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Honorable Consejo de Profesores sefiores doctores Santiago Pérez,
Nicolds Pinzon W., Salvador Camacho Roldin, Alejo de la
Torre, Juan Félix de Leon, Anibal Galindo, Francisco Montafia,
Felipe Silva, Juan D. Herrera, Leoncio Barreto, Isaias Castro,
Santiazo Ospina, José Camacho, Juan M. Rudas é Ignacio V.
Espinosa.

Este humilde trabajo que os presento no hace mas
que reflejar el cimulo de principios que merced 4 vues-
tras doctas ensefianzas se han grabado en mi cerebro.

De la misma manera que los rayos solaresiniciany
determinan las redistribuciones moleculares en la mate-
ria, igualmente los destellos de vuestras inteligencias al
influir sobre el sistema nervioso de vuestros discipulos
— masa de materia orginica — no hacen sino modificar
multiplicadamente Ja mayor 6 menor impresionabilidad
de ese sistema.

En nn cuerpo inorgédnico cusalquiera enconiramos
que hay porciones de materia mejor combiradas 6 més
susceptibles de ser modificadas que las otras; en la
masa orgdnica ia pereién superiormente combinada es
la que constituye al hombre; ;pero en el fondo qué
hay ? materia y fuerza. La inteligencia, la mnralidﬂ% y
demés cualidades del hombre 6 de los animales no son
sino resultados m#s 6 menos complicados de ese matri-
monio de la materia con la fuerza.

Vuestras ensefianzas son fuerzas que caen sobre y
modifican la materia que compone y caracteriza 4 todos
y cada uno de vuestros discipulos, para adaptarla & reac-
cionar mejor.

La reacei6én de la materia humana, el movimiento
celular que determina el ejercicio de las facultades para
los fines que constituyen la vida, més 6 menos reconoci-
do entre los hombres, es lo que me ocupa 4 continuacion.
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BL, ORIGEN Y LA FUENTE DEL DERECHO

Los estudios biolégicos y sociolégicos nos ensefian que el
hombre no es la criatara hecha 4 imagen y semejanza de Dios ;
y la ciencia, al desmentir su especialidad en la existencia y al
despojarlo de los privilegios con que las religiones lo dotaron,
le ha asignado su verdadero lugar en la naturaleza.

La estructura orgénica del hombre examinada 4 la luz de
la morfologia y de la fisiologia comparadas, nos demuoestra cuin
errénea es la vieja concepeién respecto 4 su existencia y desti-
no; y la zoologia, si bien lo coloca en la parte mis eulminante
de la escala, no lo muestra como independiente sino relacionado
con los demfs animales desde luego que es el summus de 12 evo-
lucién de las especies.

Aun cuando se halle vestido con la capa de la eivilizacion,
aun enando la edncacion moral € intelectual Layan hecho da él
aparentemente un scr distinto, siempre bajo esa corteza se en-
cnentra ¢! animal cuyos instintos ¥ pasiones permanecen como
en estado latente, ;

Formado sobre nna base de ignaldad con'los demis anima-
les, puesto que posee nna serie e funciones en comiin con
ellos ; por la semejanza wAs ¢ menos real de sn esqueleto y de
sus 6rganos con los organismos superiores ; y por su parentesco
préximo con el gorila, el chimpanecé, el gihi}r_‘m, el orangutin y
demis antropomortos, es por lo que ha sido clasificado como un
vertebrado mamifero Ibii:ﬂu.unv.

El hombre es un agregado celular cuyos elementos viven
en movimiento confinuo. La maferia orgdnica, como la inorgi-
nica, experimenta redistribnciones principales y secundarias
bajo el imperio de leyes generales; sin embargo, los fen6menos
que origina la actividad molecular van siendo més complejos 4
medida que sea mayor la coherencia y la complejidad de los
elementos combinados, y la individualizacién de la masa de-
pende de su heterogeneidad que compliea las fuerzas en aceion,
imprimiendo de este modo una serie de redistribuciones secun-
darias que determinan su caricter especial.

Dicha materia orgénica es superior en composicién 4 la
inorginica ; por consigniente, las fuerzas que obran sobre la
primera tienen que ir en proporcion 6 en relacion con ella, y las
reacciones consecuenciales estardin de acuerdo con la combina-
cion simple 6 compuesta de sus factores,

Mirados en detalle los organismos y comparados unos con
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otros, hallamos diferencias que seran tanto mayores 4 mediaa
que los cuerpos comparados sean mas desemejantes. Ahora,
jcudl es el hecho gque nos determina 4 mirar 4 uno de ellos
como diferente de otro, 6 & asignarle al primero una superiori-
dad 6 inferioridad respecto al segundo ?

Supongamos que Nos encontramos en presencia de dos in-
dividuos de especies desconocidas pero cuyos movimientos nos
fuera ficil observar, Bvidentemente, en este caso, favoreceria-
mos 4 aquel cuyos movimientos faesen méis complicados y co-
herentes, 6 en otros términos, més adaptados & fines.

Is cierto que la complejidad de dichos movimientos depen-
de de la complejidad del sistema nervioso del individuo que los
desarrolla, y asicomo en la escala zoologica la jerarquia de cada
organismo es relativa, asi también la coherencia y la complica-
ci6n de sus actos son ignalmente relativas.

Todo individuo dispone de faerzas para conservar la vida;
entre los actos orgfnicos que medianic esas fuerzas ejecuta,
hay algunos que pasan desconocidos para ¢l ¢ son los finicos
cuyo conjunto constituye sn existencia y se denominan acciones
reflejas propias de la serie orgfinica en zeneral ; hay, ademas,
otros actos que toman el nombre de instinfivos y que se pueden
deseribir como compuestos de acciones reflojas eomwplejas gjecu-
tadas por la mayoria de los organismos de la vouna vertebrada;
y por filtimo, 10s actos conscientes, los cnales sor percibidos
por el individue y pecnliares £ 108 animales mis elevados de la
escala y en especialidad al hombre.

T general, los actos de cnalquiera naturaleza que sean,
cumplidos por an organismo, tienen el doble fin de conservary
desacrollar 1a vida; pero come hemos visto, entre individuos
distintos no hay semejanza completa de estructuras, asi tam-
bién no hay completa semejanza de fanciones, y 4 medida que
las estrocturas erezean en complejidad, las actividades desarro-
lladas iran siendo, en el ascenso auim:ﬁ, cada vez m#s compli-
cadas y coherentes. Asi, pues, s considerdsemos la vida de los
organisimos aisladamente, tendriamos que ella estd constituida
por un grupo de acciones que han partido de nn centro — elin-
dividuo A 6 B —y que se han extendido hacia el exterior en
un radio més 6 menos grande; en conjunto, la vida orgéanica
se nos presentaria como una grande esfera, en cuyo seno giran
otras cuya extension es mayor 6 menor, seglin lo méas ¢ menos
complejo del eentro 4 que cada una corresponda.

Bl movimiento general de las células de un organismo da
por tesultado un gasto orginico ; esta constante desintegra-
¢i6n, que es la cansa de las necesidades, es también la causa
del ejercicio de las actividades para la serie de reintegraciones
que exige & cada momento el Organismo ; COMo VeIos, pues, 4
consecuencia de ese movimiento interno de .composicion y des-
composicién 4 la vez general y continuo que, segiin la definicion
de Blainville, constituye la vida vegetativa, se producen en el
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organismo las necesidades de primer orden y que son propias
de todos los seres orgiinicos.

El hombre, como todos los deméis animales, est4 compuesto
de 6rganos, cada uno de los cuales desempelia una funcién ;
pero como su sistema nervioso es el mas desarrollado y su es-
tructura la mas compleja, resulta que entre los érganos y las
fanciones existe una correspondencia 4 que no han llegado los
organismos de las demss espeeies ; de aqui que los actos huma-
nos sean mas adaptados 4 fines que los actos de los individuos
de otras especies, y que en los primeros haya mayor correspon-
dencia como medios respecto 4 los fines propuestos que en los
segundos ; por consiguiente, el hombre satisface sus necesida-
des de una manera mejor que los demis animales.

Esta mejor satisfaccion de las necesidades fisicas en el
hombre permite el nacimiento 6 el desarrollo de las intelectna-
les y morales, las cuales, si bien se bosquejan en los animales
superiores, no puede decirse que las tengan y las satisfagan de
una manera completa; de modo ane el hombre es el finico sér 4
quien realmente corresponde la superioridad porsu inteligencia
v su moralidad.

La esfera de accion relativa de Ia vida de los animales, 6 err.

otros términos, de los movimientos ejecutados por eada unc para
conservarla, existe y se observa entre los individuos e la espe-
cie humana, y ¢nando esa relatividad se reconoce y se sauciona,
entre éstos, se denomina ignaldad. (1)

Abora, si nos eoncretamos 8610 al hombre, fenemos que en
el campo de la igualdad, tal como la hemes establecido, cada
mdividao, aparte de las necesidudes fisicas generales, tiene
otras que se denominan infelectuales y morales, que satisface
en mayor ¢ menor grado. Hemos dicho que 1as necesidades na-
cen en virtud de gastos orgiaticos, pero las actividades desarro-
lladas, las ficultades ejereitadas no dan por resultado medios
igualmente adaptados, e donde resulta que variando en niime-
ro 6 en intensidad lus aceiones ejecutadas por los individuos,
los derechos 6 las condiciones de vida seran variadas en niime-
ro ¢ intensidad.

Pero para que el hombre pueda ejercitar sus facultades ne-
cesita ser libre, 6 en otros términos, el derecho serfa imposible
sin la libertad, siendo asf que el uno es la regla y la medida de
la otra. Sin embargo, aqui no tomamos al hombre aislado sino
en el estado social; por consiguiente, si se reconoce y sanciona
la igualdad, el derecho de cada cual debe ignalmente ser reco-
nocido y sancionado, y entonces la libertad de cada hombre no
tiene otro limite que la libertad de los demés.

Segan esto, ; qué debemos entender por derecho? En el
hombre no hay sino érganos y facultades; él tiene una tenden-
«<ia continua 4 conservarse y desarrollarse ; para llegar 4 este

(1) Esta es mi idea de la ignaldad civil : «El reconocimiento y sancién
por parte de la ley de las desigualdades naturales,”

r
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objeto ejercita las facultades en cierta direccién, va derecho & sw
fin. Asi, pues, podemos definir el derecho de un modo general,
diciendo que “es el conjunto de condiciones necesarias para
conservar y desarrollar la vida del hombre.”

 Los que conceden algn valor 4 la vida, dice Spencer,
suponen implicitamente que los hombres no deben ser cohibidos
en el ejercicio de las actividades necesarias 4 su sostenimiento.
En otros términos : si se admite que es justo que estas activi-
dades se ejecuten, hay que admitir que existe un derecho para
ejercitarlas.” (1) Ahora bien: ese * derecho” que se admite
para ejercitar las actividades no es otra cosa que el conjunto
de condiciones indispensables para la conservacion v el des-
arrollo de la vida. * Evidentemente, la concepcién de los ¢ de-
rechos naturales’ se origina en la verdad de que si la exis-
tencia es justificable, debe haber una justificacion para el eum-
plimiento de los actos necesarios 4 su sostenimiento, y por
consecuencia, para las libertades y derechos que hagan estos
actos posibles.” (2)

Muchas de las funciones del organismo humano no son pe-
culiares 4 61, pues existen ignalmente en los organismos infe-
riores, lo mismo gue gran paite de nuestros sentimientos, ins-
tintos ete.; asi, el seniimiento de la propiedad, esto es, el
vinenlo que liga al hombre con la cosa de que €5 duefio, se en-
cuentra mas. ¢ menos desarrollado en los aunimales inferiores.
De suerte que nuesiras facultades 6 derschos naturales no en-
cueniran su nacimiento en la naturaleza hramana; esas condi-
ciones de vida se perpetfian al través de todas las especies,
salvo que en ol hombre s desarrolio es superior y admiten un
sinmimero de mnodificaciones.

i Pero esta proposicién (2) carece de cardcter moral no
traténdose del hombre, aunque sea respecto de otros seres tan
verdadera como para él. El cardcter moral nace tan sélo de la
distincion entre lo que es permitido hacer al hombre al aplicar
las actividades necesarias al sostenimiento de la vida y lo que
no le es permitido hacer. lista limitacion resulta evidentemente
de la presencia de otros hombres.” (3) En los animales inferiores
observamos sus movimientos como dirigidos & ejecutar ciertos
actos, pero no los tomamos en cuenta para apreciar el ca-
rdeter moral ¢ inmoral que reflejen dichos actos, puesto que
ellos no influyen en nuestra accion superorganica. Halldndose
el hombre asociado, sus actos, de cualquiera naturaleza que
sean, ejercen una influencia mas 6 menos directa sobre los de-
més individuos; y como es imposible admitir que sea la ley del
méis fuerte la finica que predomine, porque no subsistiria el
grupo social, es evidente que todos los individuos gozan de fa-
cnltades mas 6 menos amplias, de donde resulta que la esfera

(1y H.Bpencer. El individuo contra el Estado. Pagina 195,
(2) H. Spencer. El individuo contra el Estado. Pagina 185.
(3) H. 8pencer. El individuo contra el Estado. Piagina 195.
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de accion de los nunos se halla limitada por la esfera de acciéon
de los otros 6 por un poder coercitivo que les impide moverse
en un determinado sentido ; al haber y4 una limitacion, la con-
ducta sigue una linea un tanto determinada y * pasard de la
forma no ética & la forma ética cnando se haya reconocido la
diferencia entre los actos licitos y los no licitos.” (4) Considerada
la cuestién en este campo, la idea “ derecho” se alindera per-
fectamente, y la definiremos diciendo que * es el conjunto de
condiciones indispensables para conservar y desarrollar la vida
en cuanto le sean permitidas al individuo.”

Pero esta idea del derecho natural no ha sido aceptada en
especialidad por la escnela inglesa. Bentham, particularmente,
la debate y la considera como una ficcion 6 metdfora. Su error
ha consistido principalmente en hacer el derecho ‘‘creacion de
la ley,” 6 mAs bien en considerar & ésta como anterior & todo
derecho : * La palabra derecho, del mismomodo que la palabra
ley, tiene dos sentidos, el uno propio y el ofro metafirico. El
derecho propiamente dicho es la criatura de la ley propiamente
dicha.” Mis adelante dice: * Lo que Lhay de nataral en el hom-
bre son medios, facultades; pero llamar derechos nofureles &
estos medios y 4 estas facnltades, es poner otra vz la lengua
en oposicion con ella misma ; porque los derechos son estable-
cidos para asegurar el ejercicio de los medios y de las faculta-
des...." (5) Aqui critica Spencer, y con muchisima razén, al
jurisconsnlto inglés, ¢ Bl Gobiarmo, diee, Henws au 1ision €crean-
do dercchos.! Dos significaciones puede darse f Ii palabra
ercar. Puede entenderse como e! aeto dasacar glgo de 1a nada,
6 bien como el acto de dar forma vy estructura & una cosa ya
preexistente.” (6) Mis adelante dice: ¢ Sifuera verdad, como
Bentham sestiene, que el gobierno llena sn cometido * creando
derechos que confiere & los individuos’ entonces no se obser-
varig uniformidad ninguna entre los derechos conferidos por
gobiernos diferentes. In ausencia de una causa determinanie
que regulara las decisiones de todos ellos, habria mwuchas pro-
babilidades conita una de qne aquéllas no concordaran entre
si. Ahora bien: hay entre dichas decisiones gran correspon-
dencia.” (7)

Si estudiamos el desarrollo social desde sus primeras etapas,
encontramos que el sistema que sirve como de ¢odigo para per-
mitir 6 prohibir ciertos actos no es sino el conjunto de reglas
de costumbre que reconoce ciertos derechos individnales, dere-
chos # ebrar libremente en ciertas esferas y 4 poseer ciertas
cosas. Pero el origen de dichas costumbres, 6 mas bien el
hecho determinante para adquirir el cardacter de tales, se en-

(4) H.Spencer. El individuo contra el Estado. Pagina 196,

(5) Bentham, Legislacidn Civil y Penal, traducida por R. Balag, tomo 1,
paginas 295-6.

(6) El individuo contra el Estado. Spencer. Pagina 181,

(7) El individuo contra el Estado, Bpencer. Pdgina 187.
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-cuentra en las épocas remotas de los primeros sintomas de
organizacién social y del desarrollo psiquico de los individuos
del grupo. Por esta razén es por lo que encontramos amalga-
mados principios 6 embriones de costumbres que afectan caric-
ter religioso, moral y politico. Asi, los salvajes no consideran
1a insensibilidad de la muerte sino como parecida 4 la del sue-
fio y, por tantp, de duracién limitada ; después de golpear el
cadaver y gritar para que se despierte, y aun_injuriarlo y mal-
tratarlo, lo reprochan por haber partido. Fundados en esta
creencia primitiva de una nueva vida y de una inmortalidad
para el hombre, imaginan que él continuard como antes, y para
que no vaya 4 perecer en el viaje colocan en su sepultura be-
bidas, alimentos, armas y demds utensilios de que el difunto se
servia en vida. Aqui vemos, pues, y4 un origen de costumbre
que con el trascurso del tiempo y mayor desarrollo del grupo
va modificindose y adquiriendo ayor fuerza. De la misma
manera, el progreso psiquico en sus diferentes formas va pre-
parando las bases 4 lo que mis tarde viene & constituir el sen-
timiento religioso en su forma més compleja, i por gonsiguiente
las ideas sobre los agentes nafurales, sus lugares sagrados, su
ceremonial ete., van siendo causa de un ordeu de hechos que
influye en la conducta posterior y que, eomo dijinos, sucesiva-
mente adquiere una fuerza superior aun 4 la voiuntad del mis-
mo jefe. La organizacion social se ofrece, asimignio, como una
fuente de costumbre, pero gne difiere del degarrollo psiquico en
que las costumbres que origina aguella presentan un caricter
que tiende 4 favorecer la conservaecion y el desarrollo del indivi-
duo, indicectamente recouociendo algunos de sus derechos na-
turales para obrar de cierta manera y para poseer ciertas
cosas. Jistos derechos naturales se reconocen por el grupo,
pero cuando no existe nna antoridad permanente, los derechos
del individuo son mantenides por é1 mismo 6 por su familia,
« Fon las razas inferiores, los jefes apenas se cuidan de los del-
tos mientras no afectan, 6 se supone que no afectan, los intere-
ses generales de la comunidad. En cuanto 4 dafios particulares,
i eada cunal le toca protegerse 6 vengarse por si mismo. Kntre
los caribes, dice Du Tertre, la ¢ administracién de justicia no
corre 4 cargo del jefe ni de ningn magistrado, sino que el que
se considera agraviado logra de su adversario la satisfaccion
que su pasién le dicta y sus fuerzas le permiten.’” (8) Esta
necesidad de responder 4 una violencia con otra violencia di6
origen 4 una clase de regla moral que vino 4 ser denominada:
la ley del Talién. En el hombre como en el animal el deseo de
corresponder golpe por golpe es innato; “hay en ese senti-
miento un meeanismo reflejo que resulta del primordial instinto
de la conservaci6én.” (9) Quizd en su principio el grupo secial
no intervino ni para amparar ni para vengar 4 los individuos,

(8) Lubbock. Orig. of. Civil. Du Tertre. History of Caribby Islands.
(8) Ch. Letourneau. Evol, dela morale. Pigina 168.
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pero reconoeia 4 éstos el derecho de hacerlo. Si pudiéramos exa-
minar un sistema de costumbres de una tribu atrasada y lo
compariramos con los de las demés tribus de una condicion se-
mejante, hallariamos que en dichos sistemas se obedecen pri-
mordialmente algunos principios; tales principios pueden ser
reducidos en general 4 dos: 1° obediencia al jefe en todo y
por todo ; v 2° respetar mas 6 menos la propiedad de los de-
mas. Esta segunda regla de conducta, como la primera, impone
al que la viola una pena que generalmente es la muerte del in-
fractor. Asi, el robo, el adulterio no autorizado, considerado
como robo, son los grandes crimenes en las islas Viti, (1) Los
cafres respetan mucho la propiedad, y entre ellos el robo fs
castigado con la pena de muerte. (2) Entre otras tribus conde-
nan al ladrén al pago de una suma y, ademas, le cortan lamano
6 un dedo. El adulterio se castiga como un robo por la razén
de que Ia mujer en las sociedades primitivas es frafads como
propiedad del marido.

Si, como hemos visto, el derecho 4 la vida es reconocido al
individuno por el grupo 4 que pertenece, lo nismo que su dere-
cho 4 la propiedad, ; cndl es la eausa que ha determinado para
que se reconozcan al individuo dichos derechos 1

El individuo tiende en primer Ingar 4 conscrvarse y & la
conservacion de Ia especie: en ambos ¢asos sus actox, sus mo-
vimientos, vandirigidos & ese objeto ; dentro de! grupo familiar
no pueden tener lugar las agresiones, porque eso seria suponer
su desorganizacién ; ahora, la neccsidad de la defensa exte.
rior hace que la cstera de aceibn del grupo - se delimite en lo
posible y los sentimientos v lus ideas de sus miembros sigan la
linea del interds mayor. Hsto no podria conseguirse si los indi-
viduos no s¢ reconocieran recfprocamente sus respectivos dere-
chos. Ademds, hemos visto gue en el hombre primitivo se bos-
queja un cierto sentimiento de justicia social, sentimiento que
tiene su origen en la viclencia misma : el deseo de corresponder
dalio por dafio se puede decir que es innato; pero esta ley del
Talién que es universal en todos los pueblos, apenas se ejerce
entre los miembros de un mismo grupo; todos los ataques van
m#s bien dirigidos contra los individuos de los otros grupos, y
esto porque dichos grupos se hallan organizados sobre 1a base
de Ja familia, y es en ella donde la agresitn dirigida 4 uno
cualquiera de sus miembros es castigada 6 por el ofendido 6 por
otro de sus parientes ; de modo que los derechos 4 la vida ya
la propiedad perfeecionados en la familia Y reconocidos en ell
siguen su curso de desarrollo y van adquiriendo mayor fuerza
medida qune el grapo aumente por la reunién de las familias que
8e vayan desprendiendo del tronco principal.

——

Hemos tratado y4 de los derechos naturales como eondi-

(1) Williams. Fiji and the Fijians. Tomo T, pigina 28,
(2) Ch. Letourneau. Evol. de Ia morale. Pégina 161,
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ciones de vida, y hemos visto, aunque ligeramente, que esas
condiciones de vida, reconocidas y sancionadas por el grupo,
vienen % ser consideradas como principios que adquieren con el
desarrollo social una fuerza tal, que hace que y4 su violacién
no sea en cireunstancias normales tan frecuente. Vamos 4 es-
tadiar ahora la costumbre en las diversas faces de evolucion
social.

Aun cnando algunos sociologistas convienen en el hecho
de que el estado mas grosero de la humanidad ha sido el de
promiscuidad, sin embargo estdin de acuerdo en no considerarlo
como absoluto, y creen que més bien los casos en que la ha
habido se pueden tener como excepcionales. (3)

Durante dicho estado, la debilidad de los vinculos de pa-
rentesco ¥ la poca extension de dichos vinenlos hacen que la
cohesién entre los miembros del grupo 10 exista, y por tanto,
puede decirse que no hay ley social de ninguna clase. * He
indicado anteriormente, dice Spencer, que en el estado social
primitivo no deben haher existido leyes sociales. Las leyes
sociales presuponen una existeneia secial continua, y una exis-
tencia social continna presupone ia reproduceion de generacio-
nes sucesivas. No se puede admitir, pues, a prior:i una ey
social como la de matrimonio eomunista, segin 1a cual los hom-
bres v las mujeres de una comu nidad pequeia fuesen reputados
como igualmente casados los nuos con ias otras; '(4) 1a concep-
ci6n ‘derechos de un matrimonio comuniséa’ no puede haber
existido. Me parece gne las palabras ‘matrimonio’ y ‘dere-
chos’ aplicadas & tal orden secial pueden inducir 4 erfor.” (9)

Je suerte que dicho estado social, 4 més de ser tan atra-
gado, es por naturaloza excepcional, puesto que la tendencia
general de los vertebrados superiores, y en especialidad la de
ynestros probables antepasados, los monos antropomorfos, es
4 1a nnion poligimica y monogamica. (6) La poliandria tiene
murhos caraeteres comunes con la promiscuidad, pero es una
forma mas definida.

Sin embargo, las uniones poligdmicas y monogdmicas son
las més comunes y las que han persistido al través del desarro-
llo primitivo social; la primera puede ser considerada como la
forma rundimentaria verdadera de la familia, y es sin duda mas
adelantada que las dos anteriores. La poligamia permite que
los vincnlos de parentesco se hagan mas y mas definidos. En
1a promiscuidad y en la poliandria no sucede lo mismo, porque

(3) H. Spencer. SBociologie, Traduit en frangais par M. M. Cazelles et J.
Gerschel, tomo I, pigina 251-52. Ch. Letournean. Evolution du mariage et
de la famille, pigina 67.

(4) El nombre de *matrimonio comunista ™ fué propuesto por John Lu-
bbock para esta clase de uniones sexuales, como implicando obligaciones y
derechos reconocidos.

(5) H. Spencer. Bociologie, pigina 252, tomo 1L

(8) Ch, Letourneau. Evol. du mariage et de la famille, pigina 87.
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en la primera la sangre de la madre es apenas conocida, y en la
segunda raras veces lo es la del padre, mientras que en la poli-
gamia tanto la maternidad como la paternidad se manifiestan
igualmente. A medida que el vinculo entre el padre y los hijos
a&bdtssm'mlle, la organizacion de la familia se hardi mds es-
table. (7)

E‘:‘rl:-{mmur eree que la monogamia se remonta & las primitivas
sociedades lo mismo que las otras relaciones matrimoniales.
Sin embargo, merced 4 muchas causas, es probable que la unién
monogimica en su principio haya sido muy instable, y no haya
podido subsistir.

Desde el momento en que hay hechos para probar la exis-
tencia de la monogamia en las razas inferiores, como entre los
Veddahs de las montalias de Ceylan, entre los Boschimanos
del Sur del Africa, (8) entre ciertos aborigenes de la India (9) y
otros, no podemos decir que la unién monogimica sea 8dlo pro-
pia de las razas superiores. No obstante, el caso es mas bien
especial que general, y la eostumbre de las uniones mondégamas
de caricter permanente no se ha venido A esiablecer sine de
una manera insensible. (10)

La familia monégama ocapa sin duda nn puesto distingni-
do en la evolucion secial. Bn la poligamia los vinculos de pa-
rentesco son un tanto definidos, pero lo son evidentemoute muo-
cho mis en la monogamia, porque los hijos conservan vincalo
igual en la linea ascendente y cu la lateral. Ue modo que la
cohesién entre los miembros es mayor; de donde resulta que
sobre esa base de organizacion social ¢l grapo avanza en el
camino del progreso. :

Y4 hemos hablado de las ciatro principales formas del ma-
trimonio. Vamos & estndiar otra que parece hallarse, por la
concepeidn que de ella se ha hecho, entre la monogamia y la
poligamia, 0 méis bien, que dicha forma puede nacer, 6 en la
familia mondrama, 6 en lapoligama; tal es, pues, el patriarcado.

Sumner Maine le define asi: “Es una teoria gue establece
el origen de la sociedad en familias distintas, cnyos miembros
permanecen unidos bajo la autoridad y bajo la proteccién del
mis anciano e los ascendientes machos entre los méis validos.
El macho de més prudencia y de més valor es el que gobierna.
El vigila con celo 4 su mujer 6 4 sus mujeres; todos aquellos
sobre quienes se extiende su proteccién viven en un mismo pié
de igualdad. El nifio de fuera que es amparado por ella, el ex-
tranjero & quien las circunstancias obligan 4 entrar en el servi-
cio de la familia, no se distinguen del nifio nacido en su mismo
seno. Pero cnalquiera que se sustraiga—mujer, hijo, esclavo—
pierde la proteccion de que antes gozaba y suspende sus rela-

(7) Bpencer. Sociologie, tomo 11, pigina 297.
(8) Bpencer, Bociologie, tomo II, pdgina 289,
(9) Dalton. Ethnol of Bengal, pigina 41.

(10} H. Spencer. Bociologie, tomo TI, pigina 300,



ciones con el grupo.” (11) Segtin la teoria de Sir Henry Maine, el
patriarcado puede estar constituido sobre una forma poligimica
6 monogémica, pero en todo caso, es sn fundamento la deseen-
dencia masculina.

Como nos es de capital importancia determinar un estado
social para estudiar el curso de desarrollo de la costumbre pri-
mitiva, fnente del dereche positivo antiguo, nos detendremos
nun momento en las criticas que i la teoria patriarcal se han
hecho.

Seglin lo y4 dicho, no es la forma monogémica la primitiva,
al menos hablando en general; pero Maine si hace ascender el
estado patriarcal 4 los tiempos primitivos de la familia huma-
na; y asi dice: “Pero los grupos de familia que comprende 1a
teoria son mis barbaros ; ellos son extraordinariamente salva-
jes; se les puede aplicar el criterio de analogia con los ani-
males.”

De suerte que unido este punto de la antigiiedad del siste-
mna con los de matrimonio y poder marital, la teoria viene &
caer en contradiceidon con los hechos,

Si, como diee Spencer, se entiende por “sociedades anti-
guas” aquellas que conocemos en los albores de la historia,
entonces la teoria de Sir Henry Maine es incontestable; pero
como no s0lo esas sociedades arcaicas de las razas Semitas y
Arias han existido, extendida la proposicién 4 las otras, queda
insostenible. Asi, entre muchas tribus anstralianas no se conoce
vincule de parentesco, y se someien temporalmente 4 un jefe
para hacer la guerra. Cita Spencer otre hecho que €l considera
como de suma importancia. *‘ Entre los Iroqueses, cuyas tribus
se han formade por Ia reunidén de claves diferentes, 4 fuerza de
unirse para combatir 4 su8 enemigos, han acabado por consti-
tair una liga de cinco 6 seis naciones bajo un gobierno republi-
cano.” (12) Desde otros puntos de vista flaquea la teoria del pa-
triarcado tal como la concibi6 Henry Maine, y especialmente si
ge la considera como la base de la organizacién politica. Més
adelante vercmos de qué manera y con cuéles restricciones la
podemos admitir.

M. Morgan la reemplazé por otra; dice asi: “el clan, 6
gea los agregados cuyo parentesco no forma el vinculo real, no
puede haber salido de la familia, porque la exogamia le impide
el que se confunda absolutamente con el c¢lan. Elclan es homo-
géneo, permaunente, y por tanto, é1 forma la base natural de
una organizacion social. La familia monégama, cualquiera que
sea sn situacién en el interior del clan, no es un elemento que
é] pueda reconocer.” Por 1ltimo, concluye diciendo que el clan
forma la unidad primitiva. (13)

(11) Bumner Maine. L'ancien Droit et la contume primitive. Paris, Tho-
rin, pidgina 263-67.
(12) H. Spencer. Bociologie, tomo II. piginas 321-22,
(13) M. Morgan. Anc. Soc., pigina 227.
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Starcke tampoco admite la teoria patriarcal, y conviene
igualmente en qne el clan (14) forma la unidad social. La tribu
v elelan son distintos: el nno es la parte y la otra esel todo; la
tribu se opone 4 las tribus enemigas; el clan se opone al clan,
pero sin haber separacion ni independencia absolnta; los clanes
permanecen ligados los unos 4 los otros por intereses comunes,
y su reunién forma la tribu, Pero la famiiia es un grupo auto-
nomo qune surge de la tribun como del ¢lan, ¥y que no pertenece
4 un jefe, sino que obedece & un sefior, 4 nn amo. El patriarca
primitivo aparece como el propietario de la familia. El implora
el auxilio del elan cuando sus derechos de padre 6 esposo estan
amenazados, Pero desde que Ia familia aumente, sus limites
naturales se alteran, ¥y empieza entonees & ocurrir un ¢cambio de
fuerzas que se anuncia por la usurpacion de las atribuciones al
elan, hasta que al fin se confunde con él. (15)

Hemos estudiado el patriarcado en una forma tedrica;
antes de seguir adelante examinémoslo en sus reiaciones con la
poligamia y la monogamia.

Dijimos que el fundamento del patriareado es la filiacién
paterna. Por las relaciones de la familia patriarcal con la poli-
gamia y la monogamia y peor el becho que ia caracteriza, no
puede haber existido sino en cierto estado de organizpcion
social, esto es, en un estado suficientemente adelantado.

Entremos & estudiar la costumbre cn cade una de estas
faces de 1a evoloncion social. Darante la promiscuidad dijimos
que no hay ni leyes ni derechos: la volontad del fuerte es la
que gobierna; si se reconocen algunos derechos al individuo es
bajo nna forma precaria, y no hay estabilidad ninguna, la im-
perfeccion es completa. En ls poliandria la relajacion de las
costumbres es exirenrda, y no habiendo autoridad definida en
la familia ni en el clan, el ‘estado del grupo cs casi semejante
en su instabilidad al promiscno. La familia poligama estd so-
metida & influencias distintas: sus bases son mdis solidas y su
organizacion mis cohercnte; establecida la paternidad, los de-
rechos y las ebligaciones que nacen del estado de familia se
empiezan & definir, y el establecimiento de la descendencia
masculina eontribuye & la mayor estabilidad politica del grupo.
Adem:is la descendencia definida en la linea masculina ayuda
al desarrollo del culto de los antepasados. Las reglas y las
prohibiciones, los mandatos y las restricciones & la esfera de
aceién de los individuos establecidas por los jefes ¢ padres que
han muerto, vienen { revestir un caricter sagrado, de lo cual
resulta nn sistema de costumbres que al cabo de muchas gene-
raciones llega 4 cristalizarse en la sociedad primitiva, y adquie-
ren esas costumbres una fuerza superior 4 la ley de los civi-
lizados.

(14) Clan, palabra de origen céitico que significa una coleccién de fami.-
lias que obedecen & un jefe, tienen un antepasado comin y llevan &l mismo
apellido. Webster's, Complete English Dictionary. Last Edition, Pigina 235.

(15) Q. N. Starcke. « La famille primitive,” pigina 268. 2
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La costumbre de vengar la sangre derramada, especie de
reconoeimiento al derecho & vivir, nace alli donde los vinculos
de familia sean estrechos y definidos ; el modo de sucesion he-
reditaria, aunque imperfecto, se regula por la costumbre nacida
en la misma familia. Las diversas maneras de trasmision de la
propiedad vienen { definirse un tanto en el elan, y 1as formas
de compra y de venta se someten 4 una serie de costumbres
que tienden 4 favorecer entre las partes sus respectivos de-
rechos.

En la monogamia les mismos hechos se cumplen, pero bajo
una forma m4s completa y en un cireulo més detinido. El mismo
establecimiento de las uniones monégamas ha sido el desarrollo
de la concepeién de la propiedad con las pricticas de la com-
pra y de la venta (16) y la institucion de la propiedad heredita-
ria. (17) El mismo cardcter moral que garacteriza 4 la familia
monogama, caricter de que carece en muocho la poligama, in-
fluye notablemente en el desarrollo y en la modificacion favo-
rable de la costumbre, porque la idea de justicia se perfecciona
cada vez mas.

Pasemos ahora & tratar Ia familia patriareal, es decir, aquel
grapo formado por los descendientes comunes del matrimonio
mondgamao, especialinente en sus relaciones con ¢l sistema con-
suetudmnario mas arreglado, como que el peifeccionamiento de
éste es correlativo de la mejor organizacion social.

Por la misma razon que la poliandria es un estado inferior
4 1a poligamia, la filiaciéon uterina ocupa. ui puesto inferior 4 la
maseulina. Al mismo tiempo gue la endogamia y la filiacion
uterina no permiten que ei grapo progrese, la exogamia y la
filiavion masculina eolocan & éste en condiciones de adelanto
favorables. Bntre los Pieles Rojas muchos subsisten en filia-
Gion uterina, mientras que los ofros caminan hacia la mascu-
lina, (15) Lntre los Tinklites de la América Rusalos jefes dan &
sus hijos el nombre paterno, pero las gentes de la clase inferior
han permanecido en la filiacion uterina. (19)

En Méjico la evolucién familiar estaba mas adelantada; la
personalidad paterna predominaba; el padre dictaba 4 sus
hijos reglas de conducta, preceptos de moral. (20) La filiacién
materna estuvo en uso en el Pert, pero la paterna Y4 era un
tanto general. (21)

1l estudio de la filiacién es por extremo iwportante, por-
que sobre ella reposa la constitucion de la familia patriarcal.
Sir Henry Maine, apoyado en la lingilistica, sostiene la hipéte-

(16) H. Spencer, Sociologie. Tomo IT, pigina 300.

(17) Ch. Letourneau. Evol. du mariage. Pagina 218.

(18) Girand-Teulon. Les Origines dumariage et de la famille. Pagina 186.

(19) Holmberg. Skizzen iiber die Vilker desR ussischen Amerika. Pigina
32, Letourneau. Pigina 364.

(20) Ch, Letourneau. Evol. de la famille, Pigina 365,

(21) Ch. Letourneau. Evol dela famille. Pigina 364.
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sis de que la familia aria primitiva fué y ha sido exclusiva-
mente agnada. Pero Me. Lenan, Bachhofen, Spencer y otros
sostienen que los primitivos arios vivieron en un estado de pro-
miscuidad completo, y que s6lo les era conocida la filiacion ute-
rina. Y4 hicimos motar lo que al efecto observa H. Spencer
sobre la teoria de Maine, de modo que la palabra causa de la
controversia es la palabra * primitivo.”

El tipo elemental de las sociedades arias y semitas es el
grupo de familias, esto es, una aglomeracion de personas que
viven bajo el mismo techo, poseen la tierra en colectividad ¥
veneran el mismo antepasado comiin. (0) En tanto queel grupo
familiar conserve su nnidad es gobernado por el mas anciano
de la rama primogénita. Los rasgos principales que en general
caracterizan la familia patriarcal son: el poder del padre de
familia se puede decir que es absoluto, pues se extiende 4 la
vida v 4 la libertad de todos aquellos que le estdn sometidos.
El tinico freno que reconocen sus actos es el respeto al poder
de los otros jefes de familia. La costumbre y la tradicion se le
impusieron, y 6l se sentia responsable ante el espiritu de fami-
lia. (1) Este progreso al culto por los aniepasados inflayd par-
ticnlarmente en beneficio de Ia mujer; el marido no se atrevio
4 matarla sino después de haberla acusado ante el tribunal for-
mado por los miembros de la familia. Bl patriarca era al mis-
mo tiempo juez, pero sus deeisioues se amoldaban 4 12 costum-
bre. Su condicién como propietario se trasformé cuando el au-
mento de 1a familia fué considerable ; desde entonces el pairiarca
era mirado como administrador de los hienes comunes, y su
herencia en vez de ser un beneficio se convirtié en una
carga. (2) Otro Lecho que distingue el patriarcado es la cos-
tumbre sobre el modo de suceder: el patriarea en la linea pa-
terna es el seiior absoluto y el Ginico propietario.

Entre los tipos de organizacion social primitiva, el patriar-
cado se presenta como el nds colerente y como el mis definido;
dicho estado ha sido el mds comiin y el principio de todas las
sociedades que hau aleanzado un alto grado de civilizacion.

Situémonos ahora en los horizontes de la historia y consi-
deremos algunas de las colectividades que en ella aparecen.

PUEBLO HEBREO

lste pueblo, como todos los demis de la antigiiedad, tuvo
que recorrer un curso de trasformaciones y pasar por una serie
de cambios més 6 menos semejantes & los de las distintas socie-
dades humanas. Por lo que nos refiere la leyenda biblica, se ve
que el pueblo hebreo adopté desde sus tiempos tradicionales la
filiacién paterna, v la familia patriarcal hebraica estuvo consti-

(0) C. N. Btarcke. La famille Erimitive. Pagina 95.
(1) Hearn. The Aryan Household. Pigina 97.
(2) C. N. 8tarcke. La famille primitive. Pigina 96.—Hearn. Péagina 28,
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tuida sobre las mismas bases que caracterizan al patriarcad
en general. Aun cuando la poligamia era permitida, se ve qu
la tendencia de los primeros patriarcas era hacia la monog
mia ; asi vemos que Abraham tenia una esposa Sarai y s6lo
cabo de cierto tiempo tuvo por concubina & Agar, 4 quien muy
pronto repudid.

La familia del jefe 6 patriarca hebreo se componia de su
hijos, de sus mujeres y de sus esclavos ; todos estos individu
estaban sometidos al sefior de una manera casi absoluta, pu
éste tenia derecho de vida y de muerte sobre todos ellos. Asi
al hijo rebelde podia presentarlo ante los jueces y luégo hacerl
apedrear por los hombres del pueblo hasta matarlo. (3) La mu-
Jjer era repudiada con la mayor facilidad y por los motivos mas
leves ; el adulterio se castigaba severamente, de modo que la
mujer infiel y sus complices podian ser condenados & muerte. (4)
La hija piber podia ofrecerse en sacrificio & Jehova (5) 6 ser
vendida como esclava. (6) En enanto 4 los derechos individua-
les, eran reconocidos en una extensidon mdis lata, y su violacién
cuando se ejecutaba premeditadamente, era ecastigada de un
modo severo. Asi, el homicidio se castigaba con la pena capi-
tal, y la ley del Talién imperaba de la misma manera que en
todas las sociedades primitivas: ‘“ojo por ojo y diente por
dieute, mano por mano y pi¢ por pié.” (7) Y

Algunos de los preceptos del decilogo no son otra cosa que
prineipios que reconocian & los miembros de las tribus hebre
el derecho de obrar en ciertas esferas por medio de las obliga-
ciones y de los deberes impuestos por él. * No matards,” “no
cometeras adulterio,” * no hurtaras,” ¢ no dirds falso testimonio
contra el projimo,” (3) son restricciones morales que al obrar de
una manera directa, favorecian indirectamente la aceién de los
demads y sus derechos 4 la vida, & la propiedad y 4 la familia.
El robo se castigaba pero no tan severamente : el que hurtab
una oveja tenia que devolver cuatro, y si era un buey, restituir
cinco. {#) En algunos casos habia derecho para matar al la-
dron. Iil testigo falso sufria la misma pena que al inocente
acusado por él se le habia impuesto. (10) Las injurias 4 los sor-
dos 6 4 los ciegos eran prohibidas. (11)

Respecto 4 la propiedad, parece que desde un prineipio fué
individual mds bien que colectiva; (12) para la trasmision de
la herencia se tenia en cuenta la primogenitura, y este derech

(3) Deuteronomio. XXI.

(4} Deuteronomio, XXIV.

(5) Jueces, XI1I.

(6) Exodo. XXI.—7-11.

(7) Exodo. XX[.—12-24-25,

(8) Exodo. XX.—13-14-15-16.
(9) Levitico. X X[.—1-6.

(10) Deuteronomio. X1X.—16-21,
(11) Levitico. X1X.—14.
(12) Génesis, XXTII.—135,



=5 | =

=

de primogenitura no podia ser traspasado del hijo mayor. (13)
Il matrimonio no era permitido entre miembros de tribus dis-
tintas, con el fin de que la herencia de una tribu no se confun-
diera con la de la otra. (14)

Iin cnanto 4 los servicios prestados, su pago se regulaba
mediante ciertas reglas; asi, el colono. y el obrero debian ser
remunerados al oscurecer. (15) El deudor gozaba de ciertas
prerrogativas, como las de que el acreedor no pudiera apode-
rarse de la piedra de amolar y de los objetos indispensables
para el mantenimiento de su vida. (16)

Sin embargo de que estos deberes y derechos no eran reco-
nocidos sino dentro del radio de la tribn, y de que un delito no
era reputado tal v ecastigado sino cuando se cometia sobre un
individuo miembro del mismo grupo, se ve que 4 pesar del esta-
do de ignoranecia en que vivian dichos pueblos, las costumbres
iban formando un sistema que luégo llegd & imponerse como ley
aun sobre el mismo jefe 6 patriarca. Come la autoridad 6 po-
testad del padre se E]arma con una rudeza extremada, apenas
se concedian 4 la mujer y & los hijos eiertos dl.*m{.hnﬁ- no obs-
tante, el poder del patriarca sufrié sus restricciones con res-
pecto al derecho que tenia sobre la vida de los individoos some-
tidos & su antoridad, y aparte de la potestad del padre, cual-
quier ofensa o {lﬁhtn cometido por otro era eastigado previo.
sometimiento del delincuente 4 un tribunal de jueces.

Los libros hebreos no contienen otra cosa que ]ll'lllmpmﬂ
compendiados, reducidos & formulas generales, y que recopila-
dos por alguno de sus legisladores vinieron 4 counstitair la ley.
Dichas fljl‘]]'ll.ﬂﬂﬁ 1o [leg:'lmu 4 exproear un valor general sobre
un determinade orden de hechos sino al cabo de mucho tiempo
vy de muchas generaciones. Entre los pueblos primitivos se ob-
serva, por los doenmentos que nos han quedado, como la Biblia,
el Codigo de Mani y ofros, ¥y aun en nuestras sociedades mo-
dernas, que un adagio, uvna regla de conducta, un precepto en-
cierra tesoros de experiencia que han ido acumulindose lenta-
mente, hasta que al fin nace el proverbio, que en realidad tiene
el valor de nua verdad filoséfica. Las tradiciones biblicas refle-
jan, pues, un sistema de costumbres que examinadas & fondo
A :le-spm.md-ls del barniz religioso que en todas se nota, no vie-
nen & ser algunas de entre e]las sino principios v reglas de dere-
cho que permiten al individuo ejecutar tales actos 6 prohibirle
tales otros; reglas de legislacion penal ete.

Ligeramente acabamos de tratar lo que fué la costumbre
en el pueblo hebreo, el cunal, por otra parte, ha tomado nuun
puesto importante en la hlbi’ﬂl‘la de la humﬂmdad por la in-
fluencia de sn religion, cuyas consecunencias han sido trascen-

(13) Deunteronomio. XXI.—I17.

(14) Nimeros XXXVI.—4-8.

(15) Deuteronomio, XIII.—]5.
{16) Deuteronomio. XXIV.—12-13.
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dentales; técanos tratar el punto con relacién 4 otra sociedad
cuya organizacién, historia, instituciones, costumbres y leyes
reflejan un brillo muy vivo, que palidece hacia el pasado, pero
que sin embargo nos permite ver los restos de antignas eivili-
saciones en las cuales se verific6 1a elaboracién de los sistemas

de moral, de religién y de derecho.
LA ENDIEA

Merced 4 los importantesestudios y 4 las investigacionesque
en esta peninsala han hecho especialmente Sir William Jones,
Henry Sumner Maine y otros, se ha llegado & conocer con bas-
tante precision el caricter de la organizacion social y politica
del pueblo Hindu.

La sociedad de 1a India, tal como hoy existe, no es sino el
resultado de una larga y complicada evolncién que en el tras-
curso de los tiempos ha revestido modificaciones notables y pa-
sado por faces distintas ; 4 conseenencia do estas trasformacio-
nes su estudio se difienlta en gran manera por el sinnfimero de
elementos y de factores que hay que fomar en cnenta, pero es
de capital iinpertancia desde el punto de vista del dereche.

Cuatro castas dividen la sociedad: la Brahaménica, la de’
los Chatrias, los Vasias y los Sudras; aun cuando el origen de
osta division no estd determinado, ¢lla ejerce una influencia
poderosa sobre la moral y sobre la condigion mas 6 menos su-
balterna de los filtimos.

Para terer ideas precisas sobre el régimen de la sociedad
Tudia es necesario recurrir 4 sus codigos, en los cuales se hallan
eompilados principivs que examinados 4 fondo, y atendida la
antigiiedad de ellos, nos reflejan mucha lnz acerca de las primi-
tivas costumbres de dicha sociedad.

En la India se ha practicado la monogamia mis que la po-
licamia y el coucubinato, los cuales han sido privilegio de las
dos eastas superiores; de modo, pues, que la filiacion paterna
ostd alli definitivamente establecida. La organizacion de la fa-
milia es esencialmente patriarcal ; las hijas no ocupan la supre-
macia, sino que por el hecho de ser mujeres se consideran como
seres inferiores y humildes; el hijo, por el contrario, parece
que se halla eoronado por la religion con las mayores distincio-
nes y prerrogativas, principalmente cuando es primogénito 6
nieto. ¢ Por un hijo, dice el Codigo de Manfi, un hombre gana
los mundos celestes; por el hijo de un hijo, €l obtiene la inmor-
talidad, y por su biznieto se eleva 4 la morada del sol.” (1) Sin
embargo, los hijos no tienen iguales derechos en el seno de la
familia; el primogénito goza en ella la supremacia 4 la muerte
de su padre, extendiéndose su autoridad sobre sus hermanos,
quienes deben respetarla como si viviesen bajo la del padre ; (2}

(1) Cédigo de Mann. IX.—137,
(2) Cédigo de Mand. 105-1086.
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no obstante, el primogénito no ocupa el puesto superior sino
cnando la casta 4 la cnal pertenece su madre es elevada ; asi,
el hijo de una brahama jamés cederia su derecho al hijo de una
chatria. _

Por las costumbres escritas de la India se reconoce una
ficcién de paternidad, 6 més claro, una adopeién. Como el hom-
bre que no ha tenido hijos se considera como un desgraciado,
tiene un medio de eambiar esta condicién ; si el hombre no ha
tenido sino hijas, puede obviar esta gran desgracia encargan-
doles 4 ellas la procreacién de un hijo. Para esto le basta de-
cirse mentalmente &4 si mismo: “que el hijo que ella dé al
mundo sea mio y eumpla en honor mio la ceremonia fine-
bre.” (3) El hijo asi engendrado por incesto mental y por una
especie de sugestion es perfectamente legitimo.

Bl primogénito 4 la muerte del padre queda como tenedor
mds bien que como propietario de los bienes de éste; sin em-
bargo, las hijas no son totalmente desheredadas ; los hermanos
deben dar # sus hermanas por padre solamente, 1a cuarta de su
haber, 4 fin de que puedan casarse ; esta obligacion se impone
4 los hermanos so pena de degradacion. (4)

El derecho del padre de familia no es igual en todas las
partes de la India; hacia el Norte parece estar un poco debili-
tada su autoridad, pero hacia el Sur, donde ia ola de hinduisme
sacerdotal no ofrece sino una profundidad peouena, la patria
potestad figura como de las mds importantes y de las mas soli-
das institnciones de los hinduos. * Es un bedho indudable, dice
M. Nelson, que el padie es mirado entre los pretendidos hindus
de la provineia de Madrds como €l radjak ¢ soberano absoluto
de la familia gae mantiene bajo su dependencia. El tiene dere-
c¢ho 4 ser respetado dorante su vida, como tendra derecho 4 ser
venerado después de sn muerte. Su palabra es una ley 4 la cual
se obedece sin distineién y sin vacilar. El es realmente el amo
de su familia-—de su majer, de sus hijos, de sus esclavos—y
de su fortuna; cnalaniera resistencia & nna de sus érdenes pa-
ternas es mirada ¢onio una monstruosidad.” (9)

La ley de Mani parece sostener esa antoridad del padre
en todo caso, favoreciendo & éste con respecto & las adquisicio-
nes personales que hagan la mujer, el hijo y el esclavo; de
modo que el haber que resulta de sus ganancias lo adquiere
aquél 4 quien dichas personas pertenecen. (6)

Vamos 4 tratar ahora del sistema de la comunidad, dentro
de la enal vive la familia, nacen y se desarrollan las costum-
bres, 1a aplicacion de éstas en los asuntos del grupo, y por il-
timo, estudiaremos el derecho escrito. -

(3) Mani. 127.—Ch. Letourneau. Pigina 415

(4) Man. 118,

(5) M. Nelson. View of the hindu law. Piginas 56-38.—H. B, Maine,
T/ancien Droit et la Coutume primitive. Pagina 166.

(6) Manii. VIIL.—416.
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Se ha fijado como causa determinante de la formacion de
las comunidades de aldea la signiente: en los lugares en que
la extension de la tierra comiin es limitada es necesario regun-
lar su goce ; pero cuando la extension de esa tierra es tal que
cada uno puede tomar cuanta quiera, entonces nadie se sujeta
4 regla ninguna sobre su ocupacion y apropiacion ; en este caso
la formacion de grupos indisolubles es dificil, mientras qune en
el primero, por el aumento de la poblacion y por la disminucién
de las tierras vacantes, se forman grupos compactos que han
venido & tomar el nombre de comunidades de aldea. (7) Estas
aldeas se componen de habitaciones sometidas cada nna 4 la
antoridad despotica de un padre de familia; cada babitacién
se encuentra separada de las otras, y ninguna persona de san-
gre extranjera puede franguear libremente el umbral de la
puerta. Hay aqui cierta semejanza con la marka teuténica 6 el
township, pues el domicilio teutduico goza de una inmunidad
extrema, lo mismo que el domicilio inglés; (8 pero las razones
que explican tal inmunidad en Orients v en Occidente no son
las mismas ; asi, en la Tndia el rasgo caracteristico que acom-
pafia la autonomia y el respeto 4 la habitacion palerna, es el
misterio extraordinario como se desarrolla la vida de familia,
misterio qne se nota aun entre los grupos nés hnmildes del in-
terior. Hoy mismo, aun cuando la sociedad india parcticipa de
un caricter primitivo, cualquiera teptativa, por ‘winima que
scd, bien provenga del legislador 6 del juez, pdra penetrar en
el recinto de la familia ¢ para entrabar la autoridad patriareal,
causaria un escindalo moy grave y nna viva repulsion.

lin estas comunidadas se observan dos reglas para decidir
Y dirigir los asuntos de sus migmbros: la costumbre y el de-
recho eserito. En eada una de las diversas localidades en que
egtd dividida la India se encuentra un sistema de costumbres
gque 4 primera vista parece diferenciarse totalmente de los de
las otras ; sin embargo, en sus rasgos fundamentales unos con
otros guardan intimas relaciones, de modo que puede deeirse
en tesis eneral que la costumbre es uniforme en dicho pais.
Hemos dicho anteriormente que la organizacion social ejeree
una influencia considerable sobre el orvigen y desarrollo de la
costumbre ; alora podremos agregar que si en nna extension
de territorio hay varias comunidades de constitucidon semejante
0 i[lént-iﬂazl la costnmbre guarda para todas una nniformidad
regular. Sin embargo, el sistema rutinario no esecrito de la In-
dia puede contener principios ¢ reglas de costumbre cuya apli-
cacion en un ¢aso dado no sea bien aceptada, 6 mas bien no se
acuerde con los negocios priacticos; en este caso dicha costum-
bre va perdiendo su valor hasta que al fin desaparece por com-

: (7) J. D. Maine. Treatise on hindu law and usage. Pigina 188.-—Btarcke,
Agina 97,

(8) Maurer., Einleitung zur Geschichte des Mark, Hof, Dorf und Stadt
Verfassung und dér offentlichen Gewalt,
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pleto. Pero entretanto, hay necesidad de busecar otra regla que
sea pertinente ; entonces, como en la comunidad, existe un con-
sejo de jueces O de ancianos nombrados entre sus miembros,
éste dieta un fallo que decida el asunto, fallo que pasa al uso
para todos los demis casos semejantes y se convierte en cos-
tumbre. Ksto nos da 4 entender que dichas comunidades gozan
de una autonomia especial y que propiamente en sus asuntos
particulares disponen de libertades m#As & menos amplias; en
verdad, este hecho se ve mejor comprobado si se tiene en cuen-
ta que el oriental se apega més 4 las costumbres de su localidad
que 4 las leyes y preceptos del derecho eserito. Muches de los
jueces de las cortes inglesas, especialmente de las provineias
del Noroeste, estan profundamente convencidos de que gi apli-
caran la ley escrita de una manera estricta y uniforme, come-
terian graves injusticias, siendo la costumbre mas respetada y
mas tomada en cuenta para las decisiones, ()

Entre los hindus el origen de la costumbre puede reconocer
muchas causas; sin embargo, el sistema de cada localidad esti
formado por las reglas segnidas 6 dentro de cada grupo fami-
liar, 6 por los negocios y contratos eatre las varias familias: en
resumen, podemos atribuir como origen principalun deber de pa-
renteseo sancionado por Jaautoridad patriarcal. Sumner Maine,
de una manera semejante, reconoce como tuentes por axeelencia
del derecho, 1a autoridad, la costumbre y la casualidad. (10) De
maneta que scgfin lo que hemnos visto yd sobre la eostumbre,
podemos entrar 4 estadiar lo _que es el derecho aserito de la
India. Respecto 4 lo que dice Henry Maine, de gue la antoridad
gea 1o fuente dal derechio en algnuns casos, podemos argiiir que
si eso es evidente, es porgue dicha autoridad, patriarca 6 prin-
cipe, no hace sino reconocer la necesidad del nuevo prineipio
que se deja sentir en las capas sociales. En cuanto é la tercera
fuente, el escritor la deduce de los procedimientos que emplean
Jos miembros de 1a comunidad para arreglar segiin sorteo las
diferencias que se suseitan relativamente 4 los derechos de los
cultivadores para los viegos de los campos. En tltimo analisis,
podemos concluir diciendo que la costumbre es la verdadera
fuente 6 el origen del derecho positive, en el cual nos ocupare-
mos en seguida.

El derecho hindu estd condensado en teoria en el libro de
Manii; sin embargo, no puede decirse que carezca de otros ele-
mentos, porque se apoya igualmente en los egcritos de los ju-
ristas que lo han comentado y que se han comentado mutua-
mente.

Desde el punto de vista legal, esta serie de comentarios su-
cesivos es de una alta importancia para el desarrollo del dere-
cho y para interpretar é iluminar los casos dudosos.

Asi, pues, en el derecho hindu entran como elementos esen.

(9) Sumner Maine, Histoire du Droit. Pigina 73,
¢(10) Sumper Maine. Village Communities in the East and West.
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cialds en primer lngar las Institutas de Mant, obra de preten-
dida inspiracién divina, pero ecuyo grado y valor es dificil de
apreciar, y la serie de comentarios de la escuela cnyas ideas
estaban més en boga; se componia, ademds, de una recopilacion
bastante voluminosa que fijaba las relaciones de las diferentes
clases sociales, sobre todo en lo que se referfa 4 las prohibiciones
matrimoniales; contenia otra recopilacion de preceptos impor-
tantes sobre la organizacion de la familia y, por consiguiente,
trataba largamente del modo de sucesién hereditaria; por
iiltimo, de una gran cantidad de reglas relativas 4 la tenencia
de la propiedad comiin 4 muchas familias, y que consideraban
la manera como se afectaba el derecho de cada una por sn se-
paracion, asi como la facultad que se le concedfia al individuo
para poseer un bien aparte como adquisicion personal. (1)
También habia algunos principios sobre los confratos y sobre
la eriminalidad.

Un hecho resalta notablemente en este sistema de derecho
hindun : como en lo general. { todos esos libros de derechose les
ha pretendido asignar un origen divino, 4 causa de que su com-
pilacién ha quedado 4 cargo del colegio de sacerdotes, las penas
que se imponen al que viele un derecho ajeno o al qas no cnm-
pla un deber prescrito en dichos ¢odigos van & tener sw cum-
plimiento en Ja otra vida; la creeneia en la {rasmigraeion de
las almas ocupa uno de los puestos fundamentales en el sistema
religioso hindun ; el espiritu de cada sér impure que muere atra-
viesa por una serie de purgatorics ; euando ha salido del filtimo
de éstos, empieza 4 revestir vus por uia las formas animales,
hasta que al fin se encarna bajo una figura hnmana que proba-
blemente serd la de nn sér débil 6 maldito. * Los criminales del
grade mas alto revisten sucesivamente las formas de todas las
plantas. Los gae han pecado mortalinente entran en el cunerpo de
los gusanos 6 de los insectos ; los que son culpables de menores
ofensus entran ¢n elcuerpo de las aves. Loseriminales del cnarto
grado entran c¢u ol enerpo de los animales acuaticos. Aquellos
que por un crimen pierden el derecho 4 permanccer en su casta
entran en el enerpo de los anfibios.” (2) Asi, pues, la religion
entre los hindus juega un gran papel y su influencia se extien-
de hasta los rincones més humildes de la masa soecial ; por esto
no seé nos hari extraiio ver que los delitos sean castigados con
penas futuras y que en general se imaginen la existencia como
una rueda que gira, iuno de cuyos lados esta el cielo, al otro el
infierno, en ana parte el hombre y enfrente los animales, y que
en esa sucesion de eambios el hombre, por nna serie de muta-
ciones, ocupe cada uno de los grados en que la existencia se
divide para purificar su espiritu.

En el Pendjab, donde la corriente de hindnismo sacerdofal
ha sido muy débil, existe un derecho consuetudinario muy se-

(1) Sir H. Maine. Les sources du Droit hindu. Pigina 71. =
(2) Vishni, XLIV.—2.

——
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mejante al derecho escrito del Norte, mé4s en el fondo que en
los detalles ; esta relacién de semejanza nos hace presumir que
en realidad los c6digos de la India, aun cunando hayan sido
compilados por el colegio de sacerdotes, no encierran, en lama-
yor parte de su contenido, sino un sistema de costumbres y de
usos que han venido 4 ser reconocidos 4 virtud de una larga
serie de observaciones efectivas. (3)

De la misma manera que entre los hebreos, en la India el
derecho positivo no es, en tiltimo an4lisis, en lo que se refiere &
la familia y 4 la propiedad, al individuo y al grupo, sino un
sistema de prineipios, costumbres 6 usos, favorables al manteni-
miqu%u v desarrollo de la vida y 4 ]a mayor cohesion del cuerpo
social,

Un conocimiento més profundo de las instituciones hindns
nos suministraria muchos datos valiosos para el estudio histo-
rico v filos6fico del derecho, y tanto més cnanto que en dicho
pais se encuentran reunidos, como en un inmenso y rico Museo,
todos los fenémenos de antignos nsos y de antignas tradicio-
nes, cuyo cumplimiento puede estar verificiindose todavia en el
seno de esa enorme sociedad.

Pasemos ahora 4 estudiar el origen y las fuentes del dere-
cho en la nacién nds importante de la antigiiedad, nacion que
pas6 su vida conquistando, desarrollando y perfeccionande la
ignaldad civil, factor indispensable para la unidad del derecho
positivo.

R3OMA

Italia, antes de la fundacién de TRoma, estaba ocupada
por una multitud de pucblos que si bien de un origen ¢omun,
tenian organizacitn y costumbres distintas entre sL

(8) Tn hecho nos parece de alta importancia y lo consideraremos ahora
que estamnos tratando de Ya India, porque fué donde especialmente se ahser-
vé. En el régimen delu libertad y de Ia igualdad, el derecho nace y se des-
arrolla como una necesidad ordinaria; pero en aquellas sociedades en donde
faltan esas institnciones, es menester para que elias aparezcan iniciar 4! pue-
blo en la nocion del derecho individual. «A menudo se olvida, dice 2.
Rattigan, que el pueblo no siente el perjuicio de una infraccidn é susderechos
sino cuando posee Ja nocién del derechonatural. Antes de nuestra adguisicién
de Jas provineias que pertenecian i los principes mogoles, la idea del derecho
individual tenia muy poca consistencia para ser apreciada; ¥ verdadera-
mente, para el pobre no habia tribunal alguno & que pudiese apelar con la
esperanza de obtener un fallo imparcial ; de modo, pues, que él se sometin
pacientemente & Ja voluntad de sus sefiores musulmanes. Pero una vez ini-
ciado por el régimen inglés en el goce de ciertos derechos que pudo estimar,
no tardé en quejarse de las faltas de los subalternos de que por la necesidad
se habian servido los funcionarios ingleses.” The Land Laws of India. (Law
Magazine, aolit 1886, pigina 236.)— Village Commuuities in the Eastand
West, by H. 8. Maine. De suerte que, segiin esto, hay casos en que hay que
principiar por hacer conocer al pueblo o que es el derecho y desarroliar con
é1 la idea de justicia, A nuestro modo de ver nos parece que la historia com-
prueba este hecho preferentemente que el contrario.
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Uno de ellos, el méis adelantado quizé, el pueblo Etrusco,
ha venido & ser importante por la poderosa influencia que ejer-
¢i6 sobre Roma y por haber sido el primero en hacerse distin-
guir por su civilizacién tan avanzada.

Al Sar de la Etruria quedaba el Lacio, region ocupada por
Ios latines, gente pacifica y dedicada 4 la agricultura, pero que
no estaba tan adelantada como sus vecinos del Norte.

Al Noreste de éstos habitaban los sabinos, pueblo mucho
m#s importante, y en el enal predominaban la fuerza y la inde-
pendencia montanesas; no eran dados 4 los angurios como los
etruscos, pero su sentimiento religioso era més elevado.

Estos tres pueblos, etrusco, latino y sabino, fueron las tres
grandes columnas sobre las cuales se levanto el coloso romano :
el uno era el representante de la civilizacion, ¢l otro aporto su
territorio y el filtimo era la encarnacién del poder, de la fuerza
y de la libertad. Estos tres elementos tan heferogéneos, puesto
que la composicién de cada uno de ellos era tan distinta, de-
biap, al mezclarse, producir resultados eomplicados, Asi, pues,
la ley biolégica de la herencia aplieada al organismo social obro
aqui sus efectos: el dvulo que mediante el desarrollo se tras-
form6 en gigante, llevaba en su composieion los elementos he:
terogéneos de sus factores.

A consecnencia de esto, su organizacién primifiva fue muy
complicada. Sidamos crédito 4 las leyendas, 1a Roma del hori-
zonte histérico no estaba en los rudimentos de su progreso sino
en los albores de su civilizaeion ; por consiguiente, si apenas se
nos dibnja débilinente rodeads de sombras en los confines de
los tiemes tradicionalos, el cnadre que nos presenta no es la
obra de hombres primitivos, sino la creacion de los Dioses del
Olimpo.

(Cada uno de esos pueblos habia elaborado su civilizacion,
y al reunirse, colocaron con sus instituciones, sus artes, sus
usos. v sus costmmbres, las bases sobre que debia levantarse
Roma, coya vida fué consagrada & la conquista y al derecho, al
engrandecimiento y & la perfeceion.

Muchas de las tradiciones romanas no eran sino las tradi-
ciones etruscas, sabinas y latinas, que al tiempo de fundarse
Roma llevaron # ella sus diversos elementos y fueron adopta-
das; por ellas se entrevé cudles fueron probablemente los pri-
meros pasos de dichas naciones, sus primitivas costumbres y su
organizacién. Asi, pues, en los limites de la oseuridad prehis-
térica, Roma, la agrupacién latina, estaba en un estado de
atraso semejante 4 sus demds vecinos ; y si en los comienzos
de la historia la filiacién paterna era la establecida, hay muchas
razones para presumir que ¢sta aparecio despnés de la filiacion
uterina.

Las mismas tradiciones nos llevan 4 imaginar que la fami-
lia no existi6 verdaderamente en un prineipio, porque estudian-
do la constitucién del primer grupo que se nos presenta, la



gens, estaba compuesta de consangnineos reales 6 fieticios que
vivian bajo la proteecién y auntoridad de un jefe elegido, y lleva-
ban su mismo nombre ; ademis, seglin Bachhofen, el parentes-
co fué confuso en su principio dentro del e¢lan latino.

La reunion de varios clanes formaba la curie ; la agrupa-
iion de estas cwrias constitnia la tribu, ¥ la reunién de varias
tribus la nacion que se denominé Roma. Sin embargo, aun
cuando la familia no hubiera aparecido sino hasta mucho des-
pués, nna cosa la representaba y se le asemejaba en varios
respectos, y ésta era el ¢lan 6 gens.

El pueblo romano estaba dividido en dos clases : patricios
y plebeyos. En la sociedad romana, como en todas las de la an-
tigiiedad, la condicién de los individnos no era igunal: habia
un ¢unerpo esclavo del otro ; una aristoeracia y una servidumbre.
Asi, los patricios formaban una clase superior y dominante,
con matrimonios y ritos distintos y su derecho privilegiado,
siéndoles Ginicamente permitido & ellos encargarse de las fun-
ciones sacerdotales, politicas y jndiciales. La clase inferior que
vivia distribunida de familia en familia por los vinculos de la
clientela, estaba exeluida de todos aquellos derechos ¥ prerro-
gativas ﬁe;:;ua gozaba la primera, ¥y comprendia 4 los plebeyos.

Por filtimo, otra poblacién, gqune no formaba paite de la
cindad, sin representacion y sin mas derechos que los que se
les concedin & los animales, que no eran miradoes como perso-
nas sino. como cosas, comprendia los esclavos,

Aparte de la division del pueblo en tribuns, habia otra dis-
tinecion : la de las treinta curias ; es probable que en cada curia
hubiera sido la clase aristoerdtica la dominante, absorbiendo
hacia si & {2 clase plebeya, su subordinada. '

Lo dicho nos lleva 4 pensar sobre la composicion heterogé-
nea del elan romano, el ¢nal tiene un elemento principal: la
familia patricia; & cuya cabeza estaba el jefe 6 padre; y otlro
elemento de menor iinportancia: la familia plebeya, el cliente
y sn decendencia ; m#s bien pnede decirse que la gens patricia
subordinaba 4 la gens plebeya.

El patricio 6 patrén tenia una autoridad ilimitada sobre los
individuos sometidos 4 ella; la mujer podia ser condenada y
los hijos vendidos como esclavos; éstos le estaban sometidos
de una manera mas absoluta, teniendo derecho de vida y muer-
te sobre ellos. Los romanos eran los quirites, los hombres de la
lanza con la c¢nal adquirieron su territorio, sus bienes y sus mu-
jeres ; la lanza, entre ellos, simbolizaba la propiedad ; sus mu-

jeres y sus esclavos eran considerados como un botin, y sus
hijos como el producto de €l

En Roma la familia no fué en su principio estrictamente
consanguinea, puesto que comprendia una diversidad de ele-
mentos distintos, y la agnacién tenia por base la patria potestas.
“ Los agnados eran aquellos que estaban sometidos al mismo
poder paterno 6 lo hubieran estado si su antepasado hubiese
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podido vivir bastante tiempo para ejercer el imperio paterno.
Allf donde el poder paterno comienza, empieza el parentesco.
Los hijos adoptivos eran parientes. Un hijo emancipado por su
padre perdia sus derechos de agnacion.” il} El padre de fami-
lia era considerado como el sacerdote y el jefe supremo de ella,
v 4 su muerte ¢l agnado mis préximo tomaba & sn cargo la
familia. (2)

Esta era, pues, la forma orgéinica de la familia romana ;
¢omo vemos, en los tiempos histdricos ella revistio el cardcter
patriareal.,

En enanto 4 la propiedad, vimos qae la lanza la simboli-
zaba, v que las mujeres, los hijos y los esclavos eran, s¢ puede
deeir, la propiedad mueble del padre 6 jefe del clan,

La {rmpieﬂnd territorial debid, en nn principio, haber sido
comunal ; asi parece demostrarlo la posesion del ager publious,
que era aquel terreno conquistado que se denominaba de ese
modo antes de serrepartido 4 los particulares; de propiedad del
Estado y perteneciente al pueblo colectivainente; campos re-
servados para ser destinados & nsos eomunes 6 que el Estado
concedia en usufructo gratnito 6 mediante nna retribucion.

Y4 cuando Roma se nos presenta mostrindonos una orga-
nizacion més determinable y conocida, la propiedad del suelo
era individual; filando nunestra atencién en el ager rowanus
encontramos que el campo romano, el dnico sasceptible de la
aplicacion del derecho quiritario ¥ que s6lo se concadia en goce
4 los cindadanos romanos, vino & ser propiedad particular des-
de las primitivos tiempos de iomn, segiin la opinién de los his-
toriadores; la distribucidn la hocia el rey tomando en cuenta
Ia distribueion poiitica por aurias G por cabeza.

Lun forma civil muy notable ¥ que representaba un papel
mny activo en las relaciones privadas, tauto para operar la
traslacion pacifica del poder como la de la propiedad, era la so-
lemuidad por la pieza de bronce y por la balanza. Un libripens
llevala la balapza ; ¢ineo cindadanos servian de testigos; las
barras sc entreraban después de pesadas y se proferian unas
palabras que contenian la formula y la fe del contrato, y asi el
poder era trasmitido de unas manos & otras; de suerte, pues,
que esta solemnidad era la forma prim:i%ml, segiin la cual se
adquirian, se modificaban 6 se extinguian los derechos. Por
medio de ella se llegaba 4 la propiedad de las fincas urbanas o
riisticas, se adquirian las bestias 6 se constitnia dominio sobre
los esclavos, poder sobre la mujer y sobre el hombre libre; por
medio de ella se contraian los lazos de la obligacion civil, y por
medio de ella se hacian los testamentos.

Esta solemnidad no era, en lo general, sino de un uso en-
teramente plebeyo, puesto que la casta patricia alcanzaba los
mismos resultados pero por medios m#s nobles.

(1) H, 8, Maine. L'Ancien Droit. Piginas 141-142.
(2) Ch. Letournean. Pigina 421
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El plebeyo adquiria su mujer por la pieza de bronce y la
balanza; el patricio se hacia & ella por una ceremonia religiosa,
la ma;farrmﬁﬂ, cuyo earicter y simbolo estaban llenos de dig-
nidad v de nobleza. El testamento del plebeyo consistia, ignal-
mente, en hacer uso de la solemnidad per as et libram, vendien-
do su patrimonio para lo futuro, mientras que el del patricio se
hacia convocando los comicios curiados con el fin de decidir si
convenia ¢ no el heredero propuesto por el testador ete.

La misma solemnidad de la pieza de bronce y la balanza
servia al plebeyo pura pagar & sus acreedores 6 para tomar
prestado v garantizar la deuda, sometiendo su propia persona,
las de sus hijos 6 emancipados. 3

Volvamos entretanto @ la familia, origen de los derechos
privados especialmente., Vimos que el padre ¢jercia un poder
absoluto, (inico sér capaz de poseer y de tener derechos ; bajo
su inmediato poder estaban su mujer y sus hijos, y al rededor
suyo se colocaban— cuaudo €l jefe era patricio— los clientes y
la descendencia de éstos, quienes estaban sometidos al patron
pero de una manera menos directa. En el seno de esta gens na-
cieron una serie de instituciones que tuvieron una aplieacion
perpetua en el derecho civil relativo & las personas. Asi, ¢! jefe
extendia su autoridad sobre los esclavos, socbre los hijos ¥ nie-
tos, comprendiendo hasta ¢l haber de éstos; soore la mijer.
poder quizé menos severo, porque debié ser moderado porla
influencia de los padres de ésta; poder sobre o3 hombres li-
bres, gue aun cuando eran hibres en Ia cindad, en Ia familia
estaban sometidos al jefe; poder sobre los emancipados que
pasaban de) estado de esclavitud al de hombies libres, pero de-
pendientes de si primitive amas ¥, por.itltimo, poder sobre la
clientela, el copl se resolvia mis bien en una especie de con-
veneion entre el cliente v el jefe 6 padre, en virtud de la cual
aquél se sometia al colto privado de éste, y la sucesién, cuando
uo habia herederos en la familia de aqué“, pasaba 4 la gens del
patrono. Asimismo éste protegia 4 su cliente dirigiéndolo en
sus negocios, ayuddadolo con su crédito; el cliente al recibir
de su patrone anxilivs, medios de trabajo y subsistencia, y en
algunas ocasiones tierras para el cultivo, estaba obligado 4
contribuir hasta con su fortuna & los gastos que al patrono po-
dian origindrsele en las grandes ocasiones. Puede decirse que
al cliente y al patrono los unia un vineulo sagrado.

Hemos visto, pues, el modo como estaba constituida la fa-
milia ¥ la propiedad ; como se trasmitia la propiedad por con-
vencion y por sucesion hereditaria. Ahora, j qué leyes 6 qué
reglas existian aplicables & todos estos casos ! Pomponio nos
cuenta que las leyes curiatas dadas por Rémulo y sus suceso-
res, llamadas leyes reales, fueron recopiladas por el Pontifice
sexto Papirio, recopilacién que recibio el nombre de Derecho
Civil Papiriano. Sin embargo, se ha puesto en tela de duda la
existencia de aquellas leyes y, por consiguiente, la recopilacién
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de Papirio, porque no se sabe qué contenia, cudl era su carac-
ter, sus limitaciones etc. ; si se reducian & expouer las costum-
bres dichas leyes 6 si se extendian & materias civiles. En gene-
ral, aun cuando la historia atribuye 4 los reyes de Boma leyes
importantes sobre el matrimonio, la patria potestad y los dere-
chos de los acreedores sobre los deudores, esas relaciones his-
téricas carecen de importancia desde el punto de vista cientifico;
no habiendo leyes esecritas, el derecho privado de aquella época
consistia en los usos y las costumbres reconocidas.

Cunando la monarquia se derrumb6 y sobre sus ruinas se
levanté la repfiblica, la organizacién politica cambi6 y, por
consigniente, se modificé la condicion de las clases; nuevas
instituciones surgieron, nuevos principios, nuevasreglas, y cada
dia el derecho del plebeyo se extendia més, reduciendo las pre-
rrogativas del patricio, porque siempre en los fendmenos socia-
les la ley de equivalencia de las fuerzas se cumple del mismo
modo que en los demés fenémenos nuniversales,

La desigualdad no podia subsistir en Roma; la tendencia
natural de cada hombre 4 desarrollarse, 4 modificarse, se redu-
cia y se estrechaba en esa circel de la designaldad politica, y
el individuo esforzdndose cada vez més por romper sus ligadu-
ras, al verse libre de ellas se encontraba en su verdadero campo,
y ¥4 sin tropiezos podia marchar sereno y seguro en basca de
su integracién moral é intelectual. A cada paso Gue daba el
plebeyo en el eamino del derecho, llenaba una condieion de sn
exietencia; pero las necesidades surgian, se multiplicaban ¥
perfeccionaban ; de aqni que nuevos usos surgieran igualmen-
te, y luégo nuevas costumbies, que precedian 4 nuevas leyes.

Tl derecho positive ¢n Roma no comenzo6 la €éra de su exIs-
tencia sino dnrante el periodo republicano con las leyes de las
X 1T tablas. Por los fragmentos que los expositores del dere-
cho romano nos han trasmitido de dichas leyes notamos que
su cardcter era evidentemente una exposicion de costumbres,
y que aun enando no establecian sino prineipios, se encuentra
en tales tablas el germen de un gran niimero de instituciones
desarrolladas en el derecho posterior.

TEUTONES (9

El elemento tenténico no vino & ser conocido verdadera-
mente sino después de varios siglos de la caida de Roma y
cuando se establecié el Imperio de Oriente; sin embargo, du-
rante este tiempo la instabilidad politica de las razas que se
habian escapado 4 la dominacién romana era general, y solo
cuando el equilibrio comenzé 4 establecerse empezaron 4 re-
vestir organizaciones politicas de un cardcter regular.

(3) La estirpe teutdénica dominaba en las orillas del Elba y del Rhin
siglos antes de la éra cristiana. Posteriormente se dividié este elemento en
alto ¥ bajo : el uno comprendia el bivaro, el franco y el lombardo, y el otro
neiﬂi‘vidid en alto-sajén, bajo-sajén y frisén. (Siglos IX y X, XIII de la éra
cristiana.)
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Debido qnizé al influjo de Roma, la filiacién maseulina era
1a usada entre dichos pueblos, segiin nos lo cuentan los historia-
dores; y 4 virtud de las investigaciones modernas acerca de las
leyes barbaras y de los pasajes de los escritores antiguos, se
ha logrado llegar 4 un conocimiento m4s evidente sobre la cons-
titucién de la familia y de la propiedad tenténicas,

El tipo patriarcal era el predominante en las familias bér-
baras durante las primeras épocas de la éra cristiana, y aun
mucho después subsisti6 por largo tiempo en algunas comuni-
dades de Dinamarca, Alemania, Suecia é Irlanda,

Las antiguas comunidades agricolas de los teutones de
Alemania, que han sido las més estudiadas, estaban organiza-
das de la manera que signe: cada comunidad se componia de
un grapo de familias que ocupaba en calidad de propietario un
distrito dividido en tres partes: la marea del township 6 aldea ;
la marca comtin 6 tierras baldias, y la marea labrantia ¢ tierra
cultivada. La comunidad habitaba en 1a marca del township y
ocupaba la marca comfin 4 titulo de propiedad mixta; la terce-
ra poreion, que era la tierra cultivada, se dividia en lotes apro-
piados 4 las necesidades de cada familia y se le entregaba 4
cada jefe 6 padre su parte de terreno, 4 titulo de propiedad in-
dividual, por un plazo de tres afies, al cabo del cual se hacia
una nueva reparticién. (1)

En cuanto 4 ls familia, era gobernada libremonte poer sn
Jefe 6 paterfamilias, y 4 consecuencia do la autoridad absoluta
de éste, cada familia gozaba verdaderamento de una autonomia
casi completa; ¢l jefé era el finico qre libremente podia fran-
quear el ambral de i puerta, y la entrada 4 la babitacién no
era permitida vi ann 4 los ministros de la justicia.

El hombrs libre entre los teutones es 4 la vez sefior (lord )
y simple eindadano (commoner.) Su antoridad es ilimitada en
su propio domicilio, pero fuera de él su posicién es igual 4 la de
cualquiera otro de su condicion, hallindose en cierta manera
refrenado su poder per el de los otros jefes de casa. Visto este
aspecto comlin eu el cual se nos presentan los clanes teuténicos,
tanto en lo que se refiere 4 la familia como 4 la propiedad, ana-
licemos otras euestiones secundarias.

Mientras la propiedad individual de la marca labrantia
fué por tiempo limitado, la tradicion de ésta no podia verificar-
se en manera alguna, de suerte que el contrato y las leyes con-
siguientes no pudieron existir mientras la tierra no fué poseida
4 perpetuidad. Las reglas, tan minuciosas y abundantes sobre
la propiedad raiz, no tratabau sino del modo de dividirla y de
repartirla entre los jefes de las familias. Establecida definitiva-
mente la propiedad de los lotes por tiempo perpetuo, los dere-
chos de las familias cambiaron y nacieron otros nuevos; desde

(1) Véase G, L. von Maurer.—Geschitche der Markenverfassung in
Deutschland y Geschitche der Frohnhife, der Bauernhdf, and der Hofver.
fassung in Deutschland. %
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ese momento la tierra podia ser vendida ¢ cambiada 6 reparti-
da entre los hijos 6 parientes.

La sucesion en caso de muerte del padre comprendia hienes
cuya posesion por los herederos no estabn sujeta a condicion de
plazo de ninguna clase, In este caso vemos claro este hecho: el
sistema de costumbres cuyos principios se aplicaban para decidir
las cuestiones por el consejo 6 tribunal de ancianos de 1a comuni-
dad, snfrié modificaciones notables cuando la propiedad pasé &
ser adquirida portiempo indefinido; aqni, comosiempre, hacemos
notar que la necesidad impone nuevos usos, que originan nuevas
costumbres. Il imperio del derecho consuetndinario no se exten-
dia solamente sobre la familia, sino que determinaba las relacio-
nes entre dos familias 6 entre cada familia y el resto de la comu-
nidad. Respecto 4 las relaciones entre los propietarios, la aceion
individual de cada nno estaba limitada por los derechos de los
demds; los jueces que componian el tribunal de eada comuni-
dad no hacian sino decidir conforme # la costumbre mis esta-
blecida.

Cuando por orden del Gobierno irlandés ae hizo la tradne-
cién de las antiguas leyes de Irlanda, se encontré que aun
enando el fondo de esa legislacion era bastanie drido, los deta-
lles eran abundautisimos ¥ las reglas eran minuciosas ; ahora,
dicha legislacion no haecia sino reconocer principios. e derecho
cutinario sobre la familia, la propiedad y la condicion de las
PEersonas.

1 tipo patriareal ocupe uno delos puestos mas avanzados
o el eurso de.1a eveolucion gocial; por consiguiente, ninguno
de los paeblos semitas 6 arias de la antigitedad y de los tiem-
pos modernos, ¢iya organizacion familiar sea el patriarcado,
puede eonsiderarse como atrasado, Sino por el contrario, como
que v ha recorrido las faces rudimentarias del progreso social.
Téngase, sin embargo, presente, que si optamos por la teoria
patriareal en esta tesis, no es porque la consideremos como Sir
Henry Maine, como la base 6 unidad de la organizacion poli-
tica, sino porque, desde otro punto de vista, nos parcce de unn
alta importancia, pues solo cnando se ha establecido la filiacion
masculina, cuando hay una autoridad que es respetada y obe-
decida, en fin, cnando & consecnencia del culto de los antepasa-
dos el clan familiar se hace més estable y mis coherente, es
cuando surgen los elementos que dan origen A4 y facilitan el
desarrollo del parventesco, de la religion, de la moral y del
derecho.

Condecoradas las diversas relaciones que nacen del patriar-
cado con los nombres romanos de patria potestas, manus, domi-
aium, adopeidn, divoreio, agnacion y emanecipacion, (2) tenemos
que en dicha forma se refinen los elementos esenciales del dere-
cho civil privado. 1

(2) H, Muine. I/ Ancien Droit et Ia Cout. primit. Pagina 264.



Al estandiar el patriarcado hemos estudiado las dos gran-
des institnciones sobre las enales se basa el derecho civil y que
son como los ejes indestructibles sobre que giran las sociedades
humanas: la familia y la propiedad ; ambas corresponden &
dos leyes de nuestra naturaleza: la de reprodonceién de la es-
pecie y la de conservacion y desarrollo de ésta, leyes que com-
plementéandose y hallindose en intima unién, imprimen el pri-
mer movimiento al hombre hacia su ]‘.-tal'fmunuammntﬂ. Al lado
de ellas se colocan ofras dos no menos importantes, y son: la
convencion y el modo de sucesion hereditaria, hijas, ignalmen-
te, de otras dos leyes de nuestra naturaleza: la de ineptitud é
1t1Lapacldad del hombre para bastarse por si mismo, que da
por resultado el tener que ayudar & la mutua cooperacién; y
la de continuidad para perpetoar ¢l patrimonio moral y mate-
rial que nuestra actividad ha acumulado.

En una sociedad cualquiera, & medida que ¢l desarrollo ¥
el perfeccionamiento individual vayan siendo mayores, las ne-
cesidades se multiplican y perfeccionan ignalmente; de esto
resulta nna tendencia favorable para el {11...';‘-‘11‘1.{}1]'} soeial, por-
que las actividades se ejercitan de diversas maneras, y por con-
siguiente el hombre se aleja cada vez wias del efreulo en gneen
un principio girvaba impulsado por las necesidades aninales,
para elevarse al gampo del pensamiento y de la idea.

Asi, enando 4 consecuencin de una uneva necesidad Ell]'ﬂ("
una noneva tendencia, un modo distinto de ejercitar nuestras
facultades, entonces pnmlﬂ decirse que ¢! derecho-individual se
ha presentado por otro aspecto diferente; de aqui qne el he-
cho en germen se haza notar débilmente por un uso que se va
extendiendo ¥ que al fin degenera en costumbre, la cual llega
4 adquirir una fuerza superior 4 la de la ley.

Vimos anteriorunente que todo derecho escrito no es sino
una exposicion de costnmbres conservadas por la tradieion ;
reciprocameitte reducidas dichas costumbres 4 la forma escrita
constitnyen el derecho positivo, que en resumen no es sino ol
conjunto de principios por los cuales el legislador humano da
una saneion eficaz 4 los preceptos del derecho natural,

Siendo la vida hnmana una socesion de cambios simulfi-
neos y heterogéneos, el origen del derecho se halla, puede de-
cirse, en cada momento en que una sociedad sea determinada
por una nueva modificacion de caricter persistente ; Dor eso,
como dice Spencer, “aun cuando en el curso de la civilizacion
la ley escrita tienda & rveemplazar 4 la costumbre tradicional,
ella nunca la reemplazard de una manera completa.” Bl dere-
cho positivo tiene, pues, su origen en el pueblo, 6 mis bien cada
pueblo es el creador y el sujeto de su derecho pesitivo, el cual
en su principio se expresa por la costumbre. El espiritn que
obra en los diferentes pueblos y reviste rasgos individuales, no
es otra cosa que el mismo espiritu humano; por esta m..run,
ann cnando los diversos sistemas de derecho positivo difieran
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en sus particularidades, siempre en el fondo son, cuando no
idénticos, semejantes. El derecho de cada nacién tiene ciertos
rasgos peculiares & la nacion y otros comunes & todos los puc-
blos. Asi, los romanos comprendian con el nombre de jus ge.
tiwm estos elementos generales del derecho (1).

La costumbre fué la fuente primera del derecho positive :
antes de que existiera un legislador reconocido las agrupacio
nes de hombres obedecian 4 los principios del derecho rutina-
rio; asi, en las sociedades atrasadas no siempre el individuo
estd sometido 4 la antoridad arbitraria de un jefe, sino que por
encima de éste se halla el poder y la fuerza de la costumbre,
En la India cada cual es esclavo de las costumbres del grupo &
que pertenece. (2) En las aldeas de la parte occidental de
Africa no es un poder arbitrario el que rige, sino que més bien
el jefe tiene una autoridad limitada por los preceptos de la cos-
tumbre tradicional. (3) Nada més eomiin, dice Wellington, que
representarse 4 los neo-zelandeses como un pueblo sin orden
sin ley. Han sido y son esclavos delasleyes, de las costumbres
y de los precedentes. (4) Y vimos que entre los romanos y los
teutones la fuerza de la costumbre fué la ley primitiva, y pro-
bablemente impero desde los tiempos remotos de la fundacid:
de Roma hasta la promulgacion de las leyes de las XII tablas.
Los rasgos fundamentales de los sistemas corsuctudinarios de
los diversos pueblos revisten nua semejanza comfin; sin em-
bargo, los detalles son sumamente diferentes ;. por eso dice un
escritor: “la costumbre para el pucblo gne la establece es un
espejo en donde ¢l so reconoce.” (3) .

o obstante, en los pneblos eaya organizacién es muy ru-
dimeniaria, la costumbre no ha decidido en todo caso; asi, en-
tre o5 tahitianos la manera como el Dios hace conocer su vo
Inniad es eutrando en el cuerpo del sacerdote, quien entonces
habla bajo la influencia sobrenatural. (6) En otras partes, el
sacerdote es quien decide en los casos de disputa entre los indi-
viduos por sng mujeres, sus bueyes ete. (7)

Hemos cstudiado las costumbres : la semejanza de éstas
en todos los pueblos que se hallan en una condicién de progre-
80 social semejante nos acaba de comprobar la ley que estable-
cimos en la primera parte: * toda sociedad recorre faces de
desarrollo semejantes 4 las demds sociedades”; (8) situados en
la verdad de esta ley, el derecho en todos los pueblos tiene y
?andr&. los mismos prineipios, los mismos origenes y las mismas

uentes.

(1) Bavigny. El Derecho Romano actual, Pigina 8.

(2) H. Maine. Les communautés de Village,

(3) Hartmann. Les peuples de I'Afriqgue. Pigina 208.

(4) Wellington, Trans, Ethn, 8oe. Pigina 367.—Citado por Lubbock.

(5) G. Puchta. Das Gewohnheitsrecht, Tomo XI, Piginas §-9.

(6) Ellis. Polynesian Hesearches. Pigina 235,

(7) Metz. Tribes inhabiting the Milgherry hills. 17. — Spencer, Sociolo-
gie. Pigina 690.

(8) Me refiero & un estudio que hice sobre el hombre, que no se imprimid,
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