
grandes promulgadores fueron los principes como Censtan-
tino llamados 4 la reconstitucién de los organismos sociales.

El verdadero periodo de la legislacion romana no co-
mienza hasta el establecimiento del Imperio. Las leyes de
los emperadores, dadas en un principio 4 nombre del pue-
blo, y atribuidas mas tarde francamente 4 la prerrogativa
imperial, se extendieron y se hicieron mas numerosas det'i(rie
la consolidacién del poder de Augusto hasta la publicacion
del cédigo de Justiniano. Se ve que,.desde el segundo de
los emperadores, empiezan ya formas de derecho y de ad-
ministracion de justicia muy parecidas 4 las que nos son
hoy familiares. Nacen entonces ua derecho estatuido y un
cuerpo limitado de expositores, se unen fuégo un tnbuna!
de apelacién y unos cuantos comentarios autorizados, y asi
se llega, al fin, casi 4 las mismas ideas de nuestros tiempos.

-
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CAPITULO 1T

Derecho de Ia naturaleza y egquidad

La teoria de un conjunto de principios de derecho
uestos, por su superioridad intrinseca, sobre las antiguas
Feyes, tuvo en Roma, como tiene en Inglaterra, buena
acogida, Un conjunto de principios semejantes, en cual-
quier sistema en que se [unde, es lo que en el precedente
capitulo liamabamos equidad; término que, segln se va 4
ver, fué uno de los que usaron, para designar esta reforma
del derecho, los mismos jurisconsultos romanos.

La jurisprudencia del tribunal de Cancilleria, que lleva
el nombre de equidad en Inglaterra, no podria ser con-
venientemente discutida mas que en un tratado aparte. Su
contextura es muy compleja y sus materiales proceden de
muchos origenes diferentes. Los primeros cancilleres ecle-
siasticos aportaron muchos principios del derecho cand-
nico sobre los cuales reposa todo el edificio. Los jueces
posteriores de la Cancilleria han dado entrada al derecho
romano, mas fertil que el candnico en reglas aplicables 4
las contiendas seculares; y hay muchas sentencias en que,
aun sin citarle, se copian parrafos enteros del Corpus juris
civilis. Mas recientemente, sobre todo desde la mitad al
fin del siglo xvi, los sistemas mixtos de jurisprudencia y
de moral de los publicistas de los Paises Bajos fueron muy
estudiados, vy desde ford Talbot hasta la entrada de lord
Eldon en la Cancilleria, ejercieron considerable influjo
sobre la jurisprudencia de ese tribunal. Dicha jurispru-
dencia, formada, como se ve, de diversos materiales,
tuvo siempre necesidad de conformarse con las analogias
del derecho comiin, pero ha constituido en todo tiempo un
cuerpo de principios jurldicos relativamente nuevos, desti-

nados 4 remplazar la vieja jurisprudencia del pafs en virtud

de una superioridad moral intrinseca.

La equidad entre los romanos era de una construccion
mds simple v se puede seguir mas facilmente su desenvol-
vimiento desde el principio. Su cardcter y su historia me~
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recen examen atento; porque de ellas se derivan muchbs -
ideas que han ejercido profunda influencia sobre el pensa
miento humano ¥y que han afectado por eso mismo seria-
mente los destinos de la humanidad.

Los romanos atribuian dos origenes 4 su derecho. «To=
»das Jas naciones, dice la Instituta de Justiniano, goberna-
sdas por leyes & costumbres, se rigen en parte por sus le-
»yes particulares, y en parte por leyes comunes 4 todo el
wgénero humano. El derecho que hace para si mismo un
»pueblo, se llama derecho civil; pero el que la razén natu-
sral dicta 4 todo el género humano se llama derecho de las
»naciones (jus gentium), porque todas las naciones se sirven
sde él.» La parte de derecho que «la razdn natural dicta &
todo el género humanow, es el elemento que se suponia
‘haber intreducido el pretor en la jurisprudencia de aquel
pueblo. Entonces se le llamaba mas simplemente derecho
natural (jus naturale) y se decla que sus prescripciones
eran dictadas por la equidad natural y también por la razén
natural. Vamos 4 ver st descubrimos el origen de estas fa-
mosas expresiones, derecho de gentes, derecho natural y
equidad, y si determinamos la relacidn entre los conceptos
distintos que expresan. _ _

Cualquiera que haya estudiado, aunque sea superficial~
mente, la historia de Roma, ha debido notarla influencia
extraordinaria que la presencia de los extranjeros, bajo
distintos nombres, tuvo alli en los destinos de 1a Republica.
Las causas de esta inmigracién son muy visibles en los tl-
timos tiempos, porque es ficil comprender que los hombres
de todas las razas afluyan 4 una villa dominadora del mun-
do; pero el caso es que este mismo fenémeno, de una po-
blacién numerosa de extranjeros y de manumitidos, se nos
muestra desde las primeras paginas de la historia de Roma.
Sin duda, la sociedad de la antigua ltalia, compuesta en
gran parte de hordas de ladrones, era instable, y por esto
los hombres estaban siempre obligados 4 buscar el territo-
rio de otra comunidad bastante fuerte para protegerse y
prategerlos contra los ataques exteriores, aunque la protec-
cién se comprara al precio de crecidos impuestos, de per-
'dida de libertades politicas y aun de indudable humillacién
social. Si esto no lo explica todo, habra acaso que suponer
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también activas relaciones mercantiles, que, aunque no
completamente de acuerdo con las tradictones militares de
la Repliblica, existieron sin duda entre Roma y Cartago y el
interior de Italia en los tiempos antehistoricos. A cualquier
circunstancia que se atril?uya. lo cierto es que el _e‘}emento
extranjero de la Replblica determind Ja direccion de su
historia, reducida en todas las épocas al relato de los con-
flictos entre una nacién tenaz y una poblacion extranjera.

En los tiempos modernos no se halla nada de esto; pri-
mero, porque ias naciones contemporaneas no han recibido
nunca ¢ casi aunca inmigraciones de extranjeros sulicien=-
temente considerables para hacerse sentir sobre la masa de
ciudadanos; segundo, porque los Estados modernos, sujetos
todos al poder que se reconoce en un Rey 6 superior politi-
co, absorben rapidamente masas de emigrantes, al contrario
del mundo antiguo, donde los ciudadanos primitivos de una

Repliblica se creian unidos por lazos de la sangre y consi-
deraban como usurpaciones de su herencia las reclamacio-
nes de los extranjeros para participar de su derecho.

En los primeros tiempos de la Repiblica romana, el
principio de exclusion absoluta de los extranjeros se halla-
ba tanto en el derecho civil como en la Constitucion del
Estado. El extranjero no podia tener participacion alguna
en instituciones que se suponian tan antiguas como el Estado
mismo; no podia gozar las ventajas del derecho quiritario;
no podia entrar en el nexum, que era & la vez la transfe-
rencia de los bieaes y la {orma primitiva del contrato entre
los romanos; no podia tampoco ntentar la accion sacramen-
ti, modo de procedimicnto cuyo origen se remonta a la in-
fancia de la civilizacion, Sin embargo, ni el interés ni la
seguridad de Roma permitian dejarle compleiamente fuera
de la ley. Todas las antiguas comunidades corrian el ries=
go de ser destruidas por cualquiera perturbacién ligera de
equilibrio, y el simple instinto de coaservacién tenia que
forzar & los romanos & definir en cualquier forma los dere-
chos y deberes de los extranjeros, que, pudiendo dirimir
sus cuntiendas 4 mano armada, ofrecian realmente un peli-
gro en el antiguo mundo.

Ademas, ¢l comercio exterior no fué¢ descuidado en
ninguna época de la historia romana. Asi, mitad como me=
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dida de pol:u:.ia, mltﬁd_ como modo de facilitar el comercio,
se establecid una jurisdiccién para juzgar los pleitos que
ocurrieran entrc dos extranjeros, & entre un ciudadano
un extranjero. El establecimiento de esta jurisdiccidn Neva-
ba consigo la nece_sidad inmediata de hallar algunos princi-
pios para poder juzgar, y los que aplicaron caracterizan
bien la época. No querian, como ya hemos dicho, decidir
estos litygios por derecho civil romano; no querian tampoco,
por pareccrles una especie de humiliacién, aplicar el dere-
cho del Estado 4 que el extranjero pertenecia. Entonces
se apeld al procedimiento de elegir reglas comunes 4 Roma
y 4 los distintos Estades italianos de que procedian los ex-
tranjeros. En otros términos: se dedicaron a formar un sis-
tema conforme al sentido primitivo v litera! del jus gentium,
4 sea, un derecho comin 4 todas lasnaciones.

El jus gentiumera en realidad el resumen de lo que habia
de comin entre las costumbres de las antiguas tribus italia-
nas; las cuales eran fodas las naciones que podian observar
los romanos, y que enviaban inmigrantes & su territorio.,
Cada vez que se veia un uso admitido en gran numero de
tribus, se le consideraba como una parte del derecho comiln
a todas las naciones, & sea, del jus gentium. Por ejemplo,
aunque la traslacidn de la propiedad fuese acompanada de
formas diferentes en las diversas repablicas que rodeaban
a Roma, la traslacidn electiva, la tradictdn ¢ entrega de la
cosa, formzha parte del procedimiento en todas ellas. Entre
los romanos, aunque secundaria, era una parte de las for-
malidades de la mancipatio. La tradicida, por consecuencia,
siendo probablemente la sola condicidncomun er las tormas
de trasferencia que los romanos tenfan 4la vista, fue con-
siderada como una institucion juris gentium, 6 regla de de-
recho comin 4 todas las naciones, Otro gran nimero de
usos fué estudiado con idéntico fin. Se descubria algiin rasgo
caracteristico comin 4 todas las las costumbres de igual
naturaleza, y ese rasgo tomaba plaza en el jus genfium. Pc_)r
lo tanto, el jus gentium [uéla caleccidn de reglas y princi-
pios que la observacidn sefald como comunes a las institu-
ciones por que se regian las tribus itallanas.

Las circunstancias en que nacid el jus gentium bastan
para librarnos del error de creer que los juristas romanos
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tuviesen 4 este derecho un respeto especial. Ellos le ha.
bian admitido en parte por desdén & toda ley extranjera, y
en parte para no dar al extranjero las ventajas del dere-
cho civil indigena. Indudablemente hoy considerariamos de
un modo muy distinto el jus gentium, si hubiéramos de ha-
cer la misma operacidn que los jurisconsultos romanos. Nos—
otros dariamos una vaga superioridad, por lo menos, & los
principios que viéramos extendidos en gran ntmero de cos-
tumbres diversas; tendriamos cierto respeto a las reglas uni-
versales. Hablariamos acaso de este elemento comn como
si fuera la esencia de la transaccidn en que entrase, y des-
echariamos, como accidentales y accesorias, las formalida-
des que variaran en los diversos Estados. Quiza, en las ra-
zas que compararamos, viésemos un sistema de institucio-
nes comunes de que seria una reproduccidn el jus gentium,
y las costumbres complicadas de los diferentes Estados no
nos pareciesen otra cosa que una corrupcién de las disposi-
ciones mas simples que primitivamente les rigieran.

Pero los resultados 4 que conducen las ideas modernas
son completamente contrarios 4 los que alcanzé el instinto
romano de los tiempos primeros. Ellos miraron con disgus-
to é con temor receloso lo que nosotros respetamos ¢ admi-

‘ramos. Las partes de la jurisprudencia a que ellos tenian

mas carifio son justamente las que un tedrico moderno des-
defia como accidentales y transitorias; por ejemplo, los ade-
manes solemnes de la mancipacidn, las preguntas v res-
puestas cuidadosamente ajustadas del contrato verbal, las
formalidades sin fin de loslitigios y del procedimiento. Pero
el jus gentium era un sistema simplemente impuesto por las
necesidades politicas, y lo estimaban tan poco como 4 las
instituciones extranjeras de que procedia y en cuyo favor
estaba establecido, :

Era necesario una completa revolucion de sus ideas par
que se respetase aquel derecho, y cuando la revolucidn se
verifichd fué tan completa que, si nosotros apreciamos el jus
gentium de modo tan distinto del de los primitivos romanos,
es porque el derecho y la filosofia modernas han heredado
las opiniones de los jurisconsultos posteriores. Llegd un tiem-
po en que el jus gentium, considerado al principio como un
innoble apéadice del derecho civil, fué mirado como el gran

o
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modelo, imperfecto ain, al que todo derecho debia aseme-
jarse en lo posible. Esta crisis acaecié cuando la teorla
griega del derecho natural fué aplicada en Roma 4 1a admi-
nistracion practica del derecho comln 4 todas las nacicnes.

El jus naturale 6 derecho de la naturaleza es simplemen-
te el jus gentium 4 derecho de las naciones, visto a través
de una teoria particular. El jurisconsulto Ulpiano, con el
gusto de las distinciones que caracterizé 4 los juristas, tra-
t6 sin éxito de distinguir ambos derechos; pero el lenguaje
de Gayo, cuya autoridad es mis grande, y el fragmento
de la Instituta que hemos citado permiten afirmar que la
dilerencia entre las dos expresiones era puramente histori=

ca y jamas pudo distinguirselas seriamente. [nitil es afiadir

gue la confusion entre el jus gentium, & derecho comin 4.
todas las naciones, y el derecho internacional es totalmente
moderna. El nombre clasico del derecho internacional era
jus feciale 6 derecho de las negociaciones y de la diploma-
cia, También conviene advertir que las opiniones confusas
que reinaban sobre el sentido de las palabras jus gentium
han contribuido mucho & formar la teoria moderna de que
«las relaciones de los Estados independientes se rigen por
el derecho de la naturaleza.»

Se hace necesario investigar como los griegos compren-
dieron la naturaleza y el derecho de ésta. La palabra fisis,
que los latinos tradujeron natura y nosotios naturaleza, de-
signaba sin duda alguna en su origen el universo material,
pero lo designaba en un aspecto que no es facil determinar
en el moderno lenguaje, por la gran distancia intelectual
que nos separa de aquella época. La palabra naturaleza
designaba el mundo fisico considerado como producto de
alglin elemento 6 ley primordial; los mis antiguos filésofos
griegos explicaban habitualmente la creacién como la ma-
nifestacidn de un solo principio, que, segin unos, era el
movimiento y, segiin otros, el fuego, ¢ la humedad ¢ la ge-
neracién. Asi, en ese sentido mds simple y mas antiguo, la
palabra naturaleza designd precisamente el mundo fisice,
considerado desde el punto de vista de la manifestacion de
un principio. Después las sectas griegas, volviendo a las
ideas que habian ya abandonado las mas grandes inteligen-
cias de Grecia, anadieron el mundo moral al mundo fisico
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en su concepcion de la naturaleza, vy extendieron el sentido
de la palabra hasta hacerla abarcar, no solamente la crea-
cién visible, sino las ideas, las practicas v las aspiraciones
del género humano. Sin embargo, lo mismo que en el tiempo
anterior, noeran todos los tenomenos morales dela sociedad
los que comprendian en la palabra naturaleza, sino los que
consideraban regidos por algunas leyes generales 9 simples,

Como los antiguos tedricos griegos suponian que el azar

habia cambiado el universo material, haciéndole pasar de
su primera forma simple 4 la cemplicada que hoy tiene, sus
descendientes intelectuales imaginaron que, del mismo
modo, & no haber sido por algunos fatales accidentes, el
género humano seguiria reglas de conducta mas simples y
llevaria una vida menos accidentada. Vivir seglin la natu-
raleza fué considerado como fin de la existencia humana;
era el fin que los mejores, de entre los hombres, deblan
proponerse. Vivirsegln la naturaleza era elevarse por cima
de las costumbres desordenadas y de los placeres groseros
del vulgo, para seguir reglas de accién mas altas, que exi-
glan la abstinencia y el dominio de si mismos. Se sabe que
la proposicidn «vivir segn la naturaleza» fué el resumen
de las opiniones de la lamosa escuela estoica.

Cuando Grecia fué conquistada, estalilosofia hizo progre-
sos rapidos en la sociedad de Roma. Habia en ella un natural
atractivo para la clase rica, que, en teoria al menos, profe-
saba las costumbres simples de la antigua raza italiana y des-
defiaba las innovaciones y modas extranjeras. Por lo mismo,
laspersonas pertenecientes esta clase comenzaron pronto a
encarinarse con la observacion de los preceptos estoicos de
vida arreglada 4 la naturaleza: cariio tanto mas lisonjero, y
podria ahadirse, tanto mas noble, cuanto que contrastaba con
el desarreglo introducidoenlaciudad imperial por el saqueon
del mundo y por el ejemplo de las razas més entregadas al
lujo. A la cabeza de los discipulos de la nueva escuela grie-
ga liguraban, lo sabriamos sin necesidad de la historia, los
Jurisconsuitos romanos. Estd demostrado que, de las dos
unicas profesi es del tiempo de la repiiblica, los militares
pertenecian al partido del movimiento y los jurisconsultos
tban en todas partes 4 la cabeza del partido de resistencia.

La alianza de los jurisconsultos con los fildsolos estoicos
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durd algunos siglos. Entre los jurisconsultos alamados, algu-
nos de los primeros pertenecieron al estoicismo; y, ademas de
esto, la edad de oro de la jurisprudencia romana se fija de
comtn acuerdo en el siglo de los Antoninos,'que fueron los
discipulos mas famosos 4 quien esta filosofia proporciond
sus reglas de conducta. La larga difusién de estas do:':trmas
entre los hombres dedicados 4 una prolesin tenia que
afectar al arte que practicaban y sobre que ejercian -
fluencia. Por eso muchas proposicienes que hallamos en los
restos de Ja jurisprudencia romana serian apenas inteligi-
bles si no se las interpretase por los preceptos estoicos; por
mas que hay que advertir tamblen que es un error serio,
aunque extendido, el de medir la influencia del estoicismo
sobre ¢l derecho romano contando el nimero de reglas le-
gales que se pucden con seguridad relacionar con los dog-
mas estoicos. Se ha observado frecuentemente que la fuerza
de! estoicismo residia, no en sus reglas de conducta, que
frecuentemente eran repulsivas 6 ridiculas, sino en el gran
principio, un poco vago, de la resistencia a las pasiones. Asl,
la influencia que tuvieron sobre la jurisprudencia las teorias
griegas, de las que fué el estoicismo la expresion mas clara,

- - consiste menos en el namero de reglas introducidas en el de-

recho romano, que en el sentido fundamental que le dieron,
Cuando la palabra naturale7a llegd 4 ser habitual en
boca de los romanos, los jurisconsultos acabaron por creer
que el viejo jus genlium era en realidad el codigo per-
dido de la naturaleza, y que el pretor, basando la jurispru-
dencia de los edictos en los principios del jus gentium, res-
tablecia un tipo de que ¢l derecho no se habia descartado
"sino para hacerse impuro. Esta creencia hizo nacer pl;ionio
Ja opinidn de que el pretor debia colocar el edicto tado lo
posibic por encuma del derecho civil, para hacer rtlakuilen
lo posibie las instituciones con las cuales la naturacha ba-
bia dirigido al hombre de los primeros tiempos, LoS 'Oni;
taculos que se oponian a este medio de pertewogamle
eran numerosos. Por un lado, los prejuicios levantados entre
los jurisconsultos mismos; por otro, la excesiva tenamdact!) d_e
las costumbres romanas para cedgr {nmedlatamente ai_lo
una teoria filosofica. Los métodos 111q1rgc§os por los cuales
el edicto combatié ciertas anomalias juridicas, prueban la
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la precaucién conque debieron de obrar sus autores; vy,
hasta la época de Justiniano, una parte del antiguo dere-
cho aln resistia obstinadamente.

De todos modos, los progresos de los romanos en cuanto
4 la mejora del derecho crecieron rdapidamente desde que
fueron estimulados por la teoria del derecho natural, Las
ideas de simplificacién y de generalizacidn habian sido
siempre compaferas de la idea de naturaleza; por lo tanto,
se penso en la simplicidad, en la simetria y en la claridad
como los caracteres de un huen sistema de derecho; y el

custs al lenguaje embrollado, 4 las dificultades inltiles y 4

las formalidades numerosas desaparecidé poco 4 poco. La
voluntad fuerte de Justiniano y las circustancias extraordi-
narias en que se halid, fueron necesarios para dar al dere-
cho romano su forina actual; pero las bases del edificio se
habian puesto mucho antes de las reformas imperiales.
{Cusl es exactamente el punto de contacto entre e} anti-
guo jus gentium y el derecho de ia naturaleza? Yo creo
que ambos se tocan y se unen en la equidad de sentido pri-
mitivo; y aqul es donde vemos aparecer por vez primera en
la jurisprudencia este famoso término, la equidad. Para es-
tudiar una expresién cuyo origen esta tan lejos y cuya his-
toria es tan larga, prudente es penetrar, si se puede, hasta
en la figura 6 metafora que expresd desde luego esta idea.
Se ha supuesto generalmente que la palabra equidad
equivalia & la palabra griega isofes, es decir, el principio
de una distribucién igual é proporcional. La divisidn igual
de los numeros 6 de las grandezas fisicas se une sin disputa
a nuestras concepciones de la justicia; pocas asociaciones de
ideas que resistan tan obstinadamente como ésta en el en-
tendimiento y de que los pensadores mas profundos sientan
tanta pena en desprenderse. Sin embargo, buscando la his-
toria de ella, no parece que se presentd desde luégo en la
mteligencia de los hombres; ha nacido mas bien de vaa filo-
sofia relativamente reciente. Hay que notar que Ia igualdad
de derecho de que se envanecian las democracias griegas,
aquella igualdad que, en el bello canto de Calistrato, dicen
Harmodio y Aristogiton haber dado & Atenas, no tiene casi

nadacomiin conla equidad de los romanos. La primera con-’

siste en una administracidn del derecho civil igual entre los
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- ciudadanos, por limitada que fuese la clase de los mismos; la

segunda implica ta aplicactédn de un derecho, que no era el
derecho civil, 4 una clase que no se componia necesaria-
mente de ciudadanps. La primera exclula a los déspotas; la
segunda comprendia hasta 4 los esclavos. En suma; hay que
buscar en otra direccidn el germen de la equidad romana,

La palabra la'tina eqttusllleva en s1, mas claramente que
la griega isos, la idea de nivelacién. Esta tendencia nivela-
dora esjustamente el caracter del jus genfium que més viva-
mente debidé de impresionar 4 los primeros romanos. El
derecho quiritario admitia una multitud de distinciones ar-
bitrarias entre las diversas clases de hombresylas diferentes
especies de propicdad; el jus gentium, sacado de la generali-
zacion de diversas costumbres, olvidd las distinciones quiri-
tarias. El viejo derecho romano, por ejemplo, establecia una
diferencia fundamental entre el parentesco de los agnados y
de los cognados; es decir, entre la familia considerada camo
sometida 4 una autoridad patriarcal comun y lz familia con-
siderada, al igual de hoy, como un grupo unido por el solo
hecho de la descendencia comtin. Pues bien; esta distincion
queda suprimida en el derecho comiin 4 todas las naciones;
lo mismo que la distincidn entre las antiguas formas de pro-
piedad de las cosas mancipi y de las nec mancipt. Por lo
mismo, yo creo que cste olvido de limites y demarcaciones
es el rasgo del jus gentinm conozido con el nombre de equi-
dad. Imagino que esta palabra designd simplemente en su
origen el nivelamiento constante, la supresién de las irregu-
laridades & que se tendia donde quiera que el sistema preto-
riano era aplicado & las cuestiones entre extranjeros. Proba-
blemente, por otra parte, Ia palabra no tenia sentido moral
alguno, y hasta hay razén para creer que indicaba gosas ex-
tremadamente desagradables para los primitives romanos.

Por otra parte, el rasgo del jus gentium que ia palabra
equidad presentaba al catendimiento de un romano, era el
primero y el mas seftalado caracter de lo que se suponia ser
el estado de naturaleza. Naturaleza implicaba orden simé-
trico, primero en el mundo fisico, mas tarde en el mundo
moral; y en la primera nocién de orden entraban, sin duda,
lineas derechas, superficies planas y distancias limitadas.

La misma especie de cuadro 6 de,figura se presentaba na-
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turalmente al entendimiento cuando trabajaba por exp !
carse el estado de naturaleza vy cuando examinaba la at

ministracién de! derecho comln & todas las naciones; y tod -

lo que sabemos de las ideas.antlguas nos IJ”ldUCG a creer qu
esta semejanza ideal contribuyd mucho a la formacién dy
una creencia en la identidad de ambas concepciones,
Pero mientras que el jus genfium tenia poco crédito en‘.“
Roma. la teoria del derecho de la naturaleza vino rodeadal
¥

de todo el prestigio de la autortdad filosdfica, asociando su

idea con la de una condicidn mas antigua y mejor del gé-

nero humano. Ficil es comprender que la diferencia del
punto de vista habia de afectar a la pureza de un término
que expresaba 4 la vezla a§c16n de los antiguos principios
v los resultados de una teoria nueva. Yo estoy persuadido
de que, cuando la palabra equidad fué comprendida como
perteneciente & una teoria griega, todas las asociaciones de
jdeas unidas 4 1a concepcidn del isofes comenzaron 4 unir-
se con ella. El lenguaje c}e Ci’cerén hgth: pensar con mas
probabilidades que sucedio asi, y este fue el primer cambio
del concepto de equidad, que han sostenido més § menos
casi todas las teorias morales explicadas desde entonces. --

Fs necesario decir algo del procedimiento por el que se
introdujeron gradua_lmente en_el dere-cho romano las dig-
tinciones v lns principios, asociadas primero con el derecho
comin & todas las nacionas, v mas tarde con el derecho de
la naturaleza. En la crisis de la historia romana sciaiada
por la expulsidn de los Tarquinos, sobrevino un cambio pa-
recido 4 los que se encuentra en los anales primitivos de
alzunos Estados de la anpguedad. y qt‘ieteman poco de co-
mun con los sucesos politicos que hoy Hlamamos revelucio-
nes. Para expresarlo con propiedad, se puede decir que Ja
realeza se convirtié en comision. Los poderes, colocados con
anterioridad en manos de una sola persona, quedaron en-
tonces divididos entre varios funcionarios clectivos, aungue
conservandose el nombre delarealeza y atribuyéndole Aun
personaje, conocido después con el nombre de rex sacrorum
6 rex sacrificulus, Ea este cambio, las funciones JUC!ICIEII(_EVSV
superiores fuercn atribuidas al pretor, el primer funcionartor,

de la repliblica en dicha época, y a esas funciones &l unid ™~

N - g . -
la supremacia indefinida sobre ¢l derecho y la legislacion,
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que habia pertenecido 4 Ios antiguos soberanos Y que co=
rresponde claramente 4 la autoridad patriarcal de la cdad
heroica, de que elloshabian estado investidos €n otro tiempo

La situacién de Roma daba una gran importancia 4 la;
parte indefinida de las funciones del pretor; porque con el

~establecimiento de la Repiblica comenzd 14 serie de difi-

cultades que agitaron el Estado, empeiiado en relacio.
nes con multitud de personas que, no siendo romanos le-
galmente, se haliaban sin embargo colocados de un modo
permanente bajo la jurisdiccidn romana. Las cuestiones de
estas personas, entre ellas § entre cllas y los ciudadanos
de Roma, hubieran quedado fuera del dominio del derecho
romano si el pretor no hubiera tomado el partido de decj-
dirlas; v aquel {funcionario debid de encontrar pronto los
casos mas dificiles que un comercio extenso hacla nacer
entre romanos y extranjeros. El gran crecimiento de estas
cuestiones, sometidas 2 la justicia remana hacia el comienzo
de la primera guerca plnica, se sefiala por el nombramiento
de un pretor especial, conocido con el nombre de preetor
peregrinus, encargado de ccuparse exclusivaments en eso.

Sin embargo, una de las precauciones que los romanos
habian tomado contra Ia vuelta 4 la opresién, consistia en
obligar a todo magistrado cuyas atribuciones admitian ex-
lensidn a publicar, al entrar en funciones, un edicto-pro-
clama ea que declarase de qué manera pensaha conducir
su administracidn. El pretor estaba, pues, como los demis
magistrados, sometide 4 esta regla; sélo que, como cra
necesariamente impoesible redactar todos los aiios un siste-
mz particular de principios, se limitaba 4 publicar el edicto
de su predecesor con los cambios y adiciones que las exi-
gencias del elempo 6 sus opiniones juridicas le obligaban 4
mtroducir. La proclama del pretor, asi prorrogada de afio
en afa, tomd el nombre de ediclo perpeluo, es dacir, conti-
nuo 6 no interrumpido. . .

La largura enorme que llegd a tener, y quiza el disgus-
ta por el desorden que se iba introdum'endo, h1c1eron__ que,
durante la mayistratura de Salvio Juliano, que en tiempo
de Adriano fué pretor, desapareciera la costumbre de las
adiciones anuales. E] edicto de aquél comprendié, en sy
virtud, el cuerpo entero de la jurisprudencia de equidad,
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que él dispuso probablemente en un orden nucvo v simé-
trico; y hé aqui por qué el edicto perpetuo es conocido en
derecho romano :on el nomhre de edicto de Juliano.

Acaso la prirea cuestidn que sc presenta 4 un inglds
esti en sdber, por lo gue hace al edicto perpetuo, como
eran limitados ~.- »mrnlios poderes del pretor: ;Cdmo una
autoridad tan poco do.1tda podia existir en una sociedad
que disfrutzoa de un de 2clo estable? A esto puede res-
ponderse ¢cn una observacién cuidadosa de las condicio-
nes en que tuestro derecho es aplicado en Inglaterra. El
pretor, no hay que olvidarlo, era un jurisconsulto, 6 tenia
asesores jurisconsultos, y probablemente todos los juristas
romanos aspiraban con impaciencia a desempenar 6 dirigir
la gran magistratura judicial. Durante este tiempo, sus gus-
tos, sus sentimientos, sus prejuicios y sus lucas eran, pues,
inevitablemente los de los hombres de su prolesién; v las
cualidades que acababa por ilevar naturalmente 4 sus fun-
ciones eran as adquiridas en la practica y el estudio de la
profesion misma. Un canciller de Inglaterra sulre precisa-
mente 1gual preparacidn y lleva las mismas cualidades 4 su
puesto. Hay la diferencia de que cuando entra en funcio-
nes, se sabe solamente que modificard mas é menos el de-=
recho antes de salir; pero hasta que haya dejado el puasto
y hasta que la serie de sus dezisiones haya sido publicada
en los repertorios de jurisprudancia, no podemos descubrir
en qué punto ha aclarado & modificado los principios de
sus antecesores. La influencia del pretor sobre la jurispru-
dencia romana no duraba mis que el periodo de tiempo
que duraban sus funciones, Came ya hemos dicho, éstas
eran solo por un afo, y las decisiones dadas en este tiempo,
definitivas solo para los liigantes, no tentan valor después.,
Por lo tanto, el momento mas natural para declarar los cam-
bios que proyectaba, era el de su ingreso; v, asi, al temar
poseston, hacia abierta y formalmente lo que el canciller
ingl4s hace insensiblemente y 4 veces sin pensar.

Los limites & la libertad aparente del pretar son precisa-
mente los que sujetan también al juez inglés. En teorfa. pa-
recc que nilos poderes del uno ni los del otro tienen limite:
pero, en la practica, el pretor romano, como sucede al can-
ciller de Inglaterra, estaba sujeto dentro de los limites mar-
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¢ados por lasideas y por los sentimientos que habia recibido
en la educacion y por la {uerza de la opinién prolesional,
fuerza que sélo pueden apreciar bienlos que la han experi-
mentade por st mismos, Puede anadirse que los Jimites en que
se pei‘ﬂlilia el 'l]]OViI]}iGI”O y de.ios que no ern.Posible salir’
estaban tan determinados en aquél caso como lo estdn en
éste. En Inglaterra el juez siguc, por el sistema de las analo-
glas, las senlencias dictadas ya en casos particulares. En
Roma, al principto, como la intervencién del pretor tuvo por
objeto probablemente la segurdad del Estado, debié de ha-
Harse a la altura de las dilicultades que habia que allanar,
Mas tarde, cuzndo el gusto por los principios habia sido ex-
tendido con los dictdmenes (responsa), el pretor se servia del
edicto como de un medio de cxtender la aplicacién de los
principios fundamentales que &l y los jurisconsultos de su
ticmpo crelannaber hallado en el derecho. Mastardetodavia,
el pretor obraba completamente bajo la influencia de las teo-
rias lifoséficas griegas, que le ¢bligaban 4 ir hacta adelante
y le enseiiaban al mismo tiempo el camino que debia seguir.

Se ha discutido mucho sobre la naturaleza de las medi-
das atribuidas 4 Salvic Juliano. Cualesquiera que fuesen,
sus efectos sabre el edicto estan bastante claros, reducidos
4 no extendarse mas por adiciones anuales, A partir de esta
época, la jurisprudencia de equidad se desarrolld por los
trabajos de la serie de grandes jurisconsultos que escribie~
ron entre el reinado de Adriano y el de Alejandro Severo.
Un fragmento del asombroso sistema por ellos construido,
el Divesto de Justiniano, subsiste todavia, y nos prueba que
sus obras tenlan la forma de tratados sobre todas las partes
del derecho, y principalmente comeniariog al_edlcto_.

En realidad, cualquiera que sea el objeto inmediato en
que seocuparauno de aquelios jurisconsultos, se puede decir
que siempre exponian los prineipios de lacquidad. Los prin-
cipios del edicto hablan penetrado en todas las partes del
derecho romano antes de la época en que cl edicto se hizo
definitivo, Es necesario recordar que, en Roma, hasta cuando
la equidad era muy distinta del derecho civil, siempre Ja ad-~
ministraron los mismos tribunales. El pretor era el principal
juez de equidad y de derecho comin: en cuanto el edicto

desarrollaba una regla de equidad, el pretor comenzaba &
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aplicarla en sustitucidn 6 al lado de la antigua resla del de-
recho civil, que quedaba asi abrogada directa ¢ indirecta-
mente sin disposicion alguna expresa legislativa.

Sin embargo, la equidad y el derecho comin estuvieron
bien lejos de confundirse hasta la época en que fueron re-
unidos por las reformas de Justiniano. La separacién pric-
tica de los dos clementos de la jurisprudencia entrafiaba
alguna conlusién y algunos inconvenientes; v ciertas doc-
trinas del derecho civil resistieron de tal manera, qus ni
los autores nilos expositores del edicto las tocaron. A pesar
de todo, no quedd rincdn del campo de la jurisprudencia
que no sufriese influencia, mayor 6 menor, de la equidad.
De ella sacé el jurista todos sus materiales de generaliza-
cidn, todos sus métados de interpretacion, todos sus me-
dios de aclarar los primeros principios y toda la gran masa
de reglas limitativas de que el legislador rara vez se ocupa,
pero que ejercen tan considerable influjo en la aplicacién
de Jos actos legislativos.

El periodo de los jurisconsultos acabd don Alejandro
Severo. Desde Adriano hasta &1, el derecho se perfecciond,
como hoy sucede en varios paises de Europa, por comenta-
rios autorizados y por actos legislativos. Pero bajo el reina-
do de Alejandro Severo la lacultad de crecimiento de la
equidad romana parece que se agotd, y la sucesion de los
jurisconsultos acabé alll. il resto de 1a historia de! dere-
cho romano es sélo la historia de las constituciones impe -
riales y de las teatativas hechas para codilicar el cuerpo de
fa jurisprudencia: el Corpus juris de Justiniano es la Gltima

y la mas célebre de estas tentativas.

Seria latigoso entrar en una comparacidn detallada de
la equidad en Inglaterra y en Roma, pero conviene men-
clonar dos rasgos que presenta en uno y en otro pals, Pri-
meramente, en Roma como en Inglaterra, la jurigprudencia
de equidad tiende, y llega siempre, 4 un estado parecido
al del antiguo derecho consuetudinario cuando Ia equidad
comenzo a modificarle. Cuando llega uaa &poca en que los
principios morales adoptados han dado de sf todas sus con-

secucacias legitimas, el sistema fundado sobre ellos se hace -

tan rigido, tan poco susceptible de desarrollo y tan expues-
to a quedar por detras de los progresos de las costumbres,

g
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como el Codigo rpils severo de reglas_ legales: Esta época
Hegd en Roma bajo el reinado de Alejandro Severo; des-
pues del cual, aunque ¢l mundo romano sufrid una revolu-
cion moral, la equidad dejd de desarroliarse.

La entrada de lord Eldon en el puesto de canciller,
marca en la historia del derecho inglés una época parecida.
Este canciller fué el primero entre los jueces de equidad
que, en lugar de extender lz jurisprudencia de su tribunal
por una legislacion indirecta, se dedicd toda su vida 4
aclararla y a poner en armonia sus diversas partes. S1la
filosofia de la historia del derecho fuese mejor comprendida
en Inglaterra, los servicios de lo_rd Eldon serian menos exa-
jerados par unos y mejor apreciados por otros que lo que
son entre los legistas de nuestro tiempo; y asi se evitanian
ciertos errores que alectan consecuencias practicas. Los le-
gistas ingleses ven facilmente que su jurisprudencia de equi-
dad estd fundada en reglas morales; pero olv1‘dan que estas
reglas son las de la moral de otros siglos anteriores, que han
recibido casi todas las aplicaciones de que sun capaces, ¥
que, aungue no difieran mucho de las creencias morales de
estos tiempos, no estan al nivel de las mismas.

Las teorias imperlectas que reinan ea este asunto, dan
lugar 4 dos clases de crrores. Unos autores de tratados de
equidad, impresionados de lo completo que es clsistema en
su estado actual, admiten implicita 6 explicitamente que los
fundadores de la jurisprudencia de la Cancilleria previe-
ron, al sentar sus primeras bases, que tomaria la forma fija
que hoy tienen; otros se lamentan, lamentos muchas-vece%
levados & los informes del foro, de que las reglas morales
aplicadds por el tribunal de la Can_c:lleria 1o estan al n‘lﬁ:el
de la moral de nuestro tiempo, ¥ quicren que cada canc:h er
haga con la jurisprudencia de su iempo lo mismo que han
hecho con el derecho comun los padres de nuestra jurispru-
dencia de equidad. Esto seria variar el orden enl que se
efectiia el perfeccionamiento del derecho, dado que ; ec{lm-
dad tiene su lugar y su (iempo; y, cOmMo queda indica oi, ay
otro medio que la reemplaza cuando se agota su energla.

Otro caracter notabie de la equidad, en Roma y en Ini
glaterra, es el error sobre que reposan las pretcnlsm(fesda
predominio de la regla de equidad sobre la regla de dc-
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reche. Nada mas desagradable para los hombres, individual
6 colectivamente, que reconocer los progresos de su moral,
Ln los individuos, csta repugnancia se encuentra en el exa.
gerado respeto que se ticne 4 la dudosa virtud de la con-
secuencia en las opiniones. E] movimiento de la opinién
colectiva de toda una sociedad es demasiado palpable y
visible parz ser desconocido y negado, pero se repugna
siempre mucho aceptarlo como fendmeno directo y se ox-
plica habitualmente por la vuelta 4 un estado de perfec~
cion anterior que se habia perdido.

Esta tendencia 2 mirar hacia atras, en vez de mirar
hiacia adelante, para hallar el sentido del progreso moral,
ha producido en ofros tiempos, como hemos visto, efectos
Serios y permanentes sobre la jurisprudencia romana.
Aquellos jurisconsultos, queriendo justificar la mejora in-
troducida por el pretor, sacaron de Grecia la doctrina del
c_stad,O natural del hombre, de una sociedad natural znte-
rior a la organizacién de repiblicas gobernadas por leyes
positivas. Asimismo en [nglaterra, merced 4 un orden de
1deas muy queridas de los ingleses de la época, se explicaba
el caricter superior de la equidad por el derecho general y
supremo atribuido al Rey, en virtud de su autoridad pater-
nal,. scbre la administracién de justicia. La misma idea, de
un modo m_!]s extrano, se expresa en forma diferente enla
vieja doctrina de que Ja equidad emana de la conciencia
del Rey, atribuyendo asi 4 una elevacién nativa del sentido
moral del Rey progresos que en realidad se verificaron en
los sentimientos morales de la sociedad entera.

~La formarién de la Constitucién inglesa hizo insoste-
nible esta teorla al cabo de cierto tiempo; pero como, en

' . f N A : ’

esta epoca, la jurisdiccidn de la Cancilleria estaba estable-
cida sdiidamente, no se pensd en su reemplazo expreso.
Las teorias que se hallan después en los manuales moder-
nos de jurisprudencia de equidad son muchas, pero todas
igualmente insostenibles. La mayor parte de ellas estan re-
ducidas & modificaciones de 1a doctrina romana del derccho
natural; que esla adoptada por todes los escritores, que
comienzan 4 hablar dela jurisprudencia del tribunal de
Cancillerfa estableciendo distinciones entre la justicia na-
tural y la justicia civil,
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CAPITULO IV

Historia del derecho natural moderno

Se deducird de lo dicho hasta aqui que la teoria que
dib origen 4 la transformacién del derecho romano no
tiene precision alguna flosofica. Era una de esas formas
mixtas del pensamiento que en la infancia de los pueblos
han caracterizado 4 todos los hombres, salvo las inteligen-
cias muy elevadas, y que existen todavia hasta en los tra-
bajos intelectuales de nuestro tiempo.

El derecho natural conlundia el pasado y el presente.
Légicamente suponia un estado de naturaleza primitivo que
habia sido regido por el derecho natural, y sin embargo,
fos jurisconsuitos no hablaban claramente n1 con confian -
za de tal estado, que tampaco casi mencionaban los anti-
guos, sino bajo la forma poética de la edad de oro. Por lo
tanto, el derecho natural pertenecia al preseate para todo
lo que era practico, y estaba unido 4 lo existente de modo
que pudiera distinguirio cualquier observador ilustradao.
Por otra parte, lo que distinguia las leyes naturales g.las
elementos groseros 4 que estaban unidas, era la sim plicidad
y la armonia; sin embargo de lo cual, s1 se respetaron ef
su origen, no fué por eso, sing porque pertencciad al tiem-
po en que reinaba la anaturaleza.

Estas confusiones no han sido bien aclaradas por los dis~

cipulos modernos de los jurisconsultos; por el contrario, las
cho natural descu-

especulaciones modernas sobre el dere : esC
bren ideas aiin menos claras y se rodean de mas ambigie-
dades de lenguaje que las que pueden Imputarse Justame(;]-
te 4 los legistas romanos, Alguros escritores han tratado de
eludir 1a dificultad fundamental, sosteniendo que cl Codigo
de la naturaleza existe en el porvenir y es el fin & que lodo
el progreso del derecho civi ti,cnc}e; pero esta asercidn es
contraria 4 la antigua teoria, 6 mas bien es mezcla de dos
teorias contradictorias. La tendencia & buscar pos de per-
feccién en el porvenir, y noen el presente, la introdujo
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en el mundo el Cristianismo por vez primera. La literatura
antigua contiene pocas expresiones 6 ninguna relativas 4
la creencia en un progreso de la sociedad hacia algo mejor,

Pero la importancia de esta teoria para el género huma-
no ha sido mucho més grande que pudiera hacerio suponer
su debilidad filosélicag tanto que es dilicil decir qué rumbo

hubieran tomado las ideas, y por consecuencia la histaria -

de la humanidad, si la creencia en el derecho natural ng

se hubiera universalizado en el mundo antiguo.

Hay dos peligros & que el derecho, v por lo tanto la so-
ciedad, estan expuestos en su infancia. El primero es el'de
que el derecho se desarrolle muy rdpidamente. Esto suce-
di6 a las reptblicas griegas méds progresivas, que se des-
embarazaron con asombrosa {acilidad de las formas proce-
sales embrionarias y de los términos técnicos inGtiles, y de-
jaron pronto de atribuir un valor supersticioso 4 las reglas y
prescripciones rigidas. De aqui puede nacer una considera-
ble ventaja para los ciudadanos; pero en definitiva el gé-
nero humano no obtiene utilidad. Una de las cualidades
mas raras en el caracter de las naciones es la capacidad
para aplicar y desarrollar el derecho, como derecho, aun
en condiciones contrarias 4 la justicia abstracta, sin dejar
por eso de desear y esperar que el derecho vaya acomo-
dandose 4 un ideal mas elevado.

La inteligencia griega, con su movilidad y su elasticidad,
era incapaz de encerrarse en el estrecho ropaje de una for-
mula legal; y, 4 juzgar por los tribunales popularcs de Ate-
nas, que conocemos exactamente, los de Grecia tendian
fuertemente 4 confundir el hecho y el derecho. Lo que nos
resta de los oradores y de los lugares comunes de elocuen-
cia judicial conservados por Aristdteles en su Retérica, de=
muestra que las cuestiones de derecho puro eran discuti-
das constantemente por todos los medios que podian influir
en el dnimo de los jueces.

_ Asi no podia producirse un sistema permanente de ju-
risprudencia, Un pueblo que no dudaba jam4s en modificar
las reglas del derecho escrito cuando en un caso particular
resultaban contrarias a un ideal perlecto, no podia, si le-
gaba & la posteridad un cuerpo de principios juridicos,
legarle otra cosa que una coleccidn de ideas de lo justo ¥
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de lo injusto, tal como reinaban en la época. Scmejante
jurisprudencia_no tenia base solida sobre la cual pudieran
afirmarse las 1deas mas a}vanzadas de los sxgies' posteriores,
Cuando méas, seria una hlosoﬁa,l con tqdas las imperfeccio-
nes de la civilizacién 4 que habia servido. )

Este peligro de madurez precoz y de destruccién pre-
matura ha amenazado a pocas naciones, y es dudoso que los
romanos corrieran ese riesgo; pero, de todos modos, su teo-
ria del derecho natural les protegié suﬁcxenten}ente. Porque
el derecho natural de los jurisconsultos era a sus ojos un
sistema que habia de absorber gradualmente las leyes civi-
les; pero no que las destruycra antes de estar abrogadas.
En el plblico tampoco se consideraba el df.arecho natural
tan sagrado que pudiera apelarse a él para inflair en el es-
piritu del juez encargado de entender en un pieito particu-
lar. El valor y utilidad de aquel derecho estaban sélo en
presentar al espiritu un tipo perlecto y en inspirar la espe-
ranza de aproximarse 4 ¢l indefinidamente; pero no tenta-
ban al practico ai al ciudadano 4 negar su fuerza & las
leyes existentes contrarias a la teoria.

Importa observar que este tipo de derecho, poco pare-
cido 4 los que después han delraudado las esperanzas dé
los hombres, no era enteramente un producto de la 1magi-
nacién. Jamis se pensé que se fundaba en principios no
demostrados; se pensd que era la base del derech'o i:xnstf(‘eute
y que vivia bajo tas formas de este derecho. Asi, las lun-
ciones del derecho natural cran reformary suplir, no hacer
revolucidn con anarquia; en cuyo seatido, la concepeidn
moderna de! derecho natural ha dejado desgraciadamente
con frecuencia de parecerse-d la antigua. )

El otro peligro g que la infancia de las Soc(;edladesaes(t)ill'
expuesta ha impedido ¢ detenido el progreso de Ia Irgt.yo
parte del género humano. La rigidez de_lrdcze_aho pcr{m:ll 1v0[:
derivada principalmente &c su asociacion é identida cue
la religién, ha encadenado los hombres 4 las opiniones g
sobre la direccion de la vida reinaban eala epoca en que
sus costumbres tomaron por primera vez una forma s15temét-
tica. Una 6 dos razas han cscapado casx_m;lagrosglmente (;
esta calamidad v han proporcionado semitla que Eecundau('i
las modernas sociedades; pero en la mayor parte del mundo
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sc considera toasavia la perfeccién del derechg como dew
pendiente del xacto seguimiento del ol
legislador prim’tivo. Si lnterviene lz
casos, es solo part cnvanecerse de la perversidad sutil cop
que pueden deducirse conclusiones de | '
sin salirse de su letra,

Yo no hallo razén para que el derecho romano hubiera -

sido superior al de los indios, si la teoria del derecho natu- <
ral no le hubiese dado un tipo de perfeccibn distinto del 3

de costumbra, En este caso excepcional, la simplicidad vy 3§
la simetria quedaron como caracteres de un derecho ideq] B

perfecto, 4 los ojos de una sociedad llamada por otra
causas & poderosa influencia sobre el género humano.

Es imposible exajerar la importancia que paraz un pues

bio, como para una profesién, tiene la existencia de un fin
distinto del progresa,
de Bentham en Inglaterra en el presente siglo, consiste en
haber puesto ese lin ante los ojos del pueblo, dandonos una
regla clara de reforma. Los juristas ingleses del siglo ante-

ricr eran quizé demasiado sabios para crecr en el paradé- 3

Jico lugar comln de que «el derecho inglés era fa perfec-
¢16n de la razdn humana;» pero obraban como si lo hubie-.
ran creido, por falta de otra regla de conducta. Bentham, en.

cambio, vino 4 asiznar el bien publico como fin de la legis- |

lacion, y abrié asi al espiritu de rel
tanto tiempo hacia que buscaba.

St nosotros llamaramos «antiguo Benthamismow al con= '
junto de proposiciones que acabamos de sentar, nuestra .
comparacion no seria enteramente fantistica. La leoria ros
mana dirigid los esfuerzos de los hombres por el mismo lado
que la teoria del publicista inglés;
de aquélla tampoco {ueron muy dilerentes de los que hu-
biera producido una secta de rof
que buscaran constantemen
nidad, L

Seria, sin embargo, un error suponer que la teoria del 3
derecho natural era una anticipacidn consciente de la de &
Bentham. La felicidad del género humano esti indicadasin
duda alguna en la literatura corriente y en la literatura =4
juridica de los romanos como fin de las relormas legislati-

orma una salida, que

ormadores como Bentham, .
te el bien general de la comu- 5

b

an trazado por ] :
inteligencia en estog

El sccreto de la inmensa influencia - 3

e

los resultados practicos ‘%’

0s antiguos textos, ;.

g 2
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. pero hay que notar bien que los testimonios en favor

vas,eslte Pr-mg;p;o son débiles y escasos, al lado de los que
% ocan constantemente la supremacia del derecho de la
mvtumlem No eran los sentimientos de filantropia los que
naturaleza.

naban 4 los jurisconsultos romanos, sino su gusto por la
anime

ancillez y la armonia, 6 como decian elios, por la‘elegan-
S’m Si sus trabajos coincidieron con lo que ha podido des-

N ) “ " .

CL;éS aconsejar una filosofia precisa, nada ha pasado de ser
una buena suerte del género humano. _

“Si consideramos al mismo tiempo la historia moderna del
derecho natural, facil nos es convencernos de la extensidn
de su influencia, aunque no nos lo sea decir con seguridad
¢ ésta ha sido buena 6 mala. Que las doctrinas y las iasti-

2 3
tuciones que pueden atribuirsele son el tema de algunas de

L 1 . .
las controversias mis violentas de nuestro tiempo, bien se
ve recordando gue el derecho natural es el origen delc-am
todas las ideas especiales que, sobre el derecho, lalpolm(cia
y la sociedad, ha desparramadrol Francia por el mundo

idental durante los cien afios wltimos, , : :
occidental durante los o
: El papel de los jurisconsultos en la historia de Francia
Fer i wridicas en el pensamiento
y la csfera de las concepcionesgyridicas e p X ;
de los {ranceses han sido siempre muy extensos. No ((eis e1
F;arcia sino en Italia, donde toda la ciencia juridica de la
turona moderna ha tomado nacimiento, pero de todas las _
Europa moderna ha to cim pero de. tades jas
escuelas fundadas por los emisarios de las untv e
italianas en todas las partes del contineate, las ]mlséndg qune
! fer s de Fran-
2 tablecer en Inglaterra, la
en vano pretundxeron’es i ate e
al ' onsiderable efecto produj
cia fueron las que mas con: t ! =
l2gis Francia se aliaron es
la marcha del pals. Los 15g:?tas (Si: I;;a?:;l_}em ons son-
1 3 aca , VS
treclhamente & los reyes ae la jpet )
tencias cu pro de la prerrogaliva rfal )t( su(; mk(f:;qrpfi;tac%r?tnr?s
‘ i 16n de tos teudos (frefs), -
de las reglas para la sucesion de -
buyeron ?anté como la-espada a formar de una aglomera
id inei {a francesa.
’n de provincias la monarquid _ o
Cl(‘l{% <(I3) puede apreciar las enormes venta)as que la ?lla]ré)s
) - ! ” el :’1
de los legistas prestd a los reyes en sus luchas contr
o y i istoeracia y la Iglesia, sl no es por
les feudatarios, la aristocracia y laig !

S edin o las idens ¢ ier Ja Edad media en
medio de las ideas que prevalg}meson en la dad mecia o
: - - . "ﬁ q,u5¢0 H 2] "

Europa. En primer lugar exisitan un Z0st

la [ 3 N y i ( i 1 1 th 1a ()(laS ]dS
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proposi’ciones generales; por consecuencia, en el derecho
se sentia un respeto involuntarin 4 toda férmula general
que tratase de abarcar y resumir las distintas reglas obsep..
vadas como costumbres en las diversas localidades. No erg -

dilicit & los practicos, familiarizados con e] Corpus Sl

las glosas, proporcionar gran nlmero de fé‘rmulas de este
género, Olra ventaja adem_és para loz_% legistas estaba en
que por entonces se tenian ideas muy ligeras de la naturg-
leza v autoridad de los textos de derecho escrito, y bastaba .
siemf)re con decir ita scripsum est, para anular todas lag

objecioncs. Un hombre de nuestros dias examinaria con
desconfianza Ia férmula que se le citase, buscaria el texto
y sostendrta, s1 era necesario, que el cuarpo del derecho §
a_ue.perlencciese RO era superior en ningun concepto 4 las
costumbres locales; pero el antiguo jurisconsulto lo mas que
osaba era poner en duda que la regla fuese aplicable, 4
acabar citando alguna contradiccidn entre las Pandectas y
el derecho candnico,

Es muy necesario este recuerdo de la incertidumbre que
reinaba eu lado tan importante de las controversias juridi-
cas, no sblo porque nos ayuda & comprender mejor cuanto
inclinaron los legistas la balanza en favor de los reyes de
Francia; sino porque explica también muchos problemas
histéricos curiosos. Asi se comprende mejor los motivos que
impulsaron al autor de las falsas Decretales y el exito que
obtuvo. Y para citar un fendmeno de menas inferés, sirva el
ejemplo de los plagios de Bracton. Que un escritor inglés
del tiempo de Enrique Il pudiera presentar 4 sus compa-
triotas, como compendio del derecho inglés puro, un trata-
do cuya forma y cuyo contenido casi estaban tomados dj-
rectamente del Corpus juris, y que, por afadidura esto se
hiciese en un pals donde el estudio del derecho romano es.
taba prohibido, cosa es enigméitica en la historia de la ju-
risprudencia; sin embarygo, la sorpresa disminuye desde el
momento en que consideramos el estado de la” opinién en
aquel tiempo acerca de la fuerza obligatoria de los textos
escritos, independientemente de toda consideracidn sobre
su origen, "

Cuando los reyes de Francia terminaron favorablemen-
te Ia larga lucha sostenida por la supremacia, ¢poca que
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ede ser colocada poco‘més 6' menos ala subid;t al trono
Fe la familia de los Valois, la situacidn de los legistas fran-
de 2 se hizo muy particular, y asi durd hasta l.a Re*._ro]u-
Ceses P entoncés ellos formaban la clase mas instruida y
cxé{l. Or{l’s oderosa de la nacion. Habiun llegado 4 esta-
casi Ja or‘io un orden privilegiado al lado de la aristo-
biec_ers? ﬁda] y hablan también asegurado su influencia
cract? eoruar:izacién que les dividia en grandes grupos, in-
por .udna debinmensos poderes indefinidos y de pretensiones
Yesuﬁ O'Sdac; mas grandes aun. Como abogados, como jueces,
inde Tloiéladorgs, eran muy superiores 4 sus compafieros de
comlo iibemz'w paises de Europa, Su tacto juridico, SUrtacm-
gzd Ddse expr;:sién, su sentido exquisito de la analogia }Irnzig;

fa, y, si se juzga por los mas eminentes, su a
. armonéo,ﬁ la justicia, segiin ellos la comprendian, eran
ables como la variedad de sus talentos,ﬁvgneia;\i&que
ocupaba el campo enteroide} derecho desde Cujas on-
' desde Dumoulin 2 D'Aguesseau.

T te, el sistema de derecho que estaban

Pero, por otra par N
nca(re aac};s de aplicar contrastaba mucho con las cqstu_ns
Eres C%ltivadas de su inteligencia. Francia, que habia sido

constituida en gran parte por sus esfuerzos, estaba C(I)gdc(l:
§ Lo nas ma
- recho mas incoherente y « alo
nada a!l sistema de de to, estaba dividida
' opa. Por de pronto, es .
todos los paises de Euro; is de d ho consuetudi-
s crito y pals ae erec
en pais de derecho es : A omo base de
nar?o ( coutumier ), reconociendo los pnmerc_)ts co 0 bass ce
su jurisprudencia el derecho romano escri o,ly prien
ltié;}udola los segundos sino para ?zlpog'lar en éllz)esguaszgelocales
. T . I -
-, .05 canciliables con 5 Lo
azonamicentes uridico ’ 1g,
}[X;‘lemﬁs cada un]a de cstas ramas tenia otras SUbdwtlslfg;es
En los ,aiqes del derecho consuetudinario, las 09501:[,0 de
25 PAt ovincia & otra, de un distrito a )
variaban de una pr ' -acho escrito, ta capa de
un muanicipio & otro En los de demcn%ea 5 e la
B a1 roman
. obre el derecho o
reglas feudales puestas s ha existido
co%ni osicion mas abigarrada. e [pglaterra nc)fuzic'm tam-
Pa da semejante. En Alemania hubo con! o
giuénnc neio estaba muy en armonia con las divisiones p
. p staba . ella.
cas para que pu'dleiSEIlddOirerl;lSsc?; :iaaquella extraordiﬂa"
Lo muy particuiar de : i i6n sensi-
ria diversinapd de leyes que continuaba sin alterac

apasion
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ble, y que al mismo tiempo se reforzase el poder central de i

la monarquia, se marchase rapidamente & la unidad ad-

ministrativa v el espiritu nacional se desarrollase en el pajs, .3

luste coniraste produjo’ serios resultados, y entre ellos el
que tuvo sobre el espiritu de los legistas {ranceses. Sus
opiniones especulativas y sus tendencias intelectuales esta-
ban en oposicién formal con sus intereses y costumbres

proflesionales; y por esto, reconociendo y siotiendo viva--
mente las ventajas de la sencillez y uniformidad de la juris- 3%

prudencia, ellos creian 6 parece que crefan que los vicios

del derecho [rancés eran incorregibles, y se resistian en la %
practica a la reforma con mas obstinacién que la mayor &

parte de los menos cultos de sus compatriotas.
Su entusiasmo por el derecho natural es un medio tam-

bién para comprender estas contradiciones. El derecho -

natural franqueaba las fronteras provinciales y municipa-
les; desdenaba la distincién entre el noble y el burgués, y
entre el burgués y el campesino; era sistematico, claro, sen-
cillo; pero no cobligaba 4 sus partidarios 4 reforma alguna
determinada y no amenazaba directamente a ningun cargo
vencrable ¢ lucrativo. Puede decirse que el derecho natu-

ral se habia hecho derecho comln para Francia, 6 al

menos que todos los practicos lranceses reconocian su digni-
dad y su autoridad. Los jurisconsultos de antes de la Re-
volucidn lz elogian sin medida, y es notable que los comen-
taristas de las costumbres (coutumes), que se crefan {recuen-
temente obligados a desacreditar el derecho romano puro,
hablan con mas entusiasmo de la naturaleza y de sus leyes
que los romanistas que prolesaban un respecto exclusivo al
Cédigo 6 al Digesto. Dumoulin, el autor mas eminente que
escribid sobre el antiguo derecho consuetudinario de Fran-
cia, escribid algunos parrafos extravagantes sobre el dere-
cho natural, elogiandole con una retdrica bastante lejana
del mesurado lenguaje de los jurisconsultos. La hipétesis
de un derecho natural habia llegado a ser, nouna teoria

destinada & auxiliar 4 los practicos, sino un articulo de fe

espaculativa; y por consecuencia vamos 4 ver como, en sus
transformaciones mas recientes, los lados débiles se han
elevado al nivel de los fuertes en cl aprecio de sus parti=
darios.
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En la mitad del siglo X VIII la historia del derecho na-

“tural pasé por su periodo mas critico. Sila discusién de esta

teoria y de sus consecuencias no acierta entonces & salir
del circulo de los jurisconsultos, el Espiritu de las leyes
hubiese hecho perderla el respeto que habia alcanzado.
Aunque algunas exageraciones demostraban la violencia del
autor contra aserciones admitidas sin examen; aunque las
ambigledades de lenguaje daban 4 entender el deseo de
no chacar mucho con los prejuicios existentes, el libro de
Montesquieu, como todos sus defectos, procedia del método
historico, que no ha aceptado ni un solo instante la teoria
del derecho natural. Su influencia, por lo tanto, sobre las
ideas de la época pudo llegar a ser tanta como su populari-
dad; pero no tuvo tiempo de desarrollarse porque 12 hipd-
tesis que trataba de destruir pasé de repente de los tri=
bunales & la calle y vino a ser el punto de apoyo de las
controversias mas animadas que se han suscitado jamés en
tribunales y escuelas.

Tocd echar por nuevos rumbos la teoria 4 un hombre
que, sin instruccidn, sin caracter y con pocas virtudes,
dejd, sin embargo, en la historia senal indeleble, gracias
4 yna imaginacién viva y 4 un amor sincero 4 la humani-
dad, por el que serd necesario perdonarle siempre. Nos-
otros no hemos visto en nuestro tiempo, ni el mundo ha
visto méas que una ¢ dos veces en todo el transcurso de la
historia, trabajos literarios que tan prodigiosa influencia
hayan tenido sobre los hombres de todos los caracteres y
todos los matices intelectuales, como los publicados por
Rousseau de 1749 4 1762, Esta fué la primera tentativa
para reconstruir el edificio de la creencia humana, después
de los trabajos de demolicion empezados por Bayle y Locke
y concluidos por Voltaire; y, ademds de la superioridad que
toda tentativa de construccién tiene siempre sobre las
obras puramente destructivas, los trabajos de Rousseau tu-
vieron la inmensa ventaja de aparecer en el tiempo en que
todos & casi todos dudaban ya de la exactitud de la ciencia
del pasado en materia especulativa.

En todas las especulaciones de Rousseau, el personaje
tipo, sea firmando el coatrato social, segin la teoria ingle-
sa, sea aparcciendo desnudo y desprovisto de cualidades

b
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histdricas, es constantemente el hombre en el estado sy~

puesto de naturaleza. Toda ley, toda institucidn que no .

convenga con este sér imaginario y con estas condiciones .”
ideales, debe ser condenado como una degeneracién de| -
origen perfecto; toda transformacién que haga acercar I3
sociedad al mundo en que reinaba el hijo de la naturaleza,
dehe ser realizada a toda costa. Queda asitodavia la teoria
romana, en cuanto, en el fantasmagdrico estado de natura.

leza, s6lo acterta el entendimiento 4 distinguir la simplici-

dad y Ja armonia que tanto encantaban 4 ios jurisconsul-
tos; pero puede decirse, sin embargo, que se ha vuelto lo
de abajo arriba. -

Ya no esla ley natural, es el estado de la naturaleza e}
que ha venido & ser objeto de la contemplacion. Los roma-
nos comprendian que, estudiando con cuidado las insti-
tuciones existentes, se podia hallar en cllas algunas partes
que ilevasen, 6 pudieran llevar por medio de reformas, el
sello de aquél régimen de la naturaleza, cuya existencia
afirmaban thnidamente, Rousseau creia que se podia sacar
un orden social perfecto del estudio del estado de natura-
leza, y que ese orden no tenia nada de comiin con la con-
dicidn actual del mundo, ni se le parecia en nada. La gran
diferencia entre ambos puntios de vista es que el uno con-
dena amarga y completamente el presente, porque no se
asemeja 4 un pasado ideal; mientras que el otro, conside-
rando el presente tan necesario como el pasado, no apa-
renta censurarle ni desdenarle.

No vale la pena de analizar con detalles esta filosoffa
de la politica, del arte, de la_educacidn, de la moral y de
las relaciones sociales, elevada sobre la base del estado de

naturaleza. Tiene todavia una fascinacién singular para -

los que piensan ligeramente cn todos los pases, y su in-
fluencia mas & menos directa ha engendrado casi todos los
prejuicios con que tropieza el método histérico; pero su
descrédito para las mis elevadas inteligencias de nuestro
tiempo es lo bastante profundo para preocupar 4 cuantos
conocen la extraordinaria vitaelidad de todos los errores es-
peculativos.

La cuestion que hoy quiza se presenta méas frecuente-
mente es la de saber, no el valor de las opiniones de Rous-
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seau, sino las causas que le dieron hace cien aiios tan sefia-
lada prcem/inqncia.. La respuesta 4 esto es facil. Bl estudio
que, en el u}tlmo siglo, pudo corregir mejor los errares en
que expone & caer :el conocimiento de las antigiedades ro-
manas, cra la religion. Pero la religion de los griegos, tal
como entonces se¢ compreadia, era puramente mitoldgica.
Las orientales, apenas mencionadas, parecian perdidas en
vagas cosmogonias. Un solo cuerpo de tradiciones primitivas
valia la pena de ser estudiado, la historia de los antiguos
judios; pero los prejuicios de la época impedian este es-
tudio.

Uno de los pocos caracteres comunes 4 la escuela de
Rousseau y a la de Voltaire, es el menosprecio absoluto de
todas las antigiiedades religiosas, y sobre todo de las he-
breas. Era punto de honor bien conocido por los pensadores
de la época, no solamente negar la inspiracién divina de
las instituciones que llevan el nombre de Moisés y creer
que habian sido codilicadas en época posterior & la que se
dice, sino afinmar que esas Instituciones y el Pentateuco en-
tero eran una [alsedad ejecutada depués de la vuelta del
cautiverio. Tratando de escapar 4 lo que ellos considera-
ban como la supersticién de los sacerdotes, los fildsofos fran-
ceses, privados asi de un gran preservativo contra las ilu-

+

siones especulativas, se arrojaron de lleno en la supersticidn
de los legistas,

Si la filosolia fundada sobre la hipétesis del estado de
naturaleza ha caido en descrédito ante la opinién en sus
formas més palpables v mas toscas, no hra perdido, sin em-
bargo, por lo que hace 4 sus trgba]os mis delicados, la po-
pularidad, el prestigio y el merito. Cregmos que, como que-
da indicado, es alin el gran antagonista del método his-
Wrico; y, aparte de toda objecidn rehgmsa,ﬂcada vez que
se ve a alguien resistir 4 este método 6 desdenarle, se nota
en él la influcncia de prejuicios relacionados con la creen-
cia, comsciente O Lnsconsciente, en ud gstado natural, no
histdrico, de la sociedad 6 de los individuos. Pero no ha
perdido su inflluencia. _

Por supuesto, las doctrinas del estado de gaturgle:_za v
del derecho natural’han conservado su energia principal-

. : N . ST
mente cuando se han aliado a teandencias politicas O socla-
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les. Estas tendencias han sido unas veces estimuladas
otras veces creadas por dichas doctrinas, que les han dadg

4 casitodas expresién y forma: ademds las doctrinas indicy.
das forman parte visible de las ideas que Francia esparce. .
constantemente por el mundo civilizado, y llegan & entrar :
asi en el cuerpo de pensamientos que modifican la civili-

zacién. )
El valor de la influencia que estas doctrinas ejercen

sobre los destinos del género humano es uno de los puntos
mas discutidos de nuestro siglo, y no entra en nuestro ob- -

jeto estudiarlo. Pero, remontandonos 4 la epoca en que la
teoria del estado de naturaleza obtuvo su maximum de in=

fluencia politica, es evideate que contribuyd de un modo

considerable a producir los grandes errores que tan nume-
rosos fueron en la primera revolucion francesa. Eila hizo
nacer ¢ estimuld los malos habitos intelectuales, casi uni-
versales en esta época: el desdén a la ley positiva, la im-
paciencia de la experiencia, y la predileccién por los razo-

namientos ¢ priort. Cuando esta filosofia se apodera de  :
inteligencias que han pensado y observado poco, tiende 4
hacerse positivamente anirquica. Asombra ver en los So-.

Jismas andrquicos, libro publicadoe por Dumont para Ben-
tham, en el que éste expuso los errores positivamente fran-
ceses, el gran niimero de sofismas nacidos de la hipétesis
romana en su forma francesa, vy que, sin relacionarios con
la misma, serian ininteligibles. También es un ejercicio
curioso & instructivo e¢n cuanto 4 esto, consultar el Monilor
de los principales periodos de Ja Revolucién. Cuanto mis

diliciles se hacian los tiempos, mas se invocaba la ley na-

tural & el estade de naturaleza.

Un ejemplo mostrara los efectos de la teoria del derecho
natural en la sociedad moderna, v hard ver como estan
lefos de haberse agotado. No se puede negar que la doctrina
d= la igualdad fundamental de los hombres viene de Ia
hipétesis del derecho natural. La proposicidn de que todos
los hombres son iguales, es una de las que, después de
haber sido juridicas, se han hecho politicas.

Los jurisconsultos romanos de tiempo de los Antoninos’

decian: omnes homines naturd cquales sunt, pero 4 sus 0jos
¢5t0 era un axioma puramente juridico; queria decir que,
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"en el derecho natural hipotético y en lo que la ley positiva

ueda asemejarsele, las distinciones arbitrarias que esta-
blecla el derecho civil romano entre las varias clases de

ersonas, dejaban de tener existencia legal. Esta regla era
de gran importancia para el préctlco_ romano, al que hacia
recordar que donde quiera que la ]urlsprudenC}a romana
era juzgada conforme al derecho naturql, no habla diferen-
cia ante los tribunales romanos, entre ciudadanos y extran-

jeros, libres y esclavos, agnados y cognados. Pero los juris-

consultos que asi se expresaban no pretendian ciertamente .
censurar las diferencias sociales en que el derecho civil no
presentaba siempre su tipo especulativo, ni es de pensar
que creyesen qae la sociedad humana debiera nunca ser
regida por el orden de la naturaleza.

Cuando la doctrina de la 1gualdad de los hombres apa-
recié bajo su forma moderna, aquellas mismas _pal_abras to=
maron evidentemente otro sentido. Donde el jurisconsulto
romano habia escrito quales sunf, diciendo exactamente
lo que queria decir: el romanista moderno escribid: «todos
Jos hombres son iguales», queriendo decir; «todos los hom-
bres deberian ser iguales.» O se ha perdido de vista 0 no
se ha comprendido la idea puramente romana de que el
derecho natural coexistia con el derecho civil y absorbia
gradualmente 4 éste; y las palabras qu.ell’ndncaban cuando
mis una teoria sobre el origen, composicidn y desarrollo de
las instituciones humanas comenzaron & expresar un perjut-
cio considerable, aln existente, para la humanidad.

Desde el comienzo del siglo xiv, el lenguaje corriente
sobre el estado primitivo de los hombres, aunque traté vi-
siblemente de reproducir el de_’Ulpl_ano ¥ sus contenpporzi—
neos, tomé una forma y un sentido diferentes. El preambulo
de 1a célebre ordenanza de Luis el Hutin, hl?ertando los
siervos de los dominios reales, hubiera parecido muy ex-
trano 4 un romano: «Como, segln el derecho de naturale=
za, cada uno debe nacer libre, y como por otros usos y
costumbres que, de muy antiguo introducidos, se pan guar-
dado hasta hoy en nuestro reino, acaso para dafio de sus
predecesores, muchas personas de nuestro pueblo comun
estan en servidumbre y otras condiciones que nos desagrzi-
dan mucho, Nos,,...» Esto noes la enunciacidn de una regla
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de derecho, es la proclamacién de un dogma politico;

desde esta época los legistas [franceses han hablado ya de -
la igualdad de los hombres como si ésta fuese una verdad ..

politica conservada en los archivos de su clencia,

Como fodas las demas deducciones sacadas de ia hip4-

tesis de un derecho natural, y como la creencia misma ep
la ley de la naturaleza, se la dejd pasar sin cuidarse de
ella y se tolerd su influencia sobre la opinidn y la prictica
hasta que paso de manos de los legistas 4 las de los hom-
bres de letras del siglo XVHIL y 4 las del piblico que estaba
& sus pies. La igualdad de los hombres vino 4 ser entonces
como un articulo formal de su fe, y como un restimen dela
misma, Es prebable, ademas, que la infllyencia de este
dogma sobre los sucesos de 1789 no tocase =6lo 4 su popu~.

laridad en Francia, puesto que también habia pasado 4

América en la mitad del siglo XVILI,

Los legistas americanos de esta época, particularmente
los de Virginia, parece que poseyeron una ciencia dilerente
de la de sus contemporaneos ingleses, por los muchos ar-
ticulos que contenia tomados de la literatura juridica de

Europa continental. Un vistazo sobre los escritos de Jetfer- -

son basta para demostrar cuanto habian afectado su inteli-
gencia las opiniones semi-juridicas, semi-populares, que
estaban de moda en Francia; y, sin duda alguna, esta sim-
patia por las ideas particulares de los legistas franceses, le
determind, como i los juristas coloniales que dirigieron los
sucesos de América, 4 unir la proposicion francesa «los
hombres nacen igualess con la mas familiar de los ingleses
«todos los hombres nacen libres» en las primeras lineas de
su declaracién de independencia.

Este fragmento es de gran importancia en la historia de -

la doctrina que examinamos, Afirmando de este modo so-
lemnemente los legistas americanos la igualdad {undamen-
tal de los hombres, dieron al movimiento politico de su
pals, y en menor grado al de la Gran Bretana, un impulso
que esta lejos de haber desaparecido; pero al mismo tiempo
devolvieron 4 Francia, su pais de origen, el dogma que
ellos habian adoptado, dotado de una cnergla mas grande
y de titulos mas poderosos al respeto y 4 la autoridad. Los
politicos prudentes de la primera Asamblea constituyente

o

cmpy lumbmin

EL DERECHO ANTIGUO 71

repitieron ellos mismos la proposiciéq de l_]lpiano como si
fyese para los hombres una verdad de intuicidn; y, de todos
los principios de 1789, no hay ninguno que haya sido menos
combatido, que haya dividido mas_completamente la opi-
pign moderna y que prometa modificar ,m_zis protundamente
]a constitucidn de las sociedades y la politica de los Estados,

El servicio mas grande de la teoria del derecho natural
ha sido el de haber dado nacimiento al derecho internacio-
nal y al derecho moderno de la guerra. No podemos dar.
respecto de esta parte de susrefec_tos sino algunas explica-
ciones poco proporcionadas 4 su importancia.

Entre los postulados que forman la base del .derecho
internacional, ¢ al menos, de la parte de ese derecho que
conserva la forma dada por sus primitivos fundadores, hay
dos 6 tres de verdadera importancia. El primero de todos
es el de que existe un derecho natural definible. Grocio y
sus sucesores atribuyeron esa proposicion a los romauos,
aungue difieren mucho de ellos y aun difieren unos de otros
sobre la manera de definirlo. o \

La ambicién de casi todos los publicistas que han flore-
cido desde el renacimiento de las letras, ha sido la de pro-
porcionar definiciones nuevas y mas sencillas de la natora-
leza y del derecho natural; asi resulta que esta c_onf:epbcmni
al pasar por la larga serie de los que han e_sqt:1_todso fre:_
derecho piiblico, se ha aumentado con la adicién de frag-
mentos tomados de casi todas las teorias que han dominado
alternativamente en las escuelas. Sin embargo, es una prue-
ba notable del cardcter esencialmente historico de esta
idea, el que después de tantos esfuerzos hechos para slac(l:ar
de los caracteres del estado de naturaleza el Cadigo del de-
recho natural, los tinicos resultados de todo son losém:smos
que si los hombres se hubieran _contentado desde lu_gﬂo qgn
aceptar los términos de los legistas romanos, sin discusion

i : ]
n rgEDSLLUZ};cept{Ja el derecho conveacional _r,esulta'ute c}e
los tratados entre las naciones, llama la atencion vel1 c}due ?
mayor parte del derecho mternacmr_lal.la foulna (131 E':%er-
cho romano puro. Cada vez que los jurisconsu tosl _an;l
mado que una doctrina estaba en armonia con &l jus ée;;.-
tium, los publicistas modernos han hallade motivo para
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adoptarla, hasta cuando llevaba distintamente el sello de
su origen romano. Se observa también que las teorfas de-
rivadas participan de la debilidad de ]a idea madre. Agl g
tan confusa la manera de pensar de la mayor parte de log
publicistas, que cuando se les estudja cuesta trabajo averi-
guar st discuten derecho 6 moral, si el estado de las relz-
ciones internacionales que describen es real & ideal, y si
exponen lo que son 6 lo que & su juicio debieran ser lag
cosas,

La segunda proposicion, por orden de importancia, de
las que sirven de base al derecho internacional, es que el
derecho natural obliga 4 los Estades unos con otras. La se-
rie de proposiciones en que este principio estd enunciado §
admitido, se remontan & la infancia de la ciencia juridica
moderna, y parecen a primera vista un resultado directo de
la ensefianza romana. La condicidn civil de la sociedad se
distinguia de la condicida natural en que la primera tenia
un legislador conocido y la segunda no; parece que en cuan-
to cierto nimero de entidades no reconocen scherano ni su-
perior politico comin, caen ya bajo el imperio de la léy na-
tural. Los Estados son entidades de este género; la hipéte-
sis de su independencia excluye la idea de un lezistador
comUn; por consecuencia, seglin cierto orden de ideas, el
Estado debe estar sometido al orden originario de la natu-
raleza. Cabe Ia alternativa de considerar independientes los
Estados, como no unidos por lazos de derecho; pero esta

ausencia de derecho era precisamente el vacio 4 que la na-

turaleza de los jurisconsultos tenia horror,

Motivos sobran, en cfecio, para pensar que siempre que
la inteligencia de un jurisconsulto romano tropezaba en
alglin estado social fuera del derecho civil, llenaba el vacio
con las ordenanzas de la naturaleza. Sin embargo, no puede
haber seguridad de que en ninguna época de la historia se
sacasen deducciones, por directas y exactas que parezcan.
Jamas se ha citado un solo fragmento de los textos del
derecho romano que nosotros poseemos, por el que se prue-
be, al menos en opinién nuesira, que los jurisconsultos cre-
yeran la ley ratural obligatoria entre Estados indepen-
dientes; ni podemos menos de considerar que para los clu-
dadanos romanos, que tenian los dominios de su imperio

.-i_ o
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a0 extendidos como el mundo civilizado, la sujecion por

icual de los Estados 4 la Jey de la naturaleza sélo podia pa-
recerles, a lo sumo, aun supontendo que pensaran en ello,
una consecuencia extrema de una 1de.a especqlatlva curiosa.
Es segure, pues, que el derecho mterna_cm_nal'rnodemo
desciende del derecho romano, pero por filiacién irregular.
Los primeros intérpretes de la jurisprudencia romana, com-
prcndiendo mal el sentido de las palabras’]us gentium, cre-
yeron sin vacilar que los romanos les habian dejado un sis-
iema de reglas para los asuntos 1nterngc:onglles. o
Asl formado, el derecho de lus naciones fué al principio
una autoridad que tuvo terribles competid'ores, y la condi-
cién de la Europa impidié durante largo tiempo que fuera
admitido. Sin embargo, poco a poco ¢l mundo occidental
tomé una forma mas favorable #’la teoria de 'los romanis-
tas; las circunstancias desacreditaron las teorias rivales, y
por fin, en un momento favorable, Ayala y Grecio consi-
guieron obtener para ella el asentimiento entusiasta de
Furopa, asentimiento renovado después muchisimas veces
en toda clase de pactos solemnes. . o
Los grandes hombres 4 quienes se debié el triunfo de
esta teoria trataron, como es sabido, de darle nueva hase,
‘pero no lo pudieron hacer sin alterar su forma, _aunqéle no
en tan gran escala como ordinariamente se dlce}& upo-
niendo, segin los jurisconsultos del tiempo de los Antoni-
nos, que el jus gentium y el jus naturce eran una nmds_ma
cosa, Grocio, como sus predecesores y sucesores inme };a-
tos, atribuyé a la ley natural una gutomdad que Cxim s;a a{-
bria nunca reclamado para ella, s1 las' palabras derec 10_3(:
lus naciones no hubiesen sitdo en esta epoca una expresion
ambigua. De este modo, tomando por base el p';mcq:?lotrgi
que el derecho natural es el Cadigo de los Esdta 0, _1r}:aSta
dujeron un procedimiento que ha conltl(r;ua Oh Cais;llterna-
nuestros dias y que consistia en l'le\'ar a erri'_c 0 nterna-
cional todas las reglas qlue se crela sacar de la contemp
L natural, . .
canieéSilgr:ecgz obtenido una consecuencla muy qlzipoz[—l
tante para la humanidad, que, aunque no descfozoclla:a
los primeros tiempos de Europa moderna, !101 u dC s a}é
generalmente reconocida hasta el triunfo de las doctrin
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de Grocio, Sila sociedad de las naciones es regida por el
derecho natural, los atomos que la componen deben ser
absolutamente iguales. Por cl prisma de la naturaleza log
hombres son todos iguales: por consecuencia, los Estados
también son iguales en estado de naturaleza. Pues biep:
esta proposicion de que las comumc_lades' independientes,'
por dilerencias que haya entre sus dimensiones y su poder,
son todas iguales respecto del derecho de las nactones, ha
contribuido mucho al bien de la humanidad, aunque con=
tinuamente amenazada por las tendencias politicas de log
siglos pasteriores. Adviértase que esa doctrina no hubiera
podido establecerse nunca si los publicistas que escribicron
después del renacimiento de las letras no hubieran sacado
todo el derecho internacional de la autoridad majestuosa
de la naturaleza. ‘
Abarcandolo todo, llama la atencidu, como va hie dicho,
la poca importancia de las adiciones hechas después de
Grocio al derecho internacional, en comparacidn de lo que
antes habia sido hecho sobre la base del jus gentium roma-
no. La adquisicion del territorio ha sido siempre el gran
objeto de l2 ambicién nacional, y las reglas que gobicrnan
esta adquisicidn, como las que moderan la guerra que de
clla nace frecuentemente, son una simple trascripcion de
la parte del derecho romano relativa 4 los modos de ad-
quirir la propiedad jure gentium. Ystas muneras de adquirir
fueron obtenidas por los antizuos jurisconsultos, como ya
he tratado de explicar, tomando 1o que habia de comin en
Jos usos de las tribus que rodeaban a Roma; vy hablendo
sido clasilicadas, en razén de su origen, en el « derecho
comin 4 todas las naciones», los modernas jurisconsul-
tos creyeron que eran conformes por su sencillez con la
concepelon mas rociente del derecho natural. Asi es como
estos modos de adquirir han entrado en el derecho de ven-
tes moderno; y de clio resulta que las partes del derecho
ternacional relacionadas con ol dominio, su naturaleza,
sus limites y sus modos de adquirirse Y conservarse, son de
derecho romano puro; es decir, de derecho de propiedad
romano, tal como los jurisconsultos de la ¢poca Antonina
lo juzgaban conveniente en el estado de naturaleza.

ara que estos capitulos del derecho internacional puc- |
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dan ser aplicados, es menester que los soberanos tengan
entre si las mismas relaciones que los propietarios romanos.
Este es otro de los postuladgs que se halla en gl derecho
internacional, y que no hubiera podido ser admitido duran-
te los primeros siglos de la historia de la .h.u’ropa moderna.
Puede ser enunciado en la doble proposicion de que «la
soberania es territorial », eslc}ecxr, unida siempre 4 ta pro-
iedad de determinada porcmurde la superlicie terrestre, y
de que «los soberanos entre si son C()n§1derados copl:; s&
tuvieran no solo el_dommlo eminente, sino la propieda
absoluta del territorio del Estadox. _

Muchos escritores contemporaneos de derecho interna-
cional suponen que las doctrinas que constituyen el s1sten_1§,
fundadas sobre los principios de la equidad y del sent:i 0
comin, pued=n ser s.o_sten}c’ias por elrazonamle_nto en todos
los Estados de la civilizacion moderna. Pero esta Pro'p;)s:-
cién, que oculta algunos defectos reales de la teoria lr}Te ;
nacional, es insostenible contra el gesultado de una D;ad
parte de la historiu moderna. No cs clerto que la autlor}( 20
del jus gentium, aplicada a los asuntos mtcrna‘cm}rll: ft:r,lido
haya sido discutida; puesto que, por el c:ontr_atrz)o,ﬂS  denics
que luchar largo tiempo con otros mughogsﬁgm} obcra;
Tampoco es cierto que el caracter temto-rla ela fl pera-
nia haya sido siempre reconocido, puesio que, enam() gla
tiempo, después de ia disolucién del imperio 1;;30;:3 ano, 2
inteligencia de los hombres fue dominada porhlc oo
patibles con esta concepcién. Es decir, g ue ha st e
sario que el antiguo orden de cosas y las ideas qlievaas T
perdiesen su fuerza; que una nueva Europa y(iu e s ldeas
‘adecuadas & su estado naciesen, para que lolsl Zi}pceneral-
les postulados del derecho internacional se hayan g

3 dmitdo. : i
mul(t:c;sv]_enc notar que, durante una gran meﬁ; ézb(}gi
llamamos habitualmente historia mo}dema,_no_a.l e
idca por el estilo de la de la soberania leréllorl L de
de soberania no estaba ‘ailn asocmf‘ﬁrﬂ 12}@‘33)31;;}“05 <ilos
una porcidn de tierra. El mundo ha la_gfu' s %08
4 1a sombra de la Roma imperial que hat 1210l ado 12 dis-
tincidn de los vastos espucios co_mprcndrid%s‘;qar(l}s ndepon-

perio, pertenccientes en otro tiempo & B ndepen- .
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dientes, libres de intervencidn exirana y con pretensiones
a la igualdad en los derechos nacionales,

Cuando acabaron las irrupciones de los barbaros, la
nocion de soberania que prevalecid debid de ser doble, De
un lado, tomd la forma de lo que se puede llamar «sobera-
nia de la tribu.y Los Francos, los Borgofiones, los Vanda-
los, los Lombardos, los Visigodos, eran duenos de los te-
rritorios que ocupaban y a los que cada uno ha dejado su
nombre; pero no fundaban sus derechos en el hecho de la
posesién territorial, nile concedian importancia. Parece que
conservaron las tradiciones que llevaban del bosque ¢ de
la estepa, y que se consideraron como una sociedad patriar-
cal, como una horda némada acampada por algln ttempo
sobre el suelo de que sacaba su sustento. Una parte de
la Galia trasalpina y una parte de Alemania hablan sido
ocupadas por los Francos, y esto fuéla Francia; pero la raza
de los jefes merovingios, los descendientes de Clovis, no
eran reyes de Francia, sino de los Francos. Los tfiulos te-
rritoriales no eran desconocidos, pero parece que se em-
plearon primero como un medio cémodo de designar el
jefe dc una parte de las posesiones de la tribu; el rey de
toda la tribu era rey de su pueblo y no dela tierra de su
pueblo.

La alternativa que resultaba de la soberania parece que
fué, y este es el punto importante, la idea de la domina-
cion universal. Cuando un monarca salia de las relaciones
habituales de jele de clan con sus subordinados, vy deseaba
por cualquier motivo tomar una nueva forma de soberania,
el modelo que se presentaba 4 su inteligencia era solamente
el poder de los cmperadares romanos. Para parodiar un
dicho comUn, era «6 César 6 nada.» O pretendia todas las
prerrogativas del emperadar de Constantinopla é no tenia
Estado politice. En nuestro siglo, cuando una dinastia nue-
va desea suprimir ¢l antizuo titulo de una raza de sobera-
nos desposeidos, toma su nombre del pueblo y no del te-
rritorio. Asies como hemos tenido reyes y emperadores de
los franceses y un rey de los helgas.” En la época de que
acabamosde hablar, la alternativa en esas circunstancias
era distinta. El jefe que no queria llamarse rey de la tribu
s¢ llamaba emperador del mundo. Asi, cuando los condes

EL DERECHO ANTIGUO " 77

palatinos hereditarips dejaron de guardar atencioncs 4 los
reyes que ellos habian virtualmente destronado, no quisie=
ron llamarse «reyes delos Francos», titulo de los merovin-
gios; pero no pudieron llamarse reyes de Francia, porque
esta designacion, aunque no desconocida, no era titulo de
dignidad. Por eso se presentaron como aspirando al imperio
universal. _

I.os motivos de esta conducta han sido mal comprendi-
dos. Los escritores franceses contemporiness han traba-
jado para demo§trar que Carlomagno se anticipd 4 su siglo
tanto por el caracter de sus deseos como por la energia con
que los persiguid. Sea clerto ¢ no que un hombre pueda ser
en ningln tiempo anterior 4 susiglo, lo cierto es que Carlo-
magmno, pretendiendo el imperio universal, tomdé formal~
mente el Unico camino que las ideas de su tiempo le permi-~
tian tomar. Su graadeza intelectual no puede ser puesta en
duda; pero se¢ prueba por sus actos, no por su teoria.

No cambid este punto de vista singular al dividirse la
herencia de Carlomagno entre sus tres hijos; Carlos el Cal-
vo, Luls y Lotario eran todavia tedricamente, si asl puede
hablarse, emperadores de Roma. Como los Césarcs de los
imperios de Oricnte y de Occidente habian sido empera-
dores de derecho del mundo entero y emperadores de he-
cho de la mitad, los tres Carlovingios parece también que
consideraron su poder como limitado, pero su titulo como
supremo. Esta misma soberania universal, totalmente espe-
culativa, continud asociada ala idea del trono imperial des-
pués del segundo reparto que se hizo 4 la muerte de Carlos
el Gordo, y no estuvo complelamente separado sino en tan-
to que duré el imperio de Alemania. _

La idea de la soberania territorial que asocia la sobera-
nia con la posesién de una parte determinada de la super-
ficie de la tierra, es un retoio tardio dei feudahg;mp, que
ciertamente se hubicra podido esperar de &l & priort, por-
que &l fué quien, por vez primera, unié los deberes perso-
nales, y, por consecuencia, los derechos personales a la
propiedad de la tierra. Cualquicra que sea la verdad sobre
el origen y la naturaleza legal dl_."l teydahsmo, la mejor ma-
nera de representarnos su organizacion es comenzar por _1a
base, considerar las relaciones del vasallo con la parcion
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de tierra que daba lugar a sus servicins v los limitaba; des-
puds elevarse siguiendo los circulos cada vez mas estrechos
de la infeudacién superior, hasta legar al remate del sjs-
tema en la cima de Ja piramide.

No es facil decir exactamente dénde estaba este remate
en aquellos siglos primeros; probablemente, alli donde la
idea de la soberania de la tribu estaba en decadencia, se
asignaba el primer lugar 4 los supuestos sucesores de los

emperadores de Occidente. Pero, despucls de algtmrtiempo,

cuando la esfera de la autoridad imperial se Jué inmensa-
mente estrechando, cuando los emperadores concentraren

los déhiles restos de su poder en Alemania y en la alta fta

lia, los grandes sefores feudales del imperio carlovingio se
hallaron en realidad sin jefe supremo. Poco a poco, ellos se
acostumbraron 4 su nueva situacién y, no obedectendo 4
nadie, olvidaron al tin la teoria de la dependencia; pero
muchos datos demuestran que este camblo no se electuo sin
esfuerzos, y, en realidad, 4 la ;dea de que la naturaleza de
las cosas exige que haya en alguna parte dominacién sobe-
rana, es 4 lo que debemos atribuir la tendencia creciente 4
reconocer una superioridad politica en la Santa Sede,

Ll fin de esta revolucidn esta senalado por la subida de
la dinastia de los Capetos en Francia. Antes de esto, mu-
chos posecdores de los grandes feudos separados del impe-
rio carlovingio, hablian comenzado & sustituir con ¢l titulo
de rey el de duque y el de conde; pero este cambio impor-
tante sec realizod cuando el seiior {eudal de las cercanias de
Paris, reuniendo por azar en su persona clerto nlimero de
soberanias, comenzd 4 llamarse rey de Francia, al mismo
tiempo que usurpaba el titulo de rey de los franceses que
habian llevado los reves de la primera dinastia, Ast Hugo
Capeto y sus descendientes fueron reyes en un sentido
completamente nuevo; y tuvieron con el suelo de Francia,

las mismas relaciones que el bardn con su feudo y el vasallo,

con ¢l suyo.

La lorma de la monarquia en Francia acelerd los cam-
bios que en todas partes tuvieron lugar en igual sentido.
La autoridad de nuestros reyes anglo-sajones era el tér-
mino medio entre la del jefe de la tribu y la del soberano
territorial; pero la de los reyes normandos, imitada de la

Sipe
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de los de Trancia, fué positivamente territorial. Toda so-
perania estahlecida 6 consolidada por el ticmpo tomd el
nuevo modelo. En Espaia, en Nipoles, en los principados
nacidos sobre las ruinas de las municipalidades en Italia
se establecieron soberanos territariales. Pocas cosas mé;
curiosas que el ¢6mo pasaron los venecianos de una teoria
4 la otra. Alrprinc.ipio de sus conquistas exteriores, la re-
publica de Venccia, se consideraba 4 manera de una re-
publica romana, gobernadora de cierto niimero de provin-
cias. Después de mas de un siglo se considerd como sobe—
rana territorial, v entonces reclamé los derechos de sefio-
rio feudal sobre sus posesiones de Italia y del mar Egeo.
En ¢l periodo en que las ideas populares relativas 4 la
soberanta sufrieron este notable cambio, el sistema que
reemplazd a lo que hoy ilamamos derecho internacional te-
nia una forma heterogénea y de principios contradictorios,
En toda la parte de Europa que ocupaba el imperio roma-

‘no aleman, las relaciones de los Estados confederados eran

regidas por el mecanismo complicado é incompleto de la
constitucion imperial; y, por chocante que esto pueda pa-
recernos, los legistas alemanes querian sostener que las
relaciones de los Estados, tanto dentro como fuera del im-
perio, debian ser regladas, no por el jus gentium, sino por
la jurisprudencia romana pura, de que el César cra toda-
via el centro. Esta doctrina no fué rechazada con tanta fir-
meza como se podia suponer por los paises vecinos; pero,
en el resto de Europa, las relaciones feudales remplaza-
ron de hecho al derecho publico; y, cuando eran obscuras
6 ambiguas, existia, en teoria al menos, una autoridad su-
perior, que era la del jefc de la Iglesia. _

_ espués, las influencias feudales y eclesiasticas se debi-
litaron rapidamente durante el siglo xv, y aun desde el x1v;
¥ st examinamos de cerca los pretextos ordinarios de guerra
y los motivos conlesados para las alianzas, vemos que, poco
a poco, 4 medida que los antiguos principios se destacaban,
las ideas que Avyala y Grocio pusieron mis tarde en orden
¥ en sistema hicieron ya progresos considerables, aunque
s ryido y lentamente. Sin embargo, no es posible dec'ldlr
si la [usion de todos los origenes de autoridades hubiera
acabado por producir un sistcma de relaclones internacio-
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nales, y si este sistema hubiera diferido materialmente de}
de Grocio, porque la Reforma no dejo subsistir de hecho
mis que un principio de autoridad. N

Comenzada en Alemania, la Reforma dividid los princi-
pes det Imperio de una manera demasiado profunda para
que la supremacia imperial pudiese darle una ley comin
aun cuando el emperador hubiese sido neutral. Pero &1 se
vi$ obligado & tomar parte en favor de la Izlesia contra los
reformadores, y el Papa se hallo en cl mismo caso. De este

“modo, las dos autoridades 4 quiencs pertenecia ser media-
doras entre los combatientes, se hallaron a la cabeza de uno
de los dos grandes partidos que dividieron & las naciones
europeas. El feudalismo, ya débil y desacreditado como
principio de orden piblico, no presentaba ningtn lazo bas-
tante fuerte para contrarrestar en la balanza el peso de las
alianzas de religidn. En esta situacidn, por consecuencia,
el derecho pliblico se hizo un caos, y no quedd de alii 4
poco nada mas que los principios & que se creia haber dado
su sancion los jurisconsultos romanos.

La forma, la simetria y la grandeza que tomaron estos
principios en manos de Grocio son conocidos de todo hom-
bre ilustrado; pero lo que hubo de mas asombroso en el
tratado De jure belli et pacis fué su éxito rapido, completo y
universal. Los horrores de la guerra de Jos Treinta afios
y el terror y la lastima producidos por el licenciamiento de
los soldados, contribuyeron sin duda en alzuna medida a
este éxito, pero no pueden explicarlo todo. Indudable-
mente, sin nccesidad de penetrar mucho en las ideas de
este siglo, si el plan de derecho internacional trazado en la
gran obra de Grocio no hubiera parecido perfecto en teoria,

hubiesz sido desacreditado por los legistas y despreciado

por los hombras de Estado y los militares,

Es evidente también que la perfeccidon especulativa del
sistema de Grocio se halla ligada intimamente 4 la idea de
soberania territorial que acabamos de discutir. La teoria
del derecho internacional supone que los listados estan,

uno respecto de otro, en estado de naturaleza; pero las.

unidades que componen una soctedad natural deben, por
la primera suposicion, estar aisladas é independientes unas
de otras. $i un poder mis elevado las une, aunque débil y

- berania cuyo desarrollo he tratado de des
- 'que habia partes enteras del derecho inter
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temporalmente, ejerciendo sobre ellas una supremacia, la
mlsmadconﬁ;zpcmn_ de un superior comin introduce ia iziea
de un derecho positivo y excluye la de un derecho natural
Por consecuencia, si se hubiera admitido _ tural,
for sal del » aunl en teoria, el
senorio unversal del cmperador, los trabajos de Grog|
hubieran resultado initiles J9s de Grocio
hubi Inutiles. No es este el finico punto de
ynion entre el derecho piblico moderno, las tdeas de so

ibir. Yo he dicho

. nacional que so
de derecho de propiedad romano. ;Qué es 1'1eccsarioczlcledun

¢ir en conclusion? Que si no hubiera ocurrido en las ideas
de soberania un cambio parecido al que he mencionad
si la ideza de soberania hubi . clonado,
ad 112 no se ubiese asociado 4 la de pro-
piedad de una porcidn de tierra 6, en otros trminos, si no
se hubiera hecho territorial, las tres cuartas partes de la
teoria de Grocio no hubieran podido ser aplicadas
kb .
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CAPITULO V

La sociedad primitiva y el antiguo derecho

Jaméas se ha perdido de vista en los tiempos modernos

la necesidad de tratar la jurisprudencia como una ciencia,

y autores de muy distinto valor han escrito hajo la impre-

5

y precisamente conjeturas de los legisrtas romanos que he-
mos estudiado en jos precedentes capitulos. Una serie de
afirmaciones lormales reconociendo y adoptando las teorias
hipotéticas de un estado de naturaleza y de un sistema de

principios en armonia con ese estado, ha seguido cast sin

interrupcién desde la época de sus inventores hasta nuestros
dias.

jurisprudencia moderna y en los de Jos ju-

que fundaron la | nay.
ristas escolasticos que los han sucedido. Se les halla tam-

bién en los escritos de los canonistas, y con mas evidencia
en los de los sabios romanistas que florecieron en la época

del renacimiento de las letras. Grocio y sus sucesores las
hicieron brillantes y plausibles al mismo tiempo que las die-

ron und gran importanciz% practica; se las puede leer tam-
hién en los primeros capitulos de nuestro Blakstone, que
las habia cepiado textualmente de Burlamaqui; y cuantas
veces se halla una exposicién de los primeros principios del
derecho en los manuales destinados 4 los estudiantes y a
los practicos de nuesiros dias, se repite alin la hipotesis
romana.

Gracias & los disfraces que toman alguna vez estascon-
jeturas, al mismo tiempo que ,2’1 su forma nativa, es como
llegamos & comprender con que su | ;
en el pensamiento de los hombres. La teoria de Locke que
hace nacer el derecho de un contrato social apenas ocu
su origen romano, y casi no hace otra cosa que revestir las

I e ‘. r
antiguas ideas de mas atraccién para una generacion dada, ;

prestindoles una forma nueva; pero, en cambio, la teo-

i6n de esta necesidad; pero no es inmodestia, @ mi juicio, i
decir que se ha dado por ciencia una serie de conjeturas, 'y

Se hallan estas teorias en los escritos de los glosadores

tileza se han mezclado -

lta o
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ria de Hobbes sobre ]a. misma materia tenla precisamente
oor ol?}eto negarlla realidad del derecho natural tal como
le habian concebido los romanos ¥y sus discipulos. Sin emw
bargo, estas des teorias, que dividieron largo tiempo & log
pensadores politicos de Inglaterra en dos campos enemigos
se parecen completamente ¢n |a proposicidn fundamental
de un estado no histdrico é indemostrable de] género hu-
maneo, _

Sus autores diferfan sobre los caracteres de ese estado
antesocial y sobre la naturaleza de la accién anémala me-
diante la cual fos hombres se elevaron hasta 1a organiza-
cién social que nosotros conocemos; pero estaban de acuer—
doen pensar que un gran abismo separaba el hombré del
estado primitivo del hombre en sociedad, y es indudable
que consciente & inconscientemente tomaron esta idea de
los romanos. Si, en efecto, los fendmenos de! derccho se
miran desde el punto de vista de estos tedricos, cs decir
como un vasto conjunto, no es extraiio que la inteligencia,
acabe por eludir la tarea que se ha impuesto, acudiendo 4
alguna conjetura ingeniosa que bien interpretada parezca
conciliario todo, 6 que desespere y abandone la empresa
de sistematizar del derecho.

Entre las teorias del derecho que tienen por base espe -
culativa la doctrina romana, hay dos muy célebres que de-
ben ser excepruadas: la de Montesquieu” y Ia de Bentham.

Aunqgue se halla al principio del Espiritu de las leyes al-
gunas expresiones ambiguas que parecen mostrar la repug-
nancia del autor & romyper abiertamente con las ideas hasta
entonces populares, la corriente general del hibro de Mon-
tesquieu tendia &4 dar una idea muy diferente de las que
habian reinado antes. En los varios y numerosos ejemplos
que, en su inmenso examen, saca de sistemas supuestos de
jurisprudencia, el autor trata de poner en evidencia cos-
tumbres ¢ instituciones que asombran al lector civilizado
Por su groseria, su estravagancia ¢ su poco decoro. Asi
rata de demostrar constantemente que las leves nacen del
clima, de la situzcidn local, de un accidente, de unaim-
Postura; que resultan, en fin, de toda especie de causas
menos las que parezcan lener una accion constante.

En realidad, Montesquieu parece haber considerado la
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naturaleza humana como enteramente plastica, reprody.

ciendo pastvameate las impresiones‘y siguiendo los im . 4

pulsos que recibe de fuera: y esto es sin duda un error que

su valor la estabilidad de la naturaleza humana, Yy tiene

poco en cuenta u olvida las cualidades hereditarias de 1y

raza que cada genecacion recibe de las que la precedeny

trasmite con poca alteracibn a las que la siguen. Cierto ey
que no podemos darnos cuenta completamente de los fepg. !
menos soclales, v de las leyes por consecuencia, sin tener 1
en cuenta las influencias que sefiala el Espiritu de las leyes,”
pero Montesquieu parece haber exagerado su numero y sy

fuerza. Muchas anomalias que él se
pués fundadas sobre narraciones |
blun comprendido mal los hechos; y aun las verdaderas, en

movilidad de la vaturaleza humana, puesto gue son restos

de un antiguo estado social que han reststido a las influen-

cias que prevalectan entonces.
En realidad, la mayor parte de nuestra constitucién
mental, moral y fisica es estable, y la resistencia que opone.

al cambio es tal que, aunque las modilicaciones dela socie- =
dad humana sean tan evidentes en una parte del mundo, -~
no son tan rapidas ni tan exiensas que no se pueda deter-,
minar su importancia, su caricter ysu direccién general. En 4
el estado actual de nuestros conocimizntos no podemos” 4
mas que acercarnos a la verdad, pero no hay razén para

creer que ¢sta se encuentre tan lejos, ¢ lo que es lo mismo,
que nuestra ciencla tenga necesidad de tantas correcciones
en el porvenir que sea inutil enteramente para nuestra ins-
trucclon. '

La otra teoria que debe exceptuarse es la histdrica de =

Bentham. Ystd expuesta un poco oscuramente y acaso con
tmidez en muchas partes de las obras de Rentham, y es
totalmente distinta del anilisis de la i1dea de! derecho que

&l habia comenzado en su «Fragmento sobre el Gobiernor

y que {ué completado Ultimamente por Jhon Austin. Reductr
el derecho 4 un mandato de cierta naturaleza, impuesto en

condiciones especiales, no sirve nunca méas que para alejar -

de nosotros una dificultad de lenguaje, realmente formida-

i
&

vicia su sistema tanto como el que méas. No aprecia ep's

fiala se han hallado des- "
alsas 6 en las que se ha~ -

i B s

su mayor parte, mas bien prueban la permanencia quela ~F.

i
1

oty p

]
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ble. Pere mno se 1-e_su(‘:lve asi la cuestién de los motivos que
han tenido las sociedades para imponerse estos mandatos,
ni la de las relam?n es que estos mandatos guardan entre sf
con los que les han precedido y les han remplazado. Es
dificil decir que esta proposicidn sca falsa, pero es estéril,
Porque lo que parece Util 4 una sociedad & 4 los hombres
que la robiernan, cuando cambia ung regla de derecho, es
Jo mismo que el abjeto de este cambio, cualquiera que pue-
da ser. La utilidad y el mayor bien de todos no son més que
nombres diferentes de los sentimientos que 1nforman el
cambio, v cuando nosotros decimos que el derecho 4 la
opinidn se modifican segin la utilidad, lo Gnico que gana~
mos con esta proposicidn consiste en sustituir una expresion
formal & otra expresion que se sobreentiende necesaria=-
mente cuando decimos que ha tenido lugar un cambio,

Es tan general el descontento por las teorias existentes
en materias de derecho vy tan general la conviccidn de que
no resuelven las cuestiones que pretenden resolver, que se
puede sospechar que una rama de investigaciones neccesa-
rias para obtener un resuitado completo, se ha descuidado
t olvidado enteramente por los autores de esta teoria. To-
das esas especulaciones, si se exceptua acaso las de Montes-
quieu, pecan por una omision notable; la de no tener en
cuenta lo que fué el derecho en aquellas épocas lejanas
a las en que ha aparecido cada una de ellas. Sus autores
han observado con cuidado las instituciones de su siglo y
de la sociedad en que vivian, y las de otros siglos y otras
soctedades 4 que estaban unidos por alguna simpatia inte-
lectual; pero, desde que su atencion se dirigid a estados so-
ciales muy antiguos y muy dilerentes del suyo enapariencia,
dejaron de observar v comenzaron & conjeturar,

El error que cometian es analogo al de una persona
que, buscando las leyes del universo material, comenzara
por considerar el mundo fisico como un todo en lugar de
comenzar por el estudio de sus _elementos lpés simples, y no
se comprende por qué tal solecismo cientifico ha de ser mas
permitido en derecho que en otras regiones del pcnsamien~
to. Lo logico seria que empezdramos por el estudio de las
formas sociates mas simples, en el estado mas antiguo d_e su
condicidn primitiva. En otros términos, que para scguir la
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marcha habitual de las ciencias, penztrdsemos todo fo den-
tro posible en la historia de las sociedades primitivas.
Los fendémenos que nos presentan no son faciles de com.

prender 4 primera vista; pero la dificultad de ordenarlos ag -

poca cosa al lado de las perplejidades que nos asaltas
cuando estudiamos el mecanismo complicado de las socie-
dades modernas. La dificultad que se nos presenta para
comprender las instituciones primitivas esta en su groseria y
en sy extravagancia, no en su nimero ni en sus complejas

relaciones, Surprenden profundamente cuando se las mira -

desde el punto de vista moderno; pero, cuando esta sor-
presa ha pasado, se hallan en ellas relaciones sencillas y
poco numerosas. Y, de todos modos, aunque costase el tra-
bajo que no cuesta comprenderlas, este trabajo no seria
inltil cuando se trata de hallar el germen de donde han sa-
lido todas Jus restricciones morales que limitan nuestras
acciones y dirijen nuestra conducta en el tiempo presente.

Los principios del estado social, segiin nosotros fos cono-
cemos, son atestiguados por testimonios de tres especies:
relaciones de observadores contemporaneos sobre civiliza-
clones menos adelantadas que la suya; recuerdo de su his-
toria primitiva conservado por ciertas razas; y derecho
antiguo.

Los testimonios de la primera especie son los mejores.
Como las sociedades no avanzan tan vivamente unas como
otras, sino que llevan marcha diferente, hay épocas en que
los hombres habituados & observar metddicamente han es-
tado en condiciones de ver v de describir la infancia del
género humano, Tacito, por ejemplo, ha sacado gran par-
tdo de una situacién semcjante; solo que la Germania, poco
parccida en esto 4 los libros clisicos mas célebres, no ha
guiado & otros escritores 4 seguir el excelente ejemplo dado

por su autor; v de aqui que no poseamos mas que pequeio

nlmero de testimonios de este género.

El altivo menosprecio con que un pueblo culto mira 4
sus vecinos barbaros, ha hecho descuidar la observacién de
éstos; descuido agravado alguna vez por el temor de los
prejuicios religiosos y hasta por el empleo de las palabras
civilizacién y barbarie, con que se hace creer 4 muchas
personas que estas dos palabras no indican solamente una

d - Calin
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diferencia de progreso, sino de naturaleza. La Germania
misma ha sido tachada por algunos criticos de sacrificar la
exactitud 4 la investigacion de contrastes y 4 lo pintoresco.

Otras historias, las que nos han sido conservadas en los -
archivos del pueblo de que relatan la infancia, se estiman
como influidas por el orgullo de raza é por el sentimiento
religioso dz los sigios posteriores. Solamente no se aplican
estas sospechas, bien 6 mal fundadas, 4 la mayor parte del
derecio primitivo, Las antiguas leyes llegadas hasta nos-
otros sz han consarvado solamente porque eran antiguas,
Los que las practicaban y las obedecian no trataban de
comprenderlas: a veces hasta las crelan rldlculasly las me-
nospreciaban, No podian darse cuenta de ellas mds que di-
ciendo que venian de sus abuelos.

Si limitamos nuestro intento & los fragmentos de nues-
tras instituciones que no pueden racionalmente ser sospe-
chosos de falsedad, podemos comprender claramente en
ellos algunos de los grandes caracteres de la sociedad & que-
pertenecian en suorigen. Si damos algiin paso mas, podemos
estudiar sistemas de derecho que, como el Cédigo de Manou,

son en su conjuuto de uaa autenticidad dudosa, y sirviéndo

nos, sin embargo, de los datos obtenidos por el estudio an-.
terior, facilmente distinguimos las partes de estos Codigos

verdaderamente primitivas de las que han sido afectadas

por prejuicios, interds 6 ignorancia del compilador. Con-

vengamas, par lo menos, en que, si los materiales son su-

ficientes v si las comparaciones se hacen con cuidado, este

método es tan inatacable como el que conduce en la lilolo-

gia comparada A tan maravillosos resultados.

El resultado de las pruebas que presenta la jurispruden-
cia comparada es que la condicién primitiva de la especle
humana fué lo que se llama el estado patriarcal. Sin duda,
Ia teorta de este estado se funda ante todo en lq historia
biblica de los patriarcas hebreos en el Asia baja; pero,
como acabamos de decir, este origen biblico ha sido obs-
taculo para que fuese acogida como una teoria cgmpleta,
porque la mayoria de los que hasta hoy han estudiado con
esmero la asociacidn de los fendmenos sociales, estaban
bajo la influencia de poderosos prequcms contra ﬂlas iln{l-
giedades hebraicas ¢ deseaban ardientemente establecer
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sus sistemas sin apoyarse cn la historia religiosa. Hoy mis-

mo hay quizd tendencia a despreciar estos documentos 3,

cuando menos, 4 no considerarles como parte de las tradi-.

ciones de un pueblo semitico,
Es necesario notar, sin embargo, que los documentos
relativos al antiguo derecho pertenecen casi exclusivamen-

te 4 instituciones de sociedades de la raza indoeuropea, . -
puesto que la mayor parte proceden de los romanos, de log

hindos y de los slavos; por lo cual, la dificultad, en el esta-

do actual de nuestros conocimientos, es la de saber dénde °

detenerse, § sea averiguar de qué raza de hombres puede

afirmarse que la sociedad en que fueron unidos primitiva-

mente no tuviera la forma patriarcal.
No hay necesidad de describir en detalle los rasgos

principales de la sociedad patriarcal tal como la muestran -
tos primeros capitulos del Génesis, porque son familiares 4

la mayor parte de los lectores desde su infancia, y porque,
gracias al interés que produjo en otro tiempo la controver-
s1a que tuvo Jugar entre Locke y Filmer, llenaron éstos un
capitule, bastante inttil, por otra parte, de la literatura in-
glesa.

Los puntos que resaltan claramente en la historia son
lossiguientes: El pariente vardn de mas edad, el ascendien-
te mayor de edad, era duedo absoluto en su casa; tenia
el poder de vida y muerte sobre sus hijos y su familia,

al mismo tiempo que sobre sus esclavos, y en realidad, las - -

relaciones de padre ¢ hijo y de sefior y esclavo, no dife-
Ian apenas en otra cosa que en la capacidad del hijo para
Begar 4 jefe de la familia; Jos rebafios de los hijos pertene-
cian al padre, y los bienes del padre, que él posela més
hien como magistrado que como propietario, eran divididos
por igual 4 su muerte entre los descendientes del primer
grado, recibiendo el primogénito alguna vez una parte do-
ble, bajo el nombre de derecho de primogenitura; pero, en
general, sin otra ventaja hereditaria que una preeminencia
honorifica. Se puede sacar, de los relatos de la Escriture,
la consecucncia, al menos aparente, de que nos ponen en
camino de fijar los primeros rasgos de la patria potestad.
Las familizs de Jacob y Esal se separaron y [ormaron dos
naciones; pero las familias de los hijos de Jacob quedaron

e B
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unidas y lormaron un pueblo. Esfo se parece al primer ger-
men dc un Estado 6 de una Repiblica, y al de un orden de
derecho superior a las relaciones de familia.

Siyo tratase de eXpresar en pocas palabras los caracte-
ros esencialmente wric}mos del estado en que los hombres
se muestran en cl origen de la historia, me contentaria
con citar algunos versos de la Odisea de Homero: «No tie~
nen niasamblea para el consejo ni themistas; pero cada
uno tiese jurisdiccion sobre sus mujeres y sus hijos, sin cui-
darsc de los otros.» Estos versos se aplican 4 los ciclopes,
y quizd no expresaré una idea muy fantdstica si digo que
para Homero los ciclopes son el tipo de una civilizacién
extranjera menocs avanzada que la suya; porque la repug-
nancia casi fisica que un pueblo primitivo siente hacia los
hombres cuyas costumbres difieren mucho de las suyas, se
manifiestan en considerarselescomaménstruos, 6 gigantes, 4
demonios, seghnsucede casisiempre enla mitologia oriental.

Pero, sea como quiera, esos versos resumen las indica-
ciones que nos proporcionan las anugiiedadesjuridicas. Los.
hombres aparecen al principto cn grupos perlectamente
zislados, bajo el poder del padre de familia. La palabra de
éste es el derecho, pero no todavia con la condicién de los
themistas que analizamos en el primer capitulo de esta obra.
Cuando llegamos al estado de sociedad en que cstas con-
cepciones primitivas del derecho aparecen ya formadas,
las hallamos envueltas en el misterio y en la espontaneidad
que parecen caracterizar las érdenes de un padre todopo-
deroso; pero, al mismo tiempo, como pravienen de un so-
berano, suponen la unién de grupos de familia en una or-
ganizacién mas extensa. ‘

La primera cucstién que se presenta en seguida esla de
saher la naturaleza de esta unién y el grado de intimidad
que supone. Aqui es precisamente donde el derecho primi-
tivo nos presta un gran servicio, 6 uno de los muis grgndes
servicios, v Illena una laguna que, stp &1, sélo podria ser
llenada por copjeturas. Por de pronto, trc>c§as las partes de
este derecho contienen indicaciones clarisimas para asegu-
rar que la sociedad de los tiempos primitivos no era una
coleccidn de individuos, come la de nuestro (tempa, S0
una agregacidn de familias. Se puede expresar el contraste
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de una manera mas clara diciendo que la unidad dela aga

tigua sociedad era la familia como la de la sociedad mo-
derna es el individuo.

Varias son en el antiguo derecho las consecuencias de
esta distincién. Este derecho es concebido para un sistemg
de pequenas corporaciones independientes; por consecuen-
cia, es pobre, porque el mandato despético del padre de
familia le suple; y estd lleno ademas de formalismos, por-
que los negocios en que se ocupa parecen mucho mas ne.
goclos mternacionales que comercio rapido de individuos.
Se distingue aquel derecho, sobre todo, por la particulari-
dad, de que no puedo exponer aqui toda la importancia,
de considerar la vida desde un punto de vista diferente del
de una jurisprudencia adelantada; pues, como las corpora
clones no mueren nunca, el derecho primitivo considera
las unidades de que se ocupa, es decir, los grupos patriar-
cales 6 de familia, como perpetuos é imperecederos.

Este punto de vista se une al aspecto particular que
presentan los atributos morales en los tiempos muy anti-
guos. La elevacién moral y la depravacién del individuo
se confunden con los méritos y las faltas del grupo & que
pertenecen, 4 no son considerados mas que en segunda li-
nea. Si la comunidad peca, su pecado es mucho mis gran-

de que la suma de los que cometen sus miembros. El crimen

es un acto colectivo v sus consecuencias sc extienden a
mayor nimero de personas que las que han tomado parte
en ¢l Ademas, si el individuo ha cometido un erimen que
liama la atencidn, sus hijos, sus padres, los hombres de su
tribu 6 sus conciudadanos son castigados con él, y alguna
vez por él.

Sucede ast que las ideas de responsabilidad y de retri-
bucién moral parecen més claras en los tiempos muy anti-
guos que en los menos alejados, porque, como el grupo de
familia es inmortal y permanece indefinidamente expuesto &
los castigos, la inteligencia de los tiempos primitivos no estd
embarazada por las cuestiones oscuras 4 que daria lugar el
considerar al individuo como completamente aislado del
grupo,

La especie griega de una herencia de maldicién marca
un paso en la transicién del antiguo punto de vista 4 las

== =
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explicaciones teo_légicas ) metafisicas que han venido més
tarde. La herencia que el primer criminal dejaba 4 su pos-
teridad no era ya el' peligro del castigo, sino el peligro
de cometer nuevos crimenes que lo merecieran; y, de este
modo, la responsabilidad de la familia vino 4 unirse 4 la
nueva forma de pensamiento que limitaba 4 la persona del
criminal las consecuenctas del crimen.

Como lograriamos una sencilla explicacidn del origen
de la sociedad, seria sacando una conclusidn general de las
indicaciones proporcionadas por el mencionado ejemplo
biblico, v suponiende que empezd 4 haber comunidades
donde quiera que una familia quedaba reunida, en lugar
de separarse, 4 la muerte del palriarca. En la mayor parte
de los Estados griegos v en Roma, se ven largo tiempo vesti-
gios de una serie ascendente de los grupos de que se formé
el Estado primitivamente. La familia, la casa, la tribu de
los romanos pueden ser considerados como tipos, ¥ ]gs
descripciones que se nos han hecho de ellos, nos hacen fa-
cilmente ver un sistema de circulos concéntricos formados
uno tras de otro en derredor de un mismo punto.

El grupo elemental es la familia unida poy,el poder del
ascendiente varén mayor de edad. Laagregacion de familias
forma la gens 6 casa. La agregacién de tribus forma la re-
publica. Siguiendo estas indicaciones, podemos afirmar que
la repiblica es una coleccién de personas unidas por la
descendencia comiin del autor de una (amilia primitiva. Po-
demos al menos estar seguros de que todas las antiguas so-
ciedades se miraban como procedentes de un mismo (roaco,
vy no comprendian que la unién politica tuviese otro lun-
damento. .

La historia de las ideas politicas comienza realmente
con la idea de que la comunidad de sangre es la sola basl‘-e
posible de una comunidad de funciones politicas; por 0
cual, ninguno de estos cambios de sentir que llamamos so-

emnemente revoluciones ha sido tan sorprendente y com-
pleto como el sobrevenido cuando alglin otro principlo, e's
de la habitacién sobre el mismo suelo, por ejemplq,, se ha
establecido por vez primera como base de una acclzlon p;)_-
litica comiin. Se puede aflirmar, por lo tanto, de azianil-s
guas replbiicas, que sus ciudadanos consideraban todos 10
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grupos de que cran miembros como [undados en Ia desceq.

dencia de un mismo autor. Esto, que se creyd evident

] emente.

cierto de la familia, se creyd cierto también de la

( ] oens, de
la tribu y més tarde del Estado. °o

Sin embargo, vemos que aun con esta creencia 4, s -3
podemos hablar asi, con esta teoria, cada comunidad coga o
r e :

servaba titulos 6 tradiciones que mostraban claramente |5 -8
falsedad de dicha suposicidn. Sea que consideremos log

Lstados griegos, ¢ Roma, ¢ las aristocracias teutdnicas del

Ditmarsh, que han proporcionado 4 Niebhur tantos ejemplos & )
ingeniosos, 0 los clans celtas, dla extraiia organizacidn sociagl -
de los slavos, rusos y polacos, que no ha sido observadg 7
hasta hace poco, descubrimos siempre en la historia un mp--
mento en que hombres de origen extranjero han sido admiti-.
dos en la comunidad priniitiva ¢ incorporados 4 ella. En - !

Roma particularmente, vemos que el primer grupo, la fami-

tia, era alterada constantemente por la practica de la adop= '«

cién, y que siempre circularon historias sobre el origen

extranjero de una de las tribus primitivas y sobre ¢l gran -
o o

aumento de las gens, atribuida a uno de los primeros reyes,
La composicién del Estado, que se consideraba siempre
como natural, e¢ra, por lo tanto, couocida como artificial

para una gran parte. Esta contradicién, entre una creencia =4

r ! y T .
6 teoria y un hecho notorio, es muy embarazosa & primera

vista; pero nos prueba bien el poder con que las ficciones .

legales obran en Ta infancia de la sociedad. Porque una de @
las primeras licctones legales y de las mis empleadas era .3
la que permitia crear artiiicialmente relaciones de familia;
acaso 4 ninguna deba ¢l género humans mayor reconoci- -

miento. Si no hubiera existido, no se céma un grapo primi-

tivo, cualquiera que fuere su naturaleza, hubiera absorbido . *:
a otre, m coms dos grupos hubiesen podido reunirse, salvo-

por Ia superioridad absoluta de un lado v la sumisién abso-
luta de otro.

Claro es que cuando, con nuesiras ideas actuales, pen-

samos en la unién de comunidades independientes, pode-
mos imaginar cien maneras de establecarla, v entre ellasla
sencillisima de votar 0 obrar los individuos, comprendidos
en grupos, scgun la situacién de su domicilio; pero esta
tdea de ejercer los derechos politicos en comtin, simplemen-
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te por vivir cn el mismo lugar, era en absoluto extrafia y
monstruosa para la antigiedad primitiva. El procedimiento
ye entonces se acogla con gusto era el de que la pobla-
cion nueva fingiese descender de la misma rama en que era
ingertada; y éstas son la buena fe de esta ficcién y su imi-
tacion exacta de la realidad, que no podemos, sin embar-
70, compremier. ‘ ’
“ " Una circunstancia que importa recordar, sin embargo,
es que los hombres que formaban los dls‘tmtos grupos poli-
ticos tenian ia cost,umbre segura de reunirse peribdicamen-
te para reconocer o consagrar su asociacién con sacrificios
comunes. Los extranjeros wtucorporados al grupo eran sin
duda admitidos & estos sacrificios; y, cuando esto sucedid,
podemos creer que fué facil comprender que descendian
de un autor comun, ‘

La conclusion que resuita, pucs, de los documentos s,
no que todas las sociedades primitvas fuesen formadas por
la descendencia de un mismo autor, sino que todas las que
wuvieran duracién y solidez entre ellas descendian o su-
ponian descender de un autor comun. Por otra parte, un
nimero indefinido de causas pudo dispersar los grupos
primitivos; pero cada vez que sus elementos se reunian,
era sobre el modelo & el principio de upa asociacidn fami-
liar, y, fuese en realidad lo que fuese, las ideas, el lenguaje
y el derecho estaban fundados sobre la misma suposicion.

Pero, aunque todo esto me parece probado para las co-
munidades de que tenemos documentos, el resto de su his-
torla atestigua que, comMo he:}los aﬁrmac_lo mas atrés,‘las
ficciones legales tienen un cardcter esencialmente transito-
rio y de corta influencia. Por eso, en cierta epocd, proba-
blemente cuando se sintieron fuertes para resistic a la pre-
sién de fuera, todos aquellos Estados dejaron de reclutarse
aor extensidn artificial del parentesco. De ahl que vinieran
4 ser necesariamente aristocracias cada vez que una nucva
poblacién, reunida por cualquier causa en torno de ellos,
no pudo reclamar una comunidad de origen. _

La firmeza en sostener el principio central deﬁl sistema,
bajo el que no se podian qbgener 1os_d,er'echo_s p‘Oll‘thO‘:‘a sm‘o
por parentesco real ¢ artilicial, enseno d _lgs _mlzr:ore:, o_uo.
principio que aparecid dotado de una vitalidad supertor:
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el principio de la habitacién del mismo territorio, reconpa

cido hoy en todas partes como condicidn de la comunidad
de derechos politicos, Al mismo tiempo aparecieron otrag
ideas politicas que, siendo las nuestiras, las de nuestrog - -

contemporaneos y, en parte, las de nuestros antepasados,

abscurecen ya para nosotros la inteligencia de aquella teg. "

ria que vencieron y destronaron,

La familia es, por lo tanto, el tipo de una sociedad ag. -

tigua cn todas las modificaciones que puede sufrir; perg
esta familia no es como los modernos {2 conciben. Parg
comprender el concepto de la familia anticua tenemos que
dar 4 nuestras ideas modernas una importante extensién y

una importante limitacién a la vez. Hay que considerar Iz

familia como extendiéndose constantemenre por l1a absor-
cién de cxtranjeros, y es necesario del mismo modo com-
prender la ficcién de la adopcidn imitando el parentesco
real tan exactamente que ni la ley ni la opinidn esta-
blezcan diferencia entre el pareatesco de sangre y el que
nace de la adopcidn. Por otra parte, hay que ver que las
personas incorporadas teéricamente 4 una familia por una
descendencia comin estin ligadas practicamente por el
poder del ascendiente de mayor edad, padre, abuelo 6
bisabuelo. La autoridad del patriarca es un elemenio tan
esencial de la noclén del grupn de familia como lo es el
hecho, real 6 supuesto, de que los miembros de 1a familia
descienden todos de él; por lo cual, si existe alguna per-
sona que, aungue pariente por la sangre, se haya sustraido
de hecho al poder del jefe, es siempre considerada, en el
comienzo del cereche, coma perdida para la famila.

Esta agregacidn patriarcal (la familia moderna ensan-
chada de un lado y limitada de otro) es lo que encontra=
mos en el umbral del derccho primitivo, Mas antigua pro-
hablemente que el Estado, quela tribu v que la gens, aiim
se conoven sus huelias en el derecho privado mucho tiempo
después de haber sido slvidadas la gens y la tribu, y mucho
tiempo después de haber dejado la consanguinidad de ser
un elemento de la composicién de los Estadns. Su influjo ha
quedado en todas las divisiones de la jurisprudencia, ¥ se
notara que es el verdadero origen de muchos de sus carac-
teres mas importantes y mas durables.

R

-
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Los detalles del derecho, en su mas antiguo estado, nos
conducen irres_istiblem_ente 4 afirmar que se cqns1deraba_ el
rupo de familia precisamente como hoy consideran al in-
dividuo Jos sistemas de derechos y deberes que prevalecen
en Europa. Existen sociedades, que ppdempf _obServar hoy
‘omo, cuvas leyes y costumbres serian dificilmente com-
mrlz“di‘dasisi no se supusiera que permanecen en esta.con-
dicion primitiVﬂ; pero, en las co'mumdades mas favorecidas,
¢l mecanismo del derecho antiguo se ha destrozado gra-
dualmente. Y si observamos con cuidado cémo se ha que.
brantado, vemos quc lgs partes que han perecido ‘de qada
cistema son las que mas profundamente estaban influidas
or la concepcidn primitiva de‘la iam:ha.l
fn un caso de la més alta importancia, el del derecho
romano, los cambios tuvieron lugar tan leptameme_ que po-
demos observar en ellos la linea de direccidn que siguieron,
hasta dar alguna idea de i_os resulrtagios c_leﬁmt.wos_g que
tendian; con tal de perseguir esta Dltima mvestlg%m n s(;n
detenernos ante Ja barrera imaginaria que se;()iara eh mundo
antiguo del moderno. Porque esta mezcla de derecho roma-
no refinado y de costumbres !?Uérbaras pr;ml(tilv]z_ts que é:péno-i
cemos bajo el nombre engaBador de feu ?Sm?’h 0 e
resultado de hacer revivir muchas partes del derecho pri-

itt i ido va de! mundo romane; de
- mitivo que hablian desaparecido ya :

bt - ;
tal suerte que la descompos_mén que pa_relcmt t(;e;':li:qnada
recomienza, y aun pucde decirsc que contr’nqa f;gn ﬁrimi_
En algunos sistemas'de derecho, la org.d_r;)x]za s 1Pen -
tiva de la familia ha dejado una larga y visible senad_ a
ercida por el padre U otro ascendiente

autoridad vitalicia ¢j ] e i
sobre la persona y la propiedad de sus descencientes, auto

i ignar u nombre romano de
ridad que podemos designat con 3 : » :
inet ‘imitivo de ias antiguas aso
patria potestad. Ningun rasgo primu liguas aso-
ciaciones de hambres nos es conocido por maly e
de testimonios y, sin embargo, NINgURD Parcce 145¢
' o -Api te de las comunidades que
parecido tan viva y rapidamente
‘ : i -ogreso,
lian seguido el camino del prog .
Ga%o que escribia bajo los Antomnos,_hgbi{a de eT;s‘;a
' 1 ) : nana.
institucién como si fuera .eSEJ{eCla} dLH]éadS:[L;ﬁlig yrc?:l([)a-
alt 1 1 mirado mas a : j de
En realidad, si hubiera v D ebhares que excitaban Iz
nubio, del lado de las tribus ba
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curiosidad de algunos de sus contemporaneos, hubiery =8
hallado ejemplos del poder patriarcal en su forma mjs sai:

liente; y en ¢l extremo Oriente una rama de la2 familia da

donde descendian los romanos guardaba supatria potestad 8

en los detalles mas téenicos. Pero, entre las razas compren-

didas en el imperio romano, Gayo no podia hallar ninguna” "=
4 excepcion de los Galates, entre los que existia una insti< -

tucién parecida & la patria potestad de los romanos,

Halis motivos para creer que la autoridad directa de] = 7§

padre de familia ha debide de tomar proporciones mas hy-

mildes que al principio en la mayor parte de las sociedades -

progresivas. La obediencia pasiva que los hombres incultos
ticnen hacia su padre es, sin duda alguna, un hecho primi-
tivo que seria absurdo explicar por las ventajas que de é]
obtienen. Pero si es natural que los hijos obedezcan 4 sy

padre, es igualmente natural que le consideren como mis

fuerte & mas sabio que ellos. Por eso, cuando las socieda-
des llegan 4 una situacién en que se concede gran mérito
al vigor del cuerpo ¢4 de la iateligzencia, nace una influen-
cia que constantemente tiende & reducir el poder del padre
al solo caso en que es realmente habil 6 fuerte. :
A primera vista, cuando miramos la sociedad helénica
primitiva, parece que una superioridad intelectual conser-
vaba el poder paterno a las personas cuyas fuerzas fisicas
habian declinado; pero las relaciones de Ulises y de Laérte,
en la Odisea, parecen demostrarnos que, cuando el hijo po-
scia 4 la vez un valor y una sagacidad extraordinarias, el
padre, llegado a la decrepitud, dejaba de ser ¢l jefe dela

familia. En la madurez de la jurisprudencia griega, el de~-

recho fué un poco mas lejos que la practica indicada en los

poemas de Homero; y, aunque quedan restos de muchos’
rasgos de estrechasrelaciones de lamilia, la autoridad di-

recta del padre quedo limitada, como en los Codigos
curopeos, 4 la minoria de los hijos 6, en otros términos, al
periodo en que se presume siempre su inferioridad fisica &
intelectual. '

Sin embargo, el derecho romano, siguiendo su tendencia
4 no innovar las antiguas costumbres sino en relacién con
las necesidades de fa Republica, conservéd la institucion pri-
mitiva al mismotiempo que aceptd las limitacionesindicadas.
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En todas las re_:laci'ones sociales en que el Estado podia
aprovechar 2 sabiduria 4 la fuerza para los cargos plblicos
6 para la guerra, el hijo de familia, sometido 4 Ia patria
atestad, quedaba tan libre como su padrey era una maxima
de jurisprudencia romana que la patria potestad no se ex-
tendia al jus publicuim. Asi, el padre y el hijo votaban juntos
en la ciudad y combatian lado 4 lado en el campo de bata-
lla; v el hijo podia, en cualidad de general, dar érdenes 4
su padre, 6 en cualidad de pretor conocer de sus contratos
de sus delitos. Pero, en todas las relaciones resultantes
del derecho privado, el hijo vivia bajo un despotismo do-
méstico que, dadosla severidad que tuvo hasta et fin y el
numero de siglos que ha durado, constituve uno de los mas
extraiios problemas de la historia juridica.

La patria potestad de los romanos, que es nuestro tipo
de la autoridad del padre ea los tiempos primitivos, es di-
ficil de comprender como institucidn de una sociedad civi-
lizada, bien se la coasidere en sus efectos sobre la persona
& en sus efectos sobre los bienes de los hijos. Sélo es de
sentit que no se pueda llenar completamente el vacio de
que se resiente su historia.

En cuanto 4 la persona, nuestras primeras imnformacio-
nes nos prueban que el padre poseia scbre sus hijos el de-
recho de vida vy de muerte, y con mas razén la facultad de
imponerlos castigos corporales; podia modificar & voluntad

“su condicidn personal; dar esposa al hijo, ceder en matri~

monio 4 la nieta, pronunciar el divorcio de sus hijos, de un
sexo v de otro, hacerles pasar & otra familia por la adop-
cion; podia, en fin, venderlos. . '

En los Gltimos tiempos del periodo lmpgrxal, hallamos
vestigios de todos estos poderes, pero han sido ya encerra-
dos en limites mas estrechos. El derecho ilimitado de casti-
gar 4 los hijos se ha transformado en derecho de someter
los delitos domésticos al conocimiento det juez civil; el pri-
vilegio de imponer el matrimonio ha degenerado enun veto
condicional; la (acultad de venderles ha sido virtualmente
abolida, y la adopcién misma, destinada 4 perder casi toda
sU antigua importancia en el derecho reformado por Justi-

niano, no tiens ya lugar sin el consentimiento del hijo lle-

vado & yna familia adoptiva. En resumen, llegamos muy

7
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cerca de lasideas que han prevalecido al fin en el mundo:s
moderno. .

Pero, entre estas distintas épocas, existe un intervalo . 48 -

obscuro, y tencmos que limitarnos a conjeturas respecto da .- 4

las causas que permitieron 4 la patria potestad durar tan s, -

i H

largo tiempo, haciéndola mas tolerable de lo que parece. .-
Eil cumplimiento de los deberes del hijo hacia el Estado. “@-
debid de atemperar la autoridad del padre de familia, cuan.;'-".x:.' )

do no Ja anulase.

Facilmente se comprende que el despotismo del padrg:.§

no podia caer sin escandalo sobre un hombre mayor, in-

vestido de alta magistratura. Durante los primeros tiemPos =

de la historia, sin embargo, esta especie de emancipacidn ™
de hecho debid de ser rara en comparacién con o que fué
en la época de las guerras constantes de la Repiblica ro- =
mana. El tribuno militar y el soldado, que pasaban tres.
cuartas partes del ailo en campafia, en el comienzo de la ..
Replblica; y mas tarde, el procénsul encargado de gober-
nar una provincia y los legionarios que ocupaba 4 su ser-
vicio, no podian practicamente considerarse como esclavos -

de un sefior; los caminos para escapar 4 la patria potestad . 4
tendiercn, pues, 4 aumeniar constantemente. -
Las victorias proporcionaban conquistas; las conquistas.: j

ocupaciones; ¢l modo de ocupacién por colonias [ué aban- -
donado por el sistema de ocupacién por armadas perma= .
nentes. Cada paso hacia adelante llamaba 4 mayor nimero:
de ciudadancs romanos & expatriarse y hacla una nueva
presa en la sangre de la raza latina. Puede conjeturarse,

por lo tanto; que, en la época en que comenzd la paz del.- ¢

mundo con la constitucidn del imperio, se habia ya exten~

dide un poderoso sentimiento en {avor de la relajacion de

la patria potestad, '
Los primeros golpes dados 4 esta antigua institucion s

atribuyen & los primeros Césares, v algunos actos aislados .

de Trajano 6 de Adriano, parece que prepararon después
¢l terreno para una serie de leyes lormales de que no po-
demos siempre precisar la fecha, pero que hmitaron por
una parte lus poderes del padre, y por oira parte multipli=
caron las facilidades de abandonarles. La antigua manerz

=

-
.

de desembarazarse de la patria potestad vendiendo al hijo- -1
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tres veces, prueba ademds, 4 mi entender, que existi6 des-
de muy antiguo un sentimiento contrario a la prolongacidn
initil de este poder. La regla que declaraba libre al hij

cuando hubiera S‘ldO vendido lres veces por su padre deb}ig
detender ensuorigen a casligar una practica que rep:’mnaba
hasta & 12 moralidad imperfecta del romano primitivo. Ade-

mas, antes de las XII Tablas, la habilidad de los juriscon=

sultos habila tr_ansformado ya esta regla en un procedimien-
to para destruir la patria potestad, cada vez que el padre
deseaba que cesase,

Muchas de las causas que coatribuyeron & endulzar la
dureza de la patria potestad sobre la persona de los hijos, no
son las que aparecen en la superficie de la historia, No es
facil decir hasta qué punto la opinién plblica puede haber
paralizado un poder conlerido por Ja ley, ni hasta qué punto
la afeccion natural pudo hacerla tolerable; pero, aunque el
poder del padre sobrela persorahubiera acabado por ser no-
minal, el conjunto de la jurisprudencia romana indica que
los derechos del padre sobre los bieries de sus hijos eran siem-
pre ejercidos sin escripulo en toda la amplitud de la ley.

No debe extrafiarnos la extensién de estos derechos
cuando se nos presentan per primera vez ante la vista, El
antiguo derecho romano prohibia 4 los hijos no emancipa-
dos tener bienes distintos de su padre 6, mejor dicho, no

suponia que los hijos pudieran tener una propiedad sepa=-

rada; el padre tenia el derecho de tomar la totalidad de los
bieres adquiridos pot el hijo, y de recibir el beneficio de
sus contratos, sin soportar por compensacién carga alguna.
Realmente, considerando la constiticidn de la soctedad ro-
mang primitiva, no hay modo de comprender el grupo fami-
liar de los primeros tiempos sin suponer que cada cual lle-
vaba al grupo sus ganancias de todas clases, sin obligarle
con ninguno de sus contrates individuales.

No esth aqui, pues, el’enigma de la palria potestad, sino
en la lentitud conque fos privilegios del padre sobre los
bienes de los hijos fueron destruidos, y en la circunstancia
de que, antes de que se les disminuyese seriamente, habia
Rema sometido al mundo entero.

Ninguna innovacién fue intentada hasta los primeros

dias del imperio, época en que lo adquirido por los solda-
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dos en servicin activo se sustrajn a la accién de la patria
potestad; sin duda como parte de las recompensas conce-
didas 4 las armadas que habian derrocado las libertades da

Roma. Tres siglos mas tarde, la misma inmunidad fué g

pliada & las ganancias de las personas empleadas al seryj

cio del Estado en funciones civiles. Pero estos dos cambigs
. SR - :

tenian una aplicacidn claramente limitada, y su forma ju-

ridica fué tal que cuid6 de tocar lo menos posible al prig- -

ciplo d2 la patria potestad. El derecho romano habia re-
conocido siempre una cierta propiedad limitada y depen-
diente para las ganancias eventuales y las economias, que
los esclavos y los hijos no emancipados no estaban obliga~
dos 4 ingresar en las cuentas de la casa; é, imitando 4 egto,
el nombre especial de esta propiedad de tolerancia, pecu-
lium, fué aplicado también 4 las adquisiciones que queda-
ron libres en lo sucesivo dela patria potestad, llaméandolas,
cuando se trataba de scldados, castrense peculium, y cuando
de fuacionarios civiles, quasi castrense peculium. Mas tarde,

la patria potestad fué modificada sin respetar tanto la forma .

exterior del principio.

Poco tiempo después de la introduccién del quasi cass
trense peculium. Constantino el Grande hizo desaparecer el
poder absoluto del padre sobre los bienes que los hijos hu-
bieren heredado de sus madres, y lo redujo 4 un usufructo.
Algunos otros cambios de poca importancia vinieron en se-
guida en el imperio de Occidente; pero donde se llegd mas
lejos fué en el d= Oriente, bajo Justiniano, que decretd
gue si las adquisiciones del hijo no provenian de los bienes
del padre, éste no tenia sobre ellos mas derccho que un
usufructo vitalicio.

_ Este mismo decreto, que marca el punto maximo de re-
Ia;acui_m de la patria potestad romana, la deja, sin embar-
g0, mas extensa y mas severa aln que ninguna de las ins-
utuciones analogas del mundo actual. Los primeros escri-
tores modernos que se han ocupado de jurisprudencia, han
observado que solo los pueblos mas feroces y salvajes de
los que conquistaron el imperio, especialmente los pueblos
de origen siavo, tenian una patria potestad semejante 4 la
que se describe en las Pandectas y en el Cédigo. Todos los
demas inmigrantes germanos parece que reconocieron la
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pnidn de la familia 0 corporacidn bajo el mund ¢ avtoridad
del jele patriarcal; pero su poder es evidentemente resto
de una patria potestad en decadencia, menor que la de que
gozaba el padre de familia romano. Los francos son citados
mas especialmeante por no haber tenido la institucidn roma-
na; asi, los antiguos juriscossultos {ranceses, hasta cuando
estaban mas ocupados en llenar los intersticios que existian
en las costumbres barbaras con reglas tomadas del derecho
romano, tuvieron necesidad de protegerse contra la intro-
duccion de la patria potestad, con la méaxima formal
«Puissance de pére en France n‘a lieus.

La tenacidad de los romanos ean mantener estos restos
de su antigua coudicién es notable en si misma, pero aln
lo es mas la difusién de la patria potestad en toda una ci-
vilizacién de donde habia ya desaparecide. Mientras que el
castrense peculium era todavia la sola excepcién del poder
del padre sobre los bienes, y mientras su poder sobre la
persona de sus hijos era amplio todaviz, el derecho de ciu-
dadania romano, y con &l la patria potestad, se extendieron
por todos los rincones del Imperio. Todo africano, espa-
fiol, galo, bretén & judio que obtenia aquella honra, por
favor, por precio & por sucesién, vino 4 ser regido enton-
ces por el derecho personal romano; y, aunque nuestros do-
cumentos dicen que los hijos nacidos antes de la adquisi-
cién del derecho de ciudadania no podian ser sujetosa
patria potestad sin su consentimiento, los hijos nacidos des-
pués de esta adquisicién y todos sus descendientes esindu-
dable que se hallaban en’la condicién ordinaria del hijo de
familia romanc.

No entra en mis calculos estudiar el mecanismo de la so-
ciedad romana de los Ultimos tiempos, pero me permito ob=
servar que la opinién de que fué una medidade poca impor-
tancia la coastitucién de Caracalla que confirio el derecho
de ciudadania romano a todos los sujetos del Imperio, tie-
ne poco fundamento. De cualquier manera que la interpre-
temos, esa constitucion debid de extender enormemente
la esfera de la patria potestad, y me parece que la sujecion
que introdujo en los lazos de familia deberia ser tomada en
cuenta mas de lo que se ha tomado hasta el presente, pira
explicar la gran revolucion moral que transformo el mundo.
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Antes de dejar esta rama de nuestros estudios, notemag
que el padre de familia era responsable de los dafos cay—
sados por sus hijos no emancipados, como lo era de los
causados por sus esclavos. Pero, en los dos casos, poseia
en el origen la singular facultad de reparar completamente
el dafio causado libertando la persona del delincusnte, La

responsabilidad atribuida al hijo, ¥ al mismo tiempo la in=-.

capacidad del padre y del hijo no emancipado para litigar
uno contra otro, las explican algunos jurisconsultos por Iz
suposicion de la unidad de persona del padre y del hijo
de familia. En el capitulo sobre las sucesiones trataré de
demostrar ¢n qué sentido y hasta qué punto esta unidad
puede ser aceptada como cierta. Aqui me limitaré 4 decir
que estas responsabilidades del padre de familia y otros
fenomenos juridicos, de que nos ocuparemos mas tarde,
parecen correlativos de ciertos deberes correspondientes 4
los derechos del patriarca.

Yo creo que, si disponia en absoluto de las personas y

de los bienes de la familia, esta propiedad representativg, -

estaba unida 4 la obligacién de proveer por medio del fon-
do comun 4 las necesidades de todos los miembros de la
familia. La sola dificultad consiste en desprendernos de
nuestras ideas ordinarias para comprender la naturaleza de

estas obligacionss. No era una obligacién legal, porque el

derecho no habia penetrado en el interior de la familia.
No era moral, probablemente, porque esta es quiza idea
que pertenece a un estado de desarrollo mental més avan-
zado. La frase «obligacién mentals expresa bastante bien
nuestro pensamiento, entendiendo con ella un deber ohser-
vado casi sin advertirlo bajo el imperio del instinto y de la
costumbre mas bien que bajo la presion de leyes definidas.

La patria potestad, en su estado normal, no ha sido ni
ha podido ser, 4 mi juicio, una institucién general dura-
dera. Con:iderada en s{ misma, sélo imperfectamente nos
asegura de su universalidad; y podemos zsegurarnos mas
estudiando otras ramas.del antiguo derecho que depen-
den de ella, aunque esta dependencia no sea visible en to-
das sus partes ni para todos los observadores. Considere-
mos, por ejemplo, el parentesco 6, en otros términos, la
manera con que la antigua jurisprudencia calculaba el

W n e
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grado de proximidad de los parientes: empleando todavia
Tos términos romanos de parentesco por agnacidn y cog=
nacion. _ )

El parentesco de cognacion es simplemente el que com-
prenden los modernos: parentesco resultante de la descen-
dencia comiin de una misma pareja der personas cas_adas,
sea por linea delos hombres, sea por linea de la mujeres.
E! parentesco por qgnacsén es algo dlst;_nto: excluye perso-
nas que considerariamos hoy como parientes y comprende
otras que no contariamos jamis como miembros de la fa-
milia. En realidad, el parentesco por agnacion es el dc_a los
miembros de la familia tal como era comprendida en los
tiempos mas antiguos: pero los limites de este parentesco

.

estin lejos de ser los mismos que los del pareatesco mo-
derno. ) )
Son cognados todos los que descienden de una misma
c ) muj ido puramen-
persona, hombre 6 mujer; 4, tomando el sentido pur
te téenico del derecho romano, todos los que descienden
X S T
de un mismo matrimonio legitimo. La palabra cognacidn

. tiene, por lo tanto, un sentido relativo, y el grado de pa-

rentesco que indica depende del matrimonio que se toma
como pusnto de partida de los célculos. Si comenzq:snos pi)_r
el matrimonio del padre y de la madre, la cognacion se li-
mitari 4 los hermanos y hermanas, Sisetoma el matn‘rino-
nio del abuelo y de la abuela, los tios, las tias y sus es=
cendientes seran comprendidos entre los cognados; y ;ats:
se puede aumentar el nimero de éstos tomalndlt? pordpeuzsc:
de partida un matrimonio mas elevado en la linea

cendientes. . '

Esto o comprende muy bien cualqulera;dpero iqufris;nrt
los agnados? En primer lugar, los agnados to ;s Sq?optanto
tes entre st por los varones exclusivamente. ol Jgl
se forma un cuadro de los cognados, tomando 2 ;:as i
tepasado uno tras de otro y haciendo seguir a €S Ot' aos
sus descendientes de ambos sexos. En seguida, con ldnut 2
do las diversas ramas de esta tabla genealéglca, ﬂoi . ela
dremos 4 cada nombre de mujer sin Segl(lill' mgzs eu)g: L
rama 4 que pertenece. Todos los que quedan, ('E)ados i
excluidos los descendientes de las mujeres, son a5 s
2l parentesco que les une es la agnacion.
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Insisto un poco sobre la manera practica de separar log
agnados de los cognados para hacer comprender la memo.
rable maxima del derecho: multer est finis familice, la Mmujer
es el limite de la familia. El nombre de la mujer cierra I
rama de la genealogia en que se encuentra; vy ninglin des.
cendiente de eclla es comprendido en la nocidn de paren~
tesco de la familia primitiva.

Si el sistema de derecho primitivo que estudiamos ad-
mite la adopeidn, debemos tambiéa anadir, & los agnados
reconocidos por este procedimiento, todas ias personas,
hombres 6 mujeres, que han sido introducidas en la fami-
liz por extensidn artificial de sus limites. Pero los descen-
dientes de estas personas s6lo seran agnados sillenan las
condictones que acabamos de indicar.

iCual es el motivo para esta extension y para esta res-
triccidn arbitrarias? ;3Cémo una idea de parentesco bastante
amplia para abrazar extrafios introducidos en la familia por
adopcion, es al mismo tiempo tan estrecha que excluye 4
los descendientes de las mujeres? Para resolver este pro-

blema es necesario remontarse 4 Ja patria potestad. La base’

de la agnacién no es el matrimonio del padre y de 1a ma-
d;e; es el poder del padre. Son, pues, parientes por agna-
cion todns Jos que estan bajo la misma patria potestad, 6
que han estado 0 que podrian estarlo si su antepasado hu-
biera vividc lo bastante para ejercer su poder.

De manera que, desde el punto de vista primitivo, el
parentesco esta limitado por la patria potestad. Donde ésta
comienza, comienza el paresntesco; y por esto los hijos
adoptivos son parientes. Donde aquélla acaba, el parentes-
co acaba; y, por lo tanto, un hijo emancipado por su padre
errde sus derechos de agnacidn. Hé aqui per qué tambien
0s descendientes de las mujeres quedan excluidos del
parentesco primitivo, Porque st una mujer moria sin casarse,
no podia tener descendientes legitimos. Y, si se casaba, sus
hijos estaban bajola patria potestad de su marido, no de su
padre, y se perdian, por lo tanto, para la familia dela
madre,

. Es evidente por otra parte que la organizacién de las so-
cledades primitivas se hubicra trastornado si se hubiese sido
pariente de los parientes de la madre; porque una misma

1

A
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persona hubtera podido ser sometida 4 dos patrias potesta—

des; v, como eéstas suponian dos jurisdiciones distintas, la
ersona sometida & ellas habria vivide bajo dos regimenes.
diferentes. En tanto que la familia permanecio como un
imperium [n imperio, un Estado en otro Estado, gobernada
por sus lastituciones, de las que era origen el padre, la.
limitacidn del parentesco 4las agnados fué necesaria garag--
tia contra los cenflictos del derecho en el faro doméstica,
La patria potestad propiamente dicha acababa por la
muerte del padre, pero la agnacidn quedaba como un mol-

de que conservaba su forma cuando dejaba de existir. De-

aqui viene el interés de la agnacidn para el que estudia la
historia del derecho. No se encuentra claramente la patria
potestad mas que en un pequeio niimero de documentos.
antiguos, pero el parentesco por agnacién, que supone la
existencia previa de la patria potestad, se encuentra en
tedas partes.

Pocos cuerpos de derecho indigenas, pertenecientes &
los pueblos de la raza indoeuropea, hay que no contengan,
en sus partes mas antiguas, disposiciones especiales relati-
vas claramente 4 la agnacién. En el derecho indio, que esth

" lleno de ideas primitivas sobre la dependencia de la fami--

lia, el parentesco es puramente por agnacién, tanto que he
notado que, en las genealogias de los indios, se omite, por
regla general, el nombre de las mujeres. Las mismas ideas.
sobre el parentesco se hallan también en todas las partes
del derecho de los pueblos que dieron fin al imperio roma-
no: pertenccen realmente 4 sus costumbres primitivas, y
quiza hubieran durado mucho més tiempo en la junspru-
dencia moderna, 4 no ser por la vasta influencia que el
derecho romano de los Gltimos tiempos ha ejercido sobre ek
pensamiento de nuestra época. .
Los pretores consideraron desde luego.la cognacion
como la forma natura! del parentesco y trabajaron por puri=
ficar su jurisprudencia de los antiguos principlos; peao, 'é.
pesar de sus 1deas, que nos han sido transmitidas, todavia
se hallan sefiales de la agnacion en muchas leyes modernas.
sobre sucesiones. La exclusién de las mujeres y sus descen-
dientes de las funciones de gobierno, atribuida comunmen-
te a los Francos Salios, depende con seguridad de la agna—
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€ion, puesto que era una ley de sucesion en la propiedad -

de los alodios entre los antiguos germanoas, Del mismo modg
hay que buscar en la agnacion el extrafo principio del de-
recho inglés, abrogado recientemente, que impedia 4 lgg
medio hermanos heredarse los unos 4 los otros. :

En la costumbre de Normandia, el principio se aplica
solamente 4 los hermanos uterinos, es decir, a los hermangs
de la misma madre, perono del mismo padre; vy, limitadg
asi este principio, es una deduccidn exacta del sistema de
la agnacién, bajo el cual los hermanos uterinos no son pa-
rieites del todo. Cuando esta costumbre fué transportada 4
Inglaterra, los jueces ingleses, que no conocian el prin-
cipio, le interpretaron como una prohibicién de heredar los
medio hermanos y le extendieron a los hermanos consan-
guineos, es decir, 4 los hijos del mismo padre y no de la
misma madre. En toda la literatura producida por la su-
puesta filosolia del derecho, nada hay més curioso, dada
-esta equivocacidn, que las paginas de sofistico sabio en que
Biakstone tratd de explicar y justilicar la regla que impedia
a los medio hermanos heredarse 105 unos 4 los otros.

Esta demostrado, en mi entender, que todo el derecho
relativo 4 las personas ha salido del seno de la patria potes~

tad romana. De todos los capitulos de este derecho, el mas-

importante es el que regula el estado de las mujeres, Aca-

bamos de sentar que, en el derecho primitive, la mujer,-

aunque no comunigque la agnacidn a sus descendientes, se
haila considerada como agnado. Por otra parte, el parea-

tesco de la mujer con la familia en que ha nacido, es mucho =

més estrecho, mas intimo y mas durable que el de los parien-
tes varones. Muchas veces queda va dicho que ¢l derecho
primitivo sélo tiene en cuenta las familias; & sea, que sdlo
tiene en cuenta las personas que ejercen la patria potestad;
1o cual depende de que, cuando se emancipaban el hijo 6 el
nieto a la muerte del padre 6 del abuelo, era solamente en

consideracida 4 la capacidad de este hijo 6 nieto para llegar

a jefes de familia y & centros de una patria potestad nueva. |
Pero una mujer no poseia esta capacidad, ni tenia, por lo:.

tanto, titulo alguano para la emancipacién consigutente.

Hay ademas en la jurisprudencia primitiva una mven-.

<ién particular para conservar 4 la mujer toda su vida bajo

B B iy
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. 1a dependencia de los lazos de familia: 1a institucién cono-
~ cida en el antiguo derecho romano bajo el nombre de tu-
“tela perpetua de las mujeres. Con esta institucidn, la muyjer

cma{zcipada del po.der paterno por la muerte del padre,
continuaba dependiendo toda su vida del pariente varén
mas préximo, ¢ del representante del padre que la servia

_de tutor. La tutela perpeta no es, por lo tanto, ni mas ni

menos (ue una prolongacion artificial de la patria potestad
cuando dejaba de producir sus otros efectos. En la India

" este sistema existe todavia completamente, hasta el punto de

que una madre india llega a estar sometida 4 la tutela de
los hijos. En Europa misma, las leyes de los pueblos scan-
dinavos relativas a las mujeres han consagrado el principio
hasta los Gltimos tiempos. La tutela de las mujeres era
ademas una costumbre general entre los pueblas todos que
invadieron el imperio de Occidente, y sus ideas sobre la
tutela, bajo todas sus formas, son las mas retrdgadas de
cuantas introdujeron en el mundo cccidental.

Cuando el derecho romano liegd a su madurez, la tutela
de lasmujeres habia desaparecido enteramente, y casi nada
sabriamos de ella si consultiramos solo las compilaciones de
Justiniano. Pero el descubrimiento del manuscrito de Gayo
nos la muestra en un época muy interesaate, precisamente

* cuando habia caido de todo punto en deserédito y tocaba &

su fin. El gran jurisconsulto estudia los motivos populares
invocados para justiilear esta tutela (sacados de. |a inferio-
ridad mental de la mujer); y una parte considerable de su
libro esta lleno de la descripeidn de los numerosos procedi-
mientos, algunos de extraordinaria habilidad de invencion,
congue los jurisconsultos romanos tendian &4 poner 2 las
mujeres en situacion de destryir las antiguas reglas. Guia=-
dos por su teoria del derecho natural, los jurisconsultos en
esta época tomaron indudablemente, como base de su Co-
digo de equidad, la igualdad de los dos sexos. Conviene
notar solamente que lo que trataban de destruir era las re-
glas referentes 4 la disposicion de los bienes, para la que
todavia era exigido el consentimiento del tutor; pues, en
Cuante al cuidado de la persona, parece que la tutela habia
ya caido enteramente en desuso. '

El antiguo derecho subordina la mujer 4 sus parieates
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consangutneos, mientras gue la jurisprudencia moderpg
la subcrdina al marido. La histeria de este cambio es notg.
ble v remonta 4 una época anugua en los anales de Roma, |
En las primitivas costumbres romanas habia tres maneras’
de contracr matrimonio: una por cercmonia religiosa y-

otras dos por formalidades puramente civiles. Habia el re-
ligicso, confarreatio; el civil en su forma superior, coemptio,
y el civil en su forma inferior, usus.

El marido en todos elios adquiria sobre la persona y log
bienes de su mujer derechos mas extensos que los que le
dan todos los sistemas de jurisprudencia modernos. Pero,
sen calidad de qué adquiria estos derechos? Como padre,

no como murido. Por la confarreacion, la coempeidn yel

uso, 1a muier pasaba inmanumviri; es decir: se hacia juri-
dicamente la hija de sumarido, entraba bajo el poder desu
patria potestad, y soportaba todas las consecuencias de este
poder aun después de su muerte. Los bienes de la mujer
eran también adquiridos en absoluto por el marido y, muer-

to éste, la mujer quedaba bajo la tutela del humbre que él

habia designado en testamento,

Estas tres antiguas formas de matrimonio cayeron, sin
embargo, cn desuso poco 4 poco; tanto que, en la época
mas brillante de la grandeza romana, habian sido casi en-
teramente reemplazadas por una especie de unidn, antigua
a lo que parece, aunque no estimada conveniente hasta en-
tonces, que se tundaba en una modificacion de la forma
inferior del matrimonio civil. Sin exphear ¢l mecanismo
técnico de esta institucidn, que llegd 4 hacerse usual, dire
que juridicamente era el depdsito temporal de la mujer en
casa del marida, hecho por la familia de la mujer. Los de-
rechos de la familia quedaban asi integros, y Ia mujer esta-
ba bajo la tutela de les que sus padres nombraban por tu-
tores, cuyo poder excedia en muchos puntos materiales &

a la autoridad del marido. Segln esto, la mujer romana, .

casada ¢ no casada, adquirié una gran independencia para
su persona y sus bienes, puesto que, por una parte, la ten-
dencia del derecho en los Gliimos tiempos era, como queda
insinuado, reducir 4 la nada los poderes del tuter, y, por
otra parte, la forma del matrimonio en moda no concedia
al marido autoridad alguna seria.
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Ll Cristianismo tendio desde el principio 4 limitar esta
gran libertad. qumados por un justiﬁ_ca-:lo diszu:to hacia
Tas practicas relajadas de la decadencia dal paganismo, y
mé4s tarde por una pasion de zszetismo violenta, los dog-
tores de la fe nueva mirarvon con disfavor un lazo con-
yugal quz era, sin duda, el menos estrecho que el mundo
occidental ha conocido. Por eso, el derecho romano en su
aliima forma, después de las constituciones de los empera-
dores cristianos, conserva sefiales de una reaccidn contra
las doctrinas liberales de los grandes jurlsconsultos de la
época antonina. .

Elestado del sentimiento religioso dominante puede
explicar como el derecho moderno, forjado porla conquista
de los barbarosy formade por la fusién del dereche ro-
mano con las costumbres patriarcales, ha encerrado en sus
prineras reglc_ns, respecto 4 la posicién de las mujeres gran
numers de principios propios de= una civilizacidn imperfec-

ta. Durante la época turbulenta con que principid la histo-

ria. moderna, cuando las leyes de los germanos y slavos
permanecian simplemente superpuestas al derecho romano
de sus sibditos provinciales, las mujeres de las razas do-
minadoras se hallaron en todas partes bajo diversas formas
de tutela primitiva, y el que tomaba mujer fuera de su fa-
milia propia pagaba una suma de dinero & la familia que
ie cedia la tutela de la mujer.

En una época mas cercana, cuando el Cédigo de la
Edad media quedd formado por la amalgama de los dos
sistemas, la parte de derecho que reguld el estado de las
mujeres contiene senales de su doble origen. El principio
del derecho romano triunfd hasta tal punto que, aparte de
algunas excepciones locales, las mujeres no casadas que-
daron generalmente libres de la tutela de la familia; pero
el priacipio del derecho germano primitivo fijé la pasicién
de las casadas, y el marido tomé, en calidad de marido, los
poderes que en otros tiempos pertenecian 4 los parientes
varones de su mujer, con la sola difereacia de que no com-
Praba sus derechos. Asli, en esta época, el derecho modsrno
de Europa meridional y occidental comenzd & distinguirse
Poruno de sus principales caracteres, 4 saber: la libertad
relativa que concedid 4 las mujeres solteras y & las viudas,

oy
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21 mismo tiempo que las incapacidades legales que Impuso '

4 las casadas. o .
Mucho tiempo ha pasado sin disminuir sensiblemente 1

subordinacion impuesta a las mujeres por el matrimonio,
E! principal v el mas poderoso disolvente del renacimiento
barbaro en Europa ha sido siempre la jurisprudencia codi-
ficada por Justiniano, donde quiera que ha sido estudiada
con el apasionado entusiasmo que atn produce; y ella es
quien ha minado dulcemente, al par gque con m_ucha aficae
cia, las costumbres que pretendia solamente interpretar,

Pero la parte del derecho relativa a las mujeres casadas ha -

sido lelda en gereral, no & la luz del derecho romane, sino
4 la del canodnico, que en nada se diferencia de la juris-
prudencia tanto como en lo relativo 4 los lazos del ma-
trimonio.

Esto era en parte inevitable, porque una sociedad que
conserva una tintura de instituciones cristianas, no puede
dar 4 las mujeres casadas la libertad perscnal que las con-
cedia el derecho romano medio; pero sus incapacidades en
cuanto 4 los bienes reposan sobre una base distinta que su
incapacidad personal, y, con la tendencia 4 conservar y a
consolidar las primeras, los cancnistas han hecho un dafie
considerable 4 la civilizacién, Quedan muchos vestigios de-
una lucha entre los principios laicos y los eclesiasticos; pero

el derecho candnico ha prevalecido en casi todas las partes, -

En algunas provincias de Francia, las mujeres casadas™
de rango inferior 4 la nobleza gozaban del derecho de dis-
poner de sus bienes, tanto cuanto lo permitia el derecho’
romano, y estas costumhres locales han sido adoptadas:

ampliamente por el Cddigo Napoledn. Pero el estado del

¢

.\

derecho escocés demuestra que la escrupulosa deferencra -

!

4 las doctrinas romanas, no lleva siempre al endulzamiento.
de las incapacidades legales de la mujer casada. Siempre
los sistemas menos indulgentes en este punto han sido los
que siguieron al derecho candnico, 6 los que, por entrar
en contacto con l1a civilizacidn eurcpea, no se han desem=
barazado aun de los restos del derecho primitivo. Las leyes
danesa y sueca, duras muchos siglos para todas las muje-
res, son aun hov menos {averables para las casadas que la

mayor parte de los Codigos del continente.

]
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El derecho comun inglés, que ha tomado de la uris—
prudencia de los canonistas la mayor parte de sus princi-
pios fundamentales, es aun mas severc en las incapacida-
des legales que impone 4 la mujer casada. La parte del
derecho comiln que regula la situacion legal de la mujer
casada puede dar 4 un inglés idea clara de la gran insti-
tucién que constituye el principal objeto de este capitulo
No se podrian presentar mas vivamente 4 Ia intelizencia Ia.,
naturaleza y la accién de la antigua patria potgstad que
reflexionando sobre las prerrogativas concedidas al marido
en el derecho comin inglés, y recordando la consecuencia

Tigorosa con que el principio de la sumisidn legal de la

rujer es cbservado en todos los derechos, deberes v accio~-
nes, alli donde este derecho no ha sido cercenads nj por
les jurisconsultos de equidad ni por los estatutos. La dis—
mncia que existe eatre el mas antiguo y el mis moderno
serecho romano respecto de los hijos no emancipados, es
gual a {a que existe entre el derecho comln y la juris-
prudencia del tribunal de Cancilleria, porlo que hace & las
reglas que uno y otro aplican 4 la mujer casada,

Si perdemos de vista el verdadero sentido de la tutela
las dos aplicaciones estudiadas y empleamos el lenguaje
sorriente sobre estas materias, notamos que la tutela de las.
nujeres, en ¢l derecho primitivo, prolongaba de un modo
sxtravagante la suspension de los derechos, mientras que
fos principios sobre la tutela de los huérfanos varones pe-
can precisamente por el lado contrario. Todos estos siste-
mas de derecho dan fin 4 la tutela de los varones en una

¢ edad muy poco avanzada: bajo el antiguo derecho romano,
‘que puede ser considerado como tipo, el hijo que quedaba

libre de Ja patria potestad por Ja muerte de su padre & de
su abuele, seguia en tutela hasta una época filada general-
mente en [os quince ahos; pero, llegado 4 esta edad, entra-

"ba ya en pleno goce de libertad para su persena y sus

bienes,

La menor edad parece, pues, haber sido irracionalmen-
te corta, como la tutela de las mujeres irracionalmente lar-
ga. Pero, de hecho, no habia exceso ni por una parte ni por
otra, considerando las circunstancias que dieron la primera

4 ambas cspecies de tutela. Ni la una nila otra se
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fundaba en consideraciones de conveniencia publica 4 pri-
vada: nila tutzla de Jos huérfanos varones tenta por fin
protegeries hasta la edad'c_le la razdn, ai lfi d‘aj las mujweres
protegerlas contra la debilidad del sexo. El hijo se hallaba
libre de sujecién por muerte (cie\su pagiret porque tenia 1z
capacidad legal de llegar a .Iefe de I!amsl;a ¥ tundar una
fiueva patria potestad: la majer np tenia capamdad, ),( por

consiguiente no era nunca emancipada. Tarl es la razon.
Vemos, pues, que la tutela de los hutrianos varones
ara solamente el modo de conservar una semejanza de su-
bordinacién 4 la familia del padre hasta el momento en que
se suponia que el hijo podia hacerse padre tambien, &
una prolongacion de la patria potestad hasta el momento «
la simple virilidad fisica; que acababa conla pubert
porque el rigor de la teoria ast lo pide. -;
Sin embargo, como no tendia a guiar los pasos del pu

pilo hasta Ja edad de la madurez intelectual y de la capa®. -

cidad para los negocios, la tutela era impotente para satis:
facer las necesidades de orden general; cosa que ya nota:

ron los romanos desde el primer pericdo de su progreso. .
Uno de los mas antiguos monumentos de la legisiacion ro ¢ o §

mana es la ley letoria o pleeforia, que colocaba, 4 todos lor
varones Jibras mavores de edad y en la plenitud de sus de
rechos, bajo la vigilancia temporal de una aueva especie de

tutores, HHamados curadores, cuyo consentimiento era nece g

sario para la validez de sus actos 6 coatratos, El aflo vige'
simoquinto del joven era el limite de esta vigilancia legal;
y por eso las palabras mayor edad y menor edad en el de-
recho romano, se emplean siempre en consideracién 2 los
veinticinco afos.

El estado que el derecho moderno atribuye a los pupi-
los 6 menores responde exactamente a la simple proteccion
contra la excesiva juventud fisica vy moral del hombre, y
acabha
romanos, existian dos Instituciones diferentes en teoria,
como lo eran en la intencién que les servia de base: una
pera proteger al pupilo contra la debilidad fisica, y otra
para protegerle contra la debilidad intelectual. Las ideas

‘que inspiraron una y otra estan combinadas en la moderna.

idea de tutela.

neturalmente en la edad de la razdn. Poro, eutre loz

e R R
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El derecho relativo 4 las personas n :

. apitulo il para ¢l ob: P o contiene mis que
otro capl para cl objeto de este libro. Lag reglas lew

gales con que los sistemas de jurisprudencia plenamente

desa’n.ollados ﬁjagn las relaqiones del seior y det esclavo,
no ticnen una scnal determinante de 1a condicidn comin
4 las sociedades antiguas,

Pero hay motivos para hacer una excepcion, Hay en la
¥ esclavitud alguna cosa que en todas épocas ha chocado &
preOCUPHdO a los ho,mb"es’ por poco habito de reflexién que
_tuvieran, y por débil que fuera el grado de cultura de sus
g instintos m(_)rglqs. El disgusto que [as antiguas sociedades
pintian, quiza sin Eiar_sq cuenta, se¢ manifestaba por la adop -

rin de algtn principio imaginario para fundar en él la
pifensa de la esclavitud, 6 para darse al mencs cuenta
16 ‘ella.
t- ¥u una época muy antigua de su historia, los griegos
gretendieron que la esclavitud estaba fundada en 1a infe-
jloridad intelectual de ciertas razas, destinadas, por tanto,
rila esclavitud por su naturaleza. Los romanos, con espi-
nitu digno igualmente de atencidn, lundaron la esclavitud
jobre un contrato supuesto entre vencedor y vencido, en
gue el primero exigia 4 su enemigo estar por siempre & su
cervicio, concediéndole en cambio la vida que tenia dere~
rzho de quitarle.
¢ Kstas teorias no sélo eran lalsas, sino que no daban
l:uenta completade la esclavitud. Pero ejercian una influen-
«cta poderosa: satisfacian la conciencia del senor, perpetua~
“ban y agravaban quizd el envilecimiento del esclavo, y
teadian naturalmente 4 hacer perder de vista las relaciones
en que se hallaba la esclavitud primitiva con el resto del
_sistema doméstico; relaciones que, aunque no se manilies-
_sten claramente, se hallan indicadas en muchas partes del
- derecho primitivo, y particularmente en el sistema tipo, el

[ {de la antizua Roma.

. Mucha habilidad y erudicién se han derrochado en los
s Estados Unidos sobre si, en los primeros tiempos de Ia so-
+. cledad, el esclavo era considerado como miembro de la
% familia. En cierto sentido puede contestarse con seguridad

afirmativamente. Esta probado, por el testimonio del anti-

‘guo derecho y de las primeras historias, que el esclavo po-
8

{
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dia, en ctertas condiciones, ser nqmbrz_ido herederq 6 suce-
sor universal del seior, ¥ taI’ significativa facul_tad implica-
ba, como diremas en el c_a'pxtulo de: la‘s.sucesdl'ones, que el
gobierno y la representacion de la familia podian en cier-
tas circunstancias ser deleridos al esclavo.

Sin embargo, los razonamientos americanos sobre esta
materia tienden a demostrar que, sila esclavitud fué una’
institucion de la familia primitiva, la servidumbre de los
negros de nuestros glias puede ser dﬁi@ndlda morallmente.
.Qué se quiere decir cuandq se sostienc que el esclavo 2 :
al principio miembro de la iam;lxa? I'odo, menos que su st~
tuacién no se derivase de los mas groseros motivos que pue-
den impulsar al hombre: del simple deseo de emplear las
fuerzas lisicas de otra persona como medio de procurarse
un placer 6 comedidad, que es sin disputa la causa de la
esclavitud, tan vieja como el género humano. Cuando ha-
blamos, pues, del esclavo como miembro de la familia, no
pretendemos de ningln modo calificar los motivos de quie-
nes los han tenido ¢ los han reducido a escl'awtud; quere-
mos decir solamente que el lazo que le unia al seflor era
considerado con el mismo caricter general que el que uaia
4 todos los otros miembros del grupo con su jele. |

Esta consecuencia resulta de la proposicién, que ya (SR
hemos sostenido, de que, en las ideas primitivas de los hom- ;4
bres, no se comprendia que los individuos tuviesen entre . g
ellos otras relaciones que las que resultabap de la constitu-;
cidn de la familia. La familia se componia pflmeranlente el
de los que la pertenecian por la sangre; después de los que . g
habian entrado por adopecidn; y habja ademés una tercera? g
clase de personas sin mas contacto que el de la sumision a
la autoridad comin del jefe: los esclaves. Los sujetos na- i3y
tivos y adoptivos del jefe de familia ‘?staban por encima i@
del esclavo por la creencia de que, segin el curso ordina~ i i}
rio de los sucesos, podian salir de la esc}avltud y ejercer{
ellos mismos un poder; pero esta inferior_ld_ad del esclavo .
no era (al que le arrojase fucra de la familia ni que le asi- -
milase 4 una cosa mueble & inmucble; lo cual se prueba, a
mi juicio, por los numerosos testimonios de la capatélldad
de heredar que tenia en otro tiempo, 4 [alta de herederos
de la familia.

Serfa, sin duda, imprudente hacer conjeturas sobre si
la suerte del esclavo podia ser dulcificada en log principios
de la soctedad por el lugar que le era reservado en el jm-
perio del padre de familia. Mas probable es que el hijo
fuera asimilado al esclavo que no que el esclavo participa-
ra del carifio que se ha tributado al hijo en los tiempos pos-
teriores. Lo que si se puede afirmar confiadamente es que,
cuando la servidumbre existe bajo el imperio de leyes ade-
lantadas, la suerte del esclavo es menos dura bajo los sis-
ff - temas que conservan algun recuerdo de su antigua condi-

c16n que bajo los sistemas que han adoptado alguna otra
teoria de su degradacion civil,

El punto de vista bajo el cual la jurisprudencia consi-
dera al esclavo, es siempre muy importante para él. La
tendencia que llevaba el derecho romano 4 considerarle
poco a poco como un articulo de propiedad, fué contenida
por la teoria del derecho natural; y de esto proviene que,
donde la servidumbre existe al lado de instituciones influi-
das por el derecho romano, la situacién del esclavo no es
nunca intolerable. Por la misma razén, esti probado que,
en los antiguos Estados americanos que tomaron por base
de su jurisprudencia el Céddigo romanizado de la Luisiana,
la suerte de la poblacién negra, hasta que dicho Cédigo
§ fué derogado por leyes mas recientes, publicadas bajo la
afluencia del panico, fué mejor en muchos aspectos que
ajo las instituciones fundadas en el derecho consuetudi-
tario inglés, cuya interpretacidn reciente no da cabida al
B sclavo, ni puede, por consiguiente, considerarle con dere-
“ho alguno.

Queda examinado hasta ahora todo el antiguo derecho
= las personas relativo al asunto de este libro, v el resul-
do de la investigacidn permite ya definir y precisar nues-

as 1deas sobre la infancia del derecho.

Las leyes civiles de los Estados son primeramente los
‘hemistas de un patriarca-rey; los cuales themistas no son
robablemente mis que una forma desarrollada de las drde-
.es absolutas que, en un periodo anterior, daba el jefe de
{ cada familia 4 sus mujeres, a sus hijos y 4 sus esclavos. Por
}otra parte, aun después de la organizacién del Estado,
iquellas leyes siempre tienen una aplicacidn muy limitada:

4.
i
1 %
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sca que conserven su caracter primitivo de themistas, sea
que lleguen al estado de costumbres é de Cddigos, obligan,
no a los individuos, sino 4 las familias. El antiguo derecho,
si se puede emplear una comparacidn acaso erronea, puede
ser asimilado al derecho internacional en cuanto se limita

a llenar los intersticios existentes entre los grandes grupos -

~que eran entonces las anidades sociales.

En dicha comunidad, la legislacion de las asambleas y
la jurisdiccién de los tribunales no afectan mas que al jefe
de familia; para los demés mmdividuos, la regla de conducta
es el derecho de Ja casa 4 que pertenecen, e¢n la que el pa-
dre es el legislador. Pero la esfera del derecho civil, pe-

quefa al principio, tiende constantemente 4 agrandarse.

Los agentes de los cambios del derecho, fliccion, equidad y -

legisiacion, vienen uno detras de otro 4 caer sobre las ins-
tituciones primitivas; y, & cada progreso, un mayor nimero
de derechos personales y de propiedades importantes pasan
de la jurisdicctén del padre de familia 4 la de los tribuna-
les phblicos. Las ordenanzas del gobierno adquieren lenta-
mente cn los asuntos privados la misma fuerza que en los
del Estado, y no pueden ser dominadas ya por las érdenes
despoticas del hogar.

En los anales del derecho romano tenemos una historia
casi completa del hundimiento del sistema primitivo y de

la formacidn de nuevas Instituciones con nucvos mate--

- . . <y .
nales; iostitucidnes ce las que algunas han llegado sin

alteracién al mundo moderno, mientras que las otras, des- ‘€§
truidas 6 corrompidas por el contacto de la barbarie en losde’§

siglos de ignorancia, han sido reconquistadas por la huma-
mdad. Cuando dejamos esta jurisprudencia. en la época de
su uitima construccion por Justiniano, hallamos ya muy po-
cas sehales del derecho antiguo, fuera del poder exlenso
que aun se conserva para el padre vivo. En todas las de-

mas partes, principios de conveniencia 6 de simetria 6 de‘[ .{

simplificacidn, principios nuevos en todo caso, han susti-

H

tuido 4 las pobres consideraciones que bastaban 4 la can~’
- ciencia de los antiguos pueblos. Una moralidad nueva ha

destruido por doquicra las reglas de conducta y los motives ©

de asentimiento que respondian 4 las antiguas costumbres
y dependian de ellas. '

——

i
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El movimiento de las sociedades progresivas ha sido
uniforme en un sentido: el de la disolucicn gradual de la
dependencia de la familia, reemplazada poco a poco por
obligaciones individuales. El individuo se ha 1do constan-
temente sustituyendo 4 la familia como la unidad social del
derecho civil, El progreso ha sido mas ¢ menos rapido, no
igual; y sociedades existen todavia donde, aun sin ser en-
teramente estacionarias, no se nota la decadencia de la
antigua organizacién sine por laboriosos estudios. Pero,

_cualquiera que haya sido la rapidez de la marcha del pro-
greso, no ha sufrido nunca reaccion ni retraso; y cualquier

retardo aparente ha sido séla producto de Ia absorcion de
ideas y costumbres antiguas procedentes de origen ex-
tranjero.

Nos es facil ver cual es el lazo que reemplaza poco a
poco 4 las formas de reciprocidad de derechosy deberes
nacidos de 1a familia: el contrato. Partiendo, como de una
estacion de la linea de la historia, de un estado social en
que todas las relaciones de las personas se resumen en re-
laciones de familias, vemos que se marcha constantemente
hacia un orden social en que todas estas relaciones nacen

“de la voluntad libre de Jos individuos. En Ja Europa occi-

dental, el progreso hecho en este sentido ha sido consi-
derable. El estado del esclavo ha desaparecido para ser

reemplazado por la relacién contractual de amo y criado.

estado de la mujer en tutela, si se comprende por tutela

" otra que la del marido, ha dejado igualmente de existir:
. desde su mayor edad a su matrimonto, todas las relaciones

e la mujer son contractuales. El estado de hijo sometido
4 patria potestad perpetua, no tiene tampoco existencia en
el derecho de las sociedades europeas actuales. Si una obli-
pacién civil puede ligar al padre v al hijo emancipado, es
una obligacién que sélo tiene fuerza por el contrato.

Las excepciones aparentes de esta regla la confirman.
El hijo menor, el huérfano en tutela, el enagenado, tienen
una condicién reglamentada por el derecho de las perso-
nas; pero spor qué? Se invocan motives diferentes en el
lenguaje usual, pero siempre se llega al mismo punto: la
gran mayoria de los jurisconsultos sostiene que, si dichas
personas estansometidas 4 una inspeccién externa, es sim-
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plemente porque no son capaces de juzgar de sus propins | -!
Intereses; 6, en otros términos, porque carecen de la pri- e
mera condicién requerida para poder obligarse por con-
trato.

La palabra estado puede ser empleada utilmente en una *
férmula destinada 4 expresar la ley del progreso que aca- __.-JE

bamos de indicar, y que, sea cualquiera su valor, me pare-

. al . udiar los fenémenos primitivos del derecho.—Los poemas ho-
ce suficientemente demostrada. Todas las formas de estado T ‘;ﬁsfisc[os.--Utilidad de empezar por ellos el estudio de las formas en

mencionadas en el derecho de las personas se derivan de i bue el derecho se ha mamifestaido histbricamente, _
los poderes ¥ prmleglos que posela la familia en otro tiem=- & " s themlstas.—Origen histdrico.—Demostracibn de que los themis—

STUMARIO VY

AR i i

¥

| R T

f CAPITULO PRIMERO

gen del devecha.—-Dos teorias distintas inaceptables.—Necesidad

o, ¥ que aun son 4 veces invocados. Por lo tant 1 - :
Pe ¥ q 0, sl €m acerca del derecho preceptivo.

pleamos la palabra estado, como los mejores escritores, en “La costumbre.-Justilicacién histdrica de la desaparicién de los the-
el sentido de estas condiciones personales solamente, ¥ nc i#-. mistas y del nacimiento de la costumbre, o ]
le aphcamos a las que resultan préxima 6 remotamente dv S’ erecho escrito.—Sus diferencias del consuetudinario por el ejemplo

de la jurisprudencia inglesa.—Los Cddigos..—Origen historico.—Su
'miversalidrgd y cuestiones sohre su antigiiedad en cada pueblo.—
Ventajas de los Codigos para las sociedades barbaras.

de un contrato, podemos decir que el movimiento de 12

soctedades progresivas hasta el prescnte ha consistido e; -
pasar del estado al contrato.
CAPITULO II

adificaciones refiexivas del derecho después de Jos Codi-
os.—Diferente aspecto de las sociedades progresivas y de las esta-
“ynarias.—Necesidad del estudio de la historia del derecho rowma=-
~—Orden de las reflormas, ‘
s ticciones legales.—Errores en su estudio.—Sus diferencias de
[ ug craidad ¥ de la legislacién.—Estudio de las ficciones en la juris-
. Prudencia inglesa.—Idem en las respuestas de los jurisconsultos ro-
®: . ‘manos: origen y caracter de las mismas,—Comparacibe entre amhbos
g sistemas de ficciones. —Desaparicion de las mismas en Roma.
© pglslaclon.,—Ojeada 4 1a romana,
!

FIN DE -LA PARTE GENERAL
cAapiTULO 111

_\1 satdad.—Su existencia en Inglaterra y en Roma.—Aparicion de [a

tyuidad bajo la forma del jus geatium: origen y caracter de éste y su

/“on ‘deracion en las distintas épocas.—Aparicién de la equidad en

4 naturale: transito de esta teoria de Grecia & Roma.—Etimolo~

T iega y latina de la equidad

aldad en los pretores.—Origen de esta jurisdiccion.—E]

+ spe-. ] o —Difcrencias y semejanzas del pretor y del canciller inglés,
[ N aidad de los Jurisconsultos. —Trabajos de éstos.—Sg des=

‘ 4 icion, y desaparicidn de la equidad,

Calae g~ . ianzag dela equidad de Roma y de Inglaterra.—En cuanto &

e ‘Jesaparicibn,—En cuanto al error ton que se la juzga.

_Para mavor facilid i =i
o, (N, dcyla D.)H ad del estudio, creemos oportuno aiadir este

-

tas son sentencias v no leyes, y refutacién del concepto de Bentham -

-



118

e

. .

x. SUNN capfTuLo 1v

«d del derecho natural, —Su gran impartancia histbrica. |
\0rque iecia de la teoria del derecho natural, evitando 2 Roma los::
~~ snvenientes de la precocidad y el peligro del estacionamicnto., - =
Influencia sobre los lcgistan rranceses, 4 través de 1 historia d
éstos, hasta las teorias de Rousseau y Montesquieu,
Inilzenein en 1a politica.—La igualdad de los ciudadanos, i
Influencla snbre el derecho interpacional. —Postulados romanos
de éste.—Origen romano de la soberania territorial: historia & in=.
fluencia de esta idea en el desarrolie del derecho de las naciones.

CAPITULD V L

Ervores de la teovia det derecho natural,—Ljemplos.—Locke.
" Hobues—Excepcibn en favor de Montesquieu ¥ Bentham.
Necesidad del derechoe histérico del estadio primitive.—Tex-
Los para su conocimiento, —[acilidad de] estudio de tos mismos.
Oorganizacton patriarcal de 1n sociedad primitiva.—SUs carac-wk
t teres seglin el Génesis.—Naturaleza de la agrupacibn patriarcal.—
Ylactos, —Caracter perpetuo que presentan. —Criterio penalen ellas. §
Formacién de In socledad patviaveal,—Principio de la descen
dencia comdn,—Desarrollo de la adopcidn sin daio del principio {un?
damental.—Nuevos principios. i
Coneepto de la familis primitiva.—Su inuencia en el derecho.
Su personalidad juridica.—Facilidad para sa estudio en Roma. !1
La patria potestad.—Su universalidad.—Sus limitaciones en Greciy
y en Roma.--Efeclos de la patria potestad sobre la persona de loy hi-
jos—Tendeacia que muestran, cn pro de Ja debiitacidn de la patris
“potestad, las magistraturas, fas guerras y el mismo derecho romano..
Lofectos de la patria potestad sobre los bienes de los hijas.—Su peri-
rencia prolongada.—Sa caracter.—Maneras de debilitacse gradual-
mente, y dureza que qued® aln después de las reformas.-—Difusidn de
la patria potestad por 12 extensién del derecho de ciudadania romano.
Sentido patelarcal constanée de la paérin potescad romana. —
Responsabilidad de los hujos, y su refacion con los deberes del padre.
Universalidad de 1n patria potestad.—Su demostracion por el he-
T cho de la agnacidn y porlauniversalidad de ésta.—Diferencias entre .
la cognacidn y Ja agracibn.—Motivos de ésta y sus caractéres,
Tutela de las mujeres.—Dentro de [a familia,—Sus cadsas.——Sy ex-
tensidn, —Su extineion,—Tulela de las mujeres casadas,~——Formas pri-
witivas del matrimonio én Roma.--Farma posterior.—Modiﬁcacinneéit

introducidas en el matrimonio por el catolicismo y por los barbarng
Diversas fases historicas de unas y otras tendencias,
Tutela de Jos huerfanos,—3U origen.—5u caraclter.—Sentido e: i
cial de la curatela, L -
La esclavitud.—Tendencia 4 justificarla en todos Jos puablos.—~-Céy .
y en qué sentido el esclavo pertenecia 4 la {amilia amigua.—l? &
cion entre la esclavitud y el régimen juridico de cada pueblo. 1
Resumen de este eapitalo, : .
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